
E S T U D I O S

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

www.flacsoandes.edu.ec



E S T  TT D I O  S

DE

p o p v

FRANCISCO JOSE URRUTIA
A B O G A D O  D E  L O S  T R I B U N A L E S  D E L  E C U A D O P y

TOMO I

U  AUTORIDAD MARITAL
I

QUITO

LIBRERIA AMERICANA 

1902

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



A  L A

I I T I S I 1 I  i;CM<MO 1$m M &

DEDICA ESTA OBRA

£ * -  A U T O RV

i
Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



PRÓLOGO
.i ;rf f í• «í:>“T LllíJ

A D A  tomo de esta obra estará dividido 
en dos partes. La primera contendrá 

* la historia de la evolución jurídica de 
los principios á cada materia concernientes, la 
exposición de los sistemas adoptados en 1 las 
legislaciones más conocidas y la apreciación 
filosófica de esos principios y sistemas. So* 
bre esta base, en la segunda parte, me pro* 
pongo analizar las disposiciones del Código 
civil del Ecuador, comparando los principios 
que las informan con los verdaderos princi- 
pios de la ciencia jurídica y con las disposi
ciones contenidas en otros Códigos moder
nos. La primera parte es, pues, un estudio 
sobre legislación, ó sea sobre la historia y geo
grafía del derecho; la segunda es un estudio 
sobre el derecho civil ecuatoriano. De aquí 
el que haya dado á esta obra el título de “ E s- 
indios de legislación y  de derecho civil!'
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II PROLOGO

No he adoptado para mis estudios la for
ma de comentario, porque esa forma impone 
muchas veces un método determinado, que no 
se concilia con la exposición general de los 
principios, ni con el amplio desarrollo de las 
doctrinas. # > ¿

Además he querido consagrarme, con 
preferencia, al estudio de aquellos títulos del 
Código civil cuyas disposiciones exigen, en 
primer término, una reforma.

,ST E  primer volumen lo destino al 
examen de las cuestiones relativas á 
la autoridad marita, cuestiones de pal

pitante interés, hoy que la mujer trata de rein- 
víndicar los derechos civiles que le descono
cieron las viejas legislaciones.

El concepto de la autoridad del marido, 
fundado en la incapacidad absoluta de la mu
jer, se transmitió como un dogma jurídico, de 
los antiguos á los nuevos Códigos. Las gran
des reivindicaciones políticas, que conmovie
ron el siglo X V III, apenas si alcanzaron á 
perturbar el dominio sereno de las creencias y 
de las tradiciones, consagradas en el derecho 
civil.

El Primer Cónsul, en su afán de vigori
zar toda autoridad, hizo, aún, más absoluta la 
del marido y ese afán del Primer Cónsul, tra
ducido en leyes, en su Código inmortal, inspi
ró disposiciones semejantes en todos los pue-
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PROLOGO III

blos latinos que aceptaron el imperio jurídico 
de Napoleón. "

Si revolucionario, como el siglo X V III , pe
ro más científico el siglo X IX , procuró dará la 
mujer, educación tal, que la habilitase para 
afrontar por sí sola las luchas por la vida. La 
mujer no fué ya el ser débil y enfermo, mere
cedor de perpetua tutela, sino la émula del 
hombre en las conquistas de la inteligencia y 
de la industria. Así emancipada la mujer, 
quiso más amplitud de sus derechos en la ley 
civil; su voz llegó á los Parlamentos, y las 
reivindicaciones femeninas principiaron á ser 
leyes.

*r;¡i ' i ■ i Tj-,• ?:[')
".•tí.- ■\ ( Í.-Y i i t

i n : •' 

.í J j ’r*

i
í f í

^; I f f i (; f, r 1(1} 1 ; \ .

LGO  semejante á lo que hemos dicho 
^ respecto á las reivindicaciones de la 

1 mujer, tenemos de señalar respecto de 
los derechos de los hijos ilegítimos. La si
tuación de éstos, ya en vida, ya después de la 
muerte de sus padres, fué en extremo des
ventajosa por las antiguas legislaciones. La 
máxima de que la investigación de la paterni
dad debía prohibirse en , levantóse
siempre conio una barrera de iniquidad entre 
los derechos de seres infelices y la impunidad 
de padres desnaturalizados. Estas injusticias 
tenían de ir desapareciendo, al impulso de las 
amplias y generosas ideas, que informaron
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IV PROLOGO

las leyes,idictadas en las postrimerías de urt 
siglo civilizador y humanitario. fl, (j, ,. M;y ’
-  ' J , í í l  / /  O Í'* J  l.i-í Í ' J  L U ii i_______“ l í - f l í  ) D ( . i ; • . i r' r '

¡:\ í. 'i í . í * u unriq ,/I /  {.. * o í l i j i ru '/  m
í í h d  L í i  íil O U p  ií», i . Ú o f u ,  j i l J i ' j *1 ' T j Í M i U

¡ }• t t ,! I. Í ■ r í ’ i , [. -I ,¡v • ,{i
to.N la,.senda recorrida de reivindicación 

y <íe progreso, ha sido el porta-estan- 
y , ;  darte el ¿ pueblo filósofo, por exce
lencia, que es el pueblo alemán. El Código 
de;aquel Imperio, expedido el 18 de Agos
to j de 1896, iff después de largas y lumino
sas discusiones en el Reichstag, es la más fiel 
expresión de los adelantos realizados en la 
ciencia jurídica [1].

Portugal, España, Italia, Bélgica, etc., 
etc., han introducido también grandes refor
mas en su legislación civil. El Código fran
cés se ha quedado ya muy atrás respecto de 
los Códigos de otros pueblos, y aunque algu
nas leyes reformatorias, como la del 6 de F e
brero de 1893, que amplió la capacidad civil 
de la mujer casada, y la del 25 de Marzo de 
1896, relativa á los derechos sucesorios de los 
hijos naturales, corrigieron algunas de las in
justicias del Código de Napoleón, hay muchas . r" ■ t

, M I ■ , JS '
(1) “El Código alemán es el monumento legislativo más 

reciente y más importante del derecho contemporáneo. El for
ma el centro al rededor del cual vendrán á girar necesaria
mente los Códigos del porvenir. Muy triste es tener que con
signar aquí que la Francia se ha dejado adelantar en una 
obra indispensable. Le toca ahora, á su vez, el entrar en la 
nueva vía, el procurar buscar una expresión más perfecta de la 
ley social, en la positiva” “Raoul de la Grasserie. Colé civil 
allemand. Tntroductión,” *■ j , ' '' ' , .
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otras disposiciones que reclaman reforma, y 
un clamor general se levanta por ésta, entre 
los más distinguidos publicistas y jurisconsul
tos franceses (i). > * h , ( I r , f  >■

Lo que hemos dicho del Código francés, 
puede decirse, y con mayor razón, del Código 
de Chile, copiado literalmente por algunos 
otros de los Códigos latino-americanos, entre 
ellos, el del Ecuador. E l Código de D. ’ A n
drés Bello, será siempre un monumento pe
renne de gloria para su autor; pero sobre ese 
Código han pasado algunas décadas de pro
greso jurídico, y la reforma se impone tam-i 
bien para él.- 'ij»ii;nsE ?:• >7 ij< ; ! ¡ • r» nn • r.»?¡
. -i ; Con razón, hablando de dicho Código el 
más esclarecido de sus comentadores, el abo
gado ecuatoiiano, D. Luis F. Borja, nos dice: 
“ Muy lejos estamos de juzgar que el Código 
chileno ni se aproxime á la perfección; pues, 
antes al contrario, tiene gravísimos defectos 
provenientes, ya de las ideas que predomina
ban'en la República cuando se formó el pro
yecto: ya de que el Derecho científico moder
no, que apenas si principiaba á formarse, no 
era aún ese inmenso foco de luz, que ahora 
alumbra y guía á todos cuantos no son ,cie- 
gos voluntarios.”
— ti—¡ivi kÍ hjj'iJf» rL j  t-)AF 1 ; j f

f (1) Actualmente está pendiente en las Cámaras france
sas un proyecto de ley de Gustavo Rivet, por el cual se me
jora notablemente la condición de los hijos ilegítimos. En pro 
de esta reforma, abogan elocuentemente, Magnaud, Presiden
te de la Corte de Casación, Rosny, Brieux, Ballet, Coulon y 
muchos otros escritores y jurisconsultos. Pueden verse sus 
opiniones en “ La Revue” del l.° de Julio de 1902.

PROLOGO jV
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VI PROLOGÓ

Acudir, pues, á ese inmenso y luminoso 
foco; señalar las reformas apetecibles en el 
Código ecuatoriano, que como lo hemos di
cho, es el mismo Código chileno, he aquí mi 
tarea. La emprendo con la convicción de que 
es superior á mis fuerzas; y esta convicción 
añadida á la falta de estímulo para produccio
nes como la mía y á las dificultades materia
les, inevitales aún entre nosotros, me habría 
hecho desmayar en mi propósito, si no lo 
hubiese sostenido firme, la fe en la fecundi
dad del trabajo de la inteligencia, la fe en que 
las producciones intelectuales, aun las más de
ficientes, contribuyen también á acrecer el 
caudal de los conocimientos humanos, la fe, 
sobre todo, en que ellas forman el lazo miste
rioso que une el espíritu de las generaciones 
pasadas, al espíritu de las generaciones veni
deras.

He procurado además, suplir mi deficien
cia, apoyándome, al sostener una nueva doc
trina, en la opinión de quienes puedan darle 
peso.

EDICO esta obra á la juventud ecuato-
glcy' riana; es decir, á la juventud estudio- 

sa, que será la que pueda apreciar mi 
trabajo. Con una porción distinguida de esa 
juventud, compartí las tareas universitarias; 
sus entusiasmos y sus anhelos, fueron también
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PROLOGO VII

los míos, durante los años consagrados al her
moso estudio del Derecho.

De mis compañeros en aquellos días in
olvidables, muchos son ya, honra de la ma
gistratura y del foro ecuatorianos, y la amis
tad con que me honran, es legítimo título de 
orgullo para mí.

Bajo la valiosa protección de esos com
pañeros, pongo esta obra, seguro de que la 
estimarán, ya que no por su valor intrínseco, 
por el esfuerzo que significa hacia un ideal 
levantado.

Pero si aún ellos han de recibir indife
rentes mi trabajo, no me pesará de las horas 
que le he dedicado. Esas horas, han sido 
para mí grato solaz, en medio del duro com
batir por la existencia.

J J r r u t i a

Quito, Noviembre de 1901.
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P R IM E R A  PA R TE

LA AUTORIDAD MARITAL
OJEADA H ISTÓR ICA SOBRE LA M ATER IA. 

FU N D AM EN TO S, CAR ACTER  Y  N ECESIDAD DE LA A U TO R ID A D

M A R IT A L
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7, CAPITULO PRIMERO
Condición de la mujer según las legislaciones primitivas del Extremo  

Oriente. La  ley hebraica;los patriarcas. L a s leyes de 
Grecia y  de Lacedemonia

“ Las mujeres dicen los libros santos de la India, 
son impúdicas y coléricas; tienen malas inclinaciones y 
perversos deseos. Que los maridos pongan el mayor cui
dado en vigilarlas; que nada se les deje hacer por su pro
pia voluntad.” (1)

Este precepto compendia las doctrinas imperantes 
en los primitivos países del Oriente respecto de la mujer. 
Esta se tiene como un medio para aumentar la población, 
cuando no como un simple instrumento de placer; así la 
consideran los grandes filósofos y legisladores de aquellos 
pueblos; así lo consignan las leyes de Manou y de Confucio.

Bajo el imperio de tales principios, claro es que la 
condición civil de la mujer tiene de ser muy triste; ella es

( i )  Manou V . 147— I X , 2, 19.
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4 LA AUTORIDVD. MARITAL

incapaz en todo sentido respecto de su persona y de sus 
bienes; no hay edad, no hay estado en el que pueda librar
se del yugo que la sujeta. De la potestad absoluta del 
padre pasa á la del marido; y ya viuda cae bajo el domi
nio del mas próximo heredero. No adquiere nada para 
sí; cuanto puede adquirir es para su padre ó para su ma
rido, y uno y otro pueden venderla, como cualquiera de los 
bienes.

Aceptada la poligamia, permitida la repudiación de 
la mujer á voluntad de su señor, queda ella á la merced 
del capricho y de las pasiones desordenadas del hombre. 
Si no es repudiada, puede, cuando estéril, ser cedida á un

Eróximo pariente. El alto y noble concepto del amor n,o 
a penetrado aun en medio de esos pueblos sensuales y la 

idea de la familia es desconocida en absoluto.
La legislación y las costumbres, una y otras, señalan 

á la mujer un papel humillante y muy inferior al del 
hombre en el desenvolvimiento de la humana actividad. 
El j)oder político es despótico en extremo; el poder do
méstico lo es también. El clima mismo enervante y ex
citador de las pasiones, en fin, todo contribuye á la de
gradación de la mujer.

Tan arraigada es la creencia en esos pueblos de que 
la mujer es un ser inferior al hombre que los filósofos y 
legisladores orientales juzgan que ni aun en una vida fu
tura pueden romperse los lazos de la esclavitud femeni
na. Mahomed dice en el Korán, que aunque la esposa 
tenga una alma, no parece que esa alma pueda ir al pa
raíso de los hombres. Los chinos rehúsan á la mujer una 
alma inmortal y los indios creen que es el amor del ma
rido el que puede abrir á la esposa la puerta de las celes
tes felicidades.

La ley hebraica levanta ya la condición de la mujer, 
los patriarcas son sacerdotes y tiranos; pero el sacerdocio 
los hace dulces y respetuosos para con sus mujeres (1). La

[ i ]  “ El patriarca es el tipo de la sencillez y de la inocencia; mas. bien 
que el varón incorruptible y justo es el niño sin mancilla de p e c a d o ....E n  
vano buscaréis por el inundo en aquellos remotísimos tiempos al hombre 
pobre de espíritu, rico de fe, manso y sencillo de corazón, modesto en las 
prosperidades, resignado en las tribulaciones, de vida inocente y de honestas 
y pacíficas costumbres. El tesoro de esas virtudes apacibles resplandeció 
solamente en las solitarias tiendas de los patriarcas bíblicos,”  [Juan Dono
so Cortés. Discurso de recepción en la Real Academia Española].
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LEGISLACIONES PRIMITIVAS 5

poligamia existe; pero rara vez el patriarca tiene más de 
una mujer y en todo caso solo una tiene la dignidad de 
esposa, las demás son concubinas ó sirvientas. Sara 
hace que Abraham arroje de la casa á la egipciana Agar 
y al hijo de ésta y el proceder de Abraham es aprobado 
por Dios (1).

La ley de Moisés dignifica la unión sexual; establece 
la igualdad entre los esposos; condena el adulterio. D a
vid prefiere hacer matar á Urías marido de Bethsabee, 
para poseerla después, antes que cometer adulterio con 
ella (2).

No es aun el matrimonio un sacramento, como bajo 
la ley nueva, ni puede serlo; pero sí una institución santa, 
al contrario de lo que pasa en los pueblos gentiles. Aun 
existe la poligamia, aun el levirato; pero con todo, el pue
blo hebreo poseedor, como es, de las tradiciones bíblicas 
respeta y ama á la mujer; la poligamia y el divorcio están 
neutralizados por instituciones saludables y por honestas 
costumbres. La sociedad doméstica existe y la mujer no 
está reducida á la condición de cosa. E l pueblo hebreo 
no es un pueblo de esclavos como los pueblos gentiles; 
las tradiciones bíblicas mantienen la libértad, y al amparo 
de esas tradiciones, bajo la salvaguardia de esa libertad, 
la mujer tiene derechos reconocidos y respetados; ella es 
la compañera del hombre y no su sierva; ella es la madre 
de los hijos y éstos son el orgullo de los padres, la corona 
de los ancianos, al decir de la Escritura.

Las vírgenes de Israel son cantadas por los poetas; 
ellas calman las iras del Cielo cuando la furia de Dios 
va á estallar; ellas consuelan al pueblo afligido y cuando 
llegan á ser madres son bendecidas por las muchedum
bres, que esperan la venida del Salvador.

Aun en muchas ocasiones la mujer hebrea ejerce 
funciones públicas en el Estado. Débora gobierna la 
nación y conduce los ejércitos de Israel á la victoria. G o
bierna también la viuda de Alejandro Janneo y la mujer 
de Hircano Macabeo. En suma la misión de la mujer 
en el pueblo hebreo, no es la misión degradante que entre 
los gentiles. Las hijas de Sión no son esclavas, como las

[ i ]  La Bibla— El Génesis, cap. X X I .  
l2 ]  La Biblia— Los Reyes, cap. X I .
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6 LA AUTORIDAD MARITAL

mujeres infieles, sino que se reputan como seres benéficos 
y nobilísimos} no son ya las descritas en los libros de 
Manou, sino las comparadas á los blancos lirios en el 
Cantar de los Cantares.

Nos dice Herodoto (1) que entre los etruscos, los egip
cios, los griegos primitivos y otros pueblos hubo tiempo 
en el que la mujer £ué el jefe de la familia y transmitió 
sola su nombre á los hijos. A  pesar de esto, á juzgar por 
los textos de los filósofos más antiguos, y por el decir de 
historiadores ilustres, la mujer griega vivía en completa 
dependencia de su marido. Los filósofos griegos no tie
nen idea muy elevada de la mujer. Platón la cree una 
creatura “ apenas superior á los animales desprovistos de 
razón.” (2) Hipócrates la juzga de una naturaleza per
versa y de una inclinación irresistible al vicio (3). Aun 
en las fábulas de la mitología se traduce esta creencia ge
neral respecto á la inferior condición de la mujer. Cly- 
temnestre había asesinado á su marido Agamenón, por lo 
cual ella á su \evfué asesinada por Orestes, quien vengó 
á su padre. Orestes fue defendido ante el tribunal de 
los dioses por Apolo y Minerva. “ Escuchad, dice Apolo 
á los dioses, no es la madre la que da la vida al hijo; ella 
no hace sino guardar el germen depositado en su seno. 
Se puede nacer sin tener madre, tal como nació Jupitér, 
que jamás fue alimentado en las tinieblas del seno ma
ternal.” Orestes fué absuelto por el voto de los dioses.

Sin embargo, la condición de la mujer griega no 
puede igualarse á la que tuvo entre los pueblos gentiles 
de aquella edad. Es cierto que la mujer griega está bajo 
tutela perpetua, porque es reputada siempre menor; pero 
esa tutela se la da el Estado, en guarda de su propio in
terés. La mujer griega tiene representación ante la ley, 
como que puede adquirir y su dote está protegida y pues
ta bajo el amparo de la misma ley; el marido no puede 
disiparla á su arbitrio; al contrario tiene que restituirla y 
puede ser compelido á ello por acciones eficaces.

Ni podia ser nunca la misma la condición de la mu
jer en los pueblos despóticos y sensuales del Oriente que

( i ) Herodoto. I, 173.
(2)  Platón. Tratado de las leyes.
(3,' Hipócrates. Tomo II , pág. 910.
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LEGISLACIONES FRIMITIVAS 7

en un pueblo amante de la filosofía, cultivador de las ar
tes y de las letras y regido por instituciones republicanas, 
como era el pueblo griego. E l ciudadano de Atenas, que 
proclamaba y defendía la libertad en los comicios, no po
día convertir á su esposa en una esclava, en el seno del 
hogar. Aristóteles dice que el esposo, tirano respeto de 
su esclava, es rey respecto de sus hijos y magistrado 
republicano para con su esposa (1).

La ley griega autoriza, es verdad, el concubinato; 
pero la concubina no llega á tener la dignidad de la espo
sa; ni los hijos de concubina pueden llegar á ser reputa
dos miembros de la familia, sino mediante la legitimación.

Pueblo guerrero, el lacedemonio, se propuso dar á la 
mujer la misma educación que al hombre. Las luchas 
en el circo, los ejercicios constantes en el gimnasio, con 
los cuerpos casi desnudos, eran comunes á los niños de 
uno y otro sexo. La defensa del Estado: he aquí la su
prema misión de hombres y mujeres, según el espíritu de 
la ley de Licurgo. Este sistema de educación prostituyó 
á la mujer lacedemonia á tal punto que su depravación 
llegó á ser célebre (2). En un pueblo como el lacedemo
nio formado exclusivamente para la guerra, con una 
autoridad militar despótica, mal podía la mujer aspirar á 
la condición que luego le reconocieron otros pueblos y 
otras legislaciones.

[ i ]  Aristóteles. Política, I, 5.
[2 } Plutarco. Obras morales. Tratado del amor.
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8 LA AUTORIDAD MARITAL

CAPITULO II
La mujer romana. Tiempos primitivos. La tutela perpetua. Las 

leyes Tapia Popen y  Claudia. de la dote.
Independencia de la mujer. Relajación de las 

costumbres en los últimos tiempos del Imperio

r

“  Veteres v o l u e r u n t f e m i n a s
propter a n i m i l e v i t a t e m  intutela (1) uet sexus
infirmitatem, et propter forensium v (2).
Estas palabras de dos de los más eminentes jurisconsul
tos romanos nos manifiestan cual £ué la condición civil 
de la mujer en los primeros tiempos de Roma.

La mujer no tiene según la primitiva legislación ro
mana un solo día de independencia, en todo el transcurso 
de su vida. Cuando no está bajo la potestad del padre 
de familia (in potestate), ó bajo la potestad del marido 
(in mana),cae bajo la dependencia del tutor, el cual lo
mismo que el del impúber podía ser testamentario, legíti
mo ó dativo. El marido mismo, al testar, podía dar un 
tutor á su esposa como á una bija y cuando, por conce
sión del marido, ese tutor era elegido por ella se llamaba 
tutor optivo, en oposición al designado nominalmente ó sea 
el tutor dativo.

Establecido el parentesco civil de la agnación para 
el efecto de la transmisión hereditaria de los bienes, 
muerto el padre cae la hija bajo la tutela del más próxi
mo agnado y bajo esa tutela no puede ejercer acto alguno 
civil; ni aun las convenciones matrimoniales, no siquiera el 
testamento puede ser otorgado por ella sola. La muerte

( 1 )  Gayo, i, § 144.
(2) Ulpiano. Reg. u ,  i .

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



LEGISLACION ROMANA 9

del pater familias da al liijo la independencia, á la hija no;
esta no hace durante su vida sino cambiar de señor, cuan
do no es su señor el padre, es el marido y cuando no es el 
marido el tutor.

El marido, adquiere la , es decir el poder legal
sobre la mujer, bien sea por la coufarreación [sacrificio en 
que los desposados se servían de un pan de trigo]; bien 
por la coempción [venta solemne de la mujer hecha al 
marido]; ó bien simplemente por la.usucapión (esto es el 
uso no interrumpido durante un año). Por cualquiera de 
estos medios la esposa sale de la potestad paterna para 
pasar á la del esposo, deja ya de adquirir para el antiguo 
señor y adquiere para el nuevo; cesa de pertenecer á la 
familia antigua y pasa á ser parte de la del marido; pero, 
en todo caso, por las formalidades mismas de las nupcias, 
análogas á las de una venta, por el dominio que se tras
mite de una á otra mano, se ve que la mujer civilmente 
es cosa y no persona.

Y  es que la ley romana, de los primeros tiempos de 
la fundación de la ciudad, quiere á todo trance que la 
mujer sea sierva del marido. Numa había fijado para 
las mujeres la época del matrimonio en la tierna edad de 
12 años, para que los romanos se casasen con vírgenes 
puras v obedientes, que pudieran ellos educar á su arbi
trio. Casada la mujer no conserva ni su nombre ni su 
familia, ni aun sus viejos lares; su persona civilmente está 
absorbida por la persona del marido. Este puede ju z
garla, condenarla, aun á muerte, y ejecutar ó hacer eje
cutar el mismo la sentencia (D-

Después de las guerras púnicas las matronas roma
nas aspiraron á participar de los beneficios de una libre 
y opulenta república; sus deseos se fueron colmando y 
su ambición apenas si pudo ser contenida por las me
didas propuestas por el severo Catón el Censor. Las so
lemnidades de las antiguas nupcias, fueron abolidas y la 
mujer pudo oponer á la usucapión la interrupción, por 
la ausencia de tres días del lecho nupcial. Pudieron ya 
suscribirse contratos matrimoniales sin perder la mujer al 
casarse su nombre, ni dejar de pertenecer á su familia; 
se aseguró la fortuna de la mujer contra las disipaciones

[ i ]  Gibbon. Cap. X X I I I ,  $ 6 .  Decadencia y ruina del Imperio Romano.
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del marido; se tomaron providencias contra las donacio
nes entre los esposos y se concedieron recursos legales á la 
mujer ofendida contra el marido ofensor.

Luego vinieron las leyes Papia Popea, en tiempo de 
Augusto y la ley Claudia en tiempo de Claudio. Por la pri
mera Augusto, con el primordial objeto de estimular el au
mento de la población estableció que las mujeres libres que 
tuviesen tres hijos quedarían exentas aun de la tutela le
gítima. La ley Claudia suprimió en absoluto la tutela le
gítima de los agnados y así con estas leyes hubo ya muje
res, sui juris,es decir civilmente independientes.

El padre fue obligado á dotar á la hija y el marido á 
devolver los bienes dótales, disuelta la unión, puesto que 
convenía facilitar los matrimonios por la conservación de 
esos bienes [1]. Después la ley Julia uDe de
fundo dotali” prohibió la enajenación de los inmuebles do- 
tales, sin el consentimiento de la mujer y la hipoteca de 
ellos, aun mediando dicho consentimiento. Finalmente 
Justiniano estableció la prohibición absoluta de enajenar 
y gravar los inmuebles dótales, con ó sin el consentimiento 
de la mujer.

El establecimiento del régimen dotal en Roma es 
obra de un desarrollo sucesivo. Por qué gradación, se 
pregunta uno de los más notables expositores de las Ins
tituciones de Justiniano [2], del matrimonio, acompañado 
de la manus marital, en que la personalidad de la mujer 
quieda absorvida por el marido, se llegó á pasar á un sis
tema en que la dote llevada por la mujer para sostener 
las cargas del domicilio común es conservada y asegurada?

En suma tenemos á la mujer romana reducida á la 
condición legal de cosa, sin personalidad, sin derechos, 
en los primeros tiempos de Roma. Luego, en tiempo de 
los Emperadores, la vemos emancipada ya, libre de la an
tigua tutela, señora de su persona y de sus bienes.

Pero no son solo las leyes las que en una época y en 
una nación, determinan la condición de la mujer. Las 
leyes no son sino un precepto salido de la boca de los 
hombres; las costumbres son el espíritu, la educación, el

( i ) Reipublicae interest muliertsdotes salvas nubete
possuní. D ig. 23, 3, 2 , / .

(  2)  Ortolán. Explicación histórica de las instituciones. Libro II , $ 588.
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modo de ser de un pueblo. Como corroboración magnífi
ca de esta máxima de Montesquieu tenemos la historia 
de Roma; historia que será siempre de palpitante interés 
para todos los pueblos que han sucedido en el transcur
so de los siglos al pueblo rey. <

La mujer romana, esclavizada al parecer por la primi
tiva legislación, sujeta á perpetua tutela, desprovista en 
absoluto de derechos, ocupa, sin embargo, rango muy dis
tinguido en la sociedad romana. No vive en realidad la 
mujer bajo degradante despotismo, como pudiera creerse 
por la lectura de las leyes de aquella época; muy 
al contrario. Cuando el marido conduce á la joven des
posada á la nueva casa, ambos se detienen al entrar y la 
esposa dice al esposo: “ A llí donde tú eres el señor yo seré 
la señora.” ( Ubi tu Caías, ibi ego Caía). Luego, en el 
seno del hogar, la mujer es una matrona respetada, aun 
rodeada de dignidades y de honores. Ella dirige los asun
tos domésticos en el interior de la casa y educa á los 
hijos; fuera de ella concurre á las ceremonias públicas y 
ofrece sacrificios á los dioses. No ejerce funciones polí
ticas, pero sí tiene en la administración del Estado nota
bilísima influencia. La historia de Roma está llena de 
nombres de mujeres distinguidas, nombres que han pasa
do á la posteridad. E l ultraje á una mujer es causa de 
la caida de los Tarquinos; el ultraje á otra es causa de la 
de los Decenviros. En la guerra de Pórsena contra los 
Romanos,, es Clelia la que salva á los últimos y cuando 
los bárbaros, conducidos por Coriolano, avanzan sobre la 
gran ciudad, aun es otra mujer la salvadora. Cornelia 
es el dechado de todas las virtudes y como Cornelia hay 
muchas en Roma. Matronas como esas no pueden dejar 
de ejercer notable influencia en la marcha de la sociedad, 
hasta obligar á decir á Catón. “ Donde quiera los hom
bres gobiernan á las mujeres y nosotros que gobernamos 
á todos los hombres, somos, no obstante, gobernados por 
ellas” [1].

La tiranía del marido sobre la mujer no pasó, pues, 
de las leyes, en los tiempos primitivos de Roma. “ M u
chos autores, dice Savignv, han condenado el derecho de 
familia romana como una desnaturalizada tiranía, olvi-

I I

( i )  Plutarco, Cuestiones romanas, 30.
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dando que en ninguna parte de la antigüedad ha sido ha 
madre de familia más respetada que en Roma.” [1] “ La 
situación jurídica de la mujer romana, nos dice Yhering, 
era tristísima, pero no estaba nivelada con ella su situación 
social. Las mujeres romanas fueron siempre acatadas en 
el seno de las familias y gozaron de grandes consideracio
nes.” [2]

Entonces el matrimonio fue ?1 decir de Modestino 
“ la unión de dos vidas, la confusión de dos patrimonios, 
la comunidad de intereses temporales y religiosos.” De 
hecho existió la monogamia, porque los hijos de concubi
nas no podían ser legitimados, ni reconocidos. El divor
cio legal mente existía, pero nadie acudía á ese extremo re
curso, condenado por la opinión pública; aun mas, el cen
sor imponía nota de infamia al que se atrevía á solicitar
lo. Durante 500 años ningún marido solicitó el divorcio 
en Roma. Por primera vez, en el año 523 de la funda
ción de la ciudad, Espurio Carvilio repudió á su bella, pero 
infecunda esposa [3].

Con tales costumbres la República tuvo necesaria
mente de prosperar. Madres que se gloriaban de educar 
á sus hijos en la práctica de la virtud, que vijilaban la 
educación de ellos hasta en sus más ínfimos pormenores 
no podián menos de entregar después á la República ciu
dadanos dignos de gobernarla. Así fué como Cornelia 
educó á los (xracos, así fué como Aurelia formó á Julio 
César [4].

Vinieron después los tiempos de la corrupción de 
Roma; el despotismo de los Césares aniquiló la potestad 
del jefe de la familia; aquellos tiranos sabían bien que 
para corromper á la nación hay que principiar por corrom-, 
per á la familia. Las mujeres reclamaron cada día ma
yores privilegios y la ley se los fue otorgando. Primero 
los pretores y luego los emperadores, fueron relajando los 
lazos del poder doméstico, hasta llegar al punto de la 
completa independencia de la mujer, que coincide en la 
historia romana con el de su suprema corrupción.

Los historiadares de la época nos dicen que el de-

( 1 )  Savigny. Sistema clel derecho romano. Tomo I, Pág. 234.
(2 )  Yhering. Espíritu del derecho romano. Tomo II, sección I.
( 3 )  Gilbon. Decadencia y ruina del Imperio Romano. Cap. X X , I I I .
(4 )  Tácito. Diálogo sobre los oradores. X X V , II I .
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senfreno de las mujeres romanas, en los días del Imperio 
no conoció límites. El pudor desapareció para dar lugar 
al escándalo, á la prodigalidad y á la satisfación de todos 
los.caprichos. No hubo placeres ni espectáculos suficien
tes -para saciar á esas mujeres ávidas de goces y de sen
saciones.

La vida de familia desapareció. Los divorcios se 
multiplicaron y hubo mujeres que contaron sus años por 

dos maridos que tuvieron. El más ligero pretexto servía 
como causal legítima de divorcio (1) y para el romano dig
no y serio quedó como único refugio el celibato; como el 
solo medio de evitar la deshonra y el ridículo á que se 
exponían los maridos en una sociedad de tal suerte co
rrompida.

Ya las matronas romanas no son las educadoras de 
los grandes repúblicos; no son las que amamantaron á sus 
hijos con el culto de la virtud y el amor á la libertad; 
las que privan en Roma son ya las cortesanas, célebres 
por su vicios y por su depravación.

El hogar quedó desierto; dejemos la palabra á Tá
cito, para describir las costumbres de aquel tiempo. 
“ Hoy en día, dice el ilustre Historiador, los hijos se en
tregan á una sirvienta griega á la cual se juntan uiio ó 
dos viles esclavos. Sus cuentos y sus errores son los que 
penetran primero en las jóvenes inteligencias de los niños. 
Los mismos padres acostumbran á los hijos á la desobedien
cia; les infunden el gusto de los histriones, la pasión por los 
gladeadores, por el circo; ningún cuidado por la edu
cación moral, por el estudio, por la práctica de la virtud 
etc., etc. (2).

La mujer emancipada de la autoridad doméstica fué 
la mujer emancipada de todo deber y el mal subió á tal 
punto; tan desastrosas consecuencias tuvo, aun para el 
Estado, que se pensó, en ponerle remedio, pero se había 
adelantado ya mucho en la senda peligrosa; el mal tenía 
raíces, y el remedio fué tardío.

Se dieron leyes para desminuir el lujo inmoderado de

( \ )  “ Passidn, intoest, or capricc, surgisted da'tly motives for 
of martiage; áword, ásign,árnessage, d , the d freedman, de
cía red the separation; the most tender of human 7 to d
tmnsienl society of proñt or picas tire" —  — Obra y  pasaje citados.

(2 )Tácito Diafago sobre los oradores. X X IX '.
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las mujeres; se trató de disminuir el número alarmante de 
divorcios, sujetando la apreciación de las causas alegadas 
al juicio de censores; se quizo restringir la facultad de 
las mujeres de adquirir por testamento; se castigó el 
adulterio y se declaró incapaz de adquirir á la mujer 
adúltera. Finalmente después de haberse declarado á la 
mujer suficientemente capaz para la vida civil y como tal 
independiente, se volvió á pregonar su incapacidad y se qui
so proteger su debilidad. El senado consulto veleyano (1) 
le prohibió afianzar deudas ajenas (2); luego se le prohibió 
también el comparecer en juicio en representación de sus 
derechos ó de los ajenos y se le privó de la facultad de dar 
testimonio judicial.

La historia de Roma, fecunda en grandes enseñanzas, 
nos está mostrando cuánto mas valen las costumbres que 
las leyes; pero al mismo tiempo cuánto influyen en daño 
de las costumbres las leyes que no se inspiran en la sana 
razón.

(y )El senado consulto veleyano se expidió en el año 46 á petición de los 
cónsules Marco Solano y Veleyo Tutor.

(2 )  Anteriormente bajo Augusto y Claudio se había prohibido á la mujer 
afianzar por el marido f e m i n a e pro viris suis intercíilifen
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CAPITULO III
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E l  cristianismo. Preceptos de los apóstoles. Abolición de la 
gamia. Indisolubilidad del matrimonio. Igualdad moral

entre los esposos

“ Los esposos cristianos escribe Tertuliano son dos fieles 
reunidos bajo el mismo yugo; no tienen sino una carne y 
un mismo espíritu; están siempre reunidos en la asamblea 
de los cristianos, en la mesa de Dios, en los sufrimientos, 
en la paz” (1). San Pablo dice “ Maridos amad á vuestras 
mujeres como Cristo amó á su Iglesia sacrificando su vida 
por ella” (2). “ Entre nosotros, dice San «Jerónimo, lo que 
seprohibe á las mujeres no se permite á los hombres y el 
mismo deber sujeta á los dos esposos” [3].

En estos preceptos tomados de entre otros muchos 
aparece toda la grandeza de la doctrina cristiana. Fué en 
realidad el cristianismo el que vino á redimir á la mujer, á 
levantarla de la condición triste que le habían señalado las 
legislaciones paganas, el que reveló toda la altura de su 
misión y la colocó en el rango que le correspondía.

De una mujer, si humilde, de sangre de reyes, nació 
en el humilde establo de Belén, el Salvador del Mundo, y 
de esa mujer colmada de todas las perfecciones, hizo el 
Cristianismo el tipo ideal de la virgen, de la madre, de la 
esposa y de la viuda. Toda la majestad, toda la grande
za, todo el encanto de que el‘ Cristianismo rodeó á María, 
tenían de reflejarse sobre la mujer cristiana.

( 1 )  Tertuliano. Ad uxorem, II , 9.
( 2 )  San Pablo. Ep. acl Ephes. V , 25.

( 3 )  San Jerónimo. Ad oceanum.
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El cristianismo hizo de la unión de los esposos una 
unión santa, consagrada solemnemente en el sacramento 
del matrimonio; la unión física de los cuerpos la ennobleció 
por la unión moral de las almas. Ya nó es el esposo el 
señor y la esposa la vasalla; uno y otro son compañeros que, 
la mano sobre la mano, han de rendir en estrecha unión 
las penosas jornadas de la vida.

El cristianismo destruyó la poligamia, porque la po
ligamia destruye á la vez la igualdad entre los esposos, y 
mina por su base la institución del matrimonio. Si 
este supone el amor á una esposa fínica á la que se debe 
protección toda la vida, mal podía aceptarse la concurren- 
cia de otras mujeres para disputar ese amor y esa protec
ción. Si tiene el matrimonio por objeto la fundación de 
una familia y la educación de ella, mal podía aceptarse la 
concurrencia de otros hijos á disputar el cariño y los cui
dados del padre.. Si la mujer solo puede tener un marido, 
por ser contraria á la naturaleza la poliandria, el marido á 
su vez no puede tener sino una esposa; lo contrario hu
biera sido volver á la desigualdad de los gentiles, “ Una 
mujer, dice Bossnet, que da su corazón para siempre y todo 
entero, recibe de un esposo fiel un presente igual y no 
puede temer el verse despreciada ó abandonada por otra.”

El cristianismo estableció la indisolubilidad del ma
trimonio como única garantía eficaz para la esposa. El 
lazo del matrimonio, como sacramento, es lazo divino y 
“ el hombre no puede separar lo que Dios ha unido.”  (1) La 
disolubilidad del matrimonio es la poligamia en otra for
ma, puesto que las uniones sucesivas traen los mismos 
males que las simultáneas. El divorcio, entendido como 
disolución del matrimonio, coloca á la mujer en condición 
muy inferior respecto á la del marido. Incierto es el 
porvenir de la esposa, si puede ser abandonada por el pri
mer capricho del esposo; si puede ser arrojada del hogar, 
precisamente cuando marchitos sus encantos mas necesita 
del apoyo de aquel á quien ha dado su alma y su cuerpo. 
El amor en que la Iglesia basa el matrimonio, no es el 
capricho de los sentidos, que se extingue saciados ya estos, 
sino el sentimiento espiritual serio y constante que no ha 
de tener término. La Iglesia no ha querido el divorcio

( i)  San Mateo, cap, 19, y 6. \ _ Q u o d ergo conjunxilhomo separet].

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



EL CRISTIANISMO

porque este no se concilla coa ese sentimiento; no lo lia 
querido, sobre todo pór el daño que causa á la esposa. El 
divorcio es siempre arma de ataque en manos del marido, 
en manos de la mujer arma de la que la primera víctima 
es ella. El marido divorciado podra siempre fundar una 
nueva familia; á la mujer divorciada le será mucho más 
difícil.

No destruye el cristianismo la obediencia debida por 
Ja mujer al marido, ni puede destruirla, esencial como es 
para la existencia de la sociedad entre los esposos. 
lleres subdita; sint viris suis, dice el Apóstol de las gentes

(1). Pero esa obediencia no es la obediencia de la esclava, 
sino la de la asociada que debe someterse al jefe de la so
ciedad, por bien de esta misma.

El cristianismo, núes, verdadero redentor de la socie
dad política, es también el redentor de la sociedad domés
tica. Las bases puestas por él son inconmovibles; las legis
laciones variarán después en los pormenores, pero en los 
pueblos cristianos las vivificará el mismo espíritu y ya la 
mujer no podrá descender del pedestal para ella levantado.

X7

; ,1

■ i r-'iK. f f j /1 ■ * '•! i 7

( l )San Pablo. Act KphseS. V,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



i8 LA AUTORIDAD MARITAL

CAPITULO IV ■
Los germanos. La comunidad bienes entre los esposos.

E l mund

Las leyes eclesiásticas nada habían establecido, corno 
materia ajena á su jurisdicción, sobre los bienes de los espo
sos; pero establecida la comunidad moral entre ellos, de 
suyo se desprendía la' comunidad de bienes. Los pueblos 
germanos son los primeros entre los cuales se desarrolla ea 
primer término el régimen de comunidad.

En Germania la mujer estaba colocada bajo el 
mundium el cual tenía su semejanza con la manus romana; 
con la diferencia de que la manus era ejercida por el ma
rido solo y el mundium por los mas próximos parientes. 
De aquí provenía el que el mundium fuere de suyo un 
poder mucho más suave en su ejercicio que la , ya
por estar dividido su ejercicio entro los varios parientes, 
ya por la vigilancia rmítua entre ellos. Además la manus 
era un poder establecido en favor solo del marido; mien
tras que el mundium tenía por objeto primordial el prote
ger la debilidad de la mujer. En países esencialmente 
guerreros, en los que los contratos y los actos judiciales 
se celebraban con las armas en la mano, la mujer necesita
ba de representante, porque era incapaz de cargar las 
armas. Mas, para todo aquello para lo que la mujer ger
mana no estaba impedida por su debilidad, bacía sen
tir su influencia.

Aquellos supersticiosos guerreros veían en el sexo fe
menino algo de divino y de profético, según nos refiere 
Tácito. Este mismo autor hablando de las costumbres de 
aquellos pueblos nos dice: “ Aquí la mujer es casta y vive

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



LOS PUEBLOS GERMANOS >9

lejos de los espectáculos corruptores de las costumbres y 
de los festines que encienden las pasiones; tiene un solo 
esposo como tiene un solo cuerpo y una sola vida, á fin 
de que su pensamiento no busque nada más allá de su es
tado actual, de que su corazón no sea tentado por ningún 
nuevo deseo. Las buenas costumbres ejercen aquí más 
influencia que las buenas leyes en otros países’’ [1J. La 
mujer germana, tiene una personalidad civil y puede ad- 

r quirir para ella. El mismo Tácito nos dice: ‘ ‘No es la 
mujer sino el marido el que aparta la dote. Esta no con
siste en frivolidades de aquellas que encantan á las mujeres; 
consiste en bueyes, en un caballo enfrenado, en un escudo, 
etc., etc. Para que la mujer no se crea dispensada de 
los cuidados de la guerra, los arúspides que presiden su 
himeneo le advierten que viene á compartir los trabajos y 
los peligros y que su ley en la paz y en la guerra es la del 
sufrimiento. Es esto lo que significan los bueyes uncidos, 
el caballo equipado y el escudo que se le dan. Es así 
como aprende ella cómo ha de vivir y cómo ha de morir” [2].

El marido era el administrador de todos los bienes de 
la mujer, pero esta era asociada de aquel. A  la disolución 
del matrimonio tomaba ella parte de las economías reali
zadas y de los bienes adquiridos durante la unión. El 
marido podía enajenar libremente los bienes muebles de 
la esposa, pero no los inmuebles á no ser con su consen
timiento. La mujer podía quejarse contra el marido que 
disipaba los bienes dótales; aun la Iglesia protegía su debi
lidad, pues en muchos casos podía la mujer dirijirse al Obis
po y obtener una separación total ó parcial de bienes [3].

La comunidad de bienes estaba, pues, establecida y 
con ella la unidad de administración, de fortuna y de in
tereses entre los esposos. N o' había ya dos voluntades 
independientes, ni dos patrimonios, sino una voluntad y 
un patrimonio, como una sola carne. Haciendo á la mu
jer la asociada del marido, la ley prevenía al último que su 
deber respecto de la esposa no se extendía solo al presente, 
sino que debía atender á las contingencias del porvenir. 

* La esposa á su vez era la partícipe así de los días de

[ i  1 Tácito. Costumbres de los germanos. Cap. X I X .
[2 ] Tácito. Costumbres de los germanos. Cap. X V I I I .
[3] Tardif. Los orígenes de la comunidad. Pág. 18, $ 2.
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prosperidad como de los días de miseria. Esa sociedad 
de bienes como cualquiera otra requería una autoridad y 
esa autoridad por la naturaleza misma tenía de recaer en 
el marido, jefe en el matrimonio. Aquí tenemos, pues, 
el régimen de comunidad, saliendo de entre las selvas de los 
rudos guerreros germanos.
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CAPITULO Y
La Edad Media. Los francos.

dición de la mujer en estos pueblos. L as leyes de Partida

Durante ese caos de la legislación política v civil que 
constituye la Edad Media; en pueblos que no tenían aun 
idea precisa del derecho y que luchaban apenas para cons
tituirse en verdaderas nacionalidades, la condición jurídi- 
dica de la mujer mal podía ser ventajosa. Ella fue 
una de las víctimas escogidas de aquellos tiranuelos, que 
se llamaron los señores feudales, y que libres de toda ley 
erigieron por tal su voluntad; ella fue la que sufrió en 
primer término las consecuencias de aquel estado de 
guerra permanente, en el que todo señor feudal era un 
guerrero enemigo de todos los otros señores feudales, todo 
vasallo, un soldado á su servicio; el territorio un vasto 
campamento, el castillo una erizada fortaleza.

Solo en medio de un estado tal de cosas han podido 
reconocerse las prerogativas del señor feudal, como dere
chos inherentes á su dominio. La tutela feudal del señor 
sobre la mujer, será siempre un motivo de vergüenza para 
la humanidad, en aquella época de confusión. Dicha tute
la fué mucho más dura que la y  que el mnndium y
se introdujo en exclusivo provecho del señor feudal. Cuando 
un vasallo moría dejando una hija, el señor tenía el usu
fructo de los bienes de esta y solo él podía disponer de la 
mano de su pupila hasta la edad de 60 años. Estos dere
chos que algunos señores ejercían solo sobre las huérfa
nas, otros los tenis n indistintamente sobre todas, las hijas 
de sus vasallos y hubo algunos que, á falta de otro patri
monio, ejercieron su derecho soberano, quitando el honor 
á sus vasallas.
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Semejante estado de cosas, anómalo y contrario á la 
naturaleza misma, no podía durar; leyes y costumbres tan 
duras tenían' que desaparecer al peso de sus mismos rigo
res. Luego, el feudalismo fué desapareciendo; principia
ron á formarse las grandes nacionalidades y con ellas las 
grandes legislaciones. Si la tutela de la mujer subsistió 
basta algún tiempo después, fué ya una institución en pro
vecho de ella, y sus derechos se fueron reconociendo y 
pudo adquirir entre vivos y por testamento. Cario 
Magno legislando sobre la tutela de los débiles decía: “ Que 
nuestros aliados se informen del estado de las viudas 
y del de todas las personas incapaces; que cuiden de que 
estén provistas de tutores prudentes y amigos de la justi
cia; que si encuentran tutores perversos los reemplacen y 
si ellos no pueden por sí solos reparar el mal, que nos lo 
sometan para corregirlo; pues que al Emperador, despúes 
de Dios y de sus santos, es á quien corresponde la protec
ción y la defensa del orfelino y de la viuda ” [!]• ■■

Entre los francos un viejo sentimiento de libertad hizo 
mejor la condición de la mujer, aun antes de la edad 
moderna. “ Todo, dieeMontesquieu, está en una estrecha 
relación; el despotismo del príncipe se relaciona con el des
potismo sobre las mujeres; la libertad de las mujeres, con 
el espíritu de la monarquía” [2], Esto lo dice Montesquieu 
refiriéndose á una época en que la monarquía fué el re
fugio de las libertades públicas, contra los señores 
feudales.

Aun más, en la clase noble la mujer gozaba de per
fecta independencia. El sentimiento caballeroso entre los 
francos igualaba al amor á la libertad. Cuando un señor 
se armaba caballero juraba “ sostener el derecho de los 
débiles, de las viudas, de los huérfanos, de las donce
llas. . . . ” [3].

Es cierto que en el Mediodía de Francia imperaban 
leyes y predominaban costumbres diferentes que en el 
Norte, pero en lo general la condición de la mujer en la 
Francia de la Edad Media, fué supei’ior á la que tuvo en 
muchos otros pueblos de Europa. En el Mediodía pre-

. 2 2  '* LA AUTORIDAD MARITAL

(1 ) Cap. II , 802.
(2)  Montesquieu. Esptit des Lois. Lib. X IX , chap. X IV . 
( $ )  Guizot. Historia de la civilización en Francia.
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dominaron hasta el siglo X V  las leyes romanas del 
tiempo del Imperio; en el Ncrte rigieron las costumbres na
cionales. Por estas la mujer goza de los beneficios de la 
comunidad de bienes, por aquellos no. Los jurisconsul
tos franceses trataron después de unificar la legislación, 
conciliando, en lo posible, las leyes romanas predomi
nantes en el Mediodía, con las costumbres nacionales del 
Norte.

En Italia, así en tiempo de los lombardos como pos
teriormente durante las Repúblicas, la condición civil de 
la mujer fué sumamente dura, como que fueron las pri
meras leyes romanas las adoptadas. Las Repúblicas orga
nizaron la antigua tutela perpetua y restablecíei’on los 
privilegios absurdos de la agnación. La mujer solo pudo 
tener un patrimonio muy reducido y aun respecto de ese, 
fué absoluta la incapacidad.

De los países germánicos hemos hablado anteriormen
te; fué entre ellos que nació el régimen de comunidad de 
bienes.

Según la antigua común ley Inglesa [Common law] 
el estado civil de la mujer no fué tampoco muy ventajoso. 
"E l mundimUj nos dice un autor francés, preparó entre noso
tros la incapacidad de la mujer casada; en Inglaterra con
dujo á la desaparición completa de la personalidad de la mu
jer durante el matrimonio” [1]. El matrimonio dejaba 
subsistente solo la personalidad del marido, la de la mujer 
se extinguía: toda relación civil entre los esposos se hacía 
imposible durante el matrimonio, quedando como quedaba 
absorvida la persona de la mujer por la del marido. Este 
era el propietario de los bienes muebles de la esposa, ad
ministraba los inmuebles; percibía los productos de estos 
y podía conceder derechos reales en ellos. No los podía 
enajenar y como á su vez la esposa era incapaz de todo 
acto civil, de hecho se estableció la inalienabilidad de esos 
inmuebles. Cuando la mujer era injuriada ó herida, el 
marido solo podía interponer la queja ante el Juez, y si 
había lugar á una indemnización se acordaba al marido 
en nombre de este como si el daño se hubiese causado á 
una cosa suya; si la mujer cometía un delito, en presen

t í )  Glasson. Historia del derecho y de las instituciones de Inglaterra. 
Tom o IV , pág. 185 y siguientes.
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cía de su marido este solo era el responsable
et castigare uxorem debet.’’ Finalmente la mujer estaba
privada del derecho de hacer testamento.

Este era el antiguo derecho escrito inglés. Ahora 
bien, así como en Roma, la equidad representada por el 
pretor temperaba el rigor del derecho escrito, en Ingla
terra sucedía lo mismo con los recursos de la Cancillería. 
Se establecieron ficciones, mediante las cuales, la mujer 
inglesa, incapaz en absoluto, según derecho, pudo de 
hecho ten’er alguna personalidad, conservando la pro
piedad y el usufructo de sus bienes. Así en el mo
mento de su matrimonio, podía confiar en fideicomiso 
sus bienes á un tercero. Este tenía la propiedad nominal 
y el cuidado de ellos; pero en realidad la mujer percibía 
los productos y disponía de ellos á su arbitrio. La escla
vitud de la mujer era, pues, nominal también.

Las más de las veces el fideicomisario trustee) 
era el mismo marido y este entregaba á la mujer el pro
ducto de los bienes cuyo usufructo se había reservado 
aquella. Así de hecho se estableció en Inglaterra algo 
muy semejante al régimen legal francés de la separación 
de bienes.

Sin embargo, la. common latoinglesa no podía eludir
se sino mediante las prácticas de la Cancillería y estas 
daban lugar á costosas formalidades, fáciles únicamente 
para las clases acomodadas. De aquí una desigualdad 
manifiesta entre las mujeres ricas y las pobres; una de
desigualdad mas, añadida á tantas otras, en una nación 
tan aristocrática como la inglesa.

Las leyes de Partida siguieron á las leyes romanas en 
cuanto que adoptaron el sistema dotal como Justiniano 
lo estableció. Bonum erat, dicen aquellas, midieron se 
marito commititres etiamejusdem arbitrio f l j
y las leyes de partida; “ La mujer que mete su cuerpo en 
poder del marido non le debe desapoderar de su dote” [2].

Ahora bien las leyes que en Roma se dieron en favor 
de la dote y para precaverla contra las eventualidades de 
los divorcios frecuentes no tenían razón de ser en los Códi
gos del Rey Sabio, que reconocían el matrimonio como in-
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disoluble y lo sujetaban, como sacramento, á las dispo
siciones canónicas.

Por lo demás, las leyes de Partida, leyes que glorifi
can, si aun cabe más, á la por tántos títulos gloriosa Espa
ña de esa edad, reconocieron plenamente la personalida 1 
civil de la mujer (1). Después, las relaciones domésticas 
entre los esposos fueron perfectamente reglamentadas por 
las leyes 53 y 60 del Toro, que pasaron íntegramente á ser 
parte de la Novísima Kecopilación. Esas dos leyes contie
nen las máximas fundamentales, que encontramos acepta
das en todos les Códigos modernos.

2 ?

[« ]  “ Las sociedades políticas de la Europa en la Edad Media no pueden 
presentar una obra de jurisprudencia, ni otra alguna comparable con la que se
concluyó en Castilla bajo la protección del Rey Sabio____El jurisconsulto, el
filósofo y el literato se agradan de su lectura porque está escrita con mages* 
tad y elegancia, lenguaje puro y castizo, con admirable orden y método en 
todas sus partes principales, tanto que excede en esto y se aventaja sin duda 
á los mismos originales, y se halla sembrada de noticias históricas muy curiosas 
y de pensamientos filosóficos y de máximas de profunda sabiduría, dignas de 
consultarse y meditarse por nuestros políticos y legisladores.” Marina. E n
sayo histórico crítico sobre la antigua legislación.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



2Ó LA AUTORIDAD MARITAL

CAPITULO VI
La Revolución francesa. La proposición de en Con
vención. E l primer Cónsul. E l Codujo

Cuando estalló la Revolución francesa el principio de 
la autoridad marital estaba tan fuertemente arraigado 
que, no obstante las profundas conmociones políticas y so
ciales de esa revolución, dicho principio, y las instituciones 
de él derivadas, pudieron mantenerse intactas. Más ó 
menos, todo principio de autoridad tuvo que resentirse por 
el choque violento de la Revolución, pero la autoridad ma
rital pudo sostenerse incólume, y cuando el primer Cón
sul edificaba sobre las ruinas del pasado las nuevas institu
ciones, recibía sin embargo, de manos de los jurisconsul
tos la autoridad marital, como el antiguo régimen la 
había establecido.

Autores hay, que dicen, que los revolucionarios fran
ceses, que tanto hicieron por la libertad y por los derechos 
de los hombres, olvidaron por completo los derechos do la 
mujer. Pero el proceder de los revolucionarios tione su 
explicación.

La Revolución se estrelló contra todo poder absoluto, 
pero respetó los poderos moderados. Echó abajo la mo
narquía, por el monstruoso cúmulo de poderes que había 
abarcado; pero respetó la autoridad paterna y la marital, 
porque, ya desde antes, en Francia, esas dos potestades ha
bían sido moderadas.

Esa revolución fuó, además, una revolución iniciada 
por grandes pensadores y por eminentes filósofos, que diri
gieron las corrientes revolucionarias contra las institucio
nes políticas, ante todo.
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Tan así es, que Mirabeau replicaba victoriosamente á 
los que pretendían desnaturalizar la misión de la mujer: 
“ Colocar á las mujeres en medio del tumulto de los hombres 
y de sus negocios, exponerlas á los peligros de una vida, 
que no pueden ellas soportar, sino es quebrantando su cons
titución física, es degradarlas ante ellas y ante nosotros; 
so pretexto de darles participación en el ejercicio de la so
beranía, se quiere despojarlas de la única soberanía que 
poseen. Sin duda la mujer debe reinar, pero en el interior 
del hogar; solo allí; en cualquiera otra parte es extraña su 
intervención” (1).

Robespiere, el exaltado jacobino, el gran demoledor 
de la vieja sociedad política, fue, sin embargo, adverso 
á la emancipación de la mujer, y Chaumette, revolucionario 
exaltado también, refiriéndose, cuando procurador general, 
ó las mujeres que un día habían forzado la entrada á la 
Municipalidad de París decía: ¿“ Y  desde cuándo se permi
te á las mujeres renegar de su sexo para convertirse en 
hombres? ¿A quiénes ha confiado la naturaleza los cuidados 
domésticos, á ellas, ó á nosotros? Nos ha dado acaso pe
chos para amamantar á nuestros h ijo s? .. .  .L a  naturaleza, 
esa madre común, está diciendo á la mujer: para tí los 
cuidados de los niños, el arreglo del hogar, las dulces in
quietudes de la maternidad, he allí tus derechos” [2J.

La Convención, que no se detuvo ante nada, que pasó 
por encima de leyes, tradiciones y costumbres seculares, no 
se atrevió sin embargo á decretar la igualdad legal del 
marido y de la mujer. En la sesión del 9 de Agosto de 
1493, Cambacérés presentó un proyecto que contenía 
entre otros artículos estos: *‘Los cónyuges ejercen un 
derecho igual en lo que respecta á la administración 
de los bienes” (art. 11). “ Todo acto de venta ó de hipoteca 
sobre los bienes del uno de los cónyuges no será válido, 
si no ha mediado el consentimiento de ambos cónyuges” 
(art. 12). Este proyecto fué rechazado-por la Convención. 
El mismo Canbacérés presentó después al Consejo de los 
500, el año 10, un proyecto en el cual prescindió en 
absoluto de las cláusulas del proyecto propuesto á la 
Convención.

f 1] Mirabeau. Sobre la educación pública. Pasaje citado por Glasson. 
[2 ]  Laistullier. Las mujeres célebres de 1789 á 1795, Tom . 2, pág. 78.
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Quizás los excesos de algunas mujeres exaltadas, en 
los días terribles de la Revolución, fueron causa para que 
procediera así la Convención. Quizás los escándalos de 
las Mericourt, Lacombe, Grouges, etc, etc., hicieron retroce
der aún á los mas exaltados demagogos ante el espectáculo 
de esas bacantes que representaban la completa emancipa
ción de la mujer. Los anales de la Revolución han guar
dado el relato del día memorable, en el que esas exaltadas 
] enetraron en el recinto de la Convención y trataron de 
dar de puñaladas al diputado Boissy d’Anglas.

El hecho es, pues, que las instituciones civiles en lo 
que á la autoridad marital atañe, permanecieron intactas 
en medio de la Revolución. Con el término de ésta vino 
la reacción y se quiso robustecer toda autoridad; los re
dactores del Código civil fueron notablemente inclinados á 
e.ar fuerza al principio de autoridad y así en las nue
vas leyes, no solo se mantuvo, sino que se robusteció la au
toridad marital, como lo veremos después, al estudiar las 
disposiciones del Código de Napoleón.
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CAPITULO VII
Las legislaciones modernas. Diversos sistemas adoptados. E l  

Código francés. E l  Código italiano. E l  Código alemán

Las legislaciones de los pueblos modernos lian segui
do la evolución consiguiente á la ineludible ley del pro
greso; pero esa evolución no lia sido, ni lia podido ser, pa
ralela en los diversos pueblos; la desigualdad ha existido 
en esta esfera tan importante de las facultades humanas, 
como en cualquiera de sus otras manifestaciones. Unas 
legislaciones han permanecido estacionarias, otras han 
avanzado paulatinamente, otras, por un afán de progreso 
inconsulto, han traspasado los justos límites. Mientras 
que unas se han aferrado al pasado y á la tradición, otras 
han penetrado, audaces, en las desconocidas regiones del 
porvenir.

En un siglo, como fue el siglo X I X , de eminente pro
greso en todo sentido, la condición de la mujer no podía 
sustraerse al impulso bienhechor que la humanidad re
cibía. Las reformas consignadas aquí y allí en los códi
gos modernos más notables, son otras tantas señales en 
la vía adelantada por el espíritu humano, y consiguiente
mente por los legisladores, á intento de levantar más 
y más la condición jurídica y social de la mujer. A l si
glo X X  le toca el coronar la obra, el ser en la ciencia ju 
rídica, como en todas las demás, el digno heredero del 
siglo civilizador y científico, como ningún otro, el . siglo
X I X .

Una rápida ojeada sobre alguqos de los principales 
códigos vigentes en Europa y América, nos pondrá de ma
nifiesto la distinción que hemos hecho, al principiar este 
capítulo, entre unas y otras legislaciones.
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Ya hemos recordado que el Código francés fué re
dactado en una época de reacción, cuando el primer Cón
sul y los jurisconsultos eminentes que con él colaboraron, 
creían esencial el robustecer tanto la autoridad política 
como la doméstica.

La Francia no ha reformado. las disposiciones con
tenidas en el Código de Napoleón (1), y según esas 
disposiciones la autoridad marital en Francia, ha quedado 
más fuerte de lo que en otras legislaciones lo es. La 
mujer es incapaz para todo acto de disposición y con re
lación á toda clase de bienes. “ La mujer, dice el artícu
lo 217 del Código civil Francés, “ aun separada de bienes, 
no puede enajenar, hipotecar, adquirir á título gratuito ú 
oneroso, sin el concurso del marido ó su consentimiento 
por escrito.”  La sumisión absoluta de la mujer á la vo
luntad del marido, por lo que respecta á los actos de dis
posición, subsiste, pues, aun cuando no exista ya comuni
dad de bienes; y como se ve, la incapacidad civil de la mu
jer es tan absoluta, que sin el concurso del marido, no 
puede la mujer ni aun adquirir, como sería aceptar una 
donación, hacerse de un usufructo, recoger una herencia 
etc., etc. Y  el mismo rigor de la ley francesa, en cuanto 
á los casos en que la autorización del marido es precisa, 
existe respecto á la forma de la autorización misma.

La incapacidad civil de la mujer, según el Código 
Francés, se asimila á la del menor adulto. El acto ó con
trato celebrado por la mujer sin la autorización del marido, 
ó sin que esa autorización baya sido dada en debida forma, 
es nul°, y esa nulidad puede alegarla la mujer misma; 
una mujér casada que ha sorprendido la buena fé de un 
tercero, puede, no obstante, ampararse en su incapacidad en 
contra del tercero perjudicado. Esto, que aparentemente 
la favorece, disminuye en realidad enormemente su crédi
to en el orden económico [2].

La mujer, á pesar de su reconocida incapacidad, 
puede celebrar contratos con su marido. Esta facultad la 
entrega sin reservas á la codicia ó á la astucia del último.

30

( 1 )  Dehemos exceptuar de esta afirmación la reforma introducida por la 
ley del 6 de Febrero de 1893, que concedió á la mujer separada de cuerpos 
el pleno ejercicio de su capacidad jurídica. De esa ley hablamos en el curso 
de esta obra.

(2) Véase Aubry y Rau. Comentarios de Zacarías. Tom . I, árt. 217.
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La ley francesa que tanto lia querido proteger á la mujer 
en sus relaciones civiles con terceros, la ha dejado á mer
ced del marido.

Las convenciones matrimoniales, de acuerdo con el 
Código francés, no pueden modificar la autoridod del 
marido, tal como dicho Código la establece; pues que el 
ejercicio de esa autoridad, se reputa como de orden públi
co. El régimen legal es el de la comunidad, pero la mu
jer no puede, ni aun en el caso de interdicción del ma
rido, tener la dirección de la comunidad, dirección que se 
confía á un guardador.

La incapacidad civil que el Código francés establece 
para la mujer casada, reposa según los comentadores de 
dicho Código, en dos fundamentos:

1? La obligación de obediencia que la mujer tiene 
respecto de su marido; y

2. La debilidad é inexperiencia propias de ella.
Moricault resume así la doctrina: La incapacidad de 

la mujer se funda principalmente sobre la obediencia que 
la mujer debe á su marido, subsidiariamente sobre su de
bilidad y su inexperiencia (1).

Si, en lo que respecta á las leyes civiles, la condición 
civil de la mujer en Francia ha quedado inferior á la con
dición de la mujer en otros pueblos, mayor aún es esa in
ferioridad, en lo que á la ley penal se refiere. Tratándose 
de la represión del adulterio la ley penal francesa ha esta
blecido una diferencia enorme entre los esposos. El ma
rido puede siempre perseguir el adulterio de la mujer y és- 
,ta sólo puede perseguir en muy limitados casos el adulte
rio del marido. La pena que se impone á la mujer • por 
ese delito es diversa de la que se impone al marido, y aun 
respecto de la prueba hay desigualdad. Finalmente la ley 
excusa al marido que da muerte á la mujer sorprendida 
en flagrante delito de adulterio; al paso que la mujer no 
goza del mismo favor legal. En caso de homicidio come
tido por el esposo en la esposa adúltera ó en su cómplice, 
el homicida será condenado sólo en uno á cinco años de 
prisión, mientras que en análogo caso, la mujer será conde
nada á trabajos forzosos.

Y a los publicistas franceses más distinguidos se han (l)

3J

( l )  Mourlon. Repeticiones. Artículo 215.
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preocupado de la necesidad de emprender en reformas sus
tanciales de la ley francesa, en lo que á los derechos civiles 
de la mujer concierne, y de organizar la autoridad marital 
de un modo más conforme á las necesidades que el progre
s ó la  traído consigo. Citaremos como prueba de esta afir
mación las siguientes palabras del jurisconsulto francés M. 
Grlasson, palabras que tienen grande importancia, por ser 
las de un miembro del Instituto y Decano de la Facultad 
de Derecho de París, en la actualidad: “ Creeremes, dice, 
que nuestro Código civil realiza el ideal legislativo de 
nuestro tiempo? Quienes lo afirman se engañan seria
mente. Basta un golpe de vista sobre las legislaciones ex
tranjeras, para convencerse de que en donde quiera leyes del 
más alto interés han sido votadas en el sentido de mejorar 
la condición civil de las mujeres” [1]. Y  luego después de 
exponer las reformas, en su concepto necesarias, añade: 
“ Estas reformas, solicitadas en nuestros días por los espíri
tus más levantados, lejos de comprometer la familia, con
solidarían las bases de ella, pues haciendo la ley desapare
cer las causas de inferioridad de la mujer, no justificadas 
por el interés de la familia y de la sociedad, no haría sino 
estrechar más las relaciones entre los esposos.”

Más avanzadas que las leyes trancesas, en lo que á la 
condición civil de la mujer respecta, encontramos las le
yes italianas. La Italia del siglo X I X  se ha distinguido 
por el progreso de su legislación, por el avance de sus prin
cipios políticos y civiles, por los profundos estudios de sus 
jurisconsultos. Bianchi, Pisanelli, Lombroso, Garófalo, 
Ferri etc., han honrado con sus escritos no solo la histo-, 
ria de la evolución jurídica en Italia, sino la de la huma
nidad toda.

Las disposiciones del Código civil italiano de 1862, 
descansan sobre el principio de que la obediencia de la 
mujer al marido se funda en la necesidad del manteni
miento de la unión entre los cónyuges y no en incapaci
dad alguna. Este principio tiene sus consecuencias ine
vitables en las demás disposiciones del Código citado. La 
mujer casada, bajo cualquier régimen, que no sea el de se
paración de bienes, recobra su independencia, cuando quie
ra que su cónyuge está impedido de dar la autorización, es-

( i )  Glasson. Informe á la Academia de ciencias morales [1899J.
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toes, cuando es menor, cuando se halla ausente ó en inter
dicción. En caso de separación de bienes, la mujer tiene 
la libre disposición de ellos.

En general, predomina en el Código italiano el propó
sito de extender las facultades civiles de la mujer. .El 
Código francés habla de la “ obediencia al marido” ; el ita
liano suprime esas palabras. Se permite al marido dar á 
la mujer autorización general, no sólo para administrar 
sino aun para enajenar inmuebles. Se va aún más lejos; 
la regla general es la de la capacidad civil de la mujer; la 
excepción es la de su incapacidad. Los casos de incapacidad, 
es cierto, son aún numerosos, pero están reducidos á sus 
necesarios límites. El artículo 134 del Código italiano 
dice: “ La mujer no puede donar, ni enajenar sus inmue
bles, gravarlos con hipoteca, contraer empréstitos, dar 
fianzas, transigir, ni comparecer en juicio, sin la autoriza
ción de su marido.” Reducida la prohibición á estos ca
sos, los jurisconsultos italianos convienen en que la mu
jer puede hacer donación ó enajenar sus bienes muebles-y 
hacer toda clase de adquisiciones sin autorización del ma
rido. Aun convienen en que puede comparecer en juicio, 
para todo lo relativo á la administración de sus bienes pa
rafernales. : i

Hemos notado anteriormente, cómo entre los pueblos 
germanos tuvo su origen el régimen de comunidad; cómo 
ellos secundaron el fecundo movimiento en favor de la 
mujer, iniciado por el cristianismo. A l Imperio A le
mán le ha tocado, en las postrimerías del siglo anterior, 
la adopción de un Código civil, en el que se han consigna
do los más avanzados principios de legislación.

Hacía treinta años que el feminismo comenzaba á 
hacer prosélitos en las clases altas de Alemania; pero no 
el feminismo exaltado é irreflexivo sino un feminismo ló
gico y práctico, tal cual conviene al pueblo filósofo y sere
no, que es el püeblo alemán. E l Congreso feminista de 
Berlín, en 1896, contrastó por la calma y la serenidad de 
sus sesiones, con el Congreso análogo celebrado en París en 
aquella época. Madame Schwerin contestaba á los exal
tados, que rechazaban la alianza con la burgesía femenina: 
“ Podéis ser nuestros enemigos, nosotras jamás seremos los 
vuestros. Las mujeres no tienen en el mundo una misión 
de odio, sino de paz.”
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La adopción del nuevo Código civil en 1896, el cual 
debía principiar á regir en 1900, coincidió en Alemania 
con otras muchas reformas legislativas, mejorando la con
dición de la mujer.

Esta condición, por lo que al Código civil respecta, es 
muchísimo más ventajosa que en el Código de Napoleón 
(1). No concedió el Parlamento alemán á los exaltados 
feministas todo lo que reclamaron durante las discusiones 
del Código, no reconoció á la mujer la absoluta autono 
mía que pretendieron; pero sí le dió una relativa indepen
dencia. En donde quiera que el Código francés dice: la 
mujer debe; el alemán usa de la frase: los esposos , para 
indicar la igualdad de deberes entre ellos. El marido co
mo jefe de la sociedad conyugal tiene la gestión y decisión 
de todos los asuntos que atañen á la vida común; pero el 
Código alemán concede á la mujer recursos eficaces con
tra los abusos del marido. La intervención judicial es se-’ 
ñalada á cada paso para terminar las diferencias posibles 
entre los cónyuges. Esta intervención judicial tan fre
cuente, fué combatida por algunos de los miembros del 
Parlamento, durante los debates del Código, pero al fin se 
la aceptó como resultado necesario de la relativa indepen
dencia establecida entre los cónyuges, ya que, sin dicha 
intervención, los conflictos posibles entre ellos no tendrían 
fácil solución.

Respecto á los bienes el Código alemán se quedó en 
un justo medio. Querían muchos diputados feministas y 
socialistas la autonomía completa de la mujer, en lo que á 
los bienes respecta; pero esa autonomía no podía decretar
se en un momento dado, desconociendo las costumbres y 
las tradiciones, que sostenían el régimen de comunidad. A  
su vez éste, tal como existía en Alemania y tal como existe 
aún en el Código francés, no se conciliaba ya con las nue
vas teorías, ni con las nuevas necesidades. Las reformas, 
por tanto, en lo que se refiere á los bienes, 'aunque no en la 
escala pedida, fueron también adoptadas.

El régimen legal que reconoce el Código alemán, es 
decir, el que debe regir las relaciones de los cónyuges, en 
cuanto á los bienes, á falta de toda estipulación es el de 
“ comunidad de administración” (wervvaltungs gemeinschaft).

[ i ]  De La Grasserie. Código civil alemán. Introducción.
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Se distinguen por éste los bienes reservados de los bienes 
aportados. Los primeros se rigen por las disposiciones le
gales, para el caso de separación de bienes; los segundos 
están sujetos al usufructo y administración del marido.

El marido administra libremente los bienes aportados, 
pero sujeto á muchas restricciones, impuestas en favor de 
la mujer, condiciones por las que se impone en muchos ca
sos el concurso de la voluntad de la mujer, como esencial. 
El Código francés permite al marido, el donar, enajenar, 
destruir, si lo tiene á bien, los bienes muebles de la mujer, 
sin derecho, por parte de ésta, á compensación alguna. 
Por el Código alemán no tiene el marido tal facultad ab
soluta, y esta restricción es tanto más necesaria, cuanto 
que, de día en día, la importancia de los bienes muebles va 
aumentando. Y a las grandes fortunas no se forman, co
mo en pasadas épocas, de bienes inmuebles exclusivamen
te, ni se reputa vil la posesión de los muebles; al contra
rio fortunas inmensas se componen en la actualidad exclu
sivamente de títulos de rentas públicas, - de acciones de 
empresas industriales ó mercantiles &. En el Código 
alemán la mujer tiene el derecho de disposición, con limi
taciones exigidas por la necesidad de armonía y por los 
derechos del marido. Para la garantía de los derechos de 
la mujer tiene ésta, no la hipoteca legal, que tantos incon
venientes encierra, sino más eficaces seguridades; puede, por 
ejemplo, exigir al marido una garantía, consistente en la 
consignación de fondos ó de títulos nominativos, cuando 
la situación del marido es precaria y pueden peligrar sus 
intereses.

