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TITULO 111

De los esponsales

Art. 98. Los esponsales 6 desposorio, o sea la promesa
de matrimonio mutuamente aceptada, es un hecho pri-
vado, que las leyes someten enteramente al honory con-
ciencia del individuo,y que noproduce obligacién alguna
ante la ley civil.

No se podréa alegar esta promesa ni para pedir que se
lleve a efecto el matrimonio, ni para demandar indem-
nizacion de perjuicios. (§

ItEFEHK XeiAS
Matrimonio. 102.
Leyes. 1
Obligacién. 1-137.
Ante la ley civil. 103.

(’ON'COIIDANC[AS

I*, de B. 111. Los esponsales o desposorio, ¢ sen la pro-
mesa de matrimonio mutuamente aceptada, es un hecho
privado que las leyes someten enteramente al honor i
conciencia del individuo, i que no produce obligacién al-
guna ante la ley civil.

(* Pothier. Mariage. 23-40. 18-00. —Merlin. Fiangaillcs.—
Diilloz. Mariage. 23.79-89.93.91.—Demolombe. 111. 27-30.32.33.
—Vazcille. 1. 38.—Laurcnt. Il. 301-310.—Zacliariac (M. V.) I.
A 117.—Duranton. 1. 187.—II. 3-11.—Gutiérrez (Benito) I. p.25-1.
art. 1"—Escriche. Esponsales.— Esmein. 1. P. Il. cliap. I. n. I-
11l. p. 102-105. 110-137. chap. II. n. 1-1ll. p. M0.-16G.—II. P. I1I.
cliap. IV.n. 111.p.26-1-26G.—Van. Espcn 1. P. I1. tit. 1.XI1I. c. L. 1.
—Covarruvias. I. Lie Sponsalibus.p. 156-17-1—Ortolan. (G.). 102.
—NMaynz. I11. §307.—Dcspagnel. 217.—Fiore. Il. 512.—Vincenl.
ct Pénaucl. Mariage. 39. 40.
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.. 00..j» jle™, esta promesa ni para pedir que se
, va a e?eeto‘el matrimonio, ni para demandar indemni-
"acL dr~jLéios por la infidelidad 6 retractacion de
una de las partes (a). L

C. E. 95- Los esponsales 6 desposorios, 0 sea la promesa
de matrimonio mutuamente aceptada, es un hecho privado
«ue las leyes someten enteramente al honor y conciencia
del individuo, v que no produce oblig'acién alguna ante
la ley civil. . X

No se podra alegar esta promesa, ni para pedir que se
efectlie el matrimonio, ni para demandar indemnizacion
de perjuicios. ,

C. Arg. 163 La ley no reconoce esponsales de futuro.
Ningln tribunal admitird demanda sobre la materia, ni
por indemnizacién de perjuicios que ellos hubieren cau-

sado.

P. de G. 47. La ley no reconoce esponsales de futuro.
Ningun tribunal civil 6 eclesiastico admitird demanda
sobre ellos.

C. P. 120. La promesa de contraer matrimonio, que se
hacen mutuamente el varén y la mujer, constituyen los
esponsales.

125. Los esponsales, que no consten por escritura pl-
blica, no produciran accion civil.

126. Son efectos de los esponsales :

1" La obligacion reciproca de casarse los contrayentes :

2" El derecho que tiene cada uno de ellos de oponerse
al matrimonio que el otro quiera celebrar con distinta
persona :

3” La responsabilidad de dafios y perjuicios ji que queda
sujeto, en favor del otro contrayente, él que rehuse cum-
plir los esponsales.

C. Esp. 43. Los esponsales de futuro no producen olili-
gacién de contraer matrimonio. Ningun tribunal ndinl-
nra demanda en que se pretenda su cumplimiento.

44. si la promesa se hubiere hecho en documento pu-

(a) Los uponsales 6 tlesposortvs, dsea la promesa ilp .1, i,
momo mutuamente aceptada, es un hecho privado, tnV | is leves

q sl (;|Ar§ 1V P,-'\o/jll'elo méditg) ter ml

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



blico 6 privado por un mayor de edad, 6 por un menor
asistido de la persona cuyo consentimiento sea necesario
para la celebracion del matrimonio, 6 si se hubieren pu-
blicado las proclamas, el que rehusare casarse, sin justa
causa, estd obligado & resarcir & la otra parle los gastos
que hubiese hecho por razén del matrimonio prome-
tido.

La accion para pedir el resarcimiento de gastos, aque
se refiere el parrafo anterior, sélo podré ejercitarse dentro
de un afio, contado desde ei clia de la negativa & la cele-
bracion del matrimonio.

C. A. -15. Los esponsales no producen ninguna obliga-
cién legal, bien acerca de la celebracion del matrimonio,
bien respecto de la multa pactada para el caso de desis-
timiento.

40. La parle que no ha dado causa al desistimiento
tiene derecho, empero, & exigir, como reparacién, dafios
y perjuicios.

N. R. X. Il. 18... En ningln tribunal eclesiastico ni
secular de mis dominios se admitirdn demandas de es-
ponsales, sino es que sean celebrados por personas habi-
litadas para contraer por si mismas segun los expre-
sados requisitos, y prometidos por escritura pablica; yen
este caso se procederd en ellas, no como asuntos crimi-
nales 6 mixtos, sino como puramente civiles......

P. IV. 1 Llamado es Desposorio, el prometimiento que
l'azen los ornes por palabra, quando quieren casar. E tomo
este nome, de vna palabra que es llamada en latin spondeo,
que quiere tanto dezir en romanee, como prometer......

?. Apremiar pueden los obispos, o aquellos que tienen
sus logares, a los desposados, que cumplan el casamiento.
E esto seria, gliando el vno de los desposados quiere de-
partir el casamiento, e el otro lo quisiesse cumplir. Ca
estonce deuen apremiar aquel que quiere el departimiento,
que cumpla el matrimonio......

D. XXI1L I. 1. Sponsalia 1. Losesponsalesson men-
sunt menlio et repromissio cién y promesa del matri-
nupliarum fulurarum. monio futuro.

2. Sponsalia autem dicta 2. Se llaman esponsales
sunt a spondeo, nam moris de la voz prometer; porque
fuit veteribus slipulari et fue costumbre de los anti-
sponderesibi uxoresfuturas. guos estipular y prometer

las mujeres futuras.
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: De lo cual tuvo origen la
3. Unde et sponsi spon- denominacién de esposo y
saeque appellalio nata est.
esposa.

Art. 99. Tampoco podra pedirse lamulta que por parte
de uno de los esposos se hubiere estipulado & favor del
otro para el caso de no cumplirse lo prometido.

Pero si se hubiere pagado la multa, no podré& pedirse
su devolucion. (¥

REFERENCIAS.

Mulla. 1335.
El inciso 2", 1470.

CONCORDANCIAS

P. de B. 112. Tampoco podré pedirsela multa que por
parle de uno de los esposos se hubiere estipulado & favor
del olro para el caso de infidelidad 6 retractacion.

Pero, si hubiere pagado la multa, no podra pedirse su
devolucion (a).

C. E. 9.

C. C. 111

C. P. 127. Pueden los desposados estipular en los es-
ponsales todas las condiciones honestas, que sean con-
formes & la naturaleza y fin del matrimonio, y que no
estén prohibidas por las leyes, € imponerse una multa
pecuniaria para la indemnizacién de que habla el torcer
inciso del articulo anterior.

P. V. XI. 39. Casamiento quieren fazer los omes a las
vegadas. E porque se acaben, obliganse a derla pena,
prometiendo los vnos por los otros, que se cumplira el
casamiento. E esto fazen, porque aquellos por quien fazen

() Dalloz. Mariage.00-02. — Vazeille. i. 147-1-UL — Laurent
11."308-310. — Demolombe. Ht. 31. — Duranton 1s7 —
310-321, - Maynz. Il 307 - Zachariao g\] ) [ f
— Zacliariae (A" R.). V. 43

(@) Tampoco podra pedlrse la multa que por parte de uno

>

lu S J(irb 112:ede.PC d o Tnédiio") POtW Ped*“'SCSU
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la promission, que casaran en vno, non estan delante
quando la fazen, o porque non son de edad, o por alguna
otra razén. Onde dezimos, que si acaesciere, que alguno
dellos non quiera cumplir el casamiento, entonce aquel
que fizo la promission por el que non lo quiere fazer, nin
cumplir, que non es temido de pechar la pena. E esto
es, porque el casamiento non deue ser fecho por miedo
de pena, mas por amor, e con consentimiento de amas
las parles......

Art. 100. Lo dicho no se opone & que se demande la
restitucion de las cosas donadas y entregadas bajo la
condiciéon de un matrimonio que no se ha efectuado.

REFERENCIAS.

Condicién. M73.
Matrimonio. 102.
Todo el articulo. 17S0.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 113. Lo dicho no se opone & que se demande
la entrega de las cosas prometidas bajo la condicién de
un matrimonio que se ha llevado & efecto, 6 la restitucion
de las cosas donadas y entregadas bajo la condicién de
un matrimonio que no se ha efectuado (a).

C. E. D

Art. 101. Tampoco se opone lo dicho & que se admita
la prueba del contrato de esponsales como circunstancia
agravante del crimen de seduccion.

REFERENCIAS
Contrato. 1-138,
Esponsales. 18

@ Lo dicho no se opone & que se demande la restitucion
de las cosas donadas 6 entregadas bajo la condicién de un ma-
trimonio que no se ha efectuado. (Art. 113 del Proyecto Iné-
dito.)
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CONCORDANCIAS.

P. de 13 lid.
C. E. 9.
COMENTARIO

1 En el art. OS se copia la definicién que, segun lo
hemos visto en \asconcordancias, se halla en las Pandectas,
y que ha sido aceptada por los jurisconsultos.!-canonistas.

2. Entre los romanos los esponsales precedian casi
siempre al matrimonio; pero tanto las leyes como las cos-
tumbres establecieron que ellos no obligasen a celebrarlo,
porque si uno de los esposos hubiese podido compeler al
otro ji casarse, hubiera pugnado eso con la absoluta liber-
tad de los contrayentes.

Tanto se atendia al consentimiento libre, que no era
permitido estipular ninguna pena para el caso de no con-
traerse el matrimonio (1). Era licito, empero, que uno de
los esposos diese al otro arras (2); las cuales 6 quedaban en
beneficio del esposo que estaba pronto G cumplir la pro-
mesa, 6 debian restituirse dobladas.

Los esponsales eran validos si consentian asi los con-
trayentes (3) como los padres (dj; si aquéllos habfan cum-

(1) Tilia, quae ev alio filhim liabebat, in inatriinoniuni coit
Calo Seio liabenti Illiaiii; et tenipore malriinonii consenserunt,
ut filia Cali Seii filio Titiae despomlorelur; ct interpositum cst
instruinentum, et adiecla poena, si quis eorum nuptiis impedi-
mento fuissel; postea Mus Seius constante matrimonio dieni
sumo obiit, et filia eius, noluit nubere; quaero, an Caii Seii
heredes ieneanlur ev stipulalione. Respondi!, ex stipulntiono,
quae proponeretur, quum non secundiim bonos mores intorpositn
sit, agenti exceplionein doli mali obstituram, quia inhonestum
visuni est, vinculo nao matrimonia obstrinsi, sive futura
sive fam contracta. (D. XLV. I. 131)

eorum exigendus esl,
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plido siete afios (5), y si ningln impedimento obstaba al
futuro matrimonio (6).

Los esponsalesesurtian los siguientes efectos civiles :
cada uno de los esposos no podia casarse con tercera per-
sona sino después de haber repudiado al otro esposo (7);
el impedimento de publica honestidad, por el cual no se
permitia el matrimonio del hijo con la esposa del padre
ni el de éste con la esposa de aquél (8); la infidelidad de
uno de los esposos se asemejaba al adulterio (9); el esposo
podia deducir accién para que se castigasen las injurias
inferidas &4 la esposa (10).

quorum in nuptiis desideralur; intelligi tamen semper filiae
patrem consentiré, nisi evidcnter dissentiat, lulianus scribit.
1. XXI. 1. 7. § lo)

(5) In sponsalibus contrahendis aetas contrahentium definita
non est, ut in matrimoniis; quapropter et a primordio aelatis
sponsalla effici possunt, si modo id fieri ab ulraque persona
intelligatur, id est, si non sint minoris quam septem annis.
(D, XXII. 1. M.)

(6) Tutor faclam pupillam suam nec ipse uxorem ducere,
nec filio suo in matrimonio adiungere potest; scias lamen, quod
de nuptiis traclamus, et ad sponsalia pertinere. (D. XXIII, I

..... Cuna qua nuptiae contrahi non possunt, haec plerumque
ne quidem despenden potest, nam quae duci potest iure despon-
detur. (I). XXIII. 1. GO.§ 5°.)

(7) Preteris verba dicunt: Infamia notatur, qui.....bina spon-
salia, binasvo nuptias in eodein tempore constitufas habuerit.
(> 1L 1. 1l)

In sponsalibus quoque discutiendis placuit renunlialionem
intervenire oporlere, in qua re haec verba probata sunt: condi-
tione tua non utor. (XXIV. II. 2. § 2q)

(8) Inter me et sponsam patris mei nuptiae contrahi non
possunt, quamquam noverca mea non propric dicalur. (D.
XXIII. 11. 12. § la)

Sed et per contrarium sponsa mea patri_meo nubere non po-
terit, quamvis nurus non proprie dicalur. (12. §29.)

Semper in coniunclionibus non solum quid liceat, conside-
randumest, sed et quid honestum sit. (12.)

(9) Divi Severus et Antoninus rescripserunt, etiam in sponsa
hoc idem vindicandum, quia fieque matrimonium quelecunque,
nec spern matrimonii violare pennittitur. (I). XLVIIl. V. 13

3
(BO) Sponsum quoque ad iniuriarum actionem admiltendum
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Estas son, en resumen, las reglas concernientes & los
psnnnsaies segun el Derecho romano; reglas de suma
importancia, p°orgne sirvieron de base & las doctrinas que
sobre los mismos establecen el Derecho canénico j las
legislaciones modernas.

3. El derecho candnico distingue dos épocas en cuanto
& los esponsales:

r. La que precedié al Concilio de Trento; }r

2\ La posterior & este Concilio.

1. En la primera época habia esponsales de présenle y
esponsales de fuluro. .

Los esponsales de presente no eran sino el matrimonio
mismo.

Los esponsales de futuro consistian en la mutua promesa
de contraer matrimonio.

Para la validez de los esponsales de futuro s6lo se
requeria :

la El consentimiento de los esposos :

2a Que no hubiese impedimento dirimente

30 La edad.

El consentimiento no exigia ninguna solemnidad, y
podian prestarlo los esposos sin la autorizacién de los
padres (11).

En cuanto & la edad, los canones declaran vélidos los
esponsales de las personas que han cumplido siete anos.
No puede explicarse semejante despropésito sino atendién-

puto, etenim spectat ad contunieliam_eius iniuria, quaecunoue
sponsae eius fiat (D. XLVII. X. 15. ¢ 21.)

(1) Segtin el Derecho canimico clasico el nifio do siete afios

1, d6S>°.-aj'sc \I'I,danlelnte sin auforizacion de oira [tJ_ersona.
Los derelalislas aiegan a razon de que ese consentimiento

‘a™P°eD.cra necesario para el matrimonio ; emancipa™ ¢"te
de la potestad de la familia, el Derecho canénico habia eman

cipado igualmente los esponsales. Pero esta H a no se esta

port. 1L tit! i clBp"7i n r LA.102°)POnaa W* (I -
() Véase el comentario del art. 105.
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(lose & la influencia del Derecho romano y & las anémalas
circunstancias de la edad media (12). Pero habiendo des-
aparecido esas circunstancias, ya no hay ni visos de razén
al declarar vélidos los esponsales de personas que no han
llegado & la pubertad, & quienes las leyes civiles de todos
los pueblos cultos conceptlian absolutamente incapaces
para contraer ni la mas insignificante obligacién. Cierto
que cuando el esposo llega & la pubertad puede desistir
del compromiso; pero eso mismo manifiesta que los espon-
sales de los impuUberes no provienen de consentimiento
serio y deliberado.

Veamos los efectos, que, segin el Derecho canodnico,
surtian entonces los esponsales :

1°. Cada uno de los esposos podia compeler al otro & la
celebracion del matrimonio

20 Cuando habia copula carnalis éntrelos esposos, que-
daba celebrado el matrimonio

3'. El impedimento impediente para el matrimonio de
cada uno de los esposos con otra persona; y

4", El impedimento dirimente de publica honestidad.

Varia fue la practica de la Iglesia en cuanto & los medios
conducentes & compeler & uno de los esposos & cumplir la
promesa de matrimonio. Prevaleci6, empero, la doctrina
de que se podia obligarle por medio de censuras (13),
mas no por la fuerza material.

§12) “ Sorprende que tan temprana edad se hubiese declarado
suficiente; pero ello admite explicacion. Ademas de lainlluencia
del Derecho romano, que entonces era decisiva, otras causas
contribuyeron & ese resultado. Los esponsales tuvieron en la
edad inedia extrema importancia, pues los matrimonios eran
principalmente alianzas entre dos familias, destinadas casi
siempre & restablecer la armonia..... Ese resultado no era eficaz
sino cuando los esponsales se celebraban mucho tiempo antes
que el matrimonio. ” (ld. p. 151)

(13) “ Los esposos debian contraer el prometido matrimonio;
lo cual constituia una obligacién juridica sancionada por el
Derecho. Cada esposo podia compeler al otro & eonlraerlo y tenia
contra 6l accion en juicio. Pero, como se trataba de un acto en
que era necesaria la voluntad, el juez no podia emplear sino
medios de coaccion indirecta para vencer la resistencia, exco-
mulgando al obstinado. Asi, algunos textos decian que deben
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Nada més anémalo ni mas extravagante que la doctrina
canénica segln la cual los esponsales se convertian en
matrimonio en virtud de la copula caninas.

En cuanto & los esposos, de la promesa, aun confirmada
con juramento, nacia s6lo impedimento impedienle; pues
si bien obstaba al matrimonio de uno de los esposos
con otra persona, una vez celebrado, el matrimonio sub-
sistia,

El impedimento dirimente de-pUblica, honestidad obstaba

al matrimonio entre un esposo y los consanguineos del
otro en los mismos casos en que la consanguinidad 6
afinidad impedia el matrimonio; originabase el impedi-
mento aun de los esponsales nulos, y subsistia aun disuel-
tos los esponsales.

1. El Concilio de Trento hizo alteraciones profundas en
cuanto & los esponsales y al matrimonio. Habiéndose
declarado, en la sesion XXIV, como solemnidad esencial
del matrimonio, que fuese contraido en presencia del
parroco propio de uno de los contrayentes } de dos testi-
gos; qued6 abolida la antigua distincion entre los espon-
sales de presente y los de futuro, y no subsisten los espon-
sales sino como promesa de matrimonio.

En cuanto al impedimento dirimente de publica hones-
tidad, estableci6 dos reglas de suma importancia :

la Que el impedimento no nace de los esponsales
nulos; y

2. Que no pasa del primer grado canénico de consan-
guinidad 6 afinidad.

Volveremos & este punto al comentar el arl. 103.

4. Las Leyes de Partida (a) siguieron paso & paso el

emplearse los consejos y no los medios coercitivos..... Eslable-
,a *eola de fil'e la obligacion proveniente de los esponsales

cuanto jilas decretales quemiuvenV od®linilcton..... E>
taronen el sentido de qup ij'hiJ!t Uav tlac? Jn’ se inlei’Pre”

4e competa., aconsejaban la miseriranlh™ MK siricle
(gj eanse ?aer cordancias. GX p. 130’\/.5
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Derecho canénico en todo cuanto concernia & los espon-
sales.

Como la experiencia habia manifestado los gravisimos
inconvenientes de que la Iglesia compeliera & la celebra-
cién del matrimonio, expidiése la pragmética segln la
cual los esponsales no surtian ningln efecto sino cuando
constaban de escritura publica (b> y aun entonces sélo
ante la autoridad civil podia exigirse indemnizacién de
los respectivos perjuicios.

0. EI Codigo chileno establece las siguientes reglas :

1°. Considéranse los esponsales como un hecho privado,
que las leyes someten enteramente al honor y conciencia
del individuo, y que no produce obligacién alguna ante
la ley civil (1*1) :

2“. No puede alegarse tal promesa para exigir la cele-
bracién del matrimonio 6 indemnizacién de perjuicios :

3*. Tampoco la multa estipulada por los esposos para
el caso de no cumplirse la promesa :

*\ Si la mulla se hubiere pagado, no es exigible su
devolucion :

5\ Puede si exigirse la restitucion de las cosas donadas
y entregadas bajo la condicion de un matrimonio que no
se ha efectuado :

13 Véanse las Cnnmrchtnefas.

11) “ Es preciso confesar (dice el conde Portalis en su juicio
sobre el Codigo Sardo) que lo que concierne a ellos (a los espon-
sales; pertenece mas bien a las costumbres que a las leyes; que
esta es una materia puramente doméstica, i que se experimenta
cierta repugnancia al verla entrar en la competencia do los
tribunales. Asi es que los legisladores que tratan de ella se ven
obligados a escudrifiar las relaciones intimas de los esposos,
misterios déla vida privada, que, en el interés de la libertad y
dignidad humana, deben siempre sustraerse a las investiga-
ciones de la Ici. Entre nosotros, los esponsales haji dejado de
estar en nuestras costumbres, i aun en la de nuestra Iglesia.
Nuestras leyes no los mencionan, i en la mayor parte de nues-
tros rituales, el de Paris, por ejemplo, solo figuran como una
ceremonia piadosa que precede inmediatamente a la celebracién

del matrimonio, i que solo Min,'
orden de cosas que ya no existi. C(Beljm ¢otvaf arL rtT"de"su—"
Proyecto.) i | -AA,

b[ijrvai..
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p,f,s reo-las no obstan & que se admita la prueba
del contrato de esponsales como circunstancia agravante
del delito de seduccion.

Conforme & la regla primera, de los esponsales n
nacj obligacién ante la ley civil, y prohibese a la aulontad
eclesiastica intervenir en manera alguna para compeler a
los contratantes al complimiento de la promesa.

Hemos visto (1.276) que una de las bases de la interpre-
tacion es el elemento histérico, 6, en otros términos, el
estado de la legislacion cuando se expidi6 la ley cuyo
sentido y alcances queremos conocer; y cuando se pro-
mulgé el Codigo chileno estuvo vigente la ley recopi-
lada® segln la cual los esponsales, en cuanto al Derecho
canonico, no surtian otro efecto que el sobredicho impe-
dimento impediente y el dirimente de pUblica honesti-
dad. Luego, al expresarse, en el arl. 98, que los espon-
sales no surten ningun efecto ante la ley civil, derogése
la pragmaética que concedia indemnizacién de perjuicios
al esposo que se denegaba al matrimonio; mas no se
atribuy6 U la Iglesia el compeler & uno de los esposos &
contraerlo.

Si el art. 103 del Cddigo civil incorpora en el mismo
Cadigo todas las leyes canoénicas concernientes al matri-
monio, declarando que toca & la autoridad eclesiastica
decidir sobre la validez del matrimonio que se trata de
contraer 6 se ha contraido; que la ley civil reconoce como
impedimentos para el matrimonio los que han sido decla-
rados tales por la Iglesia Catolica, y que ésta reconoce su
existencia y concede dispensa de ellos; no se deduce sino
que, en cuanto al matrimonio mismo, los esponsales surten
el efecto determinado por los canones como impedimento
impediente 6 dirimente; mas no que la autoridad eclesias-
tica, en pugna con lo dispuesto por la lev civil, pueda, &
virtud de los esponsales, obligar & uno de los esposos,
zringr(]ei%imento del olro, & contraer el proyectado matri-
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y si esta regla se desprende de la absoluta libertad que
debe reinar cuando el matrimonio se contrae; dedlcese
que no puede exigirse indemnizacion de perjuicios i fal-
tarse & la promesa, porque tal indemnizacién presupone
un contrato valido de donde proceden las respectivas obli-
gaciones.

Dedlcese también que si ante la autoridad civil se de-
mandare para que, & virtud de los esponsales, se indemnicen
perjuicios; el juez, oido el reo, sentenciard que de los
esponsales no nace ninguna accién, por cuanto la ley
declara que son un hecho privado sujeto exclusivamente al
honor y conciencia del individuo. A sustanciarse el juicio,
y rendirse pruebas conducentes & justificar los hechos
que, segun el actor, originan las indemnizaciones, so con-
traviniera, bien al art. 98, bien 4 la regla, muy especial &
todos los casos en que se comprometen el decoro y la honra
de las familias, de que no es admisible la indagacion de
los hechos puestos en tela de juicio, cuando tales hechos,
aun & ser ciertos, no influirian en la decision del litigio :
frustra probalur (juod probata non releval.

8. Si ante los tribunales de Chije 6 del Ecuador so liti-
gare sobre los esponsales celebrados en nacidn extranjera
donde éstos surten efectos civiles, no se aplicaran las leyes
de aquella nacién; porque se trata de una institucién
absolutamente desconocida en Chiley en el Ecuador (1.294).
El orden puUblico internacional exigira, pues, que se pres-
cinda do los sobredichos esponsales.

Tratandose de las promesas de matrimonio que los na-
cionales celebran en Estado extranjero, los jurisconsultos
franceses opinan que en virtud del estatuto personal no
son ellas obligatorias en Francia (Ib). Pero parece méas
conformo & los principios aplicar siempre la regla de que
los esponsales, cuando no los reconoce la ley del Estado
donde la lilis se sigue, no pueden surtir en éste ningln
efecto.

(15) “ Segun los principios, las promesas de matrimonio ca-
recen ile valor juridico obligatorio en cuanto & la obligacion de
celebrarlo; porque, si la hubiese, se alentaria directamente asi
ji la libertad del matrimonio como al orden publico.

“ Procurando nuestra legislacién actual asegurar eficazmente

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



M

o Pomo el Cédigo de Napoledn guarda silencio respecto
mlos esDonsales afirman Toullier (10) y Merlin (1/) que 6
h promesa de matrimonio son aplicables las mismas reglas
que il las demas promesas; que, por consecuencia, hay
perfecto derecho para exigir el cumplimiento y, a falta de

la libertad del matrimonio, no admite la validez de la obligacién
de casarse originada del contrato de esponsales. En virtud de
los principios sobre el estatuto personal, los franceses no pu-
dieran obligarse por un contrato de esponsales celebrado en
nacion extranjera conforme & las disposiciones de?la ley local,
como en Alemania 'y en los paises escandinavos. (Despagnct.

217,

(It)i) “ iXuestro Cddigo civil guarda silencio sobre si se deben
dafios y perjuicios & no cumplirse la promesa de matrimonio,
y sobre el efecto de las clausulas penales estipuladas en las
mismas promesas. Dedlicese, pues, que estos puntos deben
resolverse segun los principios generales de su sistema. Ahora
bien, toda obligacion de hacer no cumplida, se convierte en la
de indemnizar dafios y perjuicios. Tal es la regla general, y no
puede decirse que la obligacién de celebrar el matrimonio no
se comprenda en tales expresiones, las mas generales y las mas
latas que pueden empicarse : toda obligacién do hacer; porque
los jurisconsultos ensefian que la palabra hacer se refiere & toda
especie de actos. Verbam [acere omnem omnino fueiendi
causam complectitar.

“ Para que la obligacion de contraer matrimonio se eximiese
de laregia asentada de una manera tan precisa y tan general,
hubiera sido necesario, como lo hizo el Derecho romano, formar
4 ese respecto una excepcion expresa; la cual no se halla en el

89@%0}/ los Jueces 110 Pueclen suplirla alegando pretextos. "

17 *“ (Puede ponerse en iluda que las promesas de matri-
monio no se lian abolido por el Codigo civil? Del silencio del
bodigo no se deduce sino que ellas no estan suielas & reias
especiales y que lo estan ai derecho comun de los contratos”
claraba obllgatdlrlasr,lsy,’gélgoﬁ]ﬁ"ﬁ F%'lsmg? eeig"HSg%H%%z #ra\ilg?a
LSe'™ t? “?271?2.1F cll eldV:eedode exigir indemniza-

propn

ncia ]
constantemente & fas promesas to m E Lﬂ%a&qo aCl"al al’lic>
. disposicion del arl.  ”° " vaij f
toda obligacion dehage’r a cual

nizar danos y perificios "nnnrio* of convlertc °>i la de indeiu-
(Peinecontractueltotofi. n.Gp tl0 el deudor no la cumple.
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éste, indemnizacién de perjuicios. Pero Dalloz (18», Demo-
lombe (19), Laurent (20) y oiros jurisconsultos, sostienen
que, segun el sistema de aquel Cdédigo, el matrimonio es
esencialmente libre, y que, en cuanto & él, los esposos
no contraen ninguna obligacién sino cuando prestan el
consentimiento ante el respectivo funcionario.

Algunos tribunales franceses decidieron que las pro-
mesas de matrimonio son obligatorias, y que ellas confie-
ren derecho & exigir indemnizacién de perjuicios. Pero la

(18) “ Sucede & veces que dos personas se prometen casarse.
¢Es licita tal promesa? ¢Nace de ella algin derecho? No nos
proponemos examinar si un individuo, porque lia suscrito la
promesa, puede ser obligado & casarse con una persona que ya
no le conviene. ¢Dénde estaria en ese caso la libertad que debe
reinar cuando el matrimonio? " {.Mariage. 79.)

(19) “ La nulidad de la obligacién principal acarrea la de la
clausula penal. Ahora bien, es nula segun la ley la convencion
por la cual una persona se obliga hacia otra & “casarse con ella
necesariamente, aunque no consienta en el instante de la cele-
bracion..... Digo que esta obligacion es nula, porque, en verdad.
pugna con el principio de derecho pulblico que a nadie permite
obligarse de antemano & casarse contra su voluntad, y compro-
meter la absoluta libertad deeonsentimicntoque deben conservar
los esposos hasta comparecer ante el respectivo funcionario. ”
1, al.
( (20) ) Atendiéndose s6lo & la moral, debe deshonrarse al
miserable que seduce & la inocencia con una promesa de matri-
monio, que él sabe no es obligatoria. ¢Pero puede la ley compeler
al seductor & casarse con la desgraciada ji quien lia engafiado?
Proponer la cuestion es resolveria. Quiere la ley que los contra-
tantes sean libres en el instante mismo en que el matrimonio
se celebra; lodo cuanto le precede pertenece al imperio de la
moral. Faltard la promesa por inconstancia, infidelidad, cons-
tituye, & no dudarlo, una accién inmoral; mas inmoral todavia
hacer promesas con el designio de no cumplirlas, y eso es
infame. Toullier tiene razén al censurar semejante conducta.
¢Pero lo puede el legislador? ¢(No favoreceria él la inmoralidad
declarando obligatorias las promesas de matrimonio, que es tan
facil obtener en los arrebatos de la pasion? ¢No prestara su
apoyo & especulaciones vergonzosas? Si hay seductores, también
hay seductoras. ¢(Qué debia hacer la ley? Debia velar, en cuanto
de ella dependiese, para que los esposos permanecieran libres
hasta el instante en que se casen; esto es, no podia sancionar nin-
guna promesa de matrimonio. ” (Il. 307.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



” fngicion ha fijado va invariablemente la jurispru-
tocia (21): los esponsales adolecen de nulidad, y, por |0
mismo no confieren derecho & exigir que el matrimonio
se contrato ni indemnizacion de perjuicios.