Además del régimen legal, hay en el Código alemán 
el régimen convencional, el de la comunidad universal, el 
de la comunidad de beneficios, el de la comunidad de be
neficios y bienes muebles, á la vez. El primero puede 
constituirse aún después de celebrado el matrimonio y de
be constar por acto auténtico; pero para surtir efecto, res
pecto de terceros, debe inscribirse en un registro especial. 
E l segundo consiste en una comunidad de bienes más ex
tensa que la comunidad legal francesa. El tercero y el cuar
to se asemejan á la comunidad de beneficios y á la comu
nidad legal francesa, respectivamente.

N o es del caso el examinar ahora detenidamente las 
disposiciones del Código alemán. Luego en el curso dei
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examen de las disposiciones del Código civil ecuatoriano 
volveremos á citar algunas de las más importantes. Nota
remos sí, para concluir esta breve reseña del sistema ale
mán, la particularidad, por él introducida, de la sociedad 
conyugal continuada después de la muerte de uno de los 
cónyuges, entre el sobreviviente y los herederos del otro (1).

En suma, las disposiciones del Código alemán en lo 
que á los cónyuges respecta, están inspiradas en el propó
sito de mejorar, en lo posible, la condición de la mujer (2).

, ; V . I  * i ' ’ ’

. > *. { »

( 1 ) Artículo 1487 del Código alentar!.
[2] “ Au point de vue philosophique, á celui de V admisión des doctrines

nonvelles contemporaines, dans la mesure du practique, le code allemand est 
remarquable.-.^Quoi qu il en soit ce Code clot dignemeut la periode juri- 
dique du X IX  siecle.”  Raúl de La Grasserie. Code civil allemand. ,
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CAPITULO VIII
La mujer en los Estados Unidos del Norte. L a  antigua legislación. 

Movimiento en favor de la reforma. Las leyes nuevas

‘ 1 1 «

Los ingleses, como era natural, llevaron á América 
no sólo sus sentimientos y sus costumbres, sino también 
sus leyes civiles. Ahora bien la , según lo he
mos dicho ya, privaba á la mujer de la capacidad jurídica. 
No obstante esta privación de derechos, más aparenté que 
real, las mujeres americanas de aquella época no protes
taron contra esa legislación que les quitaba su inde
pendencia. Muy al contrario, autores hay que nos hablan 
de la felicidad de la mujer americana en ese entonces, 
cuando ella no concebía esa felicidad,'sino en el interior del 
hogar, y en los goces honestos que éste proporciona. La 
historia nos muestra á la mujer americana, de aquellos 
tiempos, virtuosa, tranquila, sin dejar por eso de ser abne
gada y enérgica. Muchas esposas americanas siguieron á 
sus maridos á la guerra de la Independencia. Un día que 
el campamento estaba amenazado por el enemigo se trató 
de alejarlas. “ No, dijo entonces Washington; en presen
cia de nuestras mujeres, nos batiremos mejor” (1).

Bajo tal, aparente sujeción legal, las mujeres ameri
canas, tuvieron en realidad mejor condición de lo que pu
diera juzgarse. Un autor dice: “ que eran menos adula
das, porque eran más respetadas.” Los americanos igno
raban las dulzuras de la galantería refinada, pero el 
amor á, sus mujeres era más constante y más puro. Qui
zás á un hogar, con tales sentimientos constituido, se debe 
hoy en gran parte la formación de ese pueblo de tantas ener-

[ i ]  Memorias de Marta W ashington. Pág. 153.
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gías, para el cual no alcanzan aún á columbrarse los lí
mites de un inmenso, y antes no presenciado progreso.

Quien quiera imponerse detenidamente del estado de 
la mujer americana en esa época, debe leer á Tocqueville, 
quien describe prolijamente las costumbres americanas de 
entonces. Aquí nos limitaremos á citar las siguientes pa
labras del mencionado autor: “ No be observado que las 
americanas considerasen la autoridad conyugal como una 
usurpación de sus derechos, ó creyesen que se rebajaban 
sometiéndose á dicha autoridad. Al contrario, me ha pa 
recido, que se sentían orgullosas del libre abandono de su 
voluntad, y que su gloria la hacían consistir en la espon
tánea sumisión á la autoridad del marido. Esto, al menos, 
es lo que manifiestan las más virtuosas, y en todo caso no 
se ven en los Estados Unidos, esposas adúlteras que recla
man sus derechos de mujeres, al mismo tiempo que piso- 

. tean sus deberes más santos’ ’ (1).
A  pesar de tal estado de cosas, las leyes civiles ame

ricanas tenían de sufrir necesariamente el influjo de las 
leyes políticas. La reforma en las leyes civiles es siem
pre mas lenta, porque las leyes civiles se confunden con los 
usos de cada día, con las tradiciones de mucho tiempo; pe
ro al fin la armonía, como el equilibrio, tiene que estable
cerse entre el orden político y el orden civil. Esto pasó 
en los Estados Unidos del Norte. Aceptado un régimen 
político democrático, mal podía imperar por mucho tiem
po la common lawinglesa, hecha para un pueblo aristocrá
tico. El principio de igualdad y de independencia que vi
vifica las democracias, no puede menos de penetrar aún en 
el seno de la sociedad doméstica. Ya hemos visto cómo 
]&'common laiv no podía eludirse sino mediante las prácti' 
cas de la Cancillería, y que esas prácticas, costosas de su
yo, daban lugar á una diferencia enorme entre las clases 
ricas y las pobres. Esta desigualdad, esta servidumbre 
respecto de las formas, no podía prevalecer por mucho 
tiempo en un pueblo demócrata y libre.
,V Natural era, pues, que las reformas se iniciasen y 
que en la mayoría de los Estados de la Unión se pronun
ciase la opinión pública en favor de esas reformas. Y  es- 1

3 8  LA MUJER EN LOS ESTADOS UNIDOS DEL NORTE

[1 ] Tocqueville. La democracia en América. Tom . I I I , 3? parte, 
cap. 12.
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to £ué lo que pasó. En Massachussets^ se consumó la re
forma primero; luégo siguieron los Estados' de Kansas, 
Oregón, A lto Canadá, New York, &, &. La reforma 
más audaz fué la introducida por la legislación del último, 
pues se dió á la mujer hasta la facultad de comparecer en 
juicio, sin autorización del marido. La única restricción 
impuesta por la ley de New York á la independencia de la 
mujer, fue la prohibición que se le impuso de contratar con 
su marido, prohibición impuesta para proteger á la mujer 
contra los peligros inherentes á una ciega ó imprudente 
confianza (1).

Muchos de los jurisconsultos americanos se habían 
mostrado adversos á las reformas. Temían que la inde
pendencia legal de la mujer redundase en daño de la ins
titución misma del matrimonio y de ios intereses morales 
de éste; temían que la separación de intereses materia
les produjese la relajación del vínculo moral mismo. Los 
temores de los jurisconsultos no carecían de fundamento; 
pero como no hay ley humana capaz de alterar la obra ad
mirable de la naturaleza, menos de destruirla, lo que pasó 
con las mujeres americanas fué, que no obstante la inde
pendencia legal que se les había otorgado, siguieron con
fiando á sus maridos la gestión de sus intereses. El ma
rido, pues, á pesar de las reformas siguió siendo el trustee 
de antes. Las condiciones de la mujer podrán variar se
gún las razas, los climas, &, &; en unos pueblos será más 
sentimental que en otros, en ciertas razas más inteligente, 
en determinados países más enérgica; pero en donde quie
ra, por naturaleza misma, ella buscará el apoyo del hombre, 
como el apctyo del más fuerte; en donde quiera se sentirá 
débil para luchar sola por la existencia. Este es el estado 
natural en todas partes, y las leyes son impotentes para mo
dificarlo.

Las nuevas leyes americanas han querido resguardar 
los derechos de la mujer casada, haciéndola independiente; 
pero una vez independiente, ninguna protección le
gal encuentra ella, para cuando haciendo uso de su liber
tad, llega á ser víctima de la confianz'a de su marido. Más 
garantías ofrecen á la mujer las legislaciones que protegen (l)

( l )  Dudley Field. Informe relativo á la ley sobre la propiedad de las 
mujeres casadas. Pág. 84.
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sus derechos, no haciéndola del todo independiente, 
porque esa iúdependencia puede ser, de hecho es su rui
na; sino dándole una independencia limitada y rodeándola 
de eficaces garantías contra los abusos posibles del marido. 
La mujer americana que ha confiado la gestión de sus 
intereses al marido, como se los confía casi siempre, 
no goza del menor privilegio en caso de bancarrota de su 
mandatario.- Los defensores del sistema americano dicen 
que no corresponde al legislador el dar extraordinaria pro
tección al mandante contra los abusos de un mandatario 
espontáneamente elegido, y que cada cual debe soportar 
las consecuencias de su imprevisión. Pero, ¿podrá soste
nerse esto, cuando ese mandatario más que espontánea
mente elegido, es impuesto por la naturaleza misma del 
matrimonio? ¿No sería mejor concluir con que la absoluta 
independencia de la mujer americana, es más bien un peli
gro que un beneficio para ella?

4 0  LA MUJER EN LOS ESTADOS UNIDOS DEL NORTE
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.. , , i r f
Movimiento producido piInglaterra en favor de la independencia 

de la mujer. Stuard M ili y  su libro uLa  
Iteformas sucesivas. L ey  de 1857. L ey de 1870. L ey de 1882. • 

Consecuencias de la nueva legislación

El pueblo inglés es el pueblo tradicionista por exce
lencia. Burke decía en una sesión del Parlamento: “ Na
da tenemos qué inventar, nada qué descubrir, nada qué 
hacer, sea en el orden moral, ó en los principios de gobier
no, ó en las nociones de libertad” (1). Y  si los legislado
res ingleses son opuestos á toda reforma, el pueblo inglés 
como ningún otro, es aferrado á sus usos y costumbres. El 
movimiento en favor de la emancipación de la mujer vino1 
de las colonias á la vieja Metrópoli, pero no produjo sino 
muy lentos, muy paulatinos resultados.

El primero que se puso á la cabeza del movimiento 
en favor de la mujer fué el eminente Stuard Mili. La 
publicación de su libro “ La esclavitud femenina” [bii the 
subjection of the women] fué el mejor combate ganado en 
pro de las reivindicaciones femeninas, en Inglaterra. D i
ce el ilustre escritor, en la obra referida, para pintar la con
dición de la mujer casada en Inglaterra, que “ el matrimo
nio es la sola esclavitud real consagrada por la ley, y la 
mujer, la única esclava legalmente consentida.” En cada 
hogar, añade “ el legislador da á la mujer, no un marido, 
sino un señor.”  Para suprimir tal abuso, continua, no 
hay sino suprimir el poder del marido. “ Es evidente, con
cluye, que el abuso de la potestad marital no podrá repri
mirse, mientras que esa potestad subsista.”

( 1 )  Burke. Obras. Tom o II , pág. 358.
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Explicando, luego, la naturaleza de la unión entre los 
cónyuges, sostiene Stuard Mili que esa unión, como la que 
nace de otra sociedad cualquiera, se funda en la más per
fecta igualdad. En ninguna sociedad civil ó comercial, 
dice, pertenece por la naturaleza de ella, á uno de los aso
ciados, el mandar, y al otro el obedecer.

En el dominio de los bienes, Stuard Mili no propone 
la separación absoluta; la falta de interés común en lo 
que á los bienes respecta, la falta de unidad de miras con 
relación á ellos, sería, en sentir del economista inglés, perju
dicial al vínculo moral del matrimonio. Stuard Mili quie
re que la distribución de atribuciones entre los cónyuges 
se haga de común acuerdo, determinándose la esfera de 
la actividad de cada cónyuge, en relación con sus aptitu
des respectivas. Lo natural es que el marido adquiera y 
que la mujer economice, que el hombre se reserve todo lo 
relativo á los negocios, al exterior del hogar, y la mujer los 
asuntos domésticos, esto es, el orden de la casa, el cuidado 
de los hijos, &, &. Si las aptitudes varían, las atribucio
nes deben variar también. Así, pues, en sentir de Stuard 
Mili, las facultades de los cónyuges no deben estar determi
nadas por la ley, sino por l¿;s convenciones matrimoniales.

El sistema de Stuard Mili, con respecto al matrimo-, 
nio, indudablemente es poco filosófico, como que compara 
la sociedad conyugal con una sociedad civil ó mercantil 
cualquiera; trata de suprimir toda autoridad en el marido, 
cuando precisamente se está reconociendo la necesidad de 
la unión moral entre los esposos. Pero, con todo, el her- 
mt so libro de la “ Esclavitud femenina”  no podía quedar 
sin eco, porque él es elocuente protesta contra la condi
ción, (jue por las anticuas leyes inglesas, tenía la mujer. 
La opinión pública principió á reclamar las reformas, y en 
1857 se introdujo en el Parlamento un proyecto de /, 
que modificaba la condición de la mujer casada. Dicho pro
yecto fué rechazado en la Cámara de los Comunes, pero 
f ué seguido de un bilí que mejoraba en algún tanto la con
dición de la mujer obrera. Y  ya era tiempo de mirar por 
la deígraciada suerte de ésta. Quien siga con interés- 
la evolución de estas reformas en Inglaterra, no podrá me
nos de horrorizarse al leer las descripciones que, para ob
tener la reforma, se hicieron de las desgracias, de las hu
millaciones, de la miseria, en una palabra, que pesaban

i
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sobre las obreras inglesas. En vano tratabaii . ellas d > 
arrebatar el producto de un asiduo trabajo, á la codicia d * 
un marido ebrio ó disipado. Así como el salario de éste, 
las economías de la esposa, iban á dar á la taberna, mien
tras que los pobres hijos morían de hambre ó de tisis en 
lugares infectos. Las mujeres, amanera de tropa de men
digas, se estacionaban á la puerta de las tabernas, en es- 
pera de sus crapulosos maridos. Y  no había remedio legal 
contra tal estado de cosas; si el marido abusaba, el abuso 
era legal y nada tenía qué hacer la mujer sino someterse 
humildemente. t

Legouvé, distinguido escritor francés, hablando sobre 
la misma materia, nos cuenta que un carretero inglés le 
mostraba un día un látigo, con estas palabras: ‘ ‘He aquí 
la paz de mi hogar.” ¿Cómo, le dijo Legouvé, tú maltra
tas á tu esposa? “ Sin duda, replicó el carretero, y 
cuando mi caballo no marcha, lo fustigo también.” Y  la 
mujer no se quejaba de brutalidades semejantes, autoriza
das por las leyes y las costumbres.

El bilí, ya citado, estableció que la mujer abandonada 
por su marido tendría derecho de obtener del magistrado 
una orden, que le garantizase la propiedad de todos los bie
nes, que pudiese adquirir después del abandono. Pero es
to era insuficiente: todavía todo lo adquirido por la mu
jer era para el marido, con la sola condición de que éste no 
la abandonase; todavía las economías de la mujer obre
ra, solían servir para mantener los vicios de un marido di
soluto. • /

La reforma, pues, tenía que ser seguida de otras más 
radicales. La cuestión fué propuesta de nuevo en la Cá
mara de los Comunes en 1865. Se trató de la introduc
ción de una ley semejante á la que regía en New York. 
El nuevo proyecto, aunque aceptado en principio, sufrió 
dos modificaciones importantes. Se prohibió á la mujer 
la enajenación de determinados inmuebles, sin el consenti
miento previo del marido y se limitó á su fortuna mobilia- 
ria la ejecución de las obligaciones contraidas por ella du
rante el matrimonio. El proyecto fué rechazado en la al
ta Cámara, en la que Lord Penzance lo combatió como con
trario á las tradiciones y costumbres ingleses y aún á la 
naturaleza misma del matrimonio. Quería Lord Penzan
ce que, de apelar á una legislación extranjera, se apelase
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mas bien á la francesa que á la americana. La ley ame
ricana, decía, separa á los esposos, cuando ellos deberían y 
podrían aún estar unidos; la ley francesa sólo cuando la 
separación es ya inevitable. La Cámara de los Lores re- 
cbazó también la indicación de Lord Penzance, y con ra
zón. Las leyes francesas jamás habrían convenido á un 
pueblo de raza y de carácter enteramente distintos, sino 
opuestos á los del pueblo francés.

En 1870 se expidió un bilí, por el cual se confirió á la 
mujer el pleno dominio y consiguientemente la adminis- 
tración del producto de todo trabajo independiente del ma
rido. Lo mismc se dispuso, respecto de las sumas de di
nero colocadas por la mujer en las cajas de ahorros, fon
dos públicos, sociedades industriales, &, &. Los bienes 
provenientes de otro origen, siguieron sujetos al régimen 
anterior y la mujer en general, siguió incapaz de contra
tar y comparecer en juicio* ’

El movimiento feminista no se detuvo por las venta
jas obtenidas, pues las reformas se creyeron insuficientes. 
A l fin el bilí de 1882 [1] vino á satisfacer todas las pre
tensiones de los feministas, asegurando la independencia 
de la mujer inglesa. Según este bilí la mujer casada es 
la propietaria absoluta de los bienes que tiene al tiempo 
del matrimonio, ó que adquiere después á cualquier título. 
Es capaz de adquirir ó de disponer, por acto entre vivos ó 
por testamento, y por sí sola. Puede obligarse directamen
te por sus contratos, ó indirectamente por sus delitos. Pue
de comparecer en juicio, sin el concurso del marido. En 
fin la common lato dejó de regir en lo que á la mujer casa
da respecta. ' . .

En realidad el bilí de 1882, no produjo una revolu
ción tan trascendental como pudiera creerse á primera vis
ta; pues, ya hemos manifestado antes, cómo los ingleses 
desde mucho tiempo atrás, habían principiado de hecho, 
á emancipar á la mujer, por medio de las prácticas de la 
Cancillería. El bilí de 1882 vino, eso sí, á destruir la de
sigualdad que esas prácticas producían. * • ¡

Las circunstancias sociales de la mujer inglesa faci
litaban también la reforma. - Los derechos de las hijas es-

( i )  An act to consolídate and amend the acts relating to the property 
oí married women.”  . . <■ . . . . . .
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tán muy limitados por las leyes inglesas de sucesión; ge
neralmente la riqueza se concentra en manos de los varo
nes. En consorcio con las leyes, las costumbres hacen que 
la dote de las hijas sea inferior á la de los hijos. Los ma- 
trimjnios, pues, se hacen menos por interés que por amor 
y la unión moral de los esposos puede subsistir, no obstan
te la separación de los intereses materiales. No sucede
ría lo mismo en naciones como en Francia, donde se 
busca la alianza de las fortunas ante todo, y donde los 
padres sucumben bajó la carga de las dot^s prometidas á 
las hijas. En pueblos tales, destruir la unión de lo« bienes, 
sería dar rudo golpe á los pocos vínculos que pueden aún 
subsistir entre los cónyuges.

Gomo todo se relaciona en las instituciones de un 
pueblo, la independencia civil absoluta, concedida á las 
mujeres en Inglaterra y en los Estados Unidos del Norte, 
ha sido un estímulo para que ellas reclamen reformas aún 
en las leyes políticas. En Inglaterra las mujeres han 
principiado por penetrar en los concejos parroquiales, lue
go han llegado á los municipales, y en definitiva han veni
do á ser activos factores en las luchas electorales. E l 
proyecto de bilí que confería á la mujer la plenitud de dere
chos electorales, fué rechazado en 1883 en la Cámara de 
las Comunes, sólo por una mayoría de 25 votos. En 1897 
fué aceptado en segunda lectura, por 71 votos de mayoría.

En los Estados Unidos el derecho electoral de las 
mujeres ha sido reconocido en algunos Estados, como los 
de Colorado, Utah, W yom ing.

No entra en el propósito de este ensayo, el estudiar lo 
que á la condición política de la mujer se refiere, y sola
mente por la relación que con la materia que tratamos tie
ne, haremos algunas observaciones.

La mayor parte de los publicistas, aun de los más li
berales en sus concesiones á las mujeres, convienen en que 
la política es un campo extraño á la actividad de éstas. 
Las legislaciones que lleguen á conceder á la mujer fun
ciones diversas de las que por naturaleza les corresponden, no 
harán sino crear un elemento de perturbación social. M i- 
chelet, que lleva su entusiasmo por la mujer hasta hacer 
del amor un culto y de la mujer un ídolo, dice, sin embar
go: “ La política es extraña á la mujer, porque para ella
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se necesita un espíritu viril y generalizador” (1). El ho
gar, he allí el campo inmenso señalado por la naturaleza á 
la actividad femenina. Y  por cierto que, señora del hogar, 
la mujer influye y bien notablemente en el Estado. Del 
seno del hogar salen las grandes virtudes cívicas; en el se
no del hogar se forman los grandes ciudadanos; en el seno 
del hogar se templan los grandes caracteres. Y  con vir
tudes, con caracteres, con ciudadanos dignos, se puede te
ner ya una patria grande y próspera.

“ Defended vuestras avanzadas” decía Julio Simón á 
Jas mujeres francesas, esto es: defended todo lo que os 
asegura el respeto y la ternura de los hombres. No vayáis á 
ensayaV peligrosas novedades. El amor conyugal y el ma
ternal, las buenas prácticas de familia, todo lo que hace la 
vida apacible, todo lo que mantiene la dulce calma del ho
gar, esa es vuestra misión. Guardaos de llevar al seno de 
la familia las tempestades de la vida política.

En la América del Norte, en esa tierra fecunda para 
la implantación de las reformas, en donde el carácter y la 
educación de la. mujer la adaptan, mejor que en ningún 
otro país, á la vida política, no faltan, sin embargo, auto
res que lamenten la desaparición del lióme de los antiguos 
americanos, y el disgusto que las reformas inspiran á la 
mujer respecto de los cuidados de familia. “ Cuando el 
americano vuelve por la tarde á su casa, dice un autor, 
encuentra á su hermana preocupada de sus derechos y de
beres, á su mujer sumida en una especie de histerismo 
ambicioso, y á su hija entregada á investigaciones arqueoló
gicas sobre el lugar que corresponde á la mujer en la crea
ción (2).

Muchos autores concluyen, en consecuencia, que allí 
donde la mujer gana demasiado en facultades legales, pier
de, en relación, en influencia moral.
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( 1 )  Michelet. La mujer. Pág. 253, 258. 'f* r
(2)  Dixon. La nueva América.
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CAPITULO X
Zas /eycs españolas al tiempo de la emancipación de las colonias 

americanas. Los Códigos de las nuevas repúblicas. E l  Código 
Civil de la Argentina. El Código Chileno. E l  Código Civil

del Perú. E l  Código Civil de Colombia. E l  Código Civil del '
Ecuador

Cuando las coloríias españolas se separaron de la M e
trópoli, adoptaron, como era natural, las leyes bajo cuyo 
imperio habían vivido. Ahora bien, las leyes de España, 
al tiempo de la emancipación de las hoy repúblicas latino
americanas, reconocían la dote con todos los privilegios 
que por el Derecho Romano tenía. Las leyes de Partida, 
como lo hemos hecho notar antes, habían conservado las 
disposiciones romanas, dictadas para impedir la escanda
losa frecuencia de los divorcios y para prevenir á la mu
jer contra los peligos de un porvenir incierto, en el proba
ble caso de repudiación. Las leyes del Rey Sabio, acep
tando el matrimonio como indisoluble y rechazando, en 
absoluto, el divorcio como disolución del lazo conyugal, 
dejaron, no obstante, subsistentes los privilegios dótales, la 
hipoteca tácita, la inalienabilidad, en fin, todo lo que cons
tituía el régimen dotal romano.

Y  no es esto decir que el régimen de comunidad fue
se desconocido en España, muy al contrario. Ese régi
men fué introducido allí por los visigodos, al tiempo de la 
conquista. Los visigodos, como los bárbaros del Norte, 
Laclan partícipes á sus mujeres de las fatigas, expedicio
nes, y combates, y en consecuencia, creían que debían ellas 
participar también de las presas hechas al enemigo. De 
aquí nacieron los gananciales, que fueron elevados á ley 
por el Fuero Juzgo, el cual los generalizó á toda clase de
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adquisiciones y determinó cómo había de procederse á su 
partición. Las leyes de Partida, rehusaron, no obstante, 
admitir una práctica tan general, desde el origen de la 
Monarquía Española, y optaron en todo por las doctrinas 
del Derecho romano. Mas la costumbre de dividirse los 
gananciales era tan regular y tan antigua, que pudo más 
que los preceptos del Rey Sabio; y así las leyes, llamadas 
de Estilo, primera compilación que apareció después de 
las Partidas, reconocieron nuevamente el régimen de co
munidad. Los preceptos de las leyes de Estilo pasaron á 
las leyes del Toro y á la Novísima Recopilación; y así, al 
verificarse la emancipación de las colonias hispano-ameri- 
canas, aunque la dote conservase sus antiguos privilegios, 
la comunidad de bienes y, en consecuencia, los gananciales 
eran reconocidos también por las leyes vigentes.

Transcurridas algunas décadas desde la emancipación 
de las nuevas repúblicas, principiaron éstas á promulgar 
sus Códigos. El Perú promulgó su Código civil en 1851, 
Chile en 1855; el Ecuador en 1861; la Argentina en 1860; 
Colombia en 1873 y así, con mayor ó menor diferencia de 
tiempo, las otras repúblicas. Los nuevos Códigos citados, 
entre los cuales los de Colombia y del Ecuador, salvo algu
nas pocas disposiciones, son literalmente copiados del de 
Chile, se inspiraron en las leyes españolas que habían es
tado vigentes, y en algunos otros Códigos extranjeros, es
pecialmente en los de la Luisiana y en el Código de Napo
león. Este, sobre todo, ejerció notable influencia en la 
formación de los Códigos latino-americanos. Con rUzón 
ha dicho un autor, que el primer Cónsul ejerce por medio 
de su Código, la dominación universal que el Emperador 
no pudo alcanzar por medio de las armas [1].

En general, las relaciones personales entre los cónyu
ges están reglamentadas de una manera análoga en los Có-< 
digos latino-americanos. Por lo demás, aceptando como 
aceptaron ellos, el concepto perfectamente católico del ma
trimonio indisoluble y sujeto á la autoridad eclesiástica [2]

- 1 d ■ > « ■ , « i, ■ ■ . ." ~
(i ) Borja. Código civil Chileno. Prólogo.

(2) La ley de matrimonio civil no se d¡6 en la Argentina, hasta el 2 de 
Noviembre de 1888; en Chile se había dado ya en io de Enero de 1884; en 
Colombia el Código civil sujetó, desde su promulgación, á la autoridad Civil 
toda lo concerniente al matrimonio, pero luego se estableció lo contrario por 
ley 54 de 1887. !

4 8  LEGISLACIONES LATINO-AMERICANAS
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y desaparecido el peligro de la frecuencia de los divor
cios, pudieron suprimir los antiguos privilegios dótales, 
tratando de hacer mas ventajosa la condición de la mujer 
casada, no en virtud de dichos privilegios, sino por su ca
lidad misma de socia y de partícipe en todos los bene
ficios reportados por el marido. El régimen de comuni
dad fué, pues, el aceptado generalmente en las nuevas le
gislaciones americanas.

El Código argentino, concede mas libertad de acción 
á la mujer casada que la que le concede el Código chileno; 
pero en cambio éste procura asegurar mejor los bienes de 
aquella contra los peligros de una administración impru
dente ó fraudulenta. Aunque el régimen legal, en uno y 
otro Código, es el de la comunidad, no deja de haber sus 
diferencias entre los dos. Según el Código argentino, las 
convenciones matrimoniales tienen límites mas reducidos, 
que por el Código chileno; como que sólo pueden versar 
esas capitulaciones sobre muy determinados objetos, espe
cificados por el mismo Código [1J. El capital social se ex
tiende á más. bienes por el Código argentino que por el 
Código chileno [2], La administración del marido, según 
el primero, implica facultades que no implica según el se
gundo; pues que el marido puede enajenar los inmuebles 
dótales, con el solo consentimiento de la mujer y sin nece
sidad de la autorización judicial [3]. Disuelta la sociedad, 
según el Código argentino, la mujer acreedora no tiene 
privilegio ninguno; al paso que según el Código chileno, 
su crédito es privilegiado.

(i )El art. 1217 del Código civil argentino, dice: Antes de la celebra
ción del matrimonio, los esposos pueden hacer convenciones que tengan víni
camente los objetos siguientes: 1? La designación de los bienes que cada uno 
lleva al matrimonio; 2? La reserva á la mujer del derecho de administrar al
gún bien raíz de los que lleva al matrimonio ó que adquiera después, por tí
tulo propio; 3? Las donaciones que el esposo hiciere á la esposa; 4 "  Las do
naciones que los esposos se hagan de los bienes que dejaren por su falleci
miento.

.(2 )El art. 1263 del Código civil argentino, dice: El capital de la so  
ciedad conyugal se compone de los bienes .propios que constituyen el dote de 
la mujer y de los bienes que el marido introduce al matrimonio, ó que en 
adelante adquiera por donación, herencia ó legado.

( 3 )  El art. 1283 del Código civil argentino, dice: Si el marido sin au
torización de la mujer, enajena bienes inmuebles de ésta, ó impusiere en ellos 
derechos reales, la mujer, en el primer caso, tendrá derecho á reevindicarlos, 
y en’el segundo, á usar de las acciones que como propietaria le corresponden 
para librarlos de todo gravamen impuesto sin su consentimiento.
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Mas adelante tendremos ocasión de examinar el sis
tema del Código chileno, en cuanto á la autorización del 
marido y á las formas de esa autorización atañe. Vere
mos también los puntos en que se separó ese siste
ma, del Código francés. Con respecto al Código argenti
no, su sistema fue casi el mismo del Código chileno, en es
te punto, hasta que vino á modificarlo algún tanto la ley 
sobre matrimonio civil, de 1882, la que estableció en su ar
tículo 73, que la mujer divorciada, mayor de edad, podía 
ejercer con completa independencia, todos los actos de la 
vida civil, y esto á pesar de que el divorcio aceptado por 
la legislación argentina, es sólo como separación personal 
de los esposos y nó como disolución del vínculo matrimo
nial [1].

El Código argentino aceptó también la separación de 
bienes, tan sabiamente reglamentada por el Código chile
no, y que indudablemente es un medio eficaz para garan
tizar los bienes de la mujer, en caso de una mala situación 
pecuniaria del marido. La reglamentación de la separa
ción de bienes, en la forma que tiene hoy en los Códigos 
argentino y chileno, fué un notable progreso en el sistema 
de les nuevas legislaciones [2]. *

El Código civil del Ecuador, siguió literalmente al 
chileno. En la segunda parte de este volumen, nos pro
ponemos hacer el estudio crítico de las disposiciones del 
Código ecuatoriano, comparándolas con las de otros Códi
gos, y por ende, tenemos de volver entonces al estudio de 
las disposiciones del Código chileno; pero no terminare
mos este capítu’o, sin apuntar una reforma que el Código 
ecuatoriano introdujo en favor de la mujer; reforma que

( 1 )  Art. 64 déla ley de matrimonio civil argentina: “ El divorcio que * 
este Código autoriza, consiste únicamente en la separación personal de lo ses- 
posos, sin que se disuelva el vínculo matrimonial.

(2) “ Conservando la potestad marital, se ha querido precaver sus abu
sos y se ha mejorado la suerte de la mujer bajo muchos respectos. Si se su
primen los privilegios de la dote y cesa de todo punto la antigua clasifica
ción de bienes dótales y parafernales, llevando adelante la tendencia de la ju
risprudencia española, y si la hipoteca legal de la mujer casada corre la suer
te délas otras hipotecas de su clase, pues que según el presente proyecto de
ja de existir y tocará de una vez el término á que las previsiones de 11 Legis
latura, han caminado desde el año 1845; en recompensa se ha organizado y
ampliado, en pro de la mujer, el beneficio de la separación de b ien es-------
Mensaje del Presidente Manuel Montt, al Congreso chileno.— Noviembre 22 
de 1855. . . ;
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aceptó también en Colombia la ley 153 de 1887. Nos re
ferimos'á la patria potestad de la madre.

El negar la patria potestad á la madre, no es sino un 
resto de los antiguos preceptos romanos, conforme á los 
cuales la patria potestad es exclusiva del padre [1], Esos 
preceptos fueron adoptados también en las leyes de Parti
da; pero los Códigos modernos con sobrada razón y justi
cia lian prescindido de ellos [2J. Bien se considere la pa
tria potestad como un conjunto de derechos relativos á la 
crianza y educación de los hijos, bien como un conjunto 
de derechos relativos al usufructo }r administración de los 
bienes, no hay razón ninguna para que la madre no la 
ejerza [3],

Por lo demás, y antes de terminar esta breve ojeada 
sobre las nuevas legislaciones latino-americanas, en lo que 
á la mujer se refiere, haremos las siguientes observaciones. 
El feminismo con su cortejo de reformas, no ha encontra
do aiin eco en las jóvenes repúblicas latino-americanas, y 
largo transcurso de tiempo pasará antes de que nuestros 
legisladores se coloquen al frente de los grandes proble
mas que los partidarios del feminismo han planteado en 
los parlamentos europeos. El feminismo tiene sus pun
tos de contacto con los otros problemas sociales que agitan 
ya á las viejas sociedades, y para los cuales la solución es 
casi un imposible. Además, el carácter de nuestra raza, 
sus costumbres, sus tradiciones son tales, que rechazan 
el tipo de la mujer emancipada, de la “ Eva futura” con 
que sueñan los reformadores.

¿Pero querrá esto decir que se ha de prescindir de to
da reforma en nuestros Códigos, en lo que á la condición 
de la mujer respecta? Claro es que nó. Los pueblos que 
no ajustan sus leyes á las necesidades que el desarrollo no 
interrumpido de la civilización, lleva consigo, son pueblos 
que retroceden, en vez de adelantar. Ahora bien; en na-

LEGISLACIONES LATINO AMERICANAS

[1 ] La ley romana decía: “ Non minoren) curam erga filiorum utilita- 
tem matres constat frequenter impenderé.”

( 1 2 3)  Tal sucede en los nuevos Códigos de Italia, España, Alemania, 
Holanda,

( 3 ) el segundo volumen de esta obra, el cual versará sobre la pa 
tria potestad, tendremos ocasión de ocuparnos detenidamente, sobre esta ma
teria.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



52 LA AUTORIDAD MARITAL

da se conoce tanto el estado de la civilización de una so
ciedad, como en la condición que sus leyes y sus* costum
bres reconocen á la mujer (1).

No pretendamos reformas ridiculas, ni queramos ha
cer de la mujer latina, la mujer sajona, porque la enorme 
diferencia entre una y otra, es obra sabia de la naturaleza; 
pero sí procuremos que las leyes que reglamentan sus dere
chos, sean tales, como las exige el desenvolvimiento jurí
dico que nos legó el siglo X IX .

Gride en su . hermoso libro “ Estudio sobre la condi
ción privada de la mujer,” dice: “ En todas partes donde 
el hombre ha degradado á la mujer, se ha degradado á sí 
mismo; en todas partes, donde ha desconocido los dere
chos de la mujer, ha perdido .él mismo sus propios derechos. 
Donde la mujer ha conservado su independencia, pero ha 
perdido su pudor, donde la licencia de las costumbres y la 
facilidad de los divorcios, han deshonrado el matrimonio, 
se ha visto perderse el sentimiento de la dignidad personal 
en el ciudadano y la corrupción que ha partido de las fa
milias, ha pasado á invadir el cuerpo social todo entero......
A l contrario, donde las instituciones han asegurado á la 
mujer su libertad, su capacidad civil, su dignidad moral, 
se han visto florecer, como en terreno propicio, las virtu
des domésticas y las virtudes cívicas, las libertades del 
hombre privado y las libertades del ciudadano.”

f;Í

f i ]  “ La condition de la ferme Indique tres generalement le rang qui 
occupe un peuple dans 1’ echelle de la civilization,” Nicolay. Curiosetés 
des lois et coutumes. Tomo III , pág. 342.
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CAPITULO XI
Principios filosóficos sobre los (pie se apoya la autoridad marital. 

Su legitimidad y  su necesidad

Antes de entrar en el estudio crítico de las disposi
ciones del Código civil ecuatoriano, sobre la autoridad ma
rital, estudio que constituye la segunda parte de este vo
lumen, examinaremos, siquiera sea brevemente, los fun
damentos que esa autoridad tiene en el Derecho Natural. 
Así, partiendo de principios fijos, nuestra tarea después 
será más sencilla.

El matrimonio es una sociedad y, como toda sociedad, 
requiere una autoridad, indispensable para mantener el or
den. Ahora bien, esa autoridad corresponde, por natura
leza, al mas idóneo para ejercerla, y el mas idóneo es el 
marido.

Dejar á la sociedad doméstica sin autoridad sería 
destruirla. No hay sociedad sin autoridad. La liber
tad misma, ct^o justo ejercicio es necesario á tuda so
ciedad, desaparecería, porque una libertad sin límites, sin 
el freno moderador de la autoridad, deja de ser libertad. 
El principio de obediencia es un principio salvador, así en 
la sociedad política, como en la sociedad doméstica.

El mundo físico y el mundo moral, aunque esencial
mente diferentes, tienen grandes analogías. Nada se mue
ve, nada se conserva en el mundo físico, sino en virtud de 
una relación estrecha de subordinación, entre los elemen
tos que lo constituyen, subordinación que no es menos ad
mirable, por no ser entre seres inteligentes. Esa subordi
nación que en el mundo físico encontramos y que encade
na en concierto magnífico las fuerzas brutas de la mate-
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ría, la encontramos como esencial, en ol mundo más alto, 
que es el mundo moral. No hay religión, no hay naciona
lidad, no hay tribu, no hay familia, que pueda subsistir 
sino en virtud del principio de obediencia, de la subordi
nación de las voluntades, del sacrificio de una parte de la 
libertad pa -a conservar la otra. Y  cuanto mas arraiga
do esté ese principio de obediencia; cuanto mas espontá
nea sea la subordinación de las voluntades, el vínculo 
moral entre seres inteligentes, será mas estrecho y cuan
to mas estrecho mas fuerte.

Si la obedienciá de la mujer al marido está prescrita 
por el derecho natural, lo está también por la ley positiva 
divina á la que el matrimonio está sujeto, como sacramen
to. Jesucristo dice á la esposa: “ Dejarás á tu padre y 
á tu madre para seguir á tu marido,” que es como decirle: 
no hay para tí vínculo mas sagrado, ni deber superior que 
el que tienes respecto de tu esposo. Mas luego el mismo 
Jesucristo, por boca del Apóstol de las Gentes, recomienda 
al marido que ame á su esposa, como él, Jesucristo, amó á 
su Iglesia; de suerte que la autoridad que al marido dió 
sobre la mujer, es una autoridad dignificada por el amor 
y no por un amor cualquiera, sino por un amor tal, como 
el amor inmenso que Él tuvo por su Iglesia. El Di
vino Legislador del matrimonio, que quiso fundarlo en 
la amistad eterna, antes que en la pasión loca y momentá
nea; en la razón serena y no en la fiebre de los sen
tidos, dió al marido la autoridad y prescribió á la mujer la 
obediencia; pero qui«o que esa autoridad y esa obediencia, 
fuesen espontáneos y fecundos frutos del amor mismo en
tre los esposos.

El concepto de la autoridad marital, como necesaria en. 
el matrimonio, ha sido universal mente aceptado. Donde 
quiera que se ha reconocido el matrimonio como una insti
tución social, el marido ha sido reputado el Jefe. Hace 
muchos siglos Aristóteles decía: “ Las atribuciones domés
ticas no son las mismas para los dos esposos; la misión del 
hombre es la de adquirir; la de la mujer, la de conservar”  
[1] y Augusto Conte, el célebre altruista del siglo X IX , co
mentando á Aristóteles, añade: “ Una sana apreciación del 
orden universal, hará comprender á la mujer cómo la su-

Aristóteles. Política, I I I , 2, io.
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misión conviene á su dignidad. No se sabrá apreciar de
masiado la admirable doctrina de Aristóteles: la principal 
fuerza de la mujer consiste en saber obedecer” (1).

Estos principios del Derecho Natural, habían de te
ner su sanción positiva en las leyes, á las cuales sólo les 
corresponde el organizar debidamente lo que la naturaleza 
ha constituido. Pero reconocida generalmente la necesi
dad de la autoridad marital, no ha dejado de haber dife- 
rencias en las opiniones de los autores, sobre los funda
mentos en que ella reposa, diferencias que de las opiniones 
de los autores han pasado á las leyes de los Códigos.

Autores hay que fundan* la obediencia debida al 
marido por la mujer, en la incapacidad de ésta, y con
formes con esa opinión, algunas legislaciones han fundado 
su sistema, exclusivamente en la incapacidad femenina. 
La razón de la mujer, se ha dicho, es débil, su voluntad 
mas débil aún; necesita pues, como necesita el menor, de 
quien la dirija y la represente. Este principio, resto de la 
antigua jurisprudencia romana, de la tutela perpetua so
bre las mujeres, fué combatido aún por ilustres juriscon
sultos de entonces. Ghwo encuentra ya ese fundamento 
dado á la autoridad del marido mas aparente que real. Es 
cierto que los redactores del Código de Napoleón, parece 
que se inspiraron en ese principio, á pesar de que él había 
sido rechazado ya por Pothier y por otros ilustres autores 
franceses (2); pero en general las nuevas legislaciones, no 
parten ya de tal principio, para organizar la autori
dad marital.

“ La necesidad que la mujer tiene de la autorización 
marital, dice el citado Pothier, no se funda sobre la debili
dad de su razón.” Y  lo que dice Pothier es cierto; no 
puede sostenerse que la mujer tenga una razón mas débil 
que la del hombre. No puede sostenerse que. como se 
creía antes, las facultades de la mujer sean inferiores; son 
simplemente diferentes. Es cierto que el marido tiene la 
fuerza, el valor; pero en cambio, la mujer tiene un carác
ter mas fino, mas adaptable alas circunstancias. Si el ma
rido tiene mas fuerza de raciocinio, la mujer tiene mas 
fuerza de imaginación, y sobre todo, mas sensibilidad.

( i )  Augusto Conte. Catecismo positivista. Tom o IV , pág. 277. 
( 2 )  Pothier. Tratado de la autoridad marital.
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En cuanto á los carácterer, no hay por qué dar ven
taja ninguna al hombre sobre la mujer; ni puede dár
sele, cuanto la historia y la diaria experiencia nos están 
mostrando cuál es el temple del carácter de la mujer con
vencida; cuando se han visto grandes causas, abandona
das ya por los hombres, refugiarse como en un tabernácu
lo, dentro del corazón de las mujeres.

Las facultades del hombre y de la mujer son, pues, 
diferentes, pero armónicas. El uno es mas justiciero, la 
otra es mas misericordiosa; si el marido sabe trabajar con 
mas provecho, la mujer economiza mejor. Si el primero 
soporta á veces solo la carga del diario sustento de la fa
milia, la mujer tiene los dolorosos cuidados de la materni
dad y de la crianza de los hijos. Los esposos se comple
tan, pues, por la unión de sus facultades; no hay que ha
blar de superioridad ó de inferioridad; uno y otro tienen 
sus aptitudes especiales que los hacen diferentes, pero que 
no constituyen á ninguno de ellos superior respecto del 
otro.

La autoridad marital, nace pues de la necesidad de 
una autoridad en la sociedad que constituye el 'matrimo
nio. Esa autoridad se concreta en el marido; por Derecho 
Natural, porque sus especiales condiciones lo hacen mas 
idóneo para el ejercicio de esa autoridad; por Derecho Di
vino, porque Jesucristo al establecer el matrimonio dió al 
marido la autoridad.

Como toda autoridad, la autoridad marital debo ejer
cerse, no en provecho de quien la ejerce, sino en provecho 
de la sociedad á la que pertenece. No tiene, pues, por ob
jeto la autoridad marital el provecho del marido, sino el 
de la sociedad conyugal, el del matrimonio y á ese prove
cho debe encaminar su ejercicio. Si la autoridad marital • 
como toda otra autoridad, llega á ser un derecho, es por
que es el medio para cumplir con un deber. Ese deber es el- 
de encaminar la sociedad conyugal á sus fines naturales.

Si la autoridad marital se confiere al marido, éste 
contrae especialmente el deber de protección respecto . de 
su mujer. Proteger, ordenando, he aquí lo que corres- • 
ponde al marido.

Ahora bien, la autoridad marital puede considerarse, 
en relación á la persona misma de la esposa, ó en relación 
á sus bienes; como que en el matrimonio hay relaciones
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personales y relaciones materiales. Las primeras se re
glamentan por las disposiciones relativas al matrimonio 
mismo y á sus efectos; las segundas por las disposiciones 
relativas á las convenciones matrimoniales, á la sociedad 
conyugal, &., &. La autoridad del marido se ejerce, 
pues, en una doble esfera; el interés moral establece su de
recho sobre la persona de la esposa; el interés material de
termina su poder sobre los bienes. En la primera esfera 
la potestad marital, tiene atributos esenciales, de los que 
no se puede desprender, en la segunda caben condiciones 
reglamentadas por la libre voluntad de los esposos. En 
suma, como en el matrimonio hay un vínculo moral al 
cual es accesoria la unión material de los bienes de los es
posos, la autoridad del marido tiene que relacionarse ya 
cou el uno, ya con la otra.

Se refieren á la parte moral los deberes de habitación 
común, de obediencia, de fidelidad.

El matrimonio supone una comunidad de existencia; 
sin esa comunidad no pueden llenarse debidamente sus 
fines; por consiguiente, la mujer debe seguir al marido á 
donde quiera que este fije su residencia. Este es un de
ber exigido aun por el orden público. A  la ley positiva 
corresponde el reglamentarlo; el procurar que su ejercicio, 
por parte del marido, sea tal que no viole los derechos de 
la mujer; en fin, el limitarlo de suerte que sea fácil con
tener los abusos posibles.

Si la mujer debe seguir,al marido á la habitación de 
éste, el marido á su vez tiene un deber correlativo á aquel 
y es el de recibirla, y el de tratarla con las consideraciones 
debidas; el de respetarla en su persona, respeto que le impo
ne el de sus creencias, el de su modo de pensar, &., &. F i
nalmente, debe protegerla; pues, precisamente si la autori
dad marital le corresponde, es porque es el mas fuerte.

La obediencia que la mujer debe al marido, le impo
ne la obligación de solicitar Ja autorización del último pa
ra todos los actos de alguna importancia, en la vida civil. 
Esta es una obligación derivada á la vez del interés mo
ral y del interés pecuniario; un homenaje al principio de 
autoridad, al mismo tiempo que una salvaguardia para los 
bienes. A  la ley positiva corresponde el determinar los 
casos en los que dicha autorización es necesaria, y el re
glamentar la forma de la autorización misma, buscando
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siempre un justo medio, de suerte que la mujer no quede 
privada en absoluto del ejercicio de su libertad, ni tenga 
que someterse á fórmulas humillantes. Debe en fin, de
terminar los casos en los que, subsistiendo el vínculo matri • 
monial, pero rota la armonía y no existiendo la comunidad 
de existencia entre los cónyuges, deba no obstante la mu
jer acudir á la autorización del marido, en obsequio á in
tereses de orden moral elevado, como es el interés superior 
de la familia. La reglamentación de la autorización ma
rital en el caso de divorcio y aun en el de separación de 
bienes, es asunto que requiere especial tino en el legislador.

El deber de mutua fidelidad es también esencial en 
el matrimonio y es igual para los cónyuges. En vano la 
ley humana lia querido hacer ese deber exclusivo de la 
esposa para con el esposo, castigando á la primera por el 
adulterio y dejando impune al segundo. . Por las leyes 
naturales y divinas el mismo deber liga á los esposos.

El quebrantamiento del deber de fidelidad debe tener 
dos sanciones, la una en el orden civil, la otra en el orden 
penal; como que en una y otra esfera debe ser reparado el 
mal y restablecido el orden. A  la ley positiva correspon
de el determinar esas sanciones y el reglamentar su apli
cación, cuidando de que haya igualdad en ellas; pues don
de la falta es la misma, la sanción debe ser igual.

Se refieren á los intereses materiales y secundarios 
del matrimonio las capitulaciones matrimoniales, que deter
minan la manera como se ha do regir la unión de bienes, 
accesoria á la unión moral de las personas. A  ley posi
tiva coresponde el reglamentar esas convenciones, de suer
te que se limiten á lo justo, sin dañar á los preceptos su
periores de orden moral. La libertad de estipulación en 
esas convenciones debe ser admitida, hasta tanto que no 
dañe al fin primordial del matrimonio ó á los medios esenr 
cíales para conseguirlo.

También toca á la ley positiva el determinar el régi
men al que han de estar sujetos los bienes de los cónyu
ges cuando no ha habido capitulaciones matrimoniales; en 
una palabra, fijar el régimen legal que ha de suplir la fal
ta del convencional. Al establecer dicho régimen, debe 
la ley elegir el que más en armonía se encuentre con la 
naturaleza de la unión moral entre los cónyuges, unión la 
mas estrecha y.sociedad la mas íntima que pueden conce-
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birse sobre la tierra; pero deben también tenerse en cuen
ta las costumbres, las tradiciones, el carácter, &., del 
pueblo para el cual se legisla. Países en los que el régi
men de comunidad de bienes está arraigado, no aceptarían 
fácilmente otro y vice versa.

Finalmente, la ley debe preveer el caso en el que exis
tiendo aún el vínculo moral que constituye el matrimonio, 
baya, no obstánte desaparecido la unión y la armonía en
tre los cónyuges. Esa relajación del vínculo moral, tiene 
sus consecuencias inevitables en el orden material, conse
cuencias que tienen que ser previstas por el legislador. 
Puede también suceder que existiendo perfecta unión mo
ral entre los cónyuges, se baga no obstante necesaria la 
separación de los bienes.

¿Cómo lian sido resueltas las varias cuestiones indica
das en este capítulo, por el Código civil del Ecuador? He 
aquí el objeto de la segunda parte de este tomo. Este es
tudio nos llevará á la comparación de la legislación ecua
toriana con la de otros países, y á la indicación de las re
formas que sería conveniente aceptar.

Dividiremos nuestro estudio en tres secciones; * la pri
mera, versará sobre los derechos del marido respecto de la 
persona de la mujer; la segunda, sobre esos derechos, en 
lo que atañe á los bienes; la tercera, sobre el divorcio y la 
separación de' bienes.

No analizaremos el Código civil artículo por artículo, 
sino el sistema por él seguido, en sus principios y en 
sus disposiciones capitales. Mejor dicho, no es un comen
tario del Código lo que nos proponemos escribir.

Prescindiremos de las cuestiones relativas á la forma
ción del vínculo moral mismo que constituye el matrimo
nio, como también de las cuestiones relativas á su disolu
ción; tanto porque estas son cuestiones mas bien canóni
cas que civiles, como porque nuestra tarea la hemos limita
do, en este volumen, al estudio de las cuestionas relativas 
á la autoridad marital. Es decir que, dando por consti
tuido el matrimonio válidamente, entramos directamente 
á considerar los deberes y derechos de los cónyuges.
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SECCION PRIMERA
D ER EC H O S D E L  M A R ID O  SOBRE LA PERSONA DE LA

M UJER

CAPITULO I
Deber de obediencia. La mujer está oh! i (jada á seguir al marido 
á donde quiera que éste se establezca. Límites de este deber. San

ciones que aseguran su cumplimiento. Deber en el
marido de protección á mujer

El marido es el Jefe de la sociedad constituida por el 
matrimonio; como á tal le debe la mujer obediencia, y él 
á su vez debe á la mujer protección. Esto es lo que dice 
también el Código civil (1) enunciando simplemente una 
ley de Derecho Natural: “ El marido debe protección á la

[i 1 Cuando hablemos del “ Código civil/1 
del Código civil del Ecuador.

se entenderá que hablamos
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mujer y la mujer debe obediencia al marido” (Art. 125, 
inc, 2?) (1).

La consecuencia mas importante de este deber de obe
diencia, es la de que la mujer está obligada á seguir al ma
rido á la residencia que él elija. Esta obligación la con
signa el art. 127 del Código civil en estos términos: “ El 
marido tiene derecho para obligar á su mujer, á vivir con 
él y seguirle adonde quiera que traslade su residencia.”

Este es un deber reconocido en todas las legislaciones 
de los pueblos cultos. El fin mismo del matrimonio no 
pudiera conseguirse, si la mujer, á su arbitrio, tuviera la 
facultad de elegir una residencia distinta de la de su ma
rido. Cierto, que es muy duro, sobre todo en ciertos ca
sos, el exigir á la mujer, que siga al marido á donde éste 
lo quiera; muchas veces será para ella un penoso sacrificio 
el dejar los lugares y las personas que le son queridos, pa
ra trasladarse á países remotos ó á climas insalubres; pe
ro ese deber, por duro que sea, es esencial en el matrimo
nio y como esencial, ineludible. La ley del sacrificio se 
impone aquí como fecunda en resultados benéficos para la 
humanidad; la ley que rige el matrimonio no es la ley del 
placer, sino la ley del dolor (2). Cuando Jesucristo orde
na á la esposa que deje á su padre y á su madre, para se
guir a su marido, no es que quiere que la esposa vaya en 
busca délos goces de un día, sino en cumplimiento de una 
misión santa, pero misión de sacrificio.

La única limitación impuesta por el 
ecuatoriano, exactamente igual en esta parte al Código chi
leno, es la de que el “ derecho concedido al marido cesa 1 2
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Código civil

[1] Si el Código civil siguiera nn orden estrictamente lógico, el art. 126
que define la potestad marital sería el primero del Título V I, así como el art. 
234 que define la patria potestad, es el primero del Título X . Pero lo mejor 
sería suprimir del Código esas definiciones de la autoridad marital y de lapa- 
terna, ya que las definiciones son buenas para un curso de legislación y no 
para un Código, en el que deben contenerse disposiciones y no definiciones. 
Las definiciones de suyo difíciles, lo son mas cuando ellas se refieren á los de
rechos y deberes de la vida civil; pues si no son perfectas, pueden ocasionar 
confusiones lamentables, en quienes son llamados á interpretar la ley, y aun, 
siendo perfectas, dan lugar á discusiones. El Código francés, el alemán, el 
español, el argentino, prescinden de la definición de la autoridad ma
rital, limitándose á exponer los deberes y derechos entre los cónyuges.

(2)  La mujer perfecta en Jenofonte, no está adornada de sabiduría sino 
de cordura, no se endiosa por el valor, sino por el sufrim iento..,. Juan 
Montalvo. El Cosmopolita, pág. 21.
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■cuando su ejercicio acarrea grave peligro á la vida de la
• > * ,■mujer. ..

En esto el Código chileno, y en consecuencia el ecua
toriano, siguieron el riguroso sistema del Código de Na
poleón. L-is antiguas costumbres francesas eran menos 
severas, y de acuerdo con ellas Pothier daba á la esposa la 
facultad de separarse de su marido, si éste quisiese ir á es
tablecerse al extranjero (1). Cuando las deliberaciones re
lativas á la adopción del Código civil francés, se propuso 
en el Consejo de Estado, el mantener en este punto las 
disposiciones del antiguo derecho, pero el primer Cónsul 

' celoso de robustecer la autoridad marital, como toda otra 
autoridad,'sostuvo la obligación en que estaba la mujer 
de seguir al marido adonde él lo exigiese. La opinión de 
Bonaparte prevaleció, y el derecho del marido hubo de 
quedar en su absoluto rigor. El Código chileno esta
bleció una limitación para el derecho del marido, á saber, 
cuando el ejercicio de ese derecho acarrea peligro á la vi
da de la mujer; pero el Código de Napoleón, ni siquiera 
contiene esta salvedad. En este punto es indudablemen
te superior el Código chileno al Código francés; pues nun
ca en aquel los derechos del marido pueden llegar al extre- 

' mo de exigir á la mujer el sacrificio de su vida. De aquí 
el que los comentadores y jurisconsultos franceses, no obs
tante el silencio del Código de su nación, al respecto, ha- 

‘ yan adoptado en la práctica la misma doctrina del Código 
chileno (2). En los tribunales franceses, se ha reconocido 
igualmente, que no puede el marido exigir que la mujer se 
traslade adonde él lo exija, cuando esa traslación implica 
el sacrificio de la vida de ella (3). .

Ahora bien, á pesar de la restricción contenida en el 
Código chileno, la que lo hace superior al francés, en este 
punto, diremos que el sistema de dicho Código chileno, es
tá perfectamente de acuerdo con los dictados de la razón y 
con las exigencias déla vida práctica? ¿Se habrá puesto 
una valla al -abuso posible del marido, eon solo disponer 
que la mujer no está obligada á seguirle, cuaudo haya pe
ligro para la vida de la última? Creemos que nó. Indu-

■ "• ‘ '1 iV- 1 • i. .i
---------------------------- _ • ----------------------------

(1) i Pothier. Matrimonio. N ?  382.
( 2 )  Locré. Legislación civil. Tom . IV , pág. 393.'
( 3 ) Demolombe. • Curso del CócligQ Je Napoleón, . Tom o IV , pág, 213.
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dablemente, el deber en este caso para la mujer os tal, 
que cualquier restricción indebida que la ley le imponga, 
puede ser un golpe rudo á los derechos del marido. Pero 
con todo, cabe un justo medio, y en adoptarlo estará la sa
biduría del legislador. No es solo la vida lo que la mujer 
puede verse obligada á sacrificar; intereses mas caros que 
la vida misma, pueden ser sacrificados, y si el sacrificio es 
exigido sólo por un capricho del marido, ¿per qué no ha 
de contribuir la ley á evitarlo? Quizás el sacrificio de la 
vida lo encontraría menor, en ciertos casos una mujer que 
tuviese que seguir á remotas regiones á un marido que no 
guardase ya para ella el amor suficiente, á dulcificar las 
penalidades, amargas de suyo, de una emigración. Hay 
que tener en cuenta que el abuso de la potestad marital, 
por lo mismo que se consuma en el secreto del hogar, es 
el mas terrible de los abusos, así como es el mas fá
cil. No se manifiesta ese abuso á la luz del día, como pa
sa con otros poderes; al contrario, las violencias se ocultan, 
y las heridas que se causan á la esi'osa se disimulan ante 
la sociedad, bajo las apariencias de la cortesía y de un ele
gante convencionalismo. Los abusos del marido pueden 
ser constantes, como quiera que es fácil que se inspiren en 
tantas y tantas pasiones; la ambición desmedida, cuando 
no la ambición contrariada, la falta de educación, los ca
prichos, los eslos, &., &., si en algo se traslucen directa
mente es, en el abuso del poder doméstico, y de ese abuso 
la primera víctima suele ser la esposa.

Las leyes, es cierto, no pueden regular el ejercicio de 
la potestad marital en su ejercicio diario, en sus íntimos 
pormenores. La educación en primer término, las costum
bres de cada país, las circunstancias sociales, el carácter 
mismo de cada raza, &., serán los que determinen las 
condiciones de los buenos maridos. Hay un límite hasta 
el cual no alcanza la obra del legislador, y desde allí la ac
ción social tiene que ejercerse en otra forma que en la de 
preceptos legales. Pero esto no quiere decir, tampoco, que 
la ley deba ser indiferente en absoluto; hasta donde e$ 
posible, sin dañar superiores derechos, ha de permitir y 
facilitar la intervención de la autoridad pública, para re
gular el ejercicio de la autoridad marital y corregir sus 
abusos. El problema está en hallar la justa conciliación en
tre los intereses de orden público y los del orden doméstico.
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Por estas consideraciones encontramos fundada la 
opinión de los que quieren que, por ningún motivo, se obli
gue á la mujer, á seguir al esnoso cuando éste se traslada 
al extranjero; y que antes bien, se le concedan arbitrios 
para precaverse en ciertos Casos, contra violencias é irrefle
xivas resoluciones. Esta ha sido la doctrina adoptada en 
el Código civil español, que permite á la esposa el discutir 
y oponerse ante la Justicia contra las resoluciones del ma
rido, cuando implican para ella la obligación de seguirle al 
extranjero. Ella expone ante el Juez los motivos en los que 
funda su oposición, el esposo es oido también y la contro
versia se termina en juicio verbal sumario [1].

El Código del Portugal eximiendo, en absoluto, á la 
mujer de la obligación de seguir al' marido al extranjero, 
ha ido aún mas lejos; pero esto es avanzar demasiado; así 
creemos preferible el sistema del Código español.

La mayor parte de los Códigos americanos [2] con- 
cuerdan con el chileno en el sistema por éste adoptado, el 
cual, como llevamos dicho, es menos riguroso que el del 
Código francés. De desear es que se adopte en ellos la 
reforma introducida en el Código civil español. Ella se
ría á no dudarlo una salvaguardia eficaz contra el abuso 
posible del marido, en asunto de tanta importancia.

Si el marido no puede exigir á la mujer el sacrificio 
de su vida, tampoco puede exigirle el de su dignidad. Si 
el marido tiene derecho á la obediencia, la mujer tiene de
recho á la protección. Si, pues, la mujer no lia de encon
trar en el domicilio conyugal, la seguridad y la paz nece
sarias, y puede acreditarlo así, cesará para ella la obliga
ción de seguir á su marido. Esta es doctrina generalmen
te admitida entre los comentadores del Código de Ñapo-
...  * i ' _ _ _ _ _

( l )El art. 58 del Código civil español dice: “ La mujer está obligada 
á seguir á su marido adonde quiera que fije su residencia. Los tribunales, 
sin embargo, podrán con justa causa eximirla de esta obligación, cuando el 
marido traslade su residencia á Ultramar ó á país extranjero.”  La ley espa
ñola sobre matrimonio civil de 1870, art. 48, tenía ya esta disposición y en 
ella se determina el procedimiento á que aludimos.

( 2 )  Concuerdan con el Código civil chileno, el de Colombia v el del 
Ecuador. El de la Argentina, da á los Tribunales la facultad de eximir de su 
obligación á la mujer en caso de peligro de vida. El del Perú y el de Gua
temala, consignan el precepto de un modo absoluto. El de Méjico establece 
«los excepciones: pacto en contrario y traslación de residencia al extranjero. 
El Código alemán concede á la mujer, en éste como en otros muchos casos, 
el derecho de oponerse en juicio contra las resoluciones del marido y la adop 
ción de este sistema se ha creído un verdadero triunfo del feminismo práctico.
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león [1] y bien puede aceptarse en nuestra jurisprudencia, 
va que es perfectamente fundada. No hay sobre el par
ticular texto expreso en el Código civil; pero así lo pres
cribe hasta el Derecho Natural.

De acuerdó con la doctrina dicha, la Corte de Casa
ción en Francia, ha establecido que cuando .la presencia 
en el domicilio conyugal de personas extrañas, es de tal 
naturaleza, que pueda herir á la esposa en su dignidad, los 
tribunales pueden autorizarla á restituirse á casa de su fa
milia hasta que esas personas hayan dejado el domicilio 
conyugal, obligando entre tanto al marido á pasar alimen
tos á la mujer (2).

Donde quiera que la ley civil ha regulado las causas 
de divorcio, lia comprendido entre ellas, el caso de injuria 
grave y.para calificar ésta, hay que atenderá la educación, 
posición social, &., &., de los cónyuges. De suerte que, 
según; muchas legislaciones, el punto de que venimos ha
blando, aun pudiera ser causal legítima para pedir el di
vorcio.

Hemos visto cuál es el deber de obediencia que la mu
jer tiene respecto del marido, y cuáles son los justos lími
tes de ese deber. Examinémos ahora, cuál puede ser la 
sanción legal para la mujer que falta al deber de seguir al 
marido*á la residencia que éste elija. Un deber de tama
ña trascendencia, esencial para el cumplimiento de los 
fines del matrimonio, no puede quedar al arbitrio de los 
cónyuges, como no puede quedar á su capricho ninguno de 
los otros deberes reconocidos por la ley. Tiene, pues, que 
existir alguna sanción contra el que viola ese deber. ¿Cuál 
es esa sanción en los Códigos ecuatorianos?

En el Ecuador la autoridad eclesiástica ha conocido 
siempre de las cuest’on relativas al matrimonio, en 
cuanto á las personas de los cónyuges se refiere, y ha lle
gado el caso dé que la misma autoridad, por medio de me
didas? coercitivas, obligue á la esposa rebelde á trasladarse 
al domicilio de su esposo. El Código civil atribuye á la 
autoridad eclesiástica el juicio de divorcio; pero así como 
los efectos civiles de éste son regulados por la ley civ 1,

( 1)  Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés, Según el método 
de Zacarías. Tom. IV , $ 471.

[2] Sentencia de la Corte de Casación. 2 de Enero de’ i879.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



así también todo lo que se refiere al cumplimiento de los 
deberes y derechos civiles entre los cónyuges, cae bajo el 
imperio de la ley y de la autoridad civil. Ni siquiera ca
be en ello delegación de la autoridad civil á la eclesiásti
ca, pues que.no se concibe delegación de una autoridad á 
otra de un orden y de una esfera esencialmente distintos.

Para nosotros los católicos, el matrimonio es uno de 
los sacramentos de la Ley Nueva. A sí lo lian declarado 
los santos Padres y los Concilios y especialmente el de 
Ti’ento (1) y quien quiera que de esta creencia se aparta
se, incurriría en una délas condenaciones del Syllabus. 
Pero la calidad de sacramento no quita al matrimonio la 
de contrato civil, ni impide que los efectos civiles de ese 
contrato, como los de otro contrato cualquiera, sean regla
mentados por la ley civil. A  esta corresponde pues, de 
derecho, el determinar como ha de ser eompelida la mu
jer que se niega á seguir al marido á su domicilio. A. Dios 
lo que es.de Dios y al César lo que es del César.

!Golpeada pues la cuestión en el terreno meramente 
civil, nos preguntamos. ¿Cuál es el recurso que tiene el 
marido para obligar á la mujer á volver al domicilio con
yugal ó á seguirle al lugar en donde él fije su residencia? 
¿Puede el marido solicitar de la autoridad pública, el em
pleo de medidas coercitivas, para reducir á la mujer rebel
de á la obediencia? ¿Podrá, en una palabra, hacer uso de 
la tuerza para someterla, mame militar i,, al cumplimiento 
de sus deberes?
. , Si nos atenemos al efecto natural y ordinario de las
obligaciones y á las consecuencias civiles comunes que la 
ley señala á la violación de ellas; si consideramos á la mu
jer rehacía á volver al domicilio conyugal, ó á seguir al 
.marido, simplemente, como un contratante que desconoce 
la obligación, por el contrato impuesto, apelaremos lógica
mente al artículo 1543 del Código civil y decidiremos con
forme á dicho artículo, que la mujer puede ser apremiada 
.para que vuelva ó se traslade al domicilio del marido.

Efectivamente, el citado artículo 1543 da al acreedor 
el derecho de exigir una de estas tres cosas: ,

1? Que se apremie al deudor para la ejecución del 
hecho convenido;

DEBERES MUTUOS DE LOS CONYUGES 6 9

v ( i )  Concilio de Trento. Sesión X X I V , Canon X I I .
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2? Que se le autorice para hacerlo ejecutar por un 
tercero á expensas del deudor;

3? Que el deudor le indemnice de los perjuicios re
sultantes de la infracción del contrato.

Ahora bien, los deberes matrimoniales son de tal na
turaleza, que no cabe sustitución en la persona del deudor; 
no pueden cumplirse sino por los contratantes, ó sea los ' 
cónyuges. Respecto de la violación de esos deberes, no 
cabe tampoco apreciación de daños y perjuicios materiales. 
Estos serán quizás una remota consecuencia; pero el daño 
principal es el daño moral, la relajación de un vínculo li
bremente contraido. Tratándose, pues de la violación de 
los deberes matrimoniales, hasta donde esos deberes pue
den caer bajo la sanción de la ley civil y del poder públi
co, no es concebible otra cosa que el apremio respecto del 
deudor.

Tal vez sea esta una solución demasiado rigurosa, pe
ro no vemos cuál otra pueda desprenderse de las disposi
ciones del Código civil. Además esa solución, aunque ri
gurosa, es justa y conveniente. La ley debe asegurar de 
una manera eficaz el cumplimiento de tan alto é importan
te deber, sin hacer excepciones injustificadas del derecho 
común.

Las leyes romanas del tiempo de Justiniano, fueron 
yá muy severas contra la mujer que abandonaba el domi
cilio conyugal. La Novela 117 decía: “ Si mulier mari- 
to suo sine causa justa, repudium miserit et in hac impía 
volúntate persevera ve rit. - - . ;  periculo judici huic causae
prcesidentis religiosissimo antistiti tradatur.__ antistes
enim curabit in monasterium raittere et ibi degere usque 
ad diem mortis suae.” La mujer, pues, podía ser arres
tada y encerrada en un convento, hasta que desistiese de 
su propósito. Además se la privaba de todos sus bienes 
dótales.

El Código de Napoleón, no contiene disposición al
guna expresa sobre el particular. Según el antiguo de
recho francés, la sanción contra la mujer que abandonaba 
el domicilio conyugal era puramente pecuniaria y consis
tía en privarla de la donarle, esto es de aquella parte de 
los bienes que el marido le había cedido. En las delibera
ciones sobre el Código, y suprimida ya la , se pro
puso la cuestión de saber cuál sería el derecho del marido
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en el caso previsto. El primer Cónsul opinó porque se 
privase de alimentos á la mujer. Boulay dijo que el pun
to debía abandonarse á la sanción de las costumbres. F i
nalmente, Tronchet sostuvo que el asunto era prematuro 
y que convenía tratar de él cuando se ocupasen en las dis
cusiones relativas al divorcio. La opinión de Tronchet 
prevaleció; no se resolvió nada por el momento; pero mas 
tarde tampoco se volvió á discutir sobre el particular y 
quedó el Código francés sin una disposición expresa sobre 
tan importante materia. Después los comentadores y los 
jurisconsultos se han dividido profundamente al ocuparse 
en cuestión tan trascendental.

Según el artículo 1142 del Código francés: “ Toda 
obligación de hacer ó de no hacer se resuelve en la de in
demnizar los perjuicios en caso de infracción por parte del 
deudor.” La obligación de hacer una cosa no lleva, pues, 
como natural consecuencia, la facultad de apremiar al deu
dor, como pasa con el Código ecuatoriano. A  esto se agre
ga que el apremio (la contraintepar corps), tal como fué es
tablecida por el decreto del 23 de Febrero de 1804 (23 
pluvioso, año X II ), decreto cuyas disposiciones fueron 
luego las del título X V I  del Código de Napoleón, artículo 
2059 y siguientes, está limitado á casos especialmente se
ñalados* Aun mas; el artículo 2066 del Código de Napo
león dice, que el apremio no puede ser decretado contra 
los septuagenarios y contra las mujeres, sino en caso de 
estelionato.

Dadas estas disposiciones, natural era que muchos 
distinguidos jurisconsultos se apoyasen en ellas, para des
conocer el derecho de emplear contra la mujer la mana mi- 
litari páralos efectos que llevamos indicados (1). Los cita
dos jurisconsultos opinan que la sanción para la mujer de
be consistir en penas pecuniarias; pero aquí se dividen 
nuevamente, opinando unos porque esas penas deben con
sistir simplemente en la. condenación al pago de daños y 
perjuicios (2), y otros que deben consistir en penas más 
graves aun, como la pérdida impuesta á la mujer, en pro
vecho del marido, de los productos de los bienes propios de

Í i )  Laurent. Principios de derecho civil. Tom o I I I ,  NV 93. Bau- 
. acantiniére. Tratado teórico y práctico de derecho civil. T om o I , N ?  

626.
[2 ]  Dallo/.. Repertorio de Jurisprudencia. Mujer. N ?  111.
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aquella y de los bienes gananciales (1). El artículo 1149 
del Código francés, alegan los últimos, prescribe que los 
daños y perjuicios se estimen según la pérdida sufrida por 
el acreedor; pero el cómputo de esa pérdida, en el caso de 
que tratamos, es un imposible (2).

Los que se deciden por admitir el empleo de la 
militaricontra la mujer, y entre ellos se encuentran algunos 

délos mas eminentes comentadores del Código de Napo
león, fundan también su opinión de diferente modo. Unos 
invocan razones superiores de orden público, y respecto 
de los argumentos relativos á la corps creen,
en primer lugar, que aquí no se trata de apoderarse de la 
persona de la mujer para privarla de su libertad, sino de 

'conducirla al domicilio conyugal para hacerla cumplir con 
sus deberes; y en segundo, que úna vez que un fallo judi
cial se haya.expedido, para obligarla á tornar á ese domici
lio, la ley misma1 asegura el cumplimiento de ese fallo) por 
todos los medios á su alcance, y no obstante lo dispuesto en 
el artículo 2066 del Código francés. El marido, por tanto, 
podrá acudir al poder público para que se haga efectivo 
ese fallo por medio de' la fuerza, si necesaria fuese. La 
regla, pues, deque Nenio potestprecise cogí acl no la 
aceptan, los comentadores de que tratamos para el caso 
enunciado.

Otros de los que aceptan el empleo déla mami militari 
contra la mujer, para eludir las razones poderosas alegadas 
en contra, acuden á otro argumente. La mujer dicen, es 
el objetó del contrato del matrimonio, es,el objeto mismo 
prometido en él; hay por tanto derecho á reclamarlo. “ En 
el matrimonio, dice' Marcadé (3) no es simplemente un he
cho personal el prometido, es la persona misma de la mu
jer. ¿Por quá,‘ pues, no se ha de poder perseguir por las 
vías legales la posesión de esa persona, objeto del contra
to? Indudablemente este razonamiento no puede aceptar
se. La asimilación de la persona de la mujer á la cosa, 
materia del contrato, no se concibe en el Código de un pue-

9 L f : 1 2
[1] Huc. Comentario del Código civil. Tomo II, N ? 238.
[2] El artículo 1149 del Código francés dice: “ Los daños y perjuicios 

debidos al acreedor, son en general, por la pérdida que há sufrido, y por la 
ganancia de que se le ha privado, salvo las excepciones y modificaciones aquí 
indicadas.”

. [3] Explicación teórica y práctica del Código civil. Tomo IY , pág. 416,
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l>lo civilizado, y menos todavía en una época en que la 
personalidad civil de la mujer, es ya un dogma en el dere- 
óho civil.

La legislación italiana expresamente determina que 
si la mujer rehúsa seguir á su marido, podrán embargarse 
en provecho de ésto los productos de los bienes paraferna
les de aquella. Pero aquí tropezamos con otro gravísimo 
inconveniente, y es el de que según este sistema solo hay 
una sanción para la mujer que tiene bienes propios, y no 
para la que carece de ellos. Se hace, por lo mismo, nece
saria una sanción que pueda ser efectiva de un modo ge
neral.

El Código alemán, el argentino y otros de los que su
jetan en todo el matrimonio á la ley civil señalan como 
causa para pedir el divorcio, el abandono voluntario y ma
licioso de uno de los cónyuges (1); pero ésta tiene el in
conveniente de ser una sanción extrema, que conduce al 
rompimiento de lazos que la ley debe procurar robustecer. 
Además es una sanción que no cabe en legislaciones como 
la ecuatoriana, que reservan á la autoridad eclesiástica, en 
absoluto, el conocimiento de las causales de divorcio. Una 
vez que el Código civil ecuatoriano, en su artículo 163, ha 
reservado ála autoridad civil, sólo los efectos civiles del di
vorcio, no podría incluir entre ellos, algo que es causa y 
nó efecto del divorcio.

Si pues hay algún recurso adecuado al sistema de 
nuestra legislación, es el recurso de la El,
no obstante lo que hemos expuesto, respecto del Código de 
Napoleón, ha sido también el adoptado en los mismos tri
bunales franceses (2).

El Código argentino, además de la sanción de que he
mos hablado en el párrafo anterior, faculta también al ma
rido para pedir el uso de las medidas policiales necesarias 
para obligar á la mujer á habitar con él (3).

Pero se nos dirá. ¿A  qué puede conducir el empleo 
de la manu militari contra la mujer que quiere abandonar
á su marido, cuando no se trata de llevarla en un momen
to dado al domilicio conyugal, sino de retenerla allí? ¿Se-

Cl) Ley argentina de matrimonio civil. A rl. 67. Art. 1567 del Códi
go alemán.

( 2 )  Demolombe. Matrimonio. Tom o II , N ?  105
( 3 )  Art. 187 del Código civil argentino.
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rá necesario pedir al poder público los medios de vigilarla 
y retenerla permanentemente? ¿Será necesario nn carce
lero que la constriña al cumplimiento de sus deberes? Y  
¿qué significa la presencia material de la mujer en casa de 
su marido, cuando no basta esa presencia, sino que se re
quiere la voluntad de llenar los deberes morales de su esta
do? En fin, se nos podrá preguntar, si no sería mejor con
cluir con que la obligación de la mujer de habitar con su 
marido, es una de esas obligaciones que no tienen sanción 
legal?

Indudablemente, esto es en cierto modo verdadero. 
Los deberes matrimoniales son tales que se escapan en 
buena parte, á la sanción del poder humano y quedan sólo 
bajo la salvaguardia de un poder más alto, del poder que 
rige las conciencias. Tan graves son esos deberes y tan 
trascendentales, que Jesucristo quiso que se derivasen no 
de un acto cualquiera de la vida civil, sino de un acto sa
grado, de un sacramento.

Los jurisconsultos y los tratadistas discutirán las 
sanciones civiles que de las leyes se desprenden; pero los 
resultados de esa discusión quedarán mas bien en el terre
no especulativo, y quizás la ley más sabia en esto, será la 
que menos preceptos contenga. Cuando el vínculo moral 
esté relajado, las sanciones serán inútiles, sino ridiculas 
para restablecerlo, y bien se guardará un marido prndeite 
y de cierta posición social, de acudir á la autoridad públi
ca, á solicitar el empleo de la fuerza, contra la mujer que . 
lo ha abandonado.

La autoridad eclesiástica para los católicos, será la 
mejor reguladora en esta materia, y no por el empleo de . 
medidas coercitivas, que no le corresponden, como lo he
mos expuesto va. pero antes por medio del valioso arsenal 
de recursos morales de que dispone.

Si el marido tiene derecho á la obediencia de la mu
jer, ésta á su vez lo tiene á la protección del primero. Si 
el marido puede exigir á la mujer que le siga adonde fije 
su residencia, la mujer, á su vez, tiene derecho á que el ma
rido la reciba en su casa. (Arts. 125 y 127 del Código ci
vil ecuatoriano).

Veamos ahora cuales son las consecuencias prácticas 
de estas obligaciones del marido para con la mujer, si
guiendo la doctrina de los comentadores del Código fran-
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<cés, cuyas disposiciones, en la materia, son iguales á las 
del Código chileno, y por tanto, á las del Código ecuato
riano (1). '•

Si el principio de obediencia conduce á la mujer á ca
sa del marido, éste debe recibirla allí como su igual. No 
puede señalarla una residencia cualquiera;, la misma del 
marido tiene de ser la de la esposa.

El marido debe suministrar á la mujer los medios 
necesarios para su subsistencia decorosa, según las facul
tades de aquel; esto es, los correspondientes á su posición 
y á su fortuna. Donde el marido es el señor, la mujer 
debe ser la señorai [Ubi tu Caius, ibi ego Caía] (2). Igual 
obligación tendrá la mujer respecto del marido si éste ca- 
veciere de bienes. (Art. 128 del Código civil ecuatoriano).

Respecto de este último precepto, podría quizás pre
guntarse cuál es su objeto, siendo así que, si no hay divor
cio, ni separación de bienes, es el mismo marido el que ma
neja los de la mujer, cuyos productos se aplicarán natu
ralmente al sostenimiento de la familia; y si hay divor
cio, ó separación de bienes*, la ley prescribe reglas especia
les en estas circunstancias. ¿Cuál será pues el caso al cual 
pueda aplicarse la segunda parte del citado artículo 128 
del Código civil? Bien puede suceder que la mujer se ha
ya reservado la administración de una parte de sus bienes 
y que los productos de la sociedad conyugal no alcancen al 
sostenimiento del marido y de la familia. Entonces la 
mujer tendría obligación de contribuir á ese sostenimien
to con el producto de los bienes administrados por ella (3).

La Novela 117, capítulo 14, concedía al marido el de
recho modicc castigandi uxorem.Este derecho no ha sido
reconocido en las legislaciones modernas, de los pueblos 
cultos y con justísima razón. La igualdad moral protege 
á la esposa, contra toda violencia.

Los comentadores franceses, nos dicen que según las 
antiguas costumbres, el marido podía ejercer sobre su es
posa un derecho moderado de corrección corporal. En al-

. ' i i -  m  ! ■» ■ j  í i ' ■ f ; ■ ' - A , 1t  /  ' ■' • ■ i t k \ ■ • ' : ■ ’„ , 1 ’ V -
“ i r i •{' 1 ’ • "" —

(1 ) • 2I2 > 2 I3 y 214 del Código francés.
(2 ) Citaremos, como especial, por los términos en los que está conce

bido el art. 166 del Código ruso, que dice: “ El marido debe amar á su mu
jer como á su propia carne, vivir con ella en buena armonía, amarla y defen
derla, excusar sus defectos y aliviar sus penas.”

(Z)  Verst. Estudio del Código civil, art. 134.
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gunos pueblos subsiste ese derecho. Nos cuenta Riehl, 
que los Kalmoucks del Volga, son los jueces de sus pro
pias mujeres y pueden imponerlas penas corporales. “ Las 
tratan, nos dice, con cortesía, pero cuando la esposa co
mete una falta en el hogar, cesa la cortesía y ella es azo
tada, porque el genio del hogar está por encima de la dig
nidad personal de la mujer. El látigo, que en este caso es 
símbolo de la autoridad marital, pasa como una reliquia de 
generación á generación.”

No faltan autores modernos que desearan ver esta 
costumbre aceptada en todas las legislaciones. Proudhon 
dice que, la mujer es un ser muy débil, y como tal, infe
rior al hombre; y que para dirigirla necesita el marido te
ner el derecho de castigarla. Pero esta opinión no ha te
nido eco en las modernas sociedades, y antes bien, todas 
ellas han consagrado el principio contrario. Ese principio 
es también el que se ha aceptado en las nuevas legislacio
nes, y según ellas, el marido que golpease á su mujer, in
curriría en una de las infracciones señaladas por la ley pe
nal. Esto, al menos, pasaría según la legislación ecuato
riana y muchas otras.

A  la educación y á las costumbres corresponde, eso sí, 
más que á la ley, el hacer efectivo el respeto á la persona 
de la mujer. En los matrimonios de obreros, ó de gentes 
de baja condición, serán siempre frecuentes los casos de 
brutalidades del marido contra la mujer; al paso que en 
las clases cultas, aun supuesta la autorización legal, esas 
violencias serán siempre raras.

El marido no sólo ha de abstenerse de toda violencia 
contra la persona de la mujer; pero antes debe garantizar
la contra toda injuria de extraños. Esto se desprende in
mediatamente del deber de protección física y moral que 
respecto de ella tiene. Y  debe protegerla no sólo contra 
ofensas materiales, sino contra todo lo que pueda afectar 
su reputación ó sus legítimas susceptibilidades. El mari
do es el señor en el hogar y todo ultraje que en éste su re
cinto se dirija á la mujer, con consentimiento del marido, 
será un ultraje hecho á la mujer por el marido mismo (1).

Así, en las legislaciones que señalan las injurias gra
ves como causal de divorcio, esas injurias pueden consis-

( i)  Auhry y Rau. Tom. V , pág. 471.
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tir no solamente en ofensas personales del marido, sino en 
ofensas ó faltamientos tolerados ó consentidos por él.

Para la esposa que falta al deber de obediencia para 
con su marido, hay una sanción; igualmente debe haberla 
para el marido que falta al deber de protección respecto de 
su mujer, ¿Cuál es esta sanción?

Los tribunales franceses han establecido una doctri
na que completa lo previsto por el Código francés en ma
teria tan importante. Según ella hay para el marido, que 
falta al deber de protección para con su esposa, tres san
ciones sucesivas. -

Cuando la mujer logra acreditar que no es tratada 
por su marido con los necesarios miramientos, puede rehu
sar el trasladarse al domicilio de aquél; y si habitando con 
el marido, fuese objeto de violencias ó excesos, puede 
abandonar el domicilio conyugal y obtener la facultad de 
residir en otra parte basta que se restablezca el orden nor
mal. Cuando en fin, hay motivo para creer que la común 
existencia pacífica, será en adelante imposible, tiene la mu
jer el derecho de pedir la separación de cuerpos, y en últi
mo término el divorcio.

El Código chileno, al cual siguió literalmente el ecua
toriano, nada previo sobre la materia. Algo más tarde se 
dió en Chile la ley de matrimonio civil, en la cual se se
ñalan como causales del divorcio los malos tratamientos 
de obra ó de palabra, la avaricia del marido, etc., etc. En 
el Código ecuatoriano faltan algunas disposiciones sobre la 
materia, aun dejando á la autoridad eclesiástica el conoci
miento privativo de las causas de divorcio, ya que no siem
pre los conflictos posibles entre los cónyuges lian de tradu
cirse en una causa de divorcio.

Como resultado de los límites naturales de la autori
dad marital, lian deducido los comentadores franceses al
gunas consecuencias relativas al respeto que la mujer se 
merece en sus creencias, su modo de pensar, etc., etc. Do
tada la mujer de una personalidad civil reconocida por las 
modernas legislaciones, el marido no puede aspirar á la 
destrucción de lo que constituye esa personalidad. A ho
ra, cuál será en cada caso el punto en que terminen los de
rechos del marido, es lo que no puede ser resuelto de ante
mano y ni aun siquiera previsto por la ley, ó por la Juris
prudencia. Aquí repetiremos lo dicho ya: las costumbres^
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la educación, las condiciones sociales, serán las que dicten 
la ley en cada circunstancia particular. El legislador no 
puede ir tan lejos, ni debe entrar en la reglamentación de los 
íntimos pormenores de la vida doméstica. Esa tarea se 
escapa á sus facultades; por fuerza mucbo ha de quedar 
bajo el solo imperio del Derecho Natural. *Así como no 
puede el legislador, dar al padre de familia la clave preci 
sa de sus deberes y derechos cuotidianos; tampoco puede 
darla al marido, y deja á una ley más alta, que es la ley 
moral, todo aquello á que el derecho humano no alcanza, 
por la natural deficiencia de sus medios.

Esto pasa con una cuestión sobre la cual se han sus
citado discusiones y formado sistemas especiales, y es la 
relativa á la correspondencia escrita de la mujer. Quie
nes creen que la correspondencia de la mujer es inviolable, 
aun para el marido; que ella puede invocar, al respecto, por 
el silencio de las leyes sobre la materia, los principios de Dere
cho Natural, según los cuales, el que escribe ó el que reci
be una carta, es el dueño exclusivo de ella. Quienes creen, 
por el contrario, que la vigilancia del marido sobre la co
rrespondencia de la mujer, es un derecho que corresponde 
á aquel, como Jefe que es en la sociedad doméstica, y un 
derecho indispensable para la buena marcha de ésta.

El primer sistema ha sido el adoptado por los tribu
nales norte-americanos, ante los cuales se ha discutido la 
cuestión. Como curioso documento que es, copiaremos la 
siguiente resolución de la Corte de Louisville. “ Es inadmi
sible que en este tiempo y en este país, la autoridad legí
tima de un marido le dé el derecho, durante el matrimo
nio, de inmiscuirse en la casta y amigable correspondencia 
de su esposa, en tanto que ésta no afecte á los derechos 
del marido, No se puede, pues, sostener que la autoridad 
marital dé al marido la facultad de interceptar ó destruir 
las cartas que su esposa envía ó que ella recibe. Una in
tervención. tan humillante como ésa, afectaría á la mutua 
confianza, y, alterando la paz doméstica, serviría sólo para 
satisfacer una curiosidad opresiva y celosa. No puede, 
por tanto, ser estimulada tal intervención por la justicia. 
Desde todo punto de vista, esas cartas pertenecen á la mu
jer, desde que han sido escritas para que ella las lea. Si 
por razones de conveniencia personal, ha creido no deber 
mostrarlas al marido, puede bien guardarlas como su pro-
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pía y exclusiva propiedad. Debe suponerse que cuando la 
mujer sustrae esas cartas - al examen de su esposo, es por
que tiene para ello razones suficientes. Las leyes inglesas 
y americanas que reconocen la individualidad y responsa
bilidad moral de las esposas, garantizan, por consecuen
cia, la libertad de sus pensamientos y la manifestación de 
sus afecciones. Pueden, pues, tener sus ideas, sus afec
tos, sus emociones propias. Un marido no debe conver
tirse en el espión, ni en el tirano de su mujer, ni ésta es su 
esclava, ni su querida; es su compañera y su igual”  (1).

El fallo curioso que copiamos, muestra hasta que pun
to han llegado los progresos del femiñismo en los Estados 
Unidos del Norte.

Los jurisconsultos franceses siguen una opinión con
traria. Para ellos dar á la mujer la inviolabilidad en el 
secreto de su correspondencia es causar daño gravísimo á 
la autoridad marital.

El marido, dicen, tiene la misión de dirigir á su espo
sa. Debe pues, tomar las medidas que crea convenientes, 
vigilar su conducta y protéger su moralidad. En la socie
dad conyugal, hay un conjunto de preceptos impuestos por 
el honor, de los cuales el marido es el soberano apreciador 
y el diligente guardián. Si corresponde al esposo, en ca
so de diferencia, designar las personas que las convenien
cias sociales impiden recibir en la casa, asimismo le corres
ponde el ser juez en la -correspondencia íntima de su espo
sa, para evitar un mal posible. Esto es lo que la moral 
exige, esto es lo que impone la necesidad de mantener la 
paz en el hogar doméstico,

La intervención oportuna del marido, dicen los parti
darios de este sistema, puede evitará la mujer muchas lá
grimas. Circa initiumvigilandum csf, y mucho más cuan
do se trata de seres en los cuales el sentimiento suele aba
tir á la razón y las pasiones á la voluntad.

Indudablemente ésta es una cuestión mas de moral 
que de jurisprudencia, y su resolución variará según las 
circunstancias. Resuelta al sentir de los comentadores 
franceses, se establece una desigualdad entre los esposos; 
pero hay que convenir en que esa solución es la única con-
-----------  I i -----------

( \)  Sentencia publicada en el periódico “ Le D roit.”  2$ de Diciembre 
de 1887.
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forme con la autoridad marital, al modo como está recono
cida por el Código francés y por la generalidad de las le
gislaciones latinas.

Y  hay que advertir que según la legislación francesa, 
la facultad que tiene el marido de abrir la correspondencia 
de la mujer, constituye una verdadera desigualdad cuan
do se trata del juicio de divorcio ó de la separación de cuer
pos. De aquí el que este asunto, que entre nosotros no 
tiene importancia práctica alguna, haya sido vivamente 
discutido por los jurisconsultos- franceses. Expliquemos 
el porqué.

Según el derecho común francés, la correspondencia 
privada es inviolable y no puede aducirse como prueba su 
juicio [!]• Esto mismo pasa en todos los pueblos cultos. 
Es ofender á los jueces el presentarles para que formen su 
juicio documentos de índole semejante; es desmoralizar la 
acción esencialmente moralizadora de la justicia.

Mas tratándose de acreditar y de descubrir hechos ín
timos, como aquellos que dan lugar al divorcio y á la sepa
ración de cuerpos, la ley francesa, así como admite el tes
timonio de personas, en otros casos excluidas, como los pa
rientes y los domésticos, así también permite recoger in
dicios de la correspondencia privada de los esposos, con 
una sola limitación: esa correspondencia no es admitida 
al esposo que la exhibe como prueba, sino á condición de 
que baya ido á sus manos de una manera lícita. Según 
esto, el marido puede invocar como prueba contra su mu
jer, las cartas que á ésta ha interceptado, pués que esa in
terceptación le es permitida; pero la mujer no puede ha
cer otro tanto. Es, pues, manifiesta la desigualdad para 
el procedimiento en esta clase de juicios, pero de esa desi
gualdad lo más que se sigue es la necesidad de la refor
ma de las leyes sobre el procedimiento en este punto; pues 
la vigilancia del marido sobre la correspondencia de la es
posa se deduce lógicamente de la naturaleza de la autori
dad marital.

No faltan, finalmente, autores que opinan que en la 
correspondencia de la mujer, debe hacerse una distinción,

( i )  Una sentencia de la Corte de Casación del 15 de Julio de 1895 dice: 
“ Todos los principios colocan la correspondencia secreta de los ciudadanos . 
entre las cosas sagradas, de las que los tribunales y los particulares deben
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dando al marido la facultad de vigilar esa corresponden
cia, pero exceptuando la que tiene un carácter íntimo de 
familia. Pero ese término medio es inadmisible, porque 
para que el marido pudiera hacer tal distinción, tendría 
que examinarla toda, y entonces se vuelve á lo mismo que 
se quiere evitar.

Hemos expuesto esta cuestión mas por vía de ilustra
ción en la materia, que por creer que ella tenga interés 
práctico alguno en nuestra jurisprudencia. Difícil será . 
que llegue el caso de que entre nosotros, se discuta ante un 
tribunal lo relativo á la correspondencia privada de los es
posos. Las costumbres, el carácter, los principios religio
sos mismos, supremos reguladores en el asunto, excluirán 
siempre, en algunos países, estas cuestiones de orden do 
méstico, del dominio de los jueces. Y  con justa razón; 
allí hay mas cuestiones morales que legales y cuando al
guna de ellas se plantea en el terreno judicial es porque la 
paz del hogar no existe ya; la comunidad de intereses tan 
íntimos no puede discutirse ante un juez, sino cuando 
esa comunidad ha desaparecido. A l marido que pidiese 
al juez el reconocimiento de su facultad de vigilar las car
tas de su mujer le alcanzaría con dicho reconocimiento el 
ridículo ante la sociedad y perdería, por ende, la misma au- 
roridad que procura defender. Los medios violentos no 
caben para estrechar un lazo que une las almas, y si el ma
rido desea afianzar su autoridad, debe procurar arraigarla 
en el corazón mismo de la esposa. De nada servirán las 
leyes severas contra la esposa que no ame á su marido; 
ella tendrá siempre recursos para eludir su vigilancia. Eu 
cambio si la mujer ama á su marido, por más garantías, 
y recursos que las leyes le dén, despreciará esas garantías 
y esos recursos, para seguir los impulsos de su corazón.

El imperio de la ley civil es sumamente limitado res
pecto de los cónyuges; son las leyes naturales y divinas, 
las que alcanzan á regular perfectamente las relaciones en
tre ellos, y éstas son en primer término relaciones morales.

Sobre todo en lo que respecta á las creencias de la 
mujer, estas escapan de tal suerte á la autoridad marital 
que la ley civil no puede contener disposición alguna al 
respecto, y ni siquiera se ha promovido discusión sobre la 
inviolabilidad de ellas. El precepto de Derecho Natural 
que hace las creencias religiosas inviolables, es un precep-
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to tan primordial, que la ley civil ni siquiera necesita 
enunciarlo. Ninguna autoridad humana puede penetrar 
en el santuario recóndito de la conciencia humana, solo á 
Dios reservado. Pero, por lo mismo, que respecto de las 
creencias se impone una reserva infranqueable, no podemos 
menos de convenir en que las creencias diferentes serán 
siempre un muro que separe el corazón de los esposos. La 
estrecha unión de dos almas, no puede alcanzar en la tie
rra, su relativa perfección, sino en cuanto ellas aspiren á 
un mismo ideal supremo y se dirijan por los mismos me
dios á conseguirlo.
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L a autorización del marido; sus fundamentos, su necesidad. La  
autorización para comparecer en juicio. autorización para actos 
de disposición y  de administración. Casos en los que no
necesita de la autorización marital. Cuasicontratos. Delitos y

cuasidelitos

El marido es el jefe de la sociedad conyugal; indis
pensable es por tanto que ningún acto de los que suelen 
comprometer los intereses de esa sociedad, pueda ejecutar
se sin su consentimiento. La autoridad del marido se 
afectaría en sus derechos primordiales, si pudiese la mu
jer prescindir de ella, á su arbitrio, y comprometer los in
tereses sociales como á bien lo tuviera. La necesidad, 
pues, de la autorización del marido para los actos y con
tratos de la mujer se presenta, ante todo, como un efecto 
inmediato y necesario del deber de obediencia que la mu
jer tiene respecto del marido.

Las antiguas legislaciones hicieron de la mujer casa
da, según hemos tenido ocasión de verlo, Tin ser incapaz 
en absoluto para los actos de la vida civil. Y  como á los 
absolutamente incapaces no se los autoriza para los .actos 
de la vida civil, sino que se los representa, nada se prescri
bió en esas legislaciones, respecto á la autorización marital. 
La autorización supone una iniciativa, una personalidad 
propia, sino independiente, de las cuales la mujer estaba 
desprovista. Restablecido por las modernas legislaciones 
el concepto justo de la condición civil de la mujer casada, 
se reglamentó la autorización marital, pero fundando ésta, 
ante todo, en el principio de obediencia, consiguiente á la 
sociedad conyugal, como á cualquiera otra sociedad.

El principio de la incapacidad de la mujer casada, co
mo fundamento de la necesidad en que la ley la coloca do
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solicitar la autorización del marido, es un principio insos
tenible. Si las mujeres solteras ó viudas, que han salido 
de la menor edad, se reputan como provistas de la stif cien- 
te experiencia y de la debida madurez de espíritu para 
administrar con plena independencia sus negocios; si, co
mo á tales, la ley les reconoce una absoluta capacidad ¿có
mo será posible sostener que esas misma5* mujeres, por el 
hecho de casarse, han perdido las facultades naturales, que 
anteriormente se les reconocían?

Si la incapacidad de la mujer casada, fuera una rea
lidad, la lev no podría confiarle la patria potestad de los 
hijos, como se la confiere hoy la mayor parte de las legis
laciones, á pesar de que el ejercicio de esa patria potestad 
es de tan trascendental importancia para la familia. No 
podría confiarse tampoco á la mujer casada, la guarda del 
marido en ciertos casos, ni la administración extraordina
ria de la sociedad conyugal. Finalmente, si realmente 
fuera un hecho efca pretendida incapacidad de la mujer ca
sada, el marido no podría delegar en ella sus atribuciones, 
por medio de una autorización general. Si la mujer pue
de celebrar con autorización del marido todos los actos 
que el marido mismo, es porque sus facultades, mejor di
cho, sus aptitudes no son inferiores; es porque, salvado el 
principio de autoridad con la autorización obtenida, la mu
jer puede velar por los intereses comunes de la sociedad 
conyugal, exactamente lo mismo que el marido.

La doctrina que hemos expuesto es también la de emi
nentes tratadistas de Derecho civil (1). Algunos otros 
opinan, no obstante, que aunque la necesidad de la autori
zación marital reposa en primer término sobre la obedien
cia que la mujer debe al marido, no deja por otra parte de 
ser impuesta por la debilidad é inexperiencia propias de la 
mujer. La ley, dicen, exige la autorización marital, no 
solo en atención á los intereses de la sociedad conyugal, si
no también en atención á los particulares intereses de la 
mujer. De esta última opinión, aceptada en las leyes, 
proviene la acción de nulidad concedida también á la mu
jer (2).

V " ' ■ ■ 1 ■ - j ‘ ■ '■ ■>" ■ ■! r * i ■ -
( 1) Pothier. Tratado de la potestad marital. NV 29.
(2)  Auhry y Rau. Curso de Derecho civil francés, según el método de 

Zacarías. Tomo V, $ 472, pág. 138. Laurent. Principios de Derecho civil. 
Tomo III, N ? 95. ’
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Otros tratadistas, finalmente (1) señalan como funda
mentos de la conveniencia de la autorización marital:

IV La necesidad de mantener la autoridad del mari - 
do; y

2V La garantía debida á los intereses comunes de la 
familia.

Rechazan estos tratadistas toda idea de protección á 
la mujer, fundada en su debilidad ó en su inexperien 
cia presuntas (2).

Examinando este sistema, no hay duda de que con
cuerda con el que dejamos expuesto. En el primer funda
mente está comprendido este segundo. Para dar esa ga
rantía á los intereses comunes de la familia es precisamen
te para lo que se necesita la autoridad marital, para ga
rantizarlos es para lo que se impone el deber de obedien
cia. Los dos fundamentos indicados, constituyen, pues, 
en realidad, uno solo, que es el mismo que nosotros veni
mos indicando.

Ahora bien, estudiando el sistema seguido por el Có
digo civil ecuatoriano, sistema que no es otro que el del 
Código chileno, y análogo al del Código francés, encontra
remos, que ese sistema es el de quienes fundan la necesi- 

, dad de la autorización marital no solo en el principio de 
obediencia, debida al marido, mas también en la protec
ción que se debe á la mujer por sus pretendidas debilidad 
é inexperiencia. Así lo declara expresamente el artículo 
1674 del Código civil ecuatoriano, que es el 1684 del Códi
go civil chileno. Dice dicho artículo, en su inciso 2V: “ La 
incapacidad de la mujer casada, que ha obrado sin autori
zación del .marido, ó del juez, en su caso, se entiende esta
blecida en beneficio de la misma mujer y del marido.”

Hay otro artículo en el Código civil, que manifiesta 
también claramente el sistema de dicho Código en la ma
teria, y es el artículo 143. Según éste, el marido menor 
de veintiún años necesita de curador para la administra
ción de la sociedad conyugal. Ahora bien; ese marido 
menor tiene la autoridad marital como cualquier otro, y 
sin embargo para los actos relativos á la administración
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( i )  Iluc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tom o II , cap. 
V I , art. 215.

( /2) Demolombe. Matrimonio. Tom o II , N ?  117.
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ile la sociedad conyugal, su autorización no bastaría á la 
mujer, pues á ésta le sería precisa además la autorización 
del curador respectivo. Esto supuesto, es claro que si la 
ley fundara la necesidad de la autorización solo en el prin
cipio de obediencia debería bastar la autorización del ma
rido, auu menor de veintiún años, ya que la menor edad 
no le impide el tenerla autoridad marital. Si pues, la ley 
exige la autorización de un curador, es porque tiene á la 
vista, no solo el principio de obediencia, sino también la 
necesidad de una protección especial para la mujer. Y  
notemos que esa autorización del curador del marido, me
nor de veintiún años, será necesaria aunque la mujer sea 
mayor de edad, lo cual, realmente, es exigir demasiado; 
mucho más, si se tiene en cuenta que la mujer es llama
da en algunos casos, á la guarda de su marido y á la ad
ministración extraordinaria de la sociedad conyugal. (Art. 
1748 del Código civil).

Una vez examinados los fundamentos de la autoridad 
marital, veamos cuáles son los casos en los que, según el 
Código, la mujer debe solicitar esa intervención.

* La ley tenía que preocuparse ante todo, del caso en 
que la mujer hubiera de acudir ante un tribunal cualquie
ra en defensa de sus derechos, ya como demandante, ya 
como demandada. Ahora bien; el legislador ecuatoria
no, de acuerdo en todo con el Código chileno, el cual á su 
turno siguió al Código francés y á la mayoría délas legis
laciones, determinó que la mujer no pudiese comparecer en 
juicio sin la autorización del marido, bien sea para deman
dar, bien para defenderse. (Art. 130).

Ninguna disposición mejor fundada que ésta: los re
sultados de un litigio pueden afectar seriamente los inte
reses de la sociedad conyugal, y así la autorización del ma
rido se impone con más fuerza, en este que en ningún 
otro caso.

,, Tan importante es este precepto legal, y su cumpli
miento tan necesario para el bien de la familia, que la ley 
no ha exceptuado de él, ni á la mujer separada de bienes, 
ni á la mujer divorciada. Una y otra tienen que solicitar 
la autorización del marido para comparecer en juicio. [Ar- 
ts. 154, 168].

Respecto de la mujer separada de bienes, evidente es 
que no había razón para exceptuarla del derecho común.

8 6
I
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Aunque la separación de bienes produzca una perturba
ción en la unión de intereses materiales, consiguiente al 
matrimonio, no la produce por sí misma en la comunidad 
de intereses morales, que puede aún subsistir. Los inte
reses de la familia común subsisten también, no obstante 
la separación: y así, aunque, en algunos casos particula
res, sea muy duro para la mujer separada de bienes, soli
citar la autorización del marido, los legisladores han pro
cedido muy bien no eximiéndola de la necesidad de esa au
torización.

Respecto de la mujer divorciada, según la doctrina 
del Código civil, es también necesaria la autorización. La 
regla general del artículo 130 no sufre excepción ninguna, 
al tratarse del divorcio, y si la ley hubiese querido que la 
mujer divorciada no estuviese sujeta á la necesidad de la 
autorización habría consignado tan importante excepción. 
Es cierto que el artículo 168 del Código ecuatoriano esta
blece que la mujer divorciada puede administrar con ente
ra independencia del marido los bienes sacados del poder 
de él, ó los que después del divorcio baya adquirido; pero 
la administración, aunque se halle revestida de las facul
tades más amplias, no envuelve por sí sola la facultad de 
litigar. Plaider n * e s t  pas un acto cV administration, dicen
con razón los más distinguidos comentadores franceses (1). 
En este punto nos hemos apartado de la muy ilustrada 
opinión del distinguido jurisconsulto Casares (2), quien 
sostiene que la mujer divorciada puede comparecer en ju i
cio, sin necesidad de la autorización del marido, y agrega 
que si la mujer divorciada no tuviera la facultad de com
parecer en juicio sin pedir la autorización del marido, no 
tendría la necesaria independencia para administrar que la 
ley le concede. .Casaros cita en su apoyo al jurisconsulto 
chileno Chacón, quien dice: “ Mientras en el caso de sim 
ple separación de bienes solo se da á la mujer capacidad 
para los actos de administración, en el de divorcio se le 
otorga la libre disposición de les bienes v la facultad de 
obligarse y de estar e>i juicio. Con el divorcio cesan todos 
los efectos del matrimonio, loque

*7

(i)Huc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tom o II, 
cap. V I , art. 215.

( 2 )  Casares. Instituciones del Derecho Civil ecuatoriano. Pág. 69.
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))le separaciónSi Chacón se hubiese referirlo al ,
tal como en algunas legislaciones se acepta, esto es como 
disolución del vínculo matrimonial, estaría en lo justo; pe
ro su opinión es errónea tratándose de las disposiciones del 
Código chileno, seguidas á la letra por el Código ecuatoria
no. Según el sistema de estos Códigos, no es el divorcio 
la disolución del vínculo matrimonial, sino apenas una re
lajación temporal de él. Aun la ley del matrimonio civil 
en Chile, muy posterior al Código, establece que “ el divor
cio no disuelve el matrimonio sino que suspende la vida co
mún de los cónyuges’’ (1). ¿En qué ha podido, pues, fun
darse Chacón para decir que con el divorcio cesan todos 
los efectos civiles del matrimonio, cuando la ley dice que 
subsisten, y subsistiendo, ella misma trata de conciliarios 
con el nuevo estado de cosas que el divorcio apareja? (2)

Y  con tanta mayor razón creemos que la mujer divor
ciada necesita de la autorización marital, cuanto el Código 
chileno siguió al Código francés, en la materia; y según 
este último, tanto la mujer separada de bienes, como la se
parada de cuerpos, necesitaban de la autorización marital 
para comparecer en juicio (3). Después se expidió la ley 
del 6 de Febrero de 1893, la cual pasó áser el artículo 311 
del Código civil francés, y conforme á ella quedó ya exen
ta la mujer separada de cuerpos de la necesidad de solici
tar la autorización marital (4).

Tenemos, pues, que según el Código civil ecuatoria
no, la mujer divorciada necesita de la autorización marital 
para comparecer en juicio. Ahora bien, será ó nó conve
niente la reforma de la ley en este punto, ó mejor dicho se
ría conveniente que el Código civil ecuatoriano dijera lo 
que algunos, según la interpretación que hemos expuesto, 
.creen que dice ya?

No puede negarse que el precepto que obliga á la mu
jer divorciada á solicitar la autorización del marido, es un

[f | Artículo 19 de la ley de matrimonio civil, promulgada el 10 de Ene
ro de 1884.

[2] Véase Vera. Código civil de la República de Chile, comentado y 
explicado. Tomo I, png. 160. Uribe y Champeau. Tratado de Derecho civil 
colombiano. N ? 344.

(^)  Sírey. Código civil anotado. Art. 215. Duranton. Curso de 
Derecho francés. N? 469.

(4)  Dice así la citada ley: “ La separación de cuerpos, devuelve á la 
mujer el pleno ejercicio de su capacidad civil, sin que haya necesidad de acu
dir á la autorización del marido ó de la justicia.”
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precepto duro en extremo y de resultados inconvenientes 
en la práctica. Cierto que, como lo hemos dicho, refutan
do á Chacón, el divorcio no rompe el vínculo matrimonial; 
cierto que aun hay intereses de familia comunes; pero <4 
pesar de ello, el divorcio proviene de causas tales, que su 
séquito o b lig a d o  es el odio profundo entre los divorciados; 
y en tales circunstancias no dehe exigirse á la mujer la au
torización del marido. Si quieren resguardarse los inte
reses comunes de familia, puede exigirse la autorización ju 
dicial. .if.

La necesidad de pedir la autorización marital es so
bre todo humillante é imposible para la mujer, cuando el 
marido es el que ha sido la causa del divorcio, y se hace in
sufrible por lo mismo que la ley conserve las prerogativas 
de una autoridad, creada en bien de la sociedad conyugal, 
precisamente al que ha sido el autor del gravísimo daño, 
inferido á esa sociedad y de la terminación completa de 
ella, en cuanto á los bienes respecta.

La autorización que el Código civil impone á la mu
jer casada su extiende así al caso en el que ella es la de
mandante, como al caso en que es la demandada. Las con
secuencias de ud  litigio pueden ser transcendentales para 
la sociedad conyugal, así cuando la mujer es la demanda
da, como cuando es la demandante. La única excepción á 
la regla general, es para cuando la mujer es enjuiciada en 
causa criminal ó de policía. Nada más natural que esta 
excepción: la defensa en tal caso es de derecho natural y 
no hay cómo entorpecerla, sujetándola á autorización algu
na. Se dice, tal vez, que también es de derecho natural la 
defensa en causa civil, que por tanto debe alegarse la mis
ma razón; pero en realidad, hay grande diferencia entre 
el uno y el otro caso. E 11 materia civil el esposo, y la jus
ticia en subsidio, pueden rehusar justa y convenientemen
te la autorización que la esposa solicita para litigar como 
demandada; pues puede suceder que la defensa que ella 
trata de hacer no tenga razón ninguna. Quizás esto im
plicará una condenación contra la mujer demandada, por 
rebeldía; pero esa condenación vale más que una condena

ción  contradictoria después de mucho tiempo y de fuertes 
gastos perdidos [1].

[ i j  Mourlon. Repeticiones. Tom o I, $ 771.
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Tampoco es necesaria la autorización del marido, se
gún el Código ecuatoriano en los litigios de la mujer con
tra el marido, ó del marido contra la mujer. Esta es una 
excepción muy natural y razonable; ya que no se concibe 

. que se impusiese á la mujer la obligación de solicitar la 
autorización, precisamente de su contrario en la litis. El 
Código francés nada dice á este respecto, lo cual lia dado 
lugar á discusiones entre los comentadores, quienes, sin 
embargo, están de acuerdo en sustentar que para el caso 
en que la mujer pida la separación de bienes ó la de cuer
pos, para la demanda bastará la autorización del Presiden
te del respectivo tribunal (1). Indudablemente el sistema 
del Código chileno es muy superior en este punto, pues, al 
menos su expresa disposición, evita dudas al respecto.

Si la mujer casada ejerce públicamente una profesión 
ó industria, como la de directora de colegio, maestra de 
escuela etc., etc., puede comparecer en juicio sin necesi
dad de licencia del marido, por la presunción legal de que 
está debidamente autorizada.

El articuló 215 del Código francés prescribe que aun 
la mujer comerciante está sujeta á solicitar la autorización 
del marido para cada litigio; al paso que el Código civil 
ecuatoriano se refiere al de comercio en este punto, y se
gún esté, la mujer casada que tiene autorización general 
para ejercer su comercio, no necesita de otra especial para 
los litigios que pueden sobrevenirle á cada paso. Induda
blemente, el sistema del Código francés, en lo que á la mu
jer comerciante respecta, es en extremo riguroso, y así pre
ferimos la doctrina del Código chileno. La mujer que 
ejerce el comercio, debidamente autorizada, no debe estar 
sujeta á las dificultades consiguientes á la necesidad de la 
autorización especial para cada caso, pues esas dificulta
des implicarían para ella perjuicios.

La autorización para litigar está sujeta, por el Códi
go civil, á la misma regla general que contiene el artículo 
132, del cual nos ocuparemos mas adelante. Puede, por 
tanto, ser general, á diferencia de lo que previene el Códi
go francés. Creemos también que esa autorización, una 
vez dada, habilita á la mujer para todas las instancias del

f l ]  Sirey. Código civil anotado. Art. 215. A rls. 865. 875 y 878 
del Código de procedimientos francés.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



LA AUTORIZACION DEL MARIDO 91

litigio. El juicio comprende todas las instancias, y.,la lev 
solo habla de la autorización para parecer en juicio. Es 
demasiado rigurosa la opinión de los tratadistas que sos
tienen que la autorización del marido debe renovarse en 
cada instancia [1].

La forma en que ha de autorizar el marido á la mujer 
para litigar es también la general prevista en el artículo 
132. Puede, pues, el marido autorizar á la mujer por es
crito, ó intervenir él mismo en el juicio. Cuando la mu
jer es demandada, la citación debe hacerse así al marido 
como á la mujer. La demanda á una persona incapaz se 
hace generalmente á su representante legal; pero la inca
pacidad de la mujer casada, según el Código civil, no es la 
misma que la de los otros incapaces; quizás si á alguna 
incapacidad puede asimilarse, es á la del menor adulto. La 
mujer tiene una personalidad civil propia, y lo que necesi
ta es solo autorización. La citación, pues, hecha al mari
do con la demanda á la mujer no basta, en nuestro concep
to: debe hacerse la citación también á la mujer que es la 
directamente interesada, para que proceda de acuerdo con 
sus intereses.

Prescrita como se halla la autorización del marido, . 
para que la mujer pueda comparecer en juicio, esa autori
zación viene á ser requisito esencial para la validez del ju i
cio. Faltando á la mujer casada la debida autorización, 
le falta la capacidad suficiente para litigar y el juicio en 
consecuencia es nulo; pero el marido, según la regla gene
ral del artículo 136, puede ratificar los actos para los cua
les no hubiere autorizado á su mujer y esa ratificación va
lidaría el juicio. La nulidad dicha, como cualquiera otra 
por omisión en las solemnidades del procedimiento, podría 
ser alegada por cualquiera de las partes.

Si una mujer cuando soltera ha iniciado un litigio co
mo demandante ó ha sido demandada, después, al casarse 
necesita de la autorización del marido para continuar liti
gando. La autorización que la ley previene es para estar 
en juicio (starc in jaclicio) y no simplemente, para el co
mienzo del pleito [2].

Pasemos ahora á los demás actos de la vida civil, pa-

1 0  Huc. Comentario teórico y prático del Código civil. Tomo I, art. 2 15. 
( 2 )  Sirey. Código civil anotado. Art. 215.
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va los cuales necesita la mujer la autorización del marido* 
Según el artículo 13J del Código civil “ la mujer, no pue
de, sin autorización del marido, celebrar contrato alguno, 
ni desistir de un contrato anteiior, ni remitir una deuda, 
ni aceptar ó repudiar una donación, herencia ó legado, ni 
adquirir á título alguno, oneroso ó lucrativo, ni enajenar 
hipotecar ó empeñar.”

El espíritu de esta disposición está en que la mujer 
no pueda aumentar ni disminuir su patrimonio, sin la au
torización del marido. La disminución del patrimonio 
pudiera quitar á la sociedad los medios materiales indis
pensables para su subsistencia, y en cuanto al aumento, si 
viene éste como consecuencia de un acto gratuito, puede 
comprometer el honor de la mujer, que es el de ambos 
esposos.

Ahora bien; cualquiera que sea la condición de la 
mujer casada, esto es, sea qué subsista la comunidad de 
bienes, sea que haya obtenido la mujer la separación de 
bienes ó el divorcio, los poderes de ella terminan allí don
de los actos de administración pasan á ser actos de dispo
sición.. Tal es el espíritu y el tenor del Código civil.

La única facultad dispositiva que tienen la mujer se
parada de bienes y la divorciada, respecto de los bienes que 
una ú otra administran, es la relativa á la enajenación de 
los bienes muebles. Esta es la única excepción que tiene 
el Código civil, excepción que hacemos extensiva á la mu
jer divorciada, puesto que el divorcio implica separación 
de bienes, y porque no pueden nunca ser menores las facul
tades administrativas do la mujer divorciada, que las de 
la mujer simplemente separada de bienes.

Quizás aun sin el inciso 2? del artículo 154, podría
mos haber concedido á la mujer separada de bienes y á la 
divorciada, la facultad de enajenar los bienes muebles ad
ministrados por ella, ya que la enajenación de los muebles 
parece que es un acto de administración, sobre todo la de 
ciertos muebles, como los productos de la tierrra, etc., etc.

Creemos, pues, que la mujer divorciada no puede, se
gún el Código civil ecuatoriano, enajenar por.sí sola bienes 
raices y que una enajenación de tales bienes, hecha por ella 
sola, sería nula. No hay cómo sostener, que la facultad de 
administrar con independencia del marido los bienes que ha 
sacado del poder de éste, ó que después del divorcio ha ad-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



I,A AUTORIZACION DEL MARIDO 93

quirido, le cié aquella otra facultad, porque mal puede sos
tenerse que el que tiene la facultad de administrar, tenga 
la de enajenar bienes raíces. La enajenación de bienes 
raíces es el acto de más importancia en la vida civil, en lo 
que á bienes respecta, y si la mujer divorciada puede cele
brarlo sola, el Código civil hubiera dicho simplemente que 
la mujer divorciada entra en el pleno goce de su capacidad 
civil.

La facultad de administrar contiene ó no la de ena
jenar los bienes? dice Casares en sus Instituciones, soste
niendo una opinión contraria á la que exponemos. Si lo 
primero, puede enajenar los raíces porque la ley no hace 
distinción alguna; si lo segundo, no podría la mujer divor
ciada enajenar ni los bienes muebles, y estarían sus facul
tades mas limitadas que en el caso de separación de bie
nes lo que es absurdo [1]. A esto replicamos: para contes
tar á la pregunta propuesta hay que distinguir siempre en
tre bienes muebles é inmuebles, porque no definiendo la 
ley la palabra administrar, hay que tomarla en su uso co
rriente y según este administrar es solamente regir, gober
nar. El que administra una hacienda, ño tiene para que' 
disponer de ella, pero si tiene que vender los productos de' 
ella, porque de otro modo se corromperían. Pero aun su
poniendo que esta distinción gramatical sea inaceptable, 
más inaceptable sería el otro extremo dd  dilema propues
to, pues que, como lo hemos dicho, el divorcio lleva consi
go separación de bienes y claro es que sin necesidad de nue
va disposición legal la mujer divorciada tendría las facul
tades de L  mujer separada de bienes.

Y  esto no quiere decir que nosotros seamos partida
rios del sistema del Código civil, en lo que á la mujer di
vorciada respecta, pero para que el Código diga otra cosa, 
hay que reformarle, pues no basta una forzada interpreta
ción para cambiar sus disposiciones. Nosotros desearía
mos que respecto de la mujer divorciada, dijese el Código'- 
ecuatoriano lo que dice la ley argentina, sobre matrimonio 
civil, artículo 72: “ Si la mujer divorciada fuese mayor 
de edad, podrá ejercer todos los actos de la vida civil.”  La 
ley francesa del 6 de Febrero de 1893, reformatoria del 
Código civil francés, dice aún más, tratando de la mujer

( \ )  Casares. Instituciones del Derecho civil. Pág. 69.
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separada de cuerpos: “ La separación de cuerpos surte el 
efecto de devolver á la mujer el pleno ejercicio de la capa
cidad civil.” Repetimos lo dicho al hablar de la autoriza
ción judicial, para comparecer en juicio; si se quiere una 
garantía para los intereses de familia, que aun subsisten 
después del divorcio, exíjase á la mujer la autorización ju 
dicial, pero no la del marido, la cual en ciertos casos es ab
surda, sobre todo cuando es el marido el que ha dado causa 
al divorcio.

Volviendo ahora á la redacción del artículo 131 del 
Código civil ecuatoriano, que es literalmente el 137 del 
Código civil chileno, nos preguntamos, si no es redundan
te el decir que la mujer no puede celebrar contrato alguno 
y luego decir que no puede enajenar, hipotecar, empeñar, 
etc., etc., como si estos actos no implicaran contratos. In-^ 
dudablemente hay redundancia pero nosotros nos la expli
camos así.

El artículo 217 del Código de Napoleón, prohíbe á la 
mujer donar, enajenar, hipotecar, adquirir á título gratui
to ú oneroso, sin el consentimiento del marido. Ahora 
bien, dentro de estas prohibiciones no está comprendida la 
de contraer una obligación personal, por un contrato cual
quiera, y de aquí las disensiones que entre los tratadistas 
franceses se han suscitado, sobré si puede ó nó la mujer 
contraer obligaciones personales, sin el consentimiento del 
marido. La mayor parte de dichos tratadistas están por 
la negativa, puesto que las obligaciones personales no sur
ten efecto alguno, sino en cuanto pueden ser seguidas de 
alguno de los otros actos prohibidos por el mismo artícu-
lo 2 l 7 * .Quizás, pues, la necesidad de evitar dudas semejan
tes en asunto de tanta importancia, movió al ilustre redac
tor del Código chileno á redactar el artículo 137 de dicho 
Código, tal como se encuentra, es decir en el sentido de 
prohibir á la mujer casada en general, la celebración de 
contrato alguno. Y  aun fuera mejor que como lo hace el 
artículo 189 del Código argentino, se prohibiese á la mu
jer en general, contraer obligaciones.

La disposición que prohíbe á la mujer casada el obli
garse, sin la autorización del marido, no impide, el que 
ella se obligue por un cuasicontrato por un delito ó cuasi
delito.
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Respecto de los cuasicontratos, debemos distinguir. 
Si el hecho voluntario del cual proviene el cuasicontrato 
es ejecutado por un tercero, como en el caso en el que el 
gestor haya pagado una deuda de la mujer, ésta queda obli
gada de conformidad con el artículo 2272 del Código civil. 
Pero si es la mujer la que da origen al cuasicontrato, 
constituyéndose en agente oficioso de un tercero, no incu
rre en responsabilidad civil alguna, ni obliga tampoco al 
tercero interesado; pues por su sola voluntad no puede la 
mujer casada obligarse, ni obligar.

El marido es ordinariamente el responsable de la con
ducta de su mujer; pero cuando su responsabilidad cesa con
forme á la ley, es la mujer la obligada á las indemnizacio
nes debidas. Este es un punto, sobre el cual los autores 
se hallan de «acuerdo.

Finalmente, hay «actos para los cuales no necesita la 
mujer la autorización marital. Tales son los actos de úl
tima voluntad en los cuales no se concibe intervención de 
otra persona distinta del testador [1]. El testamento es un 
acto de una sola persona, dice el Código civil (Art. 093) 
y así, con sobrada razón el mismo Código excluye de la 
necesidad de la autorización marital los actos testamen 
tarios,

¿Podrá la mujer casada reconocer á un hijo natural sin 
la autorización del marido? Según el sistema que sigue 
el Código ecuatoriano igual al chileno en la materia, cree
mos que no. El reconocimiento de un hijo natural es un 
acto ó declaración de voluntad que produce obligaciones 
civiles, y la mujer casada es incapaz de tal acto ó declara
ción, sin la debida autorización, [Art. 1435 y siguien
tes del Código civil]. Si la ley hubiera querido exceptuar 
de la regla general, el reconocimiento dicho, lo habría, ex
presado, como lo hizo respecto de los actos testamentarios, 
sin embargo de que, por su naturaleza misma, estos no ad
miten intervención alguna del marido. Solamente, pues, 
si el reconocimiento lo h«ace la mujer por testamento, po- 1

1 (i )Dice el artículo 933 del Código civil: “ Para acto testamentario
que haya de surtir efecto después de su muerte.” Ahora bien preguntamos. 
¿Algún acto testamentario puede surtir efecto antes de la muerte del que lo 
otorga? ¿No bastaría decir solamente “ acto testamentario,”  El Código 
francés dice simplemente: “ La mujer puede testar sin autorización de si> 
marido, ('Art. 226 del Código francés) .

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo
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Sin embargo, este es un punto respecto del cual no 

se hallan conformes los jurisconsultos que han interpreta
do los Códigos chileno y ecuatoriano f 1J.

También entre los comentadores franceses hay dife
rencias sobre el particular. Al artículo 337 del Código 
francés dice: “ El reconocimiento hecho durante el nía- 

'.trimonio, por uno de los cónyuges, en provecho de un hijo 
natural, habido antes del matrimonio, de otra persona dis
tinta de su cónyuge, no perjudica á este ni á los hijos na
cidos en el matrimonio.” Del tenor de este artículo dedu
cen unos como indudable que la mujer puede reconocer un 
hijo natural, sin el consentimiento del marido [2], otros 
jpor el contrario, creen que el artículo 337 no establece ex
cepción alguna respecto del derecho común y que se limi
ta á determinar los efectos del reconocimiento legal mente 
hecho por la mujer (3).

Nosotros desearíamos que el Código ecuatoriano con
tuviese disposición expresa sobre el particular y que esa 
disposición determinase precisamente el derecho de la mu
jer de reconocer un hijo natural, por sí sola. Hay actos de 
la vida civil, tan personales que respecto de ellos no debe 
la ley exigir intervención alguna extraña. Cierto que qui
zás la paz doméstica podría peligrar con esa libertad con
cedida á la mujer casada. Pero al frente están los dere
chos sagrados de los hijos y ellos merecen la protección de 
la ley, en primer término. Están también los derechos de 
la mujer casada, pues quizás, impidiéndole el reconocer un 
lujo, se la priva del único medio de reparar una falta ó de 
corregir una injusticia.

[1]  Sostienen esta opinión los jurisconsultos chilenos Chacón y Vera. 
La combate el distinguido jurisconsulto ecuatoriano Casares, pero las razones 
que expone el último no las encontramos aceptables. Cierto que exigir la au
torización del marido en el caso del reconocimiento del hijo natural es hacer
le muy difícil, pero ésta es una razón para pedir la reforma de la ley y no 
para apartarse del espíritu y del tenor de ella. Casares. Instituciones del De
recho civil, Pag, 178.

( 2 )  Demolombe. Curso del Código de Napoleón. Tomo V, N? 388 
Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés, según el método de Zacarías. 
Tomo V I, $ 568.

( $ )  Laurent hablando de este punto dice:, “ Se sostiene también que 
puede !a mujer sin autorización del marido, reconocer un hijo natural. 

/Esto nos parece muy dudoso. La incapacidad de la mujer es tal que no pue
de ella ejecutar acto alguno jurídico sin previa autorización. No hay excep
ción sino en los casos previstos por la ley; ningún texto, contiene excepción 
alguna respecto del reconocimiento del hijo natural. Laurent. Tomo IV, $ 284.
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Formas de la autorización marital La autorización 
ta, general,espedid g presunta. Ratificación de los autori

zados. Efectos civiles de la autorización marital. Nulidad produ
cida por la falta de autorización. autorización judicial: sus
■efectos. Reforma en cuanto á la facultad con mujer, de
pedir la nulidad de los actos para los cuales no ha sido autorizada

Cuando el marido no interviene en el acto que ejecu
ta ó celebra la tnuj.er, la autorización de aquel debe constar 
por escrito, ya que la autorización en esta forma otorgada,
de no hallarse presente el marido, es la única que ofrece 
suficientes garantías.

Según el tenor del artículo 132 del Código civil, no bas
ta que el marido intervenga en el acto; su intervención debe 
ser expresa g directa. No bastaría, pues, que el marido pre
senciara el acto ó concurriese á él como un testigo; se ne
cesita que su intervención sea en calidad de parte y que 
así se exprese. >

En esto, el Código chileno filé más riguroso que el de 
Napoleón. El artículo 217 de este último, habla solo del 
concurso del marido en el acto ó su consentimiento por escrito. 
De aquí deducen los comentadores franceses la autorización 
tácita, en oposición á la expresa; consistiendo aquella en 
el simple concurso del marido al acto que ejecuta ó cele
bra la mujer. Este concurso, según ellos, no debo consis
tir en la mera presencia del marido, sino en el concurso 
intelectual de éste, en virtud del cual tiene también una 
parte activa en el acto; como sería el caso, en el que la 
mujer y el marid > tomasen conjuntamente una suma de 
dinero en préstamo ti).

(i ) Huc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tom. II, 
arl. 218. Demolombe. Curso del Código de Napoleón. Tomo II, NV 217, 
Laurent, Principios de Derecho civil, Nos, 123 y 124.
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Aun lmy otros tratadistas franceses que dosearían 
otra clase de autorización tácita, haciéndola consistir en 
ciertos hechos del marido, aunque éste rióse halle presen
te en el acto y dejando la apreciación de ella al criterio 
del juez. Sería, dicen, quienes pretenden establecer tal 
sistema, éste el medio de evitar muchos fraudes y de im
pedir que se anulen actos, en los que no se ha hecho sino 
sorprender la buena fe de terceros. Pero, prtr fraudes, 
que en muchos casos se cometan, no hay duda de que aque
lla autorización tácita, no haría sino dar lugar á incerti
dumbres y á litigios que la ley dehe, á todo trance evitar, 
exigiendo que la autorización se dé en la forma que previe
ne el artículo 132 del Código civil, que comentamos. Acep
tada la doctrina de la-autorización tácita/ que venimos ex
poniendo, vendría á ser el juez, el supremo regulador de 
muchos de los actos y contratos de la esposa, sin más ley 
que su criterio, y semejante atribución es siempre peli-/ 
grosa.

No admite, pues, el sistema del Código chileno, la ci
tada autorización tácita.Pero sí admite la posibilidad de 
un mandato tácito del marido á la mujer; pues el manda
to es una cosa v la autorización otra. El primero en los 
casos en que el marido puede conferirlo á la mujer, esto es 
cuando puede contratar con ella, puede ser ya expreso, ya 
tácito, como pudiera serlo respecto de un tercero. (Art. 
2110 del Código civil). El Código civil en su artículo 
1741, admite el mandato del marido á la mujer, aunque 
creemos que lo confunde con la autorización. Dice dicho 
artículo: “ Toda deuda contraida por la mujer con mandato 
general ó especial ó con autorización expresa ó tácita, -etc.”

Este artículo habla de autorización tácita. Luego, se 
nos dirá ¿cómo puede sostenerse que por el Código chileno 
no hay autorización tácita? La dificultad es grave por la 
contradicción que hay entre este artículo y el que exige 
que la intervención del marido sea expresa y directa y so
lamente podemos salvarla interpretando las palabras “ au
torización tácita” de que usa el artículo 741, como refirién
dose á la autorización presunta, admitida en el Código, ó á 
la ratificación tácita (1).

La autorización presunta no tiene lugar sino en los

(i )  Uribey Champeau. Tratado de Derecho civil colombiano, Art. 388

t
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crsos expresamente señalarlos por la le}r. De esta clase de 
autorización nos ocuparemos un poco más adelante, al tra
tar del artículo 141 del Código civil, que es el que la de
termina.

La autorización del marido puede ser general para to
dos los actos en los que la mujer la necesite ó especial pa
ra una clase de negocios ó para un negocio determinado. 
(Arf. 134). En esta parte el Código chileno se separó del 
francés, pues conforme á éste no cabe autorización gene
ral, ni aun cuando tal autorización general (1) se hubiese 
estipulado en las capitulaciones matrimoniales (2).

El Código de Napoleón, se separó, á su vez, en este 
punto del antiguo derecho francés, el cual permitía la au
torización general. El artículo del Código chileno que es
tudiamos, nos parece más fundado en razón. No hay por 
que llevar la necesidad de la autorización á un extremo 
tan riguroso y quizás peí judicial. La autoridad marital 
no sufre en nada, con la autorización general, pues que és
ta no es sino una delegación del marido á la mujer, que 
puede revocarse como otra cualquiera. Así la prohibición 
de la autorización general no existe en muchas otras le
gislaciones (3).

La autorización que el marido da á su esposa, debe 
ser, y no puede menos de ser, un acto personal de él, por
que siendo ese derecho proveniente de la autoridad mari
tal, no puede transmitirse á otra persona; solo el marido 
puede ejercerlo. Así, si un marido, al ausentarse, confiere 
un mandato á un tercero, para que dé á la mujer del au
sente las autorizaciones á que haya lugar, ese mandato se
rá nulo, en lo que á ese particular respecta [4]. Distinto 
será el caso en el que no pudiendo concurrir el marido á 
un acto determinado, que va á celebrar su mujer, constitu
ye un mandatario especial para que lo represente en dicho 
acto. Este mandato se ejercería validamente, pues aquí

í j t ip v i " -  -i rViV/i--' i ' .  -

[ 1 ]  El art. 223 fiel Código francés dice: “ Toda autorización general, 
aun la estipulada en «1 contrato de matrimonio, no es válida, sino en cuanto á 
la administración de los bienes de la mufer.”

( 2 )  Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés, según el método de 
Zacarías. $ 772, nota 66.

( 2 )  No tienen la prohibición de la autorización general ni el Código 
Argentino, ni el Español, ni el Italiano.

(4 ) De.nolo libe. Curso del Co ligo de Napoleón. Tomo IV , N'.‘ 209.
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no hay nada que afecte á intransmisibilidad ele la autori
dad marital.

El marido puede ratificar los actos para los cuales no 
haya autorizado á la mujer y la ratificación puede ser ge
neral ó especial [Art. 136]. Pero podiendo alegar la nu
lidad, por falta de autorización, la misma mujer no autori
zada, claro es que la ratificación del marido no valdría sin 
el concurso de la voluntad de la mujer. Esta es doctrina 
unánime entre los comentadores franceses [1]. Y  doctrina 
perfectamente aceptable en nuestra jurisprudencia, por ser 
las disposiciones legales para el caso las mismas. Mas 
aún; esa doctrina se impone según el sistema del Código 
ecuatoriano, como la única posible, para conciliar el artícu
lo 142 que da á la mujer misma* no autorizada, el derecho 
de invocar la nulidad y el artículo 1674 que declara que la 
incapacidad de la mujer casada se entiende establecida 
también en provecho de ella, con el artículo 136, que da al 
marido la facultad de ratificar los actos para los cuales no 
ha autorizado á su mujer.

La ratificación puede ser expresa ó tácita, consistien
do la última en actos del marido que manifiesten inequívo
camente su aquiescencia. Una y otra están sujetas á la 
restricción indicada en el párrafo anterior. Nótese tam
bién que no es lo mismo ratificación tácita que autorización 
tácita, y así lo hemos notado antes.

El marido puede también revocar la autorización ge
neral ó especial concedida á la mujer. La revocación se
rá hecha de un modo general, por ejemplo, por la impren
ta, si la autorización se dió en esa forma; pero si la autori
zación fue especial, la revocación deberá también ser noti
ficada especialmente al interesado. Aun creemos que, por 
analogía, puede aceptarse una doctrina semejante á la que 
establece el Código civil respecto del mandato (Art. 2160); 
de suerte que si la revocación no es oportunamente cono
cida, el contrato celebrado será valido y dará derecho á 
terceros de buena fe contra el marido.

La falta de 'autorización del marido para un acto ó 
contrato celebrado por la mujer, en los casos en los que 
conforme á ley tal autorización es necesaria, produce nu-

( i )  Laurent. Principios de Derecho civil. Tomo IIT, N? 166. Mar
id é .  Explicación teórica y practica del Código civil. Art. 225.
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lidad; nulidad relativa, puesto que es causada por la omir 
sióu de formalidades prescritas en consideración al estado 
de las personas que intervienen en el acto. Siendo, pues, 
relativa la nulidad, no puede alegarse sino por determina
das personas y es susceptible de ratificación, dentro del 
término legal. Ahora bien, ¿cuáles son en este caso las 
peisonas á las cuales permite la ley alegar la nulidad? El 
artículo 142 del Código civil, las determina, á saber: la 
mujer, el marido y los herederos del uno ó de la otra.

La concesión de la facultad de pedir la nulidad, á la 
mujer, es lógica consecuencia del sistema que funda la ne
cesidad de la autorización, no solo en el principió de obe
diencia al marido, sino también en la relativa incapacidad 
de la mujer. Este sistema mixto es el adoptado en los 
Códigos francés y chileno, y en consecuencia la acción de 
nulidad, tenía que corresponder también á la mujer, pues 
que en su provecho y en guarda de sus intereses, se pres
cribe-tambiéu la autorización marital.

La antigua Jurisprudencia francesa, fué de un extre
mo á otro. Primero fué una acción, la de nulidad, conce
dida sólo al marido; después, en tiempo de Pothier fue 
una acción concedida á todos. El Código de Napoleón 
adoptó un término medio restringiéndola al marido, á la 
mujer y á los herederos. Otros Códigos modernos, como 
el español, han seguido la regla del viejo derecho francés, 
concediendo la acción de nulidad solo al marido (1).

Para las legislaciones que fúndanla necesidad de la 
autorización marital, solo en el principio de obediencia, 
consecuencia lógica era conceder la acción de nulidad sólo 
al marido. Este sistema defendido con calor por algunos 
autores, tiene sus innegables ventajas y sería de desear el 
verlo adoptado en el Código civil ecuatoriano.

No hay que hacer expresiva la protección á la mujer 
casada, porque ese exceso de protección se convertirá en 
su daño, por el temor que habrá de contratar con ella. 
Mientras más se restrinjan los recursos de nulidad, más se 
afianzará la tranquilidad civil, si así cabe decirlo, en una 
sociedad. Quizás, la moral misma exige, que se prive á 
la mujer casada de la facultad legal de hacer recaer sobre

( i )  Art. 65 del Código español. 137 del Código italiano. 214 del Código 
dq Méjico.
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terceros ríe buena fe, las consecuencias del fraude, por ella 
cometido. “ Sin duda, dice un autor, la mujer casada po
drá decir á los acreedores: habéis cometido una estupenda 
imprudencia, contratando conmigo; pero un lenguaje tal, 
usado respecto de aquellos á quienes se lia engañado, tiene 
mucho de cínico, y un tribunal, al aplicar la ley, sentirá to
do el peso de la injusticia de ésta” (1). Tanto más cierto es 
lo dicho, cnanto puede la mujer casada pedir la nulidad 
sin restricción ninguna, aun en el caso de que haya cele
brado un contrato apareciendo en él como soltera ó viuda, 
esto es con manifiesta mala fe, y cuando la prueba de la va
lidez del acto, una vez pedida la nulidad, no le correspon
de á ella, sino á la parte contraria.

El día en el que so derogara el inciso 29 del artículo 
1674 del Código civil ecuatoriano y con él, en consecuen
cia, la facultad de pedir la nulidad otorgada á la mujer 
casada, por el 142, quizás se haría un bien á ésta, antes 
que un daño, pues le sería mas fácil el celebrar contratos, 
y en todo caso la sociedad recibiría un beneficio positivo 
con la reforma.

La autoridad marital no es una autoridad absoluta; 
es una autoridad limitada y sujeta á la vigilancia de la 
autoridad pública. En este principio se funda el artículo 
137 del Código civil ecuatoriano, artículo tomado del 147 
del Código civil chileno.

. Cuando el marido niega á la mujer la autorización 
pedida, sin justo motivo, el juez puede suplirla. Lo con
trario, sería exponer á la mujer á sufrir los caprichos y 
abusos del marido, sin recurso posible. “ No hay dice Por
tal is, poder alguno particular que-no esté sujeto al poder 
público y al magistrado le corresponde el intervenir, para 
corregirlas injustas negativas del marido, y para restable
cer las cosas, cuando perturbadas, á su estado natural y 
legítimo” (2).

Y  no es sólo para corregir un abuso posible para lo que se 
ha establecido la autorización judicial, en defecto de la del 
marido. Ese es el principal objeto de la autorización ju 
dicial, pero según el sistema del Código chileno, esa auto
rización, tiene también lugar en caso de algún impedí-

( i )  Gide. Estudio sobre la condición privada de la mujer. Fág. 537. 
( 2 )  Discurso sobre el Código civil. Fágs. 205, 206.
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mentó fiel ni árido, “ como el de la ausencia real ó aparente 
cuando de la demora le siguiere perjuicio.” La ausencia 
real 6 aparente, se cita, solo como ejemplo; de suerte que 
además de esa, puede haber otras causales, que habiliten 
á la mujer á solicitar la autorización judicjal.

El (Jódigo chileno siguió con ligeras variaciones en 7 a 
materia, el sistema del Código de Napoleón, sobre la auto
rización judicial. Ahora bien, algunos de los comentado
res del último Código, lian propuesto la reforma de éste, 
en el sentido deque la autorización judicial, pueda pedirse 
solamente en caso de oposición injusta del marido, pero no 
en caso de impedimento de él. Cuando la justicia arregla 
los conflictos que se presentan entre los cónyuges, se dice, 
obra de un modo conforme á la misión de aquella; pero 
cuando da á la mujer una autorización por falta ó por im
pedimento del marido, sale de sus atribuciones. En el 
primer caso, puede el juez encontrar en la exposición de 
cada uno de los cónyuges, en los argumentos contrarios 
que se aduzcan, una base para su resolución; en el segun
do caso, la justicia procederá á ciegas. La autorización 
marital, dicen, se funda en el principio de obediencia, no en 
la incapacidad de la mujer, en la necesidad de mantener 
la paz en el hogar y no en la falta de facultades de ella; 
por tanto, hallándose el marido ausente ó impedido de otro 
modo, debe dejarse á la mujer la facultad de proceder por 
sí sola, sin entorpecer sus operaciones, sujetándola á la ne
cesidad de pedir la autorización judicial [1].

Esta doctrina ha sido la adoptada en el Código italia
no. “ La autorización del marido no es necesaria, dice el ar
tículo 135 de este Código, si está ausente ó en interdicción, 
ó si ha sido condenado á mas de un año de prisión, duran
te la duración de la pena.”

El Código civil ecuatoriano, habilita á la mujer para 
la cúratela del marido, para la de sus bienes y para la ad
ministración consiguiente, extraordinaria de la sociedad 
conyugal. Si, pues, dura algún tiempo el impedimento 
del marido, la mujer puede hacerse discernir la guarda res
pectiva, y entonces serán limitados los casos en los que ten
ga que acudir á la justicia. La amplia autorización del 
Código italiano, puede dar origen á gravísimos iuconve-

( i )  Thibaut. Autorización judicial. Pág. 229.
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nientes y á constantes abusos en la práctica; bastaría una 
corta ausencia para que la mujer celebrase válidamente 
contratos á los que el marido se haya estado oponiendo con 
razón. No se conciliaria tampoco una disposición seme
jante en el Código ecuatoriano, con el sistema general se
guido por él, en cuanto á la organización de la autoridad 
marital, sistema conforme al cual, la necesidad de la auto
rización se funda, no solo en la obediencia al marido, sino 
también en la protección debida á la mujer.

Los tribunales y los comentadores franceses han esta
blecido en la práctica una jurisprudencia, según la cual la 
autorización judicial no basta para que la mujer pueda 
proceder á celebrar cierta clase de contratos que puedan 
comprometer radicalmente la paz y los intereses del hogar. 
Se juzga con razón, que hay casos en los que la aprecia
ción del marido debe ser la única y suprema reguladora. 
Así, por ejemplo, se ha declarado, que no basta la autori
zación judicial, cuando se trata por la mujer de contraer 
compromisos para la carrera dramática, ú otra por el estilo 
(1). Las contingencias de determinadas carreras, pueden 
comprometer no solamente los intereses, sino el honor mis
mo de una familia, y nada más justo que el que en este 
caso, sea el marido el supremo guardián de las convenien
cias y de la dignidad conyugales.

Entremos ahora á considerar otra cuestión de grande 
importancia, y es la de saber cuáles son los efectos que 
surte según el Código civil, la autorización del marido y 
cuáles son asimismo los efectos que surte la autorización 
judicial.

‘ ‘La mujer que procede con autorización del marido, 
obliga á éste en sus bienes de la misma manera que si el 
acto fuera del marido; y además obliga sus bienes propios 
hasta el valor del beneficio particular que ella reportase 
del acto” (2).

[ i j  Baudrv Lacantiniére. Tratado teórico y práctico de D erecho civil. 
N? 641.

( 2 )  E ste  es el art. 146 del Código chileno que D . Andrés B ello  explica 
así: “ Esto pugna con la ley 3, tít. I I ,  lib. 10, N ovísim a Recopilación que 
dispone que la m ujer no puede constituirse fiadora de su marido, aunque se 
alegue que la deuda es en provecho particular de ella; pero que si la m ujer en 
vez de constituirse fiadora se constituye correa liebenai ('que es algo más du
ro para ella^, tengan los acreedores contra ella hi acción de in rem verso. 
¿C ur tam varíe? Se lia preferido para todos los casos una regla uniforme.
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La primera consideración que se desprende de la lee- 
tura de este artículo, es la siguiente. La mujer que con
trata con autorización del marido obliga á éste. Ahora 
bien, ¿de dónde viene esta excepción de la regla general de 
que “ <///¿ auctor cst non se obliyatSi la mujer es incapaz 
según el sistema del Código civil, y el marido es su repre
sentante legal, ¿por qué el ejercicio de ésta representación 
lo ha de constituí? responsable de los actos de la mujer? 
La razón de esta excepción está, á nuestro modo de ver, 
en lo que hemos dicho ya, esto es: en que aunque la mu
jer por ciertas disposiciones del Código haya de tenerse 
por incapaz, esa incapacidad de hecho no existe, de suerte 
que la misma ley se ve obligada á contradecirse en su sis
tema. La mujer en realidad es la asociada del marido, y 
éste es el interesado directamente en los contratos de aque
lla; de aquí, el que en razón de ese interés directo, la ley 
lo haga responsable, también directamente (1).

Pero aun con esta explicación encontramos lo siguien
te como efecto de la disposición citada del Código. Si la 
mujer no tiene bienes propios, claro es que no puede lle
gar el caso de que ella se obligue, aun la autorización del 
marido supuesta. Y  si la mujer tiene bienes propios y los 
actos que el marido autoriza, á ellos, es decir á esos bienes 
se refieren, é interesan exclusivamente á la mujer ¿porqué 
queda el marido obligado directamente, y la mujer solo en 
subsidio? Esto no solo es injusto, sino que puede dar lu
gar á muchos fraudes, sobre todo cuando el marido no ten
ga fortuna y la mujer sí la tenga. Este sistema e* propio 
•del Código chileno; el Código francés no tiene tales dispo
siciones y sería de desear la reforma en el particular.

Tanto más cierto es esto, cuanto hay (leudas personales 
de la mujer, (Art. 1730, inciso 3?) y al menos respecto de 
estas debería ser la mujer la obligada en primer término.