Notabilisim o €5, empero, quetanlolaCortedeCasaciun (22),

p>l] “ Considerando que segun la sentencia recurrida la pro-
mesa ue matrimonio, con la clausula penal de seis mil francos,
adolece de nulidad como contraria a la libertad de los matri-
monios: que la nulidad de la obligacion principal acarreaba la
nulidad de la clausula penal, y que ello, lejos de contravenir &
los arls. 1131 (a)¥ 1112 (b) del Oodlgo civil, concernientes al
cumplimiento de los contratos celebrados entre mayores; arti-
culos que se refieren solo & los contratos legitimos, quo no se
oponen & las buenas costumbres ni al orden plblico, es conse-
cuencia de las disposiciones expresas de los arls. 1131 (c)y 1133
(d) del mismo Cddigo, que declaran nulas estas Gltimas conven-
ciones, y del art. 1227, segun el cual la nulidad de la obligacion
prmupal acarreala de la clausula penal. ” (Sentencia de 21 de
diciembre de 1S14, Dalloz. Maringe. 90.)

(@) Les conventions légalement formées lienent lieu de lui &
ceux qui les ont faites.

Ellos ne peuvent étre révoquées que de leur consenlement
mutuel, ou pour les causes que la loi autorisc.

Elles doivent étre exécutées de bonne foi.

(b) Toute obligalion de faire ou de lie pas falre se résout eu
?ommages et intéréts, en cas d'incxécution de la part du débi-
eur.

() L'obligalion sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur
une cause Illicilc, ne peul avoir aucun ell'ot.
d) La cause ost illicite, quand elle est prohitiép par la loi,
quand elle est contraire aux bonnes mteurs ou & I'onlre public'.
(22) “ Considerando que la sentencia recurrida, al declarar
P™” 2 1 de raili'hnonio es nula, como atentatoria & la
Ilbertad ilimitada que debe haber en los matrimonios, proclama
un principio de orden publico, reconocido por Ia;urlsprudencna
antes y después de la promulgacion del Codigo civi --~Consi-

J enla obligaciéndo Srarlra jm m ~ I™6? *X perjuicios,

ona ue lo ejecut sénlencia rta un P°r a ey " la Per"
) r?n J82 3 g " agg Jo mayo deyls3S. Dal-
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como Dalloz ('23), Demolombe (24), Laurent (25) sostienen
que si bien de la promesa misma no nace accién para
exigir su cumplimiento ni indemnizacién de perjui-
cios, si hay derecho & ésta cuando uno de los esposos ha

(23) “ Opinamos que debe indemnizar dafios y perjuicios la
parte que sin motivo legitimo falta ji una promesa de matri-
monio... No vemos por qué no se applicaria deste caso el prin-
cipio general que obliga & reparar los perjuicios causados in-
justamente. En esta materia, como en cualquiera otra, no debe
permitirse & una de las partes burlarse de la otra, ni menos
que después de haberle ocasionado gastos, de haberle impedido
tal vez que contraiga otro matrimonio, la abandone por incons-
tancia 6 codicia, para contraer un matrimonio mas ventajoso .
(Mariage. SI.)

(24) ™ EIl que falta sin motivo legitimo & la promesa de ma-
trimonio puede, & no dudarlo, ocasionar al otro esposo dafios
y perjuicios reales y efectivos. Luego, est4 obligado & repararlos.
Esta es una de las aplicaciones mas naturales y mas legitimas
de nuestro articulo 1382.

“ En vano se objetaria que la amenaza de dafios y perjuicios

uede alterar la libertad del consentimiento tan necesaria en
0s matrimonios; que las causas de negativa no son de aque-
llas que deben publicarse, sobre todo ante los tribunales; que,
por otra parte, lodo proyecto de matrimonio se subordina ne-
cesariamente & la condicién, potestativa por ambas parles, de
que los esposos se convengan uno & otro; que ambos estan in-
teresados en que cada uno conserve absoluta libertad de examen
y determinacién durante todo el tiempo de las visitas prelimi-
nares que conducen precisamente & su mutuo trato y conoci-
miento; y que, en fin, seria casi imposible tasar entonces los
dafios y perjuicios... Si bien la objecion es grave, se le daria
muchos alcances si se pretendiese rehusar de una manera ab-
soluta la aplicacion del arl. 1382 & estas hipdtesis. (No puede
haber, en este caso, un dafio real, un perjuicio injusto, non
jtire dalum? Si, & no dudarlo; luego, debe indemnizarse. No
comprendo por qué en este caso especial se formaria una ex-
cepcion jd art. 1382, y tanto mas cuanto que el dafio proviene con
frecuencia de un acto de perfidiay deslealtad. 1 (111 2S.)

(25) “ Siendo nula la promesa de matrimonio, no nace de
ella ninguna accion..... Siguese de ahi _que nunca puede exi-
girse darios y perjuicios a consecuencia de los esponsales? Alu-
dfas sentencias condenan & indemnizar dafios y perjuicios al
que no cumple esa promesa. A primera vista parece que tales
sentencias pugnan con el principio de la nulidad de la promesa.
Hubiera contradiccion & decidirse que el no cumplir la promesa
de matrimonio origina dafios y perjuicios. Si bien la Corte do

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



ejecutado aclos que al otro accarreen pérdida pecuniaria,;

deSinirfiecia pretension de que nuestro parecer prevalezca
sobre tan respetables autoridades, juzgamos que esa doc-
trina no es conforme al Cédigo de Napole6én ni a los prin-
cipios El matrimonio se baila sujeto & reglas especialisi-
mas, una de las cuales consiste, como ya lo hemos visto,
en que el legislador ha removido todos cuantos obstaculos
se opongan al consentimiento absolutamente libre, que
debe prestarse en el instante mismo de Jacelebracién. De

iMontpelller liabia aceptado esa doctrina, su sentencia fué anu-
lada, porque el solo hecho de no contraer un proyectado ma-
trimonio no puede originar condena de dafios y perjuicios;
por cuanto ello seria, bajo otra forma, un atentado contra
]a libertad del matrimonio. Luego, puedo condenarse U indem-
nizar dafios y perjuicios al que ha fallado & su promesa de ma-
trimonio, y no puede fundarse esa condena en una obligacién
proveniente del contrato. La verdadera razén se funda en el
art. 1382, segun el cual todos los hechos que, ejecutados por
una persona, aotra causan dafio, obligan & repararlo; por tanto,
en virtud de un delito civil 6 de un cuasidelito se condena &
indemnizar dafios y perjuicios al que falta 0 una promesa de
matrimonio : est4 obligado, no por los esponsales, sino porque
después de ellos ha inferido ti i1a otra parte un dafio, ya pe-
cuniario, va moral. Si iiay dafio pecuniario, no cabe duda; y
los fallos de los tribunales nos presentan muchos ejemplos. La
Corte de IUelz concedi6 al esposo indemnizacion de dafios y
perjuicios porque la esposa liabia faltado & su promesa. Caso muy
raro, como lo dice la sentencia; pero los principios no origi-
nan duda. En efecto, la sentencia manifiesta que, & causa do
los esponsales, el esposo hizo gastos y adquisiciones onerosas,
que en realldad«eran intiles. Evidente, pues, que debia |nd|—

carse el art.
“ ELJJrobIema es mas dificil cuando so trata de un dano
moral, de lo que Pothier llama afrenta..... Los tribunales con-
denan a indemnizar dafios y perjuicios asi por el dafio moral
como por el pecuniario. ¢ Considerando ' dice la Corto do Col-
mar, ‘que el reo se ha denegado & casarse con M. B. cuando
1 2 "“"“Clones estaban celebradas, y constaban de un ins-
tuunento autentico y solemne; que esa negativa no se funda en
que la publicidad del suceso ocasiona

G Y Buede BBLaP TRURLoRIGR BHSI LSRR ABLON ERt:
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ahi que no reconoce el contrato de esponsales; que el no
cumplirlo no origina indemnizaciéon de perjuicios, y que
todo cuanto se haga para ejecutar la promesa meramente
moral de casarse, queda sujeto sélo al honory conciencia
de los esposos. Pues bien, la contravencién & ese deber
meramente moral, ¢constituye delito 6 cuasidelito? ;Puede
cometerse delito 6 cuasidelito cuando no se infringe nin-
guna ley civil 6 penal, y cuando se infrinjan sélo los pre-
ceptos morales?

Los jurisconsultos que aun mismo tiempo declaran la
nulidad de los esponsales y la obligaciéon de indemnizar
los perjuicios provenientes de no celebrarse el matrimonio,
incurren, & no dudarlo, en manifiesta contradiccidn; pues
los mismos afirman que si hay justo motivo para desalar
el vinculo de los esponsales (26), ninguno de los esposos

para que se indemnicen dafios y perjuicios, fundada en el art.
1382 del Codigo. Si hay dolo 0 intencion de perjudicar, hay
delito civil; si hay ligereza 6 capricho, cométese cuasidelito;
en ambos casos los dafios y perjuicios provienen, no de una
promesa de matrimonio conS|derada vélida, sino de un hecho
que ha acarreado perjuicios. ” (1. 308.

(26) “ Veamos ahora cudles son las causas en que se fundaria
una do las parles para no cumplir la promesa. Por regla ge-
neral puede afirmarso que cada uno do los esposos tiene ese de-
recho, cuando quiera que ha sobrevenido una circunstancia tal,
que si la hubiese conocido, no hubiera celebrado la promesa.
¢Pero qué circunstancias rednen esos caracteres? Se comprende
que hay hechos cuya apreciacion se deja al criterio de los tri-
bunales. Juzgamos,” con Demolombe, que & este respeto son
aplicables, como razon escrita, las doctrinas de los autores an-
tiguos sobre las causas Iegmmas en que podian fundarse los es-
posos para desistir de su promesa. Si, por ejemplo, una de las
partes hubiese sido condenada & pena criminal 6 correccional,
si hubiese ejecutado actos deshonrosos, si hubiese perdldo
parto considerable de sus bienes de fortuna, si le sobreviniese
enfermedad grave; estos hechos constituirian motivos legitimos
de desistimiento de cualquiera de las partes. ” (Dalloz. Ma-
riage. 80.)

“ Puede afirmarse, como regla general, que la promesa de
matrimonio estd subordinada a la condicion de que las cosas
permaneceran en un mismo estado hasta que el matrimonio
se celebre, y que no se descubrird 6 no sobrevendra ninguna
alteracion tal, que uno de los esposos pueda aseverar con fun-
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llene derecho d indemnizacién de perjuicios U no contraerse
«“matrimonio.; Y como seexamman los (andamentos para
M al la promesa sin presuponer que esa promesa es
volidam En el instante mismo de sostenerse que uno de los
esposos puede desatar el vinculo proveniente de os espon-
sales, ¢no se reconoce que éstos surlieion efecto ante la
ley Civil? . . . B

Esta discusion es de suma trascendencia; porque si fuese
cierto que seglin el Cédigo de Napole6n, que no reconoce
los esponsales, hay derecho para exigir se indemnicen
perjuicios cuando, contraviniéndose & la promesa, se lia
cometido un delito ¢ cuasidelito; también en Chiley en el
Ecuador hubiera la misma obligacién, como originada, no
del concurso real de la voluntad de los esposos, sino de un
delito 6 cuasidelito; el cual, lo repetimos, no puede come-
terse sino reconociéndose por la ley civil la promesa de
celebrar el matrimonio.

damento que no hubiera aceptado la promesa si hubiese podido
conocerla..... No tratamos de investigar si hubiera hidalgufa
en alejarse del esposo desgraciado 0 en ruina. Propongo un
problema de derecho, un problemajuridico de dafiosy perjui-
cios; y opino que el cambio sobrevenido & Ja persona 6 & los
bienes de fortuna de uno de los esposos puede ser tal, que una
de las partes se deniegue con fundamento ji Ja celebracion del
matrimonio. ” (Demolombe. 111. 29.)

“ Como un delito 6 cuasidelito es loque ocasiona la condena
en dafios y perjuicios, es necesario que haya dolo 6, & jo menos,
culpa de parte del que ha fallado & la promesa. Si hubiere justas
razones para no cumplirla, no hay delito ni cuasidelito. El que
tiene el derecho de hacer lo que hace no esta obligado & reparar
el dafio que ha causado, porque & nadie injuria. Se aplicaba este
principio en el antiguo derecho, aunque las promesas de matri-
monio fuesen validas; con mayor razon debe decidirse asi segun
nuestro derecho civil moderno, que noatiende & la promesa, sino

e rra: P .
S R R e R e el

elTontato~TS Uhhed™ que liUyZ;aimPedido celebrarlos,
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10. 11I. Que tampoco puede exigirse la mulla estipulada
por los esposos para el caso de no efectuarse el matrimo-
nio, es consecuencia légica de la regla de que los espon-
sales no surten ningln efecto ante la ley civil, y que la
clausula penal, como accesoria, sigue la suerte de la obli-
gacion principal.

Pero el Cédigo chileno no acepta la doctrina de que el
estipular multa es contrario & las buenas costumbres; pues
declara que si la multa se hubiere pagado, no podra exi-
girse su devolucién, esto es, que en cuanto & la multa
misma hay una obligacién natural.

Alguna inconsecuencia se nota entre el principio funda-
mental, declarado por el art. US, de que los esponsales no
producen ninguna obligacién, y el declarar al mismo
tiempo que de la estipulacién concerniente & la multa se
deduce una obligacién natural. Asi, segun el art. 9S, el pago
de la indemnizacién de perjuicios es indebido, y segin el
art. 99, es valido el pago de la multa. No comprendemos
la razén de la diferencia; pues la clausula penal no se
estipula sino para determinar de antemano los dafiosy per-
juicios que el no cumplirse la obligacién acarrea a las
partes.

Cuando la obligacién principal tiene valor inapreciable
6 indeterminado, el art. Ifjl concede al juez la facultad
de moderar la pena, si, atentas las circunstancias, ésta
pareciere enorme. Como el art. loo1 se funda en que la
irrellexion conduce muchas veces & estipular una multa
enorme para el caso de no cumplirse tal obligacion, si-
guese que el pago de la multa estipulada en los esponsales
no obstaria al ejercicio del derecho concedido por el ya
citado art. Ifi6l.

11. 1V. Declara el art. 100 que si bien los esponsales no
surten ningun efecto ante la ley civil, es exigidle la resti-
tucion do las cosas donadas ¢ entregadas bajo la condicion
de un matrimonio que no se ha contraido. Propiamente se
trata en este caso, no de los efectos que los esponsales
surten, sino de las donaciones 6 promesas por causa de
matrimonio; donaciones 6 promesas que, segln el art. 1780,
envuelven la condicién resolutoria de no celebrarse el
matrimonio. Cumplida, hay derecho & exigir la restitu-
cion de las cosas donadas. Pero, atenta la importancia del
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asunto, acaso convenia repetir la regla tan claramente
formulada en el art. 1789. S,

12 V. El art. 101 adolece de suma impropiedad asi en
redaccion como en las disposiciones que encierra.

Nada méas anémalo que habiéndose declarado en el
art. 9S, como principio dominante en esta materia, que
los esponsales son un hecho,privado que ante la ley civil
no surte ningln efecto; se exprese después que los espon-
sales son contrato. Los actos, los convenios de donde
nacen deberes puramente morales, no se denominan con-
tratos conforme al art. M3S. El legislador ha trazado con
toda exactitud el limite entre la ley civil y los preceptos
puramente morales, y sélo da reglas que & la primera con-
ciernen. Hecho meramente privado que no surte ningun
efecto ante laley civil, y contrato, implica.

No hay armonia entre el mismo art. 101 y las disposi-
ciones del Cddigo penal chileno; ya porque éste no cuenta
la seduccién entre los crimenes 6 los delitos; ya porque los
arts. 350 (a) y 360 fb), los Unicos que con esta materia se
relacionan, determinan las penas de meros delitos.

Mayor es todavia la discordancia entre el art. 9S del Co6-
digo civil ecuatoriano y las disposiciones del Cédigo penal:
tampoco habla éste de seduccion, y, segin su sistema, no
hay circunstancias agravantes.

a

(@  Art. 310. La penasera presidio mayor en su grado minimo
cuando el que abandona es alguno do los relacionados en el

(b)  Art. 330. En el que abusare deshonestamente de persona
de uno u otro sexo mayor do doce anos 1menor de veinte, sera
castado con un presidio menor en cualquiera de sus grados.

I 00 8 esURSSBnS ol HETEI AR SRR EdRRS
mayor de veinte anos la persona de quien se abusa
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TITULO IV

Del matrimonio

Art. 102. El matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre iuna mujer se unen actual e indiso-
lublemente, i por toda la vida, con el fin de vivir juntos,
de procrear, i de auxiliarse mutuamente.

neLiiil\viAs
Contrato. M3S.
Solemne. 1113
Vivir juntos. 133.
Auxiliarse mutuamente. 131. KM.

CONCORDANCIAS.
P. de H. llo.
C. E. Ol).
C. C. lili.
. P. 1112 Por el nintrinionio se unen perpetuamente
el hombro y la mujer en una sociedad legitima, para
hacer vida com(n, concurriendo & la conservacion de la
especie humana.

C. M. I5A. El matrimonio es la sociedad legitima de
un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vin-
culo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse &
llevar el peso de la vida.

C. de la L. ‘10. EI matrimonio es un contrato que si
lGen en su origen esta destinado & durar hasta la muerte
de una de las partes contratantes, puede disolverse antes
de la muerte do uno de los conyuges por causas que
la ley determina.

C. A -M. Las relaciones de familia se fundan en el
matrimonio. En virtud del matrimonio, dos personas de
distinto sexo declaran su voluntad de vivir en comuni-

O
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dad indisoluble, procrear,
tuos socoitos.
P. 1

educar hijos y prestarse mu-

V. Il. 1. Matrimonio es ayuntamiento de mando, e
de muger, fecho con tal entencion de beuir siempre en

vno, e"de non se departir;

guardando lealtad cada vno

dellos al otro, e non se ayuntando el varén a otra muger,
nin ella a otro vardn, biuiendo ambos a dos...

1.1. IX. I. Nuptiae autem,
sive malrimonium, est viri
et mulieris coniunctio, indi-
vidlan! vitae consuetudinem
continens.

D. XXIII. 1. 1. Nuptiae

I. L. IX. 1 Las nupcias 6
matrimonio son la unién de
un hombre y una mujer,
paraviviren comunidad indi-
soluble.

1 El matrimonio es union

de varén y hembra, con-
sorcio de toda la vida, y
participacion del derecho
divino y humano.

sunt coniunctio maris et
feminae, etconsorlium omnis
vitae, divini et humani inris
communicatio.

COVENTARQ

Estudiemos, en capitulos diversos, el matrimonio y el
divorcio.

Del Matrimonio ().

13.  Reconociéndose desde antiguo que el matrimonio,

(W igny. 1, -
P B ek T v o, Wis R i Vs 391378

AV Ir,y - 319K1;.T/2,0,“ rltoA A" 10 T - - Merlin.
Toulher fdtsV i' 1-D.°26-2sV-II.
chariae (M. V.) I. § i0S. — Zachariae (A~R.) y* 6 4{9 .no
- Va?eVIileS*"1(n°*L)IN 19»204.'225-227.

¢ - GutrsezfB).7 - 36¢ ort”
|y RPN T3 O i L9101 pcie.
L-X. 8 I-X\1 I— Ciceron. De Officiis. | I— Lermlnler (pfifj
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origen de la familia (1), es la méas importante de las insti-
tuciones humanas, se han expedido siempre leyes para
determinar su esenciay los efectos que surte (2).

1. 1. 11l.—Monlesquieu. XVI. I1.-IV. VI.—Gibbon.I11.Chap. XLIV.
— Van Espen. P. 1. t. XII. C. IV. 19-21. — Covarruvias. I1. III.

1-8. — Sanchez. I. 1. X. 0. — Story. %107. 112. — Wharton.

S 12G-129. — Phillimore. 1V. CCCXCII. — I'iore. I. Gb. 6G. — .

509. — Brocher. 1. S7. «—— Kolin. Il. 516. — Calvo. Il. 749. —

Weiss. H11. chap. II. tit. I. pag. 354.

() *“ Arctior vero colligatio est societatis propinquorum : ah
illa enim immensa socielate humani generis in exiguum angus-
tumque concluditur.

“ Nam cuin sit hoc natura commune animantium, ut habeant
libidinem procreando prima societas inipsoconiugioest; préxima
in liberis; deinde una domus, communia omnia. Id aulem est

rincipium urbis, et quasi seminarium reipublicae. Sequuntur
ratrum coniunctiones; post consobrinoruni, sobrinorumque, qui
cum una domo iam capi non possint, in alias domos, tanquam
in colonias exeunt. Sequuntur connubia ct affinitales; ex quibus
etiam plures propinqui : quae propagalio et sobdles origo est
rei’uin Fubl_icarum. Sanguinis aulem coniunclio bcnevolentia de-
vincit liomines et caritate. Magnum est enim, cadem habere
raonumenta maiorum, iisdem lili sacris, sepulcra habere com-
munia. ” (Cicerén. De Officiis. 1. XVII.)

(2) “ En diversos aspectos se considera el matrimonio
(decia Portalis) « segln las ideas que preocupan.

“ Los filésofos observan principalmente en este acto la union
de los dos sexos; los jurisconsultos no ven en él sino el con-
trato civil; los canonistas no distinguen sino un sacramento, ¢
lo que denominan contrato eclesiastico.

“ Para tener una nocién exacta del matrimonio, es preciso,
empero, contemplarlo en si mismoy en sus diferentes relaciones.

“ El matrimonio en si, no sélo consiste en la mera unién de
los dos sexos. No confundamos & este respecto el orden fisico
do la naturaleza, que es comin & todos los seres animados,
con el derecho natural, que es peculiar & los hombres.

* Llamamos derecho natural los principios que rigen al
hombre considerado coran ser moral, esto es, ser inteligente y
libre, y destinado & vivir con otros seres inteligentes y libres
como él.

“ La inclinacion general que atrae un sexo al otro, y que
basta para efectuar su union, pertenece al orden fisico de la na-
turaleza. La eleccién, la preferencia, el carifio personal, que
determinan esa inclinacién, y la circunscriben & un solo objeto,
6 que & lo menos le dan, en cuanto & este objeto preferido, la
mayor energia; los miramientos mutuos, las obligaciones y de-
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| auticulo 102.

14. La definicién que hallamos en el Digesto es admira-

bares reciprocos que nacen de la unién una vez formada y que
so establecen necesariamente entre seres capaces de afectos y
rlZ',ne todo esto se sujeta al imperio del derecho natural.

¢0s animales, que no obedecen sino a una inclinacién G
un ciego instinto, no tienen sino uniones fortuitas ¢ periédicas,
desprovistas de moralidad. Pero, en los hombres, la razén do-
mina todos los actos de su vida, las afecciones se juntan al
deseo, y el derecho sucede al instinto.

“"Déscubrimos, pues, un verdadero contrato en la unién de
los dos sexos. L .

Tal contrato no es puramente civil, digan lo que dijeren
los jurisconsultos; liene su origen en la naturaleza, que se ha
dignado asociarnos en este punto 4 la grande obra de la crea-
cién;_y sigue y aun obedece s la naturaleza.

“"Tal contrato no es tampoco un mero acto religioso, pues
precede ji la institucion de todos los sacramentos y ceremonias
de todas las religiones positivas, y es coetsineo al hombre.

Qué es el matrimonio mismo, independientemente de todas
las leyes civiles 6 religiosas? Sociedad de hombre y mujer, que
se unen para perpetuar la especie, y para ayudarse, con mu-
tuos socorros, 4 llevar la carga de la vida, y participar de un
destino comun.

“ No era posible abandonar este contrato & la licencia de
las pasiones. Los animales obedecen & una especie de fatali-
dad; el instinto los impele, los detiene el instinto : sus deseos
nacen de las necesidades, y el término de las necesidades es
el de los deseos._ No sucede lo mismo con los hombres en quie-
nes la imaginacién habla cuando calla la naturaleza. La razén
y lavirtud, que formany garantizan la dignidad del hombre,
dejandole el derecho™ de ser libre, y preparandolo la facultad
de dominarse &si mismo, casi siempre no pondrian sino ende-
bles diques & deseos inmoderados y pasiones sin freno. No te-
mamos decirlo : si en las cosas ea que nuestros sentidos pue-
den ejercer un imperio tirdnico, el uso de nuestras tuerzas y
de nuestras facultades no fuese constantemente reglado por
Jas leyes, tiempo ha que el género humano hubiera perecido

ducirse Inismos mec*os Que le sirven para conservarse y repro-

(lue  matrimonio ha exigido siempre la solicitud
H “d°ieslPf 07u? disé?osiciones 0 lian podido destruir
a esencia m eI o jeto del trimonio a proteger las ostipu-

nM(Eurtsqunr n,« atnll’70nI0 sl F!Jne>y regularlzar Ios efectos

erveneii'in eblos US| la in-
%en enuun el &eo en untcon rato que 8eb a{én ?an orando

influencia en la suerle de los e.posod, y que! hgaudo loVutiiio
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ble, y pone en claro la elevadisima idea que los romanos
tenian del matrimonio (3).

4 lo presente, hace depender su felicidad de una serie de sucesos
inciertos, cuyo resultado se presenta al espiritu como el fruto
de una especial bendicién. En tales circunstancias nuestra espe-
ranza y nuestros temores han buscado siempre el socorro de la
religion, establecida .entre el cielo y la tierra para llenar el
inmenso espacio que los separa.

“ Pero la religion se glorifica de haberse dado & los hombres,
no para cambiar el orden de la naturaleza, sino para ennoblecerlo
y santificarlo.

“ Luego, el matrimonio es hoy lo que ha sido siempre, un
acto natural, necesario, instituido por el mismo Criador. ™ (Locré.
V. 479. 1 5))

) “ Las relaciones entre la familia y el Estado son indes-
tructibles, porque provienen de la naturaleza misma de las
cosas; pero el progreso obtenido consiste en la emancipacion
de la familia; la cual ha llegado & consituir, en el laberinto
délas revoluciones politicas, como un reino independiente, donde
el hombre reposa de las tormentas sociales, disfruta con segu-
ridad de las mas nobles afecciones del corazén, y puede salvar
la felicidad doméstica del naufragio de la cosa publica.

“ La constitucion de la familia no se funda, pues, en los prin-
cipios del Estado, ni la del Estado en las formas esenciales de
la’ familia. Pretender trasplantar la paternidad doméstica 4 la
constitucion politica, y deducir de ella la necesidad filosdfica de
la monarquia en todos los pueblos; no reconocer en la familia y
en el Estado dos érdenes de cosas distintos, que el progreso de
la historia ha separado siempre, es pretender que el hombre
vuelva & la cuna.

“ ¢Cudl es el fundamento de la familia? ¢(Cual su origen sa-
grado? El malrimonio. El matrimonio manifiesta que la raza
humana es superior & todo lo que respira. Si una fuerza irre-
sistible ejerce mutua atraccion entre todos los seres animados;
si todo d* que estd dotado de vida tiende & unirse & sus seme-
jantes, los desea, y los busca para amarlos y completarse; los
sores inteligentes y libres, que elevan y purifican las pasiones,
¢no manifiestan en esa unién la superioridad de su naturaleza?
El malrimonio humano es superior al malrimonio natural con
toda la excelencia del hombre sobre los animales : consorcio
de personas sensibles, inteligentes y libres, asocia lo que el
hombre tiene més sagrado, mas intimo y mas afectuoso. Hallamos
en la ley romana una definicion admirable, que el cristianismo
no ha mejorado : 1Nnpliae smU coniunctio )naris et faeminao,
consorlium omnis vifae, divini ethumam inris communiealio \
Coniunctio maris et faeminae : hé aqui el acto fisico y uni-
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El derecho de contraer nupcias, 6 matrimonio solemne,
. llamaba connubium (4), y no se concedia & los extran-
jeros ni en los primeros tiempos de Roma podian los ple-
beyos contraer matrimonio con los patricios. Pero la ley
canulcya (5), expedida el afio 309, aboli6 tal prohibicion.

Los extranjeros eran habiles para el matrimonio de de-
recho de gentes; mas no para un matrimonio que, recono-
cido por la ley civil, surtiese los efectos que ella determi-

versal; consorlimn omnis vitas : es el aporte de toda la vida,
de todos los destinos: divini ac humani inris comimmicaCiu:
lié aqui la participacion de los esposos y de los hijos en todo
cuanto el derecho divino y humano, la sociabilidad y la religién,
tienen nnis sagrado, piadoso é indeleble.

“ Conviene manifestar como el Derecho romano llegé & for-
mular sobre el matrimonio una sentencia tan justa y tan elevada.
Los patricios que habian fundado la ciudad, padres ilo la socia-
bilidad romana, eran en su origen los Unicos ciudadanos, vives;
los Unicos que tenian el secreto y el privilegio del derecho, ius
cinife, que comprendia la religion y la politica, los dioses y la
ciudad, y manifestaban la legalidad de los auspicios. Fuera de
este derecho, & un mismo tiempo divino y humano, no habia
ciudadanos, sino meros hombres, ni matrimonios legitimos,
juridicos, religiosos, civiles, sino uniones naturales. Conquistar
uno & uno lodos los derechos de la asociacion, de la ciudadania,
ser, como el patricio, esposo y padre de familia; participar para
si, su mujer y sus hijos de un mismo derecho civil y religioso :
lié aqui cuél fue la conquista del plebeyo durante los primeros
tiempos de Roma; y de esa lucha laboriosa se desprendié la
idea tan profunday tan santa del matrimonio. " (Lerminier. Pli. I.
1. 11. cliap. I1l. pag. 138-142.)

. (m) Inter eas enim personas quae parentum liberorumve locutn
inter se_optinent, nuptiae_ contradi non possunt, ncc Inter eas
connubium est. (Gayo. I. 5il.)

(@)_“ Segun ia ley de las Doce Tablas, todos los ciudadanos
eran iguales en cuanto 4 los derechos civiles, salvo la prohibicién
del matrimonio entre los patricios y plebeyos, la cual se hallaba
establecida en las ultimas Tablas. Bajo la inlluencia del terror
causado por el castigo de los Decemvlros, los patricios dejaron
que aun la plebe conquistase algunos derechos Importantes...
La armonia entre las dos clases del pueblo fue tal, que en 307 dos
patricios formaban parle del colegio de los tribunos de la plebe.

m h E [rfi ®"°-9) el.Tlibuno Canuleyo consigui6 abolir la
haddbmnrl,d V¥ ImOn,0 cnl,e Payricios 3 Playos; la cual

naclonaTes = (,fa;n”Y t)nC'mi>alible “ *“ 1aS COStl,mbreS
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naba (6); pues no conferia al marido la potestad marital
ni al padre la patria potestad sobre los hijos (7).

Cuando Caraealla declaré ciudadanos & todos los habi-
tantes del imperio, extingui6se la diferencia entre el matri-
monio de derecho civil y el de derecho de gentes.

Segun los Codigos de Jusliniano no habia sino una sola
especie de matrimonio.

Pero recuérdese que los extranjeros, con quienes los ro-
manos no cultivaban relaciones de amistad, eran tratados
como barbaros, y que no podian ejercer en Roma ningin
derecho.

Desde los siglos primitivos se establecieron las solemni-
dades de la confarreatio, cocmplio y itsus (S), ya para

(6) “ Ex bis quae diximus apparet sive civis Ronianus pere-
grinam, sive percgrinus civein Romanam uxorem duxerit, emn
qui nasoitur peregrinum esso. ” (Gayo. I. 75.)