El Código civil chileno ha confundido al parecer la 
autorización marital con el mandato. Un mandatario no 
se obliga, el mandante es el obligado: Qui mandat fc -

Que la mujer autorizada por el marido contrate simplemente con un tercero ó 
se constituya fiadora del marido, ó que amitos contraten mancomunada ó so
lidariamente con un tercero, es una misma la regla. En el título de la socie
dad conyugal, se explica que es lo que dehe entenderse por beneficio ( arti
cular de la mujer.”

( i )  Uribe y Champeau. Tratado de Derecho civil colombiano. 393 bis.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



i o ó LA AUTORIDAD MARITAL

cisse videtur. Pero la mujer autorizada, salvo excepciones, 
no es mandataria y la aplicación de las reglas que riges 
el mandato á los casos de autorización, de un modo gene
ral, sin excluir siquiera aquellos en que la mujer obra por 
interés propio únicamente, es verdaderamente inaceptable.

Trabándose de las obligaciones contraidas por la mu
jer con autor¡zacióú del marido, puede presentarse un caso,
cuya resolución no se presenta muy fácil. Una mujer ca
sada, con autorización del marido, ha contraido alguna de 
las obligaciones que determina el artículo 1543 del Código 
civil, esto es, alguna obligación de hacer. ¿Podrá esa mujer, 
aun con apremio, ser compelida á la ejecución del hecho 
convenido, siendo así que las obligaciones de la mujer ca
sada, que procede con la autorización debida, al marido es 
al que obligan en primer término? Creemos que sí puede 
la mujer, en el caso dicho, ser compelida al cumplimiento 
de su obligación; de otro modo no habría sanción suficien
te para el cumplimiento de las obligaciones, que no pueden 
cumplirle sino por la mujer misma obligada.

Según el antiguo derecho francés, el marido mismo 
era el que, llegado el caso, sufría la ,
cuando la mujer había contraido obligaciones que llevasen 
como consecuencia esa medida rigurosa. El nuevo dere
cho ha abolido justamente tal disposición y según los tra
tadistas franceses, no hay lugar á sostener la contrainte par 
corps, ni contra la mujer que se obligó personalmente, ni 

contra el marido que la autorizó; pero hay que tener en 
cuenta, para apreciar los fundamentos de esta opinión, que, 
según en el anterior capítulo lo hemos visto, las 
nes de hacer ó de no hacer, no surten por el Código francés 
los mismos efectos que el Código ecuatoriano determina.

Los actos ó contratos de la mujer casada, que proce
de con la autorización correspondiente del marido, obligan 
á éste, en los términos que llevamos expuestos; pero solo 
en cuanto la comunidad de bienes subsiste. Desapareci
da la comunidad de bienes, roto el vínculo material que la 
constituye, la autorización pasa á ser una fórmula, que no 
puede surtir respecto del marido, los misinos efectos. Si 
la ley hace al marido el obligado á responder con sus bie
nes, en primer término, de las obligaciones de la mujer, es 
por su calidad de asociado de ella, por el interés directo 
que él tiene, porque asimismo los beneficios que la mujer
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reporta van á aumentar el caudal del marido, por el au
mento al caudal social. Pero en caso de separación do 
bienes, las cosas varían y así es justa la disposición del ar
tículo 156, del Código civil ecuatoriano. Distinto, será el 
caso, como el mismo artículo lo preveo, de que el marido se 
haya constituido fiador particular ó de que haya reportado 
beneficio especial de las obligaciones contraidas por su 
mujer.

La autorización judicial Súrtelos mismos efectos que 
la del marido, en cuanto á que el acto de la mujer es tan 
válido, como-si el marido mismo lo hubiese debidamente 
autorizado; pero en cuanto á las obligaciones que resul
tan de él, hay diferencias, según los casos, conforme al Có
digo ecuatoriano, que también en este punto, siguió literal
mente al Código chileno. La autorización judicial dada 
por ausencia ó impedimento del marido, produce iguales 
obligaciones respecto del marido que la de éste mismo; la 
autorización dada por la negativa del marido obliga sola
mente los bienes propios de la mujer, los déla sociedad y 
los del marido, no los obliga, sino hasta el valor del bene
ficio que una ú otra hubieren reportado del acto (Art. 140).

Según el Código francés la autorización judicial nun
ca puede oponerse al marido, ni perjudicarle (1); ella obli
ga y perjudica solamente á la mujer. Esta doctrina es la 
justa: hacer soportar al marido las consecuencias de esa 
autorización, en absoluto en un caso, con ciertas limita
ciones en otro, es demasiado. Está bien que la mujer ca
sada pueda acudir á la justicia, cuando se crea perjudica
da por la negativa del marido, ó cuando hallándose éste im
pedido, no pueda otorgar la autorización; pero los efectos 
de esa autorización subsidiaria á ella deben afectar única
mente. Esa será también la única garantía para que la 
mujer no haga uso indebido de una autorización que no le 
es difícil obtener. Cuando menos deberían igualarse los 
efectos de la autorización judicial para todo caro, hacien
do al marido y  á la sociedad responsables, solo hasta con
currencia del beneficio obtenido.

A  la mujer le corresponde por su naturaleza misma, 
la facultad y el deber de cuidar ele todo lo relativo al inte-

»rr*

( i l  Huc.‘ Tratado teórico y práctico del Código civil. Tomo I f ,  Art. 
225, $ 275.
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ñor del hogar. El cuidado de los hijos, el servicio domés
tico, etc., etc. están bajo su inmediata vigilancia. Para 
desempeñar esas funciones, la mujer necesita de las atri
buciones correspondientes y una de ellas debe ser la de 
proveerse de los objetos necesarios para el sustento y dia
rios cuidados de la familia. Duro sería el exigirle el que 
para obtener cualquiera de los objetos, indispensables para 
llenar su cometido, tuviera de estar contando con la auto
rización del marido. Aun más; ello sería difícil en algu
nos casos, y en otros imposible.

Supuesta, pues, la imposibilidad de que.el marido in
tervenga en cada uno de los actos concernientes á la mar
cha diaria del hogar, y para evitar el consignar la necesi
dad de tal intervención, la jurisprudencia tenía dos cami
nos; ó dar á la mujer un derecho propio para celebrar cier
ta clase de contratos, ó considerarla en cuanto á ellos res
pecta, como revestida de una presunta autorización del 
marido, autorización que, por consecuencia obligaría á éste, 
llegado el caso, sin obligar á la mujer en sus propios bienes.

La necesidad de mantener el principio de obediencia, 
y la consiguiente subordinación de la mujer al marido, ha 
hecho que los legisladores adopten el segundo sistema, el 
de presumir la autorización del marido. Este es el man
dato tácito de Dumoulin, aceptado hoy por los tribunales y 
jurisconsultos franceses, aunque el Código de Napoleón 
nada expresa sobre él.

El Código chileno y con él, el ecuatoriano (Al t. 141), 
han establecido una presunción de autorización del mari
do, para la compra de las cosas naturalmente destinadas 
al consumo ordinario de la familia, bien sea hecha dicha 
compra al contado, bien sea al fiado. Igual presunción 
existe respecto de la compra al contado de cosas muebles. 
La presunción, no tiene eso sí lugar respecto de la com
pra al fiado de galas, joyas, muebles preciosos, aun de los
naturalmente destinados al vestido ó menaje, á menos de 
probarse que se han comprado ó se han empleado en el 
uso de la mujer ó de la familia, con conocimiento y sin re
clamación del marido.

El Código chileno tiene, respecto del francés, en este 
punto, la ventaja de tener una disposición expresa, lo cual 
evita siempre discusiones é incertidumbres; pero la doc
trina de los comentadores franceses tiene respecto de la
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del Código chileno, la ventaja de que el mandato tácito por 
ella establecido, no está sujeto á la prueba en contrario, á 
que está sujeta una simple presunción. Quizás la ley 
debería emplear los términos ratificació tácita, al menos en 
el caso previsto en el inciso 3? del artículo 141, que estudia
mos; puesto que mediando conocimiento, y faltando recla
mación de parte del marido, es muy poco decir, que so
lo hay una presunción m -

El hecho de que la compra sea al contado es el prin
cipal fundamento de la disposición legal. La ley juzga 
con razón, que cuando la mujer dispone de los fondos ne
cesarios para compras al contado, es porque los ha recibi
do del marido. En este caso, aunque la compra sea de 
joyas, muebles preciosos, etc., etc., subsiste la presunción 
legal. Si la mujer no administra bienes propios, el hecho 
de disponer de dinero acredita, salvo prueba en contrario, 
e) consentimiento del marido. Si. la mujer tiene la admi
nistración de una parte de sus bienes, tiene el derecho de 
comprar bienes muebles de la clase que fueren, aunque no 
tuviere autorización del marido. Sin embargo, como jus
tamente observa un autor [2], preciso es no extender esa 
autorización, ó mejor dicho, la presunción de (día, de modo 
que se ponga en peligro la prosperidad de la sociedad con
yugal; para apreciar hasta donde se extienda esa presun
ción, deben tenerse en consideración la cuantía del patri
monio común y la naturaleza de las cosas de que se trata. 
Asimismo la prueba en contrario, según opiniones funda
das, no lia de consistir simplemente en la prueba de que 
el marido prohibió privadamente á la mujer tales ó cuales 
actos. Es necesario probar que el marido notificó al in
teresado ó al público en general, el retiro de esa autoriza
ción presunta. Lo contrario sería dar lugar á continuos 
fraudes.

Cuando la mujer casada ejerce públicamente una pro
fesión ó industria, se presume también la autorización del 
marido para todos los actos y contratos referentes á ella, 
mientras no intervenga reclamación ó protesta del marido. 
Esa autorización presunta, surte los mismos efectos que 
la autorización efectiva; en consecuencia, el marido es el

( 1 )  Casares. Instituciones del Derecho civil ecuatoriano. Pág. 56.
( 2 )  Uribe y Champeau. Tratado de Derecho civil colombiano. 397.

i
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principal y directamente obligado. Se ha de entender tam
bién que la profesión ó industria á que se refiere la ley, 
la ejerce la mujer con separación del marido, pues si la 
mujer no hace sino ayudar al marido en el ejercicio de la 
profesión ó industria de éste, no hay razón para que sub
sista la presunción de que venimos tratando.

El Código francés no tiene establecida presunción al
guna de autorización para el caso previsto, de que la mu
jer casada ejerza públicamente una profesión ó industria. 
El art. 220 de dicho Código habla solo de la mujer comer
ciante. La presunción establecida por el Código chileno 
es muy fundada, pues que sería entorpecer los actos de la 
mujer que ejerce una profesión ó industria, el someterlos en 
cada caso particular á la necesidad de autorización. Sien
do mera presunción la establecida por ley, puede destruir
se por prueba en contrario, con perjuicio de tercero, y cree
mos que también aquí sería mejor decir: “ ratificación tá
cita.” La mujer casada que ejerce el comercio está como 
es natural, sujeta á las leyes mercantiles.

l i o  LA AUTORIDAD MARITAL
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CAPITULO IV
Contratos entre cónyuges. Silencio Código ecuatoriano al res

pecto. Sistema del Código francés. Facultad de mujer de
afianzar por el marido. Lim  itaciones de esta facultad.

Ni el Código chileno ni el francés, contienen disposi
ción expresa respecto de los contratos celebrados entre los 
cónyuges. Esto supuesto, preguntamos, ¿sería válido un 
contrato entre cónyuges, según el sistema del Código ecua
toriano, ó sea según el sistema del Código chileno?

Creemos que la respuesta no puede darse absoluta
mente y sin hacer distinciones. Debemos distinguir en
tre el caso en el que la comunidad de bienes subsiste y 
aquel en el que hay separación de bienes.

Si la comunidad de bienes subsiste, no puede conce
birse contrato válido entre los cónyuges. Si el marido es 
el administrador legítimo de los bienes de la mujer [Art* 
1739], si los contratos celebrados por la mujer, obligan 
ante todo al marido (Art. 140), no puede concebirse contra
to alguno de la mujer, por el cual quede obligada para con 
su marido. Lo contrario sería sostener que hay contratos 
en los que una persona se obliga para consigo misma.

Tan está en el espíritu del Código que no puede haber 
contratos entre cónyuges, que después de declarar en el 
artículo 1128 que: “ Son nulas las donaciones revocables de 
personas que no pueden testar, ó donar entre vivos,’ ’ dice á 
continuación: “ Sin embargo las donaciones entre cónyu
ges, valdrán como donaciones revocables.” En nuestro 
concepto, esta disposición está inspirada por la idea si
guiente: Los cónyuges no pueden hacerse donaciones en
tre vivos, porque la donación es un contrato y los cónyu
ges no pueden contratar; pero esto no obstante, por excep
ción, la ley les permite las donaciones entre vivos que en-
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tre ellos se hicieren, las cuales valdrán como donaciones 
revocables (1).

Si el Código permitiera los contratos entre cónyuges, 
lo.natural hubiera sido que en el título de las donaciones 
entre vivos, hubiera consignado excepción tan importante, 
como la que se refiere á las donaciones entre los cónyuges, 
y no limitadose á consignar el inciso del artículo 1128, del 
que nos venimos ocupando.

Los comentadores franceses, salvas pocas excepcio
nes, [2] sostienen que son válidos los contratos entre es
posos; pero para esto hay que tener en cuenta los varios 
regímenes bajo los cuales pueden casarse los esposos, se
gún el Derecho francés y que, aun casados bajo el régi
men de comunidad, las obligaciones contraidas por la mu
jer con autorización del marido, no surten efecto igual, al 
que producen según el Código chileno. Tienen, pues, en 
que fundar su opinión los tratadistas franceses, mientras 
que no tendrían en que fundarla los que tratasen de soste
nerla según el Código chileno.

Precisamente uno de los más notables tratadistas 
franceses, quejándose de que el Código de Napoleón, que 
tantas precauciones toma, respecto de los actos y contratos 
de la mujer, celebrados con terceros y que ñolas toma, sin 
embargo, en los actos y contratos con el marido dice: “ Se 
ha alabado mucho la disposición del Código italiano. Ella 
supone á la mujer, lo suficientemente fuerte para prescin
dir del marido y para contratar, sin el concurso de éste; 
pero la supone también demasiado débil para proceder en 
contra de él y para obrar de una manera contraria á lo que 
él quiere. . .  .La asistencia del marido lejos de ser aquí una 
garantía, es un peligro: la mujer tratándose de contratos

[ i  ] L a  prohibición de las donaciones irrevocables entre cónyuges, ex is
tía desde el Derecho Romano y existe en el D erecho Francés (a rt. 1096 del 
Código francés). T a l prohibición es muy fundada. La facultad de revocar 
las donaciones dada á los cónyuges, es una protección para ellos, especial
m ente para la m ujer. D ichas donaciones, pueden ser efecto solam ente de 
debilidad ó de irreflexión y claro es que, si la m ujer ha hecho una donación al 
marido y quiere después revocarla, puede hacerlo sin autorización del marido, 
ni de la ju sticia , pues de otro modo sería nugatoria la garantía que la ley quie
re otorgarle. Sin em bargo hubiera sido m ejor que el Código chileno contu
viera la disposición expresa que tiene el Código francés al respecto, (A rt. 
1096 del Código francé-*), ti atándole de un asunto de tanta im portancia.

I.2J Gide. Condición privada de la m ujer. Págs. 486, 487,
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con el marido celebrados, no tiene un tutor en él, sino un 
adversario” (i) .

Pero lo repetimos, nosotros creemos que el sistema 
del Código chileno no da lugar á duda. La autorización 
del marido no releva á la mujer de la incapacidad á que la 
somete el artículo 1437 del Código civil, pues dicha auto
rización solo puede concebirse respecto de contratos con 
terceros (2).

Ahora bien; si la comunidad de bienes ha desapareci
do, la mujer recobra en cierto modo su personalidad y los 
contratos que celebra la obligan en primer término. En
tonces creemes que puede ella contratar aun con su mari
do mismo, tratándose de aquellos contratos para los que, 
aun celebrados con terceros, no necesitaría de la autoriza
ción marital. Así pues, la mujer divorciada ó la mujer 
separada de bienes, podrán celebrar contratos válidos con 
su marido. Lo mismo decimos de la. mujer que se ha re
servado la administración de una parte de sus bienes. Res
pecto de esos bienes, caben muy bien contratos entre el 
marido y la mujer.

Al enunciar esta opinión nos hemos separado de no
tables autores, y por lo mismo tememos no estar en lo jus
to y desearíamos oir opiniones autorizadas en la materia.

Otra cuestión muy debatida en el Derecho francés, ha 
sido la de saber si la mujer puede afianzar válidamente 
por su marido.

El Código ecuatoriano dice: “ Los contratos celebra
dos por el marido y la mujer de consumo, ó en que la mu
jer se obligue solidaria ó subsidiariamente con el marido, 
no valdrán contra los bienes propios de la mujer,— salvo 
en cuanto se probase haber cedido el contrato en utilidad 
personal de la mujer, como en el pago de sus deudas ante
riores al matrimonio, [arts. 1740 y 1741, inciso 2?]

Si, pues, la comunidad de bienes existe, la mujer no 
puede afianzar por el marido, sino dentro de muy estrechos 
límites, como son los de su utilidad personal..

( \ )  Gide. Obra y pasaje citados.
[2] No nos disuade de esta convicción la manera como está redactado el 

art. 1741 del Código civil, en el que se habla de mandato conferido á la mu
jer, pues por el mismo tenor de ese artículo se ve que se confunden allí el 
mandato v la autorización,.adoptándose el primer termino como equivalente 
al segundo, por supuesto que muy impropiamente.
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Si la mujer está separada de bienes, puede afianzar 
por el marido, puesto que aun puede afianzar por un ter
cero cualquiera.

Esta es la doctrina que en nuestro concepto se des
prende de las disposiciones del Código civil. Veamos aho- 
’ ra cuál es la del Código de Napoleón y cuál de las dos la 
más justa y*conveniente.

El Código de Napoleón no tiene la restricción que 
1 contiene ej chileno á este respecto, y de aquí el que los co

mentadores franceses opinen que la mujer casada puede 
.afianzar libremente por su marido, con la autorización de 
-éste, se entiende; doctrina que ha sido confirmada por la 
.Corte de Casación.

¿Cuál de los dos sistemas será el más aceptable? El 
que restringe la libertad de la mujer al respecto, ó el qv.e 

,6e la concede amplia?
La cuestión es muv difícil, va los jurisconsultos ro- 

manos se preocuparon de ella. El Emperador Augusto 
prohibió á la mujer casada el afianzar por su marido. Es
te edicto, renovado por Claudio, ce extendió después, en 
el sentido de que quedase prohibido á la mujer, de un mo
do absoluto, el afianzar por otro.

En las modernas legislaciones hay diferencias al res
pecto, siendo de notar precisamente que en aquellas en 
las que sella concedido más facultades civiles á la mujer, 
es en las que se lia restringido su facultad de dar fianzas. 
Tal pasa con el Código civil de Italia, el cual exige para 
ese caso que la mujer sea autorizada por la justicia (Art. 
136 del Código civil italiano). En Suiza, en varios can
tones, se lia establecido que cuando la mujer trata de afian
zar por el marido, se debe solicitar del Procurador Gene

ra l, la designación de dos consejeros que son los llamados 
Á otorgar ó no la autorización.

* ,i El Código alemán, al contrario, lia dejado á la mujer 
casada, amplia libertad para afianzar por su marido, En
tre los motivos de dicho Código, está el siguiente: “ Cuan
do una mujer tiene confianza en su marido, está lista á 
obligarse por él y sin atemorizarse porque la validez de su 

, intercesión esté sometida á la decisión de un tribunal, ó á 
una renuncia expresa del beneficio que le corresponde.”

' (Motivo 10).
Según esto, ¿qué debemos opinar nosotros del sistema
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del Código chileno? Indudablemente nada puede ser más 
perjudicial para la mujer casada-que la facultad absoluta 
de afianzar por su marido. La historia nos dice que las 
mujeres romanas se arruinaban así y esto movió á Augus
to á dictar la prohibición que hemos citado. En general, 
el que firma una obligación ajena, no ve la propia sino al 
través de aquella, la mira como accesoria y no le da la im
portancia debida, sino cuando llega el caso de que la obli
gación se haga efectiva. Y  si el afianzado es el marido, 
la situación se agrava, porque á lo dicho se agrega la in.- 
flucncia del amor, ó del temor, ó de otros sentimientos que- 
pueden determinar la intervención de la esposa. Si á es
to se añade el movimiento cada día mayor de los negocios, ■ 
movimiento que obliga al marido á acudir con más fre
cuencia á la intervención de la esposa; los casos cada día • 
mayores en los que la fortuna de la mujer se ve compro-* 
metida por los negocios del marido, la fiebre de las espe
culaciones, que hace, que la mujer no se dé cuenta de los 
pasos falsos, por ella dados, sino cuando ya la ruina toca á 
las puertas del hogar; si se tiene á la vista todo esto, qu i-’ 
zas tienen razón quienes quieren para los Códigos mo
dernos la vieja prohibición del senado consulto veleiyano.

Pero por otra parte, la libertad concedida é, la esposa 
de afianzar por el marido, tiene sus innegables ventajas. 
Tiene sus inconvenientes, si de ella se abusa, pero ¿de qué 
no se puede abusar? y puestas al frente las ventajas y los 
inconvenientes pesan quizás más las primeras. La mujer 
cederá muchas veces á las súplicas de su marido y con
traerá obligaciones cuyas consecuencias no sabrá apreciar 
bien; pero si éste es un mal, es un mal de tal naturaleza, 
que la lev no puede evitarlo con prohibiciones estériles. 
La mujer que quiera salvar el crédito de su familia y sa
crificar sus intereses por el honor de su marido, lo hará 
cualesquiera quesean las prohibiciones legales. La histo
ria romana, nos dice también, que el senado consulto velei
yano fue ineficaz.

La autorización judicial, que han establecido algunos 
códigos para los casos en los que la mujer quiera afianzar 
por el marido, es insuficiente é inútil. Además de que 
nunca podrán los tribunales apreciarlos motivos que pue
de tener una mujer para obligarse por su marido, esos mo
tivos, tal vez no podrán ser expuestos ante la justicia, por-
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que en muchas ocasiones estarán dentro del dominio del 
honor y de la conciencia.. Tratándose del buen nombre 
de una familia, de la buena reputación de un marido, ¿có
mo se pueden poner dificultades á la mujer casada que 
quiera salvar el uno ó la otra? Esas dificultades serán 
siempre eludidas. La esposa será muchas veces la vícti
ma; pero hay males inevitables, efectos del orden natural 
de las cosas, y en todo caso soportables, por la necesidad de 
evitar males mayores.

El sistema del Código chileno es un sistema medio; 
ni prohíbe ni permite en absoluto, á la mujer, el afianzar 
por su marido, pero precisamente para cuando reina la 
armonía completa entre los cónyuges, que la sociedad con
yugal presupone, la facultad de afianzar que tiene la mu-, 
jer es muy limitada, pues que á ello equivale el obligarla 
solo hasta la concurrencia del beneficio particular que ella 
reporta. Si alguna reforma cabe en el Código ecuatoria
no respecto de ese punto, nosotros la desearíamos en el 
sentido de ampliar á la mujer la facultad de afianzar por 
su marido.

IIÓ
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CAPITULO V
E l  deber de fidelidad. E s  igual para los , moralmente consi
derado. Sanciones civiles y  penales contra adulterio. Desigual
dad en la represión del adulterio,establecida por algunas legislacio
nes. Legislación francesa al respecto. Legislación chilena. Lc- 

• gislaciónecuatoriana

El artículo 125 del Código ecuatoriano reconoce en 
primer término, el deber de mutua fidelidad entre los es-.

fiosos: “ Los cónyuges están obligados, dice dicho artícu- 
o, á guardarse fe, á socorrerse y ayudarse mutuamen

te en todas las circunstancias de la vida.” En términos 
más concisos, dice el artículo 212 del Código francés:, 
“ Los esposos se deben mutuamente fidelidad, socorro y 
asistencia.”

El primero de los deberes morales que consigo lleva 
el matrimonio cristiano, es el de la mutua fidelidad. Eso 
deber corresponde al juramento sagrado, prestado por los 
cónyuges al pie del altar, tomando por testigo á Dios. 
Aun las legislaciones, para las que el matrimonio es sim
plemente un contrato civil, ponen el deber de fidelidad, 
en primera línea, entre los deberes mútuos entre los cón
yuges.

El deber de fidelidad dicho, es un deber igual para losi 
dos cónyuges. Quienes buscamos las leyes que rigen el 
matrimonio, ante todo, en las palabras del Legislador por 
excelencia, que fué Jesucristo, no encontramos diferenciar 
alguna entre los deberes impuestos por El al uno y al otrq 
cónyuge. En el mismo grado en el que liga á la esposa 
su juramento, liga al esposo el juramento do éste. “ Las 
leyes de Jesucristo, dice San Jerónimo, no son semejan
tes á las de'los Emperadores; entre nosotros lo que so or-
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«lona á las mujeres se impone también á los hombres. San 
Pablo y Papiniano no enseñan iguales doctrinas. Las le
yes de los emperadores dejan suelta la rienda á la lubri
cidad de les hombres y no condenan el adulterio sino con 
una mujer casada. Entre los cristianos no es así. Si un 
marido puede repudiar á su mujer por causa de adulterio; 
una mujer puede dejar á su marido poi la misma causa. 
En condiciones iguales, la obligación es igual” [1]. San 
Gregorio Nazianceno, hablando de la ley Julia, sobre el' 
adulterio decía: “ Los hombres la han formado, y así ella 
oprime á las mujeres.” Si los textos de los intérpretes de 
la admirable enseñanza de Jesucristo, se hubiesen conver
tido en leyes, éstas habrían sido siempre tan justas y tan 
humanas, corno el cristianismo las quiere, y como él las 
inspira. Las palabras de los Apóstoles y de los Padres 
de la Iglesia, son palabras de oro, que la humanidad va re
cogiendo degeneración en generación, porque ellas envuel
ven siempre una grande enseñanza, cuando no un supre
mo consuelo. Y  mientras más las leyes que los hombres* 
dicten, se aparten de las excelsas doctrinas del cristianis
mo, más serán ellas el ludibrio de los humanos legisladores 
y el magnífico testimonio de su impotencia y de su ' pe- 
queñez.

Que antes del cristianismo pudiese el esposo violar 
impunemente sus deberes para con la esposa, era muy ló-’ 
gico. Ya hemos visto lo que fué el matrimonio en ese en
tonces. • La esposa era una cosa; el marido era su dueño;’ 
el adulterio de la mujer era un robo hecho al señor, al 
dueño; el adulterio del marido, el ejercicio de los absolutos 
derechos de éste.
■ Se castigaba, pues, el adulterio cómo un atentado con

tra los'derechos del marido, y se castigaba con muy seve-‘ 
ras penas. En Asm se cortaba la nariz y se arrancaban* 
los ojos a la mujer culpable. En Roma, comparecía ante 
el tribunal doméstico, el cual podía imponerle aún senten-' 
cia de muerte ó abandonarla á la lubricidad de los atletas.' 
En otros pueblos, el marido cortaba los cabellos á la mu
jer adúltera, le quitaba los vestidos en presencia de los'

I 18

[ i ]  San-Jerónimo. Vida de Santa Fabiola. -
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• próximos parientes, la expulsaba ele la casa y la perseguía 
á latigazos por la población [1].

El cristianismo al levantarla unión de los cónyuges, 
á su estado natural, tenía necesariamente que destruir ta
les prácticas, pero la lucha contra las viejas máximas fijó 
lenta, y si en las legislaciones posteriores á la venida de Jesu
cristo, quedó algún regazo del paganismo y desús leyes, 
fue precisamente en lo relativo á las consecuencias y pe
nas al adulterio señaladas, y en la desigualdad en este pun
to establecida entre los cónyuges.

De las legislaciones modernas.apenas hay una que no 
consigne el deber de fidelidad mutua, entre los cónyuges, 

.pero luego al establecer las sanciones que la transgresión 
de ese deber lleva consigo, esas mismas legislaciones esta- 

, blccen desigualdades entre ellos.
•Las sanciones de que tratamos consiguientes á la vio

lación del deber de fidelidad, tienen que ser civiles ó pena
les; civiles porque el orden cívico, las relaciones civiles 
entre los esposos, profundamente trastornadas por el adúl
tero, tienen que ser restablecidas á su estado normal y tie- 

,ne también que repararse en lo posible, el daño causado; 
penales, porque el orden general dé la sociedad sufre tam
bién perturbación; hay que restablecer también ese orden, 
y hay que corregir el escándalo causado, castigando al per

turbador. ¿En qué debe consistir ese castigo? ¿Será un 
castigo á veces tan nugatorio, que quizás es mejor dejar la 
sanción contra el adulterio, dentro del dominio del honor, 
de la conciencia y de la acción social? He aquí grandes 
problemas que el tratadista de Derecho Penal, ha de estu
diar y que el legislador tiene que resolver, de acuerdo no 
sólo con las teorías filosóficas, sino con las condiciones quo 
la ley debe tener, para ser práctica v posible. La con
sideración de esos problemas de Derecho Penal, sale de los 
límites de este estudio. En nuestro ánimo está solamente 
el manifestar que son inconsecuentes los Códigos que re
conociendo el deber mutuo de fidelidad, establecen después 
sanciones civiles y penales desiguales, contra los esposos. 

.El deber de fidelidad es igual; su transgresión es igual-
■ r-ffr- ■ ' ' i ' , l- , ; ■ 1 1 ■' i ‘ ' _ ! ■ ■ . ; ; • ' __ '

-  { i)  Digesto. Lib. X L V U I, tít. 5, lib. 6. Lex sluprum et adulle- 
iium promiscué appellat, sed propie adulterium ¡n nupta commilitur, prop- 
ler partmn ex altero, conceptual composilo nom ine..'.. Nevóla 134, Cap. X.
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monto punible en quienes tienen ese deber; la sanción, por 
tanto, debe ser igual. Esta es la base de nuestra argu
mentación.

¿Cuál ba podido ser la diferencia entre las sanciones 
señaladas contra el adulterio del hombre y las sanciones 
contra el adulterio de la mujer? ¿En qué se habrán fun
dado algunos autores, que ni siquiera conciben el adulterio, 
sino cuando es una mujer la culpable. Montesquieu tra
ta de explicarnos las razones que han inspirado esa convic
ción, diciéndon'os: “ Las leyes piden á las mujeres un gra
do de moderación y de continencia, que no exigen de los 
hombres, porque la violación del pudor supone én las mu 
jeres, la renuncia de todas las virtudes; porque la mujer 
al quebrantar las leyes del matrimonio, sale del estado de 
su natural dependencia; porque la naturaleza ba marcado 
la infidelidad de las mujeres, con señales evidentes; por
que, en fin, los hijos adulterinos de la mujer, quedan ne
cesariamente á cargo del marido, mientras que los hijos 
adulterinos del.marido, no quedan á cargo de la mujer” [1]. 
Este es el resumen de los argumentos contra la igualdad 
de sancione.! contra el adulterio; pero esos argumentos no 
son filosóficos, porque se fundan no en la naturaleza mis
ma de la infracción cometida, la cual es igual sea el uno ó 

' el otro cónyuge el infractor, sino en las consecuencias di
ferentes por la diferencia en la naturaleza física de los 
dos cónyuges. La mujer es castigada más severamente, 
no porque su falta sea mayor, sino porque, dada su cons
titución física, esa falta quizás tiene consecuencias que no 
tiene la del marido.

Cierto es que el legislador no puede pasar por alto 
esas consecuencias, y cierto es que, aunque la ley tiene su 
base inmutable en el orden moral, no puede prescindir del 
orden material. Cierto es todo esto, ¿pero acaso el adulte
rio del marido no tiene también consecuencias materiales 
desastrosas? El, jefe como es y director en el hogar, no 
compromete la existencia misma de éste, con su traición y 
con su desmoralizador ejemplo? Y  luego, ¿cuántas ruinas 
no son provenientes del adulterio del marido? En las fa
milias ricas, dice un ilustre escritor francés (2) el adulte-

( i )  Montesquieu. Espíritu de las leyes. T.ib. XXV. cap. IX . 
( i )  Legouvé, Conferencias literarias, Tomo X I, pág, *53»
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rio suele estar en el fondo de todas las bancarotas y de to
das las especulaciones vergonzosas. En los matrimonios 
de obreros, el adulterio es ía ruina misma. Un obrero ca
sado, si tiene una querida, sostiene dos hogares*, cuando 
apenas gana lo necesario para uno. De esos dos bogares, 
el uno desaparece, á la larga, por efecto de la miseria, y el 
que desaparece es el legítimo.

La mujer adúltera introduce bastardos al seno de 
la familia, seres que tienen que vivir á costa del mari
do. Pero el marido adúltero arroja también bastardos al 
seno de la sociedad, seres desgraciados, afligidos con el pe
so de todos los rigores legales y de todas las injusticias 
sociales, candidatos para infortunios y para humilla
ciones sin cuento.

Preciso es, pues, convenir en que esa desigualdad tan 
sostenida, no es sino ficticia. Las leyes para ser justas 
deben basarse en la equidad, y la equidad supone la igual
dad en la distribución de las penas.

Ya en muchas naciones se lian desterrado de los Có
digos las viejas máximas sobre el adulterio, estableciendo 
en lo que á él respecta, la igualdad entre los cónyuges. 
A sí ha pasado en Austria, en Holanda, en Rusia, en A le
mania, en Suiza y en otros países.

El sistema seguido por la legislación ecuatoriana en 
la materia, sistema que con pocas diferencias, es el de )a 
legislación chilena, fué tomado de los Códigos franceses. 
Estos á su vez se inspiraron en la antigua jurisprudencia 
francesa. Según los principios predominantes, en ésta 
solo el adulterio del marido, debía castigarse. Pothier 
decía: “ No corresponde á la esposa, que es un ser infe
rior al marido, el inspeccionar la conducta de éste. Debe 
presumir la mujer que el marido le es fiel” (1). Otro au
tor añade: “ La mujer está obligada á amar á su marido, 
más que el marido á su mujer.”  Bajo el imperio de tales 
doctrinas, claro es que la desigualdad tenía que pi’evalecer 
en las leyes que reprimían el adulterio. El Código de Na
poleón aceptó el legado del antiguo derecho, y en ese Códi
go se inspiraron muchos otros.

La ley francesa do 1884, vino á destruir en algún 
tanto la desigualdad existente en el Código de Napoleón

[ i ]  P o t h i e r ,  C o n t r a t o  d e l  m a t r i m o n i o .  5 1 6 , 1
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(1), respecto de la represión del adulterio, en cuanto per
mitió el pedir el divorcio por adulterio, así á la mu
jer como al marido, pero á pesar de esa reforma la des
igualdad subsiste aún, en todo lo que se relaciona con la 
ley penal. Mientras que la mujer convencida de adulte
rio es castigada con prisión [2], el marido en igual caso es 
castigado solo con multa. El marido que da muerte1 
á su esposa ó al cómplice de ésta, sorprendidos en flagran
te delito de adulterio, tiene excusa legal, mientras que no 
pasaría lo mismo con la esposa que sorprendiera al marido 
adúltero [3]. Ella sufriría la pena común para el homicidio 
ó sea la de trabajos forzosos perpetuos. Be quiero que la 
mujer tenga una razón más fría y un espíritu más sereno 
que el marido; se quiere que tenga una sensibilidad me
nos viva, y que obedezca menos á la pasión, y por esto no 
se la excusa en los mismos casos en los que se excusa al 
marido. Pero para dar á las leyes fundamentos como esos, 
es necesario desconocer los hechos naturales que son los que 
nos dicen precisamente, que es el hombre el que tiene ra
zón más fría y más señora de las pasiones.

Finalmente, aun en lo que respecta al procedimiento 
hay desigualdad en el Derecho francés, respecto de la mu
jer, pues siendo así que se castiga con la misma pena á la' 
mujer culpable y á su cómplice, las pruebas contra la pri
mera son las que reconoce el Derecho común, al paso que 
el cómplice no podrá ser condenado sino en caso de fla
grante delito ó en virtud de cartas escritas por el acusado 
[4]. Siempre pues, la mujer es la castigada con más ri
gor, y en ciertos casos la única castigada, por un delito co
mún á ella y al cómplice. Indudablemente, en vista de 
tales disposiciones, se siente uno inclinado ádar la razón á 
quienes sostienen que ellas no son sino el fruto del egoís
mo de los hombres.

El sistema del Código chileno es también el de la des
igualdad en las consecuencias del adulterio. Es cierto 
que la ley de matrimonio civil, posterior al Código civil,

' i í, ‘ : f \ t i. . lll J : < ; . • ' • ■ : ' l 1 t’» L 1 ' ■ •
í i)  La ley citada dice: “ La mujer podrá pedir el divorcio por causa de 

adulterio del marido.”  Esta disposición es hoy el art. 230 del Código civil 
francés.

(2)  Artículo 337 y 339 del Código penal francés.
( 3 )  Artículo 324 del Código penal francés.
(4)  . Artículo 338 del Código penal francés.
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según antes, lo hemos rlic-ho, concede así al marido como á 
la mujer, la facultad de pedir el divorcio por adulterio (1); 
pero una vez concedido el divorcio, las consecuencias no 
son las mismas. La mujer que ha dado causa al divorcio 
por adulterio, pierde todo derecho á las gananciales y es el 
inarido el que tiene la administración y el usufructo de 
sus bienes, excepto aquellos que la mujer administre co
mo separada de bienes y los que á cualquier título adquie
ra después del divorcio [2J. El marido, en caso de que sea 
él, quien ha dado causa al divorcio por adulterio, no está 
sujeto á iguales sanciones.

Esta disposición del Código chileno envuelve una 
monstruosa desigualdad, tan monstruosa que como lo hace 
notar uno de los jurisconsultos chilenos, es una disposi
ción que no se encuentra en ningún otro Código. Esa 
pérdida de la mitad de las gananciales, impuesta á la mu
jer y no al marido, é impuesta además de la sanción pe
nal respectiva, es algo que apenas puede concebirse que 
subsista aún, como disposición legal en el Código de un 
pueblo civilizado (3).

El Código civil ecuatoriano remite, como lo hacía el 
chileno, á la autoridad eclesiástica el conocimiento de las 
causas de divorcio, causas que en consecuencia se rigen 
por las leyes canónicas, pero en cuanto á los efectos civi
les del divorcio, estos son exactamente los mismos señala
dos en las leyes chilenas. El artículo 166 del Código ci
vil ecuatoriano, es el mismo artículo 171, del Código civil 
chileno y así las mismas observaciones que hemos hecho 
respecto de aquel, caben respecto de éste.

En cuanto á la ley penal toca, así la legislación chile-
n;h -A ,dr ,*.d.* ■ * »

,  I '  I i  *  ( ,  i  f  I  .  I  r  t  I  i  M  i  • • ' í  -  ■ ’
( 1)  Art, 21 de la ley de matrimonio civil.
[2 ] Art. 171 del Código civil chileno.
^3) N os parece demasiado severa la pena de este artículo desde que no 

hay reciprocidad, y desde que ella es independiente de la pena que puede 
aplicarse criminalmente por el adulterio. N os habría parecido más conve* 
niente entregar á la mujer los bienes, con obligación de alimentar al marido, 
si éste no tuviese recursos para vivir ó si, teniéndolos, no bastasen en el todo 
para el lleno de sus necesidades. Ñ o hemos encontrado disposición análoga 
á la presente, ni en los Códigos anteriores, ni en los posteriores al nuestro. 
El español no dice absolutamente nada y el argentino en su artículo 217, es
tablece que cualquiera de los esposos que hubiese dado causa al divorcio, • 
pierde derecho á que el otro, si tiene medios, le proveen de lo preciso para su 
subsistencia, si le fuese de toda necesidad y no tuviese recursos propios. V e 
ra. Código civil de Chile. Art. 171.

12 3
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na, como la ecuatoriana, parece que siguieron el sistema 
del Código francés, aunque con diferencias.

Según el Código penal chileno, á lo menos en deter
minados casos puede el marido ser castigado por adulte
rio (1), aun cuando no se trate de adulterio cometido con 
mujer casada, esto es de un dohle adulterio. Según el 
Código penal ecuatoriano, la acción de adulterio no cabe 
sino contra la mujer adíiltera ó contra el cómplice de ella. 
Si pues, alguna vez fuerfa castigado el marido por adulte
rio, sería solo en calidad de cómplice en el adulterio de 
mujer casada. No se lo castigaría pues por la infidelidad 
propia de él, sino por la infidelidad ajena en la que ha si
do cómplice (2).

El Código penal ecuatoriano en cambio, aventaja al 
francés y al chileno eu cuanto la causa de justifica
ción por homicidio, heridas ó golpes, en caso de adul
terio, sorprendido inflagrante, es comiin á uno y otro 
cónyuge (3). No cabe duda de que la causa de justificación 
debe ser común. Proclamar, como el Código civil ecua
toriano lo hace, la incapacidad de la mujer, restringir sus 
derechos civiles y luego extender en el Código penal su 
responsabilidad penal, castigarla más duramente, tratándo
se de infracciones de igual naturaleza, sería incurrir en 
contradicción notoria. Si las leyes, decía Beaumarchais, 
tratan á las mujeres como menores respecto de sus bienes, 
por qué las castigan, como mayores, por sus faltas?

Pero ¿cómo se explica que el Código penal del Ecua
dor, que justifica á 1a. mujer que da muerte al esposo adúl
tero, exima sin embargo, en absoluto á éste de pena. Si la 
justificación viene de que la ofensa á la mujer es tal, que és
ta se halla aún en el derecho de darle muerte, por qué no 
se castiga esa ofensa en manera alguna y en cambio se 
castiga severamente la que la mujer hace al marido?

Quizás no escribimos acertados al hacer estas apre
ciaciones; pero la contradicción nos parece manifiesta ,en-

( 1)  Art. 381 del Código penal chileno, *‘ E1 marido que tuviese 
manceba dentro de la casa conyugal ó fuera de ella, con escándalo, será conde
nado con reclusión menor en su grado mínimo y perderá el derecho de acusar 
ásu mujer por los adulterios cometidos durante su amancebamiento.”

(2)  Arts. 415, 416 y 417 del Codigo penal ecuatoriano.
($)  Art. 455 del Código penal ecuatoriano
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tre las dos disposiciones citadas del Código penal ecuato
riano.

Proponemos á los jóvenes que se consagren al her
moso estudio del Derecho penal, el concienzudo análisis de 
las gravísimas cuestiones que no hemos hecho sino apun
tar ligeramente en este capítulo, ya que esas cuestiones, 
en lo que á la parte penal concierne, son ajenas á nuestro 
propósito. Esos jóvenes serán los legisladores de maña
na y podrán emprender en las reformas sustanciales que 
los Códigos ecuatorianos requieren. La desigualdad en
tre los cónyuges, así en la ley civil como en la penal y en 
lo que á la represión del adulterio se refiere, va aboliéndo- 
se en los Códigos modernos y los que todavía la conserven 
se quedarán atrás en la marcha continua de las legislacio
nes hacia el progreso.

Si han de subsistir penas, que algunas legislaciones 
han reconocido como ineficaces de todo punto contra in
fracciones, que caen más bajo el dominio de la sanción so
cial que de la sanción judicial, que al menos subsistan con 
el carácter de justicia y de igualdad que consigo debe lle
var toda pena (1).

EL DEBER DE FIDELIDAD 1 2 5

( i )  En Inglaterra, en el Estado de New York yen  el Cantón de Ge
nova, el adulterio no constituye delito.
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SECCION SEGUNDA
D E R E C H O S  D E L  M A R ID O  S O B R E  LOS B IE N E S  

D E  LA M U J E R

Diversidad en Jas costumbres y  en Jas soljre los
bienes que la mujer aporta al matrimonio. Necesidad de que
la ley reglamente los derechos del sobre los bienes de

mujer

En el origen ríe las sociedades la esposa no aportaba 
patrimonio alguno al marido. La Biblia nos dice, que 
Jacob hubo de consagrar largos años al servicio de Laban, 
para obtener la mano de la bija de éste, pero no nos habla 
de que hubiese aportado ella dote alguna.

Solón no permitía á la esposa sino el aporte de sus 
vestidos, y explicando Plutarco los motivos de tal dispo-
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sición, dice: “ No quería Solón que las mujeres compra
ran á sus maridos, á fin de que la unión entre los cónyu
ges se hiciese por amor, no por dinero.’ ’

En Esparta se prohibió la dote, porque los legislado
res temieron que con ella viniera á quebrantarse la auto
ridad del marido: “ La mujer, dice Platón, que no apor
te dote, será más sumisa al marido.’’

Esas legislaciones primitivas, aspiradas y todo, como 
se hallaban por principios falsos Pove la condición y de
rechos de la mujer, obedecían, sin embargo, á dos ideas 
predominantes: la una, la de procurar que los cónyuges 
se uniesen por noble lazo, que es el lazo de amor, y la otra, 
la de que el aporte de la dote no redundase en daño de las 
prerrogativas del marido.

Cuentan de Pericles que horror tanto tenía á esas 
uniones bastardas!, por el dinero inspiradas, que no quiso 
dar en matrimonio una hija suya á un hombre opulentísi
mo, y que, reconvenido por sus amigos, respondió: “ Mi 
hija ha menester un hombre que necesite riquezas, y no 
riquezas que necesiten hombre.”

La historia de la decadencia de Roma nos manifiesta 
hasta donde los temores de los grandes filósofos de 
Grecia y Esparta, fueron fundados. Cuando Roma de
jó  de ser la patria de la virtud para convertirse en vasta 
centina de vicios; cuando las más viles pasiones hirvie
ron á todo fuego en la ciudad de Nimia, infestada ya por 
el aliento de los Tiberios y Nerones; cuando á la antigua 
pureza de costumbres, sucedió la regia esplendidez del vicio 
coronado; cuando en fin la corrupción penetró la sociedad 
romana, se introdujeron las dotes suntuosas, con su acom
pañamiento de males. A  la idea moral y noble del amor, 
se sustituyó la del dinero. Marcial con su estilo epigra
mático, nos habla de las costumbres de aquella época de 
Roma, en estos términos: “ La primera objeción contra 
una niña casadera, es la de que no tiene dote; la segunda, 
es la de que ella ha perdido su honor. . . . ” El siguiente 
diálogo es también de Marcial, quien quiere decirnos, c ó 
mo los romanos no se detenían ante los más bajos cálen • 
los, buscando con preferencia mujeres afectadas por la t i
sis para apoderarse más pronto de su dote: “ Yaya que tu 
prometida es repugnante, dice Marcial. . .  .Sí, le responde 
su interlocutor, nada más repugnante. ¿Y  entonces qué
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te agrada de ella?.. .  .Me agrada el que tose ya. . .  (1).
Entre los pueblos modernos varían las costumbres 

notablemente, en cuanto á la dote se refiere. En Inglate
rra, por ejemplo, la esposa aporta muy poco al matrimonio; 
algo apenas como lo que puede igualar á la renta en un 
año del hijo mayor. El derecho de las bijas á la sucesión 
de los padres es también muy limitado, y así hay poco 
que pueda tentar la rapacidad de los pretendientes. La 
unión de los cónyuges se funda sobre la afección y la esti
ma recíprocas, que son lá garantía más cumplida de la co
mún felicidad. La virtud es émula de la riqueza y no 
siendo ésta el único móvil de la unión conyugal, las cua
lidades morales de las mujeres encuentran digno estímulo. 
A  su vez los hombres, no aspirando á recibir los medios 
de subsistencia de manos de las esposas, es á las fuerzas 
propias de ellos, á su energía y á una fecunda iniciativa 
para el trabajo, á las que solicitan los recursos suficientes 
para la vida. En Alemania, sucede otro tanto, y el ho
gar del pueblo alemán es un hogar bendito. Y  si esto 
es así, ¿no debemos convenir en que la grandeza del pue
blo inglés y la del pueblo alemán, provienen en buena par
te del sentimiento noble que vivifica allí la unión de los 
sexos? r

Pero hay otros pueblos en los que se ha restablecido 
el mercado de antiguos tiempos, con la diferencia de que 
antes, el hombre compraba mujeres (2), mientras que hoy 
la mujer compra maridos; pero ese mercado en el que así 
se prostituyen los más nobles sentimientos humanos, es la 
ruina de las sociedades de tal suerte corrompidas.

La Francia, la nación de los ideales generosos y de 
los sublimes desprendimientos, la que tuvo durante eda
des dilatadas la hegemonía de los pueblos civilizados, ve 1 2

1 2 8  * LA AUTORIDAD MARITAL

( 1)  Marcial. Obras. Tomo I.
(2)  “ En Babilonia había un día especial en el cual se concertaban los 

matrimonios. En este día se ponían en subasta las jóvenes casaderas; un , 
pregonero procedía á la venta bajo la vigilancia de oficiales públicos designa
dos para este efecto. El comprador debía antes de llevarse la mujer compra
da, dar seguridades de que la tomaba por esposa y no por esclava. El precio1 
de la venta se destinaba en parte, á constituir una dote en favor de las jóve
nes feas que encontraban así una compensación para su desgracia. Esa dote 
les atraía, á las veces, un esposo salido de la casta de los mercaderes.”  Nicolay. 
Histoire des croyances, superstitions etc., etc. Tomo III , Pág. 240.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



DIVERSAS COSTUMBRES Y LEGISLACIONES I Í 9
• \ •

decaer, de año en año, su prestigio moral, su riqueza, su 
población, hasta el punto de que en esa decadencia, seña
len algunos pesimistas, los síntomas de la próxima agonía 
de toda una raza que por siglos inundó el mundo de luz, 
y de prodigios la historia. Pues bien; entre las causas de 
la decadencia déla Francia, se señala como una de las pri
meras, esta desaparición en el matrimonio, del sentimien
to cristiano del amor, sustituido por un afán insaciable de 
lucro, que convierte en objetos de especulación los mari
dos, las mujeres, los hijos, todo cuanto hay de más santo 
y de más respetable en una sociedad. ¿Quién puede ex
trañar que la población disminuya en Francia, si la fami
lia así constituida, no es el fruto sano del árbol debida
mente vigorizado, sino el producto raquítico de un árbol 
sin savia? Y  si la familia no puede dar á la nación vigor 
fecundo, de dónde lo tomará ésta? Con razóu decía un 
diputado alemán en el Reichstag: “ ¿Por qué os preocu
páis de la Francia; cada año pierde ella una batalla?”

Alarmados algunos publicistas franceses, ante tama
ño mal, han propuesto la adopción de medidas contra tal 
estado de cosas, como sería la imposición de impuestos 
progresivos sobre la dote; pero esas tentativas no han po
dido realizarse. Ni podían ellas hacerse prácticas, sin 
atentar gravemente contra la libertad individual. Hay 
-males que provienen, no de las leyes, sino de las costum
bres, y hay que corregirlos modificando las costumbres, 
desinfectando las sociedades de los sentimientos co
rrompidas que, como malignas plagas, las apestan de tiem
po en tiempo. A l legislador apenas si le corresponde el 
combatir por medios indirectos y adecuados los males que 
no puede atacar de frente. Cuando el lujo á manera de 
cáncer corrompe las entrañas de un pueblo, un interés 
bastardo sale á medrar cubierto con máscara, y el ruin 
egoismo se viste con las vestiduras de las nobles afeccio
nes. El legislador hará obra saludable en poner vallas al 
lujo inmoderado, para evitar que devore á los mismos pue
blos que esclaviza. .. ; •

La cuestión de la dote, como cuestión social, no cae, 
pues, propiamente bajo el dominio de la ley; las costum
bres serán siempre más poderosas que los textos legislati
vos. Son los que, por el lugar que ocupan en una socie
dad, pueden influir en las costumbres, los llamados á pro-
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curar que la juventud se persuada de que no es la dote el 
ideal que debe perseguirse en el matrimonio; deque no ca
be felicidad entre los cónyuges, sin el elemento moral que 
debe unirlos; de que el desencanto y el odio penetran, muy 
de seguida, en las mansiones que solo la codicia ha edi
ficado; de que los afectos que no se encuentran en el bo
gar se van á buscar afuera; de que lazos que el oro anuda, 
desata el oro.

En las jóvenes sociedades latino-americanas, el mal 
no es desconocido; muy al contrario, y es verdaderamente 
triste qué en los comienzos de su vida, tengan ellas infil
trado ya el virus, que corroe á las viejas sociedades.

Ahora bien, prescindiendo ya de las costumbres y de 
las circunstancias que determinan la cuantía de la dote, y 
entrando en un terreno más jurídico, observaremos que 
los bienes, que por uno ú otro título, la mujer aporta al 
matrimonio, mejor dicho, el régimen de esos bienes, -tie
ne que ser objeto de disposiciones legales. La comunidad 
de existencia entre los cónyuges, lleva consigo la comuni
dad de intereses materiales. El legislador no puede pres
cindir de la última; al contrario ha de regularla de suerte 
que esos intereses materiales de los cónyuges, no solo no 
sean obstáculo para la marcha de intereses morales supe
riores, sino que al contrario el desarrollo de los primeros, 
sea armónico con el de los últimos. La sabiduría del le
gislador consistirá en ligar los intereses morales y los ma
teriales, de modo qué la unión entre los cónyuges, nacida 
por decirlo así, del corazón mismo de los esposos, venga á 
tener como auxiliar eficaz el concurso de los intereses ma
teriales.

Tratar de que estos últimos no predominen, sino de que 
sirvan á los fines morales del matrimonio,- de que les estén 
subordinados como el cuerpo al espíritu; procurar que la 
dirección moral suprema, conferida al marido, por la natu
raleza misma, no encuentre obstáculos en los bienes que 
la mujer lleva al matrimonio; he aquí problemas que se 
presentan al legislador, y problemas tanto mas difíciles, 
cuanto muy difícil es determinar el límite fijo en el que 
la acción pública del legislador debe cesar, para que se 
desarrolle la acción individual.

En el siguiente capítulo, vamos á exponer siquiera 
sea brevemente, los principales sistemas adoptados por las
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legislaciones modernas, para reglamentar esa unión de in
tereses materiales de la que venimos hablando. En segui
da estudiaremos el sistema del Código chileno al respecto, 
que es también el sistema del Código ecuatoriano.

DIVERSAS COSTUMBRES Y LEGISLACIONES I ^ I

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



LA AUTORIDAD MARITAL

CAPITULO II
Los principales sistemas adoptados por las legislaciones. E l  
sistema dotal.El sistema de comunidad. E l  de separación
de bienes. Necesidad de un régimen legal. Ventajas genera
les del régimen de comunidad, como régimen legal. Sistema de

los Códigos chileno y  ecuatoriano

I321

El sistema dotal es el más antiguo de todos los adop
tados en cuanto á los bienes de los esposos. Su origen lo 
encontramos en las leyes romanas del tiempo de los Empe
radores.

En los primeros tiempos de Roma, como lo hemos ob
servado antes, la persona de la mujer quedaba absorvida 
por la del marido. La mujer, legalmente, no podía tener 
bienes propios, ni aun podía concebirse que los tuviera, 

’ pues que estaba bajo la mames del maiúdo. Si algo podía 
la mujer, tomar de los bienes, á la muerte de su esposo, 
era á título de hija, que no de esposa; bajo un régimen tal 
no cabía unión de patrimonios; había simplemente una 
confusión de ellos.

Cuando este estado de cosas se modificó y la mujer 
tuvo capacidad jurídica, la manus desapareció y vinieron 
las gruesas dotes. Después se estableció el divorcio, co
mo un elemento más de corrupción. Los maridos se casa
ban por negocio y por negocio se divorciaban también. 
Mecenas fue tan célebre por sus divorcios, como por sus 
enormes riquezas.

En este estado de cosas se creyó que el bien público 
y la necesidad de facilitar las nuevas uniones de las muje
res repudiadas, exigían leyes que favoreciesen la dote, y 
esas leyes se expidieron.

El régimen dotal romano excluye toda comunidad de
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bienes entre los cónyuges. Se distinguen, bajo este régi
men, tres patrimonios; el propio del marido, el formado 
con los bienes particulares de la mujer, ó sea los parafer
nales y el constituido por la dote propiamente dicha.. Ca
da cónyuge es el señor absoluto de sus bienes propios y los 
administra con independencia del otro. La mujer puede 
vender ó hipotecar sus parafernales sin autorización del 
marido. En cuanto á los bienes dótales, ó sea aquellos 
que la mujer aporta y entrega al marido para soportar las 
cargas del matrimonio, el marido es el administrador y el 
usufructuario de ellos, pero el excedente de los productos 
dótales, satisfechas las cargas de familia, va á aumentar 
el patrimonio particular de la mujer. El marido no pue
de disponer en manera alguna de los inmuebles dótales; 
estos son inalienables. Debiendo ser restituidos, en espe
cie, á la mujer, el marido no tiene facultad legal de ena
jenarlos. La mujer, según la ley Julia, puede reinvindi
car sus inmuebles dótales, enajenados por el marido, aun 
de manos de terceros. Ni aun basta el consentimiento de 
la mujer para que el .marido pueda enajenar esos inmue
bles; la inalienabilidad es absoluta y precisamente este es 
uno de los carácteres que distinguen el régimen dotal ro
mano.

Bajo un régimen qué así separaba á los esposos, na
tural era que el legislador procurase á todo trance, prote
ger á la mujer contra las dilapidaciones ó contra la in
fluencia perniciosa del marido y en este propósito se ins
piraron el senado consulto veleiyano y la ley Julia. Del 
uno y de la otra, hemos hablado ya antes.

También antes hemos dicho cómo el régimen de co
munidad tiene su origen entre los pueblos germanos. E n
tre los germanos, aun en tiempo del mundium, la esposa 
fué asociada del marido, su compañera inseparable, así en 
los trabajos de la paz, como en las fatigas de la guerra. 
Los bienes aportados por uno v otro cónyuge, se confun
dían en una masa común. Julio César, describiendo las 
costumbres de los germanos dice: “ El marido aporta al 
matrimonio una suma igual á la dote de la esposa, se con
funden estos dos patrimonios, se conservan los frutos, y el
todo pertenece al cónyuge sobreviviente”  [1].

■ • . 1

( i )  César. Guerra de las Calías. V I, 19.
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La religión cristiana con la indisolubilidad del matri
monio, con la unión eterna que establece entre los cónyu
ges, vino áser un auxiliar poderoso para el régimen de co
munidad.

El primer carácter del régimen de comunidad es el 
de establecer una sociedad de bienes entie los cónguyes, 
sociedad basada en fundamentos altamente morales. Na
da más justo que el que los cónyuges participen, por igual, 
de la buena y de la mala fortuna, que la mujer se interese 
tanto, como el marido mismo, en el producto del trabajo de 
éste, y que aprenda á gastar con economía y orden el fru
to de ese trabajo.

La comunidad, no es, sin embargo, una confusión ab
soluta de las fortunas de los cónyuges. Hay una catego
ría de bienes que queda bajo el dominio particular de cada 
uno de ellos. Ordinariamente los cónyuges conservan la 
propiedad exclusiva de los inmuebles, incluyéndose sola
mente en el haber social los. bienes muebles aportados al 
matrimonio. En cuanto á los frutos, provengan estos, de 
unos ú otros bienes, forman también parte del haber so
cial, como destinados que se presumen al sostenimiento de 
las cargas matrimoniales.

Generalmente las legislaciones que han adoptado el 
régimen de comunidad, han querido también que la mu
jer conserve una reserva para los malos días y para resis
tir á la adversa fortuna. La sociedad entre los cónyuges, 
no impide pues, el que la ley ponga bajo su especial pro
tección determinados bienes de la esposa.

En cuanto á los bienes que componen el haber social, 
las legislaciones dejan á la voluntad de los mismos cónyu
ges, dentro de ciertos límites, el determinar los bienes que 
ese haber deben formal*, el extender la sociedad á todos 
los bienes sin distinción alguna, haciéndola así universal, 
ó el restringirla á ciertos bienes, ó á ciertos beneficios.

La sociedad entre cónyuges, no es una sociedad regi
da por las leyes generales, aplicables á las sociedades civi
les y mercantiles. Es una sociedad especial, en la que los 
cónyuges no tienen iguales derechos, ya que en el marido 
á su calidad de asociado se añade la de Jefe en el matrimo
nio, calidad la última, en virtud de la cual, tiene también 
que ser el director, el gerente, si cabe decirlo así, de la so
ciedad de bienes entre los cónyuges. El es el que mane-
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ja el capital social, el que percibe los frutos, el que tiene 
en fin, la suprema dirección de la sociedad.

Pothier compendia los poderes del marido sobre la 
comunidad, en los siguientes términos, los cuales ban sido 
aceptados con más ó menos diferencias en los Códigos mo
dernos. “ El derecho del marido sobre los bienes sociales, 
dice este autcr, está comprendido en estos axiomas: 1? El 
marido como Jefe de la comunidad se reputa dueño de los 
bienes que. la forman, de suerte que puede disponer de ellos 
por su sola voluntad; 2? Las facultades del marido sobre 
los bienes sociales, están no obstante, limitadas; de tal 
suerte que la mujer y los herederos de ésta pueden invali
dar los actos ejecutados en fraude de sus derechos” [1].

Como garantía concedida á la mujer cuyos bienes pe
ligran, por la gestión del marido y por la unión de patri
monios, se lia establecido la separación de bienes, de la cual 
nos ocuparemos más adelante.

Si la separación de bienes es un recurso concedido á 
la mujer, en guarda de sus derechos, es también de suyo 
un régimen que algunas legislaciones aceptan como con
vencional, ya que no como el régimen común legal. Debe
mos, pues, distinguir la separación de bienes decretada por 
el juez, á solicitud de la mujer, de la separación de bienes 
estipulada por los cónyuges.

Dentro del régimen de separación de bienes conven
cional, hay que hacer también la siguiente distinción. Una 
cosa es el régimen de separación sin comunidad, y otra el 
de separación propiamente dicha. En el régimen sin co 
munidad, no hay sociedad, ni por consiguiente participa
ción de beneficios entre los cónyuges, pero el marido tiene 
la administración y el usufructo de los bienes de la mujer. 
En el régimen de separación propiam ente dicha, la mujer 
conserva la administración y el usufructo de sus bienes. 
La acción del marido, como Jefe en el matrimonio, legal
mente es casi nula, como que se limita á una mera autori
zación en muy reducidos casos. Este es más ó menos el 
régimen ordinario en Inglaterra y en los Estados de la 
Unión Americana.

Si el matrimonio, civilmente considerado, es un con
trato, claro es que las partes en ese contrato tienen dere-

■ r "
( 1 )  Pothier. Tratado de la comunidad. N'.’ 467.
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cho á que su libertad sea respetada, en cuanto no dañe el 
ejercicio de ella á principios superiores de orden público. 
De aquí el que se haya dado á los esposos la facultad de 
elegir el régimen por el cual se han de regir sus relaciones, 
en lo que á los bienes concierne. El legislador no puede 
poner límites al ejercicio de la actividad privada, mientras 
no se comprometan los intereses generales de la sociedad.

Pero lo que sucede de ordinario es.que, los que se ca
san, no tienen la precaución de. señalar las leyes que deben 
regir sus bienes. Aun en países en los que se ha llegado 
á un grado de cultura y de adelanto mayores que los nues
tros, en pueblos en los que los conocimientos están más 
generalmente difundidos, son pocos los que se cuidan de 
otorgar capitulaciones matrimoniales. En París, por ejem
plo, se ha hecho constar que sobre 22,000 matrimonios ce
lebrados en un año. solamente 3,000 habían sido precedi
dos de convenciones matrimoniales.

Dada, pues, esa falta frecuente de estipulaciones, pre
vias al matrimonio, al legislador le corresponde indagar la 
presunta intención de los cónyuges, para determinar el ré
gimen al cual deben estar sujetos, una vez que no hay un 
contrato que contenga su voluntad expresa. De otro mo
do vendrían incertidumbres y diarias dificultades, así du
rante el matrimonio, como después de su disolución. Esa 
intención presunta, interpretada como ha de ser, de un 
modo general, la ha de buscar el legislador atendiendo al 
carácter, á bis costumbres, á las tradiciones nacionales de 
cada pueblo, de suerte que los preceptos de la ley marchen 
de acuerdo con los sentimientos generales, aunque en uno 
ú otro caso particular pueda su aplicación ser dura.

Ahora bien, de las mismas consideraciones anterior
mente expuestas, se deduce que no puede establecerse á 
priori cual sea el régimen legal más adecuado, puesto que 
no son solo los principios déla ciencia jurídica los que se han 
de tener en cuenta. Esto, no obstante, podemos hacer al
gunas apreciaciones generales que demuestren las venta
jas, generales también, del un régimen sobre los demás.

El sistema dotal ha sido abandonado casi por comple
to en las modernas legislaciones. Sus inconvenientes son 
manifiestos como que el régimen dotal lejos de contribuir 
á estrechar los lazos morales que unen á los cónyuges, es 
mas bien causa de la relajación de dichos lazos. No con
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vierte el régimen dotal en comunes aspiraciones las de los 
cónyuges, no confunde los frutos del trabajo de los asocia
dos, v es(fco es perjudicial en asociación tan íntima, como 
la del m- trimonio.

El régimen dotal no se funda en estricta justicia, por
que el marido es el único que aprovecha de los productos 
de la dote, , ,

Es un régimen anómalo, pues siendo así que se con
cede á la mujer independencia completa, en lo que á los 
lúenes parafernales se refiere, se la priva de toda interven
ción respecto á los bienes dótales.

Es un régimen anti-económico. La absoluta inalie- 
pabilidad de los inmuebles dótales, afecta á la libre y ex
pedita circulación de la riqueza y por tanto, daña á la 
prosperidad pública,

“ Se comprende, dice un autor (1) distinguido, que en 
una sociedad en la que estén sacrificados los derechos de la 
mujer, la ley reconozca en su favor, privilegios extraordi
narios para compensar así la inseguridad de su posición. 
Sq comprende también que en donde la mujer no partid-, 
pe en nada de la fortuna del marido, ó en donde por una 
organización contraria al fin del matrimonio, la actividad 
ele aquella se ejerce en esfera distinta; se comprende, de-, 
cimos, que en tales condiciones la mujer sea puesta por la 
ley, al abrigo de toda eventualidad. Pero cuando esto no 
pasa, cuando al contrario tiene el rango de compañera del 
marido, de legítima interesada en sus negocios, no hay ra-, 
zón para que subsista un régimen que trata de separar á 
los esposos eu su existencia y aspiraciones íntimas.’ '

Los mismos inconvenientes señalados contra el régi
men dotal, determinan las ventajas del régimen de comu
nidad. Este último varía más ó menos en los Códigos 
modernos, pero en el fondo, es el más conforme con lana-, 
turaleza del matrimonio. “ Las mujeres, decía uno de los 
redactores del Código de Napoleón, no han adquirido en
tre nosotros la justa consideración de que gozan, sino por 
la calidad que la ley les da de asociadas del marido, calidad, 
que al mismo tiempo que las honra influye poderosamente 
en la felicidad doméstica” [2J.

' í . . i . , . , , - .  . v  , f . . . --------- 7
(1) Marcadé. Explicación teórica y práctica del Código civil. Régi

men dotal.
[2 ] Beslier. Exposición dé motivos.

LOS PRINCIPALES SISTEMAS
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Lamennais al trazar el siguiente cuadro de la familia 
bien constituida parece que hubiera querido hacer el elo
gio del régimen de comunidad. “ Todos tienen allí eifr con
sideración el bien común de la familia, porque todos tie
nen también interés y participación en los comunes bene
ficios. No hay uno solo de los miembros de la familia que 
al bien común de la familia no contribuya, en relación con 
su inteligencia, con sus conocimientos y sus peculiares ap
titudes. La acción de cada uno aprovecha á todos y la do 
todos á cada-uno. Que se tenga poco ó mucho lo que hay 
se distribuye equitativamente y no se ve el hambre, al la
do de la abundancia.”

El Primer Cónsul, con la admirable penetración que lo 
caracterizaba, decía á los redactores del Código civil: “ Es 
de desear que en todos los casos, la mujer comparta las 
desgracias del marido” (1). La idea del primer Cónsul se 
desprende de la justicia, de la moral, de las conveniencias. 
Si el marido tiene días prósperos, si aumenta su caudal, 
el aumento debe aprovechar á la esposa; ésta con sus eco
nomías, con los cuidados domésticos, con la dirección in
terna del hogar contribuye, en escala no pequeña, á las 
tareas del marido. Asimismo en los días de desgracia la 
mujer debe ser la asociada del marido en el infortunio; el 
apoyo de aquel y su consuelo, cuando vacile abatido por 
el peso de una adversa fortuna.

Una razón más en favor del régimen de comunidad 
como régimen legal. Si la ley establece un régimen es 
precisamente para el caso en el que no hay estipulaciones 
entre los cónyuges. Ahora bien, una dote supone una 
constitución ’dotal y una constitución dotal un contrato. 
La comunidad, al contrario, no supone convención alguna 
y es especialmente adecuada para aquellos matrimonios 
que no tienen más riqueza que los hijos y el trabajo.

Sobre la base común de la comunidad, las legislacio
nes se separan más ó menos en cuanto á los pormenores 
de ella. :':r‘ ‘ ‘ ¡ymu >i.,-Ai ■

Según el sistema adoptado por el Código francés, hay 
varias clases de comunidad. La comunidad legal cuyo 
haber se compone principalmente de los bienes muebles 
de los esposos y de los frutos de todos los bienes de ellos; (I)

( I ) Art. 1401 del Código francés y siguientes. i
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este régimen es el que rige las relaciones, ríe los cón
yuges á falta ríe capitulaciones, y por eso lo llamamos el 
régimen legal, yunque á los otros pudiera dárseles también 
el mismo nombre como permitidos que son por la ley; la 
comunidad á título universal que comprende todos los bie
nes muebles ó inmuebles, presentes ó futuros [1], y final
mente,; la comunidad limitada á las adquisiciones hechas 
durante el matrimonio y provenientes, sea de la industria 
común, sea de los productos de los bienes de los cónyuges 
(2). Además hay el régimen sin comunidad, el de separa
ción de bienes y el dotal; pero todos ellos deben fijarse 
por estipulaciones previas entre los cónyuges (3).

El régimen de comunidad, aceptado por el Código 
francés, como régimen legal, ba sido objeto de crítica, por 
dos razones. Se ha dicho que según ese régimen no hay 
equidad en la distribución de los fondos comunes, y que 
la pieponderancia que él concede al marido, es tan absolur - 
ta, que no puede menos de perjudicar los legítimos dere
chos de la mujer.

Otras legislaciones han adoptado como régimen legal, 
el de la comunidad de beneficios solamente (Códigos espa
ñol é italiano). Otras han preferido el régimen de comu
nidad universal (Código portugués).

Según el Código alemán, el régimen legal es el de la . 
comunidad de administración. Este régimen tiene sus anap 
logias con el régimen francés, sin comunidad y también 
con el régimen francés dotal. Pero entre la dote del Có
digo francés y el cchegid del Código alemán hay notables 
diferencias, pues al paso que la primera comprende solo los 
bienes designados en especie, el cchcgut compiende en prin
cipio todos los bienes de la esposa.

Además, y esta es una diferencia importantísima, los 
bienes que comprende el ecllegutson alienables./; Paraj su 
enajenación se necesita el consentimiento de los dos espo
sos, el de la mujer, puesto que es ella la propietaria de esos 
bienes, el del marido, puesto que él es el usufructuario de 
ellos. (r i íj . ■ !; ■ ■' ■ • 11  ̂ i m ; , i, ■ i: ■ ¡ J ■

El régimen de separación de bienes, es, el más senci-
" f c í j j j v f n o i i i í l ' j  o f i M j v u i f i l i l í  o j i  N - i i b  n o - t

( i )  Art. 1526 del Código francés..
{2 ) Ari. 149S del Código francés,
(3 ) Art. >53°  )' *536 t,el Código francés.

>ul(
l-üíIIUiíT'

>  i.

;-,r;} it3.
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lio, puesto que él deja á los esposos respecto de sus bienes, 
en la situación que tenían antes del matrimonio. Cada 
uno de ellos conserva la propiedad, el usufructo, el dere
cho de disposición sobre los bienes adquiridos antes ó des
pués del matrimonio. Cada cónyuge, asimismo es el soló 
obligado al pagó de las deudas que ha contraído; las cua
les pueden hacerse efectivas únicamente sobre los bienes 
del cónyuge deudor. En cuanto á las cargas matrimonia
les, cada uno de los esposos contribuye en proporción á sus 
yeqprsos. J /

Esta sencillez, así como’ la autonomía que él otorga li
la mujer, ha hecho que el régimen de separación de bienes, 
como régimen legal, tenga ardientes panegiristas, aun en 
naciones en las que el régimen de comunidad se apcya en 
una larga tradición. El régimen de comunidad, dicen los 
que lo combaten, no es sino un resto del mandilón germá
nico, incompatible ya con las conquistas que en los Códi
gos ha hecho la mujer, en pro de sus derechós. El mari
do, con el título de asociado, es un señor absoluto; la mu
jer no puede hacerse presente sino á la disolución de la 
sociedad, lo que hacía decir á Doumolin de ella: est-
vere soda, sed t a n t u m speratur foro. El derecho de la mu

jer, por el régimen de comunidad, apenas es una esperan
za. Además, dicen los mismos, las complicaciones que se 
presentan disúelta ya la sociedad, y con motivo de su li
quidación son grandes. La formación de tres patrimo
nios, cuando solo hay dos individualidades, las recompen
sas, los gananciales, etc., etc., suelen ser origen de confu
siones y de litigios (1).

Indudablemente el régimen de separación de bienes', 
tiene sus relativas ventajas; pero á pesar de ellas, en nues
tro concepto son mayores sus desventajas, sobre todo en 
'determinados pueblos.

Un régimen que establece separación éntre los inte
reses de los esposos, nunca será perfecto. Dúo in 
una, dice Tertuliano, (2) uhi et una caro spifitus. En 

unión así íntima, no caben sino intereses comunes, como 
no cabe sino una existencia común.

Con razón dice un distinguido comentador francés: 1 2

( 1)  Huc. Explicación teórica y práctica del Código civil. Art. 1393.
( 2 )  Tertuliano. Tomo I, N ? 76. • ■ 7 } ' ■
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“ Se dice que la separación de bienes es el régimen de las 
clases opulentas. Si así fuese, osa circunstancia no ha
blaría mucho en favor de ellas; singular idea deben tener 
del matrimonio quienes, en el momento* en el que se unen 
establecen las bases de su separación” (i) .

Otro inconveniente, no despreciable, se señala para el 
régimen de separación de. bienes, y es el de que con él es 
muy fácil el fraude contra terceros. Los maridos con la 
intención de eludir el pago de sus deudas, ponen sus. pro
piedades en cabeza de sus esposas. Los acreedores no tie
nen, en la generalidad de los casos, manera de precaver ó 
de remediar el daño.

Aun en naciones en las que el régimen de separación 
de bienes es el legal, sus inconvenientes son tales, que las 
mujeres de ordinario, y de hecho, renuncian á él y entregan 
á los maridos la gestión de sus fortunas.

Expuestos como se hallan, bien sea ligeramente los 
diversos régimenes conocidos para regular las relaciones 
de los cónyuges, en lo que á los bienes atañe, pasemos ya 
en los siguientes capítulos, á estudiar el sistema adoptado 
por el Código ecuatoriano, que es el mismo del Código chi
leno. Desde luego ese régimen no podía ser otro que el 
régimen de comunidad, el único conforme con las tradi
ciones, las costumbres y los sentimientos del pueblo ecua
toriano.

LOS PRINCIPALES SISTEMAS 141
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( i )  Laurcnt, Principios de Derecho civil. Tomo IV , pág, 169.
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Las capitulaciones matrimoniales. Prohibición ele que conten
gan estipulaciones contrarias á las buenas costumbres ó á las 
leges. Form a ele su otorgamiento. Escrituras rpie adicionan 

ó alteran las capitulaciones matrimoniales
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Las capitulaciones matrimoniales, tales como las en
tiende el artículo 1705 del Código civil ecuatoriano, ó sea 
el 1715 del Código civil chileno, son las convenciones que 
celebran los esposos antes de contraer matrimonio, relati
vas á los bienes que aportan á él y á las donaciones y con
cesiones que se quieran hacer el uno al otro de presente ó 
futuro.

Las convenciones que la ley admite, como capitula
ciones matrimoniales, son pues, relativas únicamente á los 
bienes aportados por los esposos y á las donaciones y con
cesiones que respecto de ellos quieran hacerse. Mejor di
cho, es la parte material de las relaciones entre los cónyu
ges, la que puede ser regulada por esas convenciones. Las 
relaciones morales que del matrimonio se desprenden, no 
pueden ser objeto de las capitulaciones, como que esas re
laciones están regidas por leyes y por principios indepen
dientes de la voluntad de los cónyuges.

El temor de que los cónyuges al celebrar las capitu
laciones matrimoniales, puedan separarse del muy reduci
do límite dentro del cual las encierra la ley, ha hecho que 
ésta misma prohíba expresamente, que las capitulaciones 
contengan estipulaciones contrarias á las buenas costum
bres ó á las leyes, ó que se celebren en detrimento de los 
derechos y obligaciones que las leyes señalan á cada cón
yuge respecto del otro ó de los descendientes comunes. 
(Art. 1707 del Código civil).
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En general, es nula toda convención que contiene es
tipulaciones contrarias á las buenas costumbres ó á las le
yes, [Arts. 9?, 1456 v 1457 del Código civil]. Aun 
pues, sin la disposición expresa del artículo 1707 del Códi
go civil, serían nulas las capitulaciones que contuviesen al
go contrario á las buenas costumbres ó á las ley^s, en la 
parte contraria á unas ú otras. La ley sin embargo lia 
querido ser más explícita tratándose de materia tan im 
portante. : ’S

La dificultad en algunos casos estará en determinar 
si ciertas estipulaciones, son ó no contrarias á las leyes, 
pues bien pudiera suceder que se tomasen por contrarias, 
las que solo contienen la renuncia de derechos que, pue
den renunciarse, por afectar al orden privado únicamente.

La ley reputa como de orden público, los derechos y 
obligaciones que ella señala á cada cónyuge respecto del 
otro y de sus descendientes comunes. Por eso en la se
gunda parte del artículo que venimos estudiando, previe
ne que las capitulaciones matrimoniales, no pueden cele
brarse en detrimento de dichos derechos y obligaciones.

Esta disposición legal coloca la autoridad marital y 
los derechos que de ella se desprenden, fuera del límite de 
las convenciones matrimoniales. El marido no puede re- 
nunciar á ninguno de los derechos que le corresponden, 
porque ellos son esenciales para el mantenimiento del or
den en la familia, para que puedan cumplirse los fines de 
ella, y el orden en la familia es la base del orden social. .

Supongamos que se otorgasen capitulaciones matri
moniales estipulando que la mujer no está obligada á se
guir al marido á su residencia ó que será ella quien ten
drá la dirección de la sociedad conyugal, ó que no necesi
tará de la autorización marital, en algunos de los casos 
por la ley previstos. ¿Serán válidas estas estipulaciones? 
Claro es que no. Ellas afectarían radicalmente los dere
chos del marido y caerían por lo mismo, dentro de la pro
hibición legal.

El Código francés es más preciso en este punto, pues 
sus artículos 1388, 1389 y 1390, especifican las estipula
ciones prohibidas á los cónyuges en las capitulaciones. El 
conocimiento de esos artículos nos parece útil para la in
terpretación de los correspondientes del Código ecuatoria
no, ó sea del Código chileno, ya que éste usó de términos
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tan generales, y omitió una especificación, u fijísima én el 
presente caso. ri .

Según el artículo 1388 «leí Código francés “ no pueden 
los esposos derogar los derechos que por la autoridad mari
tal corresponden af marido, sobre la persona de la mujer ó. 
de los hijos, ni los derechos que corresponden al cónyuge 
sobreviviente, según el título de la Potestad paterna ó se
gún el título de. la Minoridad, de la Tutela y de la Eman
cipación, ni pueden en fin, derogar las disposiciones pro
hibitivas del Código.” Según el artículo l389 del dicho 
Código “ no pueden celebrar convenio alguno ó estipular 
renuncia cuyo objeto sea el de cambiar el orden legal de, 
iks sucesiones, sea con relación a los cónyuges mismos en 
la sucesióu de sus hijos y descendientes, ó con relación á( 
los hijos y descendientes en la sucesión entre ellos, sin per
juicio de las donaciones entre vivos ó testamentaria,S que 
podrán tener lugar en los. casos y formas previstos por el, 
Código.” Finalmente el artículo 1390 prohíbe “ el estipu
lar que la sociedad conyugal sea regida por alguna de las 
costumbres, leyes ó estatutos locales que rigieron antes de 
la promulgación del Código en las diversas partes del te
rritorio francés.” ,

Salva la disposición del artículo 1390, que no tiene 
aplicación alguna en la legislación ecuatoriana, las demás 
nos pueden servir perfectamente para la interpretación del 
artículo del Código chileno, que estu d iam os,t. : , ;

La prohibición de que en las capitulaciones se altere 
el orden de sucesión de los descendientes, es una prohibi
ción altamente moral. Si en general la ley no quiere que, 
los derechos sucesorios sean objeto de pactos; [Art. 
1453 del Código civil], con mayor razón prohibe estipula
ciones de esa naturaleza, cuando ellas se refieren á los des
cendientes ó á los cónyuges mismos. Aun cuando el ar
tículo 1707, no expresa que incluye en la prohibición lost 
derechos sucesorios, claro es que ellos están en esa prohi-1 • • ✓ 1 i • l > / ív r. 1 »» * 1bicion comprendidos.

Tratando de fijar qué convenciones serían contrarias 
á las prohibiciones del Código francés, que hemos citado, 
los comentadores han establecido algunas doctrinas que 
no son ajenas tampoco á nuestra jurisprudencia. Vamos 
á indicarlas ligeramente.

,De ordinario cuando se casan dos personas de religiónO* ■ lí *v: r.r '' ■■rrl. i; ' F i °  • ♦Mi

144 LA AUTORIDAD MARITAL.
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distintie se acostumbra ¡estipular en las capitulaciones ma
trimoniales, que las bijas sean educadas en la religión de 

da ¡madre, y dos hijos en la del padre. Según distinguidí
simos autores, esas convenciones son muías, pues afectan 
los derechos que corresponden al padre como director su
premo, que es, seguí la ley, de la educación de los hijos, 
bien sea moral, bien sea religiosa [1]. Según las disposi
ciones del Código civil ecuatoriano, esa convención sería 
también sin valor ninguno, pues dicho Código declara que 
los hijos están especialmente sometidos al padre. [Art. 

, 2 1 2 ] . : , ,.i ’j
Si las capitulaciones matrimoniales no pueden .con

tener estipulaciones que afecten los derechos del marido, 
no pueden tampoco contenerlas tales, que afecten los jus
tos derechos de la mujer. Si la autoridad marital es de
fendida por la ]ey á la manera de una fortaleza, no (sería 
justo dejar sin una defensa correlativa los derechos de la 
.esposa. A sí creemos que, si por ejemplo, una mujer casa
da señalara en las capitulaciones matrimoniales, á las obli- 

.gacipnes futuras de ella, efectos diferentes de los que el 
Código,civil.establece, esa convención sería nula. En ge
neral, la ley no permite el disminuir los efectos de la inca
pacidad establecida, con el propósito de defender los inte

reses do la mujer casada. Bien ó mal organizada esa in
capacidad, el hecho es que el Código declara expresamen
te que se ha establecido en beneficio dp la misma mujer. 

.(Art, 1674). ^ ] uu. ..; ,-v - ‘
Los derechos, pues, que ,1a ley da á la mujer en sus 

relaciones con el marido, uo sop renunciables, porque no 
miran solo al interés individual, sino también á los gran
des intereses de la organización de la familia. (Art. 11).

En Francia la Corte de Casación, por sentencias, .casi 
unánimes, de 20 años á esta parte, ha aceptado la doctrina 
anterior, y declarado nulas las capitulaciones matrimonia
les que alteren la capacidad civil de ¡a mujer, tal como |a 
ley la estahleco (2), .

La renuncia de los gananciales .no está en ese caso; 
ella se refiere splamente á los bienes y á los privados inte-

I ; i
u) i :rí»

[1] 'Huc. Comentario teórico y práctico del Código 51 vil francés, To- 
jno-III, N? 167. Duranton. Curso de Derecho francés. Tomo 14, N? .24.

[ 2]  Sirey. Código pivjl apptadp. .^9, I , ,1^5. ,
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ré'ses ríe la lüujer;' por lo mfenrió la ley permité’ á la mujer 
el renunciar los gananciales en las c a pi tu 1 ac i o n es' ’m a t r i - 
moma les, como puede renunciarlos, disnelto que séael ma
trimonio:' [Art. 1709]. "o.:“to<fs7uov

La única renuncia prohibida' á la mujer es la que hi
ciera! durante él matrimonió.' Esta última podía ser efec
to de presión indebida del marido, cuando no obra de frau
de. Además, la mujer no puede una vez casada, celebrar 
acto alguno que aumente ó disminuya su patrimonio 'sin 
autorización dél marido, pero ¿cómo podrá concebirse esa 
autorización, tratándose de la renuncia de gananciales, én 
lá‘q[ué él interesado directamente es el'maridó* misino?

Si la mujer renuncia los gananciales én las capitula
ciones; ¿queda ó no subsistente la sociedad conyugal ? 
Asunto es este sumamente difícil y nos reservamos el tra
tar de el un poco más adelante; ál hablar de lá1 liquidación 
de la sociedad. ¿íemVLü Una tibí ’tiifob ntyjfj
¿■;**;• Se ha propuesto también la cuestión de saber’ si" po
dría alguno de lós'esposos, renunciar en las capitulaciones 
matrimoniales él usufructo de los bienes de los hijos, que 
la ley le SeñUlá. Autorizadas Opiniones'están por la ne
gativa! púés:sé juzga,1 ‘cOn’T’ázóñ; qué’ 'éllusufructo de' lós 
bienes de los hijos'concedido á los padreá,' no és tanto un 
derecho particulár de éstos;'cnanto un derecho establecido 
en'provecho de la fámilih [Í]l “ ostP H‘ * '

.', ''LI,Í¿Podría el esposo en las capitulacioñés mátrimOniales- 
conceder á la nniier una autorización general r>ára! inu‘e
pueda prescindir en adelanté de ' toda <ótraautorización? 

°E1 Código chileno; cómo l<r hemos visto1 antes1, se^sepufó 
del francés en cuánto acento lá ’aútorización general del 
marido á lá mujer, rechazada en él ^Código 'fcancésp'pero, 
con todo; ésa autorización general,'1 concedida eii las capi
tulaciones matrimoniales, n ó ; sería válida! pues la*autori
zación general, requerida por el Código,1 es hv autorización 
del marido; se.tráta, pneS'/dé una autorización pósterior al 
hecho del matrimonio y las capitulaciones son -anteriores. 
L á ; autorización'en las cápitiilacioneá sería1 una' renuncia 
disimulada de la autoridad marital y caería por tanto den
tro de la prohibición de la ley.

El Código chileno y por tanto el ecuatoriano, permi-
~ J'jT f C tlH V jíítt l '  m r i o M  fíJ/ i. 'M íO  J  J l i U 7 F\ 1■oT .

x r-, n \A
i Vi.;

i ajino r 
( I )  Sirey.

*1... ■\ nri'.vi'/1 '<!; .fir-(Mjavuf f
Código civil anotado! Art. 1388C' ^M rfA ,UL

íM
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ten el estipular que,1a mujer ¿id ministre una.'parte de sus 
bienes, respecto de los, cuales se, aplican Jas> realas de,,]ft.. 
separación de i, bienes.,, (Art... 1710 (leí Código civil eóua¡i¡ 
toriano)., Se puede; pues, por jas .capitulaciones estable-* 
cer un régimen de separación convencional. Pero; pre^, 
g.untamos, ¿podrá este régimen llegar á comprender aún 
todos los bienes de la esposa, ¡¡de suerte,que los, cónyuges, 
vivieran como si hubieran obtenido la separación de bienes
,Íadicia;l?tl íj « y  > í d.i iirtvcunftl t;í n  jjy

} i Creemos que el ¡espíritu así como el texto .de la ley, 
están en el sentido de que no pueda estipularse una sepa-, 
ración total de bienes. Al definir,el artículo 147 la sepa
ración de bienes dice: que es laque se efectúa por decreto, 
judicial, ó<rpor disposición, de la:ley».) No habla, pues, de, 
la convención de í;las ,partes,;, Luego,(en el artículo 1T10, 
habla solo de que- ;se puede estipular (¡que la mujer admirr 
nistre una parte'de.sps, bienes propios., Claro es que, al 
limitar laífacultad de estipular esa separación 
se ha negado la facultad de estipularía con relación á■ to*. 
dos los bienes.-,------------ - # i.jQ ü w m u «í jn'i-...-* o y; o y  oí «jo ^  (•.líJSiJ'tfr otn
. .mi.Además,¡si en el ¡espíritu del Código hubiera estado, 
el permitir la .completa separación de bienes ¿cómo puedej 
concebirse que.él no hubiera previsto nada,* para el caso de, 
esa separación? Cuáles serían Jas reglas por Jas cuales, de,-.,j 
hería ella regirse?'* oh ó ri¿:bjdf;qV‘jr ¡n ^  : «jjn* i>í 

tai Esto no obstante, permitiendo el Código el estipular; 
la separación de bienes en parte, y pudiendo ser esta par
te tan grande que absorba de hecho la fortuna de la: mu
jer, en realidad puedo darse el caso de una separación de 
biénes completa, jautorizada por ley,; Por consiguiente,, 
ésta ha debido, ó permitir expresamente el régimen de se-j) 
paración de bienes convencional ó i prohibirlo, sin lugar á 
dudas, como pasa en otros Códigos. * A sí el Código fran
cés acepta la reparación de bienes , total estipulada en. el. 
contrato.de matrimonio, pero aceptándola, la reglamentas 
debidamente. [A  rt. 1536 y. siguientes del Código francés],, 
Este es el sistema de muchos otros Códigos .modernos.. Pé"i 
ro hay otros, .gomo el argentino, que inspirados en el mis-, 
iuo espíritu del i Código chileno fueron precisos en sus de
terminaciones, para que una separación parcial uo fuese 
en realidad ,una separación total de Vienes. [Art, r 1226 
.deLCódigo argentino]cdu-Kjn outaiui iñ íbh
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Mas adelánte, al ocuparnos de la Reparación de bienes 
manifestaremos como, en nuestro concepto, el mejor siste
ma en este punto, es siempre el que respeta el ejercicio de 
la libertad individual, mientras no se dañen intereses su
periores. * ■'

Estudiados los límites á los cuales se han de ceñir los 
esposos en las convenciones1 matrimoniales, veamos tam
bién otros requisitos que ellas deben llenar para que sean 
legales, ya por la forma misma del contrato, ya por la ca
pacidad de los contrayentes* ya por la época misma' del 
otorgamiento. rif ’ 1 >\ • ’• T''

Tratándose de un contrato tan importante para los es
posos, en el que no solo pueden comprometerse sus dere
chos, sino aun los de la familia que se va á formar, y qui
zás los de terceros, la- ley debía exigir con razón una for  ̂
ma perfectamente auténtica, haciendo que las capitulacio
nes constasen en un contrato solemne. P or el artículo 
1706 del Código ecuatoriano, se exige la formalidad de la 
escritura pública, salvo en los casos que determina el mis
mo artículo y en los que sería sumamente gravoso impo
ner á los contrayentes, la formalidad de una escritura. 
Pero aun entonces, esto es, cuando basta una escritura pri
vada, se exigen tres testigos, siendo así que ordinariamen-» 
te en las escrituras privadas bastan dos.

La falta de escritura pública, ó de alguno de los tes-' 
tigos en la escritura privada de las capitulaciones, las anu
laría con nulidad absoluta, por ser el vicio de forma.

Siendo las convenciones matrimoniales un contrato, 
claro1 es que debe ser otorgado por personas legalmente ca
paces ó por incapaces debidamente autorizadas. Pero*' la 
íey en este caso tiene reglas especiales.

Hay un viejo adagio latino que* dice: habilis nd nup- 
cia habilis nd pacta nuptiala. Este adagio significa que
aquel que tiene capacidad para casarse la tiene también pa
ra las capitulaciones matrimoniales, no en el sentido de 
que pueda otorgarlas siempre por sí solo, sino en el de que 
tiene el derecho de intervenir en el acto por él mismo y no 
representado por otro. Según esta máxima, un menor 
que tiene, por ejemplo 15 años y que de ordinario para un 
acto de la' vida civil necesitaría ser representado y no sim
plemente autorizado, tratándose de las capitulaciones po-* 
drá otorgarlas él mismo con aprobación de las personas»
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qUe la ley designa. El articuló 1711 del Código civil 
ecuatoriano, lia aceptado esta doctrina como se desprendé: 
de sit claro tenor: “ El menor hábil para contraer matri
monio} podrá hacer etc., etc . , . . . Se está, pues, supó-' 
niendo la*intervención del mismo menor.

Las personas que deben prestar su aprobación al m e-1 
ñor, para las capitulaciones son las mismas que dan dicha * 
aprobación1 para el caso del matrimonio. Son pues los 
padres, los abuelos, y ert su defecto un curador. Nada 
más natural que sean esas personas, las que dan la apro
bación para las capitulaciones, piies que son las mejor lia -1 
madds á juzgar de la' conveniencia dé ellas. En este pun
to el Código chileno siguió el sistema del Código fían-1 
cés¿' ,1,:' ‘ 00 •-•ct. *.»|:{ .

Los demás incapaces, necesitan de la autorización dé' 
sil curador. Como un demente mal puede casarse, la dis
posición* contenida en el inciso 2? del artículo 1711 deí: 
Código ecuatoriano, entendemos que solo puede' referirse ’ 
al disipador ó al sordo tnudo:, respectó de quienes lo que 
se necesita también es autorización' y no representa-, 
ción. ' ■ 1

El Código francés en su artículo 1308, que es el ún i-1 
co que se refiere á esta materia, habla soló del menor p 
indica únicamente Iris convenciones de los contrato de
riiatrinióhio és siisccptible y no tiene la restricción del Códi
go ecuatoriano, respecto de ciertos actos, couío la-renun
cia de’ los gananciales, enajenación de bienes raíces, etc., 
etc. De aquí deducen los comentadores que los demás1 
incapaces siguen respecto del contrato dé matrimonio las1 
reglas del derecho común y qué el menor mismo; cuando1 
se trata de lina convención extraña al matrimonió, pero 
incorporada én las' capitulaciones,1 necesita de lá autorizó-1 
ciorí de su representante legal ordinario.

Oreemos preferible el sistema del Código chileno,- él* 
cual es mucho más claro y evita la dificultad de efcfar in- * 
dagándo en cada casocúáles son las' convenciones de que1, 
es susceptible el contrato dé matrimonio.

La falta de la aprobación ó autorización1 debida' á un- 
incapaz para las capitulaciones las viciaría de nulidad, abo
ra bien: ¿ qué nulidad será ésta ?

Punto La sido éste muy debatido en la juiispruden- 
cia francesa y respecto del cual se han dividido- los1 comen-'
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dadores. Aun los fallos déla Corte de Casación al respec
to, no han sido uniformes [lj<p*. .-.j -..non n?,

r. Unos comentadores sostienen que la nulidad es abso-,', 
luta, otros que es simplemente relativa, y otros, en fin, y de , 
los más notables, que esa nulidad es relativa en él sentido 
de que no puede alegarse por el esposo capaz, pero que tie
ne de absoluta,el que puede ser alegada por terceros inte-,f 
rosados, como serían los acreedores-de los esposos [2]. *:-

; Nosotros nos inclinamos á creer que la nulidad es ab-.} 
soluta. (¿Cómo-puede concillarse el que sea relativa .por-, i 
que;no puede alegarla el esposo capaz, con el que sea ab-,j 
soluta, porque pueden alegarla terceros? La nulidad ó¡ 
tiene que ser relativa ó tiene que ser absoluta. En el pre-i 
sente caso, la creemos absoluta porque las formalidades „ 
que la ley prescribe para el valor de las capitulaciones otor
gadas por incapaces no interesan solo a estos, sino en ge-, 
neral al orden doméstico y así la ley las,prescribe en consi
deración á la naturaleza misma del a c t o . . , , , . . ; j  

,Las capitulaciones matrimoniales no se ¡entienden 
irrevocablemente otorgadas, sino desde ;el día de la cele-; 
bración del matrimonio, ni celebrado pueden alterar^, 
se, aún con el consentimiento de todas las personas que 
intervinieron en ellas,. (Art. 1V1) .v r ,.lPt ,m, ,, , 
v\k Teniendo por objeto las capitulaciones la reglamenta-, 

ción de las relaciones entre los cónyuges, en lo que á los 
bienes atañe, llevan implícita la condición de que se ve
rifique el matrimonio, pues, sin éste ni aun pueden conce
birse $sas ¡relaciones?!; El matrimonio es, pues, el que ha
ce definitivas é. irrevocables, las capitulaciones.. Cualquier 
ra de los que han estipulado una convención matrimonial,, 
puede desistir por ¡su sola voluntad, de ella, pues si , puede, 
desistir del matrimonio mismo pactado, sin que civilmen
te baya acción contra él, con mayor razón podrá desistir-, 
de las capitulaciones; accesorias al matrimonio, ; ]
„. , Si en las convenciones, matrimoniales se han acordar," 
do donaciones y se han entregado las, cosas donadas; -pero 
después esas convenciones quedan sin, efecto, por no reali-, 
^arse el hecho del matrimonio deberá segnirse la regla del

da (bchiluo .■>!* a r f i : r > ¡ ,.■ i-.í r (ííj*v>af:-í ftTftq "ir.qiraYti
 ̂ , ... . . .  •' u ? '4v.it( j )  Sirey. Codigo civil anotado. Art. 1398. ■ ; ,  . .

( 2)  'Aubry y Rau. Curso de derecho civil francés, segán el método de
Zacarías.,Tomo 5.0^ r¿jaV ÍíuVM lab 7 tto b .
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artículo 97 del Código civil, que da derecho á pedir la res
titución de las cosas donadas; ■ y, * morviha .
- iit Principio admitido, generalmente, en jurisprudencia 
'es el déla inmutabilidad de las 1 capitulaciones matrimo
niales. Una vez celebrado el matrimonio, quedan ellas 
irrevocablemente "otorgadas,'de suerte que no pueden al
terarse en manera alguna!1" 1 f " úátjqrjibn a 

í>::? 8 i las capitulaciones matrimoniales son un contrato,

autorización del m arido nó puede concebirse, tratándose de 
asuntos en los que él es, el solo interesado? 1,1 °  : '

Pero se dirá: esta prohibición concebible cuando el 
régimen es el de comunidad, no1 tiené'razón de sei* cuando 
la alteración se refiere precisamente á los bienes que la 

'mujer administra con independencia, por haberse estipula
do respecto de ellos la separación dé bienes. 1 Si la mujer 
puede celebrar Con terceros "con tratos^ en lo que toca á la 
administración de esos bienes, ¿oí» independencia del ma
rido ¿por qué no podría celebrarlos coir el marido, y alterar 
por tanto las capitulaciones,: en lo que á esos bienes atañe? 

' Aun, en este caso; la prohibición" de la ley es fundada; 
pues esas alteraciones pudieran ser él resultado de influen
cias perniciosas deLm arido.'i La ley quiere que los espo 
sos al estipular sus convenciones se’ hallen en plena pose- 
sión dé su independencia, lo cuál1 no suele suceder después 
de éontraido él matrimonió!'' opihoí) bh S&7I. oliLinn bi> 

r ([ -Así* aun loŝ  Códigos’ que, cóm o‘él francés, permiten 
la com¡deta: separación de bienes, com ó1'régimen conven- 

"CÍonal, admiten también el principió de la inmutabilidad 
de las convenciones matrimoniales. í. " i' !
;i 1 r La prohibición de alterar las capitulaciones matrimo
niales no impide éi que; después pudiera dárseles por los 
'cónyuges una legítima interpretación que determinase el 
modo' de ejecución dé ellas Vn^héq cróá «ólb

¡ioU: 1-Aiin hechas1 én tiempo háhil,-das con venciones' matri
moniales que adicionan ó" aclaran las primitivaJ 
admitidas eo juicio á rio ser que sé hayan otorgí 

¿x.iJn L  ob/qnll 0 »í Hoe.ííq .̂o oj.tii'i

( í )  Aubry y Rau. Curso de derecho civil francés según el método de 
Zacarías. Tom o V , $ 5 0 3 bis. !lvl J : 1;Lv n  5“

as no serán
ido con las

rum o uüí

\
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.mismas solemnidades que las capitulaciones primitivas. 
Las adiciones y alteraciones, aun estando con las formali
dades debidas, deben hacerse constar en uu estracto ó mi- 
.nuta al margen de la escritura primitiva; de otra suerte no 
'.valdrán contra terceros (Art. 1713). r„ /

La ley dice que no serán admitidas en juicio las es
crituras que adicionen ó alteren las capitulaciones, etc., 
etc. Ahora bien, no ser admitida en juicio una escritura 
es no ser válida, puesto que en definitiva una obligación 
que no puede hacerse efectiva por la vía. judicial, no tiene 
(fuerza legal. , Esto no obstante más sencillo sería decir 
para evitar dudas: “ No son válidas las escrituras qu.e 
adicionen ó alteren las capitulaciones matrimoniales, á no 
ser, etc,, etc. Efectivamente, si las escrituras adicionales 
, ó reformatorias se otorgan después del matrimonio, ó si 
.les han faltado las solemnidades de las capitulaciones pri
mitivas, están viciadas de nulidad absoluta, pues que ep 
.realidad se trata de nuevas capitulaciones á las cuales de
ben aplicarse los mismos principios ya expuestos,

El Código francés (1) exige para la validez de las al
teraciones ó adiciones hechas á las capitulaciones primiti
vas la presencia y el consentimiento de todas las personas 
que han intervenido en el contrato de matrimonio. El 
Código chileno.al cual siguió el del Ecuador, literalmente 
en esta materia, supone la posibilidad deque en las capi
tulaciones matrimoniales intervengan otras personas, ade
más de los esposos, y así nos lo demuestra el tenor literal 
del artículo 1722 del Código chileno ó sea el 171,2 del Có
digo ecuatoriano: “ ni celebrado, dice dicho artículo, po
drán alterarse, aun con el consentimiento de todas las per
sonas que intervinieron en. ellas.”  Pero iquerrá esto de
cir que para las alteraciones y adiciones hechas antes del 
matrimonio, se necesita el consentimiento de todos Ips que 
intervinieron en .ellas. iNo son las convenciones matri
moniales “  convenciones que celebran los ” y en las que
solo ellos son partes? ¿Quiénes, pues, sino ellos solamen
te, son los llamados á intervenir en la alteración ó adición 
de lo que solo ellos sen llamados,á pactar?

El que las capitulaciones matrimoniales sean propia
mente un contrato entre los esposos no impide el que otras

Art. 1399 del Código civil francés.
n 1 ,itrí 
ífnf /■
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personas puedan intervenir en ellas como parte. El ma
rido, por ejemplo, puede ciar á la mujer seguridades espe
ciales para la devolución de sus bienes, disuelto que sea el 
matrimonio y esas seguridades pueden consistir en fianzas 
constituidas por fiadores presentes al acto, y que también 
son parte en él. Creemos, por lo mismo, que en las adi
ciones ó alteraciones de las capitulaciones matrimoniales, 
deben intervenir todas las personas que intervinieron en 
las capitulaciones primitivas y que ésta es condición <le la 
validez de las escrituras adicionales ó reformatorias.

Otorgadas las capitulaciones matrimoniales, ¿podrán 
los cónyuges renunciar á los derechos de ellas nacidas y 
seguir bajo el régimen legal de la sociedad conyugal? Los. 
que sostienen la afirmativa se fundan en que la renuncia 
de un privilegio para someterse á la regla común es permi
tida; pero éste principio no creemos que pueda prevalecer 
contra.la disposición terminante y especial de la ley res
pecto de las capitulaciones. 1 Esa renuncia sería siem - 
píe una alteración de lo pactado, y esas alteraciones 
son las que la ley quiere evitar, puesto que la mujer no 
puede tener la independencia necesaria para ellas, y seríá 
de ordinario la perjudicada. 'I)e hecho podrán los cónyu
ges renunciar á las capitulaciones, pero ni Sus herederos, 
ni otros interesados tendrán por qué aceptar esa renuncia'.

El Código alemán sigue el principio de que la liber
tad de los esposos es más sagrada que su fortuna misma, 
y en consecuencia no prohíbe las alteraciones de las capi
tulaciones matrimoniales, aun después de celebrado el ma
trimonio, y solo la sujeta á ,ciertas formalidades, Nos- 
óf ros creemos preferible la prohibición, dado el sistema ge
neral de los Códigos francés v chileno, por los que la mu
jer éasada iio tiene la misma personalidad civil que por él 
sistema alemán. Nada importa, por otra parte, el restrin
gir la libertad en Un justo límite, cuando esa restricción 
aparece como necesaria para los intereses públicos y pri
vados (1). ¡\" V ' :íínl,J- V  i- '

i *w- íüí rí'r yí ,ífí " íV-í * ■!
i

f i'!*
r» L;*. h i < cLii r/rf u IU ti* j u  ■

( i )  Vera hablando de las capitulaciones matrimoniales dice lo siguien
te: “ Cuando se celebran capitulaciones matrimoniales se puede decir que es 
.para defraudar acreedores ó preparar un fraude. N o se ha visto un móvil 
elevado y digno cuando se ha procedido á alterar el régimen de comunidad 
que establece el C ódigo.”  <' ' ‘
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*' ¿i + fl K 1 , ' > * \ í i f 1 y f f }. > * ¡
í , ' 1 *■ * í''h t - { i ‘ i í 1  ̂ - 7 ti * * V  ̂ f

: í j . v * & i ? ¡ i i r 11 
-V'.-' í f . - r j  í i ' . í  i . '

ti'; 'U’li'J‘JT,í)|f. yifl-:;»jít'f i<;
1 Hf}t> M.'llílií j'̂ *5 r.WÍ; ’. i . !>’

: É  ̂ - * I j . (; •

- V ' ''tr.i'iiti'i !‘ilfCAPITULO IV
ít.'db i . !h t 1 . ;  ■ /  u í .  iL í>* * í : í « f '■ í^IMí ÍÍ 1 l ! f/1 s L  í . t n r ■
• :/•!. r.í' •. ' : , i i- *j|t ,-,f ¡' » /■ <•'■ .<: :;■ f

La sociedad conyugal. Sus caracteres. N o es una persona  
jurídica. Activo de la sociedad conyugal. B ienes muebles 6 
inmuebles. Reform as propuestas por algunos , res
pecto á la propiedad del producto del trabajo de la mujer casada

■ i >. i.f
‘i ■■
r:r u:

>■

■ ■ i i j i r í ' f í . í m ’/'j tí í ¡ 3M f>iN ■: i a ¡ ; j' , ;í \ > i y \ u'i l .í

■ j “ ¿oí £ n! *»rm ÍJ ** s h > l* t1 f 'i w >t ' ■
rf! ' íí r.; !■_*

i i 7 í J / V c / n j j > {  j : f p  ¿ i - a i i  / t . M i j  M f ‘ » ¿  
i : »7 ní ¿h ú - Oipj ir:7' *;v ¡ ;,h híí-iÍ

,
La sqcíedad conyugal es la consecuencia del matrimo

nio, y es en esa calidad que la establece la ley; es una so
ciedad exclusivamente personal entre los cónyuges, y una 
sociedad cuyos límites de duración están determinados por 
la ley, sin que esté á la voluntad de los cónyuges el alte
rarla. ; j M< v‘; ,V;

En conformidad con estos principios, el Código civil 
determina que por el hecho del matrimonio se entiende 
contraida la sociedad conyugal, (Art. 1708) y determina 
asimismo que no se podrá pactar que la sociedad conyugal 
tenga principio, antes ó después de contraerse el matrimo
nio: de suerte que toda estipulación en contrario es nula. 
(Art. 1711, inciso. 3?) f l ] .  V

Si la sociedad conyugal es reputada por la ley, como 
un efecto del matrimonio, claro es. que no puede concebir
se ella antes de que el matrimonio tenga lugar. Tampoco 
quiere la ley que la sociedad principie en una época poste
rior, pues sería dar lugar á muchos fraudes, el permitir 
que los cónyuges se rigieran durante una época de su ma
trimonio por un régimen determinado y en otra época por 
otro. La ley quiere qne el régimen al cual se sujetan los (i) * * * * *

( i ) Llama la atención el que una disposición tan importante como esta
figure en el Código civil como un inciso del art 1711, e! cual se refiere á las
capitulaciones matrimoniales de los incapaces. ¿Se deberá entender acaso que
la prohibió» de que la sociedad conyugal tenga principio antes ó después de
contraerse el matrimonio se refiere solo á* los incapaces? Claro es que no.
La prohibición es general, por las razones que se exponen.
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cónyuges, sea el mismo durante torio el tiempo del matri- ■ 
monio. En esta parte el Código ecuatoriano y el Código 
chileno están de acuerdo con el Código francés. (Art. 
1399 del Código francés).

La sociedad conyugal no es una jurídica (1).
Este es un punto que hay que tener muy presente, pues de 
él se derivan consecuencias de mucha importancia.

La persona jurídica es una persona, ficticia capaz de 
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser 
representada judicial ó extrajudicialmente. Ahora bien; 
la sociedad conyugal no se halla en este caso; si os cierto' 
que respecto de cada uno de los cónyuges y con relación á 
los gananciales, la ley distingue el patrimonio social, del 
patrimonio particular de cada cónyuge; si es cierto tam
bién que la ley usa de las expresiones , comunidad
como indicando entidades morales, esto es solo, para efec
tos civiles entre los cónyuges y  para designarlos en su ca -1 
Helad de asociados, en oposición á los cónyuges individual
mente considerados. Pero en realidad la sociedad conyu- 
yal, respecto de terceros, no tiene personalidad civil pro
pia; dicha sociedad ante ellos se confunde con la persona 
del marido. 1

De aquí se deduce una consecuencia muy importan
te y es la dG que, respecto de terceros, la sociedad conyugal 
no tiene un activo y un pasivo propios de ella y tales que' 
pudieran subsistir, aún después de la terminación, de la so
ciedad, como sucede en la liquidación de las sociedades ci
viles y mercantiles. El activo y pasivo de la sociedad con- 
yugah señalados por la ley, se consideratrsolamente con re
lación al patrimonio personal de los esposos y surten efec
to únicamente en las relaciones civiles entre ellos. Du
rante la existencia de la sociedad;1 los bienes sociales se 
i'eputan como del marido; disuelto el matrimonio la socie
dad no subsiste un solo día, y los bienes que se considera-' 
ron como sociales, pasan en el acto mismo de la disolución, 
á las personas que la ley señala.

La sociedad conyugal es una sociedad regida por le
yes especiales; es la única sociedad de ganancias, á título 
universal que admite la ley (Art. 2043); es una sociedad
. . .  ■ -  , f  ■ 1 r? •"i f > * i J 7 i . i  ‘ ! > t r i i 1. i J , i ; .■ *' . ■ <i i ' .  -Ví  . _ _ _ _ _  i

( l )  Huc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tom o I X ,
$ 73» Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés según el método de 
Zacarías. Tom o V, $ 505. 11 '
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cuya administración no depende de la voluntad de los cón
yuges,' puesto que la ley tiene respecto de ella, preceptos 
de los que no pueden apartarse., i. fJ; ; . , m >1 L*

Esto supuesto, entremos á considerar cuales Ron loRf 
bienes que Componen el haber social de, dicha sociedad, 
según la ley ecuatoriana, i Para distinguir este haber 
debemos recordar que la existencia de la sociedad, y por lo 
que, á los cónyuges respecta, hace que se puedan distin
guir tres patrimonios; el de la sociedad ó sea el de los cón
yuges, en su calidad de asociados, el del marido, y el de la 
mujer. El patrimonio de la sociedad es el,activó de ella.

; ¡ El artículo 1715 del Código ecuatoriano determina 
los bienes que componen ese activo. El Código ecuato
riano siguió en este punto literalmente al Código chileno, 
,y éste siguió al francés en cuanto á enumerar taxativa
mente los bienes que componen el haber social, siendo as í  
que siendo la regla general la de que los bienes de los cón
yuges entran á formar el haber social, lo natural hubiera 
sido determinar las excepciones, ó sea los bienes que, for
ma el haber particular de cada cónyuge. ¡p (l. ...
, n, Según el citado artículo 1715 del Código civil, se ha

cen varias distinciones; se distinguen los bienes aportado#; 
a! i matrimonio, de los adquiridos durante él; entro los 
aportados se distingueu los muebles de ,los -inmuebles; y 
entre los adquiridos los que lo son á título gratuito de lo# 
que lo son á título oneroso. También liav bienes que en
tran al haber social, pero la sociedad queda debiendo su 
valor;; otros por el contrario, entran al haber social sin 
cargo alguno. rJ .^h
. . La ley para el efecto de lja composición del haber so

cial-tiene disposiciones-diferentes, de acuerdo con las, dis
tinciones que llevamos hechas. , . , , ¡; , ■

.ir , De los bienes aportados, solo los muebles entran á 
componer el haber social, quedando la sociedad deudora del 
valor de .ellos al cónyuge que hace el aporte, así como 
una sociedad civil ó mercantil, cualquiera, quedaría de
biendo á uno de los socios,el, capital aportado por él, Los 
cónyuges pueden eximir de la comunidad cualquiera par
te de sus bienes muebles, de suerte que el aporte de esos 
muebles es enteramente voluntario de parte de ellos [1].

i, ¡a v , ’ .i 4, a i; |. r > í-ih i - ¿  i f «j ji'rM'ji i * h t r l  b  g, . t í Lí
n « l l “¡í CP.1UJ- ;\ *

( i )  El Código civil habla del dinero en inciso, especial y separado de
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Hemos dicho que los inmuebles siguen formando el 
patrimonio particular de cada cónyuge. Con todo, según', 
el inciso ()V, del .artículo que estudiamos, el haber de hi¡ 
sociedad con yugal* se compone también de los bienes raicea? 
que la mujer aporta al matrimonio, apreciados para que la-! 
sociedad restituya su valor en dinero. Es esta una venta 
que la mujer hace á la sociedad de sus bienes raices, y así, 
lo expresa la misma ley, al exigir las formalidades que pa
ra el caso de venta. Es además una venta en la que la? 
mujer será generalmente perjudicada, pues, queda ella de 
acreedora de la sociedad ó sea del marido y pierde las ga-, 
rantías que tiene respecto de sus bienes raices en general. 
Será especialmente perjudicada, si se estipula que la resti
tución del inmueble se haga según su valor en dinero, pues 
los bienes raices aumentan progresivamente de valor, y el 
valor de un inmueble al, tiempo de celebrarse el matrimo
nio será, ordinariamente, inferior al valor de ese inmue
ble al tiempo de la disolución del matrimonio. Esta dis
posición que hace entrar al haber social los inmuebles de 
la mujer, que se aportan apreciados, no se encuentra en el; 
Código francés. Creemos que D. Andes Bello, la dejó en? 
su Proyecto como un resto del sistema,dotal español, sis
tema que distinguía la dote en é inestimada. Los,
bienes raices que la mujer aporta apreciados, para que la, 
sociedad restituya su valor en dinero equivalen á la do-, 
te.estimada, pues que también de é.stq podía disponer el 
marido, con ia sola carga de devolver el valor, disuelto el 
matrimonio. I 1 ,

El régimen legal de la sociedad conyugal, según el 
Código chileno, se distingue pues, en primer término pol
la distinción entre bienes muebles é inmuebles, en lo que ah 
baber social se refiere. •{

Ahora jbifn, Por qué esta distinción? Por qué los, 
muebles aportados por los cónyuges entran todos á compo
ner el haber .social, y no así los inmuebles? El Código: 
chileno siguió al francés en esta materia y la razón de esTi 
te sistema en el Córligo francés, al decir fíe los comentado
res, es .puramente histórica. El antiguo-derecho francés * 
prohibía el préstamo á interés y consideraba las rentas;ico-

* ’- i ■  ̂j 'j í j ¡ ' i ( , 11 ti )Y'/ *1 \
aquel en que (rata de las cosas vfiiunldes. En esto bav impropiedad, pues el 
dinero es también cosa fingible. [Art. 1646]. Debió pues abolirse este in-
ciso. .££■ í ; í » m-o i VuJ
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mo inmuebles; de aquí provenía el que la fortuna movi- 
liaria tuviese poco aprecio. Vilis moJyilhim possosio, decían 
los jurisconsultos. Al contrario la fortuna moviliaria era’ 
la que se trataba de proteger y de conservar en cada fami
lia, enajenando los inmuebles, solo ya en müv graves cir
cunstancias. Como consecuencia de estos principios, la 
ley presumía que los esposos querían aportar á la comu
nidad solamente sus bienes muebles, no empero sus in
muebles (l).

Las condiciones económicas han variado profunda
mente en todas las sociedades modernas, y entre otras cau
sales el inmenso desarrollo del comercio y de la industria 
ha venido á dar á los bienes muebles la importancia de 
que carecían. En Francia, por ejemplo, según una esta
dística, últimamente publicada, la fortuna pública está allí 
representada por ciento cuarenta mil millones en inmue
bles y ciento setenta mil millones en muebles.

Así pues, esa distinción de muebles é inmuebles en 
lo que á la sociedad “conyugal atañe, conveniente al redac
tarse el Código de Napoleón, dejó de serlo más tarde. Sin 
embargo, subsiste aún en el Código francés, como subsis
te en los Códigos de Chile-y del Ecuador. En cambio 
otras legislaciones más avanzadas han prescindido de tal 
distinción. Así lo ha hecho, por ejemplo, el Código ar
gentino.

Según el sistema que vamos estudiando, puede llegar 
perfectamente el caso de que uno de los cónyuges aporte 
á la sociedad conyugal, una fortuna y de que el otro no 
aporte, sin embargo, nada. Efectivamente la fortuna de 
nno de los cónyuges puede consistir en títulos, obligacio
nes, etc., etc., y la del otro en inmuebles. Es cierto que 
las convenciones matrimoniales, por la libertad de estipn^ 
lación que la ley da en ellas á los cónyuges, podrían venir 
á corregir esta desigualdad y así sucedería en realidad, tra
tándose de cónyuges ricos. Pero el mal no se evitaría tra
tándose de gentes de pocas comodidades, la cual, ordinaria
mente, no celebra capitulaciones. Aun la gente rica, en

• los países latino-americanos, no otorga capitulaciones ma
trimoniales y es solo, en el curso del matrimonio, cuando 
se viene á lamentar la falta de ellas. 1

(1 ) Mourlon. Repeticiones. Tomo I I I , $ 33,
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Esa distinción entre inmuebles y muebles, en lo que 
al haber social se refiere, tiene aún otros graves inconve
nientes, si se tiene en cuenta que el marido es el señor ab
soluto de los bienes muebles que componen el haber social. 
Quizasen los países latino-americanos la condición de los 
obreros no es la misma que en los países europeos; quizás 
los problemas de legislación, en relación á esos obreros, no 
sean análogos en los dos continentes, pero pueden llegar á 
serlo, en un porvenir no lejrtño.

Legouvé el distinguido escritor francés, citado ya en 
el curso de esta obra, dice en su libro de “ La mujer en 
Francia.” “ El derecho que el marido tiene de enajenar 
los muebles á su arbitrio tiene grande importancia en los 
matrimonios pobres. Un mueble es allí frecuentemente 
el resultado de muchos meses de economía, el-objeto de 
grandes deseos, tal vez algo de absoluta necesidad. Si un 
marido ebrio ó disipado, vende el lecho en donde duerme 
su esposa, la, cuna de su hijo, la mesa de comer, todo en 
fin, para ir á disipar el precio con alguna vil creatura, la 
madre acudirá desesperada á pedir protección contra tal 
marido, pero el juez, con la ley en la mano, le dirá: 
marido puede disponer libremente de todos los muebles de la 

comunidad.”  .
Hemos hablado ya de los bienes que se aportan al 

matrimonio. Ocupémonos ahora de los bienes adquiridos 
durapte él.

Si estas adquisiciones significan el fruto del trabajo 
personal de cualquiera de los cónyuges, sin distinción nin
guna, pertenecen al haber social, siempre que se deven
guen durante el matrimonio.

La comunidad conyugal más limitada, como es la c o 
munidad de beneficios, del derecho francés, acepta la par

ticipación  de cada cónyuge en el producto del trabajo y de 
la industria del otro. La ley presume con razón que dos 
seres, que se unen con tan estrechos lazos, que asocian sus 
penas y sus goces, no quieren hacer distinción en los fru
tos de su actividad.

El Código civil ecuatoriano habla de los salarios y 
emolumentos de todo género de “ empleos y oficios.”  Em
pleo propiamente es “ destino”  y oficio es la “ profesión de 
algún arte mecánico.”  Aquí no están comprendidas las 
artes liberales, ni las producciones del ingenio humano y
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sin embargo, creernos que en el espíritu de la ley ba esta
do el comprenderlas también, puerto que respecto de ellas 
existe la misma razón; La redacción es, pues, la deficien
te en este punto [1]. M .

La ley quiere que pertenezcan al haber social, los fru
tos del trabajo de los cónyuges, en cualquiera esfera de la 
actividad humana que ese trabajo se ejerza. 3i un autor 
publica una Cora, el producto de ella es de la sociedad; si 
un autor dramático, percibe una suma por sus derechos en 
'el producto de la* representación de su obra, esa suma es 
'de la sociedad; lo mismo decimos del producto del ejerci
cio de todas las profesiones liberales y del beneficio prove
ciente de toda industria. : - 'i ■*

No hay que confundir eso sí, con ese producto las do
naciones remuneratorias hechas á uno de los cónyuges, por 
'servicios que no dan acción contraía persona servida [AVt. 
1728]. Esas donaciones no aumentan el haber social. 
Ellas no son propiamente fruto ordinario del trabajo de 
los cónyuges, sino recompensas y liberalidades extraordi
narias y meramente gratuitas, que lo natural es que au

gmenten el patrimonio particular de cada cónyug’e.
Pero no deben tomarse como donaciones remunerato

rias las que no tienen tal carácter. Se trata, por ejemplo, 
•de una suma de dinero concedida á un hombre público dis
tinguido por servicios prestados al país, durante su matri
monio. Ese hombre, es cierto, no tendría acción ninguna 
Contra el Estado que lo 'remunera, pero esa suma de dine
ro no es tampoco donación. Lá suma'correspondería, pues, 
ál haber social (2).

Entrarán á componer el- haber1 social, las pensionés 
alimenticias? El derecho á la pensión es exclusivo de ca
da cónyuge, pero los efectos que percibe el alimentado cree
mos que pertenecen á la sociedad, Si llega el caso de 
que uno de los cónyuges tenga derecho á pedir alimentos, 
¿podría concebirse que pudiera excluir del derecho á ellos 
a) otro cónyuge? '

Entran asimismo á componer el haber social, todos 1 2

( 1)  El art, 1272 del Código argentino, inciso 3?, dice con más propie
dad. *<Los frutos civiles de la profesión, trabajo ó industria de ambos cón

«yuges ó de cada uno de e llo s /' ¡. f1. y *\,, ,i-i; u íl  ti ; j ;
(2)  Sirey. Código civil anotado, Art. 1401,t Vera, Código civil de1 1*1 ■ q i  1 , , » »  1 1 * i, ( >» .' Chile. Tomo V, pagina 231.
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los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cual
quiera naturaleza que provengan, sea de los bienes socia
les, sea de los bienes propios de cada uno de los cónyuges, 
V que se desvenguen durante el matrimonio.

Respecto de los frutos provenientes de los bienes so
ciales, la razón de que pertenezcan al haber social es muy 
obvia; si los bienes son sociales, los frutos deben serlo tam
bién. Respecto de los frutos de los bienes propios de cada 
cónyuge, la razón es la ya expuesta antes. La ley prestí-- 
me, y con razón, que los cónyuges quieren hacerse partí
cipes de los productos del patrimonio de cada uno de ellos; 
tanto más, cuanto esos productos son el efecto, durante el 
matrimonio, de los cuidados comunes de los cónyuges. 
Tratándose, pues, de los frutos no hay distinción; vengan 
de bienes propios de los cónyuges ó de bienes sociales, ó 
de bienes de ambos cónyuges, de bienes aportados, ó do 
bienes adquiridos durante el matrimonio, todos sin distin
ción, y salvo pacto en contrario, entran á componer el ha
ber social. La única condición es la de que los frutos se 
devenguen durante el matrimonio, esto es que sean adqui
ridos durante él (1).

Pertenecen al haber social sin distinción ninguna, los 
bienes que cualquiera de los cónyuges adquiera durante el 
matrimonio por título oneroso. Sean, pues, muebles ó 
sean inmuebles, todos ellos entran al haber social [2].

Los adquiridos á título gratuito no pertenecen, pues, 
al haber social y así pasa ctín las adquisiciones hechas Á 
título de donación, herencia ó legado, las cuales no aumen
tan el haber social sino el de cada cónyuge [Art. 1716].

Ahora bien ¿cómo se conciba esta disposición con la 
que determina que las cosas fungí bles y especies muebles, 
entran ácomponer el haber social, sin distinción ?
Luego los muebles adquiridos á título gratuito no se dife
rencian, en lo que respecta al haber social, de los muebles

i
(i ) »E1 Código chileno y por ende el ecuatoriano, distinguen los sala

rios y emolumentos provenientes de empleos y oficios, de las pensiones, rédi
tos, etc., etc., clasificándolos en dos incisos distintos. Distinción es esta in
dispensable, pues entre unos y oíros hay diferencias jurídicas notables, y asi 
respecto de los primeros, y en lo que al haber social toca, se han propuesto 
reformas, que expondremos luego y que no caben resjiecto de los segundos, 
fíl Código francés en su inciso 2? del art. 1901 confunde lo que el Código chi
leno y el ecuatoriano han distinguido bien.
( 2 )  Para distinguir las adquisiciones á título oneroso de las adquisicio

nes á título gratuito hay que atender á lo que dice el art. 1430 del Código civil.
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adquiridos á título oneroso? La diferencia está en que los 
muebles adquiridos á título oneroso entran al haber social, 
sin cargo para la'sociedad de restituir su valor; al paso que 
cuando la adquisición es á título gratuito, la sociedad que
da obligada á restituir el valor. Así debe entenderse el 
inciso 4?.del artículo 1715, el cual ha debido contener la 
distinción correspondiente.

Propiamente en el artículo 1715 hay una confusión 
que debió evitarse, entre los bienes que constituyen el ca
pital social y los bienes gananciales, distinción que en 
otros Códigos se encuentra muy clara. Los bienes que 
entran al haber social con cargo de restitución son parte 
del capital social, pero no son bienes gananciales. Ásí el 
dinero aportado por uno de los cónyuges al matrimonio, 
entraría á componer el capital social, pero no sería ganan
cial, pues la sociedad debe restituir su valor [1],

El Código chileno no tiene la precisión y claridad de 
otros Códigos, al arreglar el haber de la sociedad conyugal, 

con todo es más claro y preciso que el Código francés, en 
a materia. Así el Código francés.al enumerar los biems 

que componen la comunidad habla simplemente “ de los in
muebles adquiridos duran th el matrimonio” [Art. 1401, 
3?]. Nada dice de los muebles, y es solo por razones, del 
espíritu de la ley deducidas, que los jurisconsultos fran
ceses hacen formar parte del haber social á los bienes njne
bíes, durante la comunidad adquiridos. En cuanto al 
título por el cual los inmuebles son adquiridos, aun cuando 
el artículo 1401 del Código francés, no contiene distinción 
alguna, sí la hace el artículo 1404, el cual excluye de

(•i) El Art. 1272 del Código argentino enumera así los bienes ganan
ciales:

Los bienes adquiridos durante el matrimonio por compra ú otro título 
oneroso, aunque sea en nombre de uno solo de los cónyuges.

Los adquiridos por hechos fortuitos como lotería, juego, apuestas, etc., 
etc. ,1

Los frutos naturales ó civiles de los bienes comunes, ó de los propios de 
cada uno de los cónyuges percibidos durante el matrimonio ó pendientes al 
tiempo de concluir la sociedad.

Los frutos civiles de la profesión, trabajo ó industria, de ambos cónyu 
ges ó de cada uno de ellos.

Lo que recibiese alguno de los cónyuges, por el usufructo de los bienes de 
los hijos de otro matrimonio.

Las mejoras que durante el matrimonio, hayan dado más valor á los bie 
nes propios de cada uno de los cónyuges. *

Lo que se hubiese gastado en la redención de servidumbres ó en cual- 
jquier otro objeto de que solo uno de los cónyuges obtenga ventajas. .

IÓ2 LA AUTORÍDAD MARITAL vM .3/
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,1a comunidad los inmuebles adquiridos á título de sucesión.
En la sociedad conyugal, según lo hemos dicho ya, 

hay tres patrimonios, el del marido, el de la mujer y el de 
la sociedad. Una cosa puede ser común al marido y á la 
mujer, pueden ellos tener la propiedad de ella pro indiviso, 
que no por eso pertenecerá al patrimonio social, sino al do 
cada cónyuge [1],

La ley, al mismo tiempo que constituye el haber so
cial, va formando el particular de cada cónyuge, durante 
la comunidad.

Los bienes que constituyen el haber social, según lo 
hemos visto están enumerados en el artículo 1715 del Có
digo ecuatoriano. En los artículos siguientes no se con
tienen excepciones de las reglas generales, sino corolarios 
de ellas. En el artículo 1717, al parecer hay excepciones, 
pero en el fondo no son tales. Un inmueble subrogado á 
otro viene á hacer las veces de éste; no hay allí aumento 
de patrimonio, sino sustitución de un valor á otro. Res
pecto de las cosas compradas con valores propios de uno de 
los cónyuges, destinadas á ello en las capitulaciones ma
trimoniales ó en una donación por causa de matrimonio, 
natural es que no entren esas cosas á componer el haber 
social, ya que ese destino dado en las capitulaciones ó do- 
naciones, constituye una legítima reserva de esos valores. 
En cuanto á los aumentos materiales deque habla el inci
so 3? del artículo citado 1717, hay que tener en cuenta que 
cuando ellos provienen de mejoras* aunque el aumento mis
mo pertenezca á uno de los cónyuges, se debe recompen
sar á la sociedad por lo gastado en esas mejoras. [Art. 
1736J. Distinto sería el caso en el que el aumento fuese (I)

ACTIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL I

( I)  “ N o es lo mismo pertenecer una cosa á la sociedad que pertenecer 
á los dos cónyuges en común. Un ejemplo lo manifestará: Se lega una ha
cienda á ambos cónyuges. Mientras está pro indiviso la mujer tiene tan real 
y verdadero dominio en ella como el marido; el marido no puede enajenar la 
hacienda sin las formalidades necesarias para la enajenación de los bienes raí
ces de la mujer, al paso que pudiera enajenar libremente una finca que forma
se parte del haber social, Dividida entré ellos la hacienda, la mujer toma su 
/parte y adquiere el solo dominio ue ella, que escom o cualquiera de sus bienes 
parafernales. Si la mitad de la hacienda no le hubiere pertenecido pro indi- 
viso,'ladivisión le habría'dado el dominio exclusivo de la mitad de una cosa 
social, lo cual mientras dura la sociedad es contra derecho. La hacienda co
mo propiedad de ambos cónyuges puede, durante la sociedad, dividirse entre 
ellos, si fuese haber social no podría dividirse.”  Bello. Nota al título 22 del 
Código de chile. i . ,
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enteramente fortuito; proveniente por ejemplo, de un alu- 
vión [1]. : i - / . , ' L ‘5

Lias miserias terribles que se  ̂en en los matrimonios 
de obreros en Europa han suscitado críticas contra el ré
gimen de comunidad legal, propio del Código de Napoleón, 
y seguido por muchas otras legislaciones, régimen que, co
mo lo hemos venido observando, confunde en el haber so
cial los productos de la profesión, industria, trabajo perso
nal de los cónyuges. Se ha querido en vista de los desór
denes de los maridos obreros, poner á salvo el producto de 
la industria ó trabajo de la mujer. Ya la hemos mani
festado antes: los problemas sociales en lo que á la clase 
obrera concierne no son aún los mismos, entre nosotros 
que en los países europeos; pero en un no lejano porvenir, 
esos problemas nos afectarán también y no será nunca per
dido el tiempo que se emplee en estudiarlos.

El distinguido publicista Julio Simón, ha seguido á 
los obreros á su más escondido retiro en los barrios de las 
populosas ciudades y luego nos los ha pintado en UL ’ O 11- 
vriere” y nos ha contado en esa obra notable, cuán dignas 
de lástima y de protección son lasroujeres. de esos obreros: 
í4En las clases elevadas, nos dice el eminente moralista,, y 
aun en las clases medias, las mujeres gozan de bienestar; 
se tiene consideración á su debilidad, se las trata.en cierto 
modo como enfermas; pero las mujeres de obreros, sin te
ner la fuerza física de sus maridos trabajan tanto como 
ellos, sino más y son muy rudamente tratadas. Será es
to justo? Cuando se piensa en el número de matrimonios 
en los que el marido no se toma molestia alguna y que no 
se sostienen sino por las privaciones, eb trabajo y la econo
mía de la mujer, no se puede menos de pensar en que hay 
imprevisión é injusticia en reservar páralos maridos-los 
beneficios que con tanta fatiga reportan las mujeres/*'

La mujer, es cierto, en muchos países tiene el divorcio 
como remedio legal contra ese estado de cosas. Pero el 
divorcio agrava el mal, no lo remedia.

En algunas naciones ya los legisladores se han preo
cupado de la enormidad del mal, tratando de asegurar 
de alguna manera á la mujer casada la propiedad

í.í - ih  " Li\ a  i- r ,  t  ,P, - | . ;

( O  Sobre los artículos 1717 y siguientes del Código civil, véanse los 
comentarios de Vera respecto de los correspondientes del Código chileno. >

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



ACTIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL TÓS

y elfusufrnctode los productos de sn trabajo personal.
¡ /Una! ley francesa en 1881 creó la caja de ahorros pos

tal. Según esa ley, las mujeres casadas, cualquiera que. sea 
el régimen .bajo el cual se hayan casado, serán admitidas á 
colocar sus ahorros sin la intervención del marido, ahorros 
que podrán ser retirados, igualmente, solo por la mujer.

El Código civil alemán vigente, concede áila mujer 
la¡propiedad y el goce exclusivo de las ganancias adquiri
das; por ella, fuera de la colaboración personal á que está 
obligada respecto del marido, ió en el ejercicio de una pro
fesión ó industria independientes.

En Suecia y ¡Dinamarca, no obstante,¡que el régimen 
legal es el de la comunidad, se han dictado análogas dis
posiciones.
✓ Ahora bien; el problema sencillo en los países uwj/o- 
sajonesque generalmente han optado porda separación de 
bienes entre los cónyuges, será siempre de, difícil resolu
ción, en donde exista la comunidad como régimen flegal. 
Sacar del haber social los productos-deb trabajo de la mu
jer y privar al marido de todo derecho sobre esos produc
tos, es minar la base misma en que reposa la sociedad con
yugal, es destruirla. Si es la justa presunción de que los 
esposos quieren comunicar todo cuanto proviene de su tra
bajo ó industria lo que vivifica la sociedad ¿cómo se pue
den retirar de ella los productos del trabajo de uno de los 
cónyuges? Donde quiera que la comunidad existe, por
que el carácter nacional la impone, mal haría la ley, al tra
tar de debilitarla, porque, filosóficamente considerado, el 
régimen de comunidad, según lo hemos visto ya, es el más 
adecuado á la naturaleza del matrimonio.

De aquí proviene el que en Francia, no obstante les 
miserias que se ven en los matrimonios obreros, por los 
abusos de los maridos, las Cámaras no se hayan decidido 
aún á adoptar una medida radical, temerosas de agravar 
el mal, por la abolición de un régimen consagrado por la 
tradición y por las costumbres nacionales. Desde 1898 
se presentó en el Senado francés, un proyecto de ley en ei 
que se dan á la mujer casada, sobre los productos de su 
trabajo personal, los mismos derechos que el marido ejerce 
sobre todos los otros bienes de la comunidad. Esta propo
sición suscitó acalorados debates y al fin nada se resolvió 
sobre ella.

h
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Algunos publicistas f r a n c e s e s  se han pronunciado por 
otras medidas que sin afectar el régimen de comunidad le
gal, mejoren la condición de la mujer obrera. Tales me
didas consisten en facilitar á la mujer, por cuantos medios 
se pueda, el acudir á la justicia demandando la separación* 
cuando esta fuere necesaria, ó la protección debida, cuan
do el marido descuidase sus deberes ó abandonase á su mu
jer. Se ha propuesto también el que se conceda á la mu
jer la facultad de determinar el régimen bajo el cual se 
casa, por una simple declaración hecha, ante el oficial del 
estado civil, en el acto del matrimonio.

Según la legislación ecuatoriana, el juicio de separa
ción de bienes es todavía un juicio ordinario y aunque el 
juez puede tomar las providencias necesarias para asegu
rar los bienes de la mujer desde que el juicio se inicia, la 
separación no tiene sus efectos legales sino expedida que 
sea la sentencia. De desear sería una reforma del Código 
de enjuiciamiento^ en este punto, para establecer un pro*- 
cedimiento más sumario.

i ju „  I ; , í . .j , -i f . ' . * ■* ■ íi * ; 1 ■ t~ - t I L
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Runden sequitdebenl inconmoda qnem sequuntur conmo
vía. Si la sociedad, conyugal es la llamada á percibir los 
frutos de los bienes de los cónyuges, los salarios y los emo
lumentos del trabajo de ellos, claro es que en compensa
ción debe tener sus cargas; ,

La primera de ellas consiste en que la sociedad está 
obligada al pago de las pensiones é intereses, que corran 
sea contra la sociedad, sea contra cualquiera de los cónyu
ges, y que se devenguen durante el matrimonio. Igual
mente debe pagar las reparaciones usufructuarias de los 
bienes de cada cónyuge [1], Si la sociedad es la usufruc
tuaria de los bienes de los cónyuges, nada más justo que el 
que sean de su cargo esas reparaciones, á las que está obli
gado todo usufructuario fArts, 78*2 y 783. Art. 1730, in
ciso 1? y 4?J La sociedad está obligada al pago de las 
deudas de los cónyuges. Esto es lógico, pues que por re
gla general, la misma sociedad es usufructuaria de todos los

[1 ] La redacción de los incisos 1? y 4? del art. 1730 del Código civil, 
no puede ser más incorrecta. El primero de ellos habla de las ¿
intereses que corran contra la sociedad; esta enunciación es inútil, pues no 
cabe ni remota duda de que no ha de ser con el patrimonio particular de los 
cónyuges que se han de pagar esas pensiones é intereses. El inciso 4'.’ habla 
de los bienes sociales de cada (ónyuge. Es esta una frase contradictoria. Si 
los bienes son sociales no son de cada cónyuge y vice versa. Probablemente 
se quiso determinar los bienes cuyo solo usufructo tiene la sociedad. El C ó 
digo ch'leno usa de términos iguales. En el Código francés se habla solo de 
“ las reparaciones usufructuarias de los inmuebles que no entran en comuni
dad” [Art. 14091. Se ha creido con razón que las reparaciones usufructua
rias de los inmueblés que forman parte de la comunidad, no son propiamente 
pasivo de ésta, sino eSpensas inherentes á la administración.
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bienes de ellos y se aprovecha de todas sus rentas. Pero 
hay que hacer una importantísima distinción en este pun
to: hay deudas que la sociedad paga sin derecho á com
pensación alguna; hay otras, por el contrario, en las que el 
pago está sujeto á compensación, por parte del cónyuge 
cuya deuda se ha pagado. En el primer caso, la deuda 
forma parte realmente del pasivo social, el valor de ella sa
le del haber social sin derecho á repetir contra nadie. En 
el segundo caso es más bien un préstamo el que hace la 
sociedad; el pago se hace de los fondos sociales; pero no 
hay sino un anticipo, una sustitución de un acreedor á 
otro. Y  así no puede decirse en realidad que esas deudas 
formen parte del pasivo.

A la primera clase, esto es á las deudas que verdade
ramente gravan el haber social corresponden las que seña
la el inciso 2? del artículo 730 del Código civil, esto es: 
“ las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimo
nio por el marido, ó por la mujer con autorización del ma
rido, ó del juez en su caso, y que no fueren personales de 
aquel ó de ésta, como lo serían las que se contrajesen pa
ra el establecimiento de los hijos de un matrimonio ante- 
ñ o r .7

Para que estas deudas graven el pasivo social, según se 
desprende del espíritu de la ley se necesita, pues, que sean 
contraídas durante el matrimonio, que lo hayan sido en le
gal forma, esto es, que de ser la mujer la obligada, lo haya
sido con la autorización debida, y finalmente que la deuda 
no sea puramente personal.

>Si la sociedad debe pagar las deudas, no personales, 
contraidas debidamente durante el natrimonio por los 
cónyuges, consecuencia lógica de esa obligación es la de 
que ha de estar obligada al lásto de toda fianza, hipoteca ó 
prenda constituida para asegurar esas deudas por cualquie
ra de los cónyuges.

No es esto lo que dice el inciso 2? del artículo 1730 
del Código civil, pero eso es lo que debiera decir. ¿Por 
qué excluir el lasto de las fianzas, hipotecas ó prendas 
constituidas por la mujer con autorización del marido? 
Por qué ha de pagar la sociedad las fianzas, hipotecas ó 
prendas constituidas por el marido para asegurar sus deu
das personales? Se trata precisamente de pagos sin dere
cho á con' pensación. La ley es cierto habla de “ con la
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misma limitación.” Pero ¿cuál es esa limitación? T e
niendo dos limitaciones el primer inciso del artícelo cita
do, lo natural es que el segundo se refiera á la primera, es
to es, la de que las deudas sean contraidas “ durante el ma
trimonio.”

La sociedad, según el artículo 1730 del Código civil, 
está obligada al pago de las deudas contraidas por la mu
jer, con autorización del marido, ó del juez en su caso; pe
ro según el artículo 140 del Código civil, la mujer autori 
zada por el juez, contra la voluntad del marido, obliga so
lamente sus bieues propios, no el haber social, ni los bie
nes del marido, sino hasta el valor del beneficio que la so
ciedad ó el marido hubieren reportado del acto. ¿Cómo se 
conciban estos dos artículos? ¿Deberá la sociedad pagar 
esas deudas autorizadas por el juez contra la voluntad del 
marido, pero con derecho á compensación? Creemos que 
no. De los dos artículos citados el segundo es especial y 
por consiguiente prevalece: la sociedad no estará, pues, 
obligada al pago, sino hasta concurrencia del beneficio re
cibido por elia [1].

A  la clase de deudas á las que la sociedad conyugal 
está obligada, pero con derecho á ser compensada, corres
ponden las deudas personales de cada uno de los cónyuges. 
La sociedad paga la deuda, pero el cónyuge deudor queda 
debiendo ese valor á la sociedad. Deudas personales son 
,las contraidas por interés exclusivo de uno de los cónyu
ges. La misma ley da el ejemplo de ellas: las que se con
trajesen para el establecimiento de los hijos de un matri
monio anterior. Las deudas personalede que habíala ley, 
pueden ser contraidas, antes ó después del matrimonio; no 
se hace distinción alguna.

Punto es este en el que el Código chileno se separó 
del francés, el cual solo menciona las deudas personales 
mobiliarias, contraidas antes del matrimonio Exclu
ye, pues, las inmobiliarias y obliga á la sociedad solamen
te aí pago de las primeras, fundándose en el principio, de 
que allí donde va el activo va también el pasivo mobilia
rio y de que donde queda el activo inmobiliario queda tam-
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( 1 )  Uribe y Champeau. Tratado de Derecho civil colombiano. NV 404
( 2 )  Art. 1409 del Código civil francés.
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bién el pasivo [1]. Este principio no es aceptable según el 
sistema del Código chileno, el cual hace entrar también in
muebles en el activo social y además de esto, la distinción 
del Código francés da lugar á discusiones,"difíciles en mu
chos casos, sobre si la deuda es mobiliaria ó inmobiliaria.

Otros Códigos, como el argentino, no determinan el 
quesea ácargo de la sociedad el pago de deudas anteriores 
al matrimonio y respecto de las contraidas durante éste, 
no hacen distinción entre personales y no personales. El 
beneficiado con este sistema es exclusivamente el marido, 
pues teniendo él la administración de los bienes sociales, 
podrá pagar sus deudas, sean estas de la clase que fue
ren (2).

La sociedad conyugal, como es justo, tiene á su car
go los gastos que ocasiona el mantenimiento de los cónyu
ges y el mantenimiento, educación y establecimiento de 
los descendientes comunes. (Art. 1730, incisoS?). Tam
bién habla el Código civil de “ cualquiera otra carga de fa- 

* milia” y expresa luego, que como tal deben mirarse los ali
mentos que uno de los cónyuges está obligado á dar á sus 
descendientes ó ascendientes, aunque no lo sean de ambos 
cónyuges. Esos alimentos los paga la sociedad, sin dere
cho á compensación alguna,‘ siendo así que deberían mirar
se como una deuda personal, sujetando su pago á reembolso.

El Código francés dice simplemente que la comuni
dad está obligada al pago “ de los alimentos de los esposos, 
de la educación y sostenimiento de los hijos, y de toda otra 
carga del matrimonio” [Art. 1402]. Algunos comentado
res franceses deducen de aquí que los alimentos debidos 
por uno de los cónyuges á un hijo natural, reconocido an
tes del matrimonio, son de cargo de la sociedad; otros opi
nan lo contrario. El Código chileno es más claro que el 
francés, puesto que contiene la aclaración que hemos apun- 1

( 1) Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés, según el método de 
Zacarías. Tomo V, § 507.

[2] Dice así el art. 1275 del Código argentino: Son á cargo eje la so
ciedad conyugal: IV La mantención de la familia y de los hijos comunes; y 
también de los hijos legítimos de uno de los cónyuges; los alimentos que uno 
de los cónyuges está obligado á dar á sus ascendientes; 2? Los reparos y con
servación en buen estado de los bienes particulares del marido ó de la mujer; 
3V Todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el 
marido y las que contrajese la mujer, en los casos en que puede legalmente 
obligarse; 4? Lo que se diese ó se gastase en la colocación de los hijos del 
matrimonio; 5? Lo perdido por hechos fortuitos, como lotería, juego, apuesta.
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tado, pero con todo, queda aun allí la frase “ cualquiera 
otra carga de familia”' dando lugar á muchas dudas.

El artículo 1730 del Código civil, dice según hemos 
visto, que la sociedad está obligada al pago del manteni
miento, educación y establecimiento de los descendientes 
comunes; pero según el articulo 1734, las expensas ordi
narias y extraordinarias de la educación de un descendien
te común y las que se hicieren para establecerle y casarle 
se imputarán á los gananciales, siempre que no constare 
•de un modo auténtico que el marido ó la mujer, con autori
zación del marido, Ó dél juez en su caso, ó ambos de consu
no, han querido que se sacasen estas expensas de los bienes 
propios. De suerte que, aunque inmediatamente se saquen 
esas expensas de los bienes propios de cualquiera de los 
rcónyuges, se entenderá que se hacen á cargo de la sociedad, 
á menos de declaración contraria.