Plafie sive iusta uxor fuit, siveiniusta, accusationem instituere
vir poterit; nam et Sextus Gaesilis ait: hace Icx ad omnia ma-
trimonia pcrtinet; et illud Ilomericutn allert : nee enim soli,
inquit, Atridae uxores suas amant. (). XLV11l. V. 13. $ 1.)

Mulieres, quae in matrimonium se dederint non legitimum,
non ibi muneribus fungendas, unde mariti carum sunt, scien-
dum est, sed unde ipsac orlae sunt; iilque Divi Fratres rescrip-
sorunl. (L 137.82)

(7). Item si quis cuin uxorpraegnante civitalc Romana_dona-
tus sit, quamvis is qui nascitur ut supra diximus, civis Roinauus
SI| tamen in i)otestate patris non tit. ” (Gayo. I. 110.

“ Olim itaque tribus modis in manum conveniebant, usu,
farreo coemptionc. (Gayo. 1. lio.)

“"Usu in iilanum conveniebant quae aund continuo nupta
perseverabat : quae enim veluli annua possessione usucapieba-
tur, in familiam viri trausibat filiaequo locum optinebat. Itaquc
lego XII labularum caufum est. ut si qua nollet eo modu in
manum mariti convenire, eo quotannis trinoctio abesset, alque
€0 modo usum cuiusquc anni interrumperet. Sed hoc totum ius
partiin legibus sublatum est, partim ipsa desuetudine oblitlera-
tumest. 7 (111)

* Farreo in manum ronveniunt per_quodam genus sacrificii
quod lovi farreo lit: in quo farreus pafiis adliibctur, unde etiam
confarreatio dicitur; complura praeterea liuius iuris ordinandi
gratia cum certis et solemnibus verbis, pracsentibus decem tes-
tibus, aguntur et fiunt. Quod ius etiam nostris temporibus in
usu est: nam Flamines maiores, id est Diales, Martiales, Quiri-
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99 ARTICULO 102.

simbolizar la unién perpetua entre los conyuges, ya pwa

mies itera Reges sacrorum, nisi ex farreatis nati non legunlur;
ac ne'ipsi quietan sine confarreatiune sacerdotium habere p0S-

SU“I'coemptione vero jn manum conveniunt per mancipationem,
id estper quamdam imaginarian! venditionem; ii3ni adhibilis non.
minus quam V testibus civibus Romanis puberibus”®item Libri-
pende emitismuliercm, cuius in manum convenit. ” (113.)

“ Sub idem lempira de Flamine Diali in locum Servii iMalu-
"inensis defuncti legendo, simul roganda nova lege disseruit
Caesar. Nam patricios confarreatis parentibus genilos tres simul
nominan, ex quis unus legerelur, vetusto more; fieque adesse,
ut olim, eam copiam, omissa confarreandi adsuetudme aut
Inter paucos retenta : pluresque eius rei caussas adferebat po-
lissimam, penes incuriam virorum, feminarumque. Aecedere
ipsius caerimoniae difiieultates, quae consulto vitarentur : et
quandoexireteiure patrio, qui idllaminiura apisceretur, quaeque
in manum flaminis convinerent." (Tacilus. IV. %l1.)

La experiencia manifiesta que los salvajes son los tiranos del
sexo hermoso, y que la condicion de la mujer ha mejorado con
la cultura de la vida social. Con la esperanza de prole robusta,
Licurgo habia retardado la época del matrimonio; la cual fue
fijada por Numa & la temprana edad de doce afios, para que el
marido romano pudiese educar 4 su voluntad & una virgen pura
y obediente. Segun las costumbres de la antigiiedad, él compraba
la esposa & los padres, y ella efectuaba la coewpllo por compra
con tres monedas de plata, como justa introduccién & su casa y
4 sus lares. Ofreciase un sacrificio de frutos por los pontifices
en presencia de diez testigos; las partes contratantes se sentaban
en un mismo velldn; tomaban sal y arroz fiar) y estaconfarrea-
cién, que denotaba al antiguo alimento de lItalia, servia como
emblema de su mistica union de almay cuerpo. Pero esta union
era rigurosay desigual de parte de la mujer; la cual renunciaba
el nombre y apellido déla casa de su padre, para entrar en
nueva servidumbre, disfrazada con el titulo de adopcion; ficcion
legal, ni racional ni hermosa, que daba & la madre de familia
los impropios caracteres de hermana de sus propios hijos é
luja de su marido 6 sefior, que se hallaba investido de la ple-
nitud de la patria potestad. A su juicio 6 capricho aprobaba la

deJ ai" T r,. gefciala Potestad de viday muerte, y,
de’adu 12n0 0 de embriaguez, se permitia que la sen-
mt' s ejecutase. No adquirfa ni héredaba ella sino en provecho

d®WT dlclarainente fué definida la mujer, no como

WQ & feclamada, comg‘gtr:ﬂs%gﬂlesmﬁg‘rn@ll =3 ge&ﬂgm?n

de un ano completo. ” (Gibbon. I1l. Chap. XLIV.
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que el marido adquiriera la potestad marital (manus), que
le conferia sobre la mujer los mismos derechos que al
padre sobre los hijos de familia. Efectudbase entonces una
ccipilis cleminutio de la mujer (9j; la cual pasaba & formar
parle de la familia del marido (10).

15. Segln el Cédigo chileno el matrimonio es un con-
trato solemne, pues debe celebrarse con ciertos requisitos
esenciales, cuya falta acarrea la nulidad del contrato.

Si bien la ley atribuye al matrimonio la calidad de mero
contrato solemne, no puede ponerse en duda que, ademéas
de contrato, es una institucién de derecho publico, arrai-
gada en las costumbres y en la moral; y que, aun & ser
mero contrato, fuera tan sui géneris, que no pudiera ni
compararse & ninguno de los otros contratos (11).p

(9) Minima est capitisdeminutio, cum et civilas et libertas re-
tinetur, sed status houiinis commutatur; quod aceidit in bis qui
adoplantur item in bis «oemptionem faciunt. (Gayo. 1. 1G2)

(LO) “ El derecho de una nacién, tomado aisladamente'y sin
atenderse & las costumbres que lo completan nos daria ideas
inexactas de las relaciones de familia en esa nacién. En los
tiempos modernos algunos autores lian desconocido esa circuns-
tancia, y condenado injustamente el derecho de la familia romana
como una tirania desnaturalizada. Olvidan qde en ningun pueblo
de la antigiedad la madre de familia era mas_respetada que en
Roma (a); en cuanto & los hijos, que una obediencia servil y de-
gradante es incompatible con la constitucion, que permitia & los
hijos do familia ejercer todos los derechos polmcos P/ obtener los
mas elevados empleos sin que so menoscabase [a patria po-
Iestad (Sawgny

an «H matrlmonlo es, & no dudarlo, un contrato, porque
se funda en laarmonia de las voluntades y produce obllgacmnes
reciprocas; y aun podria denominarse contrato sinalagmatico.
Parece, empero, que se profana, por decirlo asi, el matrimonio
denominandolo contrato. La palabra contrato lleva consigo la
jdea de pactos relativos a los bienes; y a las capitulaciones ma-
trimoniales limitad Cédigo francés la'denominacion de contrato
do matrimonio. Generalmente se entiendo por contrato el pacto
relativo & las cosas cuya libre disposicion corresponde alas partes,

() Erat cnim surnrna reverenlia com concordia et diligentia
mixta... Niliil conspiciebatur in domo dividuum, iiihil quod aut
maritus aut foemina proprium esse iuris sui dicercl, sed in
commune conspirabatur ab utroque. (Collumella, De rerust., lib.
12. praef. §7. 8.)
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La distincién entre el contrato y la institucion de dere-
cho publico es en teoria de suma importancia; pues eon-

y cuyos efectos dependen sélo de su libre voluntad, salvo las res-
tricciones excepcionalinente establecidas por la ley en cuanto al
orden publico 6 ala publica moralidad; las convenciones cuyos
efectos no interesan a la sociedad en general. Todo lo cual no es
aplicable al matrimonio. EI matrimonio es el fundamento de la
familia, cuya organizacién interesa directamente al Estado, y
cuya parte integrante forma. Es el suelo fecundo donde germinan
y se desarrollan los seres que estan llamados & perpetuar Ja co-
munidad politica que se denomina nacién. Ningin Estado, digno
de ese nombre, puede prescindir de la organizacion del matri-
monio, de dictar providencias para que se conserve sanay pura
esa fuente de donde la nacién se renueva sin cesar. No siempre
se trata de la enajenacion de los bienes de los conyuges, ni de
renunciar & ciertos derechos de administracion o disposicion. El
matrimonio lleva consigo la enajenacién, por decirlo asf, de la
persona humana, la absorcion de una existencia en otra, la
fusion de dos existencias para la regeneracion del cuerpo nacio-
nal, la procreacién y educacion de los futuros ciudadanos. ”
(Rolin. 1. 546.)

“ Con frecuencia se dice que el matrimonio es un contrato,
y eso es tan cierto, que sin el mutuo consentimiento de las dos
parles no puede celebrarse legitimo matrimonio. Pero entre el
matrimonio y los demés contratos hay estas importantes dife-
rencias :

la El matrimonio no puede contraerse ni modificarse segin
lavoluntad de las partes. Es unién conyugal por toda la vida.
Si se estipula la unién conyugal por un periodo menor, aunque
las partes sean capaces de contratar, tal unién no es matrimonio.
Si se estipula la unién conyugal por toda la vida, contrayéndose
asi un matrimonio valido, pero después del matrimonio se esti-
pulan condiciones que alteran su caracter, tales condiciones son
prohibidas. Asimismo, las partes no pueden, por solemne que
sea el contrato, celebrar otro matrimonio que el monégamo. Si
se estipula que el marido pueda tener uos 6 mas mujeres, 6 que
la mujer tenga dos 6 mas maridos, ese contrato no constituye
matrimonio. Si, celebrado el matrimonio, se afiade una estipula-
cion, que permita tal pluralidad, la estipulacién es nula, y el
matrimonio continGia valido. Ahora bien, uno de los caracteres
esenciales de los contratos consiste en que sus estipulaciones
sean pactadas libremente por las partes; pero en el matrimonio
las estipulaciones no se forman por las partes, y, por lo mismo,
el matrimonio no es un mero contrato :

2. Cuando una de las partes experimenta perjuicios por fal
de cumplimiento de la obligacién, puede exigirlos & la otra. Pero
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duce ;i determinar « punto fijo las bases esenciales del ma-
trimonio; pero no es trascendental cuando se aplican las
leyes & él concernientes; leyes que, & no dudarlo, se han
expedido como consecuencia de los principios constitutivos
del matrimonio.

Si, conforme al Cédigo civil, el matrimonio es un contrato
por el cual se unen un hombre y una mujer, siguese que
no cabe ni suponerse matrimonio entre personas de un
mismo sexo (12), y que las leyes chilenas, como las de to-
dos los pueblos donde la moral impera, han abolido la

tratdndose del matrimonio no hay litigio por indemnizacion de
perjuicios :

3“ Otro caracter esencial de los contratos consiste en que
pueden resolverse & voluntad de las partes. No hay contrato
alguno que no se resuelva por el consentimiento de las personas
que lo celebraron; lo cual no se efectia en el matrimonio; y
aunque el vinculo se forma por el consentimiento, el consenti-
miento no puede desatarlo. Falta, pues, al matrimonio uno de
los caracteres esenciales de los contratos :

4\ Otra diferencia se nota en la supremacia del matrimonio
respecto al Estado. Los contratos se subordinan al Estado; pero
el Estado se subordina al matrimonio. El Estado puede dictar
leyes declarando que los contratos pierden su fuerza después de
cierto lapso do tiempo....; y esas leyes fueran obligatorias...
Un contrato prohibido por la ley del respectivo Estado, es prohi-
bido en todas partes. No asi el matrimonio. Una ley que limitase
la duracién del matrimonio 6 que declarase disoluble el matri-
monio & voluntad de las partes, no tuviera fuerza extraterrito-
rial. " (Wharton. $ 12G)

(12 “ ¢Debemos decir que entre los primeros requisitos ne-
cesarios se comprende la diferencia de sexos entre los dos con-
yuges? Parece que el Cddigo de Napoleén mismo ha juzgado
que el expresara» seria una especie de candor; por lo cual el
art. 14i presupone ese requisito esencial mas bien que exigirlo :
“ El hombre antes de los diez y ocho afios cumplidos y la mujer
antes de los quince afios cumplidos, no pueden contraer ma-
trimonio. ”

“ El matrimonio entre dos personas de un mismo sexo es
radicalmente imposible. Es evidente que & menos do ser un
imbécil, ningin funcionario del estado civil procederia & cele-
brarlo; y si por un concurso de circunstancias que, si bien ex-
traordinarias, no carecen de ejemplo tanto en el antiguo Derecho
como en el nuevo, tal matrimonio se celebrase, no hubiera
mas que un simulacro. " (Demoloinbe. I11. 11.)
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poligamia, declarandola absurda y contraria & la esencia
misma del matrimonio; el cual, segin la profunda expre-
sion del Primer Consul, es la unién perpetua de dos almas.

Nos limitamos, por ahora, a estas nociones preliminares.
Al comentar los demés articulos de este titulo trataremos
de todo cuanto concierne 4 tan importante como dificil
materia.

Del Divorcio (.

16. El Derecho canénico di6 & la palabra divorcio dos
acepciones (13) : la absoluta disolucion del matrimonio;8

{9 Savigny. VIII. § 379. 399. — iMerlin. Eilet rétroactif,
sect. I11. Il art. VI. — Uivorce. sec. I. Il. — Divorce (Q), 8 XII.
XII. —Locré. V.41.25. - 73. 1-13. — 90. 1-0. — 103. art. 1-
S. — 105. art. 1-9. — 107. 9. — ICS. art. -1-15. — 109. 10-29.
— 15S. 1-23. — 183. art. 1-0. — 201. 4-6. — 2S9. 1-20. — 322.
5-14. — 311 1-23. — 377. 1-11. — 420. 1-17. — Potlncr.
Mariage. 486-197. m—Laurent. I11. 171-251. 287-291. — Laurent.
(D. C.1.) V. 96-127. — 132-137. — 142. 143.147-171. — Domante.
1. 317-327. — Zachariae (M V.). 1 § 137. 13S. — Huc. Il. 2S5.
402-471.— Despagnet. 200-260. —Story. §200-230c. — Wharton.
§201-239. — lient. 1. XXVII. —Pliillimore. 1. CCCCXC1-DXXI.
A. Stephen’s (on Blackstone) Il. cliap. Ill. n". 111. pag. 283. —
Rolln. Il. 590-001. — Fiore. Il. 685-095. — Calvo. Il. t; SO07-S10.
VI. § 130. — Weiss. Ill. p4g.578-608. — Esmein. 1. P. I. Chap.
1l. pag. 45-88. — Sanchez. 1. II. XIIl. — Monlesquieu. XVI. xv-
xvi. XXVI. vui. ix. (P.) CCXXI. — Horacio. 1. XIII. 10. 20. —
Seneca. De BeneBciis. 111. XVI. — Marlial. VI. 22— tiuctonio. Au-
gustus. XXXIX.

(13)  “ El divorcio propiamente dicho so habia eliminado del
Derecho canénico occidental; poro subsistié el término dioor-
liuni. Bernardo de Pavia, primer compilador de las decretales,
escribié un titulo Do divortiis, y las colecciones posteriores
conservan esa rdbrica. Pero dicho término no tiene ya su sen-
lido antiguo y tradicional, salvo en un caso puntualizado por
el titulo De chvortus de las decretales de Gregorio IX, & saber,
cuando un cényuge convertido repudia regularmente al cényuge
pagano. Designa, pues, dos cosas muy distintas : ya la sen-
tencia que, en el juicio sobre nulidad de matrimonio, declara
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la separacién de los consortes subsistiendo el vinculo
conyugal.
17. Si recorremos las legislaciones antiguas, hallamos
que Moisés permiti6 & los israelitas el libelo de repudio (14).
18. Muy conocidos son los textos sobre el divor-
cio en los Evangelios de San Mateo (15), San Mar-

no existe ningdn vinculo conyugal entre dos personas unidas
de hecho; ya corresponde & una institucién nueva, el antiguo
divorcio(r_or causa de adulterio, transformado y limitado en sus
efectos, divortiuni giioad lorum el mensa. Sorprende ver dos
instituciones tan distintas confundidas en una misma denomi-
nacién; lo cual proviene de que durante mucho tiempo no se
distinguié claramente una de otra en el punto de vistajuridico,
ni ellas se distinguian claramente del divorcio propiamente
dicho, cuando habia tal institucién. Comprendianse en la de-
nominacion divor/itnn todos los casos en que dos personas, que
habiendo vivido como marido y mujer, se separaban por sen-
tencia de la Iglesia, que las autorizaba para suspender la vida
conyugal 6 adn les prohibia continuarla : siendo uno mismo el
estado de hecho, no se investigaba si era idéntico el estado de
derecho. En todos estos casos, cesaban las obligaciones pro-
venientes del matrimonio, y parecia_gue el matrimonio mismo
se disolvia, & no ser que una reconcilialio de los cényuges res-
tableciese el vinculo. No se diferenciaban estas hipétesis sino en
otro punto de vista : después del divortium ¢podian los dos
conyuges 6 uno de ellos contraer® nuevo matrimonio con otra
persona? Unas veces les ora permitido y otras se les prohibia.
Prohibiase s ambos cényuges cuando se habia declarado el di-
vorcio por adulterio; prohibiase sélo ji uno de ellos, cuando el
divorcio se habia declarado & causa de frigidez 6 de voto so-
lemne; pero entre estos dos divorcios juridicamente no se
establecia diferencia esencial. ” (Esmein. II. P. II. Cliap. II.

n. VIl

(14) )Si aeceperit homo uxorem, et habuerit eam, etnon inve-
norit gratiam ante oculos eius propter aliquam foodilatom
scribel libellum repudii, et dabit in manu illius, et dimiltet
eam de domo sua. (Deutorenomium. C. XXIV. 1))

(15) Dictum est autem : Quicumque dimiseril uxorem suam,
dot ei libellum repudii. (C. V. 31)

Ego autem dico vobis : quia omnis, qui dimiserit uxorem
suam, excepta, fornicalionis causu, facil eam moechari : et qui
dimissam duxerit, adulterat (32).

Dicunt iili : Quid ergd Moyses mandavit daré libellum re-
pudii, et dimitiere? (C. XIX. 7.)

Aitillis : Quoniam Moyses ad duritiam cordis vestri permisit
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eos (16) v San Lucas (17); textos que han suscitado tantas
controversias, y en que se funda la Iglesia Griega al fa-
cultar al marido para el repudio de la mujer adultera.

19. Los romanos asentaron el principio de que
disentimiento de los conyuges podia disolver el matri-
monio.

Algunos escritores afirman que en los primeros tiempos
de Roma no era permitido el divorcio sino por causas
determinadas; pero lo cierto es que durante la repUblica
se admitié el divorcio sin ninguna restriccién, Y que todo
cuanto obstaba 6 él setenta como inmoral (18). La opinién
publica, manifestada en los tribunales de familia, y la
influencia de los censores impidieron por mucho tiempo
que esa libertad degenerase en licencia.

Segln algunos historiadores, Espurio Carvilio Ruga fue
el primero que, en 520 de Roma, repudi6 ji su mujer sin
motivo plausible; pero parece mas cierta la opinién,
apoyada por el célebre Niebulir (19), de que 6 ese divorcio
habian precedido otros muchos.

Si bien en los tiempos primitivos el divorcio fué muy
raro, se generalizé durante el imperio; y tanto los varo-
nes como las mujeres desataban el vinculo del matri-

vobis dimitiere uxores vesicas: ab initio autem non fuitsic (S).

Dico autem vobis, quia quicumque dimtscrit uxorem suam,
nisi ob fornicationem, et aliain duxeril, moechalur; et qui dj-
missam duxeril, moechatur (9).

(16) Et ait illis : Quicumgue dimiserlt uxorem suam, et aliara
duxerit, adulterium commitlit super eam. jC. X.

Et si uxor dimiserlt virum suum, et alii nupserll, moecliu-
tur (12).

(17) Omnis qui dimittit uxorem suam, et alleram ducit, moc-
ciialur : ct qui dimissam & viro ducit, moechatur. (XVI. 1S.)

(1S) Libera matrimonio csse antiquitas placuit: ideo pacta,
ne licirel diverlere, non valere. (C. 1f VIII. XXXVIII. 2.)

(19 “ EIl afio 410 los censores excluyeron dei Senado aL. A
tonio porque Rabia repudiado & su mujer sin reunir un tribunal
de amigos. Notémoslo de paso, ese hecho manifiesta cuan er-
ronea es la opinién segun la cual Carvilio Ruga, que vivi6 des-
p“Ls.d? la Poniera guerra plnica, fue eI primero cuyo malri-

RSl & O 13l SRS Sinibre2 AR g oS
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monio de la manera mas inmoral y escandalosa (20).

A pesar de estos abusos los romanos no pensaron en
abolir el divorcio (21). Erréneamente se ha juzgado que
eran restricciones & esa libertad ciertas penas pecuniarias
con que se conminaba en algunos casos el divorcio. El
divorcio permanecio tan libre que no seexigian solemnidades
esenciales; efectudbase por sélo el consentimiento mutuo
(entonces se Ilamaba clivorlimn bona gralia), 6 por volun-
tad de una de las partes : el marido despedia de su casa
4 la mujer, la repudiaba; y la mujer salia de la casa del
marido, divertit ¢ divorlit.

La absoluta libertad del divorcio subsistié hasta el tiempo
de los emperadores cristianos; los cuales lo restringieron
por medios indirectos, imponiendo & los cényuges culpados
penas pecuniarias y aun aflictivas.

En el derecho nuevo prevalecieron en resumen las si-
guientes reglas:

la Admitiase el divorcio por consentimiento mutuo,
bona gredictj para que los esposos hicieran voto de castidad,
y por impotencia del marido si el matrimonio habia durado
tres afios (22). En los demas casos los conyuges que se
divorciaban debian entrar en un convento y perder todos

(20) Si vorum excutias, faeies, non uxor amatur.
Tres rugae subeant, et se cutis arida laxet,
Fiant obseuri cientos, uculique ininoris :
Collige sarcinulas, dicct libertus, et exi;
lam gravis es nobis, ut saepe enmngeris! exi
Ucius, et propera; sieco venil altera naso. (Juvenal.
13-1-18)

Imperat ergo viro : sed mox haec regna relinquit,
Permutatque domos, et ilammca conterit; inde
Advolat, et spreti repetit. vestigia lecli.

Ornatus paulo ante lores, pendentia linquit

Vela domus, et adliuc virides in limine ramo3.

Sic crescit numerus, sit fiunt octo mariti

Quinqué per autumnos titulo res digna sepulcri (22045

(21) “ Si viri culpa faclum est divorliuin, et si mulier nun-
tiam remisit, tamen pro liberis manere nihil oportet. ” (Cicerén.
Topica. I\'.)

22) Novell. 22. c. 4. 5. G
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los bienes; los cueles pesaban é los hijos habidos en el
matrimonio; é italla de hijos,, e los ascendientes de los
cényuges, y é falla de ascendientes, a los conventos que
recibian & los culpados (23).

o- El divorcio sin consenlimiento muluo acarreab:
siempre penas. El cényuge que se divorciaba sin razones
fundadas debia entrar en un convento, y perder la dote o la
clonado propler nuptias, y, si no las habia, el cuarto de
los bienes (24). Fundandose el divorcio en motivos justos,
se imponian penas al cényuge por cuya mala conducta
habia dado causas al divorcio (25). Eran causas de divorcio ;
elasesinato,envenenamiento, falsedad, alta traicién, robo,
sevicia y adulterio (26). El adulterio del marido no autori-
zaba & la mujer para divorciarse sino cuando él tenia
concubina en el domicilio conyugal (27).

20. En la Iglesia catdlica prevalecié la doctrina de |
absoluta indisolubilidad del matrimonio, sin permitirse
el divorcio ni por el adulterio de la mujer (28).

(23) Nowell. 131 c. 11.
(21) Nowell. 127.c. 1

25) C.R.V. VH. S 1L 5 1

263 Nowell. 117. c. 8. 0.

(27) Novell. 117. c. 1 ; 5.

(28) “ Hay un principio que, segun el Derecho canénico, do-
mina toda la materia del matrimonio. EI matrimonio es un
sacramento.

“ No me propongo estudiar como te6logo el dogma del sacra-
mento del matrimonio...; pero debo manifestar las consecuen-
cias juridicas que se deducen de ese principio: la indisolubilidad
de matrimonio, y la competencia exclusiva de la jurisdiccion
eclesiastica en cuanto a las causas que se relacionan con el vin-
citlum malnmonii.

Jlo'h18,,fafralnent0 dol mall'imonio acarrea la indisolubilidad
la , 2  conyugal porque representa la unién de Cristo con

lado. n" ' lg'esia: com" ,al u,li*n- Roo es lo tigu-
e*mismo m a plImera’ due cs la hnagen, debo tener
sicahantu » o ép°Ca

ficaria no fue la noci.ln de~sacraSob'l reSla'. Pa>ajusti-
declaraciones de Cristo
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DEL DIVORCIO. 39

21. EI Codigo de Napoledn estableci6 el divorcio como

cipio se tomé como fundamento. Limitdbanse & comentar los
pasajes de los Evangelios que las contenian.....

““San Agustin fue, & no dudarlo, el que establecié por pri-
mera vez una relacion légica y necesaria entre el sacramento
y la indisolubilidad. Sus escritos contienen en este sentido pa-
sajes NnuMerosos y conclue/entes. Sin embargo, cuando combate
la’ opinién que admite el divorcio por adulterio de la mujer,
San Agustin funda toda la discusion en la interpretacion de las
palabras evangélicas. Pero el principio asentado entonces echara
raices mas y mas profundas. En la segunda mitad del siglo IX,
Heimar de Reiins deduce directamente del sacramento la indi-
solubilidad ; emplea una forma nueva para la teoria preparada
por textos anteriores : el matrimonio no es indisoluble sino
cuando, consumado por la copula carnalis, representa verda-
deramente la unién de Cristo que se hizo carne para unirse &
la Iglesia.....

“ Pero esta explicacion de la indisolubilidad del matrimonio
no es la Unica que «li6 la teologia : otra dos se presentaron,
cuyos alcances son distintos. Segun la una, la indisolubilidad
proviene del Derecho natural mismo, pues el matrimonio no
puede surtir efectos sino cuando es indisoluble : segin la otra,
fué establecida por el Derecho divino positivo en la cuna misma
del género humano. Cuando la primera institucion del matri-
monio, Dios puso en boca de Adén las Falabras que debian ser
su regla : Quamohrem homo refiaquel patrén ct mu(rom el
adhaerebU ttxori sitar, el erunl ddo in carne una.....

“ Termindse por reunir en un sistema arménico la doctrina
quo deriva del Derecho natural la indisolubilidad del matri-
monio, y la que la refiere al sacramento. Segun el Derecho na-
tural, el matrimonio es indisoluble, pero la indisolubilidad no
es absoluta, y no lo es sino cuantio el matrimonio cristiano,
consumado por la copula carnalis, representa exactamente la
unién de Cristo con la Iglesia.

“ La Iglesia, en la expresion oficial de su doctrina, ha puesto
en préctica ese eclecticismo, & lo menos desde el siglo XIV. En
tal sentido, efectivamente, se redacté el preambulo de los Pa-
dres del Concilio de Trento (a), que precede & los canones sobre

(a) Sessio XXIV. Doctrina de sacramento matrimonii : “ Ma-
trimonii perpeluum indissolubilemque nexum primus humani
generis parensdivini Spiritus instinctu pronunc.iavit, cum dixit:
hoc nunc os ex ossibus meis, et caro de carne mea : quamob-
rem relimpie! homo patrem suum et. matrem, adhaerebit uxori
suae et erunt dlo in carne una. Hoc nutein vinculo dudos tan-
tummodo copulan et coniungi, Christus Dominus aporlils do-
cuit, cim postrema illa verba tanquam a Deo prolata referens
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institucion civil (39) del todo independiente de las leyes

matrimonio, tambjén sg redacté en el mismo. sentido_el ca-
ej matrimonio, ﬁene&icFO %2}\/ ensu constltumonODel mi-

demuestra la indisolubilidad por la institucién pri-
mera del matrimonio, por el Derecho natural y por el caracter

Elfnuestros (lias la doctrina oficial de la Iglesia insiste so-
bre lodo en la indisolubilidad de Derecho natural. A ésta se re-
fiere particularmente el Syllabits de Pio 1\ (di; y el Pontifice
Ledn XIII, en su Enciclica Arcanum dimnae, de "10 de febrero
de 18S0 Ia afirma igualmente insistiendo en los efectos del sa-
cramentéte). (Esmein. 1. P. 1. Chop. II. n. I. pag. 64-72.)

(29) Art. 229.—Le mari pourra demander le divorce poul
cause d’aduKére de sa femme.

dixit: Itaque iam non sunt duo sed una caro, slatimque eiusdem
nexus firmitatem, ab Adamo tantum ante pronunciatam, his verbis
coniirmavit: Quod ergo Deus coniunxit homo non separot. Gra-
tiam vero quae naturalem illum amorem perficeret, et indisso-
lubilem unitatem confirmaret, coniugesque sanctificaret, ipse
Christus.venerabiliumsacramenlorum institutor, alque perfector
sua nobis Passione promeruit. Quod Paulus npostolus innuit di-
cens : Viri, diligite uxores vestras sicut Christus dilexit Eccle-
siam, et seipsum tradidit pro ea, mox subiungens : Sacramen-
tum hoc magnum cst, ego autem dico in Christo et Ecclesia

(b) De Matrim. Sect. I. § Il : “ Quamvis matrimonium, qua-
tenus naturae est officium, convenia! ut dissolvi non possit,
tamen id méaxime fit quatenus est sacramentum. ”

(© “ Siquidem matrimonii foedus a Deo institutuni, quod et
quatenus naturae officium est, pro educandae prolis studio aliis-
que matrimonii bonis servandis, perpetuum et indissolubilo
esse convenit; et quatenus est catholicae Ecclesiae sacramentum,
humana praesumptione dissolvi non posse, Salvalor ipse ore sun
pronunciavit dicens: Quod Deus coniunxit, homo nonseparet. ”

(d) Errores del matrimonio cristiano, %8, n° G7 : “ Jure na-
turae matrimonii vinculum non est indissolubilo et in voriis ca-
s,bus divortium propriedictum auctorilate civiii sanciri potest. ”

(e)  fiflin vero apostolis magisiris accepta referenda sunt,
quae sancti Paires nostri, concilla et universalis Ecclesia tradi-
I n mK -n CUerUnt-niinirum Chriatum Dominum ad sacra-

eve'™Mse mairimonium; simulque elTecisse ut

miiniM quam menta elus pepererunt septi ac
id exem STIIS” PS¢0 1Blua[lPiscorentur; atque in cu,
mato T !,1Z IlIC*con?ub!139J cum Ecclesia mire confor-
vii-i él mulicris ¢ r - ?Sl natuiae consentaneus, perfecisse, ct
carifalis vinculo societatem llivinae
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candnicas, que no rigen el Estado. Los catélicos tenian la
mas amplia libertad para ejercer 6 no ejercer el derecho
que la ley civil declaraba (30).

Art. 230.—La feinme pourra demander le divorce pour cause
d'adultére de son mari.

Art. 231.—Les époux pourront réciproquement demander le
divorce pour excés, sévices ou injures graves de I’'un d’eux en-
vers lautre.

Art. 232.—La condamnation de I'un des époux & une peine
afilictive et infamante sera pour l'autre époux une cause de di-
vorce.

Art. 233.—Le consentement mutuel et persévérant des époux,
exprimé de la maniére prescrito par la loi, sous les conditions
et aprés les épreuves qu’elle determine, prouvera suffisamment
que la vie commune leur est insupportable, et qu’il existe, par
rapport & eux, une cause péremploire de divorce.

(30) “ ¢Puede el legislador autorizar el divorcio? ", pregun-
taba Portalis.

“ La religién dirige el matrimonio por la moral, bendicelo
por el sacramento.

“ La moral de la religién proscribe el divorcio y la poliga-
mia; pero la ley civil no estd obligada & amoldarse & todos los
preceptos de la moral religiosa; si asi no fuese, las leyes ecle-
siasticas serian las Unicas leyes del Estado, porque en ellas
nada es ajeno & la moral.

“ En cuanto & los ritos, que bendicen la unién de los espo-
s0s, suponen el matrimonio, y no lo forman. No puede, pues,
decirse que el matrimonio pertenezca integramente & la reli-
gion : existia aquélla antes que éste; la cual no interviene sino
para alcanzar la bendicion del cielo subre las estipulaciones
mas importantes de la vida. Por eso el matrimonio ha sido
siempro una de las materias del Derecho civil, y la ley civil
ha determinado siempre los impedimentos dirimentes y los casos
en que se disuelve. Por la misma razén, cuando los primeros
cristianos hallaban en la ley civil alguna disposicion que las-
timaba sus principios, no la reformaban por un reglamento
eclesiastico; dirigianse 4 los emperadores, y solicitaban se mo-
dificase la ley por la potestad que, segin lo reconocian, ejercia
la atribucion de reglar la materia del matrimonio.

“ llay mas, el principio de la indisolubilidad del matrimo-
nio fué controvertido en la Iglesia misma : San Epifanio y
San Ambrosio juzgaron que el divorcio podia efectuarse por
causa de adulterio; San Aguslin fué el primero que ensefid la
indisolubilidad absoluta, y, sin embargo, la iglesia griega acepta
la doctrina de San Ambrosio y de San Epifanio. En los arti-
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I articuo 102

Cuando la restauraciéon de los Bembones, fué abolido el

culos propuestos, el siglo XIll, para la reunién de la iglesia
«rie”a con la Iglesia romana, no se hablo del divorcio temién-
doseOque éste fuera un obstaculo & la reunién. El Concilio de
Trento dié después un ejemplo semejante de condescendencia;
habfa al principio redactado un decreto para anatematizar la
opinién contraria & la indisolubilidad absoluta del matrimonio;
los embajadores de Venecia representaron que ese decreto per-
judicaria & los griegos, habitantes de las islas sujetas & la do-
minacion de esa Republica : el Concilio modificé el decreto, y
limitése & pronunciar anatema contra los que pretendiesen que
la Iglesia yerra cuando ensefia que el matrimonio es indisolu-
ble. Los primeros Padres se contentaron con exhortar 4 la es-
posa repudiada & no volver & casarse : sin embargo permitian
4 los esposos disolver el matrimonio para abrazar la vida reli-
giosa; lo cual manifiesta que no consideraban como absoluto
el principio de la indisolubilidad.

“ Examinemos ahora si debe permitirse el divorcio.

“ Se dice : la ley civil no puede permitir el divorcio sin
entrar en pugna con la ley religiosa que lo prohibe.

“ S6lo por la imperfeccién de la lengua se admite la expresion
permitir, autorizar el divorcio. Hablandose exactamente, la
ley civil no lo permite ni lo autoriza; se limita & prevenir el
abuso. En efecto, si no hubiese leyes, la voluntad individual
serfa la Unica regla en esta materia; todos usarian & su arbi-
trio de Ja libertad natural; pero el orden publico se alteraria
por esa libertad indefinida, y la ley interviene para evitar ese
desorden. La ley no da una libertad que & tocios ha concedido
la naturaleza; no habla sino para restringirla y circunscribirla
en los limites que no podrian traspasarse sin que la sociedad
fuese perturbada. Ahi se detiene la ley, y deja a la conciencia
el uso del divorcio. No hay pues discordancia entre las leyes
civiles y las leyes religiosas. Estas son la moral; prohiben el
desorden exterior, cuando turba la tranquilidad publica. La
moral domina al hombre cuando la ley civil no le rige; su
imperio es mas extenso que el de «a ley civil; condena lo quo
Ja ley civil no debe m ver. Asi es como la ingratitud, la usur-
K™ " WbI™ s°n "i'imenes & los ojos de la moral, la lev
mv-= J n,.nTdv SmV n ciertos casos acci,,n contra los ingra-
i, * L a5, lePlUmul 'a usurpacion cuando el lapso de tiempo
cienciaiiL a,‘jT tlc,a' La lay eejvil dice : dejo & la ron-
lo prohibo L8® 10 11MOICI0; Pero Slse atenta contra el orden,

lticaVoeidge:1" ( f f iy . @r“f r 0 diverCl® S la P°
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divorcio (31) en odio & los principios declarados por la re-
volucion francesa (32-).

Discutiése desde entonces en Francia tan grave como
transcendental problema, y al fin triunfé6 nuevamente la
doctrina de que en ciertos casos debe la ley civil permitir
el divorcio; el cual fué restablecido por la ley de Julio de
1S84 (33).

22. Prohibese en Austria el divorcio & los catélicos, y
permitese & los que profesan cualquiera otra religion (34)..

(31) Art. ler. Le divorce est aboli.

Art. 2. Toutes demandes et tostonees en divorces pour causes
déterminées, sont converties en demandes et tostonees en sé-
paration de corps; lesjugements et arréts restés sans exéculion
par le iléfaut de prononciation du divorce par l'officier civil,
conformément aux articles 227, 204, 265 et 206G du Code Civil,
sont restreints aux elTets de la separallon

Art. 3. Tous actes fails pour porvenir au divorce par consen-
tement mutuel sont annulés; les jugements et arréts rendus en
ce cas, mais non suivis de la prononciation du divorce; sont
consideres comme non avenas, conformément ¢ Partidle 291

(32 . Larevolucion francesa ”, decia el Vizconde de Bonald,
“ que so apoderd de todos los medios de seduccion y desorden
como de su patrimonio, no pocha prescindir del divorcio. Decre-
tose el divorcio; habéis visto, sefiores, sus funestos efectos, y
conocéis los desordenes que hubiera ocasionado, si el pueblo,
mas prudente que sus legisladores, no hubiese opuesto las cos-
tumbres antiguas 4 las leyes nuevas, y la severidad de su religion
y de su moral & las criminales complacenmas de su politica....
Después de veinticinco afios de discusiones, ya es tiempo de con-
cluir. " (Locré. V. 430.8))

(33) Loi du 27 juillct 1SS4. — Art. lor. Laloi du Sinai 1S16
est abrogée. Les dispositions du Coele Civil abrogées par cette
loi sont réiablics, & Pexception de celles qui sont rclatives au
divorce par consentement mutuel et avec les modifications sui-
vantes....

(31) C. A. Art. 115. Los cényuges no catélicos pueden de-
mandar la disolucion del matrimonio conforme & sus creencias
religiosas, en los siguientes casos :

10 Si uno ele los conyuges lia cometido adulterio 6 ha sido con-
denado & prisién de un mes & cinco afos :

2a Por abandono intencional, cuando la residencia del conyuge
es desconocida, y no lia reapareudo en un afo, apercibido por
una citacion judicial publica :

3a Por atentados contra la vida ¢ la salud, 0 sevicia grave :

4o. Por aversion invencible; pero entonces puede ordenarse
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«3 Con méas amplitud que el Cédigo de Napole6n permite
el divorcio el Cédigo del Imperio Aleman (30).

o-l Hasta el afio 1857 no podia declararse el divorcio en
Inglaterra sino por el Parlamento; y desde entonces conoce
en°los juicios de divorcio un tribunal especial (The Pro-

segira las circunstancias, y varias veces, una separacion previa
de_habitacion

Se procedera conforme 4 1as disposiciones relativas a la sus-
tanciacitn del juicio sobre nulidad de matrimonio.

(35). C. Aleman. Art. 1561. El matrimonio puede disolverse
por las causas puntualizadas en losarts. 15G5 4 1569.

El divorcio se declara por sentencia. La disolucion del ma-
trimonio surte efecto desde que la sentencia pasa en autoridad
de cosajuzgada.

Art. 1565. Uno de los conyuges puede demandar el divorcio
cuando el otro ha cometido adulterio ¢ una infraccion castigada
por losarts 171y 175 del Cédigo penal.

El conyuge que ha consentido en el adulterio 6 en lainfraccion
6 si en ella ha sido complice, pierde el derecho de pedir el di-
vorcio.

Art. 1566. Un conyuge puede demandar divorcio cuando el
otro atenta contra su vida.

Art. 1567. Un cényuge puede demandar divorcio cuando su
conyuge le abandona maliciosamente.

Hay abandono malicioso :

1°. Cuando un cényuge condenado judicialmente & continuar
la vida conyugal por sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada, no ha cumplido esa sentencia durante un afio, y con dafada
intencidn, contra la voluntad del otro conyuge :

20 Cuando uno de los conyuges se lia separado de la vida
comUn durante un afio contra la voluntad del otro cényuge, y
ha transcurrido también un afio desde los trdmites previos al
divorcio.

El divorcio no es admisible en el caso del inciso 20 n°. 2q si
los tramites previos no se hubieren efectuado cuando ya estaba
concluida la audiencia que precede al fallo definitivo.

Art. 156S. Uno de los conyuges puede pedir el divorcio cuando
el otro, por violacién grave de los deberes del matrimonio 6 por
conducta deshonrosa € inmoral, ha causado tan profunda alte-
iacion en las relaciones entre los conyuges, que no parece po-
sible la continuacion del matrimonio. Es infraccién grave 4 los
deberes todo maltratamiento.

Art. 1509. Un cényuge puede pedir el divorcio cuando el otro
ha caido en demencia; ha subsistido tal estado tres afios durante
el matrimonio, y es tan grave, que la unién intelectual entre los
esposos no subsiste ni hay esperanza de restablecerla.
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bate and Divorce division). El divorcio se funda en el
adulterio de la mujer, y no lo autoriza el del marido sino
cuando tal adulterio es incestuoso, esto es, con una mujer
con quien el marido no hubiera podido casarse, 6 si el ma-
rido incurre en bigamia, 6 en sevicia que hubiera originado
la separacion a mensa el loro.

25. En fin, aunque el Derecho canénico declara que el
matrimonio es absolutamente indisoluble, el divorcio se
ha difundido en todas las naciones de Europa, exceptuén-
dose Espafia, Portugal é Italia.

20. Muy varia es la legislacion de cada uno de los Es-
tados de la Union Americana en cuanto al divorcio (30).
Es de observar que los escritores mas juiciosos censuran la
facilidad con que puede obtenerse el divorcio ante algunos
tribunales de la Gran Republica (37).

(30) “ En algunos de los Estados de la Unién Americana so
restringen los divorcios aun por la Constitucién, que requiere
para su validez los votos de' los dos tercios de cada Camara,
fundados en previos tramites judiciales y sentencia. En otros
Estados el divorcio se concede sdlo por acto legislativo conforme
ii la practica inglesa. En la Carolina del Sur es tan estricto lo
concerniente al divorcio, que no hay ningin ejemplo de éste
desde la revolucion. En fin, hay Estados en que el divorcio a
vinculo se concede por los tribunales & causa de adulterio. M
(Kent. 11, XXVII. 2.)

(37) “ Cuando se presenta una sentencia extranjera sobredivor-
cio, es necesario, para resguardar los mas importantes intereses,
examinarla escrupulosamente; y este examen es esencial atento
el descuido y arbitrariedad con que en algunos juicios de divor-
cio se procede. Aceptar a ciegas las sentencias extranjeras que
disuelven el matrimonio, seria reducirlo & mera union sexual
que terminase & voluntad de las partes. Tal es la teoria del ma-
trimonio en las naciones no cristianas, y si ella se aceptase, un
corto viaje bastaria para romper un vinculo de que las partes
quieren libertarse. Es indudable que en tal caso un tribunal
americano ¢ inglés podria decir : *Tan barbara sentencia no
puede surtir efecto extraterritorial \ Pero, por desgracia, los
divorcios en algunos Estados de nuestra América se obtienen por
un procedimiento igualmente inadecuado. El domicilio de la
parte adora es con frecuencia ilusorio; el procedimiento, secreto
y laxo, y las pruebas, cuando se reciben, son tan sumarias, que
a nada conducen..... Tales sentencias, lo repetimos, no pueden
surtir efecto extraterritorial. ” (YVharton. § 20G)
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07 Las legislaciones que aceptan el divorcio se fundan
enla doctrina de eminentes publicistas (:B) Y junsconsul-

@9 1L Cuando dos personas se unen en virtud de su voluntad,
en ese instante decisivo el mas leve deseo de

nue la leyRjue las une les reserve ulteriormente el medio de

romper el vinculo y separarse? No es compatible eso con la na-
turaleza de las cosas. El matrimonio es el acto mas serio y mas

grave de la vida, pues los que lo contraen lo juzgan defmitivoé

irrevocable : de otra manera no seria sino un cambio pasajero
de pasiones y caprichos. El matrimonio es, por lo mismo, indi-
soluble por su objeto, su espiritu P/SU ley.

n pero la humanidad no se llalla destinada & presentarnos
siempre laimagen pura y fiel del bien y la moral; la ley social
no puede tampoco asemejarse & un destino de hierro implacable,
ciego, sordo. La legislacion, & no dudarlo, tiene por regla el
bien, la perfeccién y el progreso; pero no es geométrica en su
desenvolvimiento; es humana, tiene buen sentido y compasion;
conoce & los hombres porque debe conducirlos, y sabe que per.
maneciendo soberana, y sin complacer con los caprichos de las
costumbres, debe conceder y compadecer cuando no pueda ser
obedecida sino por un esfuerzo do heroismo; y asi so salva de
los excesos de la especulacion pura, de la logica exagerada y del
misticismo. Debera, pues, enumerar casos en que ol caracter
indisoluble del matrimonio se doblegue por las ilaquezas y las
faltas de la naturaleza humana.

“ Uno de los conyuges lastima la honra, la ternura y la
dignidad del otro por un ultraje irreparable. La mujer es acliil-
tera; el marido lleva concubina & la casa comun. Olro caso ; el
crimen envilece & uno de los cényuges. En estas tres circuns-
tancias, la ley debe conceder & uno do los cényuges la facultad
de recuperar la libertad; no puede aprisionarle en un circulo de
hierro; no tiene el derecho de exigirle virtudes sobrenaturales,
un sacrificio sublime de religion y de amor.

“ tPero deben admitirse otras causas? ¢Debe la legislacion
prever el casoy conceder que por consentimiento mutuo de los
conyuges puedan separarse, divorciarse y contraer olro matri-
monio i No. Si el matrimonio es indisoluble por su espiritu y su
intencién, no podria disolverse por la voluntad misma de los
que lo han contraido. La ley puede ceder 4 la fatalidad de las
circunstancias, mas no & lo arbitrario de las pasiones humanas,
que se disfrazan con la careta de la libertad filoséfica. Es me-
nester decirlo, ello sena una concesién de la debilidad v no de
la justicia. Conceder a tos conyuges la libertad de retractarse
separandose, seria sustituir los caprichos ji los deberes. Pero,
se dice, si los dos conyuges no quieren ya lo que han querido,
(.quien podua impedirselo. La naturaleza de las cosas y larazon.
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los (39); los cuales demuestran que en casos muy graves
el vinculo del matrimonio queda disuelto, y que entonces

El divorcio es una concesion no un derecho; un remedio, una
excepcion, esun mal para evitar males mayores; pero no puede
entonar el cantico de triunfo & nombre de [a libertad humana. ”
(Lerminier (Ph.) 1. pag. 147.)

(39) * ¢Cual es el fundamento del divorcio? ¢Cual su razén
de ser? ¢;Qué causas lo legitiman? Héaqui el problema que debe
resolverse..... Salta 4 la vista que las opiniones difieren sobre
este punto de partida, pues unos admiten la legitimidad del
divorcio y otros la niegan; y aun los que lo aceptan no estan
de acuerdo sobre los motivos..... Comienzo por el Derecho francés,
que, &mi ver, establece los verdaderos principios.

“ Los autores del Codigo civil se fundan en que el matrimonio
se_contrae con la intencién de que sea perpetuo. ‘ La perpe-
tuidad ’, dice Portalis, 4es el designio de la naturaleza \ Nada
maés cierto. EI matrimonio es la unién de dos almas; ¢se concibe
acaso que dos almas se unan transitoriamente? En el instante
mismo en que se unen, aspiran & la eternidad del vinculo que
de dos seres no forma sino uno solo; se persuaden de que Dios
ha criado la una para la otra; conocen que, separadas, serian
seres incompletos; la vida en este mundo no les basta, querrian
continuar unidas después de esta efimera existencia; aspiran
4 la eternidad esperando que el amor serd mas eficaz que la
muerte.

“ Eso es lo ideal. Contraido el matrimonio con el &nimo de
que sea perpetuo, es por ende indisoluble. Los autores del
Cddigo admiten esa consecuencia como regla. Poro la regla tiene
excepciones. “ ElI matrimonio ’, dice el Primer Cénsul, * es indi-
soluble, pues en el instante mismo en que se contrae cadauno de
los esposos consiente en no disolverlo. Pero la indisolubilidad no
es una regla absoluta : ese sistema estd desmentido por las
maximas y los ejemplos de todos los siglos. * La identidad entre
el hombre y la mujer unidos por el matrimonio es un ideal;
ipero cuéntas veces ese ideal es una ficcion; por mejor decir, un
desengafio amargo! ¢Debe la ley conservar la indisolubilidad,
cuando el principio en que se funda pugna con la triste realidad?
Ningln legislador, ninguna religién lo ha practicado. El cato-
licismo declara, en apariencia, y con rigor de hierro, la indiso-
lubilidad, que para €l es un dogma; pero, en realidad, disuelve
el matrimonio, estableciendo el divorcio ijuoacl loro, porque,
como dice Napoleédn, tal divorcio suspende el efecto necesario
del matrimonio, la vida conyugal. El divorcio no difiere de la
separacion de las personas sino en que da & los cényuges divor-
ciados el derecho de contraer nueva unién.

“ Depléranselos males provenientes del divorcio; aun se afirma
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aue la continuacién de la vida conyugal exige un efuerZo
muy heroico, que no esta & los alcances de la naturaleza
humana. El legislador nunca debe perder de vista el gran
principio de que las leyes se expiden para los hombres
cuales son, esto es, seres imperfectos, sujetos a las pa-
siones, condenados casi siempre en todo sentido & la me-
dianfa! y que muy pocos pueden llegar & la cima del he-

roismo.

28. El matrimonio se contrae, en verdad, con la intencion
de que dure perpetuamente; esta es la regla general, y el
deber que la ley impone & todos los cényuges; el divorcio

que en su esencia es un mal. El orador del Gobierno responde
que el divorcio es un remedio & un mal; si es un remedio ji
veces necesario, no debemos calificarlo como esencialmente malo.
Juzgo que el divorcio es un derecho cuya moralidad en vano
se disputa. El matrimonio no siempre ha sido lo que es segln
la humanidad moderna : San Pablo ve en él la unién de los
cuerpos: Napoledn ha dicho en el Consejo de Estado que es la
unién de las almas. Esencial es la diferencia, y de ahi proviene
el disentimiento sobre la legitimidad del divorcio. Afirmamos
hoy que el matrimonio es la unién dedos seres que mutuamente
se completan; es una escuela de perfeccion moral, y el medio
mas poderoso de educarnos. Si, como Jesucristo decia & sus
discipulos, la perfeccion es el fin de nuestra existencia, tenemos
derecho & todos los medios quo & ese lin conducen. Luego, €
hombre tiene derecho absoluto al matrimonio; absoluto en el
sentido que el legislador no puede volverlo imposible. Al que ha
contraido los vinculos de la unién que le desmoraliza debe,
pues, permitirsele romperlos, para que contraiga otra que cor-
responda al fin del matrimonio. La indisolubilidad absoluta del
matrimonio es la negacién de tal derecho; en ese sentido se
puede decir que la facultad de divorciarse es un derecho que
Dios concede al hombre..... Se expresa mal diciéndose que el
divorcio disuelve el matrimonio; limitase & manifestar la diso-
lucién. ¢Llamarase matrimonio la coexistencia forzada de dos
seres que, en vez de amarse, se aborrecen; que en vez de ayudar
el uno al otro en el duro trabajo del perfeccionamiento moral,
cooperan a desmoralizarse; pues los excesos del uno sirven de
piovocaciun'y de excusa & los excesos del otro; de manera que
e matrimonio, lejos de moralizar & los conyuges, se convierte
miiTS?.™* mmora Idad? Cua"dY el lin del matrimonio no
h W ! <uantl® gl matrimonio esta disuello de hecho,

nitii4.'tLaSi; a r i v.ms7ges pidan la disolucin deli’
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es meramente facultativo, y no violenta las creencias de los
conyuges, cuya religién les ensefia que el matrimonio es
absolutamente indisoluble. De lo cual se deduce que en los
Estados donde la religion catdlica predomina,- el legislador
debe establecer & un mismo tiempo el divorcio propiamente
dicho, esto es, la disolucion del vinculo conyugal, y la
separacién de los cényuges llamada por el derecho ca-
nénico clivortium a mensa el loro; pues, a no establecerse
sino el divorcio, seria durisima la condicion de los catéli-
cos, cuyas creencias se oponen & la disolucién del vinculo
conyugal (40).0

(10) * M. Portalis dice que el tercer problema propuesto en
lasesion de 11 de este mes es el de sabor si la separacién de las
personas (separation de corps) se admitiria como accién paralela
a la del divorcio; que el curso de la discusién conduce & resolver
este problema.

“ Laseparacion de las personas si bien relaja el vinculo del
matrimonio, no lo disuelve : los conyuges contindan ligados; la
mujer conserva el apellido del marido y permanece bajo su vigi-
lancia : si falta & la honra, él tiene contra ella la accién de adul-
terio. En lin, la separacion tiene la ventaja de que es posible la
reconciliacion de los conyuges.....

“ Los tribunales piden que la separacion de las personas se
restablezca y sea paralela al divorcio, & lin de tranquilizar la
conciencia de los que miran el matrimonio como indisoluble.

“ Poresta razén debe en efecto admitirse. La separacion halla
alguna dilicultad, empero, cuando los dos cényuges no tienen
unos mismos principlios; cuando el uno cree en la indisolubi-
lidad absoluta del vinculo del matrimonio, y el otro juzga que el
divorcio es legitimo : pero esta dilicultad no es real; porque la
accion de separacion por el divorcio queda al arbitrio del actor,
que serd libre para seguir sus principios.....”

Il Primer Coénsul. “ El sistema de separacion de las perso-
nas no presenta ningin medio de reprimir y castigar ji la
mujer-adultera, que continGa viviendo en desorden y deshonra
& su marido

M. Portalis. “ El marido que & causa de sus principios re-
ligiosos prefiere la separacion al divorcio, conoce los inconve-
nientes y las consecuencias de su proceder. Cuando esto no le
detiene, proviene de que sus principios le hubieran hecho de-
vorar en silencio sus pesares y disimular el adulterio de la
mujer, si la ley no le hubiese concedido el medio de la sepa-
racion : mejoérase, pues, su condicién cuando se le concede una
facultad conforme a su conciencia.....

M. Boulay. “ La ley no puede dejar de socorrer al marido
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20. Si la legislacion sobre el divorcio es importantisima
considerada en cuanto atafie el derecho civil de cada pue-
blo, también lo es atendiéndose & los problemas que el
derecho internacional privado estudia.

30. Si nos fijamos en las instituciones de Chile, podemos
aseverar & ciencia cierta que en ningin caso pudieran los
tribunales de esa nacién declarar disuelto el matrimonio

por el divorcio.

desgraciado, & quien sus principios no le permiten proponer
demanda de divorcio, y no debe colocarsele entre la desespe-
racion y su conciencia. Lo cual merece tanto mayor atencion,
cuanto que los principios de la mayor parle de los franceses no
se concillan con el divorcio. Por esta razon muchos tribunales lian
pedido el restablecimiento de Ja separacién de las personas; la
cual se halla en uso aln en los Estados protestantes.

El Primer Cénsul. “ Puede dejarse para el Cadigo penal las
disposiciones sobre el castigo del adulterio; mas no dejarse
impune ese crimen; de otra manera la legislacién seria inmo-
ral, porque autorizaria una separacion que permitiese & la
mujer adultera continuar viviendo con el seductor. ”

M Emraery. “ Si el marido es protestante, no vacilara
deducir la accién de divorcio en los casos de adulterio, y en-
tonces convendria establecer una pena contra la mujer.....”

M Rucderer. ** La separacion de las persones se ha propuesto
4 favor de los catélicos. ”

M Troncliet. “ Ignoro si el restablecimiento do la separa-
cién de las personas, pedida por los tribunales fundandose en
razones tal vez mas especiosas que sélidas, sea un remedio ab-
solutamente necesario.

“ En efecto, la ley civil no atiende & lo que pasa en la
conciencia. Si autoriza solo el divorcio, el catélico acudira &
él; pues no halla otro medio de separarse de su cényuge, y.
para obedecer a sus principios, no contraera nuevo matrimonio."

Al. Devaines. “ El marido, si es consecuente con sus princi-
pios, ternera que su mujer sea menos escrupulosa que él, y.
entonces, para no concederle una liberta dque €l no cree legitima,
no acudir» al divorcio. "

M Portalis. “ La legislacién debe estar en armonia en todas
sus partes. Declarase la libertad de cultos, y donde ella existe.

'“1°J laseparacion se han establecido & un mismo tiempo,
Pnisin inGd cual PFeila usar Ue ellos segin su conciencia.
P “ VmJn |, ese e>mPI0” «™h(iue ahi hay pocos catélicos,
cumnlp rnn TTHi,A? S € t"IGIL>0 «o contrae otro matrimonio,

&l dRvieiQ, EBHEIS TiTots NnyHBe'da tacitiaPHEae ORIRAIAR
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La ley sobre matrimonio civil no reformé el Cédigo sino
en cuanto le fuese contrario : “ Quedan vigentes", dice el
art. 39, “ las disposiciones del Cddigo civil en lo que no
fueren contrarias & esta ley". Ni era necesario tal articulo,
porque segin el 52 del propio Cddigo hay derogacion
tacita cuando la nueva ley encierra disposiciones inconci-
liables con las de la anterior.

El art."2ode la Ley sobre matrimonio civil atribuye & la
jurisdiccion civil el conocimiento y decision de todas las
cuestiones provenientes de la misma ley; y el arl. 3oafiade :
“ Corresponde también & la jurisdiccién civil el conoci-
miento y decision de las cuestiones sobre divorcio 6 nulidad
de los matrimonios contraidos antes de la vigencia de esta
ley "

Por lo cual ella derogé tacitamente el inciso 2odel art.
123 del Cddigo civil, inciso que se referia, & no dudarlo, al
caso en que, segln las leyes canénicas, se disuelve el ma-
trimonio valido, esto es, cuando, no consumado, uno de los
cényuges entra en orden religiosa aprobada por la Iglesia
catélica.

Sabido es que si la autoridad eclesiastica declaraba la
nulidad del matrimonio, propiamente hablando, éste no se
disolvia, pues, como nulo ab inilio, en realidad de verdad
no se habia celebrado; y, & surtir efectos civiles, provenian
ellos sélo de la buena fe de los conyuges.

Al comentar el art. 122 trataremos del matrimonio pu-
tativo; pero si conviene notar ahora que en el caso de nu-
lidad de matrimonio * el Cédigo se referia, no al art. 123,
sino al 103 : “ Toca & la autoridad eclesiastica decidir
sobre la validez del matrimonio que se trata de contraer 6
se lia contraido ”.

el principio de la indisolubilidad del matrimonio. Ese principio
se profesa aun por personas que, sin ser catdlicas, creen que el
vinculo del matrimonio no puede disolverse; también aquéllas
preferirian resignarse & inducir en error al otro cényuge, y
conferirle la facultad.de volver & casarse. Luego, la libertad de
las creencias religiosas y la libertad de las creencias morales
exigen igualmente la separacién de las personas.

“ En cuanto & las observaciones del Primer Consul sobre el
castigo que merecen las infracciones de los cényuges, son en
extremo exactas y debemos aceptarlas. ” (Locré. V. 131. 1-7)
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Previas estas observaciones, que acaso no sean exlempo,
nifieas, volvamos al art. 123; el cual establece el impor-
tantisimo principio de que el matrimonio se disuelve sélo
por la muerte de uno de los cényuges. Luego, segln d
derecho publico chileno, el divorcio es institucién descono-
cida en el Estado, y la indisolubilidad del matrimonio
tiene sus raices en la moral.

Hemos expuesto ya que & nuestro ver el principio funda-
mental carece de exactitud; pero si en él se apoya el le-
gislador chileno al formular la clarisima regla de que el
matrimonio se disuelve sélo por la muerte de uno de los
cényuges, y si tenemos ademds otra regla no menos clara:
la ley obliga & lodos los habitantes de la Republica, con
inclusién de los extranjeros; siguese que ni éstos pueden
acudir & ios jueces de Chile para que declaren el divorcio,
& pretexto de que la ley de la nacién & donde ellos perte-
necen los autoriza para demandar el divorcio por causas
que la misma ley determina.

No se diga que, procediéndose de esa manera, los tribu-
nales chilenos denegarian la protecciéon que todas las un-
ciones civilizadas conceden & los extranjeros; pues, ji sus-
citarse graves desavenencias en la familia, los extranjeros
pudieran solicitar ya el divorcio a mensa el loro, ya I-s
providencias que durante el juicio debe dictar el juez, como
las conducentes & la provision de alimentos & la mujer, &
sefialarle habitacion, ji designar la persona & quien co-
rresponde el cuidado de los hijos menores, etc., etc. (-11j.

31. En cuanto U las reglas aceptadas por el Derecho i

ternacional privado europeo, si bien son en extremo varias

«i~ TS\ for genlPlo, una familia italiana estuviese estable-
utln en Inglaterra, y sujeta & la jurisdiccién de la Corte, porque

f" e®,naclVil se hubiese cometido el adulterio del marido U de
mime™V»nin‘jiaglStlaCO me'es’ 4 Sustancia de uno de los dos,

mlimri-i €t0i™™”  supuraciéon a mensa el toro. El tribunal
adllieris del MdRabMans"Be SRR k112 MU e b fASE
cidn ri mirido feguTar fa iXmiza-

teriq de la csaosi* V. m3y [)elillclos provenientes del adul-
de los hijos. "P(Fi6re. 11.034.)* * Custodia Y mantenimiento
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las concernientes al divorcio, y originan gravisimas difi-
cultades (42), las siguientes son las que prevalecen :

(42) “ Por desgracia estan muy discordes sobre esta dificil
é importante materia las opiniones de los jurisconsultos y las
sentencias de los tribunales.