Cuando estas expensas se han hecho por él marido, sin 
reclamación ó contradicción de la mujer, y no consta de 
un modo auténtico que el marido quiso hacerlas de lo suyo, 
él ó sus herederos podrán pedir que se les reembolse de los 
bienes propios de la mujer, por mitad, la parte de dichas 
expensas que no cupiere en las gananciales. La ley no 
m encionad caso en el que la mujer haya hecho los gastos, 
caso en el cual puede ella hallarse en las mismas condicio
nes que el marido, en cuanto ai derecho de pedir el reem
bolso. Es cierto que á la mujer no le corresponde ordina
riamente el hacer esos gastos, pero puede ella estar admi
nistrando extraordinariamente la sociedad conyugal, ó pue
de estar haciendo dichos gastos, por una autorización esper 
cial del marido [1],

Según el artículo 1734 inciso 3?, las reglas anterio
res respecto á la . educación y establecimiento de los des
cendientes solo tienen lugar, si el descendiente no tuviere 
bienes propios; pues teniéndolos se imputarán las expen
sas extraordinarias á sus bienes, en cuanto alcanzaren y en 
cuanto le hubieren sido efectivamente útiles.

Según el artículo 222 inciso 3?, si un hijo tuviere 
bienes propios, los gastos de su establecimiento y en caso 
necesario los de su crianza y educación, podrán sacarse de

,(i)Casares, 
página 85.

Instituciones del Derecho civil ecuatoriano. Libro I ,
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ellos, conservándose íntegros los capitales en cnanto fuere 
posible. .

Estos dos artículos no guardan la debida consonancia, 
puesto que según el artículo 1734, solo las expensas extraor
dinarias se han de imputar á los bienes del hijo, sean 
consiguientes á la crianza y educación, sea al estableci
miento de ellos y esto solo, en cuanto le hubiesen sido 
efectivamente útiles. Según el otro artículo, pueden im
putarse aún los gastos ordinarios. ¿Cuál de los dos artícu
los prevalece en este caso? Creemos que el 1734, por ser 
especial. El, además, es el mejor fundado en razón. Qui
zás el inciso 3? del artículo 222 se debe aplicar solo para 
el caso en el que los padres, y por consiguiente la sociedad 
conyugal, carezcan en absoluto de bienes con los cuales 
puedan atender á la crianza, educación, etc., etc., de los 
hijos.

Los artículos 1731 á 1738 del Código civil, determi
nan los casos' en los que el marido ó la mujer, deben re
compensa á la sociedad, es decir en los que quedan deudo-' 
res de ella, sea por actos de disposición, sea por expensas 
hechas por la sociedad en los bienes propios de alguno de 
ellos, etc., etc. Prescindiendo de la consideración de di
chos artículos, que no nos dan lugar á observación ningu
na, entraremos á considerar el 1738, el cual contiene una 
reforma respecto de la disposición análoga del Código fran
cés.

La antigua jurisprudencia francesa tenía el axioma 
de que el marido puede disipar la comunidad no solo con- 
trahendo, sino también delinquendo. El Código de Napoleón 
parece que hubiese aceptado algo de esta extraña é injus
ta doctrina, pues que obliga á la comunidad al pago de las 
deudas nacidas de delitos del marido, sin recompensa algu
na por parte de él y con la sola excepción de las multas. 
Es cierto que muchos autores deseosos de evitar tamaña 
injusticia quieren dar una torcida interpretación al artícu
lo 1424 del Código civil francés: pei’o la mayoría de ellos 
sostiene el tenor y el espíritu de dicho artículo, el cual so
lo habla de las multas (amendes) (1).

Con razón el Código chileno se separó en este punto

[ i ]  Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés según el método de 
Zacarías. Tomo V, $ 509.
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del Código francés, concediendo recompensa á la sociedad 
por el pago que haga ésta, sea de las multas, sea de las re- , 
paraciones pecuniarias, é igualando en este sentido las obli
gaciones de los dos cónyuges. La distinción que hace el 
artículo 1424 del Código civil francés, gravando á la co- , 
munidad con el valor do las multas al marido impuestas y / .  * 
estableciendo que las impuestas á la mujer se puedan per
seguir solo sobre los bienes personales de ella, carece abso
lutamente de razón.

i
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La administración ordinaria de Ja sociedad conyugal.
dcrcs del marido sobre Jos bienes sociales. Reformas introdu

cidas en algunas legislaciones al respecto. La administración 
• extraordinaria de la sociedad conyugal.
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El Código chileno, y el ecuatoriano por consecuencia, 
siguieron al Código francés en cuanto á la extensión- con
cedida á las facultades del marido, en lo que á los bienes 
sociales atañe. Los legisladores franceses procedieron ins
pirados en el pri icipio de que la autoridad del marido, co
mo jefe de la sociedad conyugal, es autoridad absoluta. 
El marido puede disponer á su arbitrio de los bienes socia
les; respecto de terceros el marido es dueño de dichos bie
nes; ellos, en fin responden de Jas deudas contraidas por 
el marido, como responderían sus bienes propios (Arts. 
1421 y siguientes del Código civil francés) [Arts. 1739 á 
1754 del Código civil ecuatoriano].

Indudablemente el marido y la mujer, como asocia
dos que son en la sociedad conyugal, no pueden tener, co
mo pasa en las demás sociedades, derechos iguales, pues el 
marido, á su calidad de asociado, reúne la de jefe en el 
matrimonio y la primera calidad no le puede privar de la 
otra. De aquí el que en las legislaciones que reconocen 
la autoridad del marido en toda su plenitud, las reglas so
bre la administración de la sociedad conyugal, no sean en 
realidad sino una exposición de las facultades de que el 
marido está investido y asimismo una exposición de las re
glas que informan la obediencia de la mujer. Los anti
guos autores franceses, como Dumoulin, Pothier, y entre 
los modernos algunos como Laurent [1] apenas si dan á

( i )  Laurent. Principios de Derecho civil. Tomo I, cap. II .

CAPITULO VI
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la mujer una simple esperanza. Dicha esperanza es la de 
que, á la disolución de la sociedad, asumirá ella el verda
dero carácter de asociada, para el efecto de la repartición 
de las gananciales. Dnmoulin decía: Non est propie 
sed spcraturfore. •

Algunas legislaciones, sin dejar de reconocer los prin
cipios en los que la autoridad marital reposa, han procura
do, no obstante, aumentar en algún tanto los derechos de 
la mujer en la dirección de las operaciones sociales, tra
tando de buscar un justo medio entre las prerogativas del 
marido y la protección debida á los intereses de la mujer.

Entre las legislaciones que han tomado la iniciativa 
de la reforma en punto tan importante de Derecho civil, 
debemos citar en primer término el Código del Portugal 
de 1867, pues es el que dejando subsistente la comunidad 
como régimen legal, ha ido más adelante en la participa
ción concedida á la mujer, en la dirección de las operacio
nes sociales. Así aunque el marido, según dicho Código, 
es señor absoluto de los muebles pertenecientes al haber 
social y puede en esa virtud, disponer de ellos, como le 
plazca; no puede enajenar, ni gravar, bajo cualquie
ra forma que sea, los inmuebles de la comunidad, sin la 
autorización de la mujer. En el caso en el que la mujer 
se oponga sin motivo suficiente queda expedido el recurso 
á la justicia y la autorización de ésta suple la de la mujer.

La enajenación de los inmuebles puede verificarse de 
una manera directa ó de otra indirecta; la primera resulta 
de un contrato expreso; la otra viene como consecuencia 
de obligaciones personales contraidas. Para impedir esta 
enajenación indirecta el Código portugués ha establecido 
que la comunidad no está obligada al pago de las deudas 
contraidas por el marido, sino cuando esas deudas hubie
ren sido autoiizadas por la mujer.

De la misma manera que el Código francés el portu
gués admite el sistema de la autorización marital. Lo 
mismo que en la legislación francesa y en donde quiera 
que se reeonoce el régimen de comunidad, el marido tiene 
la administración de los bienes de la esposa, la que no pue
de enajenarlos sin el consentimiento de aquel, Pero por 
un principio de igualdad, el Código portugués da á la mu
jer un derecho análogo sobre los bienes que constituyen el 
patrimonio particular del marido. Este ño puede, pues,
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enajenar sus bienes propios sin la autorización de su espo
sa. De suerte que, conforme á la legislación portuguesa, 
el marido es el jefe de la comunidad, según la ley; pero 
sus derechos como asociado, y en lo que á la sociedad con
yugal se refiere, son iguales á los derechos del otro asocia
do, la mujer.

Como se ve el Código portugués procura que la socie
dad entre los esposos, sea una sociedad basada en perfec
ta igualdad. La esposa, por la autorización que debe pe
dirle el marido, en determinados casos, está al corriente 
de todo lo que le interesa en las operaciones sociales, y 
tiene recursos suficientes para oponerse á las imprudencias 
y dilapidaciones del marido. Pero, en cambio, concedidas 
ya esas ventajas á la mujer, como verdadera asociada del 
marido, y verificadas las operaciones sociales de importan
cia, con el concurso de ella, natural es que corra la misma 
suerte y esté sujeta á las mismas contingencias. Los ac
tos provenientes de una mala gestión, deben perjudicarle 
en la misma forma que al marido,' ya que ha tenido recur
sos suficientes para evitar esa mala gestión. No puede, 
pues, la mujer renunciar á la comunidad, ni aceptarla con 
beneficio de inventario,

Examinado este sistema del Código portugués, que 
llama justamente la atención por su originalidad; compa
rado con los principios en los que debe inspirarse una 
sana legislación, y puestas, por el momento, á un lado las 
consideraciones que pudieran derivarse de las convenien
cias y del modo de ser de cada pueblo, preciso es convenir 
en que con tales restricciones al marido impuestas, la au
toridad de éste es casi nula. Esa autorización de la mu
jer necesaria al marido en tantos casos, no es solo el com
pleto menoscabo de su autoridad, sino un obstáculo cons
tante para que el marido pueda dirigir debidamente los ne
gocios sociales. Aun en las sociedades civiles ordinarias, 
el gerente procede en representación de la sociedad deque 
él es jefe, y no tiene necesidad de la autorización de 
los socios para cada caso. Ahora bien, si esto pasa en las 
sociedades civiles ordinarias ¿podrá admitirse que se den 
al marido menores atribuciones legales que las que tiene el 
gerente de una sociedad civil ó mercantil cualquiera?

Aun económicamente hablando, tendrían malas con
secuencias las restricciones indebidas impuestas á la auto-
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ridad del marido, El espíritu de empresa que el marido 
pudiera tener se paralizaría, tal vez* por una oposición ru
tinaria de la mujer á los proyectos que tuviera aquel. Que
da el recurso, se dirá, de exponer esos proyectos ante e¡ 
juez; pero esa exposición equivaldría en muchos casos á 
echar á perder los proyectos dichos, y muchos renunciarían 
á ellos,- antes que sujetarse á tal formalidad. Además, co
mo las deudas por el marido contraidas, no pueden ejecu
tarse sobre los bienes sociales no hay duda de que el cré
dito del marido disminuiría considerablemente.

Las reformas pues del Código portugués, mal 
pueden; tener cabida en legislaciones en las que subsiste 
aún la autoridad marital y en las que se la reconoce como 
esencial er. las relaciones entre cónyuges. ■
- > Algunos de los jurisconsultos franceses, deseosos de 

no introducir reformas que afecten radicalmente al siste
ma legal de comunidad, pero deseosos también de dar á la 
mujer, en casos graves, participación importante en los ac
tos administrativo» delQiarido, han propuesto el. introdu
cir en el Código civil francés, las siguientes disposiciones:

\ 1? Que se prohibaal marido el hacer donación algu
na de los bienes sociales, sin el consentimiento de la mujer.

•• La facultad de hacer donaciones, se ha dicho, es la 
fuente principal de los abusos del, marido, sobre todo en 
las clases obreras. ■< Según el Código civil del Ecuador, el 
marido ó la mujer deben á la sociedad el valor de toda do
nación que hicieren de cualquiera parte del haber social 
(Art. 1732), salvas ciertas excepciones; Con esta dispo
sición creemos suficientemente garantizados los derechos 
de la mujer y prevenidos los posibles abusos del donante.

/ - 2? Que so prohiba al marido la enajenación de los 
inmuebles sociales sin el consentimiento de la mujer ó del 
juez en su caso. '

Las razones, se dice, que hay para permitir al marido 
solo la enajenación de los bienes muebles, no existen tra
tándose de los inmuebles. La trasmisión de las cosas 
muebles se paralizaría por la necesidad del concurso dé la 
mujer á los actos del marido, y como ese concurso, de ordi
nario* sería verbal, no quedaría prueba alguna de él y po
drían producirse^ incertidumbres perjudiciales y que oca
sionarían látigos.' No pasa lo mismo con la trasmisión de 
los inmuebles; en la naturaleza de éstos está el’ hacer esas
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trasmisiones más raras. Siendo además de nna importan
cia que no tienen las trasmisiones de cosas muebles, .sue
len ser precedidas de madura reflexión, y en la mayoría de 
los Códigos las acompañan formalidades solemnes y escri
tas. La intervención de la mujer es fácil entonces y sien
do necesaria para resguardar sus capitales intereses, debe 
ser prescrita por la ley. ¡Hay también ciertos bienes mue
bles que por su importancia y por su naturaleza, pudieran 
asimilarse á los inmuebles, como algunos títulos nomina
tivos, fondos de comercio, etc., etc. r< [ >!,.
( 1 No hay duda de que las razones alegadas en pro de 
esta reforma, tienen grandísimo peso v así ella pudiera 
adoptarse, con ventaja, en la legislación ecuatoriana» sin 
causar perturbación en e l . sistema general adoptado por 
ella. Entonces habría que empezar por derogar el artícu
lo 1742 del Código civil, que no es sino la consagración de 
los principios de la escuela francesa, expuestos ya. <1

3? Que se dé á la esposa una autoridad independien
te y propia de ella, en lo concerniente al arreglo de los gas
tos interiores de la casa. Es decir que no tenga la mujer 
necesidad, en lo que á esos gastos concierne, de autoriza
ción alguna del marido, sino que obre por su propio dere
cho. Mediante esta innovación, se dice, la mujer ven
dría á ser la verdadera asociada del marido y no habría 
absorción de la personalidad de la primera por la del se
gundo. I - i .v ¡ i . v ' c. I •.!, • ■>!0¡ 1.1 ■ iM-í

Esta reforma tiene, á no dudarlo el gravísimo incon
veniente de destruir el principio de unidad en la familia. 
Esa autoridad independiente, concedida á la mujer en 
cualquier grado que fuese, rompería el principio de unidad, 
esencial en el matrimonio. En la sociedad conyugal solo 
puede existir una autoridad y esa autoridad corresponde al 
marido. ,ir 'r  ÍV; . :,~
.•I'.! Entre las disposiciones, mediante las cuales el Código 
civil reglamenta la administración ordinaria de la socie
dad conyugal, merece muy ^especial atención la del artícu
lo 1744, tomado literalmente del artículo 1754 del Código 
-chileno. ,0̂ *1 mué ■■■> o mi fifi v jobíTiiui (oh h

La ley tenía que preocuparse de garantizar eficazmen
te los bienes de la mujer, ajenos á la comunidad y respec
to de los cuales el marido es solo administrador, tratando 
al mismo tiempo de que no fuesen ellos, como fueron los
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bienes dótales en las legislaciones que siguieron al derecho 
romano, del tiempo de justiniano, absolutamente inaliena
bles (1), pue« esa inalienabilidad absoluta, es siempre per
judicial á los intereses económicos de la sociedad. Pue
den además, llegar casos en los ‘que los mismos intereses 
de la mujer, exijan la enajenación. En la sabiduría de 
la ley está por lo mismo, el determinar los casos de la ena
jenación, de suerte que ni sean tan frecuentes que la mu
jer pueda perjudicarse, ni tan raros que se hagan imposi
bles, cuando son necesarios. í'.óK m ! |>I'* -

Ante todo se impone el consentimiento de la mujer 
para la enajenación de sus inmuebles propios. Esta es la 
primera garantía para ello. En segundo lugar, la enaje
nación debe ser autorizada por el juez y éste solo puede dar 
la autorización por causas que justifiquen la enajenación ó 
hipoteca, las cuales solo pueden ser.

1(.* Facultad concedida para ello en las capitulacio
nes matrimoniales. » i' ’

2? Necesidad ó utilidad manifiesta de solo la m ujer,1 
V no de la sociedad conyugal.

Examinemos estas causales. La primera de ellas no1 
puede ser más lógica. Si por las capitulaciones matrimo
niales, y mediante una estimación de los inmuebles dóta
les, que equivale á una venta, ellos pasan á ser parte del 
haber social y el marido puede enajenarlos ásu arbitrio, 
claro es que con mayor razón podrá estipularse el que pue
da enajenarlos con el consentimiento de la mujer y la au
torización judicial. Esta causal es la misma determinada 
por el artículo 1557 del Código francés, tratándose de los 
inmuebles dótales. 1 r. ■' " 1 ‘ ' ,!' 1

Si esa facultad de enajenar los inmuebles propios de 
la mujer, concedida en las capitulaciones matrimoniales, 
va acompañada de una condición cualquiera, como la de. 
que el precio de la enajenación se invierta en determinada, 
compra, no sólo el juez deberá suspender su autorización 
basta cerciorarse de que se llenará la condición dicha, si
no que si no se llena, y á pesar de ello el juez otorga la 
■óíú’i'i ) líki  ilvb’Uiq

.'■•Mí l / UU jí hyo iyi,y j)1 H-VJ, ’ l íí. tím/. \\ ví
( I )  Augusto había distinguido entre el fondo dotal itálico y provincial 

y entre la hipoteca y la venta*. Justiniano abolió esas destrucciones
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autorización, la enajenación será nula y la mujer podrá 
alegar (1) la nulidad.

La segunda causal es justa también. Hay casos en 
los que la enajenación ó la hipoteca de los bienes propios 
de la mujer, son reclamados imperiosamente; en los que, 
para esa enajenación ó hipoteca, pueden mediar, aún deber 
res de orden superior, , y ' i ■ ¡

El Código francés determina taxativamente, al hablar 
de los inmuebles propios de la mujer, las causas que pue
den justificar la enajenación ó hipoteca que son las si
guientes: , . ¡ *t **•;/.

I? Facultad concedida para ello en el contrato do 
matrimonio; V.' • . . . i

2? Empleo de los bienes ó de su producto en el esta
blecimiento de los hijos que la mujer ha tenido de un ma
trimonio anterior, pero siempre que para dicha inversión 
cuente la mujer con el consentimiento del marido;

3? E npl eo de dichos bienes en el establecimiento de 
los hijos comunes; ! . . '

4? Necesidad de libertar de prisión al marido ó á la 
mujer; . ..• j • • ' 1 —  ̂ ' r i-

5? Necesidad de alimentos para la familia, en los ca
sos previstos por la ley; • u

6'.’ Necesidad de pagar las deudas de la mujer ó de 
aquellos que han constituido la doté de ésta* Cuando las 
deudas tienen una fecha cierta, anterior al matrimonio;

7V Necesidad de reparaciones para la conservación 
del inmueble dotal; ;;<>■ «sin*.-

8? Cuando el inmueble dotal se encuentra indiviso 
con terceros y la división está justificada (2).<d

¿No sería mejor que el Código ecuatoriano enumera
se también taxativamente estas causales, en lugar de ha
blar de una. manera general de necesidad'ó ¿utilidad mani
fiesta de sólo la mujer? Creemos que no: estando como 
está sometida la autorización el criterio del juez, nmjor es 
dejar á dicho criterio, la apreciación de las causas justifi
cativas de la necesidad ó utilidad manifiesta, causas que 
pueden ser muy variadas y numerosas. El Código fran-

l8o LA AUTORIDAD MARITAL i ,i' Y
I

(i )Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés según el método de 
Zacarías. Tomo V, , § 3 9 7 ,  Mourlon, Repeticiones. Tomo III,  pág. 537. 

(2)  Código civil francés. ArL 1555 y siguientes. • .til Y ■ i<
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cés no exige siempre la autorización de la justicia, para la 
enajenación de los inmuebles de la mujer, y siendo así, 
tenía que. determinar las causas que autorizan la enajena
ción ó la hipoteca. Hay que tener también en cuenta la> 
diferencia de sistema, ya que el Código ecuatoriano no ad
mite el sistema dotal francés* y apenas si caben ciertas ana
logías en algunas disposiciones.

A  las condiciones que prescribe el Código civil para 
la enajenación de los inmuebles de la mujer, deben aña
dirse las que señala el Código de procedimientos civiles, 
de suerte que la enajenación se hará en pública subasta, 
etc., etc. (Art. 841 del Código de Enjuiciamientos civiles).

Generalmente los bienes muebles entran á componer 
el haber social y el marido, respecto de torceros, es el due
ño de ellos; pero cuando se exime de la comunión algu*- 
11a especie mueble, ésta debe restituirse en especie y para 
la enajenación se necesitará el consentimiento de la mujer 
simplemente; Al que adquiera la especie mueblé^ le c,o-‘ 
rresponde el dejar constancia de ese consentimiento para 
no dejar campo á posteriores alegaciones.

¿La autorización de la justicia, el consentimiento de la 
mujer, etc'., etc., son formalidades prescritas solo en bien 
de la mujer misma y podrá validarse el acto al que tales 
formalidades han* faltado con solo lá ratificación de la mu-* 
jer ó de sus herederos? 8egún se deduce del artículo 
1746, aquí se trata de una nulidad simplemente relativa, 
sea que hubiese faltado el permiso judicial, sea que hubie
se faltado el consentimiento de la mujer, en fin uno de los 
requisitos señalados en los artículos 1744 y 1745. Esto 
que nos parece obvio, si lo que lia faltado es el consenti
miento de la mujer, no lo encontramos así, respecto del 
permiso judicial. Esté lo ha prescrito Ja ley por un moti
vó de orden público para garantizar la propiedad inmue-’ 
ble de las mujeres casadas y en consideración á los intere
ses generales de familia y la nulidad debiera ser absoluta 
cuando ha faltado la autorización judicial. Sin embargó, 
á juzgar por e l sistema general del Código civil, y so
bre todoj en; atención á los términos en los que está 
concebido el art. 1746, creemos que también en 1 este caso 
la nulidad es relativa. / -

Y  ¿qué diremos de cuando la mujer alega que aunque 
ha habido autorización judicial, la necesidad ó utilidad
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manifiesta no se han probarlo? Se concederá á la mujer 
la acción reivindicatoría de que habla el artículo 1746? 
Autores hay que ópinan que sí (1): pero en nuestro con
cepto no corresponde acción ninguna á la mujer cuando el 
permiso judicial ha sido dado en forma y ella ha consenti
do aunque el juez haya apreciado mal las causales. La 
ley deja al criterio del juez esa apreciación, y bien ó mal 
hecha surte efectos definitivos. De otro modo nunca po
dría estar seguro el comprador de una especie, que pertene
ció á mujer casada. ' ,¡, ■ ; í *

La acción veivindicatoria que puede intentar la mu
jer, es consecuencia de la declaratoria de nulidad según la 
regla común del artículo 1679 del Código civil, pero la ac
ción de nulidad y de reivindicación pueden entablarse con
juntamente. * ; •  M  U S  ' i - ;  ‘  < U l ; :  1 /  >  . - p : o Í L *  • : • ! *  O l í

Por lo demás, nada más justo que el recurso que la 
ley concede á la mujer, para ser indemnizada sobre los 
bienes del marido, cuando no quiera ejercer su acción con
tra terceros. Así puede ella elegir de los varios recursos 
que tiene el que más le convenga.

, Cuando el marido se halla en imposibilidad de admi
nistrar la sociedad conyugal, la ley llama á esa adminis
tración á la mujer, con lo cual el Código está reconociendo 
que la incapacidad de la mujer casada, no es verdadera- 

’ , mente tal. •, ; -.tí. •'*
El principio legal de esa administración extraordinaria 

de la mujer, está en el discernimiento de la guarda que se 
le confiere, sea de la persona misma del marido, en caso 
de interdicción de éste, sea de sus bienes en caso de au
sencia. No puede, pues, la administración extraordinaria 
de la mujer, existir sin la curaduría, en lo cual hay lógica; 
puesto que sería imposible la marcha armónica de los inte
reses del marido, y de los de la comunidad, con esa doble 
administración, la de la mujer por una parte, la del cura
dor por otra. Si la mujer no quiere ejercer la' curaduría, 
tampoco podrá tener la administración extraordinaria de 
la sociedad. Y  entonces, tiene en cnanto á esa adminis
tración concierne, que someterse á la dirección del guar
dador nombrado, ó bien puede pedir la separación de bie-

. „í;-f n (.•) J wÍ i Hi ¿Ts
• ' ‘ f  ' • • - ' ' f *  j 't «r ’ . - f

*—  —  ■ f { :  N i f j j  L L - r i  i - p  V í  V  V . M  J 1}  h  --------------- (I)

( I)  Vera, Estüdío del Código civil chileno. Art. 1756. £
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nes, en virtud del derecho que el artículo 1752 del Código 
civil le confiere.

t- La mujer no puede ejercer la guarda del pródigo 
[A rt. 439 del Código civil]. Por consiguiente no puede 
tener la administración extraordinaria de la sociedad con
yugal en este caso. Si es menor de 21 años no podrá tam
poco pedir separación de bienes, y tendrá que aceptar la 
dirección del curador del nía-ido. La ley lia procedido con 
acierto al impedir que la mujer fuese curadora del pródigo, 
por las influencias á que podría estar sujeta, así como tam
bién, al negar el derecho de pedir la .separación de bienes á 
la mujer del pródigo, si fuera ella menor de 21 años, 
r j El marido menor de 21 años, necesita en general de 
curador para la administración de la sociedad conyugal. 
En este caso es evidente que la mujer tiene por necesidad 
que sujetarse áesa administración sin tener la facultad de 
pedir la separación de1 bienes, concedida por el artículo
1 7 o 2 . I / ,1  [ e m  [ í ' io á l t

La mujer menor de 21 años no puede ser guardadora* 
[Art. 489 del Código civil], y no podrá tener la adminis
tración extraordinaria de la. sociedad conyugal en caso al
guno. Tampoco creemos que pueda pedir la separación 
de bieues, hasta cumplir la mayor edad, de suerte-que el 
inciso 2? del artículo 439 no contiene en realidad una dis
posición, especial solo al pródigo. El artículo 1752 supo
ne habilidad en la mujer para ejercer la guarda.

En cuanto á la ausencia, cuando esta llega á ser tan 
larga que dé lugar á la presunción de muerte por desapare
cimiento, ocasiona la terminación de la sociedad conyugal, 
segrín lo veremos luego.

La administración extraordinaria de la mujer viene á 
suplir la del marido, y así es natural que esté revestida de 
análogas facultades. Asimismo no quiere la ley que se 
prescinda de la autorización judicial, en los casos en los 
que el marido la necesitaría, con lo cual la misma ley nos 
está manifestando que la autorización judicial se ha pres
crito, no sólo en consideración á los intereses particulares, 
sino á los generales de la familia.

Como precaución especial recíproca en pro de los 
intereses del marido, cuando la mujer tiene la administra
ción extraordinaria de la sociedad conyugal, establece el 
Código que la mujer no pueda enajenar los bienes raíces
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del marido, sin autorización especial del juez, previo co
nocimiento de causa. [Art. 1749].

La administración extraordinaria de la mujer, dentro 
de los límites que la ley señala, se reputa administración 
del marido; los actos de la mujer, en ejercicio de dicha ad
ministración se consideran, como del marido mismo, y sur
ten los mismos efectos legales. Solo cuando la mujer pro
cede en provecho propio, habrá contra ella la acción de 
rem verso. Por lo demás, la prueba de que tal acto ha ce
dido en provecho solo de la mujer, y no de la sociedad, 
cuando ella es la administradora de ésta, será siempre bien 
difícil, • n;i

Si vuelve el marido ausente, si el demente recobra el 
juicio, etc., etc., vuelve el marido á tomar la administra
ción de la sociedad; pero la ley no quiere que se verifique 
esto de hecho, sino mediante decreto judicial. Esta es la 
única manera de determinar el punto fijo en el que termi
na la administración extraordinaria de la mujer, y de evi
tar en consecuencia fraudes y confusiones.
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* - f M i
• 'DmlncUn de la saciedad conyugal,-e Casos qm*se efectúa,
 ̂JieparUción de los ganmicialcs, mifierueii

'dicha repartición, » "Iletmncm* <k
'Jcf/al wm idolarenuncia ha sido '.anterior ««/ matrimonio* •!
• rcchoprefipnektode la Mujer sobre del, marido para

haca'‘efectivas indu-im.j

-  >í.r.:La ^sociedad ¡conyugal es consecuencia natural del ma- 
«tlrinionio, y 1 salvos casos * excepcionales, dura lo que 1 éste» 
8u* 'término ordinario está pues,' en<la, disolución del matri- 
¡inoniov'ó sea en  *1 a muerte* de uno de< los cónyuges, ruGuan- 
!do «el matrimonio se; declara/nulo, propiamente- la sociedad 
conyugal no se disuelve,¡pues¡qúe no i puéde disolverse lo 

fque^-de derechos no ha existido, * La disolución en este ca 
so es< una disolución simplemente y en este«sen ti -

» do debe entenderse el artículo 1754 del Código civil, '■ << 
¿'•Hay no obstante,1 casos en i los ¡que el matrimonio ino 

¡ se disuelve,¡pero'sí la (sociedad conyugal y  esto0acontece, 
¿ según el Código- civil'ecuatoriano, por; la ipresuución de
"muerte de uno de ios' cónyuges,- por da-sentencia dei divor- 
ocio-y por la separación total de bienes. , .d m 1! : y  1

E l divorcio y ja  /separación de* ¡bienes hacen ¡ imposi
b l e  la comunidad de * ¡intereses materiales entre los cónyu
ges,'según  do hemos* visto ya, y 'según lo ¡«veremos aiin.ien 
¡ los dos capítulos finales de este tomo. 1 En cuanto, á la 
"presunción de muerte* por «¡desaparecimiento, como « causal 
para la disolución de la sociedad conyugal, haremos algu»

-ñas observaciones. ------
El inciso 2? del artículo 1754 del Código civil se re- 

fiere'.al título uDel principio y fin de la existencia de
sonas.”  Ahora bien, según las disposiciones, 1 en ese títu-
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lo contenidas, la sociedad conyugal se disuelve en virtud 
del decreto de posesión provisional. (Art. 81), La fecha de 
dicho decreto (1) es la de la terminación de la sociedad. 
No es, pues, 1̂  fecha de la muerte presunta la de dicha ter-, 
ininación, sino la de la posesión provisional. Mientras 
que no haya decreto de posesión provisional el desapareció 
miento surte los efectos de mera ausencia, y la mujer to
ma la administración extraordinaria de la sociedad conyu
gal, si es el marido el desaparecido; ó continúa el marido 
en la administración ordinaria, si la desaparecida es la mu
jer. Esta liltima púrde durante la ausencia, pedir la se
paración de bienes según el artículo 1752.

Este es el sistema del Código civil, pero observare
mos lo siguiente. ¿No sería mejor que la sociedad termi
nase el día de la muerte presunta, de suerte que la liquida
ción de gananciales, hubiera de .retrotraerse á ese enton
ces? ¿Cómo se conciba esa continuación de la sociedad 
conyuga!, hasta el decreto de posesión provisional, con el 
inciso 2? del artículo 82 del Código civil que establece 
“ que el patrimonio en que se presume que suceden los he
rederos presuntivos, comprenderá los bienes, derechos y 
acciones cuales eran á la fecha de la muerte presunta?*’ 

í ¿A quién pertenecen los gananciales desde la fecha de la 
(/muerte presunta hasta la posesión provisional? 
i " Creemos preferible el sistema de quienes opinan que 
la sociedad conyugal debe terminar el día de la presunta 
muerte. Esto es lo natural, pues no es lógico reputar 

jimuerta á una. persona en determinada fecha, y sin 'embar
go, reputarla viva, para el efecto de la continuación de la 
sociedad conyugal i Esos gananciales posteriores á la 

- muerte presunta y divisibles entre el cónyuge sobrevivien
te y los herederos del otro suponen la existencia de una 

¡ sociedad, que no es la sociedad conyugal, tal como la ley la 
-i quiere. Para resguardar los derechos de la mujer ó impe

dir que se la prive sin el debido derecho de los ganancia- 
>¡í les, puede seguirse el sistema del Código francés ó del Có

digo argentino, concediendo á la mujer, la facultad de opo-

! I ¡ i h i i fí:í| f' f
• r-VlKU 
t 4*0 ,

'<1 \ynCi\}

( l )  El Código civil habla de decreto. Aquí no cabe decreto sino se n te n*
ria  y  así lo entiende Borja en sus estudios sobre el Código civil chileno. 

■ 'If 1 Véase el tomo II , N? 2 io .-íjt  ¡ í  >i¡ ¡\< ■ ■ ■ '/. '-,,m
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liarse á la disolución de la sociedad [1],
Reaparecido el ausente, claro es que la sociedad con

yugal principia otra vez. Pero, nos preguntamos, si ese 
principio se verifica de hecho ó por decreto judicial, y si 
tiene ó no efecto retroactivo, de suerte que el cónyuge au
sente pudiera alegar derecho á los gananciales. En nues
tro concepto, el restablecimiento de la comunidad debe i 
fijarse por una providencia judicial, como el único medio 
de evitar confusiones y fraudes, y de determinar el co
mienzo del nuevo estado de cosas, y los consiguientes de- ■ 
rechos recíprocos entre los cónyuges. Aun, cuat\do se re
concilian los divorciados, ó cuando, en el simple caso de 
separación de bienes, vuelve el marido á ejercerla admi
nistración de ellos, se necesita decreto del juez, por termi
nante disposición de la ley. Respecto al efecto retroacti
vo, no creemos que lo pudiera alegar el ausente, ya que el 
decreto de posesión provisional disuelve la sociedad
gal, y no la disuelve por una ficción, sino de una manera 

real. Sería muy difícil además, y muy poco justo, el re
trotraer los efectos de 
de la ausencia, que dió 
por desaparecimiento.

Una vez disuelta la sociedad conyugal, la ley estable
ce cómo se ha de proceder á liquidación, procurando ante 
todo resguardar los derechos de la mujer, pues que por lo 
mismo que ella no interviene en las operaciones sociales yh 
quizás no conoce el verdadero estado de los negocios del 
marido, es necesario garantizarla contra un posible fraude. > 

La primera garantía para la mujer consiste en que, á 
falta de una renuucia expresa de los gananciales, se entien
de que ella los acepta con beneficio de inventario; de suer
te que no puede gravarse con las deudas de la sociedad, 
más alia del beneficio que reporta. Es esta una de las ra
zones por las que exige la ley que disuelta la sociedad se 
proceda inmediatamente á la formación de un inventario 
y tasación de todos los bienes de que usufructuaba ó de 
que era responsable, en el término y forma prescritos para 
la sucesión por causa de muerte. [Art. 1755 y 1757 del
OódigO C iv il] . • ' < i !,i, . 1  ; I i * , i i !
-------  ■' . tí • .rt ¡ 1 j 11í i-T í - ; ■ ■ ,.i , j i - rj ! , i _

__ (l) Art. 12o y siguientes de) Código francés. Art. i307.de) Código
civil argentino. Huc. - Comentario teórico y practico del Código civil. To* 
mo i; $4i2Í -■'oíJ vi* u/jü i; r ln u a 0 *'i> £..'ío I/jí jJ.cn.jtm
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lugar á la presunción
)■ i '■:! 'íf i 11 í ñ; * 1 i1. *i<-* 11* .i ‘Uxi
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La segunda garantía consiste! en la, primacía quQ la. 
Jey le concede respecto del marido, para sacar de la ihasa 
social, los precios,;saldos y recompensas á.que tenga.dere
cho. [Art. 1760 y siguientes]. . 1 1  ̂ , ,

La? torcerá? consiste en que, lio siendo suficientes los 
bienes de la sociedad, la mujer puede hacer las, deduccio
nes que le corresponden de los, bienes propios del marido* 

^elegidos de común, acuerdo [Aút. 1763, inciso 2?]
Finalmente, aun en, el caso en-el que no, se exprese 

que la aceptación de gananciales es con beneficio de,inven-, 
taño, la mujer no es responsable de las deudas de la socie
dad, sino has?ta la mitad, de gananciales. (Art. 1767).

¡u Una legislación, como Ja ecuatoriana, que siguió á la 
francesa en cuanto á la amplitud con que. reconoció los de-, 
rechos del marido? que- hizo á éste señor absoluto de los 
bienes sociales, y con omnímodas facultades en cuanto á 
la dirección de la sociedadr tenía en compensación que pro
teger á la mujer, una vez disuelta la, sociedad, contra los 
efectos de una administración, en la que no tuvo ella la 
más pequeña ingerencia. La lógica de la ley lo exigía así; 
así como lógicas son también las legislaciones, que des
pués de conceder á la mujer la facultad de intervenir en 
la dirección de los negocios sociales; después de hacerla 
verdadera asociada del marido, con iguales derechos que 
éste, la igualan también en lo concerniente á la disolución 
de la sociedad* repartición de gananciales, etc., etc. , -
Lb Una vez disuelta la sociedad, la mujer mayor ó sus 

herederos mayores, tendrán la facultad de renunciar los 
gananciales á que tuvieren derecho. La ley, al permitir 
esta, renuncia, no, ha querido favorecer al .marido, sino á la 
misma mujer;: pues pudiera suceder que la aceptación de 
los gananciales pudiera ocasionarle más tarde dificultades 
y jlitigios; cuando menos la!:obligación de probar la cuan
tía de ellos, demandada que fuere la mujer, por deudas de 
la sociedad, m- • -í» mu-c:/-¡i? 1.,i «t y. riiq.t.’ ;.>;:i’ . u  ,¡i ¡ 
ji> El marido no puede renunciarlos gananciales, ni an
tes ni después de la sociedad. Y,La ley, al permitir la re-f, 
míncia á' la mujer solo, tácitamente está prohibiendo la del 
marido, en lo cual hay mucha razón. La renuncia de los 
gananciales por el marido, hecha antes del matrimonio des
truiría la sociedad conyugal misma, quitaría al marido, el 
carácter administrador y de-usufructuario de los bienes; (le,
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la mujer, que leda la ley en beneficip de lof? interese,^ co
munes de la, familia., f La renuncia posterior podría tener 
por.o]i)jet;9 1̂ eximirse también de las qbligaciones que 
lev le impone. El podrá bacer.donación, com oá bien ten-, 
ga, de sumap o especias, (leterpiinadas que se le adjudr- . 
quep, á título de. gananciales; pei;o no( renuncia!; en, gene
ral dichos gananciales. ?].} -Y "  . ' >  Yniah

La. venencia de la mujer, á lofs gananciales, puedq ser 
hecba anl<e$ m a t^ o n io . “ La mujer, dice el 
1709, del Código civil, n>o, ' obstante • la sociedad conyugal,,, 
podrá renunciar, su derecho á lo  ̂ gananciales, con tal que 
baga esta renuncia a,ntes dfd matrimonio ó después de. la 
disolución de, la sociedad..’7' renuncia que la ley
prohíbe á l,a, mujer, es (a que, piciera durante el ipatrimo;, 
ni o, pues que la mujer mientras dura el matrimonio es in
capaz de acto alguno civil, sin la autorización de su mari-, 
do, y pial puede éste, autorizar pp acto que cede en su ex
clusivo proyecbp. Ni aup la.autorización judicial yaldriai 
1% prohducipn és'qhsoluía...,.,,‘f, ‘ f ¡; « t i i a

.j^ ^borabien, aquí sp presenta una gve-S?»„quq%tjpn y  
la de saben s,i á PftW> de la rgnnnqi^ de los ganancjíjle^'t 
h,ecba por la piujer antes fiel tnafcrimonio, subsiste la so- 
ciedad cpnyugal. ; Peí tenor, del Cp^go q y il.sé ,
rabonea en pj-o y qn copara. ;>/•. . - ■ i, ¿

La mujer no obstante la sociedad conyugal, dice el artí
culo 1709, ya citado, del pódigo civil. Seg™  ,el>n<?r li
teral de este artículo, la sqciedad subsiste. Subsiste tam-, 
biéft á juzgar, por los térmipos generales del árjbícuío 129)V 
qqe declara, que ppr e| hecho del mafrjmonip, se , (cqptrap.

bif*?̂ s éntr  ̂Wcón'yflgps.. ,:v f úm. oio/nl 
. ;:i> M ^ 5 K• M  Qódlgo , # e :  u ,‘^U .n^e 
jer en las capitulaciones matrimoniales renuncie los ga-ji 
nanciales nq,t,endrá )a, |raen)t.ad de percibir lo ,̂ frutop de
sqs bienes & m m >fe j apalee
marido para .soporjtar las, ,cargas matrimonio, pero con
i»;?bbgFb?u<iq y '$e-„
gún este artículo la sociedad conyugal desaparece, por la 
renuncia de los gananciales, pues de otro modo la disposi- 
ciqn, que acabarnos de copiar, sería completamente inútil. 
A  -esto fe; fiédi^o ,en >1 artículo 20¿2,
prohíbe toda sociedad sin participación de beneficios, y de^j 
clara que no se entiende por beneficio el puramente moral,

, u 111 ,
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no apreciable en dinero.
Difícil, es pues, la resolución del punto, por la. defi

ciencia del Código sobre el particular, pero son tan funda
das en justicia las razones alegadas en contra de la exis
tencia de la comunidad, cuando la mujer rennheia los ga
nanciales antes del matrimonio, que nosotros nos inclina
ríamos á creer que en este caso la sociedad no existe.

Pero, si no hay comunidad de bienes entre los esposos; 
si tampoco separación de bienes, puesto que el marido tie
ne la administración y el usufructo de los bienes de la mu
jer ¿qué régimen es aquel al que en el presente caso los es
posos están sujetos? Cuáles son las disposiciones que re
glamentan sus relaciones en lo que á los bienes concierne? 
El Código civil ecuatoriano no lo determina, como tampo
co el chileno y encontramos un vacío notable en esta ma
teria. "  J5i

A  nuestro modo de ver, cuando la mujer ha renun
ciado los gananciales antes del matrimonio, se establece 
entre los esposos un estado de cosas que viene á constituir 
lo que en el Código francés se llama el régimen sin comuni
dad [1]. Este régimen está perfectamente reglamentado 
por las disposiciones déla sección X  del citado Código1 
francés,’ de suerte que no caben, según la legislación fran
cesa las dudas que se desprenden del Código civil ecuato
riano. ■ ' 1

El régimen, sin comunidad, del Código francés, se dis
tingue del régimen de separación de bienes; en primer tér
mino, por la administración y el usufructo de los bienes 
de le mujer, concedidos al marido, administración y usu
fructo que conserva también, según la legislación ecuato
riana, el marido, cuya mujer ha renunciado los ganancia
les.

Debemos advertir eso sí, que según el Código francés, 
la renuncia de los gananciales no'es permitida sino disuel
ta la sociedad conyugal; de suerte que el régimen sin 
munidad, no es de la renuncia de los gananciales anterio-

j | J*. ‘ i j /  1 J tU.-1 * \v» yA i aJ* , t j  r / . , . '

 ̂ u  í O ' i  í > J í ( £ . \\ * I ( í r> ;.^ ■: - d

( 1) Dice así el artículo 1530 del Código francés: “ La cláusula en la que 
se estipule que los esposos se casan sin comunidad, no da á la mujer el derecho 
de administrar sus bienes ni de percibir los frutos de éstos; estos frutos se re
putan concedidos al marido para sostener las cargas del matrimonio.”  Como 
se ve hay mucha analogía entre este art. y el 1743 del Código civil ecuato
riano, a

190 ' / . »  • La AUTORIDAD MARITAL''
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res al matrimonio de lo que se desprende, sino de un pac
to expreso [1]. ‘ ( ¡ , „>(|

Para concluir este capítulo, nos falta únicamente el 
estudiar cuáles son los derechos que el Código civil ecua
toriano concede á la mujer, para garantía de los derechos 
que le corresponden, en caso de un concurso de acreedores 
contra el marido; esto es, cuando los bienes del marido no 
son suficientes para cubrir todas sus deudas.

Según el Código francés, los inmuebles del marido es
tán afectados por una hipoteca tácita impuesta por la ley 
á favor de la mujer. Esa hipoteca existe por solo el mi
nisterio de la ley y corresponde á la mujer independiente
mente de toda convención y sin el concurso de su volun
tad [2]. .... -... . ’ .f,

Esa hipoteca legal establecida en el derecho francés, 
eu favor de la mujer casada, se distingue por dos carácte- 
res: 1? Es general, es decir recae sobre todos los inmue
bles del marido, sin distinción alguna; 2? No necesita de 
publicidad y existe, por consiguiente, con independencia 
de toda inscripción.

El Código chileno y con él el ecuatoriano, siguieron 
otro sistema enteramente distinto. El sistema de la hi
poteca tácita sobre los bienes del marido no fue aceptado 
y simplemente se concedió á la mujer casada, acreedora 
del marido, un derecho de preferencia, en caso de concur
so, derecho <̂ ue en ningún caso prevalece sobre el de los 
acreedores hipotecarios.

Ahora bien, ¿el sistema del Código chileno será pre
ferible al del Código francés! Y  ya que se prescindió de 
la hipoteca tácita del derecho francés, habrá alguna razón 
para reconocer aún á la mujer un derecho preferente so
bre los bienes del marido! h  ̂ ¡ ,!v

La hipoteca tácita del Código francés, tiene en primer 
lugar el inconveniente de destruir el crédito del marido. 
Esa hipoteca, por los fraudes á que da lugar, será siempre 
un obstáculo para el desarrollo de los negocios de aquel. 
Los terceros llamados á tratar con él, cernerán con razón 
tal hipoteca, cuya cuantía no se sabe, ni puede saberse, y 
que llegado el caso puede ser causa de una evicción. Es

y ■ ’i ’ji !i. ■"( j ■■ [i.i,!?: .■ l ___„
( l )  Art. 1483 del Código civil francés.
(2 ) Art. 2 121  del Código civil francés.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



I

<v92 J  /  ¿ y  T V  > ' 0 3 LA*1 AUT<5klDÁD ’WaRÍÍXIJ J f J Í U I

'pues,la hipoteca tácita según lo’ reconocen distinguidos c i 
mentadores franceses, origen de fraudes ydausa de intér- 

‘ tibúmbre eh'ias opéraéiones ’del'márido' [1]. Es, sobre to
do, esencialmente injusta, pues ' concedida Cotí ésa ilimita
da ám^litiid, es';causa de que queden “pospuestos 'acreedo
res, cuyos derechós’so'n roás ságrádosaún) que los dé lamti- 

°'jer misiún.'' pjmy.ir- ¿p yh
En Francia, bajo .el im'péríó'dé úna’ lbgjslaéión 'que'de 

't'M•Sü̂fefW■déstrtlíá,él Crédito del marido, 4úieúés cón éste 
querían tfátár, í¿in temor á; la'hipoteca oculta, exigíán ’la 

1 denuncia de la mujer á dicha hipoteca, fiara todo Contrato 
importante. Esto,'cjue al'parecer es una garantía para la 
mujer, pues que1 así sii irítérvención se impone én todo con
trato de alguna r importancia, en realidad no es tal,' s i1 se 

•‘ atiéhde á que, írida'mayotíá1 dé los casos, ésa‘renuncia de la 
*,Jihüjef sérá' incónsúlia y efecto de: indebidas \'teúgétetiohés, 
Vcüaúdó nó aé presión' ejercida portel1 marido. 'A ún  :más, 
‘¿sé Han' Visto ‘muchos casos en los qué la 1Utt jér nó'solo re- 

'K íníncia su hiptítéca, sino que sé obliga solidariamente ó su
broga á un tercero acreedor en sus derechos. Cómo conse- 

“ ciencia, viene ella' á'qUedar responsable, cón'mi propio pa- 
' trimómo^ dé las obligaciones contráidas por ‘el marido. 
r!!t‘ ¡' Jja ley fran'Césá 'de 1889¿ sobre'reformas1 hipótec'arias 
THa Wátadó de remediar tamaño mal, exigiendo que lás ,ce- 
¿ió’tVes o subrbgációiiés de hipoteca'legal, ó la ‘,remihciál'de 

" 'ella, se hagan por álcto auténtico;:pero el mal nó'ha1 desapa
recido con tal medida. La interVénéiófi“del oficial pübli- 
’c’ó átité el cnál Sé ótbrga esé UctoJ auténtico/ no alcanzará á 
iiibédir los daños ’ indicados. La ‘mujer qúé quiera sacri
ficar sus derechos en ^oveteho de su marido1 lo hará,“sea ó 

°ho áúténticó él ácto^u'é^éle exija. J; .
. Nos refiere, un actor. francés, que len nña épÓCa1 tóe

lo s  corrómpic^ mucho en pro
" dé los inferéses de lá mujer francesa, encargando á'los ta- 
j’ heliones'él.cnidádó dé. explidar á'las mujéres, el peligro de 
^renunciar al privilegio veleiyano.' adoptado también “ en 

Francia; é̂rci que Heníique ÍY  suprimió ésa disposición,
\ nóilqué, por inútil, dejaban dé'cúmplirlá los oficiáleé pú-
rtLnéKc,ÚSí',;‘r/*i •ímí; "h UHffAiü 'I-»'-, r*i■ ■< ) ; »«|fp

Según otros Códigos, la hipoteca legal de la mujer ca-
'v* Frtn>.íi_.u , 1-1*ti* ; v t> i ■/. í i '»

( i )  Thibault. Estudio críticoJdel Código ¿¡vil francés.1 Pág: '355.
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sacia existe; pero está sujeta á inscripción. Así lo estable
ce, por ejemplo, el Código belga. Según los Códigos de 
Alemania y de Italia, la hipoteca dicha no sólo está suje
ta á inscripción, sino que es especial, esto es, está restrin ■ 
gida á determinados bienes del marido. ■ : -

Finalmente hay legislaciones, como la de España, que 
dan á la mujer no la hipoteca misma, sino el derecho á ad
quirirla. De manera que cuando la mujer quiere garan
tizar sus aportes, ó cuando adquiere, en el curso del matri
monio, acreencias contra el marido, le corresponde el exi
gir de éste una hipoteca especial.

Ahora, si examinamos el sistema del Código chileno, 
al cual, como lo hemos observado, siguió literalmente en 
esta materia el Código ecuatoriano, encontramos que su 
sistema es, al mismo tiempo que el más justo, el más sen
cillo. No podría, por lo demás, el Código civil chileno, 
aceptar la hipoteca tácita, del derecho trances, en favor de 
la mujer 
guido por
males de que tanto se han lamentado los autores y los ju 
risconsultos franceses, hasta el punto de que se ha pensa
do seriamente ya, en una reforma capital sobre la materia.

En cuanto á la hipoteca especial é inscrita, que admi
ten otras legislaciones, si esa es una garantía en favor de 
la mujer, es una garantía en unos casos ineficaz, en otros 
ocasionada á fraudes. Si la inscripción es anterior al ma
trimonio, quedan sin protección los derechos de la mujer, 
adquiridos después, y si esa inscripción se permite duran
te el matrimonio mismo, ¿cuán incierta es, dependiendo co
mo depende de la sola voluntad del marido y cuántos per
juicios pueden ocasionarse á terceros al abrigo de ella?

Las hipotecas de que habla el artícujo 150 del Códi
go civil, entendemos que son hipotecas otorgadas por ter- 

- ceros, pues de otro modo, vendría á tener lugar antes de la 
separación de bienes, un contrato entre los cónyuges, con
trato que no puede legalmente tener lugar. Son pues ter
ceros los que han de prestar las fianzas ú otorgar las hipo
tecas, para los efectos del dicho artículo 150.

El derecho de preferencia otorgado por el Código ci
vil, á favor de la mujer casada, no destruye el crédito del 
marido, puesto que tiene sus justos límites y no puede pre
valecer en ningún caso contra las hipotecas especiales,

casada, sin perturbar el sistema general, se-%. 
él en materia de hipotecas, y sin introducir los
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siendo como son éstas, verdaderos derechos de prenda, i, El 
* derecho de preferencia, garantizando como garantiza los 
derechos de la mujer, no impide al marido, por el temor in
fundido á terceros, el constituir hipotecas sohre sus bienes 
propios ó sobre los sociales, recurso que indudablemente 
será para él, no solo útil, sino en muchos casos necesario.

t. Si estamos conformes con el sistema del Código chi
leno, en cuanto al derecho de preferencia, concedido á la 
mujer, no así en cuanto á la asimilación de esa preferencia 
á aquella de que gozan el fisco, los establecimientos nacio
nales de caridad y educación, las municipalidades, etc., etc., 
contra los recaudadores y administradores de sus fondos.

Que el derecho de preferencia de que goza la mujer 
casada, se asimile á aquel de que goza un hijo de familia ó 
un pupilo, se comprende bien. Difícil sería, puestos en la 
balanza los deberes del padre para con el hijo y los del ma
rido con la esposa, decir cuales pesan más. En uno y 

‘ otro caso, son deberes primordiales de familia los que están 
reclamando protección.

Pero los derechos del fisco, de las municipalidades, 
etc., etc., aun contra quienes han administrado sus fon
dos, no pueden encontrarse á la misma altura. La necesi
dad de protección á las mujeres casadas y á los hijos de 
familia, no puede tener el mismo grado que la necesidad de 
protección á aquellas corporaciones. «La familia es el fun
damento so^re que reposa la sociedad civil; proteger la fa
milia es atender á una de las más imperiosas necesidades 
sociales. Las municipalidades, el fisco, etc., etc., creacio
nes son del Estado, dignas sí de garantías especiales, pero 
no comunes á las que merecen el hijo de familia, el menor 
adulto y la mujer casada, iv, n m- - : ¡ « . • ióií’ f 
i; . - La manera, de amparar más eficazmente los derechos 
del fisco, de las municipalidades, etc., etc., respecto de los 
recaudadores y administradores de sus fondos, debe buscai*- 
se en las leyes administrativas y debe consistir sobre todo, 
en exigir á esos recaudadores y administradores, garantías 
eficaces. JY~en todo caso, si á esas corporaciones se les da 
un derecho preferente contra los recaudadores y adminis
tradores de sus fondos, tal derecho debe venir después del 
concedido á la mujer casada, al hijo de familia y al menor
a d u l t o .  ¡ Ult V r , l ( :  'I f íji  1 i .i 'I ‘ 01*1(11

i t o . 1  i d
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Separación de b i e n e s . Puede ser legal, judicial y convencio
nal. E l Codujo civil no reconoce el régimen de de
bienes convencional, Sistema francés. Sistema anglo-sajún.
Reformas apetecibles en el Código civil del Ecuador. Casos en 

los (pie según éste se verifican la separación judicial y legal. 
Facultades de la mujer separada de bienes. Restablecimiento 

de la administración del maridoi nj‘ #t )í 1 ¡ :-.i!¡v.:- ol» í1 ■,' ■:r ■ r ■ •• *i
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- i Como anteriormente >hemos tenido ocasión de obser
varlo, la autoridad marital, mejor dicho el ejercicio de ella, 
se modifica en virtud del estado anormal de cosas, consti
tuido, ya por la separación de , ya por el divorcio.

“ En uno y en otro caso, la autoridad marital subsiste, 
pues que el lazo conyugal subsiste también, pero en el ca
so de separación de bienes esa autoridad está en cierto mo-
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fio en suspenso, respecto de los bienes de la, mujer. En el 
caso de divorcio, no es ya solo con respecto á los bienes de 
la mujer, que cesan los derechos del marido; es aún con 
respecto á la persona misma. La suspensión de la autori
dad marital vi¿ j'e ya a ser casi una terminación de ella. 
En las legislaciones en las que el divorcio se admite como 
disolución del vínculo mismo matrimonial, claro es que la 
autoridad marital termina en absoluto. .

La separación de bienes, tal como la encontramos en 
el Código de Napoleón, es no solo un régimen anormal es
tablecido en virtud de sentencia judicial, ó por disposición 
de la ley, para ciertos casos, sino un régimen ordinario 
constituido por la libre voluntad de los esposos, previa
mente al matrimonio. Según el Código civil chileno, no 
hay régimen de separación de bienes convencional. El es
píritu que inspiró las disposiciones de eso Código filé el de 
que los esposos viviesen en comunidad de bienes, permi
tiéndoles solamente la separación convencional, respecto 
de determinados bienes [1].

Ahora bien, no encontramos la razón por la que haya 
de prohibirse á los esposos el estipular la separación de 
bienes en las capitulaciones matrimoniales. La libertad 
individual debe respetarse en cuanto no dañe á principios 
superiores de orden público y el régimen de separación de 
bienes no podemos decir, que por sí mismo apareje tal da
ño. Está muy bien que no se lo acepte como régimen le
gal* esto es, como el régimen común al cual deben sujetar
se los cónyuges en caso de falta de convenciones, pero 
muy bien estaría también que el Código civil reconociera 
en los cónyuges la facultad de casarse bajo el régimen de 
separación de bienes. Así, esta facultad está hoy recono
cida en las legislaciones más avanzadas (2).

Lo único que habría que hacer sería poner á cubierto 
la autoridad moral del marido, de suerte que el régimen 
convencional de separación de bienes no llevase consigo la 
desaparición de la autoridad marital. No convendría acep
tar en ningún caso el sistema anglo sajón que considera á 
la mujer tan independiente “ como si ella no se hubiese ca-

■I* 'y '. ‘V. ♦ t" -j i { a- c V ¡L7 'i 1 2

( 1) Arts. 1536, 1537, 1538 y 1539 del Código civil francés.
(2 )  Art. 1436 del Código civil alemán. Arts. 50 y 1432 del Código ci

vil español.
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SEPARACION DE BIENES

sacio,”  pero sí pudiera adoptarse con modificaciones el ré
gimen convencional francés, de separación de bienes. Los 
principios fundamentales de este líltimo.los vamos á ex
poner en seguida, si bien con la brevedad que los límites 
de este ensayo nos imponen. - .

Los bienes que la mujer tiene al casarse, siguen sien
do de su exclusiva propiedad. Lo mismo pasa con los que 
adquiere durante la unión, ya sean rentas de su patrimo
nio, ganancias de su comercio ó industria, ó bienes adqui
ridos por donación, herencia ó legado. Por una justa re
ciprocidad, el marido no tiene obligación ninguna respec
to de las deudas de la mujer, anteriores al matrimonio ó 
contraidas durante éste [1].

La mujer tiene el usufructo de su fortuna; ella per
cibe y disfruta de sus rentas, pero debe contribuir á las 
cargas del matrimonio, de conformidad con lo estipulado 
en las convenciones matrimoniales, y á falta de convencio
nes, hasta el tercio de sus rentas. Este tercio debe entre
garlo al marido para que él atienda á los gastos del matri
monio, sin obligación de rendir cuenta de lo que recibe.

El régimen de separación francés, no aniquila la au
toridad marital del marido, pues la mujer queda sujeta á 
esa autoridad para todo aeto de disposición. Precisamen
te esto es lo que distingue el régimen francés del anglo-sa- 
jón, pues según éste la fortuna de la mujer queda exenta, 
en absoluto, de toda intervención ó vigilancia del marido. 
La mujer según el régimen anglo-sajón, puede compare
cer en juicio libremente, como demandante ó demandada, 
ya sea cx-contradu, ya sea cx-d, puede obligarse, por 
contrato, cuasi contrato, aceptar herencias, etc., etc. En 
fin la autoridad marital desaparece, así respecto de la per
sona, como respeeto de los bienes de la mujer.

Ciertos autores franceses opinan aún que el régi
men de separación, tal como la legislación francesa lo 
reconoce, da al marido, el derecho de intervenir en los ac
tos de administración de la mujer (2). Esta opinión, sin 
embargo, ha sido justamente combatida, pues que el ar
tículo 1536 del Código francés terminantemente concede 
á la mujer separada de bienes la libre administración de

; ’Tr "íU ..ng'b.-Jl- V •••:,/!(? ti MU ;/*!■; fV +r“| T.mh-. , . • 1
“ t T • ( ■ . 1

(  1 )Slrey. Código civil anotado. 1536.
( 2 )  Demolombe. Curso del Código de Napoleón. Tom o IV , pág. 273.
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LA AUTORIDAD MARITAL

sus bienes muebles é inmuebles y el goce de sus ren
tas. • • m ■ • ’

Previas es tas. observaciones, pasemos á examinar la 
separación de bienes, tal como el Código chileno la admi
tió, esto es como un recurso extraordinario concedido á la 
mujer para la salvaguardia de sus intereses.

La separación de bienes, en primer lugar, puede ser 
simple separación de bienes ó puede ser efecto del divor-1* 
ció. Puede efectuarse también, á virtud de un decreto ju- < 
dicial ó por disposición de la ley. [Art. 147 del Código 
ecuatoriano, 152 del Código chileno]. En uno y otro ca
so, hablando propiamente, la separación se efectúa por dis
posición de la ley, pues que los jueces no hacen sino apli
car la ley; pero en el un caso la separación, es efecto inme
diato de la respectiva sentencia, en el juicio seguido sobre 
ella: en el otro caso, mejor dicho, en el único caso 
en el que tiene lugar la separación legal, ósea en el de 
presunción de muerte por desaparecimiento, dicha separa
ción es un efecto indirecto de la sentencia de posesión pro
visional.

La separación de bienes es una garantía que la ley es
tablece, en pro de los intereses de la mujer y de la fami
lia toda. Las legislaciones que aceptan el principio de la 
incapacidad de la mujer casada, tienen que ser consecuen
tes protegiéndola, como á otro incapaz cualquiera. Por 
eso establece el Código civil que la mujer no pueda renun- 4 
ciar en las capitulaciones matrimoniales la facultad de pe
dir separación de bienes. Así, pues, según este sistema 
la mujer no puede pactar, al casarse, el régimen de separa-: 
ción de bienes; pero no puede tampoco renunciar á la fa
cultad de solicitar esa separación, una vez casada. Esta 
disposición del Códi’go civil se halla, por lo demás, en armo
nía perfecta con la que determina, al reglamentar las ca
pitulaciones matrimoniales, que éstas no podrán contener 
estipulación alguna contraria á los derechos y obligacio
nes que la ley señala á cada cónyuge, respecto del otro ó 
de sus descendientes comunes.

.La separación de bienes, que el juez concede, es en 
ocasiones, al mismo tiempo que una garantía para la mu
jer, una pena contra el marido, incapaz ó indigno de ejer
cer debidamente la administración de los bienes de la mu
jer. El antiguo erróneo concepto de que la autoridad es
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propiedad de quien la ejerce, no podía caber en los Códi-. 
gos modernos, y así éstos en su generalidad suspenden, en 
el ejercicio de la autoridad marital, ya total, ya parcialmen
te, al marido incapaz ó al marido indigno.

La separación de bienes que el juez concede puede "¡. 
fundarse en las siguientes causales:

Insolvencia del marido;
Administración fraudulenta del marido;

* Mal estado de los negocios del marido, ocasionada por 
aventuradas especulaciones ó por una administración erró
nea ó descuidada;

Demencia del marido, de conformidad con el inciso 2? 
del artículo 452 del Código civil;

Prodigalidad del marido, según lo prescrito por el in
ciso 2? del artículo 439 del Código civil;

Larga ausencia del marido, según lo prescrito en el 
artículo 1752 del Código civil.

La insolvencia del marido, puede ser ocasionada por 
su mala gestión de los negocios en cuyo caso será indigno 
unas veces, é incapaz otras, de ejercer la autoridad mari
tal. Dicha insolvencia no es solo la declarada en caso de 
cesión de bienes ó de quiebra, sino aun la que existe de 
hecho, pues la ley no hace distinción alguna, al respecto.

La administración fraudulenta hace al marido indig
no de manejar los intereses de su mujer. El fraude que 
ocasiona la separación en este caso y que la mujer debe 
probar, es el fraude con respecto á ella, pues que aquí 
se trata de asegurar sus derechos y no los de terceros.. Si, 
pues, á ptsar de ser las operaciones del marido fraudulen
tos de suyo, los intereses'de la mujer no corren peligro 
alguno, no creemos que pudiera ella pedir separación de 
bienes. Será, por ejemplo, justa causal para la mujer, el 
que el marido ocultase parte de los productos de los bienes 
sociales, para defraudar á la mujer en los gananciales. En 
este caso de administración fraudulenta, es el que. más 
aparece, en la separación de bienes, el carácter de una pena 
contra el marido. * •.! , , .

El marido puede hallarse en mal estado por efecto do 
un caso fortuito, como un terremoto, un incendio, un alu
vión. A  pesar de ello, si no está insolvente, la mujer no 
tiene derecho de pedir separación de bienes. Es necesario 
que el mal estado de los negocios del marido provenga d e .

I
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especulaciones aventuradas ó de una administración erró
nea ó descuidada. Se necesita, pues, que haya falta de 
parte del marido, y la ley reputa como tal el error. Pero 
la falta no puede equipararse al fraude, que es delito, y por 
eso la mala administración, aun culpable y no seguida de 
insolvencia, no da á la mujer el derecho absoluto de pedir 
separación de bienes. El marido podrá oponerse pres
tando seguridades suficientes. La ley dice: “

JiaíTzas, hipotecaspero como lo hemos hecho notar, esas
fianzas ó hipotecas las han de rendir terceros, pues el ma
rido y la mujer antes de decretarse la separación de bienes 
no pueden celebrar contrato alguno, y lo contrario sería 
dar lugar á innumerables fraudes contra terceros.

La demencia hace al marido incapaz de ejercer la ad
ministración de la sociedad, como lo hace incapaz también 
la ausencia prolongada. La prodigalidad lo hace indigno, 
pues mal puede manejar los intereses de la sociedad con
yugal, quien es incapaz de manejar los propios.

La separación de bienes es un recurso concedido á la 
mujer* pera su garantía, pero es un recurso que no debe 
convertirse en arma para defraudar á terceros. Por eso 
la ley toma providencias para evitar que sea así, exigien
do la sentencia judicial respectiva. A  las leyes de proce
dimiento les corresponde el complementar en este punto 
las prescripciones del Código civil. La disposición de los 
artículos 151 y 152 del Código civil, figuran mal en éste, 
pues son disposiciones adjetivas, que deberían pasar al Có
digo de procedimientos civiles.

Veamos ahora cuál es el estado de relaciones civiles 
que se produce entre los cónyuges por la separación de 
bienes.

La sociedad conyugal se disuelve; cada cónyuge vuel
ve á tomar sus bienes y los gananciales se reparten como 
en el caso de disolución del matrimonio. Los productos 
de los bienes corresponden desde entonces al cónyuge, al 
que pertenecen dichos bienes.

Como la familia subsiste, pero no la sociedad conyu
garía ley tenía depreveer el modo cómo los cónyuges debían 
contribuir al sostenimiento de esa familia. Según el ar
tículo 155: “ En el estado de separación, ambos cónyuges 
deben proveer á las necesidades de la familia, común á pro- 

. porción de sus facultades. El juez en caso necesario re-
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glará la contribución.” *
Por necesidades de la familia común, hemos de en

tender, no solo las impuestas por los gastos de la casa, si
no también las correspondientes á la educación de los hi
jos. El Código francés es más claro en este punto, pues 
especifica dichas necesidades [1],

Si el marido no tiene bienes, la mujer debe soportar 
con el producto de los suyos, los gastos de familia. . Esto 
es lo que exige la justicia y lo que se desprende del espí
ritu de las disposiciones del Código civil. *

La más grave cuestión que se presenta, respecto de la 
mujer separada de bienes, está en saber cuáles son sus fa
cultades legales, cuestión difícil sobre todo, por la deficien
cia del Código chileno, copiado por el del Ecuador, en 
las disposiciones sobre la materia.

Según el artículo 154 del Código civil del Ecuador, ó 
sea según el artículo 159 del Código chileno, la mujer se
parada de bienes no necesita de la autorización del marido 
para los actos y contratos relativos á la administración y 
goce de lo que separadamente administra. Tampoco nece
sita de la autorización del marido para enajenar á cual
quier título, los bienes muebles que separadamente admi
nistra. Pero necesita de esta autorización, ó subsidiaria
mente de la del juez, para estar en juicio, aun en causas 
concernientes á su administración separada, salvo en cau
sa criminal ó de policía, en que se proceda contra el marido, 
ó en los litigios de la mujer contra el marido, ó del marido 
contra la mujer.

Este artículo nos da lugar á las siguientes preguntas: 
Si la facultad de enajenar los bienes muebles es par

te esencial de la administración, por qué se establece esa 
¡facultad, á manera de excepción, en el inciso 29 del artíeu- 

~ lo 154, después de haberse concedido la administración y 
el goce de lo que separadamente administra la mujer, en 
el inciso 19?

i. Si la mujer separada de bienes solo puede enajenar 
los muebles, claro es que no puede enajenar los inmuebles, 
pero ¿puede hipotecarlos? ¿Puede darlos en anticresis ó en 

u su fru cto? ¿Puede constituir servidumbres sobre ellos?
✓ ...V :-u.C ■í:i:Í-i‘ !■(.. I . : , ■ 1 , ‘

. *■ á‘ ■ . •i L ■ .■ ■ ■' ...........
11J Art. 1448 del Código civil francés. "A rt. 13QI del Código argentino. 

Art. 1434 del Código español. — ■
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202 LA AUTORIDAD MARITAL

¿La separación de bienes hace cesar ó no los efectos de 
los artículos 138 y 1741 del Código civil, de suerte que pa
ra enajenar los inmuebles de la mujer separada de bienes, 
no so necesite autorización judicial, ni la prueba de la ne
cesidad ó utilidad?

Finalmente, aunque la mujer separada de bienes no 
pueda enajenar sus inmuebles por contrato ¿podrán esos 
inmuebles rematarse para el cumplimiento de obligaciones 
contraidas por la mujer para la administración legítima de 
sus bienes? • • / • • "■  ̂• -í

Respecto de la primera cuestión, ya en otra ocasión' 
hemos tenido oportunidad de observar que la enajenación 
de los muebles, según la opinión de autores muy distingui
dos, entra dentro de las facultades inherentes á la admi
nistración. Aun, pues, sin el inciso 2? del artículo 154, 
la mujer podría enajenar sus bienes muebles. Por lo de
más, por bienes muebles, hemos de entender aquí los que 
designa el artículo 556 del Código civil, de suerte que la 
mujer podrá enajenar su mobiliario, su dinero, sus títulos 
industriales, etc., etc.

El Código chileno, al parecer, siguió al francés en este 
punto, casi literalmente. El artículo 159 del Código chi
leno se asemeja mucho al 1449 del Código francés, pero 
la redacción de éste es más lógica. Después de establecer 
que la mujer separada de bienes, recobra la administración 
de los suyos, se añade, como una consecuencia, que puede 
ella disponer de sus muebles [1].

La facultad de administrar y la consiguiente de ena
jenar los bienes muebles, no es, en el sentido de algunos de 
los comentadores franceses, una facultad absoluta sino que 
tiene límites determinados por las necesidades déla admi
nistración misma. Así opinan algunos de ellos, que son 
nulas las donaciones de bienes muebles hechas por la mu
jer, sin autorización (2), ó las operaciones de bolsa en las 
que ella ha introducido sus capitales, sin dicha autoriza
ción. Preciso es, no obstante, convenir en que esa juris
prudencia no se apoya en texto expreso alguno y por eso 1

[1] Art. 1449 del Código francés.
[2] Marcadé. Explicación teórica y práctica del Código civil. Art. 

1449. Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés, según el método de Za
carías. Tomo V, Isf? 516.
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La sido justamente combatida (1). Tampoco podrían tales 
conclusiones deducirse del tenor y del espíritu del Código 
chileno. La facultad de enajenar los bienes muebles que 
por éste tiene la mujer separada de bienes es una facultad 
sin restricción ninguna.

Respecto á si puede la mujer separada de bienes, hi
potecar sus inmuebles sin autorización del marido, nues
tra opinión es negativa y nos fundamos para sostenerla en 
las siguientes razones. ; ,

• No conteniendo el artículo 154 del Código civil, auto
rización expresa respecto de la hipoteca, subsiste la dispo
sición del artículo 138 por la que necesita la mujer para 
hipotecar sus inmuebles, de la autorización judicial, 
previa la prueba de la necesidad ó utilidad manifiesta. Si, 
pues, aun la autorización judicial es precisa á la mujer ¿en 
qué nos fundaríamos para eximirla de la del marido? El 
juez, para dar su autorización, exigiría la constancia de ha
ber dado el marido la suya, ó de haberla negado siu razón.

La administración de los bienes que corresponde á la 
mujer, por el artículo 154, no comprende por sí misma la 
facultad de hipotecar los raíces, porque la hipoteca no es 
acto de administración. La hipoteca es casi un acto de 
enajenación; aun más, la palabra “ enajenación,” jurídica
mente hablando, comprende en un sentido lato, la hipote
ca y la prenda [2] y así el que no puede enajenar una co
sa, tampoco puede hipotecarla. Si la hipoteca no es trans
ferencia del dominio mismo, es la constitución de un dere
cho real, que afecta profundamente el dominio.

Algufios de los comentadores del Código chileno [3] 
sostienen que la facultad de hipotecar los muebles corres
ponde á la mujer casada, por el silencio de la ley, al res
pecto. No estándole prohibido el hipotecar, dicen, le está 
permitido, pues cuando la ley guarda silencio es porque con
sideró ese acto como de mera administración. Nosotros, 
al contrario, decimos: no estándole permitido el hipotecar, 
le está prohibido porque la hipoteca no corresponde á la 
mera administración.

Es cierto que en el proyecto del Código civil chileno,

• [ i ]  Delvincourt. Curso del Código civil. Art. 905,
■ [2 ] .. Escriohe. Diccionario de legislación. Enajenar.