“ La divergencia se refiere & estos problemas :

“ 1. ¢Qué forum debe conocer en los litigios sobre divorcio?
¢El forum del domicilio matrimonial, 6 el del presente domi-
cilio? ¢ Solo el del domicilio del marido 6 el del domicilio de la
mujer, 6 el de cualquiera de los domicilios?

11. (Qué ley debe aplicar el forum'l ¢ La lesafori 6 la del do-
micilio matrimonial, 6 la del actual domicilio? Si esta Gltima,
¢ la del domicilio del marido ¢ la del domicilio de la mujer? :

111. Un Estado cuyas leyes no permiten el divorcio ;debe re-
conocer un divorcio declarado en otra naci6n entre personas que
pertenecen al propio Estado? :

V. Un Estado cuyas leyes permiten el divorcio, ¢ debe reco-
nocer un divorcio extranjero entre sus propios stbditos, 6 entre
uno de sus subditos y un extranjero? :

V. Un Estado cuyas leyes permiten el divorcio por ciertas
causales, ;debe reconoceran divorcio extranjero, obtenido por
sus propios subditos por otras causales? ” (Phillimore. IV.
CCCCXUIV.)

*“ Las disposiciones do las leyes sobre la indisolubilidad del
vinculo conyugal son en extremo varias. En algunos Estados
prevalece la doctrina del Derecho candnico, segun el cual el
matrimonio no se disuelve sino por la muerte de uno de los
conyuges; en otros se repula que el divorcio es un medio legi-
timo do disolver el matrimonio cuando se declara por sentencia
de tribunal competente. No es de nuestra incumbencia discutir
si el divorcio debe considerarse conforme & la moral, que es
el fundamento de la familia, y si puede conducir al mejor
régimen de la misma; porque eso seria ajeno & nuestros estu-
dios. Bastanos manifestar que hay leyes segln las cuales se
permite el divorcio por graves razones de orden publico; otras,
fundadas en las mismas razones, estimandolas en sentido opuesto,
prohiben el divorcio absolutamente; y que esa diversidad de
leyes origina la dificil controversia sobre si el matrimonio de
dos cényuges extranjeros puede disolverse por el divorcio.

“ Notese, ademas, que aun las leyes que lo permiten son
muy diversas, en cuanto & las causales del divorcio, y al tri-
bunal competente para el juzgamiento.

“ Esta divergencia de las reglas sobre lajurisdicciony sobre
la competencia del tribunal Ilamado & declarar el divorcio,
origina en la practica los mas graves inconvenientes, porque
4 menudo ocurre que la disolucién del matrimonio, declarada
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1\ Cuando el divorcio es institucién no aceptada por las
leyes de un pueblo, como en Italia, Espafia, Portugal, 10s
extranjeros no pueden acudir & los tribunales del Estado
para que declaren el divorcio (43) :

por un tribunal que se juzga competente segtn la lex fon’, no
surte ningln efecto en la patria de los cényuges, donde se de-
cidc que el tribunal carecié de jurisdiccion; por consecuencia,
el segundo matrimonio del cényuge divorciado es valido en una
nacion, y en otra se reputa subsistente el primer matrimonio;
el segundo adolece de bigamia, y son ilegitimos los hijos pro-
venientes de ese matrimonio. ” (Fiore. Il. 6S0.)

“ Muy dificiles disquisiciones son necesarias & causa de la
nacionalidad de las parles : unas veces ambas son nacionales
6 ambas extranjeras, ya launa es nacional y la otra es extranjera,
ya el matrimonio se celebra en el Estado 6 en lo exterior; bien
la jurisdiccion de una corte para conocer en la causa de di-
vorcio se funda en la nacionalidad de las parles, bien en haberse
celebrado el matrimonio en el territorio jurisdiccional, en el
domicilio de las partes, 6 en la residencia de una de ellas U
de ambas cuando se propone la demanda. Si alguna de estas
circunstancias surte el fuero, se presenta otro problema no
menos dificil, & saber, si el tribunal debe aplicar la ley de!
Esta)do donde se celebrd el matrimonio 6 la lex inri. " (Story.
201.

“ Phillimore se queja de que sobre esta importante y dificil
materia haya una lastimosa diversidad de opiniones entre los
autores y en la jurisprudencia. Story plantea algunos problemas
dificiles que deben resolver los tribunales. Fiore, Schaflher dicen
lo mismo, y agregan que es imposible dar una respuesta acep-
table 4 todas las naciones. Los maestros en esta ciencia no in-
vestigan cudl es la razén de esa divergencia, ni por qué el
divorcio suscita mas dificultades que las otras materias de De-
recho internacional privado en la doctrina de los jurisconsultos
y en los tribunales.

Antes de entrar en pormenores sobre esas dificultades,
examinare el caracter de las leyes de cuya determinacion se trata,
eio renuncio de antemano a una solucién que satisfaga & la
eom Yy a la practica. En efecto, el divorcio se establece en al-
nn mivhari® rG ¢2m? uu deree,l° y en otras se considera como
1inSS *E lllsentimient0 no tiene limites : de los pueblos civi-
iu7??n'm z que cl divolvio cs institucion moral, otros
Cristian?*? « 1)Ugna* Todas jas naciones civilizadas son
de Dios Io*TpanUl\/>er17y WIS repudian el divorcio porque la ley

Evamreiin ” ?r i??a’ Para autorizarlo, se fundan en cl
(LaugenL D- C. I. V. 96.

unos icio ya que eI divorcio no puede considerarse
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2\ Si una nacién reconoce el divorcio, no puede decla-
rarlo & favor de los extranjeros cuando la ley personal de
éstos no reconoce la propia institucion (44) :

3a. Las causales que autorizan para solicitar el divorcio,
se determinan por la ley personal del extranjero (40); y

en lo absoluto licito ¢ ilicito, moral ¢ inmoral, sino que debe
reputarse conforme al orden de la familia en los Estados donde
es permitido por la ley. De lo cual se deduce que el divorcio no
es contra el orden pﬂblico, como la esclavitud, la muerte civil,
el matrimonio poligamo y otras instituciones semejantes. Por
tanto, no debe reputarse contra el orden publico de un Estado,
cuyas leyes prohiban el divorcio, que el conyuge legalmenle
divorciado segln sus leyes contraiga segundo” matrimonio.....
Pero, ¢puede afirmarse lo mismo cuando la accién conduzca-a
exigir que se declare el divorcio? Nos parece que, en este caso,
la cuestion debe examinarse en otro punto de vista; pues si una
ley determinada no reconoce una institucion juridica, ;podra
ser licito ji un extranjero alegar su propia ley personal para dar
vida & una institucién juridica prohibida por la ley del Estado?
Sostenemos la negativa, porque admitiéndose que cada soberania
ilebe reputarse auténoma 6 independiente al crear ¢ abolir ciertas
instituciones juridicas, y admitiéndose, ademas, que las conse-
cuencias legales de las relaciones juridicas provenientes de las
instituciones segun la ley personal de cada uno, deben ser acop-
ladas aunque ciertas instituciones no se reconozcan; no podemos
convenir en que una ley extranjera pueda alegarse & fin de dar
existencia en otro Estado & la institucion en él prohibida; porque
esto pugnaria con los intereses generales y con los derechos de
la soberania territorial. ” (Fiorc. Il. CSS))

(M) “ El matrimonio, sus electos y, por consecuencia, Sus
causas de disolucion se rigen por la ley nacional del marido, la
que lo es también de la familia; y para ella se han dictado las
disposiciones de la ley. Obsérvese, ademas, que el divorcio mo-
difica el estado y la capacidad de los conyuges, devolviéndoles
su libertad en cuanto al matrimonio. Ahora bien, el estado y la
capacidad son elementos del estatuto personal, y se rigen por
la ley nacional. ” (Despagnet. 262.)

(45) “ La circunstancia de que una familia extranjera esté
domiciliada en un Estado no altera la condicion juridica de las
personas ni la ley & que deben estar sujetas en lo concerniente
al estatuto personal de cada una, ni puede alterar la sujecién &
la ley que regula las relaciones de familia y la subsistencia 6
disolucion del matrimonio. Natural, pues, admitir que la indi-
solubilidad del matrimonio debe depender del estatuto personal
de los cényuges. No puede alegarse en contrario que la ley refa-
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Para conceder 6 denegar el divorcio se atiende, no U
la ley vigente cuando el matrimonio, sino & la que rige al
tiempo de pronunciarse la sentencia.

A) estudiar las reglas sobre el efecto retroactivo de la
lev establecimos con Savigny la diferencia esencial entre
las leyes concernientes, bien jila adquisicién délos dere-
chos, bien & su constitucién, y observamos que las primeras
estan sujetas al principio general : la ley no dispone sino
para lo venidero; no tiene effecto retroactivo ; pero que las
segundas son obligatorias desde el instante mismo en que
comienzan & regir (I. 89-02).

Las leyes que conceden el derecho de disolver el matri-
monio por el divorcio, 6 las que declaran el matrimonio
indisoluble, miran & la constituciéon de los derechos. Asi,
abolido el divorcio en Francia por la ley de 1810, nadie
puso en duda que no podian divorciarse ni los cényuges
cuyo matrimonio se contrajo mientras regia la primitiva
ley sobre el divorcio; y asimismo los cdnyuges que se ca-
saron cuando el divorcio estuvo abolido, pueden divorciarse
desde el afio 1854.

Si bien algunos jurisconsultos explican el principio do
otra manera (40), todos se acuerdan al afirmar que el di-

liva al divorcio se funda en principios de orden publico; pues,
sin contradecirlo, debe plantearse el problema en otro aspecto.
Si la ley relativa del divorcio se funda en principios de orden
publico, ¢debe por eso reputarse que sea do interés publico aplicar
la ley territorial del extranjero, y en virtud de esn ley declarar
disuelto el matrimonio indisoluble segln el estatuto personal ce
la familia! ”* (Fiare. 1l. G76.)

(4G) “ En virtud de una ley nueva que establezca el divorcio,
¢puede disolverse por ese medio un matrimonio celebrado cuando
la ley lo prohibia? 4 reciprocamente, un matrimonio contraido
bajo el imperio de la ley que permitia el divorcio, ;puede disol-
verse por ese medio cuando la ley lo prohibe?

La respuesta afirmativa no seria dudosa, si el divorcio fuese,
Mo, ?slad®, i 6 conyuge, el efecto inmediato y mera conse-
f® * matrimonio. En tal caso el divorcio no podria, como
e conyuge, depender sino de la ley vigente cuando el

@htra,0; porilue’ cn el Primer caso’ el cdnyuge

DUSO fniiirio,™ a clvor?10 se.fundarla eB que ni Cfisarse sg pro-
puso contraér un matrimonio indisoluble- en el segundo; el

cényuge que demandase el divorcio se fundarla en quell casarse
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vorcio se concede 6 deniega segln la ley vigente cuando el
actor acude ;i los tribunales.

Se propuso contraer un matrimonio que. uno U otro dia, pudiera
disolverse; y en ambos casos, deberia aplicarse la ley vigente
cuando el contrato para determinar la naturaleza del vinculo
formado por el matrimonio.

“ Pero el divorcio no es prohibido ¢ permitido por conse-
cuencia ni por interpretacion de la voluntad de las partes cuando
el matrimonio se contrajo. Asi al permitirse como al prohibirlo,
el legislador no atiende ni debe atender & lo que los conyuges
hubiesen querido cuando se casaron; no atiende ni debe atender
sino al orden publico, que exige imperiosamente la facultad 6
la prohibicion segln el proceder de los esposos. Tan cierto es
eso que dos conyuges que se casasen bajo el imperio de una ley
gue prohibe el divorcio, en vano se reservarian la facultad de

ivorciarse, asi como serfa nugatorio que, casandose cuando la
ley permitia el divorcio, renunciasen de antemano 4 esa facultad;
porque en ambos casos se aplicaria necesariamente el importan-
tisimo principio, sancionado por el art. Grdel Cddigo civil, que
los particulares no pueden modificar por su voluntad las leyes
concernientes al orden publico y & las buenas costumbres.
(Alerlin. Efiel Rétroactif. tiect. I11. § 1. art. 1V.)

“ Es un principio inconcuso que si una ley establece el di-
vorcio, debe aplicarse & los matrimonios contraidos cuando la
legislacion lo prohibia; y, reciprocamente, que el vinculo for-
mado cuando el divorcio era permitido, se convierte en indiso-
luble si la ley posterior prohibe el divorcio.

“ A primera vista parece que se trata de derechos adquiridos;
pero estos principios estdn en armonia con los que ya hemos
expuesto.

* Si bien es cierto que los que se casaron bajo el imperio de
una ley que declaraba el matrimonio indisoluble, acaso lo cele-
braron por ser indisoluble; han podido considerar como un de-
recho la facultad de oponerse & todas las tentativas conducentes
& disolverlo; y, reciprocamente, los que, casandose, lian juzgado
que serian libres en ciertos casos para romper un yugo ya inso-
portable, y pueden quejarse, cuando se les niega el ejercicio de
esa facultad, con la cual contaban cuando el matrimonio.

“ Pero debe responderse en ambos casos que el estado de
coényuge es lo Unico que lian adquirido de una manera absoluta
6 irrevocable; que las relaciones que de él se derivan no tienen
la misma estabilidad; que de parte del poder legislativo hay la
promesa de conservar el efecto de los contratos y de las solem-
nidades que han conferido el estado y la calidad de conyuges,
aun cuando se reconociese necesario que, en lo sucesivo, esos
contratos y esas solemnidades no tengan la eficacia que tenian
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Al comentar el art. 120 determinaremos los efectos ex-
traterritoriales de la sentencia que declara el divorcio.

Art. 103. Toca a la autoridad eclesiastica decidir
sobre la validez del matrimonio que se trata de con-
traer o se ha contraido.

La lei civil reconoce como im pedlmentos para el ma-
trimonio los que han sido declarados tales por la Iglesia

precedentemente; pero que el legislador no se ha esclavizado de
manera que no pueda modificar ni en lo mas minimo las rela-
ciones de los conyuges, por graves que fueran los motivos que
indujesen & ciertas modificaciones; que cuando éstas se fundan
en el orden publico, su inlluencia debe ejercerse sobre los matri-
monios antes contraidos; porque de otra manera el bien que la
sociedad toda debe obtener de las nuevas leyes, seria aplazado
indefinidamente. ” (Toullier. I. 81, nota de DUvcrgier.)

* Sostenemos que el derecho & pedir el divorcio no puede re-
putarse un derecho privado de los conyuges, porque es de natu-
raleza mixta, como institucién fundada en ciertos principios de
orden publico, y que forma parte del derecho social no suscep-
tible de modificarse por la voluntad de los individuos. Luego,
los cényuges que, bajo el imperio de la ley vigente cuando su
unién, hubiesen contraido un matrimonio indisoluble, salvo el
caso de muerte de uno de ellos, no pueden alegar que han con-
traido un matrimonio originalmente indisoluble, y que han ad-
quirido el derecho de oponerse al divorcio aunque la nueva ley
lo hubiese reconocido. Ni los conyuges casados cuando la ley
permitia el divorcio pueden alegar que adquirieron el derecho o
divorciarse aunque la nueva ley lo hubiese abolido, fundandose
en que contrajeron un matrimonio que, en ciertas circunstancias,
podia disolverse. En ninguno de estos casos el derecho de di-
vorciarse 6 no divorciarse puede considerarse como un derecho
individual ni como consecuencia del contrato, ni ser regido,
como tal, por la ley vigente cuando el matrimonio fué celebrado;
Puesla Iey que permite 6 prohibe el divorcio prescinde de quue

0s esposos hubieren querido estipular al casarse, y se inspira
solo en las razones del interés publico quejustifican el admitir

« Ir C tjiVOrci0” y c°mpelen & todos & obedecer sus pre-
r? que la voluntati "nt'ividual pueda alterar-
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MATRIMONIO. 59

Catdlica; i toca a_la autoridad eclesiastica decidir
sobre su existencia i conceder dispensa de ellos.

REFERENCIAS

Matrimonio. 102.
Se lia contraido. 123.

CONCORDANCIAS

P. de B. 116. Para la validez del matrimonio se re-
quiere :

lo. Edad puber.

20. El consentimiento de los contrayentes. Son incapaces
de prestar este consentimiento los que se hallan en estado
de demencia o locura.

30 Que no haya impedimento dirimente para la unién
délos contrayentes; o que de la autoridad competente se
haya obtenido dispensa del impedimento.

4". Que el matrimonio se contraiga ante competente sa-
cerdote i a presencia de dos testigos a lo menos.

117. Toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la
validez del matrimonio que se trata de contraer o se ha
contraido.

118. La lei civil reconoce como impedimentos para el
matrimonio los que han sido declarados tales por la Iglesia
Catdlica; i toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre su
existencia i conceder dispensa de ellos (a).

C. E. 100.

C. Arg. 10S. La ley reconoce como impedimentos para
el matrimonio ante la Iglesia Catélica, los establecidos por
las leyes canonicas; perteneciendo & la autoridad eclesias-
tica el decidir sobre el impedimiento, y el conceder dis-
pensas de ellos.

P. de G. 48. El matrimonio ha de celebrarse segin
disponen los cénones de la Iglesia Catélica admitidos en
Espafia.

(a) Toca & la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez
del matrimonio que se traia de contraer 6 se ha contraido.

La ley civil reconoce como impedimentos para el matrimonio
los que lian sido declarados tales por la Iglesia Catélica; y toca &
la autoridad eclesiastica decidir sobre su existencia y conceder
dispensa de ellos (Arl. 11Gdel Proyecto Inédito).
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COMENTARIO.

32. En la fiola al art. 118 de su proyecto, se expresa Don
Andrés Bello en estos términos : “ Muchos encontrarén
aqui, un vacio, i querrian que se expusiesen a la larga
los impedimentos para contraer matrimonio. Pero ;a qué
poner como leyes las que no dirijirian a la autoridad ecle-
sidstica, Unica competente en materia de matrimonios?
Esta autoridad se rejirfa siempre por las disposiciones
del Derecho canénico; i el texto del Cdédigo civil seria
para ella una letra muerta. No nos hallamos en el caso de
rechazar la disposicion del Concilio Tridentino : Si quis
dixeril causas matrimoniales non speclare ad iudices ec-
clcsiasticos, analhema sil. En este orden de cosas, la lei
civil no puede menos de estar al juicio de la autoridad
eclesiastica, sobre la validez del matrimonio. Todo lo que
puede hacer el poder temporal es reprobar i sujetar a una
pena al matrimonio permitido por la autoridad eclesiastica,
6 negaré ese matrimonio los electos civiles cuando lo crea
de perniciosas consecuencias para la moral doméstica. ”

Hé aqui el sistema del Codigo chileno. La autoridad
civil renuncia el derecho de legislar sobre el matrimonio,
institucion social de su exclusiva incumbencia, y 4 ciegas
se somete 4 la legislacion canénica; la cual si bien encierra
muchas reglas convenientes, comprende otras impreg-
nadas de intolerancia, 6 incompatibles con los principios
de la ciencia 6 con la cultura moderna.

33. No discutiremos como teélogos el sentido ni la ex-
tension de las palabras del Concilio de Trenlo, citadas por
Don Andrés Bello; limitémonos & observar que escritores
eminentemente catdlicos, como Pothier (1), no vacilan al
sostener que el matrimonio, instituciéon social muy ante-

m El matrimonio que contraen los fieles, como contrato
que Jesucristo elevo & la dignidad de sacramento, puede ser el
ipo y la imagen de su unién con la Iglesia, y es a un mismo
tiempo contrato civil y sacramento.

. e*matrimonio un contrato, concierne, lo mismo que
todos los otros contratos, al orden politico; y, por consecuencia,
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rior & los sacramentos y base de la familia, depende exclu-
sivamente de la autoridad civil, que ha legislado siempre
sobre esa institucion.

Acababa de celebrarse el Concordato entre Pio VII y
Bonaparte; reconocidse la religion catolica, apostodlica,
romana como la dominante en el Estado; el Cédigo que
lleva el nombre del Primer Cénsul comprendié todas las
disposiciones concernientes al matrimonio, prescindién-
dose absolutamente de las leyes canénicas, y el Pontifice no
hizo acerca de ellas ninguna reclamacién.

Asimismo en el Cédigo civil de la catélica Austria el le-
gislador dicta reglas sobre el matrimonio, con absoluta
prescindencia de los perceptos eclesiasticos.

se sujeta, como todos los otros contratos, & las leyes de la potes-
tad civil, que Dios ha establecido para reglar todo cuanto per-
tenece al gobierno y buen orden de la sociedad. Siendo el matri-
monio el contrato que mas atafie al buen orden de la misma, mas
necesario aln que se sujete & la potestad secular, que Dios ha
establecido para el gobierno de la sociedad civil.

“ Los principes seculares ejercen, pues, la atribucion de
dictar leyes sobre el matrimonio de sus subditos, bien para
prohibirlo & ciertas personas, bien para determinar las solemni-
dades que juzguen conducentes & que validamente se contraiga.

“ Los matrimonios en que las personas sujetas & esas leyes
contravienen & sus disposiciones, cuando éstas llevan consigo la
pena de nulidad, son absolutamente nulos, segun la regla, comin
4 todos los contratos, de que todo contrato es nulo, si al cele-
brarse se infringen las leyes : Nullum conlraclum, nullumcon-
cenluni, laya contraharé prohibanle.

“ Lapotestad secular ha ejercido siempre tal atribucién. En
virtud do la ley civil era nulo, entre los romanos, el matrimonio
de los hijos de familia cuando lo habian contraido sin el consen-
timiento de las personas_bajo cuya potestad se hallaban. EI Em-
perador Teodosio fué quien prohibio, so pena de nulidad, el ma-
trimonio entre primos hermanos; el cual era permitido antes de
esta lej\ Justiniano formd del parentesco espiritual un impedi-
mento dirimente del matrimonio. La disparidad de cultos fue es-
tablecida por los emperadores Valcntiniano, Valente, Teodosio y
Arcadia, que prohibieron los matrimonios entre cristianos yjudios.

“ La Iglesia no ha juzgado que las leyes imperiales sobre el
matrimonio fuesen alentados del poder secular contra la po-
testad eclesiastica; y, antes al contrario, tenemos canones de
concilios que recomiendan su observancia y establecen censuras
contra los que no las observan. ” (Mariage. 11-13.)
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Ni por un instanle pretendemos que & los catélicos, que
en Chile y en el Ecuador forman la gran mayoria de los
nacionales, se compela & prescindir de aquellos preceptos.
Pero si debe exigirse que todo ciudadano, como miembro
ele la asociacion civil, cumpla con las disposiciones que
ella dicte en cuanto al matrimonio, y que, cumplidas, si lo
tiene & bien, reciba el sacramento (2).

Francia no ha hallado ninguna dificultad al aplicar el
Codigo de Napoledn, que encierra tan prudentes como efi-
caces disposiciones en todo cuanto atafie al matrimonio; y
aun después de la restauracion de los catélicos Borbolles,
las mismas Camaras que con tan incalificable ligereza pro-
cedieron ji la abolicién del divorcio, ni pensaron en volver
4 las antiguas leyes candnicas sobre el matrimonio.

Chile reivindico, en 1884, el derecho de expedir dispo-
siciones que, concernientes al matrimonio, obliguen & lo-
dos los nacionales, sea cual fuere la religion que profesen;
y si bien la ley hall6 obstaculos en la conciencia de los
catélicos exagerados, todos reconocen hoy que el matri-
monio, como instituciéon social, no pugna con el matri-
monio considerado como sacramento, y que la ley civil,
cuando determina los requisitos y efectos del matrimonio,
no se opone & los preceptos de la Iglesia Catélica.

34. Son requisitos necesarios para la validez del ma:
trimonio (3) :

1“ La capacidad de las partes :

2° Su consentimiento :

3° Las respectivas solemnidades.

(-) “ Segiin el untiguo régimen " (decia I'ortalis), “ las insti-
tuciones civilesy las instituciones religiosas estaban intimamente
unidas. Los magistrados instruidos reconocian que ellas podian
separarse, y habian solicitado que el estado civil de los hombres
fuese independiente del culto que ellos profesaban. Muchos obs-
taculos se opusieron & esta reforma. Después se lia proclamado
a libertad de cultos; y entonces fue posible secularizar la legis-

A Inljluse. el £ran principio de que debe tolerarse todo 1
onin!,» ,1v ™QOml? dla’ ? QUE la ley. que no debe violentar las
enmd H nni,i?udISde 03i:lu<latlan°3>no debe ver sino franceses,

ra? a, n no,ve,smo hombres. " (Locré. V. 4S2. G)

para el LIrfmmioT ° Ires reiluisitos son necesarios
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De la capacidad

35. En cuanto & la capacidad, esta es la regla general,
y por lo mismo son hébiles para contraer matrimonio to-
das las personas, & menos que una disposicion especial las
declare incapaces (4).

30. La incapacidad es absoluta ¢ relativa.

Son absolutamente incapaces (5) :

Los impuberes :

Los dementes :

Los sordos-mudos :

Los inhabiles para la generacion :

Los que actualmente estén casados :

Los que han profesado solemnemente en instituto mo-
nastico reconocido por la Iglesia Catélica; y

Los que han recibido las 6rdenes mayores.

“ 1" Que ambas partes contratantes gocen de la vida civil, y
sean de sexo diferente:

“ 2aQue se hallen en estado de prestar un consentimiento mo-
ralmente vélido, y que, en efecto, consientan en recibirse una &
otra por marido y mujer:

“ 3“Que Jaunion se efectie solemnemente. " (Zachariae. A.
R. V.§ 119).

No considerando la ley el matrimonio sino como un contrato
civil, declara vélido todo matrimonio, cuando las partes, al ce-
lebrarlo:

loQuerian contratar:

20 Podian contratar:

3° Lo han contraido conforme & las solemnidades prescritas
por la ley. (Art. 91 del Cédigo de la Luisiana.)

(1) Todapersona puede casarse, si no obsta & ello ninglin im-
pedimento legal (art. 17 del Cédigo austriaco.)

(5) “ Los impedimentos que se refieren & una incapacidad ge-
neral de uno de los esposos son seis, & saber :

lo La edad (antas) :

2". La calidad de infiel (cultas disparilas) :

3a La impotencia (coeundi impossibilitas):

4a El hallarse una persona actualmente casada (IlUjamcn):
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De los ImpUberes t*). (6).

37. El Derecho romano establecié el principio de que
podian casarse las personas que habfan llegado & la pu-
bertad, y que eran pUberes los varones que habfan eum-

50. Los votos solemnes (vohtm(?; y .
60 Las ordenes sagradas (ordo).” (Esmein. I. p. Il. chap. I

Se(® Locré. V. 312. art. 2.-3IG. 811.-35-1. art. 1°-12U.
arl. 1°.-436. 6.-183. 9. 10—Locré (E.). Il. art. 1-14—Potliier.
Mariage. 94. 95.—Toullier. 1. 49S. 499.—Vazeille. I. 55-G0.—
Duranton. II. 16.-21.—Demolombe. III. 15-18.—Iluc. Il. 23.—
Demante. I. 211.—Ortolan. (1). 1. 101.—Covarruvias. I. P. 1. C
V.—Esmein. I. P. Il tit. 1. Chap. I. n". .—Wliarton. $ 147.—
Kent. Il. XXVI. 2—Rollin. Il. 517.

(G Ley de matrimonio civil (a). Art. 1 No podran contraer
matrimonio.....:

2a Los impuberes.

C. deN. 144. L’homme avant f-i-i. £#6 nomore ames «e ios
dix-huit ans révolus, la fcmme diezy ocho afios cumplidos, y la
avant quinze ans révolus, ne mujer antes de los quince afios
peuvent contracler mariage. cumplidos, no pueden contraer

matrimonio.

113. Néanmoins il est loisi- 145. Pero el Rey puede con-
ble au Roi d’accorder des dis- ceder dispensas de edad por
penses d’&ge pour des motifs motivos graves.
graves.

C. C. Art. 140. El matrimonio es nuloy sin efectos en los ca-
sos siguientes.....:

2a Cuando se ha contraido entre un varén menor de catorce
anos y una mujer menor de doce, 6 cuando calquiera de los dos
sea respectivamente menor de aquella edad.

C. P. Art. 141. Para que los menores puedan gozar de los efec-
tos civiles que, respecto de ellos, produce el matrimonio, se re-

uiere. que. el varon haya cumplido diez y ocho afios de edad, y
la mujer diez y seis.

(@) Nos referimos 4 la ley expedida en Chile.
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piido catorce afios y las mujeres que habian cumplido
doce (I. 304).

38. El Derecho canénico acepta el principio de la ley ro-
mana dandole alin mayor amplitud; pues declara que si
bien es nulo el matrimonio contraido por impuberes, se
valida si éstos hubieren consumado el matrimonio (7;.

39. Nada mas absurdo que sean habiles para casarse las
personas que, respectivamente, acaban de cumplir catorcefF

C. M Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio :

I. La taita de edad requerida por la ley cuando no haya sido
dispensada....

Art. 1G0. No pueden contraer matrimonio el hombre antes de
cumplir catorce anos y la mujer antes de cumplir doce. La auto-
ridad politica superior puede conceder dispensa de edad en casos
excepcionales y por causas graves Y justificadas.

Art. 48. No pueden contraer matrimonio los impuUbe-
res. esto es, Ios que no han cumplido catorce anos.

P. IV. I tj....Mas para casamiento fazer, lia menester que
el varén sea de hedad de catorce afios, e la muger de doze. E si
ante deste tiempo se casassen algunos, non seria casamiento, mas
desposajas; fueras onde, si fuessen tan cercanos a esta hedad,
que fuessen ya guisados para poderse ayuntar carnalmcnte. Ca
la sabiduria, e el poder, que han para esto fazer, cumple la men-
gua de la hedad.

1. 0..... E maguer los moyos, e las mogas que non sean de he-
dad, digan aquellas palabras porque se I'aze el matrimonio; por-
que non han entendimiento para consentir, non valdria este ca-
samiento que entre atales es fecho.....

. 1 X lustas nuptias Inter se civcs romani contrahunt, qui
sccundum praecepta leguoi coeunt, masculi quidem puUberes,
feminae autem viri potentes, sive paires familias sinl, sive filii
familias.....

(7) « Para ser capaz de contraer matrimonio, es necesario ha-
ber cumplido cierta edad; la cual, segin el Derecho canénico, es
la de la pubertad, como la habia determinado el Derecho romano,
esto es, doce afios cumplidos en las mujeres y catorce afios cum-
plidos en los hombres. Pero no todo matrimonio contraido por
un impuber es necesariamente nulo. Aunque el Derecho canénico
prohibe contraer matrimonio antes de la pubertad, si se con-
traviene & la prohibicion, y si, por una parte el impuber es fisi-
camente capaz de consumar el matrimonio, y, por otra, moral-
mente capaz de comprender el contrato celebrado, dolf capitx;
el matrimonio es valido; pues la presuncion cede & la verdad
(Esmein. 1. part. II. chap. Il. pag. 121).
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6 doce afios. En la mayor parte de los Estados las perSo.
flas de esa edad carecen de juicio y discernimiento, y no
son habiles ni para disponer de los objetos mas insignifi.
cantes. Disponen, empero, de su persona, y se unen en so-
ciedad indisoluble; la cual decide de su futura suerte (8).
40. Sorprende, pues, que en Chile, nacién tan notable por

(S « La naturaleza » (dice Portalis), “ no ha determinado de
una manera uniforme el instante en que se desarrolla en el hom-
bre la organizacion regular y animada que le habilita para repro-
ducirse. Segun los climas varia la época de tal desarrollo, yen
un mismo clima, puede ser diverso en distintos individuos;
pues mil causas lo adelantan ¢ retardan.