[3 ] Vera. ¡Código civil de Chile. Tom o I, Art. 159.
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se prohibía expresamente á la mujer separarla de bienes, 
hipotecar susiumuebles y que la comisión revisora supri
mió la palabra hipotecar, pero de esta única circunstancia 
no podemos deducir una facultad contraria al espíritu y al 
sistema todo del Código chileno. Este siguió en la mate
ria al Código de Napoleón y según él, la mujer separada de 
bienes no puede hipotecar sus inmuebles. Si el artículo. 
1449 del Código francés guarda silencio al respecto, el 
2124 es terminante: “ Las hipotecas no pueden ser cons- 
sentidas sino por aquellos que tienen
para enajenar los inmuebles, sobre los que dichas hipote
cas se constituyen.” Según, el Código francés, por 
regla general, quien no puede enajenar un inmueble, no 
puede hipotecarlo. Este es un punto clarísimo, en ‘ el De
recho francés, respecto del cual no^abe siquiera discu
sión (1). >

Sin embargo, la existencia de opiniones contrarias 
respecto de un artículo del Código, es prueba de que hay 
dudas respecto de su sentido, y esas dudas hasta donde sea 
posible deben evitarse; así desearíamos que como en 
otros Códigos, en el ecuatoriano se consignase, expresa, la 
prohibición de hipotecar, para la mujer separada de bienes.

Con relación á la anticresis, servidumbres, usufructo, 
etc., etc., opinamos lo mismo que respeto de la hipoteca, 
por ser iguales las razones que existen.

Hemos manifestado ya, también, nuestra opinión res
pecto á la subsistencia de lo que dispone el artículo 138 
y en consecuencia el 1744 del Código civil, no obstante 
la separación de bienes. Es cierto que el último, el 1744, 
se encuentra entre las disposiciones relativas á la adminis
tración ordinaria de la sociedad conyugal, administración 
que no tiene ya lugar con la separación de bienes, pero el 
primero, que al segundo se refiere, es general, y dice rela
ción á la mujer casada, en cualquier estado en que se en
cuentre, esto es, bien subsista la sociedad conyugal, bien 
haya separación de bienes ó divorcio.

Quizás en contra de esta opinión pudiera citársenos 1

20 4

( 1 )  Decimos esto, porque nos ha extrañado el ver que el Señor Vera sos 
tiene que el Código francés, permite á la mujer separada de bienes, la hipo^ 
teca sobre los inmuebles, tratando de confirmar con esto sus opiniones respec
to del Código chileno. El Señor Vera indudablemente se fijó solo en el artr 
1449 del Código francés, sin acordarse de que existía el 2124.
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el artículo 439 del Código civil, el cual refiriéndose á la 
mujer del marido disipador y para el caso en el que, con
forme á derecho, haya pedido separación de bienes, dice: 
Separada de bienes, los administrará mas para
enajenar ó hipotecar los bienes , necesitará de previa au
torización judicial. Se dirá, tal vez: si ordinariamente la 
mujer separada de bienes necesita para enajenar ó hipote
car sus bienes raíces de la autorización judicial ¿á qué vie
ne la salvedad contenida en este artículo? En nuestro 
concepto lo que este artículo se propone es el eximir á la 
mujer de la autorización del marido, de suerte que de él, 
debemos deducir lo siguiente: La mujer del marido disi
pador, separada de bienes, los administra libremente y no 
necesita de la autorización de aquel, en ningún caso, lo 
cual no quita el que jnecesite de la autorización ordinaria 
de la justicia, para enajenar ó hipotecar los bienes raíces. 
A sí enteudido el artículo, nos confirma en uuestra opinión, 
lejos de alejarnos de ella. f

Ahora bien, ¿por qué la necesidad de eximir á la mu
jer del disipador, en caso de separación de la autorización 
de su marido? Estando el mismo en interdicción ¿no se 
cae, de su propio peso, el que la mujer no ha de necesitar de 
su autorización? La disipación es una causa tan especial 
de interdicción, y tan distinta de las demás, que bien ha 
hecho el Código, en alejar, por medio de reglas especiales, 
las dudas que pudieran presentarse.

Respecto á si las obligaciones contraídas por la mujer 
separada de bienes, pueden hacerse efectivas sobre sus bie
nes raíces, estamos por la afirmativa, si esas obligaciones 
han sido contraidas dentro de los límites de las facultades 
administrativas de que ella está revestida: así lo establece 
también expresamente el artículo 160 del Código civil. 
Era necesario quedarse en este justo medio; de otro modo 
vendríamos á sostener que la mujer puede enajenar simu
ladamente sus inmuebles, contrayendo obligaciones ajenas 
á su administración, ó que las obligaciones de la mujer se
parada de bienes, que obra en ejercicio de sus facultades 
legales no tienen sanción legal suficiente, puesto que sus 
bienes no responden de ellas. Esta opinión de que las 
obligaciones contraidas por la mujer separada de bienes 
dentro de los límites de su administración, pueden hacerse, 
efectivas aun sobre sus inmuebles, es la que prevalece en
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tre los más distinguidos comentadores franceses (1).
Así un empréstito que la mujer separada de bienes 

hubiere suscrito, de tal magnitud, que excediere á las nece
sidades ordinarias de su administración, no podría ejecutar
se sobre sus bienes raíces. Tal obligación, aun sería nula, 
por la. falta de la autorización del marido y no podría eje
cutarse ni sobre los bienes muebles déla mujer. Debe te
nerse también presente, que del hecho de que una mujer 
pueda enajenar sus muebles, no se deduce que pueda con
traer deudas hasta la concurrencia del valor de ellos, si 
esas deudas son ajenas á la administración que ella tiene 
legalmente (2). ^  ! ' '

Ahora bien, ¿cómo podrá decidirse en cada caso el lí-¡ 
mite en el que terminan las necesidades de la legítima ad
ministración de la mujer? Punto es este que hay que de
jarlo á la apreciación del juez, cuando hubiere lugar á cou- 
troversia judicial. La ley no puede, de antemano, fijar re
glas al respecto, porque las circunstancias variarán en ca
da caso particular, y esas reglas fijas no servirán sino para 
entorpecer la acción de la justicia y para facilitar el frau
de.

En resumen, la mujer separada de bienes está sujeta 
á la prohibición general del artículo 131 del Código civil y 
necesita sujetarse á las condiciones indicadas en los artí
culos 138 y 1744, menos para los casos expresamente de
terminados en el artículo 154. •

Si el marido autoriza á la mujer separada de bienes, 
para algún acto ó contrato, esa autorización no surte los 
efectos que surtiría si subsistiese la sociedad conyugal.

Como antes hemos tenido ocasión de observarlo, si la 
autorización del marido constituye á éste responsable en 
sus bienes, es por el interés inmediato que tiene él en los 
actos de la mujer, cuando la sociedad conyugal subsiste. 
Desaparecida la sociedad conyugal, por la separación de 
bienes, la autorización del marido es ya un requisito pre
venido por la ley en bien de los intereses generales de la 
familia, pero el interés directo é inmediato del marido, co
mo asociado de la mujer, no subsiste ya.

• ! i r, 1 ■ ' 1 : ’ 11 ■ ■„ . * » , / ■ , t y ■ i , > ■' ■ ' i . _ -, i í 1 2

( 1 )  Aubrv y Rau. Curso de Dereclio civil francés, segón el método de 
Zacarías. Tomo V , $ 516. Marcadé Explicación teórica y práctica del Có
digo civil. Art. 1449.

(2)  Huc. Comentario teórico y prácti^p del Código civil. Art. 1449.
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, '  . Distinto será él.caso en el,que el marido concurra co
mo fiador ó codeudor solidario al contrato que la mujer ce
lebra. Entonces la obligación no se desprende de su cali
dad de marido, que autoriza, sino de la obligación consen
tida por él, como un tercero, cualquiera. \ , , .

No es justo tampoco que el marido especule á la som
bra de 1a mujer separada de bienes, sin contraer él obligti- 
ción alguna, y por esto la lev ha establecido que sea el ma
rido responsable á prorata^ del beneficio que hubiere repor
tado de las obligaciones contraidas por la mujer, compren
diéndose en este beneficio el de la familia común, en la par
te en que de derecho haya él debido proveer á las necesida- 

. des de ésta. (Art. 156).
Mediante la separación de bienes, la mujer recobra, si

no en todo, en parte,, la personalidad civil absorbida por la 
del marido, durante la sociedad conyugal. El marido y  la 
mujer, dentro de los límites de la independencia de ésta, 
podrán, pues, celebrar contratos perfectamente válidos. La 
mujer, por tanto, podrá confiar al marido la administra
ción de. los bienes que ella administra, mediante un verda
dero mandato (1). Las obligaciones del marido, en este caso, 
no difieren de las de un simple mandatario. (Art. 157).

Si acaso la mujer separada de bienes se halla en con
diciones tales, que si fuese soltera, habría que nombrarle 
un curador, como si fuese menor de edad, demente, disipa
dora, etc., etc., se le dará un curador. Como la autoridad 
del marido, á pesar de la separación, subsiste en buena par
te, la curaduría es adjunta y ella no obsta para que se soli
cite la autorización marital, en los mismos casos en los que 
tiene de solicitarla la mujer separada de bienes, conforme 
á las prescripciones legales. . .  ̂ r

La separación de bienes, es un recurso adoptado por 
la ley en pro de los intereses de la mujer y de la familia en 
general, pero un recurso que debe cesar, tan luego como ce
sen las causas que lo motivaron, siempre eso sí, que ambos 
cónyuges convengan en ello, péro una vez disuelta la so-
— ■ ■ ■ t -

( \ )  “ Por qué dice la ley de alguna parle de sus bienes? Implica esto «1 que no puede darle poder para todo? N o: si la ley dice alguna , es 
porque cree que habiéndole quitado la administración al marido, por malos 
negocios, ó por dilapidación, no se confiará del todo á él, y porque si le entrega 
toda la administración, vale más en tal caso que se restablezca entre ellos el 
régimen legal de la sociedad conyugal.”  Vera. Código civil de Chile. Art. 
162.

f
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ciedad conyugal, no será justo ni conveniente restablecerla 
contra la voluntad de alguno de ellos. Ese restableci
miento por otra parte, produciendo como produce, conse
cuencias graves y relaciones jurídicas nuevas, así entre los 
cónyuges, como entre éstos y terceros, no puede quedar á 
merced de los cónyuges. Se necesita, pues, un decreto ju 
dicial, mejor dicho una sentencia, y una sentencia expedi
da con conocimiento de causa, pues no en todos los casos 
puede restablecerse la sociedad conyugal, disuelta por la 
separación de bienes.

El artículo 164 del Código‘civil, habla solamente de 
la separación de bienes, pronunciada por el mal estado de 
los negocios del marido. El mal estado puede provenir de 
especulaciones aventuradas, de una administración errónea 
ó descuidada, ó de un caso fortuito cualquiera. En cual
quier de estos casos la separación puede terminar, pues en 
el espíritu del Código está solamente excluir la separación 
concedida por insolvencia ó por administración fraudu
lenta.

Respecto de la administración fraudulenta, no hay du
da de que el marido culpable de ella se hace indigno de 
volver á administrar la sociedad conyugal; pero no opina
mos lo mismo respecto de la insolvencia. Esta puede pro
venir de causas enteramente fortuitas é independientes, por 
tanto, de la voluntad del marido, y es muy severa la ley 
para con el marido, cuya insolvencia es efecto solo de la 
desgracia, al inhabilitarlo para ejercer la administración 
de la sociedad conyugal, á perpetuidad. Cuando esa insol
vencia haya desaparecido no hay razón para que no se res
tablezca la sociedad conyugal, aun en el caso de que provi
niese aquella de culpa, pero no de fraude del marido.

En esto el Código chileno no siguió al francés, pues 
éste, para el restablecimiento de la sociedad conyugal di
suelta por la separación de bienes, ó por la separación de 
cuerpos, exige solo el consentimiento de ambos cónyuges 
y el otorgamiento de un acto auténtico. Así pues, si la 
mujer quiere volver al régimen de comunidad, aun en el 
caso de administración fraudulenta anterior, está en liber
tad de hacerlo. En nuestro concepto el Código francés, 
ha extendido en este punto la libertad de los cónyuges más 
allá de sus justos límites, pero, en cambio, el Código chile-
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no la ha restringido indebidamente (1).
Separados de bienes los cónyuges, no debe permitírse

les el evadir las disposiciones legales por medio de pactos 
indebidos. Así los tribunales franceses han declarado que 
es nula la convención, por la cual una mujer después de ob
tener la separación de bienes, y con el pretexto de atender 
á las cargas del matrimonio, abandonase por todo el tiem
po que dure la unión conyugal, al marido, la administra
ción y el usufructo de los bienes de ella [2].

Restablecida la sociedad conyugal puede la mujer 
volver á pedir separación de bienes, por las mismas causa
les que la vez primera, pues por el hecho del establecimien
to de la sociedad conyugal no se ha privado la mujer de las 
garantías legales que .protejen sus intereses.

En virtud del restablecimiento legal de la administra
ción del marido, las cosas se restituyen al estado anterior 
como si la sepE.ración no hubiese existido; pero valdrán 
todos los actos ejecutados legítimamente por 1.a mujer, du
rante la separación de bienes, como si los hubiese autori
zado la justicia. [Art. 1G0 del Código civil].

No solo, pues, la sociedad conyugal, principia nueva
mente, sino que ese principio se retrotrae á la fecha de su 
disolución, como si esta no hubiese existido. Aun habrá 
derecho recíproco de cada cónyuge á las ganancias adquiri
das por el otro durante la separación. i ■. :

Pero el efecto retroactivo de la sociedad conyugal, no 
puede nunca llegar á invalidar los actos y contratos legíti
mamente celebrados por la mujer. Esos actos y contratos 
tienen ya una existencia jurídica, que la ley no podría des
conocer, sin violar derechos adquiridos. Solamente los 
acreedores de la mujer tendrán por deudora, no yaá  la mu
jer misma, sino á la sociedad conyugal y la responsabili
dad de la mujer,* será solo subsidiaria. En algún caso 
particular podrá esto redundar en perjuicio de. terceros, pe-

' ■ i. . '? { •' '•'jy.b* f ■ í : ! 'I. 1 • :?■'!•> ■ •
T • J , '

( i l  El art. 1304 del Código civil argentino dice: “ L a. separación judi
cial de bienes podrá cesar por voluntad de los cónyuges, si lo hicieren por es
critura pública ó si el juez lo decretare, á pedimento de ambos. Cesando la 
separación judicial de bienes, estas se .restituyen al estado anterior á la sepa
ración, como si ésta no hubiese existido, quedando válidos todos los actos le
gales de la mujer durante el intervalo de la separación, como si hubiesen sido 
autorizados por el marido.”  Como se ve, la doctrina del Código argentino es 
la misma que la del Código francés, en esta materia. > <v.,

( 2 )  Sirey. Código civil anotado. v Art. 1451. ; 1** 1
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ro estos, en general, puede decirse que ganan, pues los bie
nes de la nueva sociedad responden de las obligaciones por 
la mujer contraídas.

A l restablecerse la sociedad conyugal ¿podrán los cón
yuges someterla á reglas convencionales distintas de las 
que aceptaron antes del matrimonio? Claro es que no: 
ello equivaldría á otorgar capitulaciones matrimoniales, 
después de celebrado el matrimonio, lo cual es prohibido 
por ley. Esta lo que permite es el restablecimiento de la 
misma sociedad anterior y no la constitución de otra nueva

El Código francés aun tiene disposición expresa res
pecto de este particular: Toda convención, dice dicho Có
digo, por la cual los cónyuges restablecieren la comunidad 
bajo condiciones diferentes de aquellas que la regían ante
riormente, es nula.” (Art. 1452, inciso 3?). Algunos co
mentadores entienden por “ estipulaciones diferentes” “ es
tipulaciones contrarias”  y son éstas, únicamente las que re
putan ellos nulas; pero el texto del Código francés es muy 
claro al respecto flJ.

Restablecida la administración legal del marido, éste 
debe recibir por inventario solemne los bienes de la mu
jer que entren de nuevo bajo su administración. (Art. 
150, inciso 2?). El patrimonio de la mujer puede haber 
aumentado ó disminuido, durante la separación, y ya paia 
que el marido ponga á cubierto sii responsabilidad, ya co
mo garantía para la mujer misma, es muy conveniente la 
disposición legal. ÍAún para evitar fraudes, respecto de 
terceros, ese inventario solemne es indispensable.

Además de la separación total de bienes, la cual pue
de solo verificarse en los casos examinados ya, puede tener 
lugar una separación parcial de bienes, sea en caso de he
rencia, legado ó donación, por voluntad del testador ó del 
donante, sea por acuerdo entre los cónyuges, constante en 
las capitulaciones matrimoniales [Arts. 161 y 162].

Respecto de los bienes que administra separadamen
te la mujer, se aplican las mismas reglas que hemos apun
tado para la separación total, salvas sin embargo excepcio
nes que conviene notar.

La autorización del marido en caso de separación to-

( i )  Sirey. Código civil anotado. Art. 1451* Aubry y Rau. Curso 
del Derecho civil francés, según el método de Zacarías. Nota 84.
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tal de bienes, no le constituye responsable; en caso de se
paración parcial y aun cuando los contratos autorizados sean 
relativos solo á los bienes que separadamente administra 
la mujer, la autorización le constituye responsable, en la 
misma forma en que lo constituye la autorización ordina
ria, prescrita por la ley. ¿Por qué esta diferencia? En el 
un caso la sociedad conyugal no subsiste; el marido no 
tiene interés alguno en los actos de la mujer; en el otro ca
so la sociedad subsiste, y por tanto el interés del marido. 
Abora bien, la ley desprende del interés que tiene el mari
do en los actos de la mujer, el grado d? Ia obligación de 
aquel. Con todo si la mujer puede celebrar el acto por sí 
sola, sin la autorización del mari, ésta viene á ser super- 
üua, no es condición de la validez del acto, y no debería 
quedar el marido responsable. El inciso 4? del artículo 
166, deberá ser más claro y expresar que habla de los con
tratos autorizados por el marido ó por el juez en subsidio, 
cuando tal autorización es necesaria.

Los frutos de los bienes que administra la mujer, son 
exclusivos de ella y no forman parte de los gananciales. 
Pero la mujer debe contribuir á las necesidades de la fa
milia común, en proporción afelios. Aun podría llegar el 
caso de que tuviese ella que soportar todos los gastos, co
mo sucedería si el marido estuviese indigente y hubiese re
cibido ella alguna herencia con la condicióu de adminis
trarla sola.

Los términos del artículo 162 deb* Código civil, con
formes con los del artículo 1710, que hemos tenido ocasión 
de examinar ya, indican de un modo evidente que según 
el sistema del Código civil no cabe separación total de bie
nes, por convención de los cónyuges. Pero como lo he
mos observado ya, el precepto legal, puede de hecho eludir
se y la separación en apariencia parcial, ser realmente to
tal. Basta que una parte mínima de los bienes sea exclui
da del régimen de separación convencional, para que la 
condición legal quede cumplida y burlado el objeto que la 
ley se propone. Mas obvio y más conveniente según lo 
hemos visto también ya, sería permitir simplemente el es
tipular el régimen de separación de bienes.

Para terminar este capítulo, haremos mención de \m 
precepto del Código civil alemán, que sería de desear ver
lo introducido en el Código civil del Ecuador, por la eficaz
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garantía qne encierra en provecho de la mujer casada.
La causa de la separación de bienes viene siempre del 

marido; él es el indigno en unas ocasiones, en otras el in
capaz de ejercer la administración de la sociedad conyugal, 
que la ley le ha conferido. Cuando la separación de bie
nes, especialmente, proviene de administración fraudulen
ta del marido, de temer es que éste no contribuya como de
be al sostenimiento de las cargas conyugales. Por esto el 
Código alemán en su artículo 1241, ha prescrito que “ cuan
do haya lugar á temer que el marido no satisfaga cumpli
damente lo que lo mujer separada de bienes y los hijos ne
cesitan para su congrua sustentación, pueden reservarse á 
la mujer, los bienes necesarios, para atender á esa susten
tación, por ella misma.”
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| | :  CAPITULO II ¡
Ojeada sobre algunas legislaciones, en materia de divorcio. Le
gislación francesa. Legislación española. Legislación alema
na. Legislación argentina. Legislación peruana. Legisla
ción chilena. Legislación colombiana. Legislación ecuatoriana

Antes ele examinar las disposiciones del Código civil 
ecuatoriano, en lo que respecta al divorcio, examen que será 
el objeto del capítulo siguiente de este tomo, haremos una 
revista de las leyes vigentes sobre divorcio en los pueblos 
modernos, eligiendo al efecto las legislaciones que nos son 
más conocidas.

. Principiaremos por el derecho francés, el cual merece 
siempre nuestra atención preferente. *

El antiguo derecho no admitió el divorcio, como diso
lución del matrimonio; El matrimonio indisoluble fue el 
solo reconocido. Como remedio contri los males de una 
existencia en común, insoportable para los esposos, se es
tableció la separación de cuerpos, equivalente al divorcio, ó 
separación temporal de los cónyuges, que la Iglesia cató
lica admite también.

La revolución del 79, quiso hacer independiente al 
Estado de la Iglesia, y como una consecuencia de ello pro
clamó en la Constitución del 91, que “ La ley no conside
ra el matrimonio sino como un contrato civil.”  Como ló
gica deducción de este principio se estableció: 1? Que so
lo es válido el matrimonio celebrado ante el oficial civil, 
aunque no lo haya sancionado la Iglesia, y recíprocamente 
que es nulo el matrimonio eclesiástico, si previamente no 
se ha celebrado ante el oficial civil; 29 Quo á ley civil co
rresponde exclusivamente el determinar las causas de nu
lidad y disolución del matrimonio, y.el conocer de ellas.
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Como consecuencia de lo determinado en la Constitu
ción del 91, la Convención dictó la ley del 20 de Setiem
bre de 1792 sobre divorcio, el cual según esta ley, no fué 
solo una separación temporal de los cónyuges, sino una di
solución del lazo conyugal mismo. La separación de cuer
pos del antiguo derecho quedó suprimida en las nuevas 
instituciones, pues, en concepto de los legisladores de la Re
volución, tenía todos los inconvenientes del divorcio, sin 
las ventajas de éste.

Vino luego el Código de Napoleón, cuyos redactores 
se inspiraron en p rincipios más moderados, así en mate
rias de religión, como de política. El primer Cónsul quiso 
que en el Código se consignasen el respeto y la libertad para 
todos los cultos, y en esta virtud se admitió el divorcio para 
quienes quisieren apelar á él, y la separación de cuerpos 
para los católico?, que sin hacer traición á su fe, tratasen 
de poner término á una vida común insufrible.

El divorcio que los revolucionarios habían elevado á 
una institución civil, era tan absoluto y sus causas tan ge
nerales, que mal podía subsistir por mucho tiempo sin pro
ducir la ruina completa de la familia, y así los redactores 
del Código lo redujeron á límites más racionales.

La Restauración volvió al sistema del antiguo régi
men; la ley^lel 8 de Mayo de 1816, derogó los artículos 
del Código de Napoleón, al divorcio relativos, y convirtió 
las demandas pendientes sobre divorcio, en demandas de 
separación de bienes.

Finalmente el 27 dé^Julio de 1884, otra ley restable
ció los artículos del Código derogados en 1816, con excep
ción de aquellos relativos al divorcio por mutuo 
miento, el cual quedó suprimido.

Además de la ley del 27 de Julio de 1884, se expidió 
la del 18 do Abril de 1886, por la cual se arregló el proce
dimiento en las causas de divorcio. Esta ley, por las dis
posiciones sustantivas que contiene, se incorporó en el Có
digo civil francés, en el cual es el capítulo II, del Título 
V I, artículos 234 á 266.

Como se ve por esta breve reseña histórica, las leyes 
sobre divorcio han sufrido en Francia, la influencia direc
ta de los varios regímenes políticos que allí se han sucedi
do. Veamos ahora, aunque sea á la ligera, cuáles son las 
disposiciones vigentes. . l

I i-
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El divorcio, según ellas, es la disolución del vínculo 
matrimonial ó sea el divorcio, que la Iglesia
Católica no reconoce.

El derecho para pedir el divorcio, es. igual para los dos 
cónyuges, mejor dicho, las causales son comunes á ambos, 
y  esas causales pueden dar origen ya á una demanda de 
divorcio, ya á una de separación de cuerpos, á voluntad del 
cónyuge ofendido.

Dichas causales son las que vamos á enumerar.
1? El adulterio. El marido puede demandar el d i

vorcio por el adulterio déla mujer, y reciprocamente. En 
esto el nuevo derecho se separó del antiguo, que solo per
mitía á la mujer la acción en divorcio, por adulterio del 
marido, cuando éste había tenido la concubina en la casa 
común. El nuevo derecho rindió tributo con esto á los 
principios de justicia que hemos expuesto al hablar del 
adulterio.

Tronchet [1] decía, sosteniendo el nuevo sistema con
tra sus opositores, que si tratáudose de penar el delito ca
be diferencia entre el adulterio de uno y otro cónyuge, no 
cabe esa diferencia, en tratándose del divorcio. Nosotros 
hemos manifestado ya como esa diferencia no cabe, ni aun 
tratándose de la ley penal.

2? Los excesos, sevicias ó injurias graves. Esta 
causa es igualmente común para los cónyuges.

Los excesos consisten en violencias ó atentados tales, 
que puedan poner en peligro la vida ó lá salud de la perso
na. Todo exceso es por su naturWleza grave; sería impo
sible concebir un exceso moderado ó atenuado. —

Las se vicias consisten en vías de hecho ó malos tra
tamientos y dañan principalmente la persona física. ,

Las injurias consisten en los ultrajes que atentan más 
bien al respecto debido á la persona social,

Las sevicias y las injurias pueden ser graves ó leves. 
Solo las primeras dan derecho á reclamar el divorcio.

No están conformes los comentadores franceses, al 
interpretar el artículo 231 del Código civil francés, sobre 
si bastaría ó no, un simple acto de sevicia, ó un solo exce
so para dar dereeho al divorcio, ó si por el contrario se ne
cesita una continuada serie de actos, ya que la ley habla
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D I  Laurent. Principios de Derecho civil. Tom o I I I , N i’ 179.
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de excesos,sevicias, etc., etc.. (1). Los más distinguidos de
entre esos comentadores, convienen en que debe dejarse al 
juez, la facultad suprema de apreciación en la materia, ya 
que parece muy difícil sujetar á reglas determinadas, y es
tablecidas á prior i, los casos variadísimos que pudieran pre
sentarse. • . ' ’ .

Respecto de las injurias graves, se preguntan también 
algunos tratadistas franceses, si la ley se refiere única
mente al hablar de las causales de divorcio, á las injurias 
causadas durante el matrimonio, ó si también deben com
prenderse en su ¿ ‘numeración, las que han tenido un orL 
gen anterior, como sucedería si uno de los cónyuges hu
biese ocultado al otro su mala conducta anterior, ó una 
pena en que hubiera incurrido, etc., etc. La injuria, dice 
Demolombe, consiste en este caso, en la odiosa ocultación 
que uno de los cónyuges hace al otro. Indudablemente es 
esto simplemente un dolo, y elvdolo no puede admitirse co
mo causa de divorcio, en el sentir de la mayoría de los tra
tadistas franceses. Distinto es el caso en el que ciertos 
hechos anteriores al matrimonio, sean causa, celebrado ya 
éste, de otros hechos que en realidad vengan á constituir 
injurias graves.

Entre las injurias graves que dan lugar á la demanda 
de divorcio, se coloca en primer lugar la negativa del ma
rido á recibir á su mujer en la casa, ó la negativa de la 
mujer de trasladarse al domicilio del marido. Pero como 
la negativa del marido ^ d e  la mujer puede, en ocasiones,' 
ser justificada, se conviene también en que hay necesidad 

• de dejar á los jueces, en esta materia un amplio derecho 
de apreciación. * , .

En general, se califica como injuria grave contra un 
cónyuge, la negativa del otro á cumplir con los deberes 
matrimoniales.

El ejercicio regular de un derecho, por duro quesea, 
no puede calificarse en ningún caso como exceso, sevicia ó 
injuria. ¿.Así es ejercicio legítimo de los derechos del ma
rido, el empleo de las medidas coercitivas, debidamente au
torizadas, para hacer que la mujer vuelva al domicilio con-
yug (i)al (2)

( i )  Laurent. Principios de Derecho civil. Tomo III , N ? 187.
— * -123 Huc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tomo I I ; 
$ 298. • * > i • ,
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I 3? La condenación impuesta á uno de los cónyuges, 
á una pena aflictiva, é infamante, es para el otro una cau
sa de divorcio. ■ t ' , > í >.

El antiguo texto del Código francés, decía solo, 
infamante, La ley de 1884 añadió la palabra aflictiva, á 

fin de que la degradación cívica, por un delito político, no 
pudiera ser alegada como causa de divorcio. t 1 i>»•.!•-

Se necesita para que esta causa de divorcio pueda ale
garse, que la condenación no sea susceptible de ser refor
mada por las vías legales ordinarias; pero la conmutación 
ó indulto de la pena, su prescripción ó expiración, de
jan intacto el derecho de pedir el divorcio.

. Los redactores del Código de Napoleón, habían tam
bién añadido otra causa que decía así: “ El consentimien
to mutuo y perseverante de los esposos, manifestado en la 
forma establecida por la ley, y según las condiciones que 
ésta determina, probará suficientemente que la vida común 
les es insoportable, y  que existe, por tanto, con relación -á 
ellos, una causa perentoria de divorcio.”

1 Esta disposición ha quedado derogada; se creyó que 
no había razón suficiente para permitir un divorcio, cuyas 
verdaderas causas no se expusiesen ante la justicia y que 
un contrato de la naturaleza del matrimonio, no debía ser 
disuelto por el simple arbitrio de los cónyuges, i  ■ 1

En el proyecto presentado á las Cámaras en 1884, se 
quiso incluir la ausencia, entre las causas de divorcio; pero 
esta innovación no fué aceptada, ¿ ^ e  observó y con justi
cia, que si el ausente vivía aún, y üp quería volver, el aban-: 
dono, constituía una injuria grave, y venía á ser ya, por 
este concepto, causa de divorcio. d

Como se ve, las causas que para el divorcio señala el 
Código francés, son muy reducidas y .siempre suponen un 
hecho voluntario, en el cónyuge causante deJ divorcio. 
Luego veremos, en el curso de este capítulo, como por 
otras legislaciones, esas causales son más numerosas, y co
mo pueden consistir aún en circunstancias independientes 
de la voluntad de los cónyuges, como enfermedad conta
giosa, demencia, etc., etc. En cambio, pocas legislaciones 
señalan al divorcio, efectos tan radicales como los que le se
ñala el derecho francés. ! * r:

El divorcio desata en absoluto el vínculo conyugal, de 
suerte que los divorciados pueden, contraer un nuevo ma-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo
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trimonio, aunque con las siguientes restricciones: 1? La 
mujer divorciada no puede casarse sino seis meses después 
de que el divorcio se haya hecho definitivo; 2? En el caso 
de divorcio obtenido por causa de adulterio, el esposo cul
pable no puede jamás casarse con su cómplice.

La primera prohibición se ha inspirado en la necesi
dad de evitar los inconvenientes que pudieran resultar de 
una confusión de parte.

La segunda se ha inspirado, en el temor de que la es
peranza de un próximo enlace, sea un estímulo al crimen 
en el cónyuge adúltero.

El primitivo '"'artículo 295 del Código de Napoleón, 
prohibía en absoluto á los cónyuges divorciados el volver 
á casarse. Posteriormente se modificó este artículo, en 
bien de los hijos comunes, y se permitió á los divorciados 
el reunirse mediante la celebración de un nuevo matrimo
nio, exceptuados solamente los cónyuges que hubiesen ya 
contraido un segundo matrimonio, seguido de un segundo 
divorcio.

Los divorciados, unidos nuevamente en matrimonio, 
no pueden adoptar un régimen matrimonial, diverso del 
que habían adoptado para su unión primitiva. No pue
den, tampoco, pedir nuevamente el divorcio, á no ser por 
condenación á uno de los cónyuges, á una pena aflictiva é 
infamante.

La ley de 1893 devolvió á cada uno de los cónyuges 
divorciados, el uso de su propio nombre. Esta ley se im
puso como consecuencia de las numerosas controversias 
judiciales, que se suscitaban entre los divorciados, por 
causa del uso que seguía haciendo la mujer divorciada, 
del nombre del marido.

En cuanto á Jos bienes, los efectos del divorcio, se
gún las leyes francesas, son los siguientes:

El cónyuge contra el cual se ha pronunciado el divor
cio, pierde todas las donaciones que el otro cónyuge le hu
biere hecho; sea por el contrato de matrimonio, sea con 
posterioridad á éste.

El cónyuge que ha obtenido el divorcio conserva las 
donaciones que el otro cónyuge le hubiese hecho, aunque 
se haya estipulado reciprocidad para dichas donaciones y 
la reciprocidad no tenga lugar.

Como se ve, el derecho es igual para los dos cónyu-
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ges, sin distinción ninguna.
Si no se ha estipulado donación alguna del un cónyu

ge respecto al otro, ó si las donaciones estipuladas no son 
suficientes para asegurar la subsistencia del cónyuge que 
ha obtenido el divorcio, podrá el tribunal concederle una 
pensión alimenticia, que no podrá exceder del tercio de las 
rentas del otro cónyuge, Esta pensión será revocable, en 
el caso en el que dejare de ser necesaria, (Art. 301).

Corno se ve, el Código francés, en este punto, estable
ce como una base para fijar la cuantía de la pensión ali
menticia, la cuantía de la renta del esposo deudor. Ge
neralmente tratáudose de alimentos, la s a s e  que se tiene 
en cuenta es la fortuna del obligado á ella, cualquiera que 
su renta sea.

Después de haber determinado los efectos del divor
cio, en cuanto á las personas y bienes de los cónyuges res
pecta, el Código francés determina los efectos del divor
cio, en cuanto se refieren á los hijos comunes. Es á los 

* hijos á los que más suele afectar el divorcio, y la ley no 
puede, al regular el divorcio, descuidar la suerte de ellos.

Los hijos serán confiados al esposo que ha obtenido el 
divorcio, á menos que el tribunal á petición déla familia, 
ó del ministerio público ordeue, para mayor ventaja de 
aquellos, que todos ó algunos, se confíen, sea á los cuida
dos del otro esposo, sea á los de una tercera persona. (Art. 
302).

El derecho de usufructo y de administración inhe
rentes á la patria potestad, cesan-respecto del padre ó de 
la madre, contra el cual se haya pronunciado el divorcio. 
[Art. 586].

La ley del 15 de Abril de 1886, ya citada, arregló 
también el procedimiento en los casos de divorcio. Esa 
ley, por las disposiciones sustantivas que contiene, se in
corporó en el Código civil francés, en el que forma el Ca
pítulo II, del Título sexto, artículos 234 á 266.

Entre otras disposiciones importantes, contiene dicha 
ley la declaración de que 1a. mujer, aun menor de edad, no 
necesita de autorización alguna para reclamar el divorcio. 
[Art. 238, § 4] y la de que la acción de divorcio, termina 
en absoluto, por la muerte de uno de los cónyuges, ocurri
da autos de que la sentencia sea definitiva, por la trans
cripción en el registro civil. [Art. 244, § 3].

EL DIVORCIO SEGUN DIVERSAS LEGISLACIONES 2 I 9
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Veamos ahora lo que es la cuerpos, por
el Código francés. Esta fue regularla por la lev riel 27 de 
Julio de 18S4, que modificó algunas de las disposiciones 
del Código de Napoleón.

La separación de cuerpos no es la ruptura del lazo que 
une á los cónyuges, es simplemente una separación tempo
ral de éstos. . •. * ,

Las causas por las que puede pedirse el divorcio, son 
las mismas por las cuales puede pedirse la separación de 
cuerpos; de suerte que depende de la voluntad del cónyuge, 
á quina el derecho asiste, el formular la una ó la otra acción»- 

La separaciótrjJde cuerpos, tal como el Código de Na
poleón y, la ley de 18841a reglamentaron, dejaba subsis
tente la autoridad marital. Las facultades de la mujer 
separada de cuerpos, no eran distintas de las de la mujer 
separada de bienes, de suerte que la autorización del mari
do se imponía aún, en muchos casos. La ley del 6 de Fe
brero de 1893, estableció sustancial reforma en la materia, 
al declarar que “ la separación de cuerpos devuelve á la 
mujer el pleno ejercicio de su capacidad civil, sin que ten
ga ya. necesidad de acudir á la autorización del marido ó á 
la ele la justicia.” La misma ley declara que: “ Si cesa 
la separación de cuerpos, por la reconciliación entre los 
cónyuges, la capacidad de la mujer se modifica y queda 
ella sujeta á las reglas que rigen la separación de bienes ó 
sea al artículo 1449 del Código civil” (1).

Guando la separación de bienes hubiese durado i tres 
años, el juicio podrá ser convertido en juicio de divorcio, 
por solicitud de uno de los cónyuges, (Art. 310.del C ó-, 
gido civil francés). t-j/.j

En resumen, según las actuales disposiciones france-
' .  l A i 1 1 ■ i ' - j  ( ¿L) l  i ! 1 f _ i H  ' 1 1 i 1 ' j 1 ' ' V  : | 11 - J T  f i  t  •! *

( O  L  as reformas introducidas por la ley francesa de 1893, fueron pre
cedidas de acaloradas discusiones sobre la materia, discusiones cuya lectura es 
sobremanera interesante. Anteriormente á la ley de 1893 se había introdu
cido en el Senado francés, en 28 de Enero de 1887, en proyecto que dio Jua
gar en la Cámara de Diputados, á informes distintos, por parte de la respecti
va Comisión parlamentaria y del Consejo de Estado. Este ultimo qüéría se 
concediese á la mujer el ejercicio pleno de su capacidad civil; la Comisión, 
por el contrario, quería mantener la separación de cuerpos dentro de más es 
trechos límites. Posteriormente se introdujo en el Senado francés otro pro-j 
yecto fundado en la distinción entre el caso en el que la separación de cuer
pos había sido obtenida por la mujer, y el caso en el que había s ;do pronun-, 
ciada contra ella. En el primer caso, la mujer debía recobrar su capacidad 
civil; en el otro no. Finalmente, se dictó la ley que hemos citado del 6 de 
Febrero de 1893. f i i-i: . f r/x \ 1 n - r )
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sas el divorcio es la disolución del matrimonio mismo; la 
separación de cuerpos, es la simple separación temporal de 
los esposos, seguida de la cesación de toda autoridad en el 
marido, respecto de su mujer.

Según el Código civil alemán, el divorcio disuelve 
también el vínculo matrimonial. Uua ley alemana del 6 
de Febrero de 1875, había admitido ya el di vorcio en ese 
sentido, y así el nuevo Código alemán no introdujo una 
reforma, sino que aceptó la existente.

Las causas, enumeradas en el Código alemán, para el 
divorcio son: 1? El adulterio; 2? El atentado á la vida; 
3? El abandono malicioso; 4? Una. causVi general, consis
te en que uno de los cónyuges, por la violación grave de 
sus deberes matrimoniales, ó por su conducta inmoral ó 
deshonrosa,-haya causado profunda perturbación en el ho
gar; 5? La demencia,: cuando este estado ha durado tres 
años, y toda esperanza de curación, ha desaparecido. Se 
entiende que hay abandono malicioso cuando el esposo ha 
sido condenado judicialmente á volver á la vida común y 
no ha vuelto á ella durante el año.

Durante los debates en el Reichstag para la adopción 
del Código, se criticaron vivamente, la generalidad de los 
términos de la causal cuarta, y la introducción de la de
mencia entre las demás causales (1). En primera y segun
da lectura, aun se rechazó el admitir dicha causal, pero 
fué admitida en tercera. Los adversarios de esta parte del 
proyecto pretendían que, como causas para pedir el divor-'

'■U'’ í‘Ci 1 v n  j b  í .ú ' . t  ( O G O q  ‘ l rK ,

i i , ■ > , ■ ,t -v *1 ;■ rf-. i\J 'H 't 'ívw  {] )4_} i'í' b.il i) j r ¡ )
( \ ) -  “ De todo el Código alemán fué el artículo 1569, el que dió lugar á 

las más vivas discusiones. Se trataba de saber si la demencia podía romper 
el lazo conyugal, y en caso afirmativo, si toda demencia, ó solo la revestida de 
ciertas condiciones. Indudablemente la demencia absoluta y perpetua es al-f 
go que se asemeja, respecto del otro cónyuge, á la muerte ó la ausencia inde-, 
finida; pero por otra parte, la demencia no es un hecho voluntario, y según el 
sistema del Códieo, el divorcio implica siempre una falta de parte de uno de 
los cónyuges. En fin no siempre la demencia es absoluta y perpetua, y si e l 
esposo demente vuelve al uso de su razón, puede encontrarse con que el otro 
se ha casado nuevamente. Naturalmente, estas razones hacían vacilar á los 
legisladores, para adoptar la innovación. El primer proyecto no enumeraba 
esta causa de divorcio-, el segundo la admitió, pero la comisión la suprimió; 
el escrutinio nominal fue pedido para la votación y la enmienda de la coini- 
sión fué fechazada por 125 votos contra l ió . La discusión volvió á promo
verse en tercera lectura y en la votación, nominal también, el resultado fué fa
vorable á la nueva causal. La demencia fué admitida como causa de divorcio, 
y  pasó á ser artículo del Código, por una mayaría de 161 votos contra 1 3 3 /' 
LaG rasserie, .Código civil alemán. riín \ » '4ti», •,
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cío se admitiesen solo las consistentes en nna falta de al
guno de los cónyuges; pero no las independientes de la 
voluntad de ellos.

La demanda por divorcio está sometida á una pres
cripción subjetiva de seis meses y á otra objetiva de 10 
años, esto es, el cónyuge que se cree con derecho á pedir 
el divorcio no puede hacerlo, transcurridos seis meses des
de que tuvo conocimiento de la causal que alega, ó trans
curridos diez años desde la existencia de dicha causal. El 
plazo de los seis meses no corre durante el tiempo en el 
cual los cónyuges no viven en común.

El Código civil alemán, introdujo también como una 
innovación, la demanda de separación de cuerpos, al lado 
de la de divorcio, de suerte que si la separación de cuerpos 
es obtenida, cada uno de los esposos, puede pedir, en vir
tud de esa sentencia, el divorcio, á no ser que después de 
ella los esposos hayan vuelto á la vida conyugal.

La mujer divorciada conserva el nombre de su mari
do, ó recobra el de ella, á su elección, ó toma el nombre de 
un marido anterior, pero si ha sido declarada culpable, pue
de ser privada de la primera facultad.

En materia de alimentos, se ha alabado mucho el sis
tema seguido por el Código alemán, en caso de divorcio. 
Según dicho Código, el esposo culpable solo está obligado 
á esa pensión cuando ella es indispensable para la sub
sistencia del otro. Si el esposo obligado á esa pensión es
tá en incapacidad de asegurar el sustento del otro cónyu
ge, sin poner en peligro el propio, la pensión puede redu
cirse á lo estrictamente necesario. Si los dos esposos son 
culpables, no hay lugar á pensión alguna.

Como se ve, el sistema del Código alemán difiere en 
varios puntos del sistema del Código francés. Hay dife
rencia en las causales del divorcio, reconocidas por uno y 
otro Código, en los términos fijados para la prescripción 
de la acción por divorcio, en la forma y en los términos de 
convertir la acción de separación de cuerpos, en acción de 
divorcio, en las consecuencias mismas del divorcio, etc., 
etc. Las disposiciones del Código francés han sido cali
ficadas de más claras y sencillas y las del Código alemán, 
de más equitativas.

Las leyes vigentes, en España, admiten el divorcio 
únicamente quoad thorum et m pero no
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el divorcio quoad vinculum.“ El divorcio solo produce la
suspensión de la vida común de los casados/’ dice el artí
culo 104 del Código civil español (1).

Las causas legítimas de divorcio, según este Código 
son: 1? El adulterio de la mujer en todo caso, y,el del 
marido cuando resulte escándalo público ó menosprecio de 
la mujer; 2? Los malos tratamientos de obra ó las inju
rias graves; 2? La violencia ejercida por el marido sobre 
la mujer, para obligarla á cambiar de religión; 4? La pro
puesta del marido para prostituir ásu  mujer; 5? El cona
to del marido ó de la mujer para corromper á sus hijos y 
la connivencia en su corrupción ó prostitución; 6? La con
dena del cónyuge á cadena ó reclusión perpetua.

El divorcio solo puede ser pedido por el cónyuge ino
cente. En cuanto á los efectos del divorcio, la ley españo
la se singulariza por las ventajas concedidas al cónyuge 
inocente, no solo en cuanto á los bienes se refiere, sino en 
cuanto atañe á la potestad sobre los hijos.

Según el Código civil italiano, el divorcio no disuel
ve el matrimonio; lo mismo establece el Código del Por
tugal. El Código belga, sí ha seguido al francés.

Los Códigos de las repúblicas sud-americanas, de los 
cuales tenemos conocimiento, han aceptado el divorcio so
lamente quoad tliorum ct m utuam habitacioncm .

El Código civil argentino, dice: “ Ei? divorcio que 
este Código autoriza, consiste únicamente en la separación 
personal de los esposos, sin que sea disuelto el vínculo ma
trimonial.1’ [Art. 191], El mismo Código reserva á la 
autoridad eclesiástica, el conocimiento de las causas de di
vorcio, entre los casados ante la Iglesia católica, ó con au
torización de ella. [Art. 201], Como causas de divor
cio se fijan: 1? El adulterio de la inójer ó del marido; 2  ̂
Tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro; 
3* Ofensas físicas ó malos tratamientos. [A rt, 204]. En 
cuanto á los efectos del divorcio, el Código establece, entre 
otros, que la mujer podrá ejercer todos los actos de la vida

[ l  J La ley española de matrimonio civil, dada en 1870 había reglamen
tado ya las cuestiones al matrimonio y al divorcio relativas, disposiciones que 
pasaron á ser artículos del Código de 1889. Este Código sigue un sistema 
especialísinro en cuanto al matrimonio, pues lo distingue en canónico y ci
vil, y tiene reglas diferentes para uno y otro. Las leyes que rigen el matrimo
nio canónico no pueden contenerse en un Código dictado por la autoridad 
civil.
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civil, exceptuando el estar en juicio como actora ó deman
dada, sin licencia del marido, ó del juez del domicilio. 
[Art. 208]. i

Posteriormente la ley argentina del 2 de Noviembre 
de 1888, reformó varias de las disposiciones del Código ci
vil relativas al divorcio, siendo de mencionar, entre esas 
reformas, la extensión que se dió á las causales que deter
minan el divorcio, añadiéndose á las citadas ya: La pro
vocación de uno de los cónyuges al otro á cometer adulte
rio ú otros delitos, las injurias graves y el abandono vo
luntario ó malicioso. La reforma más importante fné la 
contenida en el artículo 73 de la ley citada, artículo que es
tableció que: “ Si la mujer fuese mayor de edad, podrá 
ejercer todos los actos de la vida civil. • ;

El artículo 208 del Código civil argentino, estableció 
que los esposos divorciados, tienen obligación de guardarse 
fidelidad, y que podrá ser acusado criminalmente por el 
otro, el cónyuge que cometiese adulterio. La ley de 1888 
suprimió este artículo, quizás por innecesario, pues subsis
tiendo el vínculo matrimonial, el deber de fidelidad sub
siste también.

Según el Código peruano, las causales de divorcio son: 
1? El adulterio de la mujer; 2? El concubinato ó la in
continencia pública del marido; 3? La sevicia ó trato 
cruel; 4‘? Atontar uno de los cónyuges contra la vida del 
otro; 5?- El ottio capital de alguno de -ellos, manifestado 
por frecuentes riñas ó por graves injurias repetidas; 6? 
Los vicios incorregibles de juego ó embriaguez, disipación 
ó prodigalidad; 7? Negar el marido los alimentos á la mu
jer; 8? Negarse la mujer sin graves y justas causas á se
guir á su marido; 9? Abandonar la casa comiin ó negar
se obstinadamente al desempeño de las obligaciones con
yugales; 10 La ausencia sin justa causa por más de cin
co años; 11 La locura ó furor permanente que baga peli
grosa la cohabitación; 12 Una enfermedad crónica couta-1 
giosa; 13 La condenación de uno de los cónyuges á pena 
infamante. [Art. 192].

El divorcio, según el Código peruano, no disuelve tam
poco el matrimonio é implica solamente la separación de 
la vida común.

Tiene de particular el Código civil peruano, en sus 
. disposiciones sobre el divorcio, el que, al mismo tiempo que
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se reserva á la autoridad eclesiástica el conocimiento, de 
las causas de divorcio [Art. *138], hay disposiciones desti
nadas á evitar un posible conflicto entre la autoridad ci
vil y la eclesiástica, para el caso en el que se promueva un 
juicio criminal, por el mismo hecho, origen del divorcio, 
como sería el adulterio, el atentado contra la vida del otro 
cónyuge, etc., etc. Cuando la acusación criminal se ha 
interpuesto ya, los jueces eclesiásticos no pueden seguir 

i uicio de divorcio, mientras no se haya decidido sobre 
aquella. [Art. 196 y 197J. La acción de divorcio se ha
lla eso sí, expedida cuando la acción criminal se ha inten
tado por el ministerio público, ó cuando éste la continúa, 
después de abandonada por el cónyuge.

Los disposiciones del Código chileno, sobre el divor
cio, son exactamente las mismas que las del Código ecua
toriano.- Los artículos 163 á 173 del Código del Ecuador, 
son literalmente copiados de los artículos 168 á 178 del 
Código de Chile; pero si en el Ecuador subsisten aún, esos 
artículos del Código, en Chile fueron derogados por la ley 
de matrimonio civil, del 10,de Enero de 1884 (1). Esta ley 
atribuyó á la autoridad civil el conocimiento de Jas causas 
de divorcio [2] y distinguió el divorcio en temporal y per
petuo con la determinación de que ni el uno ni el otro di
suelven el matrimonio, sino que suspenden la vida común 
de los cónyuges. El divorcio temporal no uasa de cinco 
años. E 11 cuanto ¿á las causales de divorcio,da ley chilena 
las enumera asistí®* Adulterio de la mujer ó'del marido; 
2o Malos tratamientos ' graves y repetidos, de obra, ó de 
•palabra; 3? Ser, uno de los cónyuges autor, instigador ó 
cómplice en la perpetración'ó preparación de un delito con
tra los bienes, la honra ó la persona del otro cónyuge; 4? 
Tentativa del-marido para prostituir á su mujer; 5V A va
ricia del marido,'si llega hasta privar ásu mujer de lo ne
cesario para la vida, atendidas sr.s facultades; 6? Negar
se la mujer, sin causa legal, á seguir á su nmri,do;¡7?

.* y.\ . í L i i O i i j ' i i i  ií\•, f ,  , f i  , - j  r ¡  t í ; . « «

.! 11 V t i l ‘ií 1:
( l  Algunos de los artículos citados del Código civil del Ecuador, han 

sido también derogados ya por la ley de matrimonio civil, dictada por el Con
greso de 1902, ley de la que hablaremos en el siguiente capítulo.

( 2 )  Ley del 10 de Enero de 1884. Art. 2?: “ El conocimiento y deci
sión de todas las cuestiones á que diere margen la observancia de esta ley, 
corresponden á la autoridad civil.”  ... • . ^ u. »
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Abandono del hogar común, ó resistencia á cumplir las 
obligaciones conyugales, sin causa justificada; 8? Ausen
cia sin justa causa, por más de tres años; 9? Vicio arrai
gado de juego, embriaguez ó disipación; 10 Enfermedad 
grave, incurable y contagiosa; 11. Condenación de uno de 
los cónyuges por crimen ó simple delito; 12. Malos trata
mientos de obra, inferidos á los hijos, si pusiesen en peligro 
su vida; 13. Tentativa para corromper á los hijos ó com
plicidad en su corrupción, p e  estas causales, la 3?, 6?, 7? 
8? y 12, son suficientes solo para pedir el divorcio tempo
ral. ;

Como se ve, las causales enumeradas son más nume
rosas que las que determinan lá generalidad de las legisla
ciones. No se necesita tampoco según la ley chilena, que 
haya falta de uno de los cónyuges para conceder el divor
cio, pues que éste se concede también por enfermedad in
curable y contagiosa.

La acción de divorcio prescribe según la ley chilena, 
en un año, contado desde que se tuvo conocimiento del he
cho en que se funda. (Art. 2(5).

El divorcio y sus efectos, según la misma ley, cesan 
cuando los cónyuges consintieren en volver á reunirse, 
exceptuándose el caso de divoicio sentenciado por Jas cau
sales 4? y 13. f [Art. 28]. _

El Código civil colombiano, atribuye á la autoridad 
civil el conocimiento de las causas de divorcio. El divor
cio, según dicho Código, es solo la suspensión de la vida 
común de los casados. Las causales son: 1? El adulterio 
de la mujer; 2? El amancebamiento del marido; 3? La 
embriaguez habitual de uno de los cónyuges; 4? El abso
luto abandono en la mujer de los deberes de esposa y de 
madre, y el absoluto abandono del marido en el cumpli
miento de los deberes de esposo y de padre; 5? Los ultra
jes, el trato miel y los maltratamientos de obra, si con 
ellos peligra la vida de los cónyuges, ó se hacen imposibles 
la paz y el sosiego domésticos. La demencia, la enferme
dad contagiosa y cualquiera otra desgracia semejante, en 
alguno de los cónyuges no autoriza el divorcio, pero podrá 
el juez con conocimiento de causa, y á instancia del otro 
cónyuge, suspender breve y sumariamente en cualquiera 
de dichos casos, la obligación de cohabitar, quedando, sin 
embargo, subsistentes las demás obligaciones conyugales,
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para con el esposo desgraciado. (Art. 154 y 155 del Có
digo colombiano).

En cuanto á los efectos civiles del divorcio éstos, por 
el Código colombiano son los mismos que por el Cogido 
chileno.

La ley colombiana 133 de 1887, derogó varias de las 
disposiciones del Código civil. En virtud de esta deroga
ción, en lo sucesivo en Colombia, los juicios de nulidad 
y  de divorcio de matrimonios cat, celebrados en 
tiempo conocerán exclusivamente los tribunales , con
arreglo á las leyes canónicas .v(Art. 51 de la ley citada].

Esta breve reseña de las disposiciones vigentes, sobre 
divorcio, en algunas legislaciones, nos manifiesta cuán le
jos están aún de llegar á estar acordes en materia tan sus
tancial. La misma diversidad entre ellas, nos dice tam
bién, cuán grave es el problema de legislar, sobre todo lo 
que con el matrimonio se relaciona.

El siguiente capítulo, lo vamos á dedicar al estudio del 
divorcio, tal como el Código civil lo acepta.

EL DIVORCIO SEGUN DIVERSAS LEGISLACIONES 2 3 7
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El matrimonio, para los católicos, es un sacramento; 
siendo así, es á la Iglesia á la que corresponde el determi
nar la validez del matrimonio que se trata de contraer ó del 
contraído ya, determinar los impedimentos dirimentes y 
conceder dispensa de ellos [1].

La Iglesia no admite el divorcio quoad 
líQuod ergo Deux conyunxit, homo non Pero sí
acaso lo admitiese, á ella le correspondería también el de
terminar las causales de dicho divorcio, y el conocer de los 
juicios correspondientes, pues que un Jaúo. por autoridad 
divina atado, solo por autoridad iguaLpiíécfe desatarse.

En cuanto al divorcio quoad et liabita-
cionem, éste no afecta á la existencia ó validez del sacra
mento mismo, no disuelve el sagrado lazo; suspende sola
mente la vida común de los cónyuges; los deberes y los 
derechos recíprocos no desaparecen, pero están en sus
penso.

Esto supuesto ¿á qué autoridad debe atribuirse el co
nocimiento de las causas de divorcio, entendido éste  ̂ de la 
segunda manera?

La suspensión de la vida común, la interrupción en el 
cumplimiento délos deberes que el sacramento del matri- (i)

( i )  “ Sí alguien dijere que las causas matrimoniales no pertenecen á 
los jueces eclesiásticos, «sea anatematizado.”  ( Conc. Trid. Sess. X X IV . cán. 
12). Véase también la proposición 74 del Syllabus.
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monio lleva consigo, si no afecta á la existencia del sacra
mento mismo, sí puede hacer nugatorios los fines de tan 
alta institución, Si ésta tiene por objeto el que los cónyu
ges contribuyan á perpetuar la especie, el que se ayuden 
mutuamente á soportar el peso déla vida, no cabe duda de 
que la separación de ellos entorpece notablemente la conse
cución de ese objeto Ahora bien; correspondiendo á la 
Iglesia el velar porque las instituciones que Jesucristo le 
dejó se mantengan e?f ju prir^tiva pureza, y contribuyan 
á sus naturales fines, debe corresponderle también el velar 
porque los cónyuges, una vez casados conforme ella lo quie
re, cumplan con la nobilísima misión, al pie del altar reci
bida, y por un Ministro de Dios confiada. Así, pues, na
da más justo, que el que los legisladores reconozca^ en los 
tribunales eclesiásticos el derecho de conocer sobremos ju i
cios de divorcio, entre católicos.1 *

Es cierto que el matrimonio \además de sacramento 
es un contrato; es cierto . que el divorcio implica también 
la suspensión de las obligaciones civiles, por ese contrato 
impuestas y que, bajo este respecto, cae bajo la jurisdic
ción de la autoridad civil. Dos personas sé han obligado 
conforme á ley á guardarse fe, á socorrerse, etc,, etc. Si 
una de ellas alega que debe eximírsele, siquiera temporal
mente de esas obligaciones, claro es que ha de acudir á la 
autoridad civil encargada de hacer ejecutar la ley y de ha
cer efectivos los de^eéhos, al amparo de la ley nacidos. Es
to es perfectamen^q.?qierto, pero si ese contrato al mismo 
tiempo que tal, es\in ^craraento, y como sacramento es
tá sujeto á una autoridad más alta, y si las obligaciones 
cuyo cumplimiento se trata de eludir, afectan no solo al 
contrato sino al sacramento mismo, claro es que la auto
ridad civil obrará con sabiduría, dejando el juicio, en cues-, 
tiones, que así se tocan y, se confunden, á aquella auto
ridad que legisla y gobierna el matrimonio, bajo su más 
alto y su más noble carácter; á aquella misma autoridad 
que ha determinado las condiciones t sustanciales de la 
existencia del matrimonio. , , j, '

Distinto es el caso en el que se discutan obligaciones 
civiles contraidas por los cónyuges al casarse, pero que na
da tienen que ver con las obligaciones del sacramento pro
venientes. Así, si en las capitulaciones matrimoniales se 
han estipulado condiciones á los bienes relativas, y se pro

EL DIVORCIO SEGUN EL CODIGO ECUATORIANO 2 2 9
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mueve litigio sobre esas condiciones, claro es que la auto- 
ridad civil es la llamada á conocer exclusivamente.

Y  si la autoridad civil hace obra de justicia en dejar 
á la autoridad eclesiástica, el conocimiento de las causas 
de divorcio, entre católicos, hace también obra de conve
niencia para ella. ¿Quién puede reglamentar mejor las re
laciones entre los cónyuges, que la autoridad bajo cuyo 
imperio esas relaciones han nacido? ¿Quién puede resta
blecerlas ásu vigor primordial, sino autoridad que cuen
ta con los recursos morales suficientes para ello, siendo co
mo son esas relaciones, en primer término, relaciones mo
rales? El divorcio es un mal, que se acepta, para evitar 
otros mayores, pero que en lo posible debe evitarse. Pro
movido el juicio de divorcio, el interés, aun para la socie
dad civil, está no en terminarlo por una sentencia, sino en 
hacer que le ponga fin la reconciliación de los cónyuges, 
y esa reconciliación á ninguna autoridad le es más fácil 
obtenerla, que á aquella que tiene la llave de las concien
cias, y con la llave de las conciencias, la de los corazones.

Así, nosotros no podremos menos de defender la dis
posición contenida en el artículo 163 del Código civil ecua
toriano, en cuanto atribuye á la autoridad eclesiástica el 
juicio de divorcio.

Pudiera tal vez objetarse, contra el sistema por nos
otros defendido, la posibilidad de una complicación de 
atribuciones entre la autoridad civil y eclesiástica, en el 
caso en el que el hecho, causa del divoiéio, sea un hecho 
punible que dé lugar á una acción criminal. En este ca
so, la autoridad eclesiástica y la civil vendrían á juzgar 
sobre los mismos hechos y podrían darse sentencias con
tradictorias sobre ellas. La observación es justa, pero 
para desvanecer la objeción, hay que tener en cuenta la di
versidad de objetos en uno y otro juicio.

Si algo tenemos de criticar al artículo 163 del Código 
civil, es el ser demasiado absoluto. Aquella disposición 
magnífica para quienes han contraido matrimonio católico, 
no lo es para los que se han casado, conforme á otra reli
gión. En este último caso, la autoridad eclesiástica no 
tendría razón en la cual fundarse para conocer de las cau
sas de divorcio. La autoridad civil sería la llamada á juz
gar y á decidir. . Pero ¿conforme á qué ley y con qué títu- 
to decidiría la autoridad civil? De dos cónyuges no cató-
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licos, y casados conforme á un rito cualquiera, bien sea en 
el Ecuador ó en país extranjero, uno de ellos acude al 
juez civil, con una demanda de divorcio. ¿Qué resolve
ría el juez? ¿Se inhibiría de conocer? Si no se inhibe, 
conforme á qué leyes sustancia y sentencia? Puntos son 
éstos de mucha importancia, y que deben tenerse en cuen
ta para una reforma del artículo 163 del Código civil.

Teniendo en cuenta estas consideraciones el Consejo 
Nacional Constituyente, reunido en Colombia en 1886, al 
devolver á la autoridad eclesiástica el conocimiento de las 
causas de divorcio, por medio de la ley 153, habló de “ ma
trimonios entre católicos.”  De suerte que las disposicio
nes del Código civil relativas al divorcio, han seguido vi
gentes respecto del matrimonio entre no católicos [1].

Una vez sentenciado el correspondiente ju icio de di
vorcio, ante la autoridad eclesiástica, toca á la autoridad 
civil el determinar los efectos civiles de la sentencia pro
nunciada; todo lo que corresponde á los bienes de los cón
yuges, á su libertad personal, á la crianza y educación de 
los hijos. Estos efectos del divorcio, caen dentro de la 
esfera de la ley y de los tribunales civiles, y  así no tiene 
por qué conocer de ellos otra autoridad.

El cónyuge que ha obtenido el divorcio, debe presen
tar la sentencia del juez eclesiástico ante el juez civil, y 
con el reconocimiento de éste, principian los efectos civ i
les del divorcio. íÂíla fecha de la disolución de la socie
dad conyugal, no le* la fecha de la sentencia del juez ecle
siástico, sino la dev decreto del Juez civil, y si la seutencia 
eclesiástica no se presenta ante el juez civil, no surte efec
to alguno civil. La ley ha querido armonizar de esta ma
nera, las prerrogativas de la autoridad eclesiástica con los 
justos derechos del poder civil, limitando los efectos de 
los fallos del poder eclesiástico á sus debidos límites.

Veamos ahora, cuáles son los efectos civiles del divor
cio, tales como los determina el Código ecuatoriano.

Según el artículo 166: “ Si la mujer hubiese dado 
causa al divorcio, por adulterio, perderá todo derecho á los 
gananciales, y el marido tendrá la administración y el usu- (l)

( l )  Dice así el art. <;i de esa ley. “ De los juicios de nulidad y de di
vorcio de matrimonios católicos, celebrados en cualquier tiempo, conocerán 
exclusivamente los tribunales eclesiásticos, con arreglo á las leyes canónicas, 
etc., etc.

EL DIVORCIO SEGUN EL CODIGO ECUATORIANO
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fructo de los bienes de ella, excepto los que la mujer ad
ministre como separada de bienes, y los que adquiera á 
cualquier título, después del divorcio.”

En el caso de administración fraudulenta del marido, 
continúa el mismo artículo, tendrá derecho la mujer para 
que se pongan sus bienes á cargo de un curador; y lo mis
mo será si peligrasen por una administración imprudente 
ó descuidada. Pero en este caso, podrá el marido retener
los, prestando fianzas ó hipotecas, que aseguren suficien
temente los intereses de la mujer.

Esta disposición, como lo hemos hecho ya notar en el 
Capítulo V, de la Sección I de este tomo, contiene una 
injusticia notable. En ninguno de los Códigos modernos 
encontramos tal disposición, que no üs sino un resto de las 
ideas que predominaron en otra época, sobre el adulterio.

El divorcio disuelve la sociedad conyugal, y disuelta 
á cada cónyuge deben entregarse sus bienes respéctivos, 
prescindiendo de cual de ellos es el cansante del divorcio. 
Esa administración confiada al marido, cuando la mujer 
ha dado causa al divorcio por adulterio, es una administra
ción inconveniente, que no hará sino causar la ruina de la 
mujer; pues que el marido ofendido, procederá de ordina
rio, inspirado por el odio. Muy natural es que la ley sea 
severa con el cónyuge que ocasiona - el divorcio,' pero esa 
severidad no debe ser en perjuicio de los intereses de la 
familia, y debe ser igual para con los dó  ̂ cónyuges.!

Según el Código civil. “ El ccjyiíge inocente podrá 
revocar las donaciones que hubiese hecho al culpable, siem
pre que éste haya dado causa al divorcio, por adulteriose
vicia atroz, atentado contra la vida del otro ú otro
crimen de igual gravedad.” . .

El divorcio como está admitido en la generalidad 
de los Códigos modernos, supone un hecho grave, una fal
ta del esposo que lo ocasiona.' La distinción del artículo 
167 del Código civil no tiene, pues, razón de ser y debe
ría suprimirse, estableciendo la facultad de revocar las do
naciones de un modo general, contra el cónyuge causante 
del divorcio.

Por lo demás, esa facultad de revocar las donaciones 
es perfectamente fundada. Toda donación, aun la dona
ción entre vivos, lleva en cierto modo implícita, la condi
ción de la gratitud del donatario para con el donante. Así
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las clonaciones entre vivos, en general, pueden' revocarse 
por ingratitud, y se toma por tal, cualquier hecho ofensivo 
del donatario que le hiciere indigno de heredar al donante. 
Si esto pasa en las donaciones entre vivos y tratándose de 
personas extrañas ¿no será justo establecerlo también en
tre los cónyuges, entre los cuales siendo las obligaciones 
mayores y el deber de gratitud más alto, la ingratitud vie
ne á ser enorme, si cabe aun usar ese término del Derecho 
Romano (1).

Para juzgar cuál de los esposos ha ocasionado el di
vorcio, y por qué causa, hay que atender al fallo del juez 
eclesiástico, pues el juez civil no tiene sino el hacer efec
tiva la sentencia de aquel. Ahora bien, por el Derecho 
Canónico, las causas de divorcio están bien especificadas y 
no son muy numerosas. No se explica, pues, el que el 
Código hable en términos tan generales “ de otro crimen 
de igual gravedad.” Y  si el juez civil no reputa el cri
men de igual gravedad, ante quién se discutirá la cuestión? 
Se entrará en un proceso civil largo para juzgar si es lle
gado ó no el caso de aplicar el artículo 1()7?

Aun en legislaciones como la. francesa, en las que el 
divorcio implica la disolución del vínculo matrimonial, la" 
ley no da por terminada toda obligación civil entre los 
cónyuges. El artículo 300 del Código francés, obliga al 
cónyuge que ha ocasionado el divorcio, á contribuir á la 
subsistencia del crirA cónyuge, salvo ^jjpmdo las ventajas 
estipuladas en el cojrtrato de matrimonio á favor del últi
mo sean suficientes para asegurar dicha subsistencia.

Si esta obligación de alimentos se reconoce aún en los 
Códigos en los que el divorcio se admite quoad ;
con mayor razón tienen que reconocerla aquellos otros Có-
kri / ' mi U . * ■ , , ■ . *• .
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( i )  El art. 299 del Código civil francés dice: “ El esposo contra el 
cual se hubiese pronunciado el divorcio, perderá todas,las donaciones que le 
hubiese concedido el otro esposo, ya por el contrato de matrimonio, ya des» 
pués de celebrado éste.”  (Ley  del 27 de Julio de 18843. El art. 300 del m is
mo Codito dice: “ El esposo que hubiere obtenido el divorcio, conservará las 
donaciones que el otro esposo le hubiese concedido, aunque esas ventajas se 
hubiesen estipulado en calidad de recíprocas y la reciprocidad no tenga lu
gar-”

El art. 212 del Código civil argentino dice: “ El cónyuge inocente que no 
hubiese dado causa al divorcio, podrá revocar las donaciones ó ventajas que 
en el contrato de matrimonio hubiese hecho ó prometido al otro cónyuge, y 
que debían tener efecto en vida ó después de su lallecimiento.”
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digos en los que el divorcio no* disuelve el vínculo matri
monial. r T...

Según el sistema seguido por el Código ecuatoriano, 
de acuerdo con el Código chileno, cualquiera de los cón
yuges, en estado de indigencia tiene derecho á ser socorri
do por el otro, con lo necesario para nna modesta sustenta
ción Bien puede el cónyuge que se halla en estado do 
necesidad, ser el culpable^ la ley, aun así, le da derecho á 
los alimentos necesarios, pues la culpa anterior no debe 

Ollegar en su castigo hasta el abandono de la desgracia pre
sente, tratándose de seres, por tan estrecho vínculo unidos.

La ley hace diferencia entre los derechos del marido 
y los déla mujer, tratándose de la obligación alimentaria. 
Si él es el que ha dado causa al divorcio, aunqi'j la mujer 
no se halle en estado de necesidad, dede contribuir á la 
congrua y decente sustentación de ella. Lo necesario pa
ra esa sustentación, congrua y decente, lo arreglará el 
juez, según la fortuna, posición social, etc., etc., de ambos 
cónyuges. El marido no goza de igual derecho, respecto 
de su mujer, pues, awq cuando la mujer sea la culpable, 
la ley no ha querido que el marido sea sostenido por ella, 
sino en caso necesario, En caso de adulterio de la mujer, 
el marido conserva aún la administración y el usufructo 
délos bienes de la mujer, como lo hemos visto, pero excep
tuado este caso, de cuya injusticia hemos hablado, el m a
rido inocente pod$a hallarse en relativa pobreza, mientras 
la mujer divorciada culpable, tal vez gj¡Ha opulencia. En 
esto hay también injusticia. El sistema del Código peca 
por falta de reciprocidad.

Los casos que ocasionan el divorcio suelen ser de in
juria atroz, tal por ejemplo, el adulterio. La obligación 
de prestar alimentos cesa en caso de injuria , [Art. 
314] y las obligaciones alimentarias entre los cónyuges 
divorciados, quedarían de ordinario sin efecto, en virtud 
de esta disposición, si no fueran, como son, especiales para 
los cónyuges divorciados, es décir, no sujetas á las reglas 
generales-sobre alimentos. Quizás, precisamente, por es
to, el Código en sus artículos 169 á 172, no menciona la 
palabra alimentos, habla de sustentación, con lo cual se ha 
querido también dejar al juez más libertad de acción, sin 
tener que ceñirse á la elección de alimentos, congruos ó 
necesarios. -; - f . .
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La ley no puede preveer muchos casos especiales, que 

en la .práctica suelen presentarse á cada paso. Las dispo
siciones legales, muchas Aveces perfectas en un terreno 
especulativo, son origen de injusticias en la práctica. Hay 
circunstancias, hay motivos que se escape.n á la previsión 
del legislador más sabio. Para atenuar el rigor de las dis
posiciones legales, cuando la previsión no puede ir muy 
lejos y  los casos son difíciles, la misma ley debe dejar mu
cho aí criterio del juez. Esto es lo que el legislador ha te
nido en cuenta, al establecer el artículo 172 del Código, 
civil, que viene á moderar el rigor de las disposiciones an-* 
teriorés, y á corregir en cierto modo, la enorme injusticia- 
contenida en el artículo 166.

Aquc'^adultério de la mujer que da motivo á una es
pecie de confiscación de sus bienes, en provecho del mari
do, puede haber sido tal vez motivado por este mismo. 
Puede haber tenido origen el mal, eá causas que quizás la 
ley no puede consignar; pero que un juez íntegro é inteli
gente, sí puede comprender. ¿Cuántos misterios suele ha
ber en el fondo de ese drama, tantas veces repetido, del 
adulterio! El juez podrá, pues, mediante un recto crite
rio, no torcer la espada de la justicia, que es la de la ley, 
pero sí hacerla menos inflexible.

Esta disposición del artículo 172, es especial del Có
digo chileno. No lá hemos encontrado en el francés, ni 
en ninguno de los ojjros Códigos por mpsotros cousulíados.

La ley, al reglamentar los efectos civiles del divorcio, 
tiene que preocuparse, y muy seriamente, de determinar 
lo relativo ál cuidado, educación, etc., etc,, de los hijos de 
los cónyuges divorciados. E l divorcio introduce una per
turbación profunda en el seno de lo familia, y hay que 
procurar que esa perturbación produzca el menor daño po
sible á los hijos.

Así, en todos los Códigos, encontrarnos entre los efec
tos del divorcio, las disposiciones relativas á este particu
lar. El Código ecuatoriano, ó sea el chileno, las tiene 
también, aunque no entre las disposiciones sobre el divorcio, 
sino en el título referente á los derechos y obligaciones en
tre los padres y los hijos legítimos. Veamos cuáles son 
esas disposiciones.