“Necesario, empero, que hubiese una regla y que ella fuera
general. La ley no puede observar en cada individuo los efectos
invisibles de la naturaleza, ni apreciaren cada hombre las dife-
rencias, & menudo imperceptibles, que le distinguen de otm
hombre. No viene la pubertad sino mas 6 menos tarde; es una
flor que se colora poco & poco, y que se desarrollaen la primavera
de la vida. Pero es conveniente que la ley, que da reglas sobre
la universalidad de las cosas y de las personas, presuma que,
cumplida cierta edad, todas las personas lian llegado & ese mo-
mento decisivo, en que parece principiar para ellas una nueva
existencia.” (Locré. IV. 483. 9.)

Cuando se present6 ante el Consejo de Estado el proyecto sobre
el matrimonio, el art. 2 decfa: “EIl hombre no puede casarse antes
de los quince afios cumplidos, ni la mujer antes de cumplir trece”.

“Nuestro antiguo Derecho francés, conforme al Derecho ro-
mono”, dijo M. Real, “fijaba la pubertad en los catorce afius para
los hombres. Los autores del proyecto han seguido las disposi-
ciones de la ley de 1792, conformes 4 las constituciones del Empe-
rador Leo6n. Pero si innovamos, ¢por qué limitarnos & exigir un
afio mas'? ¢Por qué no exigir que la mujer no pueda casarse antes
de los quince afios y el hombre antes de los diez y ocho? Motivos
fundados en el orden moral asi como en el orden fisico inducen fi
esta innovacion; la que se nos propone no es conveniente. Fijan-
dose la pubertad presunta en los doce afios, 6 en los trece y los
quince, los emperadores Justiniano y Leén procedian razonable-
31"V obedecian Ala naturaleza, que en los ardientes climas

” y L,reala> de Roma y Constantinopla, da una pubertad
H E iDebemos fguir en ese punto sus leyes, nosotros
nt ,nldl,* raarca? fnas 6 templadas, donde la naturaleza es
dedaramInliB8!? ro?imamo» mils * la naturaleza y & la razén,

fSqutceTs mu°jr2* °°h0 8008 M1PUtees ¢ varones, y

FRGY J80ERR6 Bchefla RRRBIGRIT e REFEVARUS |25 FeRERsS
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su juicio y cordura, al expedirse la ley sobre matrimonio
civil se aceptase la anémala disposicion canénica, que per-
mite el matrimonio de los varones de catorce afios y de las
mujeres de doce. En Chile y en el Ecuador las personas
de tan temprana edad son nifios, & quienes puede inducirse
al matrimonio por pérfidas sugestiones de individuos in-
teresados en explotar sus bienes.

Tanto mas peligrosa la disposicién, cuanto subsiste el
absurdo sistema de que la falta de consentimiento de los
padres U otros ascendientes, no invalida el matrimonio.
Volveremos & este punto al comentar el art. 107.

1
De los Dementes {9 (9).

41. Los dementes no pueden casarse porque carecen de
juicio y discernimiento.

necesaria para gobernar la casa ni paraeducar & los hijos; que,
por otra parte, los hijos son de constitucién débil, y que la mujer
misma, cuya constitucion no lia llegado 4 su completo desarrollo,
peligra enios primeros parios.

“Laley que fijaba la edad niibil & los doce afios en las mujeresy
4 los catorce en los varones, fue originariamente expedida en Ate-
nas, mas meridional que Paris cerca de seis grados; y nunca debi6
aceptarse en Francia... En Prusia los varones no pueden casarse
antes de los diez y ocho afios, ni las mujeres antes de los catorce.

El Primer Cénsul. “No seria conveniente que una generacion
enterase casase & los trece 6 & los catorce afios, y eso no debe
autorizarse por una regla general: es preferible establecer como
regla lo que es conforme al interés publico, y no permitir sino
como excepcion lo concerniente al interés particular.” (Locré. V.
31G. 8. 10?.

(* Locré. IV. 312. art. 3.-319. 12.-151. 2.—Polhier. Mariage.
92.—Dalloz. Mariage. 20(3. 207.— Vazeille. i. S8-90.—Laurent.
1. 285-288.—Toullier. 1. 502.—Duranton. Il. 24-3L—Demo-
lombe. Ill. 127. 128.—Zachariae (M V.). |. § 110.—Zachariao
(A. R.) V. § 451 bis.—Delvincourt. I. pag. 55 (1).—Domante. I.
299.—liuc. Il. 17.—Mareadé. 1. 520.—Esmein. 1. Part. II. Til.
Il. Chap. I. Sect. It. n°. I.—Covarruvias. I. Part. Il. Cimp. II.
6-9.—ICent. 1. XXVI. I.—Stephen (on Blackston's). Il. b. IlI.
Chap. II. 2. (p. 3-18).

(9) _ Ley de matrimonio civil. Art. 4. No podréan contraer ma-
trimonio... :
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-12. Si bien los canones aceptaron el principio de que las
personas en actual demencia no pueden casarse, declaran
que el matrimonio es valido si el demente lo celebra en un

intervalo ltcido (10). ) o
-13 Hé aqui la mas abierta pugna entre la ley civil y

la canénica en materia tan trascendental. Segun la ley civil
el individuo que por demencia se halla en interdiccion es
absolutamente'incapaz de todos losados y contratos, y no
se admite la prueba de que fueron ejecutados 6 celebra-
dos en un intervalo ldcido; ya porque tal prueba es muy
dificil, ya porque en la mayor parte de los casos tales in-

5". Los dementes. i . .
C. C. Art. 1:10. El matrimonio es nulo y sin electo en los casos

siguientes...:

0 Cuando para celebrarlo haya fallado el consentiraientu de
alguno de los contratantes G de ambos. La ley presume falta de
consentimiento en los furiosos locos, mientras permanecieren en
la locura, y en los mentecatos & quienes se haya impuesto inter-
diccion judicial para el manejo de sus bienes.....

C. P. Art. 142. No pueden absolutamente contraer matri-

monio... :

10°. El locoy demas personas que estan en incapacidad men-
tal.

C. M Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato de
matrimonio...:

VIII.  Lalocura constante ¢ incurable.

C. A. Art. 48. No pueden contraer matrimonio los dementes,
furiosos, imbéciles...

P. IV. 1I. G... Otrosi el que fuesse loco, o loca, de manera que
nunca perdiesse la locura, non puede consentir, para fazer
casamiento, maguer dixesse aquellas palabras porque se fazo el
matrimonio, pero si alguno fuesse loco a las veces, e después
tornasse en su acuerdo, si en aquella sazon que fuesse en su me-
moria con9intiesse en el casamiento, valdria.

(10) Siendo el consentimiento el requisito esencial del matri-
monio, cuando no hay consentimiento de parte de uno de los pre-
tensos conyuges, no hay matrimonio. Ni puede decirse que el
matrimonio es nulo; no lo hubo sino en apariencia. Aceptada
por el Derecho canénico esa idea fundamental, hanse deducido
importantes consecuencias. La primera consiste en que el matri-
monio contraido por un demente carece de valor. Pero, conforme
a la doctrina romana, los canonistas declaran que el furiosas es
plenamente capaz durante los intervalos licidos; por lo cual, si se
casa en uno de esos intervalos, es valido el matrimonio.” (Esmein.
Pari. Il. til. II. Chap. 1 Sed. 1. n. 1", pag. 302).
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tervalos no son sino aparentes. EI que & causa de una en-
fermedad cerebral tiene perturbada 6 perdida la razén,
¢procedera con juicio y madurez cuando contrae matrimo-
nio? Ya nos dijo Pacheco que Don Quijote es el inmortal
modelo de la monomania, y nosotros no aceptamos los
intervalos lucidos del Caballero de la Triste Figura. Las le-
gislaciones modernas emplean las mayores precauciones
para restituir la administracion de los bienes & los de-
mentes. si prueban éstos que han recuperado el juicio;
y, aun empleadas, inminentisimo es el peligro de que el
pretenso cuerdo no lo sea en realidad. Cuéntas veces se
repite la escena de que el sefior Jupiter castigue & un
pueblo con. la falta de lluvias y el sefior Xcpluno haga
llover cuando le plazca!

De todo punto necesario, pues, restaurar el principio de
la ley' civil, segln la cual la persona en interdiccion por
causa de demencia es absolutamente incapaz de todos los
actos 6 contratos, sin aceptarse la alegacion de que estuvo
ella en un intervalo lucido.

44. Cuando se present6 el proyecto del titulo sobre el
matrimonio (Cédigo de Napoledn), el art. 3odecia (11) :

u Son incapaces de contraer matrimonio

“ 1°. El que se halla en interdicciéon por demencia 6
furor :

“ 20, Los sordos mudos de nacimiento, & menos que
puedan consentir

El Consejo de Estado suprimié ese articulo (12); y si
bien el Tribunado observé (13) que era necesario com-
prender entre los incapaces de casarse & los dementes,

11) Locré. IV. Ip 302.
12) “ El Consul Cambacérés propone que se suprima el ar-
ticulo; pues las disposiciones que encierra no son sino conse-
cuencias naturales de la regla general, que exige para el ma-
trimonio un consentimiento valido.

“ Suprimese el articulo. " (Locré. IV. 310. 12))

(13) “ Obsérvase, acerca del articulo 2, que esta disposicion
exige un articulo expreso que declare como regla cierta que el
interdicto por causa de demencia se halla, en cuanto al matri-
monio, en incapacidad de prestar consentimiento, aunque tenga
intervalos lGcidos. ” (IV. 451. 2.)
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aunque estuviesen en un intervalo lucido, la observacion
no fué aceptada.

45, Segln el art. 146 del Cédigo de Napoleén, no hay
matrimonio cuando no hay consentimiento; segln el 502
los actos posteriores & la sentencia de interdiccidon adole-
cen de nulidad, por cuanto se presume de derecho que el
demente es incapaz de consentimiento; y sin embargo Luu-
rent sostiene (14) que el matrimonio de los dementes en
interdiccion es valido, si lo contraen en un intervalo li-
cido. Findase en que el art. 502 no se refiere sino & los
bienes del demente; lo cual, con perdén- del eminente
jurisconsulto belga, es un error garrafalisimo. Muy lata
es la acepcion de la palabra acto, que comprende todo
cuanto se refiere al derecho de la familia, de las cosas 6
de los bienes. EI mismo Laurent nos ensefia (I. 285 nota 1)
con la mayor lucidez que la principal de las reglas de in-
terpretacion consiste en que si el sentido de la ley es
claro, no se desatienda su tenor literal & pretexto de con-
sultar su espiritu, j Y como puede ser mas claro el tenor
literal del art. 502? j Donde estd la distincion entre los
actos concernientes & los bienes y los que puedan com-
prometer el estado civil del individuo?

Sordos mudos (') (15).

40. El Derecho canénico, que favorece tanto el matri-

(14) 1. 28S.

nLocrélV. 312 a.l. 3.-319. 12—Locrc. (E). Il. p. 30-11.—
Ilw oiaa9@P ' ”3- - Merlin- Sourd-Muct. n. Il.—Dalloz. Ma-
o5V an 241~ Tojlll‘ei™- 1« u03.—Vazeille. 1. 91 02.—Duran-
riaeiM fin”1 y ' ?ia.-Domolombe. 1Il. 24.25.—Zacha-

V-S131 W.-HUC. Il

mitrimofiioS°br : matrimonio civil- Art. 4. No podran contraer

voluntad ifiaramenle.abla 6 P°r eSCrit® no Pudieren expresar su
C. C. Art. 140... Los sordos mudos, si pueden expresar con
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monio, declara que los sordos mudos pueden casarse con
tal que manifiesten inequivocamente el consentimiento.

El art. 1437 del Cddigo ecuatoriano (a) enumera entre
los absolutamente incapaces & los sordos mudos que no
pueden darse & entender por escrito; pero segun el art. 100,
es valido el matrimonio cuando el parroco conceptia que
el sordo mudo ha consentido. Otro caso en que la ley
civil, fundada en la naturaleza misma de las cosas, esta
en la més abierta pugna con las disposiciones candnicas
concernientes al matrimonio. Cuando el sordo mudo no
puede darse & entender por escrito es, lo repetimos, abso-
lutamente incapaz de todos los actos de la vida civil, sin
exceptuar ni los mas insignificantes; pero si puede ca-
sarse si por sefias acepta como esposa & una mujer deter-
minada. ¢.Constard plenamente que el sordo mudo ha
consentido en el matrimonio'? Y aun cuando constase,
¢como afirmar que comprende las graves obligaciones que
contrae'? Nada mas anémalo, pues, que la doctrina cané-
nica segln la cual puede casarse el sordo mudo que carece
de aptitud para darse & entender por escrito.

47. Vimos ya que cuando se discutia el proyecto del Co-
digo de Napole6én se redactd un articulo especial, decla-
randose que los sordos mudos no pueden contraer matri-
monio, & menos que sean capaces de darse & entender
claramente, y que el Consejo de Estado opiné por la su-
presién del articulo, fundandose en que bastaba la regla

claridad su consentimiento por signos manifiestos, contraeran
vélidamente el matrimonio.

(@) Son absolutamente incapaces los dementes, los impUberes
y los sordos mudos que no pueden darse & entender por escrito.

Sus actos no surten ni aln obligaciones naturales, y no ad-
miten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los disipadores
que se liallam bajo interdiccion de administrar lo suyo, las mu-
jeres casadas, los religiosos, y las personas juridicas. Pero la
incapacidad de estas cinco clases de personas no es absoluta, y
sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo
ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que
consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto & ciertas per-
sonas para ejecutar ciertos actos (art. 1437).
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general de que no hay matrimonio cuando falla el consen-
timiento (16).

(1G) “ El Primer Consul pregunta por qué se prohibe el ma-
trimonio_al sordo mudo.

“ Al Réal responde que se le permite casarse cuando es capaz
de expresar el consentimiento.

“ A. Defermon observa que el proyecto excluye, por regla
general, al sordo mudo de nacimiento, y no le admite sino por
excepcion, aunque todos los sordos mudos pueden expresar su
voluntad.

El Primer Consul. Siendo el matrimonio un contrato y
celebrandose el contrato por el consentimiento, se deduce que
el incapaz de expresarlo no puede casarse; pero el sordo mudo
de nacimiento, viendo & su padrey madre, ha conocido la so-
ciedad del matrimonio; es capaz de manifestar la voluntad de
vivir como ellos; y entonces, ¢por qué agravar sus desgracias,
afiadiendo privaciones ji las que la naturaleza le ha impuesto? ”

El Consul Cambacérés! “ Por cuanto el articulo no se pro-
pone sino explicar que los sordos mudos no pueden casarse sino
cuando pueden consentir, su disposicion se comprende en el
art. 40; el cual basta. ”

Al Regnaud (deSaint-Jean-d’Angély.) “ El articulo es tanto mas
nugatorio cuanto que se lia inventado el arte de que los sordos
mudos se den & entender. "

“ El Primer Cénsul pregunta por qué la privaciéon del oido
y de la palabra seria un impedimento al matrimonio méas bien
que otras enfermedades que con éste pueden relacionarse. "

Al. Fourcrov. “ Mas razonable seria declarar incapaces del
matrimonio & los que adolecen de enfermedades hereditarias 6
de vicios de conformacion, & ejemplo de algunos legisladores an-
tiguos que prohibian el matrimonio & las personas contrahechas,
temiéndose que tuviesen héjos débiles y enfermos, que serian
una carga para la sociedad.

Al Réal. “ La comisién ha aceptado la ordenanza do 1730,
que habla de los sordos mudos de nacimiento. "

Al. Bigot-Préameneu.El articulo es intil, si no explica como
puede el sordo mudo expresar el consentimiento.

M Réal. “ La disposicion que lo regla puede comprenderse
entre las que determinen la forma de la celebracion de los
matrimonios. ”

El Primer Consul. *

. *@1lcuan*°,son capaces de casarse, bajo la condicu
com(n a todos de dar su consentimiento; y pudiera limitan

iimrmioCUTD expiesanm el consentimiento en cuanto al mj

El articulo podria omitir & los sord(

E! Cénsul Cambacérés propone que se suprima el arliculi
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v
Impotentes () (17).

48. Segun el derecho romano eran inhabiles para el
matrimonio los eunucos, mas no los espadones (18); pues
en el primer caso es mucho méas facil conocer la impoten-

Las disposiciones que contiene no son sino consecuencias ha-
turales de la regla general que, para el matrimonio, exige va-
lido consentimiento.

“ Suprimese el articulo. ” (Locré. 1V. 319. 12)

(M Locré. VI. 31. 4—Pothier. Mariage. 9G-9S.—Merlin. Im-
puissance.—Dalloz. Alariage. 75-78.—Toullier. I. 5*25.52G—Va-
zeille. 1. 93.—Duranton. 1. 07—71.—Demo|ombe. 111. 12. 134. 251.
—Laurent. Il. 298.—Demante. 1. 230 bis.—Zachariae (M. V).
1.8 110—Zachar|ae (A ). V. § 150—Iluc 1. 15.—Esmein. |.
pari. 1. Tit. 1I. chap. I. Sed. 11l.—Wharton. % 1-1S 149.

17) Ley sobre matrimonio civil. Art. 40 No prodran con-
traer matrimonio.....:

30. Los que sufrieren de impotencia perpetua é incurable.

C._I* Art. 112. No pueden absolutamente contraer matri-
monio.... :

9a El impotente.

C. A. Art. 48. Las causas que impiden contraer matrimonio

on :

10\ La impotencia permanente que existia cuando se con-
traJo el matrimonio.

IV. Il. G.... Otrosi el que fuesse castrado, o que le men-
guassen aquellos miembros que son menester para engendrar,
maguer aya entendimiento para consentir, non valdria este
casamiento que fiziesse.....

D. XXHI. 111. 39. %la Si spadoni mulier nupserit, distin-
guendum arbitror, castratus fuerit, necne, ut in céstralo dicas
dotem esse; in eo, qui castratus non est, quia est matrimo-
nium, et dos, el dotis actio est.

L. XVI. 12S. Spadonum generalis appellalio est; quo nomine
tam lii, qui natura spadones sunt, item thlibiae, thlasiae, sed
et si quod aliud genus spadonum est, continentur.

(18) “ Entre las personas que adolecen de defectos fisicos,
enumérase en primer lugar & los impotentes, asi por un vicio
constltucmnal Eadones como & consecuencia de una opera-
cion, casl rati. Estos altimos son incapaces de casarse y de
adoptar ” (Maynz. 1. § 19)
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cia, evitdindose esos inmorales é infames litigios, que tanto
escandalizaron en otro tiempo, y que son del todo incom-
patibles con la cultura moderna.

Habiendo aceptado el Derecho candnico el principio na-
turalista de que el principal objeto del matrimonio son
las relaciones sexuales entre los cényuges, dedujo la con-
secuencia légica de que tanto la impotencia del hombre
como la de la mujer son impedimento dirimente.

Nosotros' no entraremos en los obscenos pormenores
concernientes & la impotencia. Aun en las naciones donde
s6lo el Derecho canénico impera en cuanto al matrimonio,
las costumbres modernas, fundadas en la decencia y la
moral, han abolido tales procesos, que no pueden leerse
sin que suba la sangre & las mejillas de la persona mas
desprovista de pudor (19).

De ahi que el Cédigo de Napoleén ni siquiera menciona
la impotencia entre los impedimentos del matrimonio (20);

(19) “ Cuando Merlin trata de la impotencia, expone que e
jurisconsulto debe ser casto y puro como la ley. El autor em-
plea las mayores precauciones posibles, y sin embargo, entra
en pormenores que ruborizan & cualquiera persona. ;Qué dire-
mos de Jas controversias? Demolombe, consecuente con su
teoria de las calidades sustanciales, admite la impotencia como
causa de nulidad del matrimonio; pero es necesario probarla.
¢Como se rendiria esa prueba? cPor un congreso como en lus
tiempos de antafio, cuando el Derecho candnico imperaba? No;
se inspeccionaréa al coényuge impotente. /Y & denegarse & Ia
inspeccion? Se empleara la fuerza publica. ¢(Acaso Ja justicia
no dispone de gendarmes? Los gendarmes compelen 4 una
muger para que la mspeccmnen facultativos. ¢(No esta abolido
el tormento? ” (Laurent. Il. 298.)

Cuando se discutia el titulo De la paternidad y de la
filiacion, el art. 1* (cap. 1), decia : “ El hijo concebido du-
rante el matrimonio tiene al marido por padre.

n? admite, contra esa paternidad, ni la_excepcion
‘e adulteno de la mujer, ni que el marido alegue impotencia
natural o superveniente. "

*“3? CUimo 4 la, impotencia ”, afiadio Troncliet, “ d

se, Propone abolida; porque os dificil y escandaloso

f’ drp ando. no se le admite esa causal ni’cuando alega
a nulldad el matrimonio  .....

Jtencia " (agregaba Portalis), “ no es aceptable

como excepcmn porque segtin la ley sobre el matrimonio, no
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y que muchos de los demés codigos modernos silencian
lan indecente impedimento. Si habla de él la ley chilena
sobre matrimonio civil, proviene de que los redactores se
propusieron, & no dudarlo, contemporizar con el Derecho
canénico.

\%

Personas que actualmente se hallan casadas (® (21).

49. El derecho moderno reconoce que la poligamia
incompatible con la moral y con la civilizacién.

puede fundarse en ella la accién de nulidad; y ese silencio abso-
luto de la ley es muy razonable, porque no hay medios de
conocer ji punto fijo la” impotencia, y hay tafifas dudas ji este
respecto, que los tribunales han declarado que el marido es
impotente 'y los hijos legitimos, porque la impotencia es &
veces relativa. La ley no debe dar reglas sino sobre lo que es
ordinario; y rarisima es la impotencia absoluta. ” (Locré. VI.

31. 4.

®* L)ocre’. V. 313. art. 5.-355. art. 4.-426. art. 3.-461. art.4.-
10. 19.—Polhier. Mariage. 99-107.—Dalloz. Mariage. 215-217.
—Laurent. 11.3G0-362.—Dcmolombc. 111. 91.—Duranton. 1l. 137-
147.—Vazeilie. |. 217-227.—Domante. 1. 230 bis. Il.—lluc. II.
27.—Esmein. I. Part. I. Chap. I. n. IV.—\Vharton.§ 132.—Kent.
1. XXVI. 3.—Fiore. Il. 536— Rolin. 1l. 560.—Calvo. Il. $ 792.

(21) Ley sobre matrimonio civil. Art. 4. No podran contraer
matrimonio.... :

1°. Los que se hallaren ligados por vinculo de matrimonio
no dijsuelto.

C. de N. Art. 147. On ne 147. No puede contraerse se-
peut contraclcr second mariage  gundo matrimonio antes de la
avant la dissolution du pre- disolucion del primero.
mier.

C. C. Art. 110. El matrimonio es nulo y sin efecto en los ca-
s0s siguientes.... :

12°. Cuando respecto del hombre ¢ de la mujer, 6 de ambos,
estuviere subsistente el vinculo de un matrimonio anterior.

C. P. Art. 142. No pueden absolutamente contraer matri-
monio.... :

5% El casado mientras vive su conyuge.
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Si bien las instilaciones de Moisés habian aceptado Ja
poligamia, la Iglesia la prohibié absolutamente (22),
operando de esta manera ji la civilizacién moderna; y (3
Iglesia se debe asimismo el principio de la absoluta igual-
dad entre el marido y la mujer (23).

C. M Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato |
de matrimonio..

IX. El matrlmonlo celebrado antes legitimamente con personz
distinta de aquella con quien se pretende contraerlo.

C. de la L. Art. 91. Las personas legalmente casadas son. |
hasta la disolucién del matrimonio, incapaces de contraer otro,
bajo la pena establecida por las leyes del Estado.

C A. Art. 60. Las causas que impiden contraer matrimonio
S0

3a La existencia de otro matrimonio.

D. I1l. 1I. 1. Praetoris verba dicunt : Infamia notatur..... bi-
na sponsalia binasve nuptias in eodem tempore constitutas ha-
buerit.

Item eam, quac milii quondam socrus, aut nurus, aut priyj-
gna, aut noverca fuerit. Ideo autem diximus quondam, quiasi
adhuc constant eae nuptiae, per quas talis adiinilas quaesita
est, alia ralione mihi nupta esse non potest, quia fieque eadem
duobus nuptaesse potest, fieque idem duas uxores babero. (Gayo
1 63)

(22) Si quis dixerit, licere christianis plures simul habere
uxores, et non nulla lege divina esse prohibitum; analliema sit.
(Concil. Tridenl. Ses. XXIV. Can. 1l.)

“ El Derecho canonico declaré constantemente el principio
de la monogamia. Formdse principalmente entre dos civiliza-
ciones monogamas, la griega y la latina; y el espiritu de los
Evangelios daba, en cuanto al matrimonio, una idea todavia méas
elevada. Los Padres de la Iglesia,y después los Doctores, no
tuvieron sino que explicar como se habfa admitido la poligamia
por las antiguas costumbres de los hebreos, y practicado,
seg(in la Escritura, por los patriarcas.

“ principio de la monogamia se deduce que toda persona
casada validamente es incapaz de contraer otro matrimonio
mientras el primero no se disuelva; y que el segundo seria
radicalmente nulo. Declarada la indisolubilidad del vinculo del
matrimonio, esaregla tuvo especial importancia en el Derecho
canonico; y desde antiguo se llamé linamen el |mped|mento

alli proviene. ” (Esmein. I. Part. 1. Cliap. I-

,,nir«L introdujo en el derecho del matrimonio

alJi’iVe i fccimda>proclam6 como I’InCIPIO la igualdad en-
tle el hombrey la mujer. Ya bosquejado en la primera Epistola
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oipi6se ji investigar si los individuos de éste podian entrar
6 permanecer en el estado de matrimonio, y dos tenden-
cias contrarias se manifestaron. Por una parte, el malri.
monio aparecia como el estado natural y normal del
hombre. La tradicion de la Iglesia primitiva referia qle
en general los apéstoles habian sido casados, y la primera
Epistola de San Pablo & Timoteo presentaba al obispo
como un hombre casado, padre de familia (35), & quien se
imponia solamente la restriccion, que después se extendié
4 todos los eclesiasticos, de que no debian casarse sino
una sola vez. Pero al mismo tiempo una idea muy diversa
se difundia entre los cristianos, esto es, que el matrimonio
era moralmente inferior & la continencia, y menos acepto
4 los ojos de Dios; y San Pablo mismo lo habia procla-
mado (36). La moral cristiana vefa una especie de impu-
reza en las relaciones sexuales aun de los esposos. Natural,
pues, exigir méas perfeccion en el que era ministro del
Sefior. £ No debia evitarse la mas leve impureza en los
que se aproximaban al altar? Del conflicto entre las fuerzas
opuestas, £cual fue el resultado? En breve se dividié la
cristiandad. La Iglesia oriental, aceptando una de las dos
sentencias, formd un sistema que después ha conservado
sin graves alteraciones. La lglesia occidental, al contra-
rio, di6 cabida & la segunda tendencia, y estableci6 el
celibato, 6, & lo menos, la continencia necesaria en todos
los que habian recibido las érdenes sagradas. Pero aunque
desde antiguo asenté los principios esenciales que coiulu-

gun dize en el Titulo de los Clérigos. E deslos los tres mayores
embargan el casamiento. Onde qual Clérigo quier que fuesse
ordenado de alguno de los tres mayores Ordenes, assi como de
Subdiacono, o de Diécono, o de Preste, non deue casari e otros,
si casare, deue ser dcsfeclio el casamiento__

(30) Oportet ego episcopum irreprehensibilein esse, unius
uxoris virum, sobrium, prudentem ornatum, pudicum, hospi-
talera, doctorem (C. 111 2.)

Suae domui bepe praepositum : filios liabentem subditos cum
omm castilate (d).

(30) Dico autem non nuptis, et V|du|s bonum est illis si sic
permaneant, sicut ego (I. C. VIL 8.)

quam urf (9)" S continent’ nub“nt- Melius est enim nubere,
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Las leyes francesas no establecieron la poligamia ni aun
durante los desvarios de la revolucion (24); el Cédigo de
Napoleén la prohibe expresamente (25): y la monogamia,

de San Pablo ji los Corintios (zg, el principio de laigualdad se
afirma claramente por los Padres de la Iglesia. Lactancio lo
aplica declarando que el marido y la mujer se hallan obligados
igualmente & la fidelidad; San Jer6nimo la profesa en termi-
nos generales que se han convertido en formula (b). Ella es una
de las reglas que prevalecen en los Libri poeniténthiles : Una
lex de mulieribiis el i'iris. En nuestros dias la Iglesia blasona,
con razén, de haber sido la primera en ensefiar esta verdad (c).
La igualdad, & no dudarlo, no serad absoluta; pues, en cierto
respecto, el Derecho canénico mismo admite la supremacia del
marido, exigida por la naturaleza de las cosas y justificada por
los textos de la Escritura. Pero es una verdad plena en cuanto
se refiere al corazén de la mujer : los mutuos deberes de los
esposos y la obligacion de la fidelidad reciproca. En este punto
todas las legislaciones de la antigiiedad establecian profunda
diferencia entre el varén y la mujer; si la mujer, segun la ley
romana, fue ampliamente emancipada, el varon conservé una
libertad privilegiada. " (Esmein.Part. I. Cliap. I1. n. V1. pag. 91.)

(2-1). * La solucion que el Cédigo cia al problema de la mono-
gamia imsmuestra la superioridad déla ley civil soleré la reli-
gion en el dominio de la moral. Hay religiones que admiten la
poligamia. No hablamos del Coran, ni de la parodia de religion
que se llama mormonismo. La ley del pueblo de Dios sancionaba
la poligamia. ” (Laurent. I1. 360.)

*J0) “ Segln nuestras costumbres ”, decia Portalis, “ un
matrimonio vélido y subsistente obsta & otro matrimonio. En
ciertos climas, puede estar autorizada la pluralidad de maridos
6 mujeres, y no es legitima en ninguno, pues produce necesa-
riamente la servidumbre de un sexo y el despotismo del otro;
no se funda en las necesidades reales del hombre, que teniendo

(@) Uxori vir debitum reddat : similiter autem et uxor viro

(Cag. VIL 3).
(b) “ Apud nos quod non licet feminis aeque non licet viris,
et eadein servitus pari conditiono censetur. ” .

(¢) “ Simili modo ius matrimonii aequabile Inter omnes
atque unura O6mnibus est conslitutum, velere Inter servos et
ingenuos subiale discrimine, exaequala viri el uxoris iura, ete-
nim, ut aiebat Hieronymus, apud nos quod non licet feminis
aeque non licet viris, et eadem servitus pari conditione censetur,
atque illa eadem iura ob remuneralioncm benevolentiae et vi-
cissiludinem officiorum stabiliter lirmata. ” (Enciclica de
Leén XIlI de 10 de febrero de 1880.)
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lo repetiremos, se cuenta hoy entre las instituciones que
arraigadas en la moral, forman parte del Derecho publicd
de todos los pueblos civilizados (1. 230).

Personas que han hecho voto solemne de castidad (* (26.

50. Muy varia ha sido la practica de la Iglesia Catdlica
en cuanto & los votos de castidad, como impedimento del
matrimonio. El Papa Inocencio lo(2/) que ocupaba la silla
pontificia en el siglo V, juzgé que, aun cuando inmoral,
era valido el matrimonio contraido por las virgenes con-
sagradas & Dios. San Agustin también ensefiaba la validez
de ese matrimonio (28); el Concilio de Calcedonia, celebrado
en 451, declaré que no les era licito casarse & las perso-
nas consagradas & Dios por votos solemnes de castidad;
pero no declar6 nulos los matrimonios (29).

toda la vida para conservarse, no tiene sino instantes para re-
producirse; 6 introducirla en las familias la confusion y d
desorden que en breve se difundiera en la sociedad; pugna con
todas las ideas; desnaturaliza lodos los sentimientos; priva a
amor de todos sus encantos quitandole cuanto tiene do exclusivo;
en fin se opone & la esencia misma del matrimonio, esto es, ;i la
esencia de un contrato segln el cual dos esposos unen el cuerpo
y el alma. Cuando nos aproximamos & las naciones donde se
permite la poligamia, nos parece que se aleja la moral....

* Asi, el principio de que no puede contraerse otro matrimo-
nio mientras el primero sub5|sta constituye el derecho universal
de todas las naciones cultas. * (Locre 1V."490.19.)

O Polhier. Mariage. 108-113. — Gutiérrez (B.). I. L. C. Il
Sa. pag. 333. — Esmein. I. Pari. Il. Tit. Il. Cliap. I. n. V. —
Van Espen. 1. Part. Il. Tit. XIll. Cliap. 1V, 1-3.

(~d)..... La tercera cosa que embargad casamiento es, voto
(11 yrp eiv '1iadSUIIU pl'ometiesso’ Para entrar en Religion....

(27) En la respuesta al Obispo de Ruén.

(28) Do bono viduilatis. Cap. 10.

(29) Si quae virgo se dedicavit Deo, similiter monachus,
non bcet eis nuptus fungi: si vero inventi fuerint hoc facientes,

maneant excommunicati; statuimus vero eis posse fleri huina-
nitatem, si ita probavent episcopus loci (Can. 1
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El voto de castidad no se declar6 impedimento diri-
mente sino en el segando Concilio de Letran, celebrado
en 1139 (30), y la doctrina de ese Concilio fué definitiva-
mente confirmada por el de Trento.

Sélo el voto solemne de castidad es impedimento diri-
mente del matrimonio, esto es, el voto hecho al profesar
en instituto monéastico reconocido por la Iglesia Catdlica.
Asi lo deciden terminantemente, en las respectivas Decre-
tales, Alejandro Il (31), Celestino Il (32) y Bonifa-
cio VIII (33).

Clérigos de 6rdenes mayores (¥ (34).

51. Desde que hubo clero en la sociedad cristiana, prin-

(30) Slaluimus quatenus episcopi.... regulares canonici, et
monachi, atque conversi, professi qui sanctum transgredientes
propositum, uxores sibi copulare praesumpserunt, separentur;
huiusmodi namque copulationem quam contra ecclesiasticam
regulam constat esse contractam, inatrimonium non csse cen-
semus (Can. 7").

Y el canon siguiente dice : “ Id ipsum quoque de sanctimo-
nialibus faeminis, si quod absil, nubere atlentaverint, observari
decernimus.

(31) Si nec liabitum suseepit nec professionem, sed solum-
modo votum feeit.... non est cogendus matrimoniale votum
rescinden;.

(32) Quod votum simplex impedit malrimonium contrahen-
dum (id est. sponsalia de futuro matrimonio contrahendo) non
dirimit iam contractual.

(33) Hlud solum votum debere dici solemne, quantum ad
post contractum matrimonium dirimendum, quod solemnisatum
luerit per susceptioncm sacri ordinis, aut per professionem
expressam, aut taeitam factam alicui de religionibus par sedem
apostolicam approbatis.

*) Pothier. Mariage. 115-119. — Vazeille. I. 94.95. Demante.
1. 230 bis. Il. = Demolombe. I1l. 131. 132. — Esmein. |. Part.
Il. Til. Il. Cliap. I, n. VI. — Van Espen. I. Part. Il. Tit. XIII.
C. Ill. 14. 15. — Covarruvias. II. C. V. § I-V.

(34) C. A. Art. 00. Son causas que impiden contraer ma-
trimonio.... :

4a Los votos de celibato eclesiastico.

P. V. 1I. 16. Nueue grados de Orden ha en Santa Eglesia, se-
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cifiiése ji investigar si los individuos de éste podian entrar
6 permanecer en el estado de matrimonio, y dos tenden-
cias contrarias se manifestaron. Por una parle, el matri-
monio aparecia como el estado natural y normal del
hombre. La tradicion de la Iglesia primitiva referia qle
en general los apéstoles habian sido casados, y la primera
Epistola de San Pablo & Timoteo presentaba al obispo
como un hombre casado, padre de familia (35), & quien se
imponia solamente la restriccion, que después se extendié
4 todos los eclesiasticos, de que no debian casarse sino
una sola vez. Pero al mismo tiempo una idea muy diversa
se difundia entre los cristianos, esto es, que el matrimonio
era moralmente inferior & la continencia, y menos acepto
4 los ojos de Dios; y San Pablo mismo lo habia procla-
mado (36). La moral cristiana veia una especie de impu-
reza en las relaciones sexuales aun de los esposos. Natural,
pues, exigir mas perfeccion en el que era ministro del
Sefior. ¢, No debia evitarse la mas leve impureza en los
que se aproximaban al altar’Del conflicto entre las fuerzas
opuestas, j cual fue el resultado? En breve se dividié la
cristiandad. La Iglesia oriental, aceptando una de las dos
sentencias, formd un sistema que después ha conservado
sin graves alteraciones. La lglesia occidental, al contra-
rio, di6é cabida 4 la segunda tendencia, y establecié el
celibato, 6, & lo menos, la continencia necesaria en todos
los que habian recibido las 6rdenes sagradas. Pero aunque
desde antiguo asenté los principios esenciales que condu-

gun dize en el Titulo de los Clérigos. E destos los tres mayores
embargan el casamiento. Onde qual Clérigo quier que fiiesse
ordenado de alguno de los tres mayores Ordenes, assi como de
Subdiacono, o de Diacono, o de Preste, non deue casar, e otrosi,
si casare, deue ser destecho of casamiento__

(33) Oportet ego episeopum irreprehcnsibilem esse, unius

uxons vjrum, sobrium, prudentem, ornatum, pudicum, hospi-
talera, doctorem (C. I11.72.)

T™, 1 . i i
O%a%astdate ?4),9 praepositum : Pillos habentem subditos cum

Bglmghggﬁaglm %%B r&i>éi_s—\/elt|_v§!yis : bonum est illis si sic

quam uri (0)" S conlinent’ nub® t. Melius est enim nubere,
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ofan & esta soluciln, tarde llegd & un sistema definitivo.

Al principio se establecio, en el curso del siglo 111, que
los clérigos de 6rdenes mayores, si las recibian siendo
célibes, no debian casarse después de la ordenacion; y esta
es la regla que las constituciones apostdlicas aplican 4 los
obispos, presbiteros}' didconos. En el comienzo del siglo 1V,
el Concilio de Neocesarea (37) castigaba con la degradacion
al sacerdote que contraia matrimonio, y el de Nicea pre-
sent6 esa regla como tradicion antigua de la Iglesia.

Pero, por otra parte, la Iglesia primitiva respet6 plena-
mente el matrimonio de los clérigos, cuando, ya casados,
recibian las 6rdenes mayores, que no les estaban prohi-
bidas. EI canon quinto de los apéstoles castiga al obispo,
presbitero 6 didcono que repudia & su mujer so pretexto
de devocién. La disciplina eclesiastica, segin esas deci-
siones, no solamente declaraba la subsistencia del vinculo
conyugal, sino que admitia la continuacién de los deberes
conyugalesy de las relaciones entre los consortes. En el Con-
cilio de Nicea los occidentales, que ya habian admitido la
obligaciéon de continencia absoluta para el clérigo de 6r-
denes mayores, quisieron hacer triunfar tal doctrina, y
solicitaron que los clérigos casados, pertenecientes & esas
ordenes, fuesen compeliéos & la continencia absoluta. Pero
la tentativa escoll6 por la enérgica resistencia de los
orientales.

53. La iglesia oriental permaneci6 fiel & su doctrina.
Sinodo in Trullo, que fijo definitivamente los principios,
hizo esta declaracion : « Segln el antiguo canon de la per-
feccion y orden apostélicos, reconocemos como subsistentes
los matrimonios de los clérigos, y no nos proponemos
disolver el vinculo que los une G sus mujeres, ni prohi-
birles con ellas las relaciones conyugales. Si, pues, alguno
es digno de ser ordenado subdidcono, diadcono ¢ presbi-
tero, no podra ser separado de esa orden alegandose que
vive con mujer legitima; y no se exigird de él, cuando la
ordenacion, la promesa de que se abstenga de las rela-
ciones conyugales con su mujer, G fin de que no degra-

(37) Presbyter, si uxorem duxcrtt, ab ordine illum deponi
deberé.(C. I. C. IX. D. XVIIL)
T 1 0
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demos el matrimonio, que fua instituido por Dios y san.
tificado por su presencia......”

53. La Iglesia occidental, lo repetimos, se distingui,;
desde antiguo, declarando que estaban obligados & conti-
nencia absoluta los clérigos de érdenes mayores, ministros
del aliar. Desde el afio 300, el Concilio de Elvira (33
decidié que los, que estando casados, recibian esas ordenes,
debian abstenerse de todas las relaciones conyugales. Eli
314 el primer Concilio de Arlés reiter6 la orden (39), y
hemos visto que los occidentales instaron para que esa
regla triunfase en el Concilio de Nicea. Si bien no lo con-
siguieron, constantemente procuraron aplicarla en su pro-
pia Iglesia, y hallamos sobre esta materia muchas dispo-
siciones, desde el siglo IV hasta el IX, en los canones de
los concilios particulares y en las Decretales de los
papas. Expedida con objeto determinado, esta legislacion
no varia sino en dos puntos. Por una parte, la regla gene-
ral, ya comprende, ya exceptia & los subdiaconos; pero
la segunda tendencia prevalece, sobre todo en las decre-
tales de los papas. Por otra parte, no siempre se sancio-
naron unas mismas penas contra los clérigos infractores.
Las méas frecuentes eran la degradacion y la excomunion;
pero, & veces, habia un espiritu de tolerancia, prohibién-
dose & los culpados sdlo las ordenes mayores y el minis-
terio del altar. Ademaés, no era la disoluciéon del vinculo
conyugal lo que prescribia entonces el Derecho canénico;
el matrimonio subsistia; y una constitucion del Empera-
dor Honorio, del afio -120, reproducida en la Lcx romana
Wmgolhorum, ordena al clérigo que provea i la subsis-
tencia de su mujer. En el curso del siglo VI, era cosa
normal en las Gallas que el presbitero y el obispo fuesen
casados, y vivieran con la mujer en una misma casa.

(38) Placuit in tolum proliibere episcopis, presbvteris et dia-
conis vel omnibus clericis posilis in ministerio abstinere a
comuglbus suis et non generare filios; quicumquc vero fecerit

a ran?2re Iencatus exterminetur. (C. XXXIII.) .
3J) isuademus fratribus ut sacerdotes et levitae cum uxoribus

coeanl’ fluia ministerio quolidiano occupantur. Qui-
honore deponatm.“( C ™ nsUtutioneila ~ rit, a “erkatus
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Al dictar estas reglas severas, la iglesia occidental apli-
caba con mayor razén el principio antiguo, que prohibia
& los clérigos contraer matrimonio cuando, célibes, habian
erecibido las 6rdenes mayores.

Esas reglas se observaron con dificultad en las Galias
durante el siglo VIII- En 747 el rey Pipino escribié al
Papa Zacarias preguntandole cudles eran los clérigos &
quienes debia prohibirse todo comercio conyugal. En el
afio 758 6 768 el Concilio de Yerberia decide que si un
sacerdote se casa con su sobrina, debe ser separado de la
esposa y degradado (40); lo cual manifiesta la validez del
matrimonio contraido por un sacerdote, si no habia alguna
causa de nulidad, y que el matrimonio de los sacerdotes
era frecuente y tolerado. A fines del siglo I1X, Nicolés I, en
su célebre respuesta Ad consulta Bulgarovum, declara
que si un sacerdote vive en estado de matrimonio es muy
censurable, pero que no por eso los parroquianos deben
rechazarle, 6 rehusarle obediencia y oblaciones (41).

54. Pero si era dificil conservar esa disciplina cuando
la sociedad estuvo regularmente establecida y organizada,
lo fué més adn en el periodo de profunda descomposicion
social como el del siglo X en occidente. Mientras el feuda-
lismo atentaba contra la autoridad civil, la autoridad ecle-
siastica, que constituia el gobierno regular de la Iglesia,
fué también minada. Indudable es que entonces se esta-
blecié una como costumbre, que permitia el matrimonio
& los clérigos de érdenes mayores, y que muchos de ellos
eran casados. Lo cual se confirma con la violenta reaccion
contra tal orden de cosas en la segunda mitad del siglo XI,
y con el testimonio de los que tomaron parte activa en la
lucha durante el pontificado de Gregorio VII. Damiani,
especialmente, suministra datos que lo evidencian. Nos dice

(40) Si quis presbyter neplam suam uxorem habuerit, ipsam
dimitUit et gradum perdat. (C. 1I1.)

(41) Consulendum decernistis utrum presbyterum uxorem
habentem debeatis sustentare et honorare, an a vobis proiicere.
Quo respondemus, quoniam, lieet ipsi valde reprehensibiles sint,
vos tamen Dominuin imitari convenit, qui solem suum, ut
Evangelium testatur, oriri facitsuper bonos et malos... deiieere
veré eum a vobis ideo non debetis. (C. LXX.)
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, ]a mayor parte de los sacerdotes de su tiempo tenian
s6lo concubinas, sino mujeres con quienes se habian

como se hallan muflios en ius «« «««gono WU
Italia, Francia, Inglaterra estaban invadidas por ese mal.
Era una corruptela generalmente tolerada, Y, antes de
Gregorio Vil, Damiani manifiesta que la autoridad ecle-
sidstica cerré los ojos y no se atrevié & extirparla. Muchos
obispos aun exigian un impuesto 4 ios clérigos casados 6
que vivian en concubinato, regularizando asi su estado.

55. Una reaccién era inevitable, porque no sélo el matri
monio sino el libertinaje se establecié publicamente en el
clero. En la primera mitad del siglo XI, los concilios par-
ticulares renovaron las antiguas prohibiciones. Contaban
para esto con la opinién popular, como se vié en Italia,
donde se formo la especie de liga que se llam¢ la Palana.
que se proponia rehusar obediencia y respeto U los sacer-
dotes casados, coneubinarios y simoniacos. Los pontifices
Ledn LX Victor 11, Esteban V, Nicolas 11, Alejandro II, de
1019 & 1073, repitieron en frecuentes concilios la prohibi-
cion del matrimonio & todos los clérigos, desde la orden
de subdiacono, y castigaron & los coneubinarios. Lo exa-
gerado de las providencias dictadas entonces muestra asi
la extension del mal como la dificultad de reprimirlo.
Ledn IX, en el Concilio de Roma (afio 1019), ordend6 que
todas las mujeres que en adelante estuviesen en Roma, y
viviesen con sacerdotes, serian adjudicadas como ancillae
ai palacio de Letran; y Damiani solicitaba que esa provi-
dencia se extendiese & todas las diécesis. EI Papa Leén X
dispusu que se desterrase de las iglesias de Roma & todos
los sacerdotes casados y coneubinariosj pero apenas si se
ejecutd el edicto.

50. En los principios de su pontificado, Gregorio VII con-
tinuo la lucha con la &spera energia que forma parte de
su grandeza. En los Concilios de Roma de 1073. 1074 v 1075
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los parientes de los sacerdotes casados habian suscitado
motines populares cuando se queria poner en ejecucion la
regla del celibato. Casi todos los obispos estaban poco dis-
puestos & cooperar; y la correspondencia de Gregorio Vil
manifiesta como se vié6 compelido & regafiarlos y confor-
tarlos.

Y no era s6lo la resistencia de hecho, motivada por el
interés, la que se oponia & esta grande obra, sino también,
la que nos interesa especialmente, la resistencia doctrinal.
Los partidarios del matrimonio de los sacerdotes habian
inventado, para justificar la legitimidad, una teoria cuyas
huellas se ven en los escritos de Damiani. Alegaban ante
lodo las palabras de San Pablo, que ordenaban el matri-
monio & todos los que no podian resistir & la tentacion, y
ponian en relieve la generalidad de los términos, que no
exceptuaban & los sacerdotes. Tales resistencias y tales
doctrinas no prevalecieron; pues triunfé Gregorio VII. En
ese punto fué ciertamente el gran reformador de la Iglesia
occidental; pero no innové en la materia. Si bien aplicé
las reglas antiguas con mas energia que sus predecesores,
no estableci6 reglas nuevas. De ellas se deduce que el pres-
bitero, didcono 6 subdidcono que se casaba, era castigado
con degradacién y excomunion; pero, como en el derecho
anterior, el matrimonio subsistia. En las numerosas deci-
siones y epistolas de Gregorio VII, que tratan de la ma-
teria, nada hay de donde se deduzca la nulidad del matri-
monio.

57. A los obstinados se les castiga al principio con
suspension y privacion del beneficio, y & los que no pueden
separarse de sus mujeres, el Papa les permite que aban-
donen el altar para vivir la vida del siglo. La sancion mas
enérgica 4 sus prohibiciones consiste en exhortar & los
fieles que rehisen obediencia 4los obispos y & los sacer-
dotes obstinados, y en rechazar su ministerio, como lo habia
hecho la Pataria. Pero en el estado & donde habian lle-
gado las cosas, la l6gica de la institucion debia conducir
necesariamente & la nulidad del matrimonio. Fué declarada
por el Concilio de Letran en 1139, 6, & lo menos, por la
Decretal de Inocencio Il que promulgé la decisién del Con-
cilio. Graciano dié el mismo sentido & otro texto que inserté
en su Concordia, y es un capul inserlwn que corresponde
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poco mas 6 menos al Concilio de Reinas de 1110. Com0
quiera que sea, el impedimento dirimente se formuld con
claridad por Graciano 'y por Pedro Lombardo. Dos decre.
tales de Alejandro 111 (1150-1181) establecieron la teoria
definitivamente. .

5S. El Concilio Trideutino fulmino anatema contra los
que pretendian que los clérigos ordenados in sacris U los
religiosos, que habian hecho votos solemnes, podian con-
traer matrimonio valido (12l. Examin6 al mismo tiempo
las razones con que se impugnaba el celibato obligatorio,
diciéndose que se condenaba el matrimonio, y que el ob-
servar la castidad no era dable a todos, ni aun & los que
la deseaban.

Si bien algunos de los oradores del Concilio afirmaron
que el Papa 6 el Concilio ecuménico podian abolir, por
regla general, la ley del celibato, disputaban la utilidad de
la abrogacién. Pero el Concilio, que no vacilé en dejar
subsistente la regla, si vacilaba en cuanto al principio que
le servia de fundamento; el cual era muy importante y
debia determinarse. Habianse presentado dos opiniones dis-
tintas, que tenian discordes & los tedlogos y canonistas.

Segln la una, aceptada sobre todo por los tedlogos, el
celibato de los sacerdotes y el impeclimenluin ordinis son
de Derechodivino. Findanlaen una incompatibilidad natu-
ral, establecida por la ley divina, entre el matrimonio y
el sacerdocio. Esta opinién, que tiene partidarios muy no-
tables, hallé pocos defensores en el Concilio. Apoyaronse
en las graves consecuencias importantes que resultan en
el punto de vista juridico. La més notable es que si la regla
fuese de Derecho divino, no pudiera ser derogada por la
autoridad eclesiastica, y no podria abolirse el celibato de

dix®"It elencos in sacris ordinilms constituios,
ni,m £ | es>caslitatem solemniter professos, posse Matrinio-
eececcl?Si™* T ‘r2ctumflue va'i'lum esse, non obstante
daSnanfi& w ™O0: et °PPosUum nihil aliud esse, quani
nium- oui non PO3setluo omnes contrahere matrimo-
brdolm an _lrljj/\nt ansl.itatiﬁ>ebq si eam voverint, ha-
deneect NEC I¥{:,j4Mma CUMFEUS U renté petentibus non
(Ses. XXIV. Can ix'j n°S suPr:l *> fiuod possumus, tentari.
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los sacerdotes. La otra opinidn consiste en que el celibato
de los sacerdotes y el impedimenlum ordinis, no son de
Derecho divino y han sido establecidos por la ley humana
de la Iglesia, lex eclesiastica. De lo cual se deduce que la
misma ley podria suprimir el celibato eclesiastico, y el
papa, dispensar el impedimenlum ordinis. Tal opinién pre-
sentaba ademas la ventaja de concillarse con los hechos
histéricos, permitiendo & la Iglesia romana una tolerancia
prudente y politica con los usos de la Iglesia griega. Esta
opinioén es, & no dudarlo, la que acepté el Concilio, y ello
se deduce de los términos del canon IX de sacramento ma*
trimonii, segln el cual se .deriva de la ley eclesiastica la
nulidad del matrimonio contraido por el clérigo insacris
conslitulo.

Para determinar el sentido del canon sobre el matrimo-
nio de los sacerdotes, son necesarias dos observaciones :

Primeramente, en cuanto al matrimonio, la condicion de
los clérigos in minoribus ordinibus conslituli, no se ha
modificado. Pueden siempre contraer matrimonio valido,
y el Concilio, en una disposiciéon conducente & restaurar
las funciones de las 6rdenes menores, que en algunos lu-
gares habian caido en.desuso, declara que pueden ser des-
empefiadas por clérigos casados & falta de célibes (43). En
otro pasaje puntualiza los requisitos para que los clérigos
casados gocen del privilegio fori (44),

(43) ... Quod si ministeriis quatuor minorum ordinum exer-
cendis clerici caellbes pracsto non erunt; suffici possint etiam
coniugati vitae probatae, dummodn non bigami, ad ea munia
obeundi et qui lonsuram et habilum cleriralem in Ecclesia ges-
tent. (Conril. Trident. Sess. XXIII. C. XVII.)

(44) Nullus prima tonsura initiatus, aut etiam in minoribus
ordinibus constitutus, nnle decimum quartum annum beneficium
po8sit obtinere. Is etiam fori privilegio non gaudeat, nisi be-
neficium ecclesiasticum habeat; aut clericalem habitum, et ton-
suram deferens, aliqui ecclesiaeex mandato Episcopi inserviat;
vel in seminario clericorum, aut in aliqua srtiola, vel univer-
sitate de licentia Episcopi, quasi in via ad maiores ordines sus-
cipiendos servetur. In clericis vero coniugatis servetur consti-
tutio Bonifacii VIII, quae incipit : Clerici, qui cum unicis :
modo hi clerici alicuius ecclesiae servitio, vel ministerio ab Epis-
copo deputati, eidem ecclesiae serviant, vel ministrent: et ele-
ricali habitu, et tonsura utantur; quoad hoc, privilegio, vcl
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. articulo 103.

s
En segundo lugar el canon del Concilio no condena
jos provenienies de la Iglesia griega. Como el celibafn %
funda sino en la lex eclesiastica, la costumbre ha fior1D
(roducir en esla Iglesia un derecho contrario. &M

S

De la incapacidad relativa.

59. La incapacidad relativa proviene de las siguientes
causas :

El parentesco :

El crimen :

La disparis cullus.

Segln el Derecho canénico el parentesco es :

a) . De consanguinidad :

b) . De afinidad :

c) . Espiritual :

d) . De publica honestidad :

e) . Civil.

|
Consanguinidad (¥ (45).

60. Uno de los caracteres distintivos del Derecho cafi6-

consuetudine, etiam immemorabili.sufl'ragaule. (Conril. Trident.
Sess. XXIII. Cap. VI.)

(%) LocrélV. 314. art. 13. 14.-331. 33. 34.-127. art. 11-14-
491. 20-24.—Pothier. Jlariage. 121-149.—Mcrlin. EmpSchemcns
8IV. art. |.—Dalloz. Mariage. 222-226.—Vazellle. 1. 104-113.""
Durahton. 1l. 152-164.—Toullier. 1. 534-538.—Laurent. II. 3oa
— Demolombe. 11l. 110-US.—Esmein. I. Part. I. Cliap. IL n-
V.-Part. 1. Tit. Il. Chap. I. Sed. IIl. n. I-111.-Pnrt. Ill. Cliap-
IV. Sed. I. n. Ill.—Covarruvlas. Il. C. V. S VI.—Wharton. 5
136-138.—Cent. 1. XXVI. 4.—Stephen’s. 1I. Cliap. Il. n. IH.3
—Rolin. 1. 566.—Calvo. Il. 794.-795.—Montesquieu. XX'l-
XIV_—Grocio. Il. V. XIl.—San Agustin. L. XV. C. XVI.

(45)  Art. 5°. de la ley sobre matrimonio civil. Tampoco P
dran contraer matrimonio entre si.... :
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nico es el rigor con que en la edad media prohibia el
matrimonio entre personas ligadas por los vinculos de la

1°. Los ascendientes
afinidad :

6 descendientes por consanguinidad o

20. Los colaterales por consanguinidad hasta el segundo grado

inclusive.

C. de N. 161. En ligne di-
recte, le mariage est prohibé
entre tous les aseendants et
descendants légitimes ou na-
turels, et les allics dans la
méme ligne.

162. En ligne collatérale, le
mariage est prohibé entre le
irére et la soeur .legitimes ou
naturels, et les alliés au méme
degré.

163. Le mariage est encore
rohibé entre ronde ella niéce,
a tante et le neveu.

161. En la linea recta, pro-
hibese el matrimonio entre
todos los ascendientes y des-
cendientes legitimos ¢ natura-
les, y los afines en la misma
linea.

IG2. En la linea colateral,
prohibese el matrimonio entre
el hermano y la hermana legi-
timos 6 naturales, y los afines
en el mismo grado.

163. Prohibese también el
matrimonio entre el tio y la
sobrina, la tia y el sobrino.

C. C. Art. 140. ElI matrimonio es nulo y sin efectos en los
rasos siguientes.... :

90 Cuando los contrayentes estan en la misma linea de ascen-
dientes y descendientes, 6 son hermanos...

C. P. Art. 142. No pueden absolutamente contraer matri-
monio :

lo Los que son parientes consanguineos en linea recta de as-
cendientes 6 descendientes sin limitacion alguna, ni distincién
de legitimos 6 ilegitimos...

30. Los hermanos entre si, sean 6 no legitimos....

C. M. Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio.... :

IV. El parentesco de consanguinidad legitimo 6 natural, sin
limitacion de grado en la linea recta ascendente y descendente.
En la linea colateral igual, el impedimento se extiende & Jos
hermanos y medios hermanos. En la misma linea colateral des-
igual, el impedimento se extiende solamente & los tios y so-
brinas, y al contrario, siempre que estén en eI tercer grado y
no hayan obtenido dlspensa La computacién de estos grados se
hara en los términos prevenidos en el capitulo Il de este titulo.

C. de la L. Art. 96. Prohibese el matrimonio entre parientes
en linea recta ascendente 6 descendente. Esta prohibicién no se
limita & los hijos legitimos, pues se extiende 0 los hijos nacidos
fuera de matrimonio.
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sanare. Muy dificil es determinar cual fué la causa pri.
mera de esas disposiciones, que condujeron G un completo

C. A Art. Q0. Las causas que impiden contraer matrimonio

S'G* La consanguinidad en linea recia, ascendente ( descen-
dente; entre hermano y hermana de un mismo padre 6 de

una misma madre; entre primos hermanos;

entre tio 6 tja

sobrmoysobrma ya el parentesco sea Iegmmo 6 ilegitimo.
V. Il. 12. Parentesco, e cufiadla fasta el quarto grado, es
la quarta cosa que embarga el casamiento que se non faga; e

si fuere fecho, deuenlo desfazor.

Inst. I. X. 1.. non orones
nobis uxores ducere licet; nam
a quarumdam nuptiis absti-
nendum est. Inter eas enim
personas quae parentium libe-
rorumve locum inter se obti-
nent, contrahi nuptiaenon pos-
sunt; veluti inter patrem et
filiam, vel avum et neptem,
vel matremet filium, vel aviam
et nepotem, et usque ad infi-
nitum. Et si tales personae in-
ter se coierint, nefarias atque
incestas nuptias contraxisse di-
cuntur.....

2. Inter eas quoqué perso-
nas quae ex transverso gradu
cognalionis iungunlur est quae-
dam similis observado, sed non
tanta. Sane enim inter fratrem
et sororem nuptiae prohibitae
sunt, sive ab eodem patre ea-
demque matre nati fuerint,
sive ex alierutro eorum

3. Fratria vel sororis filiam
uxorem ducere non licet. Sed
nec neptem fratris vel soro-
ris quis uxorem ducere potest,
quamvis quarto gradu sini.
Cuius enim filiam uxorem du-
cere non licet, fieque eius nen-
ian penn|U|tur

1 Duorum autem fratrum
vel sororum liberi, vel fra-

1... no con todas las muje-
res es permitido casarse, pues
en algunos casos no son licitas
las nupcias. Prohibese, en
efecto, el matrimonio entre las
personas que ocupan el lugar
de padres é hijos, por ejemplo

entre el padre y la hija, el
abuelo y la nieta, la madre y
el hijo, la abuela y el nieto

hasta lo infinito. Si" esas per-
sonas se casasen unas con
otras, las nupcias serian cri-
minales é incestuosas.....

2. Entre les personas liga-
das por parentesco colateral,
hay  prohibiciones analogas
aunque menos extensas. Pro-
hibese el matrimonio entre el
hermano y la hermana, ya sean
carnales, ya solo paternos 6
maternos.....

3. Tampoco es permitido el
matrimonio con la hija del her-
mano 6 de la hermana, ni con
la nieta del hermano, aunque
estén en cuarto grado; porque
cuando el matrimonio no es per-
mitido con la hija, tampoco lo
es con la nieta.

4. Pero pueden casarse unos
con otros, los hijos de dos her-
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sistema de exogamia; pues tal sistema no fue inspirado
por ninguna de las dos legislaciones que inHuyeron prin-
cipalmente en el Derecho canénico, la ley mosaica y la ley
romana.

61. La ley judaica habia comenzado por sancionar
principio exactamente opuesto, el principio de la endo-
gamia, segln el cual todo israelita debia casarse en su
tribu y en su parentela (46). Es verdad que se habia efec-

tuado una reaccién,

tris et sororis, iungi possunt.

5. Itém amitam...... ducere
uxorem non licet; itém nec ma-
terteram, quia parentium loco
habentur. Qua ratione verum
est magnam quoque amitam et
materterain magnam prohibere
uxorem ducere.

D. XXIII. 11. 39. Sororis pro-
neptem non possum ducere
uxorem, quoniam parenlis loco
ei sum.

53. Nuptiao consistere non
possunt inter eas personas,
quae in numero parenluin libe*
rorumve sunt, sivo proximi,
sive ulterioris gradus sint,
usque ad infinitum.

51.
nuptiis cognatio descendat, an
vero non; nam et vulgo quae-
sitam sororem quisvetatur uxo-
rem ducere.

Et nihil interest ex iustis

la cual se expresaba por un axioma

manos, de dos hermanas, 6 de
hermano y hermana.