“ A  la madre divorciada, haya dado ó no motivo al di
vorcio, toca el cuidar personalmente de los hijos menores
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de cinco años, sin distinción de sexo y de los hijos de to
da edad. Sin embargo, no se le confiará el cuidado de los 
de cualquiera edad ó sexo, cuando por la depravación de la 
madre, sea de temer que se perviertan; lo que siempre se 
presumirá, si ha sido el adulterio de la madre lo que ha da
do causa al divorcio. En estos casos ó en el de hallarse 
inhabilitada por otra causa, podrá confiarse el cuidado per
sonal de todos los hijos de uno y otro sexo, al padre.”  (Art 
21(j). “ Toca al padre durante el divorcio, el cuidado per
sonal de los hijos varones desde que han cumplido cinco 
años; salvo que por la depravación del padre, ó por otras 
causas de inhabilidad prefiera el juez confiarlos á la ma
dre” [Art. 217]. “ Podrá el juez, en. caso de inhabilidad 
física ó moral de ambos padres, confiar el cuidólo perso
nal de los hijos á otra persona ó personas competentes. 
En la elección de estas personas, se preferirá á los consa- 
guíneos más próximos y sobre todo á los ascendientes le
gítimos” (Art. 218).

El Código chileno no siguió el sistema del Código de 
Napoleón en esta matab a. Según este Código “ los hijos 
serán confiados al esposo^que ha obtenido el divorcio, á me
nos que el tribunal á petición de la familia ó del Ministe
rio público, ordene, para ventaja de los hijos, que todos ó al
gunos de ellos, sean confiados al otro esposo ó á una terce
ra persona” [Art. 302]. Esta misma disposición debe apli
carse al caso de separación de cuerpos* en el sentir de los 
comentadores, aunque el Código nada dice expresamen
te (1). • - . , ;  '

Mas conveniente nos parece el. sistema del Código 
chileno, aunque quizás el del Código francés se basa en 
más estricta justicia. Indudablemente el cónyuge que ha. 
ocasionado el divorcio no presta suficientes garantías para 
confiarle la educación de los hijos; pero, por otra parte, 
éstos, cuando son menores de cierta edad, necesitan á todo 
trance de los cuidados de la madre. Indudablemente, de 
esos cuidados, necesitan también imperiosamente los hijos, 
de cualquiera edad que sean. Los cuidados de la madre 
son tales que nada puede reemplazarlos • con ventaja; el 
amor á los hijos, los afectos que la maternidad inspira, no

( \ )  Aubry y Rau. Curso de Derecho civil francés según el método de 
Zacarías. Tomo V, § 494.
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desaparecen, sino mediante un grado, no común, de co
rrupción. Por otra parte, para precaverse contra un no
torio peligro de los hijos, el artículo 216 del Código civil, 
deja la acción del juez expedita. Si él encuentra que la 
depravación de la madre puede ser causa de perversión 
para los hijos, puede confiarlos al padre; así como puede 
confiar los hijos menores á la madre, cuando se hallan en 
igual caso respecto del padre.

Según el Código argentino “ los hijos menores de cin
co años quedarán siempre á cargo de la mujer. Los ma
yores de esta edad, se entregarán al esposo que, á juicio 
del juez, sea el más á propósito para educarlos, sin que se 
pueda alegar por el marido ó mujer, preferente derecho á 
tenerlos.’^V(Art, 213),

Esta disposición del Código argentino, más sencilla 
que la del Código chileno, es no obstante inferior á la de és
te, Esa. incertidumbre de á cuál de los esposos se han de 
entregar los hijos mayores de cinco años, no es en ninguna 
manera conveniente; dará lugar á litigios y discusiones 
frecuentes y encenderá los odios, qu¿»tás ya .aplacados, en
tre los divorciados.

Para terminar este capítulo, hablaremos de las facul
tades de la mujer divorciada, en el ejercicio de sus dere
chos civiles, materia sóbrela cual hemos hablado ya, in
cidentalmente en otros capítulos de esta obra.

En general, la mujer divorciada e%tá sujeta, como lo 
está la mujer separada de bienes, á todos los preceptos le
gales, impuestos á la mujer casada, salvas las expresas 
excepciones legales.

Así para comparecer en juicio la mujer necesita de la 
autorización del marido. NQguna disposición legal la 
exceptúa, en esta materia, del Derecho cornig^ como lo he
mos manifestado ya en el Capítulo II  de laS ección .I de 
este tomo.

Respecto de los bienes, la mujer simplemente tiene la 
facultad de administrar con independencia del marido, los 
bienes sacados de poder de aquel, ó adquiridos después del 
divorcio. Esa facultad no implica la de enajenar los in
muebles, pues la enajenación de bienes raíces no es facul
tad administrativa.. En cuanto á la enajenación de mue
bles, no hay duda de que la mujer puede enajenarlos, ya 
porque esa facultad sí es administrativa, como porque el
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divorcio implica separación de bienes, y teniendo la mujer 
separada de bienes, facultad de enajenar sus muebles, por 
expresa disposición de la ley, la mujer divorciada tiene 
también dicha facultad.

Asimismo, necesita la mujer divorciada para enaje
nar sus bienes raíces, de la autorización judicial. El ar
tículo 138 del Código civil, obliga á la mujer casada, en 
cualquier estado en que se halle; la ley no tiene excepción 
ninguna á este respecto ni para el caso de divorcio, ni pa
ra el de separación de bienes.

El comentador chileno (1), Vera sostiene que la mujer 
divorciada necesita de la autorización judicial para enaje
nar sus bienes raíces, pero no de la autorización del mari
do. No hemos encontrado razón alguna en la *~iie pueda 
apoyarse tal distinción, pues las disposiciones del Código 
civil chileno, relativas á la autorización del marido y á la 
autorización judicial, no sufren excepción ninguna legal, 
que conozcamos, ni respecto de la mujer divorciada, ni en 
cuanto á la separada de bienes, sino es en lo que á los bie
nes muebles respectat^K

( i)  Vera. Estudio del Código civil, Tomo V , Art. 1757. El mismo 
Vera en apoyo de la opinión de que la mujer divorciada, necesita de la autori
zación de la justicia para enajenar sus inmuebles, copia el siguiente fallo inte
resante del Tribunal Supremo chileno. Los considerandos de dicho fallo di
cen; i? Que el art. 144 del Código civil prohíbe á la mujer, al marido y á 
ambos juntos, enajenar ó hipotecar los bienes raíces de aquella, sin autoriza
ción judicial, con conocimiento de causa; 2? Que esta prohibición es impuesta 
á los cónyuges en su carácter de tales, como parte del contrato de matrimonio 
y no como miembros de la sociedad de bienes, que pueda ó no existir mien
tras exista aquel contrato, pues á esta sociedad se refieren los arts. 1754 y 
1759 del mismo Código, según sea ordinaria ó extraordinaria la administra
ción; 3? Que si así no fuera carecerían de objeto algunas de las disposiciones 
citadas, lo que es contrario á la regla de interpretación que establece el art. 
1662 del Código citado; 4V Que esta prohibición no tiene excepción á favor 
de la mujer divorciada, pues á ella solo le permite el art. 173, administrar sus 
bienes con iudependencia del marido; 5? Que esta facultad que solo la liber
ta de la enajenación del marido, en sus negocios, no excluye la autorización 

judicial, con conocimiento de causa, que se requiere como una tercera volun
tad, para que puedan enajenarse los bienes raíces de la mujer casada, mien
tras subsista el matrimonio; 6? Que el espíritu general del Código civil, ma
nifiesta que el legislador, al exigir autorización judicial para la enajenación de 
los bienes raíces de la mujer casada, no quiso solo libertarla de la influencia 
del marido, desde que impide esa misma enajenación á la mujer separada de 
bienes por ausencia del marido, caso en que esa influencia no puede hacerse 
sentir; 7? Que aun cuando solo se hubiera tratado de evitar esa influencia, la 
prohibición de enajenar sin ’laautori/adón de la justicia, debe subsistir duran
te el estado de divorcio, puesto qué es posible una reconciliación privada en
tre los cónyugés, durante la cual se podría hacer sentir esa influencia con más 
fuerza que antes. *u t t .
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Así es como entendemos nosotros las disposiciones del 
Código chileno ó sea las del ecuatoriano, sin que por esto 
tratemos de defenderlas, pues, por el contrario, creemos 
que la reforma es necesaria en esta materia.

Exigir á la mujer divorciada, la autorización del ma
rido, sea para comparecer en juicio, sea para enajenar sus 
inmuebles, etc., es someterla á una formalidad que en mu- 

* chos casos hará imposible para la mujer el ejercicio de sus 
derechos civiles. El divorcio, mejor dicho, las causas que 
lo producen, dejan siempre profundos resentimientos en
tre los divorciados, sino odio, y en tales circunstancias la 
ley no puede dejar á uno de ellos autoridad sobre los actos 
del otro. JLa mujer preferirá, casi siempre, el abstenerse 
de un acv incivil cualquiera, antes que sujetarse á pedir 
una autorización que la humilla.

Además, según los principios por nosotros defendidos 
en esta obra, la autorización marital, en primer término 
se desprende del principio de obediencia necesario en to
da sociedad y especialmente en la sociedad formada por 
los cónyuges. Ahora bien, si de^^recho, esa sociedad no 
desaparece por el divorcio, de hecho sí desaparece y el prin
cipio de obediencia y  la autorización consiguiente, no tie
nen razón ninguna de ser.

Pero al menos, se dirá, la necesidad de la autorización 
judicial debe subsistir en provecho de la familia misma.. 
A  esto observamos ,que la autorización judicial se ha es
tablecido, ya para subsanar la falta de la del marido cuan
do la de éste es necesaria, ya para resguardar á la mujer 
contra las influencias de aquel, cuando se trata de ciertos 
actos de trascendencia. Ahora bien, si desaparécela so
ciedad de los cónyuges, ya relativamente á sus personas, 
ya relativamente á sus bienes, desaparecerán los motivos 
en que se funda la autorización judicial. La autorización 
marital no puede subsistir, luego, tampoco la judicial que 
la suple; las influencias del marido han desaparecido, las 
precauciones contra esa* influencias son ya inútiles.

No pasa lo mismo en el estado de simple separación 
de bienes. Esta afecta solamente á los bienes; si la so
ciedad conyugal, como la ley la entiende, no existe, si sub
siste la comunidad de vida entre los cónyuges.

Pero se dirá que el eximir á la mujer de la necesidad 
de la autorización del marido ó de la autorización de la
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justicia, es fomentar el divorcio, es premiar á la mujer 
por una falta, cuando ella ha sido la causa del divorcio.

Ordinariamente no son las consecuencias civiles del 
divorcio las que influyen en el ánimo de los cónyuges, pa
ra ocasionarlo. Son motivos del todo independientes, y 
una vez que ese nial se produce, á la ley solo le correspon
de el aceptar y el reglamentar el nuevo estado de cosas, del 
modo más justo y conveniente.

Hacer distinciones entre los casos en los que la mujer 
ha originado el divorcio, y aquellos en los que no lo ha 
originado, para reglar su capacidad civil, sería acaso posi
ble en un terreno puramente moral,,,pero no en un terreno 
legal, que es en el que nos hemos chocado. La ley, al de
terminar las facultades de la mujer divorciada£:tiene que 
hacerlo de un modo general, St n atender á circunstancias 
especiales, pues estas variarán en cada caso particular.

La autorización del marido cuando éste no es ya el 
asociado y el compañero de la mujer, cuando, tal vez, lo 
mueve solo el odio, no es ni siquiera una garantía para los 
intereses de los hijos. 4La mujer puede dilapidar sus bie
nes, pero el marido puede bacer otro tanto, sin que haya 
remedio legal contra él. Ahora, respecto de la autorización 
judicial, si ésta se impone á la mujer para ciertos actos 
por el bien de los hijos ¿por qué no se impone también al 
marido por igual consideración?

Ln estas razones se apoyaron los* legisladores france
ses de 1893, para devolver á la mujer separada de cuer
pos el pleno ejercicio de su capacidad civil, reformando 
así las disposiciones del Código de Napoleón (1).

( i )  En el Capítulo anterior hemos hablado de las discusiones á que dio 
lugar en Fr<»neia, esta reforma y de las divergencias entre la Comisión Par
lamentaria v el Consejo de Estado. La comisión quería establecer una capa
cidad para la mujer que había dado causa á la separación, y otra distinta para 
la mujer que había obtenido aquella. Hablando de este proyecto nos dice 
uno de los más eminentes comentadores franceses: “ La distinción que sir- 

, ve de base al proyecto votado por el Senado es verdaderamente inadmisible. 
Esa distinción es el resultado de la tendencia de ciertos tratadistas teóricos, 
que quieren fundar el derecho positivo en solo la moral pura. N o  se trata 
de discernir una recompensa ala virtud, ni de inflingir un castigo al vicio, sino 
simplemente de arreglar una cuestión de capacidad civil. ¿Qué relación pue

ble haber entre las faltas más ó menos graves de una mujer, y la capacidad de 
. ella para manejar sus bienes? Querer subordinar esta capacidad á los re
sultados de un proceso sobre separación de cuerpos, es introducir en nuestra 
ley un régimen semejante al Cant ingles es decir una gazmoñería, una mez-
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En ellas se fundaron también los legisladores argen
tinos del 1889, al establecer que la mujer divorciada ma
yor de edad, puede ejercer, todos los actos de l ív id a  civil 
y al reformar usí las disposiciones del Código civil ar
gentino.

ola de burla y de 'hipocresía, qüé repugna al espíritu francés. E<¡ pues, de 
esperar que esa distinción, desaparecerá del texto definitivo.”  Huc. Ce- 
¡mmtario teórico y práctico del Código civil, Tom o II , $ 479. En distinción 
desapareció realmente, al Volarse la ley> prevaleciendo así, la opinión del Con* 
sejo de Estado, j j . ‘t v • , 1 .
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CAPITULO FINAL
*

El divorcio según l a l e g  de mair ,dictada por el
Congreso del Ecuador de 1902

Nos habíamos propuesto que el capítulo arCeríor, fue
se el último de este tomo; pei\>, en prensa ya dicho capítu
lo, se ha dictado por el Congreso del Ecuador, la ley de 
matrimonio civil, Jo cual nos obliga á añadir un ligero es
tudio sobre las disposiciones de esa ley, en la parte en la 
que se refieren á las meterías consideradas en este volu
men [1], esto es, en la parte concerniente al divorcio y á 
la separación de cuerpps.

f  i ) Dejamos á plumas más ilustradas que la nuestra, el examinar de
tenidamente esa ley, pero copiamos aquí las palabras del eminente comenta
dor y jurisconsulto argentino Don Damasio Vélez Sarsfiel, como una prueba 
de que no son despreciables las opiniones de quienes juzgan que el matrimo
nio no puede quedar reducido á un acto meramente civil. Dice así el citado 
comentador, en sus notas al art. 167 del Código argentino.

“ Las diversas comuniones cristianas, los cultos idólatras, las religiones

3ue admiten la poligamia y las que autorizan el divorcio, están acordes en 
ar al matrimonio un carácter religioso. De los códigos modernos sólo el de 

Bélgica, el del Ducado de Badén, y últimamente el de Cerdeña, hacen del 
matrimonio un simple acto civil, que para su validez no requiere la consagra
ción déla Iglesia. Los pueblos sujetos á la Iglesia griega reconocen un 
sacramento en laJuníón conyugal, v la celebración del matrimonio debe ha
cerse en conformidad á las leyes de la Iglesia [Código de Rusia, título Del 
Matrimonio]. Las naciones que siguen las religiones protestantes, aun
que miran el matrimonio como un contrato civil, han juzgado que el simple 
contrato no basta para dar al matrimonio el carácter que debe tener, y han 
dispuesto que para ser válido, debe celebrarse ante la Iglesia y por un sa
cerdote de la religión de los esposos. Blackstone, lib, 1, cap. 15. Podemos 
decir entonces, que en todas las naciones de Europa y de América, con excep
ción de tres, el matrimonio civil del Código Francés, no ha encontrado imi
tadores.

Las personas católicas, como las de los pueblos de la República Argen
tina, no podrían contraer el matrimonio civil. Para ellas sería un perpetuo 
concubinato, condenado por su religión y por las costumbres del país. La 
ley que autorizara tales matrimonios, en el estado actual de nuestra sociedad, 
desconocería la misión de las leyes que es sostener y acrecentar el poder de
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La nueva ley distingue el divorcio que disuelve el 
vínculo matrimonial”  del “ divorcio de mera separación de 
vida marital.”  [Arts. 21 y 22]..

En el proyecto de ley, presentado al Congreso ecuato
riano de 1901, por el señor Ministro de Instrucción Pu
blica, se distinguía el divorcio en temporal y , pero
ninguno de ellos disolvía el vínculo. El temporal podría 
durar hasta diez años, el perpetuo indefinidamente. Co
mo causales de divorcio, se señalaban en dicho proyecto, 
las siguientes:

l ? 1 El adulterio<-e la mujer ó del marido:
2? Tentativa d- uno de los cónyuges contra la vida 

del otro:
3? ^evicia ó malos tratamientos graves de palabra, 

del un cónyuge respecto del otro;
4? Ser uno de los cónyuges autor, instigador ó cóm 

plice en la perpetración de un delito contra la honra, vida 
ó bienes del otro cónyuge ó de sus hijos;

5? La tentativa del maride para prostituir á la mu- 
jer o a sus hijo»; >

6? Negarse la mujer á seguir al marido, sin causa
legal; s *%
_____ _ *  .

las costumbres y no enervarlas y corromperlas. Sería incitar á las personas 
católicas á desconocer los preceptos de su religión, sin resultado favorable á> 
los pueblos y á las familias.

Para los que no profesan la religión católica, la ley que da al matrimo
nio carácter religioso, no ataca en manera alguna la libertad de cultos, pues 
que ella á nadie obliga á abjurar sus creencias. Cada uno puede invocar á 
Dios en los altares de su culto.

El resultado que ha producido en Francia la ley del matrimonio civil, nos 
demuestra que el Código de Napoleón no ha hecho sino obligar á católicos y 
protestantes á contraer dos matrimonios, el civil y el religioso. Solo á los 
que no profesan religión alguna, puede satisfacer el matrimonio civil. Otras 
veces ha causado cuestiones de las más grandes consecueíi'cias la validez del 
acto civil, cuando no es seguido de la celebración religiosa, que debió supo
nerse üna condición implícita, bajo la cual únicamente una persona católica 
podía consentir en el matrimonio civil. “ Cuando una mujer sostenga ante los 
tribunales, dice Bressolles, que con sólo el acto civil no está casada: que así 
se lo enseñan y se lo mandan los preceptos de su religión, y, que ningún po
der sobre la tierra la obligaría á vivir en un estado que para ella no es sino 
un comercio criminal, ¿qué responderíamos á este grito imperioso de la con
ciencia, y qué recurso nos ofrece la ley? Ninguno, le responde Thierriet, 
por más vergonzoso que esto sea para nuestra civilización. La nulidad del 
matrimonio, le contesta Bressolles, si nos guiamos por los principios que ri
gen los contratos.”  Revista de Legislación de W olow ski, año 1046, tomó 3, 
pág. 342. [E n  ese mismo tomo, desde la página 161, puede verse la, discu
sión sobre el matrimonio civil, entre los jurisconsultos Bressolles, Delpech 
y Thierriet].
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, yj 7? Abaudono del hogar común;
-*m i>8? * Impotencia; «•< l- ;» uu.. ... . ..

9? Ausencia por más de cinco añofe, sin causa justa?
10. Resistencia á cumplir las obligaciones conyuga

les, sin motivo justificable; . - . ¿ i
11. Pasión por el juego; ¿, 

ítrr 1 12. Embriaguez habitual;
13.1 ¡Disipación; > '•
14. Condenación á uno de los cónyuges por delito &

crimen; <- ' =■
15. Malos tratamientos de obra, inferidos á los hi

jos á punto de poner en peligro su vida; - • ' '
16. Enfermedad contagiosa ó able. s

• ¡ 1 Las causales 6?, 7?, 8?, 9?, 10, l í  y 15 se determina
ban como de divorcio simplemente temporal; las otras co
mo de divorcio perpetuo. Correspondía al juez el fijar, se
gún las circunstancias, la duración del divorcio temporal.

Este proyecto; á nuestro parecer, fue tornado, en gran 
parte, de la ley de matrimonio civil, sancionada en Chile 
por el Presidente Santamaría, en 10 de Enero de 1884.

‘(i Sometido el proyecto á que nos referimos, á la consi
deración del Congreso ecuatoriano de 1901, no alcanzó á 
ser discutido sino por la Cámara de Diputados, la cual in
trodujo en él capitales reformas. El divorcio, que, según 
el proyecto del Ministerio, no podía disolver el matrimo
nio en ningún caso, venía á disolverlo, según el proyecto 
en la Cámara de Diputados aceptado, en muchos casos, 
pues las caúsale? señaladas eran numerosas. ' Se prescin
dió, pues, de la distinción del divorcio en temporal y perpe
tuo, como que el divorcio debía ser siempre causa de la 
disolución del matrimonio, y en lugar del divorcio tempo
ral, del proyecto primitivo, se introdujo la ‘ "separación de 
vida común" ó sea “ la separación de cuerpos” del Código 
francés. . .. ;

Las causales para la separación de cuerpos eran las 
mismas que para el divorcio. Estas eran solo trece, pues 
del proyecto del Ministerio se eliminaron1 las siguientes 
causales:
i, , ; La embriaguez habitual; ,ij '
€' ;L a enfermedad contagiosa;

Los malos tratamientos de obra, inferidos á los hijos,1 
á punto de poner en peligro su vida. .■  ̂ i . t r

: \ t ¡ 
M : _■

r-í * 7
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EL DIVORCIO SEGUN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

' •':Eii uno y otro proyecto, la acción de divorcio debía 
prescribir en un año, contado desde la fecha en que se tu
vo conocimiento del hecho en que se funda.

Enrcuanto á los efectos civiles del divorcio, el proyec
to del Ministerio nada determinaba. Debía, pues, el Có* 
digo civil, seguir rigiendo en la materia.

En el proyecto de la Cámara de Diputados, se deter
minaba ‘ que ‘ ‘sin perjuicio de la disolución del matri
monio, y con excepción del derecho del marido para rete
ner el usufructo de los bienes de la mujer,”  los efectos 
del divorcio serían los mismos que determina el Código 
civil. Nada se decvysobre la. administración de los bienes 
de la mujer, ni sol Cbs gananciales atribuidos al marido.
por el artículo 166 del mismo Código civil.

El artículo 168 del Código civil, relativo á las facul
tades de la mujer divorciada, debería aplicarse, según el 
proyecto de la Cámara, exclusivamente', al caso de separa
ción de la vida común. Lo cual quería decir, aunque no 
se expresase así, que la mujer divorciada, una vez que el 
divorcio disolvía el vínculo, recobraba el pleno ejercicio de 
su capacidad civil.

Igual mente,,el artículo 173 del Código civil, relativo 
á la reconciliación entibe los divorciados, no podía tener ya! 
aplicación, sino respecto de los cónyuges separados de 
cuerpos. > ; . "  1 1 '

La Cámara del Senado de 1902, á la que pasó el pro
yecto aceptado en la de Diputados en 1901, no aceptó éste,’ 
sino con modificaciones tan importantes $  numerosas, que 
apenas quedaron pocos artículos del proyecto -primitivo. 
Dichas modificaciones fueron aceptadas todas por la Cá
mara de Diputados,* y el proyecto, así modificado en el Se
nado, y sancionado por el Ejécutivo, es’ ya hoy ley del 
Ecuador.
1 * Hecha ya esta breve reseña histórica, examinemos 

las disposiciones nuevas, en cuanto al divorcio y á la se
paración de cuerpos se refiere.

El divorcio es ya la disolución del vínculo conyugal. 
Efectivamente el artículo 20 de la ley citada dice:

-. “ El matrimonio termina:
* 1? Por la muerte natural de uno de los cónyuges;
2? Por sentencia ejecutoriada que declare la nuli

dad del matrimonio;
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3? Por sentencia ejecutoriada que declare la muerte 
por presunción, en el caso de desaparecimiento por más de 
diez años;

4? Por divorcio que disuelva el vínculo matrimo
nial declarado por sentencia ejecutoriada.”

En el curso de este volumen, hemos tenido ocasión 
de manifestar nuestro modo de pensar, en cuanto al di
vorcio, considerado como disolución del vínculo (1). El 
tínico matrimonio capaz de garantizar suficientemente el 
porvenir de la familia y sobre todo, el de la mujer y el de 
los hijos, es el matrimonio indAun prescindien
do, por el momento, del carácter,, que para los católicos 
tiene el matrimonio, como sacrame^ • 'que es de la Ley 
Nueva, y como tal indisoluble, y colocada la cuestión en 
un terreno puramente histórico y filosófico, tenemos de 
convenir en que la posibilidad de que el matrimonio se di
suelva por ira causa, que no sea la de la muerte de uno de 
los cónyuge (2), lleva consigo, en cierto modo, la relajación 
del vínculo matrimoniaLmismo. Esa espectativa de una 
posible ruptura del lazo conyugal, no puede menos de ser 
causa de espectativa penosa entre dos seres, para quienes 
po cabe, sino la más absoluta confianza en un porvenir, 
que no puede, que no debe ser, sillo el mismo, para ellos y 
para sus hijos.

La historia es sabia maestra de los pueblos, y los le
gisladores que la estudien con espíritu sereno, que miren en 
los hechos que la forman, no los. frutos del acaso, sino los 
eslabones de una no interrumpida y bien combinada ca
dena; los legisladores capaces de deducir de la historia, la 
filosofía de esa historia, encontrarán que en donde quiera 
que se dieron leyes para relajar el vínculo indisoluble del 
matrimonio, esas leyes fueron profundamente perturba
doras.

Varía la historia, por cuanto varían los acontecimien
tos que la constituyen; pero las causas morales que los

( \ )  Primera parte. Cap. III .
(2) Se dirá tal vez que la misma Iglesia reconoce dos cansas más de di

solución del matrimonio, á saber; la profesión religiosa de uno de los cónyu
ges y la conversión á la fe  católica de uno de ellos, sí el otro continúa hetero
doxo ó infiel. 1.a primera causal solo la admite la Iglesia para el matrimo
nio no consumado; la otra causa requiere también muchas condiciones, y en 
todo caso, una y otra causal son del dominio del Derecho canónico exclusiva
mente.
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producen suelen ser las mismas. Los protagonistas, los 
actores, en este drama constante de la humanidad, se su
ceden unos'á otros, pero las pasiones en juego son las mis
mas; los intereses y los sentimientos, los mismos son. Por 
eso, nunca será desacertado el buscar en el pasado las ana
logías con el presente, el acudir á la historia de las viejas 
civilizaciones para indagar en la ruina de ejlas, las cau
sas posibles de decadencia en las civilizaciones nacientes.

Un ilustre historiador, y cuya opinión tiene sobrado 
peso para los enemigos del Catolicismo, ya que enemigo es 
también él, y muy calificado, nos señala como una de las 
causas de la decadencia de la sociedad romana, la relaja
ción del vínculo n.y Ximonial, por las leyes de Roma y la 
frecuencia de los divorcios, á esa relajación consiguiente. 
Nos referimos á (xibbon y á su inmortal obra sobre la de
cadencia y  ruina del Imperio Romano. “ La más tierna 
de las afecciones butnahas, dice el historiado^, .quedó de
gradada, á una pasajera unión de interésenle placer.”  
ilThe most tender o f human connexions was to á tran-
sient societif o f  profitor pleasit re”[!,].

En el capítulo III  de este volumen, al recordarla evo
lución' jurídica de la autoridad marital en Roma, hemos 
manifestado, cuán enorme fué el mal causado por las leyes 
que relajaron el matrimonio. En vano los emperadores 
cristianos, trataron de poner remedio á ese mal; era muy 
profundo. Los Césares habían procurado corromper la 
familia, porque corrompida la familia, la Nación lo estaba 
ya, y era una Nación corrompida lo que necesitaban esos 
tiranos. Ahora bien, corrompida la familia, el moralizar
la no era obra de un día.

La acción desmoralizadora del divorcio, como relaja
ción del vínculo matrimonial, es sobre todo, respecto de 
los hijos, que se produce. La mujer es víctima también 
del divorcio, pero al menos á ella se la hace aparecer, en 
muchos casos, como la responsable del mal causado. Otras 
veces, inexperta, acude, como á un remedio, al mal que sus 
males ha de agravar. Pero respecto de los hijos ¿qué ex
cusa puede el legislador alegar? Disuelto el matrimonio, 
hay que disponer de ellos, por lotes; unos van á la madre, 
otros al padre, pero ni los unos, ni los otros, tienen ya un

( i ) T h e  Student’ s Gibbon. Cap. XXIII .
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hogar común en el cual pueda formarse la fecunda, la in
conmovible unión de la familia. Muchos de esos hijos no 
se conocerán entre ellos, otros guardarán ya sus inocentes 
afecciones, amargadas por el recuerdo de esa orfandad pre
matura, á veces más cruel que la que la muerte ocasiona, 
pues al menos ésta apaga los odios y las venganzas, que el 
divorcio enciende. . La fortuna de los padres se subdivide, 
en virtud,de los nuevos matrimonios. Los afectos nue
vos, suceden á los afectos viejos, y los hijos del primer 
matrimonio, suelen ser siempre los pospuestos. Si el di
vorcio, causa males, son, pues, los hijos los que los sopor
tan en primer término, y si otras razones no hubiese, de
bería desterrarse de los Códigos el divorcio, disolución del 
vínculo, como un tributo á las generaciones que están por 
venir.

Para librar á los cónyuges de los tormentos de una 
vida común insoportable, queda la» , la
cual, si es í& vjnal,( no lo es tan grande. Pero el propósi
to de aliviar á los cónyuges, separándolos, no debe llegar 
hasta eximirlos con perjuicio de la sociedad toda, de las 
consecuencias de un hecho consumado y de una resolución 
irrevocable. ¡Cuántas resoluciones son fatales en la vida, 
cuántos arrepentimientos ocasiona^, y sin embargo, el le
gislador tiene que cruzarse de brazos! jLas donaciones 
entre vivos, los contratos todos, la mayor parte de los ac
tos de vida civil, y aun los de la vida social, no ocasionan 
también consecuencias irremediables?

¿Qué razones tan poderosas han podido estimular á 
los legisladores ecuatorianos de 1902, á introducir el di
vorcio, como disolución dd vínculo? ¿Tan apremiante, tan 
conveniente la reforma era, que exigiese el pasar por en
cima de creencias y de sentimientos, dignos de todo respe
to? ¿Estaba ya el Ecuador en circunstancias tan diferen
tes de las demás naciones latino-americanas, que fuese ne-r 
cosario el introducir el divorcio, en forma rechazada aún* 
en la generalidad de esas naciones.

Los pueblos de la América latina han vivido en me
dio de convulsiones políticas, no interrumpidas; con conta
das excepciones, han malgastado sus fuerzas en un bata
llar político incesante. Y , sin embargo, en medio de los 
cataclismos de su tormentosa vida, y como por un instin
to dé conservación, han dejado esos’pueblos, intactas, al-
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guuas de las instituciones civiles, para sacar de ellas, tras 
de desgaste tanto, todo el vigor que necesitan, para vivir 
nueva vida.
o Ni la Argentina, ni Chile, ni Méjico, para citar en 
primer término á las naciones que van á la cabeza del pro
greso latino americano, se han atrevido á admitir el divor
cio como disolución del víniJúlo matrimonial, y cuenta con 
que pueblos son esos, en los que hay ya grandes masas de 
población europea, millares de individuos que profesan re
ligiones diferentes, en los que, en fin, la emigración ha to
mado ya grandes proporciones (1).

En Colombia, eu donde hubo tiempo, en el que los le
gisladores quisieron óHjsayar, en política, todas las locuras, 
y en legislación, todas las utopías, no se admitió, tampoco, 
el divorcio, disolución del vínculo. Los rudos golpes de 
una demagogia ávida de destrucción y cruelmente ensaña
da contra el pasado, n8 llegaron, sin em bf••*%., á romper 
el lazo del matrimonio, que es el lazo de laV.^uilia misma. 
“ El divorcio no disuelve el vínculo matrimonial” dice el 
artículo 153 del Código civil nacional, vigente, en Colom
bia desde 1873 [2].  ̂ ;¡*

Aun en las naciones europeas, en donde las circuns
tancias varían tanto denlas núéstras, en donde, por un gra
do de civilización y de cultura, al que, aun no podemos as
pirar, pueden concebirse leyes imposibles entre uosotros, 
no existe el divorcio como disolución del vínculo. Muy 
pocas naciones han seguido en esta materia el sistema del 
Código francés. Ni aun la Italia, la liberal - y reformado
ra Italia, la patria de los grandes jurisconsultos, ha llega
do aún á admitir el divorcio en esa forma.

Veamos ahora cuales son las causales que, según la 
misma ley, producen el divorcio, como disolución del vín
culo, ; ,,

i Según el artículo 21 de esa ley, solo hay una para el 
divorcio así considerado, y dicha causa es el adulterio de la 
mujer.

En el proyecto originario de la Cámara de Diputados

EL DIVORCIO SEGUN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL 2 4 9

[ i j  Art. 64 de la ley argentina de matrimonio civil, Art, 19 de la ley 
chilena de matrimonio civd, Art, 269 del Código civil de Méjico,

[2 ] Este Código fué sancionado por el Presidente Manuel M uidlo, el 
26  de Mayo de 1873. En 1888, fué reformado por las leyes 53 y 153, expedí* 
das por el Consejo Nacional.
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dé 1901, las causales de divorcio éran numerosas, según To* 
hemos Visto ya. El Senado de 1902 las redujo a úna so
la. Quizás así se creyó relajar menos el lazo matrimo- 
frialj’sin fijarse eñ que, las cuestiones de-derecho, no son 
cuestiones de número, sino en primer" término de moral. 
Si el matrimonio puede disolverse, por el divorcio, el mal 
ésta causado ya, sean pocas ó Vean muchas las causas que* 
se señalen para ello. Esta es cuestión secundaria, que irá 
variando con los caprichos de los legisladores,

Pero en la determinación, de la tínica causal para eT 
divorcio, hay algo más, que ha llamado profundamente* 
nuestra atención. Ya que se fijó el adulterio de la mujer 
como causa de la disolución délvífrcbtlo matrimonial, de
bió señalarse igual efecto al adulterio del marido.

Apenas puede concebirse esa distinción, en una ley 
dictada en los comienzos del siglo ^CX, cuando ya las rei
vindicación^Yr meninas son una realidad en casi todos los* 
Códigos mol ' *ós, cuado la vieja é injusta distinción en
tre el adulterio de la mujer y el adulterio del marido, ha 
sido rechazada por los tratadistas y los jurisconsultos mo
dernos. > v I

Sí hay todavía quíenes^encuentran razones para dis
tinguir, legal mónte, el adulterio déi marido1 del de la mu
jer, por las distintas consecuencias de uno y otro, esas dí- 
íéréncfiás íáS1 dimitan va,al terreno de la' ley penal, Pero 
en un te'rrenó; puramente civil, apenas habrá quien pueda 
¿óstéirér diferencia alguna, y ménos quienes solo Ven eri 
el matrimonio un mero contrato, puesr la Violación de éste 
eSvtán grave, por él adulterio de da mujer, coiho por el del 
marido. Sí la falta del cumplimiento dé das‘Estipulacio
nes de ün> contrato, resuelve el contrato mismo, el -
moiíio-contrcrío, debe resolverse, ya sea la mujer, ya el ma

rido, el que falta á la fe pactada. No debe distinguirse 
entré marido *.y mu jer ; uno'y otro soú cóntratantes en un 
contrato;-bilateral (1 ), - • ■ •  ̂ "

' v :( i )  .Enr Vrkncik según el antiguo* fexto del Código ¿ivíí, fa muíer no po
día pedir el divorcio por el adulterio del marido, sino cuando éste nabía teni- 
do'una concubina en la casa común. La lev del 27 (de Julio de 1884, resta
bleció la igualdad entre los cónyüges. Hablandadé e’sta reforma, nos dice, 
un distinguidlo coméntadór francés. "Esta reforma ha sido criticada en aten
ción á't/ue el Adulterio1 de la mujer {¡ene consecuencias mucho más agraves, 
qué el cometido por el maridó,'tanto que, por esa circufistánciá, ella es más- 
severamente castigada^ Pero Tronchet había respondido yú, que> st tratáis
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En ftl capítulo V  de la sección I, de este tomo, alega
jam os, nosotros, en contra de las diferencias que las leyes 
•ecuatorianas señalan al adulterio ele la mujer, respecto det 
del marido y alegábamos no solo en el terreno del derecho 
•civil, sino en el del penal, sin imaginarnos que estaba* 
«ios en vísperas de ver consagrar por un Congreso esas 
-desigualdades,, y no solo c^sagrar, sino agravar profun
damente, ya que, según la;- nueva ley el adulterio de la 
mujer, puede aún romper el vínculo matrimonial mismo. 
Y  en todo caso, como el marido puede intentar ó no la ac
ción de divorcio, el vínculo está á merced del marido misr 
ino. La condición de la mujer ha hecho, pues, más du
ra. Con leyes tan Jurídicamente retrógradas, volvería á 
ser la mujer la esclava y no la compañera del hombre. No 
podría siquiera decir al marido, como decía en los tiempos 
de la antigua Roma. Ubi tu Caius ibi egojCaku “ Donde 
tú eres el Señor, yo soy la Señora.” ,

Es,, pues, á la mujer ála que en p /* término ha 
perjudicado la ley nueva; en primerdugat, por la disolu
bilidad del matrimonio, en segundo por la determinación 
de la única causal para el divorcio que disuelve el víncu
lo, determinación que constituye inmensa diferencia entre 
los cónyuges. ?•. , •-] $  . •

Los legisladores ecuatorianos de 1902, se inspiraron, 
al parecer, al dictar la ley de matrimonio civil, en la ne
cesidad de sustraer el matrimonio del imperio exclusivo de 
las leyes canónicas, para someterlo á las civiles, exclusiva
mente. Sin embargo, esas leyes canónicas, tachadas de 
retrógradas, igualaron siempre á los esposos, esas leyes no 
diferenciaron nunca el adulterio del marido, del de la mu
jer. Y  si progresar es volver á las diferencias odiosas de 
las antiguas edades, felices los pueblos que no progresan 
a s i.. •!. ..jyii

- ; U \  . v  - ; \ ' t _____

; ». i, • f ’ i ■ i , ; . ■ ■ í *
dose de establecer una pena, contra el adulterio, pueden caber'distinciones 
que sirvan para graduar esa pena, no así, si el adulterio se considera solo en 
relación al divorcio ó á la separación de cuerpos, pues entonces todo es iguul 
entre los esposos. Es así cofno hay que lomar la cuestión: el adulterio con
siderado en sí mismo, debe ser causa de divorcio sea el marido ó la mujer el 
culpable, á causa de su gravedad intrínseca; cuando proviene de la mujer, 
pueden añadirse á la gravedad intrínseca las consecuencias que puede produ
cir. Pero lo que es una razón más, respecto de la mujer, no puede ser una 
razón menos, respecto del marido.”  Huc. Comentario teórico y práctico deí 
Código civil. . Tomo II, Art. 229. . *. 1.
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Examinado ya lo que es el divorcio, disolución del 
vínculo, según la citada ley de matrimonio civil, veamos 
lo que es según la misma, “ el divorcio de mera separación 
de vida marital" que debió simplemente llamarse “ separa
ción de cuerpos,” como en el Código francés. <

Según el artículo 22 de dicha ley, producen este di
vorcio de separación de vida nv.rifcal, las causas siguientes:

1 ? El adulterio del marido;
2? Sevicia atroz;
3? Tentativa de uno de los cónyuges contra la vida 

del otro; ,
4? Tentativa del marido para prostituir á la mujer ó 

á sus hijos;
5? Embriaguez consuetudinaria.
Estas causales son tomadas, más ó rúenos, de las se

ñaladas en la generalidad de los Códigos latino-america
nos, para la £rw nración de cuerpos, pero la lógica ha falta
do en la el eco, ‘ * de ellas. Haremos algunas observacio
nes al respecto. Sr ¡

1? Adulterio de la mujer. Como cbnsecuencia de los 
principios predominantes en la ley que estudiamos, y se
gún lo hemos visto ya, el. adulterio déla mujer no produ
ce los efectos del adulterio del marido, pues éste solo da 
derecho á pedir la separación de cuerpos. No repetiremos 
lo expuesto ya, sobre la injusticia que tal distinción en
vuelve. Hubiera sido más cnerdo el señalar como causal 
dé separación, el adulterio del uno ó del otro cónyuge, sin 
dar al adulterio de la mujer el efecto de disolver el matri
monio. Debe también tenerse presente, que no figurando 
el adulterio de la mujer, como causa,para la separación de 
cuerpos, el marido, en caso de dicho’ adulterio, no puede 
quedarse en un justo medio, pues tiene que optar por el 
divorcio, disolución del vínculo, ó abstenerse de toda acción.

2? “  Sevicia atroz.11 Unos Códigos, como el argenti
no, enumeran como causa de divorcio simplemente “ Za 
sevicia; ” otros como el francés dicen: “  ó injurias
grabes.11 La ley de matrimonio civil ecuatoriana, habla 
de sevicia atroz. ¿Cuál será la sevicia atroz? Si sevicia 
es “ crueldad excesiva” [Diccionario de la Academia] ¿có
mo cabe “ crueldad excesiva atroz?” Debió haberse dicho, 
simplemente “ La sevicia.”

3? “  Tentativa del uno de los cónyuges contra la vida del

2 } 2. LA AUTORIDAD MARITAL
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)!??- Esta es una causal que figura en casi todas las le-’ 
yes sobre d^brcio, si bien algunas, como la chilecfot, son 
más explícitas» Dice ella, en su artículo 21, incis^ 3?: 
“ Ser uno'de los‘cónyuges, autor, instigador ó cómplice en 
la perpetración ó preparación de un delito contra los bie
nes, la honra ó la vida del opn cónyuge.

4* ‘ 'Tentativa'del mar para prostituirá la mujer, ó
ásus hijos.'7 Es úna cau -u también generalmente acep

tada. • '•
5? “ Embriaguez consueta " Indudablemente

la embriaguez consuetudinaria, es un vicio tal, que tiene 
de hacer imposible la vida común entre los cónyuges y así 
es muy justo que figure esa causal, entre las de divorcio 
temporal. Pero lo que no nos explicamos es por qué bal 
quedado esa. causal y se suprimieron otras, quizás más 
graves, como la condena á una pena por crimen ó delito. 
La pena lleva consigo infamia é interdicción**y si alga;<]e- 
be dar motivo á una separación entre cónyuges, es laiufti* 
mia de uno de ellos. Esa separación puede aún hacerSte 
necesaria, como una medida para preservar á los hijos con
tra la corrupción del padre ó madre criminal. - '

Igual cosa decimos d é la  resistencia obstinada-de; la 
mujer, á seguir al marido, ó del abandono del hogátf co
mún; ‘ /•'

En cuanto á la enfermedad contagiosa y. á la impóten-^ 
cia que se determinaban también como causales, en el pro
yecto del Ministerio de Instrucción Pública, creemos que 
se ha procedido bien en suprimirlas. ' La desgracia debe1 
tener sus fueros y el divorcio debe suponer siempre Una 
falta, un hecho volun4-'rio de . uno de los cónyuges. Se 
concibe que la im po^xcia figure como causa de nulidad, 
cuando ha sido anterior al matrimonio; pero cuando ha 
sobrevenido; celebrado ya éste, no debe alegarse como cau
sa de separación.

El artículo 155 del Código civil colombiano, contie
ne á este respecto, una disposición que encontramos digna 
de citarse, porque ella se inspira en un espíritu altamente 
humanitario. Dice dicho artículo: “ La demencia, la en
fermedad contagiosa y cualquiera otra desgracia semejan
te, en alguno de los cónyuges, no autoriza el divorcio, pe
ro podrá el juez, con conocimiento de causa, y á instancia 
del otro cónyuge, suspender breve y  sumariamente, en
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cualquiera de dichos casos, la obligación de cohabitar, que- 
dando^sin embargo, subsistentes las demás obligaciones 
consígales, para con el-esposo desgraciauo.”

Veamos ahora las condiciones que por la nueva ley 
tiene la acción de divorcio.

Según el artículo 23 de la citada ley, la acción de di
vorcio corresponde al cóny^i inocente y es solo personal.

El divorcio es un recurso concedido al cónyuge ofen
dido contra el ofensor; por, tanto, no puede nunca la ac
ción del divorcio proponen, contra el cónyuge inocente. 
Este solo es el llamado á intentarla ó á desistir de ella, si 
quiere.

Tiene también la acción de divorcio que ser exclusiva
mente personal. No es de esas acciones que contribuyen 
á formar el patrimonio de una persona y que pueden ceder
se á terceros ó transmitirse en herencia. Se refiere á de
rechos exclusivamente personales, y ' como tal no puede 
nui*ca salir de la persona misma ofendida. Siendo .esto 
así,-ni siquiera puede intentarse la acción de divorcio por 
el representante.legal de la persona á quien corresponde 
dicha acción, á no ser con el consentimiento del ofendido. 
Si por ejemplo, durante la demenciade un marido, la mu
jer comete adulterio, el guardador del marido no podrá in
tentar el divorcio. En nuestro concepto, ésta es conse
cuencia de que la acción sea solamente personal, y nos con- 

- firma en nuestra opinión, la de comentadores franceses 
distinguidos [ 1 ]¿ 1

' La acciónde divorcio, según el artículo 24 de la ley 
•'que venimos estudiando, es irrenunciable.
- . * -Es principio inconcuso y que^el Código civil con
signa-también, (Art. 1706), el de a ' los derechos que se 
refieren al Órdén público, son irrenuuciables, y los derechos 
de familia son de esa clase. Los únicos derechos que 
pueden renunciarse son los que miran al interés in /vidual 
del renunciante.

' Pero una cosa es renunciar en gene <al un derecho, 
por la ley conferido, y otra cosa es renunciar á él, cuando 
ya ese derecho ha nacido por un acto concreto. Lo prime
ro és contrario al orden público, porque es privarse, de an-

(í). Huc. Comentario teórico y práctico del Código civil. Tomo II, 
$ 305.' • . . ’■
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temario, de mía arma concedida por la ley en guarda, de 
intereses superiores; lo segundo no. Así, no es lo mismo 
renunciar en absoluto á pedir el «divorcio, á renunciar á 
pedirlo, por un hecho ya .'consumado.

En virtud de esta distinción, hay leyes, como la chi
lena, que, al mismo tiempo que dan á la acción de divor
cio, el carácter de irrenunc t^ le, permiten la renuncia al 
derecho de pedir el divorcio, ‘"por causa existente y conoci
da, y aun dan por renunciado el derecho dicho, cuando ha 
seguido cohabitación [Art. 20 de la ley de matrimonio ci- 
cil chilena]. *

La ley ecuatoriana establece en absoluto que la acción 
es irrenunciable; no podría, pues, caber ni aun la renun
cia que fija la ley chilena, pero esto no quita que el cónyu
ge pueda intentarla ó no, á su arbitrio, ó que pueda desistir 
de ella, una vez intentada ya.

Según la ley que estudiamos, la^cción de divorcio es
tá sujeta á una prescripción subjetiva de un año, contado 
desde la fecha en que se tuvo conocimiento de la caú&a ó 
del hecho en que se funde [Art. 25].

Esta prescripción subjetiva es generalmente admitir 
da y se funda en la consideración de que el cónyuge ofen- •, 
dido que deja pasar ta..to tiempo sin intentar la acción 
que la ley le confiere, debe de haber perdonado ai culpable,^ 
y en la necesidad de que derechos de esa clase,- tan delicados 
de suyo, y ocasionados á serias perturbaciones, no duren' 
largo tiempo. Igual cosa sucede respecto del derecho que 
la ley concede al marido para reclamar contra la legitimi- r 
dad del hijo nacido durante el matrimonio. La prueba 
del tiempo en el que se tuvo conocimiento.del Jiecho; eau-.- 
sa de la acción, ser̂ ev siempre difícil, com pjo  és est ela
se de prueba, en los casos en que la ley la requiere. 7 [Art. 
178 del Código civil].  ̂  ̂ ;  " ' ¿ ¡ V  ?

esta prescripción subjetiva han añadido algunas 
leyes otra.objetiva, es decir, dependiente solo del lapso do 
tiempo [ 1 ], y El proyecto sometido á la Cámara delSena- 

, nado por los Senadores Marín y Yillavicencio, contenía 
•esta disposición: <4En ningún caso se podrá proponer la 
acción de divorcio, cuando hubieren transcurrido cuatro 
años, desde que baya comenzado á existir la causa en que
~  ’ : a í  . 1 , L i . * ■ ! " ’ i

{ i) Art. 1571 de) Código alemán.
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se la pretenda fundar.” Esta prescripción objetiva, es 
sobremanera conveniente, pues es perjudicial, como lo he
mos .dicho ya, dejar por, mucho tiempo s ubsistente la ae- 
cióti^del divorcio, y así es lamentable que no se la haya 
defado en el texto de la ley.’ El tiempo, de suyo, es re
parador y aun el derecho social de castigar á los delin
cuentes, se extingue por el ^'70  de tiempo.

Nada dice la nueva ley: sobre la reconciliación, sin 
embargo de que nada hay más natural que el que la acción 
de divorcio y los efectos del divorcio mi/smo, se extingan 
por la reconciliación, la cual lleva consigo el perdón de la 
pfensa causada. Así lo reconoce la mayor parte de los 
Códigos que conocemos, entre ellos el francés, que dice: 
“ La acción de divorcio se extingue por la reconciliación 
de los esposos, sobrevenida después dé los hechos que hu
biesen podido autorizarla, ó después de la demanda misma.”

Debemos, no ¿botante, distinguir con los tratadistas 
franceses, la reconciliación la cual supone un pacto expre
so ó tácito entre los cónyuges, y que es la que debe extin
guir la acción de divorcio, del mero desistimiento de la 
acción por parte:del ofendido, y del simple perdón, pues es
tos son actos individuales que, antes de ser aceptados por 

’ el ofensor, no extinguen la acción de divorcio [1 ].
 ̂ Entendida la reconciliación de este modo, y asimila
da á un pacto, debe extinguir la acción ‘ de divorcio, aun 
dado el silencio de la ley de matrimonio civil. Vendría á 
ser algo así como una transacción.

. .  Pasemos jírtóra á los efectos civiles del divorcio, consi
derado éste como disolución del vínculo.

Dice la nueva ley, que tanto Ja nulidad como el divor
cio, producirán sus efectos desde el díf¿en que llegue á eje
cutoriarse la sentencia que se diere en el juicio respectivo. 
[Arf. 24]. ; ; /  . 1

2 5 6  V .  LA AUTORIDAD MARITAL ¡ ,

( 1)  “ Se puede concebir que la impresión dolor osa causada por la ofen
sa dure siempre; que esa impresión haga concebir la vida común como inso- 
.portable; pero que el esposo ofendido, en un momento de geneiosidad extre
ma ó de desprecio profundo, ó 'simplemente de cristiana caridad y de resigna
ción, haga llegar á su cónyuge la manifestación deque la injuria recibida es- 
*tá perdonada. De este perdón, no puede deducirse la intención de volver á 
.hacer vida común ó de renunciar el derecho de pedir, llegado el caso, la sepa
ración de cuerpos, ó el divorcio. El esposo ofendido no ha podido ligarse por 
su sola voluntad. La acción, pues, no se ha extinguido.”  Huc. Comenta 
rio teórico y práctico del Código civil. Tomo II, $ 361.
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,Si el juicio de divorcio es ya un juicio civil ouftlquiep 
m, claro es que los efectos del divorcio sa han de de^pren-> 
der de la sentencia ejecutoriada; así como los efecto^ de 
un. juicio de posesión ó dfe dominio se desprenden también r. 
d e ja  sentencia respectiva. No nos explicamos está dw- 
posición de la ley, sino por el temor de los legisladores dé 
que aun pudiera creerse qujvks sentencias de los jueces 
eclesiásticos surtían efecto alguno. Dicha disposición se 
concebía cuando, corno pasaba por el Código civil, el juez 
eclesiástico dictaba la sentencia y el juez civil la recono
cía.

Debió también tenerse en cuenta que la acción de di
vorcio, como otras, da lugar á medida» provisionales, desde 
que se propone, medidas indispensables para la seguridad 
de la persona y bienes de la mujer. Si, pues, los efectos 
definitivos del divorcio se desprenden eje Ia sentencia, el 
hecho de proponer la acción da lugar^ efectos provisiona
les y debió hacerse distinción.-

El silencio hubiera sido lo mejor, dejando el determi
nar lo conveniente á la respectiva ley adjetiva.

En seguida veremos también, la repetición que impli
ca esta disposición de la ley de matrimonio civil, del artícu
lo 165 del Código civil, artículo que se ha dejado vigente.

Pero sí se ha determinado el tiempo desde el cual el di
vorcio surte efectos civiles, nada se ha dicho sobre les efec
tos Mismos,y siendo así que entre el divorcio que el Códi-
go civil reconoce y el que la nueva ley introduce, hay tan 
sustanciales diferencias, han quedado viget?¿es las disposi-i, 
ciones de dicho Código civil,ial divorcio relativas, de la» 
cuales, algunas vienen á ser del todo inaplicables.

Los únicos artículos del Código civil, expresamente 
derogados son los 1G3 y 164 que atribuían el juicio de di
vorcio á la autoridad eclesiástica, derogación consiguiente * 
al tenor y al espíritu de la ley nueva, pues si el mátrimor 
nio es un acto puramente civil, un mero contrato, claro es 
que las controversias á que él dé origen, ya en lo relativo 
á su validez, ya en lo relativo á su resolución ó á su ejecu-rr 
ción, tienen de atribuirse á la autoridad civih ! ,

Indudablemente esos artículos 163 y 164, eran muy 
absolutos y así lo hemos manifestado en el capítulo ante-ri 
rior de este tom o., Las disposiciones de esos artículos, 
magníficas si se hubiese hablado solo del “ juicio de divorr
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cío en matrimonios celebrados entre católicos” dejaban de* 
ser aceptables para matrimonios entre católicos, pues es--' 
tosjjjíb podían acudir á la autoridad eclesiástica. Pero dé 
up'extremo se lia ido al otro y lejos de reformar esos ar
tículos de una manera adecuada, se los*ha derogado com
pletamente, derogación que, lo repetimos, era consecuen-' 
cia del tenor y del espíritu d/£ a ley nueva.

Con adecuadas disposiciones en esta ley que hubiesen 
dado efectos civiles á los matrimonios celebrados confor
me al rito católico ó á otro rito cualquiera, mediante la 
formalidad de la inscripción, y que luego hubiesen recono
cido también los efectos de las sentencias sobre nulidad*
y divorcio dictadas por las respectivas autoridades ecle
siásticas, el problema se hubiera resuelto sencillamente, y 
sin perturbar las creencias, se habría procedido á estable
cer las reformas que el Código civil requería.

El reconocimiento por la ley civil, de los efectos civi
les de los matrimonios celebrados conforme á un rito cual
quiera y debidamente inscritos, ha sido el justo medio 
adoptado en la mayor parte de los Estados de la Unión 
Americana, los cuales lian querido manifestar así el res
pecto á todas las creencias y en especial el respecto á la 
libertad religiosa, consignada en la Constitución de ese gran 

jmeblo. 1 4
, Pasemos r.xhora a» artículo 165 del Código civil, el 
cual según el artículo 30 de la ley de matrimonio civil, en 
vez 'de ■ u decreto” ,■.dirá “ sentencia”yen  vez de “ reconoce”

dirá “ declara ’^  ¿   ̂ ' • ’
Según el artículo 24 dé la ley de-matrimonio civilr 

citado ya, "los :efectos del divorcióse producen desde que 
se diere la sentencia en el juicio respectivo.

Según el artículo 30 de la misma ley, el artículo 165 
del Código civil, dirá: “ Los efectos éivíles del divorcio- 
principian por la sentencia del Juez civil que lo declara.”  ̂
Ahora bien, ¿cómo se explica esta repetición de dos dispo
siciones-de una misma ley? El artículo 30 de la ley deA 
matrimonio civil, imponía la derogación completa del itŴ  
ciso 19 del citado artículo 165 del Código civil.
( ' También el inciso 29 del mencionado artículo' ‘165’ 

queda vigente, cuando tampoco tiene ya razón de ser. í' !> *?
*‘En'virtud de este reconocimiento dice ! ése inciso' 29, 

se restituyen á la mujer sus bienes y se dispone de los ga-1
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nancinles icomo en el caso de disolución por causa de muer
te, sin perjuicio de las excepciones que van á expresarse.? 
.Ahora bien ¿cuáles el reconocimiento do que ahora Se tra- 
íta? La sentencia no puede calificarse de rcconocimmnto. 
Esto en cuanto ala forma, que en cuanto al fondo, dicho, 
inciso 2? es aún, menos aceptable ya. Si por el divorció 
que disuelve el vínculo, termina el matrimonio, según el 
¡artículo 20 de la ley de matí'rmonio civil, claro es que se 
lian de seguir las reglas generales para el caso de termina
ción del matrimonio, sin necesidadcle otras reglas especia
les. Esta disposición como las siguientes del Código ci
vil, adecuadas para cuando el divorcio era simple separa
ción temporal de los cónyuges, resulta del todo extraña, 
según el sistema de la ley nueva, conforme á la cual el di
vorcio tiene dos caracteres, sustancialmente distintos.

El artículo 166 del Código civil dice: “ Si la mujer 
hubiere dado causa al divorcio ppr adulterio, perderá 
todo derecho á los gananciales y el marido tendrá la admir 
nistración y el usufructo de los bienes de ella; excepto los 
que la mujer administre como separada de bienes, y los 
que adquiera á cualquier título, después úél divorcio.” Es
te artículo, aplicado al divorcio que disuelve el Vínculo, 
resulta absurdo, pues, según la ley de matrimonio civil, 
á tal divorfio, es siempre la mujer la que da origen, y no 
hay, por tanto, lugar á la hipótesis- que el artículo men
cionado encierra. En cuanto al rondo de >lá ‘ tíis jiosición 
misma, ya en otra parte, hemos manifestado*- cuán' injusta 
y odiosa es ella, por la desigualdad que establece entre .los 
cónyuges. Esa especie de étonfiscación impuesta contra, la 
mujer, en favor del maridóles un resto de- las antiguas 
iniquidades, consignadas en los Códigos, cuando lanmijer 
era la esclava y no la compañera del hombre. Y  $  algo 
nos asombra es, cómo, cuando se pregonaba la necesidad de 
una reforma progresista en los Códigos ecuatorianos, se de
jaba incólume ei artículo 166 del Código civil. ¿Cuándo 
el matrimonio ha terminado por el divorcio ¿puede conce

b ir s e  que el marido tenga la administración y el usufruc- 
dK) de los bienes de lá mujer, cualquiera que hubiese sido la 
conducta de éstaf ;•! -.tip

Indudablemente el estudiar las disposiciones de la ley, 
de matrimonio, civil, se encuentra que no deben de haber 

-sido fruto (de la razón fría del legislador, que busca el
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bien común, sino engendro de la pasión sectaria. Y  de
cimos #féto, no con un propósito de recriminación que nos 
es del todo ajeno, sino con la imparcialidad del juriscon- 
su^ó que trata de buscar en el desorden del espíritu del 
legislador, las causas de la deficiencia de las leyes que ex- 

,# 5 e .  \
^  El único artículo que h£**>odído quedar vigente de los 

del Código civil, relativos altlivorcio, es el 167, pues él 
contiene una disposicióp justa, y aplicable, así cuando el 
divorcio es disolución del AÚnculo, como cuaalo es mera 
separación de cuerpos. Nada más natural, según en el 
capítulo anterior lo hemos visto, que la facultad concedi
da al cónyuge inocente, de revocar las donaciones hechas 
al cónyuge culpable, pues que la ingratitud viene, en cier
to modo, á resolver esas donaciones. Pero el artículo 167 
dicho, no obstante la justicia y conveniencia de la dispo
sición que encierra, no puede quedar tampoco en la forma 
que actualmente tiene. Si el divorcio es disolución del 
vínculo, no cabe otra causal que la del adulterio de la mu
jer, y así no tiene razón de ser la hipótesis de las otras 
causales. Y  si él divorcio es mera separación, habiendo 
la ley de matrimonio civil determinado, en su artículo 22, 
-todas las causales de él, no^cabe ya la vaguedad en los 

. 'términos del artículo del Código civil, al que nos referi- 
mos. ' . .

Notable es también y mucho el silencio del legislador, 
eu lo relativo al artículo 168 dél Código civil. En el pro
yecto adoptad® e>n la Camaya de Diputados, de 1901, algo, 
al:menos, se había deterjpiiuj^o respecto de dicho artícu
lo?' \JEn el proyecto que pasó á ser ley, el silencio fue com- 
pléto\ v •

Tenemos, pues, que según el tenor de este artículo, 
vigente aun, la mujer divorciada no tiene sino facultades 
meramente administrativas, de suerte que, no obstante la 
disolución del vínculo, tendrá de solicitar la autorización 
marital para actos de enajenación de bienes raíces. Aho
ra bien ¿cabe autorización marital cuando el matrimonio , 
‘ha terminado, cuando no hay ya marido ni mujer, pues' 
que estos han pasado á ser extraños entre sí? Tan absur

d a  sería tal autorización, que, á pesar de la vigencia del 
•artículo 168 del Código civil, éste no puede tener en la 
práctica aplicación ninguna, respecto de la mujer divor-
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c iá d á quoúJd vbiculum. Esta tendrá, no obstanteje'sé artí
culo, y por la fuerza misma de las cosas, plena capacidad 
CiviL : 1 *1‘/  * • ' .

Si alguna aplicación puede aún tener el menciótoado 
¡artículo 168 del Código civil, será solo respecto del divor
cio de mera separación de los cónyuges y aun. para eSfq^ 
caso, debieron hacerse las reformas de que hemos baldado  ̂

n el anterior capítulo, y debió concederse á la mujer se-en
parada de cuerpos, el plen.o ejercicio de su capacidad ci
vil, tal con$o la tiene ya hoy por las leyes francesas, las 
argentinas y otras (1 ).

Exigir á la mujer separada de cuerpos, la autoriza
ción del marido, cuando la misma ley está señalando como 
causas déla separación, hechos tales, que no pueden me
nos de hacer imposible toda armonía entre los cónyuges, 
es simplemente incapacitar á la mujer para muchos actos 
de la vida civil. * -

Los artículos 169 á 172 del Código civil, relativos á 
la obligación de alimentosTjlentre los divorciados, no pue
den tampoco seguir vigentes, pues ellos: aceptables qui
zás para cuando el divorcio es mera separación entre los 
cónyuges, no lo son para cuando el divorcio es disolución 
del vínculo. En este último caso, si alguna obligación 
alimentaria, puede reconocer aún la jey  civil, entre seres á * 
quienes ella misma declara desligados del lazo que los unía, 
esa obligación será, en cierto modo, como una pena impues
ta al cónyuge culpable, respectó; del inocente. No cabe, 
pues, ya obligación algunaaLmenticia del* cónyuge inocen
te para con él culpable. :

¿La obligación del cónyuge que lia dado causa al . di
vorcio deberá reducirse á lo estrictamente necesarip para 
la subsistencia del culpable, ó deberá ser proporcihbada á 
las facultades del obligado y suficiente á asegurar la con
grua subsistencia del ofendido? Mas justo nos parece lo 
segundo, á pesar Je que, siendo el adulterio de la mujer 
la única causa para el divorcio, que disuelve el vínculo,

; cualquiera obligación alimenticia que, como consecuencia 
vde tal divorcio se imponga, es impuesta directamente á la

mujer sola. • .**: —
4 ■■■•■ ■'* . >

" V
f i]  Ley francesa del 6 de Febrero de 1891. A ti. 73 de la lev argenti

na de ¿atrimonio dv¡L
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testad, del padre y la madv'e culpable perderá todo dere
cho á ejercerla, muerto ó incapacitado que sea el padre» 
Y,¡si el divorcio es mera separación de cuerpos, ¿podrá 
ejWcer la patria potestad el cónyuge causante de esa sepa-» 
ración? No será más justo privar del usufructo y admi-, 
nistración de los bienes de los hijos al ,padre, y en su caso 
á la madre, que ocasionan la ¿ruina del hogar, y con ella, 
probable nente la de los hijos. El Código civil deficiente, 
en las prescripciones relativas á la patria potestad y en es
pecial á los casos en los que ella debe terminar, U. es mucho 
más, dado el sistema de la nueva ley.

El Código francés (Arfc. 386) priva en absoluto del 
usufructo de los bienes de los hijos, á aquel de los padres 
contra quien el divorcio se hubiere dictado. El Código 
francés guarda en esto consecuencia con el sistema gene
ral por él seguido, pues, que, asimismo priva, sin distin
ción alguna, del cuidado de los hijos, al cónyuge culpable. 
Según el sistema seguido por el Código chileno, ó sea por 
el ecuatoriano, habría ,necesivm.d de hacer distinciones, 
pues, si se deja al cónyuge culpable el cuidado de los hi
jos, en ciertos casos, en reciprocidad, hay que dejarle tam
bién el usufructo de los bienes.

En todo caso, la incertidumbre domina hoy en la ma
teria por la falta de prescripciones legales y adn*ira, muy 
de veras, el ver cómo legisladores que han conmovido tan 
profundamente la sociedad doméstica, no se han preocupado 
para nada de los hijos, que deben ser el objeto predilecto 
de los cuidados del legisladort/'V- .

Con respecto á (miles temporales del imper de la, 
nueva ley tenemos que hacer las siguientes obsev\ ,ciones¿

¿La ley nueva sobré matrimonio civil debe r/ . ’ r aún 
los matrimonios celebrados anteriormente á ella, fuerte 
que un matrimonio indisoluble, cuando se celeb-’t l , pueda 
noy terminar por divorcio? *

La afirmativa se impone, sin duda qfgnna, ya en aten
ción á los principios científicos que determinan el imperio 
temporal de las leyes, ya porque así lo establece expresa
mente el inciso 2V del artículo 7? del Código civil: “ El 
estado civil adquirido conforme á la ley vigente á la fecha, 
de su constitución, subsistirá aunque dicha ley deje de re
gir; pero las obligaciones y derechos inherentes á él se su
bordinará á la ley posterior, ora constituya nuevos derechos

2^4  LA AUTORIDAD MARITAL V wy.,1 I
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ú obligaciones ó modifique ó derogue los antiguos. En 
consecuencia la subordinación ó dependencia entre 
ges, padres ó hijos, guardadores y pupilos, etc., se sujeta** 

rán á la nueva ley desde que principie á regir, sin perjui- ó 
ció de los actos válidamente ejecutados bajo el imperib de 
una ley posterior.” . :

Por tanto, los casados bá^o el imperio de la ley que 
va á regir, desde el 1 ? de Enero de 1903, conservan su es- 
tado civil sm alteración ninguna, pero los derechos y obli
gaciones que, de ese estado se desprenden, tienen de suje
tarse en todo á las prescripciones de la ley nueva [ 1 ],

Pero, aun supuesta la sujeción á la nueva ley, de los 
derechos y obligaciones consiguientes á un estado civil, ya 
adquirido ¿podrán invocarse como origen concreto de esos 
derechos, hechos anteriores á la vigencia de la ley nueva? 

Se trata, por ejemplo, del divorcio que disuelve el
vínculo. ¿Podrá el marido invocar^contra su mujer el

. -•

[ i]  La exposición de los principios jurídicos generalmente aceptados en 
esta materia ha sido hecha con claridad y precisión supremas, en la obra del 
distinguido tratadista Luis F. Borja, varias veces citado en este libro. Dice 
así él, en su comentario al art. 3V del Código chileno. “ Los esposos que con
traen matrimonio, adquieren irrevocablemente el estado civil de cónyuges, 
aunque la ley posterior declare nulos los matrimonios posteriores que se ce
lebren, conforme á la ley. antigua. Pero todos los derechos y obligaciones 
concernientes al estado civil de marido y mujer se subordinan á la ley poste
rior. El marido, por ejemplo, podría compeler judicialmente á su consorte á 
vivir con é! y seguirle á donde quiera que traslade su domicilio, aunque la ley 
bajo cuyo imperio fue celebrado el matrimonio hubiese permitido á la mujer 
no trasladarse á nación extranjera. Asímismcn. aüjíque según la ley anterior, 
la mujer «. dft podía comparecer en juicio ó contf&tar sin autorización del 
marido, si 1 • osj.érior fuese contraria á la otra, la posterior sería la que ri
giese en cun.' ' la capacidad de laMnujer parq comparecer en juicio ó para 
contratar. :w .y nueva es aplicable no solo á la subordinación entre los cón
yuges, sin ?»,;- , ién á la mutua protección que les concede. Así, aunque se
gún la ley^A imperio se casaron loS-esposos, no se hubiese permitido
la separadorbienes ,  ésta podría solicitarse conforme al Código civil y de 
la misma m.*\/á, si la ley antigua no hubiese permitido el , él seria
aceptable conjiene al mis/ o  Código.

“ Importantísimo, es distinguir las reglas ya sobre la potestad marital y 
los derechos que la ley .cor-cede á la mujer contra el marido, ya sobre los pac 
tos, que acerca de los bienes encierren las capitulaciones matrimoniales. Las 
primeras se determinan siempre por la ley nueva, porque atañen á la moral y 
al orden de las familias; al paso que las capitulaciones matrimoniales, forman 
parte del derecho de los bienes y se rigen, por la ley entonces vigente. Por 
ejemplo, si según las capitulaciones matrimoniales, la mujer autorizada por el 
marido, puede enajenar sus bienes raíces; y según la ley posterior no puede 
estipularse que el marido autorice á la mujer para enajenar aquellos bienes, 
la ley posterior no regirá las capitulaciones matrimoniales celebradas según 
la ley antigua.”
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adulterio cometido antes de la promulgación de la nueva

¡j66¿ LA AUTORIDAD MARITAL;

rf  En general, los derechos y obligaciones que so des
prenden de un estado civil, deben distinción sujetarse 
á la ley nueva, pero tratándose del divorcio pudieran, con 
ra£óñ, surgir dudas, respecto á siel Pecho que lia de ale
garse como causa, puede ser interior á la promulgación de 
la ley nueva.

Efectivamente el divorcio es una pena señalada por 
ley, contra el que viola la fe pactada en el contrato matri
monial. Ahora bien; según el artículo 7? del Código ci
vil, la infracción de un contrato se sujeta, en cuanto á sil 
pena, á la ley vigente cuando tal infracción se cometió. 
Si, pues, antes de la promulgación de la ley nueva, la ley 
no había señalado el divorcio, como efecto del adulterio de 
la mujer, este adulterio no puede aparejar el divorcio, si
no cometido que sea,, con posterioridad á. la vigencia de la 
lev nueva. . \  ‘

Pero, por otra t te, se . de derechos conferidos 
por razones de ,rden público y no de imples derechos 
particulares. El legislador que ha reducido á un mero 
contrato, la institución sobre que se basa el orden domés
tico, y por tanto el orden social,  ̂ lf‘odido, sin embargo, 
desconocer los grandes intereses pu ñicos que en ese con
trato están comprometidos. De aquí el que haya tratado, 
si bien con recursos asaz insuficientes ó ineficaces, de evi
tar que sea el ludibrio de las pasiones é intereses huma
nos, la más santa, 1> más tierna de las afeccío.i' ,tuma-

u la ley 
. comple- 
w . necida

ya, nos manifiestan, pnes$¿,ue no se trata si . y - e  de 
derechos patrimoniales. ¿Por qué stablecé . -.in de
fensor de matrimonios? ¿No es porque-^ 7 mo.y ’ que so
bre la voluntad de las partes en ese T ‘• io é/otrato, hay
algo tan grande, tan esencial en una sociéd:. , que no pue
de la ley abandonarlo al capricho de los contratantes, so 
pena de reemplazar el hogar de los pueblos cristianos, con 
el serrallo de los pueblos oiiejQ.tajes.

.La nueva ley nada ha determinado sobre el 
miento que deba seguirse en las causas de divorcio. Que-' 
da, pues, á una ley posterior el determinar ese proce.di-

nas. Ese propósito del legisla»,., ¿p, mal traduci((i; 
por él dictada, ese intento ce. impedir qi e se h". 
to escarnio de la institución por él rebajada
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miento, ya que no es posible que el divorcio se .ventile 
'como un juicio ordinario cualquiera, como tendrá de su
ceder, liast/i que se determine,el nuevo procedimiento^; \  

El juicio de divorcio es tan importante, afecta en gra
do tan alto, los intereses de la familia; se confunden tanto' 
en la materia el derecho sustantivo y el adjetivo, que^Jos 
legisladores franceses de 3886, al dictar la ley de 18. de 
A bnl de aquel año, sobre e\ procedimiento en las causas 
de divorcio, establecieron que los artículos do esa ley, se 
incorporasen como parte del Código civil francés, en el 
cual forman el Capítulo II del Título V I,

Y a que el divorcio se lia admitido en el Ecuador, co
mo disolución del vínculo matrimonial, que, al menos, el 
procedimiento para obtenerlo sea suficientemente serio. 
Que se resguárde el houor de las familias, ya mediante las 
condiciones impuestas para la introducción de la deman
da, ya por la determinación de los <. ectos próvisionales de 
ésta, ya en fin, > muy especialmente por las condiciones 
dé la  prueba. ¡ * V  ,

Los interes < de la familia son también los grandes 
intereses nacionales, y en medio de las tormentas políti
cas que agitan y destrozan estos pueblos tropicales, debe 
procurarse que que I ,/teñ os la familia, como una re
serva de esperanzas t el porvenir.

F IN  D E L  T O M O  P R IM É R O , *
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