5. Ademas no es permitido
el matrimonio con la tia pa-
6 materna, porque
ocupan el lugar de los padres;
y la_misma razén impide el
matrimonio con la tia abuela
paterna 6 materna.

39. No puedo contraer ma-
trimonio con la biznieta de mi
hermana, porque estoi en lugar
de su padre.

53. Nose puede contraer ma-
trimonio entre aquellas perso-
nas que estan en el nimero de
padres € hijos, ya sea que estén
en grado préximo 6 remoto,
hasta el infinito.

54. Nada importa que el pa-
rentesco provenga 6 no de legi-
timo matrimonio; porque en
ninguno puede casar con la
hermana espuria.

C. R. V. IV. 17. Nemini liceat contrahere matrimonium cum
filia, nepte, vel pronepte : itemque cum matre, avia, vel proavia :
et ex latere amita, ac matertera, sorore, sororis filia, et ex ea
nepte : praetorea fratris (tui) filia, et ex ea nepte, itemque ex
afiinibus, privigna, noverca, nuru, socru, caeterisque, quae iure
antiquo prohibenlur, a quibus cufetes volumus ?se) abstinere.

(46)
tribum. Omnes enim viri ducent uxores de tribu et cognationc
sua. (Numeri. C. XXXVI. 7.)

Et cunctae feminae de eadem tribu marifos accipient :
haereditas permaneat in familiis. (S.)

ut
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"eneral que prohibia el matrimonio entre parientes (47).
pero la ley lo habia aplicado restringidamente. Prohibid
el matrimonio entre ascendientes y descendientes, entre
hermanos v hermanas, entre tia y sobrino (48). Los textos
de los Evangelios nada afiadieron U esta reglamentacion.
62. Parece que los antiguos romanos conocieron y prac
(jcaron el principio de la exogamia... ElI Derecho romano,
cual se hallaba en el Alto Imperio, era muy moderado en
cuanto & las prohibiciones del matrimonio fundadas en
el parentesco. Prohibialo hasta lo infinito entre parientes
en linea recta; pero, en linea colateral, lo permitia entre
parientes en cuarto grado, y aun en tercero, es decir entre
primos hermanos; lio y sobrina, tia y sobrino. Pero esta
regla tenia dos excepciones, una de las cuales la res-
tringia y la otra la ampliaba. Por una parte, la ley que,
expedida para un caso especial por el Emperador Clau-
dio (49), fué general en sus disposiciones, permitia al tio
casarse con la hija del hermano, mas no con la hija déla

(47) Omnis homo ad proxlmam sanguinis sui non accedet,
utrevelet turpitudinem eius. Ego Dominus. (Levit. C. XVIII. 0.)

(48) Turpitudinem patris tul, et turpitudinem matrls tuac
non discooperies : mater tua es : non revelabis turpitudinem
eius. (Levt. C. XVill, 7)

Turpitudinem sororis tuac ex palro sive ex matre, quae dorai
el foris genita est, non revelabis. (9.)

Turpitudinem filiae filii tul vel neptis ex-filiae non revelabis:
fluia turpitudo tua est. (10.)

Turpitudinem flliae uxoris patris tui, quam peperit patri tuo,
ct est soror tua, non revelabis. (11.)

Tui |1ud|ne sororis patris tui non discooperies : nuia caro
ost pa rls tui. ra

Turpitudinem sororis matris luae non revelabis, ed qudd caro
sit matns tuae. (13.

-®Gn;ltu™ (Claudius) ingressus decretum postulat, quo
«ininLIn®L patl'uos’h'atrumque filias nuptiae etiam in posterum
monilnm JL NT ';,, tT en %ePertus est, nisi unus talis matri-
rinue AoSinlt*” ’ Severas, eques liomanus, quem ple-
H« rV mae KIatIa‘“>P«|sum ferebant (Técito. XII. § H)
venit ram fu,,0 X primum in_usum
uxorem rh'7V|«orI daudlus grlppmam fratris sui filiam,
Ct Irlee iii nrifi” SOr ns uxorem ducere non |IC€t

m elm< Ipalllbus conslitutionibus fl nificantur. Item
amltam el materleram uxorem ducere non [icet. (Gayo. I. 02.)
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hermana. Por otra parte, el matrimonio se prohibia entre
el tio abueloy la sobrina nieta, entre la tia abuelay el so-
brino nielo, aunque estas personas estuviesen en cuarto
grado 6 mas remoto; prohibicion que se justificaba di-
ciéndose que una de estas personas se hallaba en cierta
manera, con relacion ti la otra, en lugar de un ascen-
diente, parenlum loco eranl.

03. Desde muy antiguo la Iglesia manifest6 aversién por
el matrimonio entre parientes. Eso fue al principio, n¢ el
resultado de un razonamiento preciso ni el efecto de un
principio cierto, sino mas bien una doctrina instintiva. Los
antiguos Padres, en electo, para inculpar estos enlaces ha-
blaban de uno como pudor natural y laudable, y no se
limitaban & deducir consecuencia de los textos del Antiguo
Testamento. Es verdad que San Agustin establecié un
sistema ingenioso y elevado que hubo de prevalecer. En
su De civilntc Dei expone la doctrina de que el matrimonio
debe ser plantel de amor, scminarium charilalis que,
por la afinidad, debe unir & personas hasta entonces ex-
trafias unas & otras; que, por lo mismo, seria contrario al
objeto de la institucién el matrimonio entre personas uni-
das ya por el parentesco. Pero no se puede afirmar que el
razonamiento de San Agustin estuviese destinado & un fin
juridico. Lo que ejerci6 influencia decisiva sobre el curso
del Derecho eclesiastico basta la prohibicion absoluta del
matrimonio entre parientes, fue el pasaje del Levitico en
que el principidse asienta en términos generales. Segun un
método familiar & los intérpretes eclesiasticos, separaban
éstos el versiculo vi de los versiculos siguientes, que limi-
taban la regla; lo consideraron como un axioma absoluto,
4 lo menos como un ideal & que la ley nueva debia as-
pirar, si la antigua ley no bahia podido alcanzarlo. En fin,
las afirmaciones de un empirismo grosero y popular so-
bre los defectos fisicos de que adolecen los hijos habidos
en matrimonio entre parientes, inspiraron también lareac-
cién enérgica que operd la Iglesia contra tales enlaces.

04. La reaccién cristiana, mientras dur6 el imperio del
Occidente, no se manifesté sino por leyes imperiales, que
obedecian 4 la influencia eclesiastica. Al principio una
constitucién del hijo de Constantino fue la que abrogéla
ley expedida & favor de Claudio, segun la cual el matri-
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monio era permitido entre el lio y la hija del hermano.
Posteriormente una ley de Teodosio el Grande prohibi
el matrimonio entre primos hermanos. Esta constitucién
que no ha llegado hasta nosotros, fue abrogada, & caus;
de la resistencia popular, por el Empeiador Arcadio. Pero
aunque esla Gltima ley del afio 405 se promulgé en el
Caddigo de Justiniano (50), es cierto que no rigié en €
Occidente; porque vemos en el Cédigo Teodosiano una
constitucién del Emperador Honorio (afio 409), segim la
cual el matrimonio entre primos hermanos se halla lo.
davia prohibido, aunque bajo penas menos severas que
antes, y salvo dispensa del Emperador.

65. Después de la caida del Imperio de Occidente, los
concilios occidentales del siglo VI extendieron la prohibi-
cién del matrimonio hasta el sexto grado de la computa-
ci6n romana, 6 hasta los hijos de primos hermanos, de-
nominados sobrinos projiiores.

66.Pero en breve se establecié otro sistema, cuyo origen
ya hemos visto, esto es, que el matrimonio debia prohi-
birse tanto como se extendia el parentesco. Ese principio
fue declarado en el Concilio de Roma de 721 bajo el pontifi-
cado de Gregorio Il (51). De esta doctrina provenia ne-
cesariamente un problema. ;Habia un limite legal para el
parentesco 6 se extendia indefinidamente, consistiendo la
dificuldad sélo en la prueba de los hechos?

El Derecho romano, en cuyo medio vivia la Iglesia, su-
ministraba una solucién sencilla; pues segln el anterior
& Justiniano, la cognalio 6 parentesco proveniente do
los vinculos de la sangre, se habia limitado al séptimo
grado de computacién, en el sentido de que sillo hasta

(00) Celcbrandis inter consobrinos matrimoniis licentia legis
luiussalubrijale indulta esl : ut revécate prisci iuris auclori-
'« ““olisque calumniaran! fomenlis, matrimonium inter

— «haW toeg,»™ :sive ex duobus fratrlbus,

ev en nmb/A UB 80r0“1h\k\ sive <* fratre el surero nati sunt :ct

liabeantur. (C.Tv.'IV. 198" """ Ct.SU;jS patribus successorCS
du”*“t A~ 0™ @Snatj°ne vol quam cognatus habuit.
analhéma s* ix"f sit’et« e ru n t omnes tertio :
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ese gnido cada uno de los parentescos se designaba con
una denominacion especial; y los parientes Illamados por
el pretor & la bonorum posscssio Unele cognali estaban
comprendidos todos en los seis primeros grados, salvo dos
personas pertenecientes al séptimo grado (52.). De esos
textos dedujeron los eclesiasticos que pasado el séptimo
grado de computacién romana, el parentesco no surtia
ningln efecto legal, y, por ende, declararon que s6lo hasta
ese grado el matrimonio era prohibido entre parientes.
I-1é aqui cémo se introdujo en el Derecho canénico esa
regla del séptimo grado, cuya determinaciéon se manifiesta
con mucha claridad.

El Derecho canénico no hubiera extendido la prohibi-
cion, si las relaciones de la Iglesia se hubiesen limitado
& los pueblos de civilizacién romana; aserciéon que se con-
firma atendiéndose 4 que la Iglesia oriental, siempre do-
minada por el Derecho bizantino, esto es, por el Derecho
romano, no estableci6 la prohibicion del matrimonio sino
hasta el séptimo grado de parentesco segun la computa-
cion civil, y aun eso de una manera tardia y dificil.

67. Pero no paso lo mismo en Occidente, donde una
gran parte de los lieles pertenecia & razas en que la civi-
lizaciéon romana no habia inlluido, en especial & la raza
germénica. Esos pueblos, que habian llevado consigo y
conservado sus costumbres, tenian, en cuanto 4 las su-
cesiones, para computar el parentesco, un método muy
diverso del de los romanos.

Para no estudiar sino las tribus germanicas establecidas
en el Imperio de Occidente, y aunque todavia no se conozca
4 ciencia cierta su sistema genealégico y hereditario, puede
tenerse por averiguado que contaban por generaciones el
parentesco, en linea recta 6 colateral, atribuyendo un
mismo grado de parentesco & cada uno de los que estaban
separados del tronco por un mismo ndmero de generacio-
nes, bien se trate de un parentesco en linea recta 6 en linea
colateral. La tradicion de esa manera de calcular se en-

(52) D. XXXVIII. IX. 1 § 3. llaec aulem bonorum pussessio,
quae ex hac parte Edlcti datur, cognatorum gradus sex com-
plectitur, et ex séptimo duas personas, sobrino et sobrina
natum et natam.
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cuentea muy clara en el siglo XI en el tratado de PetfUs
Damiani: Degraclibus parentelas.

La Hesia debia atender necesariamente a estos siste-

mas v | esta manera de calcular el parentesco, y aun I6s
adopt6, como el método usual y popular, computando por
o-eneraciones; uso establecido ya en el siglo Mil.
° La computacién candénica es muy sencilla. Consiste, en
la linea colateral, en subir del pariente A, cuyo grado de
consanguinidad con el pariente B se quiere conocer, hasta
el tronco comun, contando tantos grados cuantas perso-
nas menos la del tronco comun. Esto basta para determi-
narel derecho ji la herencia, pues manifiesta con seguridad
el pariente mas proximo del difunto. Pero, aplicado a
matrimonio, presenta inconvenientes, porque se trata de
determinar el parentesco relativo i dos personas. Cuando
estan ellas & una misma distancia del tronco, porque
pertenecen & una mismageneracion, no hay dificultad; pues
la computacion candnica sélo surte el efecto de duplicar
en cierta manera la computaciéon romana, contando uno
6 dos grados cuando ésta cuenta dos 6 cuatro, y asi sucesi-
vamente. Pero cuando los parientes por casarse estan &
distancia desigual del tronco comun, la computacién con-
duce & fijar 0 cada uno un grado distinto; y, entonces, el
problema es dificil, si uno de los parientes pertenece & un
grado excluido de la prohibicién del matrimonio, al paso
que el otro se llalla comprendido en ese grado. Dos solu-
ciones son posibles : 6 atender s6lo al grado méas préximo
de parentesco del tronco comUn, y declarar el matrimonio
ilicito y nulo, 6, al contrario, no contar sino el grado de
parentesco mas remoto, declarando el matrimonio licito y
vélido. Parece que al principio prevaleci6 la primera solu-
cion : es la que aplica el Decrelum Compendiense en el
siglo VIII, y Ja que sostiene Damiani en el siglo XI. Pero
la solucién contraria prevalecié definitivamente. Fué pro-
puesta desde antiguo en la escuela; era una de las reglas
para cuya exposicion se aplicaba el arbor consanguilii-
latis,)’ se le daba la forma de axioma : Quolo quis gratin
clislal a shpitc loto dislal a quolibel descenclenlium.

La computacion canénica que comprendia siete grados
se ia fa poco u poco establecido; pero, aunque aceptada
en las costumbres, se impugné desde el primer renaci-
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miento de los estudios de Derecho romano. Esa impugna-
cién se present6 en Italia en la segunda mitad del siglo XI,
y nos es conocida por el opusculo de Pedro Damiani De
(jreteliblispcirentelae, en que se propuso combatir esa doc-
trina, y por la decretal de Alejandro Il que la condena.

68. Tan extensa prohibicién tenia gravisimos inconve-
nientes. Era imposible que no se violase con frecuencia,
aun de buena fe, sobre todo entonces, cuando, de genera-
ciéon en generacién, los miembros de una misma familia
permanecian en un mismo lugar, y en que los matrimo-
nios se efectuaban casi siempre entre familias vecinas. La
prohibiciéon del séptimo grado era una amenaza perpetua
contra la estabilidad de los matrimonios. El impedimento
podia manifestarse posteriormente, cuando la unién habia
durado muchos afios, y el cdnyuge descontento de su
conyuge podia con frecuencia, rastreando su origen,' des-
cubrir una causa de nulidad de matrimonio, que reem-
plazaba ventajosamente al divorcio. Hay ejemplos céle-
bres, porque se refieren & reyes 6 & principes; pero en las
méas humildes familias los mismos hechos podian repe-
tirse. Era necesaria una reforma; y se efectué en 1215
por el cuarto Concilio de Letran, que suprimi6 tres grados
prohibidos, restringiendo al cuarto grado la prohibicién
del matrimonio entre parientes (53). El Concilio mani-
fiesta que en esto habia urgencia y utilidad evidentisima;
pero la Iglesia no se decidi6 & esa reforma sin vacilacion
y sin pesar. Condenaba los principios por cuyo triunfo
habia luchado mucho tiempo invocando la ley. natural 6
la divina. El Concilio se justifica fundandose en la dife-
rencia de los tiempos, y recordando el ejemplo de Cristo
que modificd en ciertos puntos las disposiciones de la ley
antigua.

69. El Concilio de Trento dejé subsistente el impedi-
mento de consanguinidad, como lo habifa establecido el

(D3) Prohibitic quoque copulae coniugalis quartum consan-
guinitatis et afimitatis graduin de caetero non excedat; quoniam
In ulterioribus gradibus non iam potest absque gravi dispendio
huiusmodi prohibilio generaliter observan. (C. VIIl. X. De
Consang. 1V. 14)

T 7
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Concilio (le Letran, limitado al cuarto grado de compma
cién candnica

70 Para prohibir el matrimonio entre consanguineos
eexi™e el Derecho canénico parentesco legitimo? No ;com<;
se funda sdlo en los vinculos de la sangre, béstale d
parentesco natural. En cuanto al parentesco paterno, pre.
sentaba algunas dificultades, segin los principios del De-
recho romano aceptados por el Derecho canénico. Si bien
la ley civil declaraba que el spurius 6 vulgo conceplus no
tenia padre ni parientes paternos, no se atendié & esta obje-
cion. El matrimonio se fundaba en el Derecho natural, y
el parentesco natural era el que entiaba en cuenta : Ja
filiacion paterna puramente natural, 6 aun adulterina, y
el parentesco de ella proveniente, se tomaba en conside-
racion, siempre que pudiese probarse tanto por la opinién
comin como por la confesiéon de los esposos; pero si los
*esposos la negaban era menester dejar & su conciencia la
decision.

71. Hemos visto (nota 4G), que segln el art. 103 de
Caodigo de Napoledn se prohibe el matrimonio entre el tio
y la sobrina, la lia y el sobrino; y poderosisimas son las
razones en que se fundé Porlalis (54). Juzgamos pues que
es inmoral el arl. 50 de la ley chilena sobre matrimonio
civil. Permitese el matrimonio entre personas que se hallan

(%4 *“ El horror al incesto entre hermano y hermana y la
afines en el mismo grado, se deriva del principio do la hones-
tidad pUblica. La familia es el santuario de las costumbres, y
en él debe evitarse con sumo esmero todo lo quo pueda corrom-
perlas. El matrimonio, & no dudarlo, no es corrupcién, pero la
esperanza de matrimonio entre Dersonns nnn  viven  linio un

Las mismas razones de honestidad publica nos han inducido
a piohtbir el matrimonio de tiocon anhpinn ,, ria tia oniimnn.
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en tercer grado de consanguinidad, en la linea colateral.
En esaley, la verdad sea dicha, no se han consultado los

principios de la ciencia.

Afinidad () (55).

72. La iglesia extendié en extremo, en cuanto al matri-

(*) Locré. 1V. 314. art.
21. — Pothier.

13.-33I.
Mariage. 150-170. — Merlin. Empéche-

33. 34. 427. art. 11. 12.-

mens MV, art. IV. — Dalloz. Mariage. 222-226. — Vazellle. |

101-113. — Duranton.
Laurent. 1. 355.

152-164. — Toullier.
— Demolombe.

I. 534-538. —

111. 110-11S. — Esmein. I.

Part. 11Chap. II. n. V.-Part. II. Til. Il. Sect. Ill. n. IV. — Van.

Espen. I. Tit. XIII. C. V. 25-30.
§ VIl — Kent. 1. XXVI.

(55)
casos siguientes

— Covamivias. Il. Chap. V.

1 — Cicer6n. Pro A. Cluentius. V.
C.C Art 140. El matrimonio es nulo y sin efecto en los

10°. Cuando se lia contraido entre el padrastro y la entenada,

0 el entenado y la madrastra.
C. P. Art.
monio.....:

142. No pueden absolutamente contraer matri-

2U Los alifies en la misma linea de ascendientes y descen-

dientes.

C. M Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato

de matrimonio.....:

50. La relacion de afinidad en linea recta sin limitacién alguna.
C. A. Art. 66. El marido 6 la mujer no pueden casarse con sus
afines en los grados determinados en el articulo precedente.

P.IV. 1L 17

Inst. 1. X. 6. Afilnitatis quo-
quo Vveneratione quaruindam
nuptus abstinendum est, ut
ecce : priviynam aut narum
uxorem dueére non licet, quia
utraeque liliae loco sunt.....

7. Socmm quoqué et nover-
cam prohibitum est uxorem
ducere, quiamatris loco sunt...

D. XXIII. II. 10. Aristo res-
pondit, privignae filiEim non

E cufiadia fasta el quarto grado, es laonzena
cosa que embarga el casamiento; e lo desfaze, si fuere fecho

G Por respeto de afinidad
también hay mujeres con quie-
nes no es licito casarse : asi no

uede haber matrimonio con
a entenada ni con la nuera,
porque ambas estan en lugar
de hijas

7. Tampoco es permitido el
matrimonio con la suegra U la
madrastra porque estan en lu-
gar de madre

40. Responde Aristo, que del
mismo modo que se prohibe
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monio, los efectos de la afinidad, incurriendo en exage.
raciones semejantes & las de la consanguinidad

El principal fundamento de esta reaccion contra el De-
recho romano se halla en las disposiciones de la ley ju-
daica El capitulo XVIII del Levilico contenia numerosas
prohibiciones del matrimonio, fundadas en la afinidad.
Prohibia el matrimonio entre afines en la linea recta (50)
v en la linea colateral (57). Prohibia casarse con la her-
mana de la primera mujer, salvo cuando era obligatorio
(58) aun con la mujer del tio paterno. Al principio la
Hesia no pens6 sino en que los cristianos respetasen
estas prohibiciones. Comenzd por prohibir el matrimonio
con la hermana de la mujer premuerta y con el hermano
del marido. En la segunda mitad del siglo IV obtuvo una
ley secular (50), que prohibié estos matrimonios; prohibi-

magis uxoremduciposse, quani | contraer matrimonio con la
ipsam privignam. I hijastra, se prohibe con su hija.

(56) Turpitudinem uxoris patris tui non discooperies : turpi-
tudo enirn patris tui est. (C. XVIII. 8.

Turpitudinem patrui tui non revelabis, nec accedes ad uxorem
eius, quae tibi affinitate coniungitur (11)

Turpltudlnem uxoris tuae el liliae eius non revelabis. Filiam
filii eius, etliliam filiae illius non sumes, ut reveles ignominiam
eius : quia caro illius sunt, et talis coitus incestus est (17).

(57) Turpitudinem uxoris fratria tui non revelabis : quia tur-

pitudo fratria tui est. (C. XVIII. 1G)
_(58) Quando habitaverint fratres simul, et unus ex eis absque
liberis mortuus fuerit, uxor defuncti non nubet alteri: sed acci-
piet eam frater eius, et suscitabit semen fratris sui. (Deutoro-
nomio. XXV. 5.)

,(3®) Fratris uxorem duccndi, vel duabus sororibus coniungen-
di penitus licentiam summovemus, nec dissoluto quocuiique
modo coniugio. (C. R. V. V. 5))

hicet quidam Aegyptiorum idcicro mortuorum fratrum sibi
comuges matrimonio copulaverint, quod post illorum mortem
mansissc virgines dieebantur, arbitrati scilicet (quodcertislcgum
oonitonbus placuit) cum corpore non convencrint, nuptias non
Jlivks i rS0conh’actas i et huiusmotli connubia tune temporis
Lmn/m arfirmata3unt: tamen Pceesentl loge sancimus, si quae

°dl ,nuPtlae contractae fuerint, eas earumque contracto-
npr\r|teTan|prO§en|t?-3’ anti<duai'um legum tenori subiacerc,

VIGERIRNT Birm SO riifnshdlzgyipra dictum est) eas
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cion repetida, muchas veces por los emperadores cristianos,
y renovada por la Iglesia en concilios particulares. En los
siglos V'y VI prohibié el matrimonio con la viuda del tio,
palmus 6 avunculus; y si bien se habian extendido en
extremo los efectos de la afinidad, su nocion misma no se
habia transformado.

La transformacién se efectu6 en el siglo VIII. El Con-
cilio de Romade 721 contiene la regla general de que
ningn hombre puede casarse con su parienta 6 con la
mujer de uno de sus parientes (60). ;Como se establecid
esa regla? Aplicandose una idea formulada por san Agus-
tin, esto es, que consumado el matrimonio, los dos cényu-
ges son una sola y misma carne. Como la cépula ha
mezclado lasangre y confundido las personas, el parentesco
del uno secomunica & la otra en forma de affinitas.

De esta nueva doctrina se dedujeron tres consecuencias,
que, tarde 6 temprano, el Derecho canénico aplicé con in-
flexible l1dgica:

la No siendo la afinidad sino el parentesco que uno de
los cényuges comunica al otro, debi6 extenderse tanto
como la consanguinidad, contarse como ésta por grados
(61) y constituir, en los mismos casos, un impedimento
dirimente del matrimonio. Asisiguié el mismo curso ascen-
dente, subiendo hasta el quinto y sexto grado déla compu-
tacion canénica, para permanecer, como la consanguini-
dad, en el séptimo, y bajar después hasta el cuarto :

Ab incestiis nupliis universi, qui nostro reguntur imperio, no-
verint lemperandum ; nam rescripta quoque omnia, vel pragma-
ticas formas aut constitutiones impias, quae quibusdam personis
tyrannidis (empore permiserunt scelesto contubernio malrimonii
nomen imponere, ut fratris filiam, vel sororis, vel eam, quae
eum fratre quondam nuptiali iure liabitaverat, uxorem legiti-
man! turpissimo consortio liceret amplecti, aut ut alia jiuiusmodi
commilterentur, viribus carere decernimus: no dissimulatione
culpabili nefanda licentia corroboretur (9).

60) Si quis de propria cognatione vel quam cognatus habuit
duxerit in coniugium, analhema sit.

(61) Sane consanguinitas quae in proprio viro conservandaest,
haecnimirum in uxoris parentela de lege nuptjarum custodienda
est. Quia constat eos dlos fuisse in carne una, ideoque communis
illis utraque parentela credenda est, sicut scriptum est : Erunt
dlo in carne una. (Concil. de.Maguneia. ¢, $47. C. XXX.)
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O. La afinidad no provenia sino de la copula carnali,-
ésta era el elemento que la originaba, como lo dicen k
definiciones clasicas de la afinidad. De lo cual deduciase
también que surtia efecto, ya en el estado de matrimonio,
ya fuera del matrimonio. Si dos personas no casadas ha-
bian tenido relaciones sexuales, inmediatamente los con-
sanguineos de la una eran afines de la otra; por tanto se
prohibia el matrimonio de una de ellas y sus nuevos afi-
nes. Esto es lo que se llama affinitas ex copula illicila.

jCuando se introdujo esta regla, que si bien ldgica, era
muy imprudente en el punto de vistajuridico? Parece que
las primeras huellas se encuentran en una decretal seudo-
isidoriana (62), que lleva el nombre del Papa Gregorio;
regla aceptada en las Galias el afio 900.

3. Si la affinitas resultaba de las relaciones extracon-
yugales, en sentido inverso no provenia del_ matrimonio
mismo mientras no se hubiese consumado. A pesar de al-
gunas divergencias, esta es la doctrina que se establecid;
pero fué corregida porque los esponsales formaban poY s
mismos un impedimento dirimente que, diverso de la afi-
nidad, obstaba al matrimonio de uno de los esposos con
los consanguineos del otro : el impedimento publicas ho-
nestalis.

73. No se detuvo ahi el derecho canénico. Da afinidad
de que ya hemos hablado era, seglin los canonistas, el
pi'innim genus af'finitalis, Conocianse otras dos especies,
sccunclum el lerlium gemis af/inilatis; las cuales no eran
sino una nueva aplicacion del principio de la imitas car-
me, una difusién de la afinidad misma.

Cuando una de las dos personas unidas por la afinidad
se casaba 6 pasaba & segundas nupcias, su conyuge se ha-

a a en el mismo parentesco con los primeros afines. De-

uc ase, pues, que el marido, por ejemplo, tenia por afines
"J “.'nfnle 1 ‘odos los consanguineos de la mujer, sino
a os afines de ésta, hire canénico, los maridos

AUAMA® ” o «
Fu%lumm uce?lej*t FOUIlqua ; I fl E Po||Bt|0|?1re'amacu avf’(u'nltatl
(Decretales"PscudodSto|anae.,pS ,icet licebil- '
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de dos hermanas eran entre siafines, asi como las mujeres
de doshermanos. En fin, si moria lamujer del conyuge de
mi consanguinea, no solo conservaba él respecto de mi el
parentesco de afinidad, sino que, si volvia & casarse, tras-
mitia el propio parentesco & su nueva mujer, que era
igualmente mi parienta de afinidad. Esta era el secun-
clwn gemis affinilcUis. Era impedimento del matrimonio :
dirimente s6lo en los tres primeros grados, é impidiente
en el cuarto. La ajfinitas secundi generis podia, como la
affinilas primi generis, resultar de las relaciones ilicitas
asi como del matrimonio consumado. Guando un hom-
bre habia tenido sucesivamente relaciones con dos muje-
res, sin casarse con ellas, los parientes en tercer grado de
la primera mujer no podian casarse con la segunda.

El lerlium gemis suponia una hipdtesis todavia mas
complicada. Si se casaba un consanguineo de mi mujer,
su conyuge era mi afin secundi generis; y si, disuelto el
matrimonio por la muerte del consanguineo, el cényuge
sobreviviente contraia segundo matrimonio y lo consu-
maba, & consecuencia de la imitas carnis trasmitia a su
segundo coényuge la afinidad que tenia conmigo; el se-
gundo cényuge era mi pariente Lcrtio genere affinilalis.
El lerlium gemfis era impedimento para el matrimonio sélo
hasta el segundo grado, y, como los otros dos, también
provenia de las relaciones ilicitas.

Por Gltimo, habia otra especie de afinidad. Cuando una
viuda pasaba & segundas nupcias, no so6lo tenia afinidad
con los consanguineos de su primer marido, y trasmitia
esa calidad al segundo esposo, sino que los hijos nacidos
del segundo matrimonio no podian casarse con los con-
sanguineos del primer marido hasta el cuarto grado, y
esta afinidad provenia asimismo tanto de las relaciones
ilicitas como del matrimonio consumado.

74. Hé aqui la red de complicaciones y sutilezas que
poco & poco se habia formado; pero no se detuvo ahi el
Derecho canénico. Desde el principio habia atendido éste
& las relaciones adulteras de uno de los conyuges con un
pariente préximo del otro cényuge, y el sinodo de Ver-
bena facultaba, en este caso, al conyuge engafiado para
divorciarse y volverse & casar. Pero esto no pudo subsistir
cuando triunfé la regla de la absoluta indisolubilidad del
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vinculo conyugal. Un resultado equivalente se obtuvo j*
un razonamiento extremo, fundado en la teoiia de la afini-
dad Cuando un marido tenia relaciones sexuales con una
pariente de su mujer, juzgabase que en virtud de esa copma
venia & ser pariente de afinidad de su consorte, como I0
hubiera sido & no preceder el matrimonio, y el mismo ra-
zonamiento se produjo en cuanto & la mujer que tenfa
relaciones con un pariente del marido. Esto se llam¢ la
affinitas superveniens ex copula illicila. Entonces se pre.
guntd si el matrimonio podia subsistir en estas circuns-
tancias. Si, en efecto, el conyuge habia conocido & un
consanguineo de su cényuge en un grado en que se pro-
hibia el matrimonio, las cosas se hallaban como si d
matrimonio hubiera sido imposible y nulo. Primeramente
se decidi6 que debia ordenarse la separacién del cényuge
culpado; y se trataba de una verdadera disolucién y nuli-
dad del matrimonio; de donde la consecuencia que el con-
yuge inocente quedaba libre y podia casarse de nuevo. Eso
estanto menos dudoso cuanto que la Colleclio prima prin-
cipiaba por reproducir, con un titulo erréneo, el decreto
del Concilio de Verbena, que en este caso facultaba para
el divorcio, y las decretales de Alejandro 111 sélo prohi-
bian nuevo matrimonio al cényuge culpado. Tal ora la
doctrina que, si bien para contradecirla, presentaba Ber-
nardo de Pavia. Por Gltimo, las decretales restringen la
separacion necesaria al caso en que el adulterio hubiese
sido publico ¢ cometido con una persona pariente del
cényuge en el primero 6 segundo grado. En los otros ca-
sos, se declard licita la continuacién de las relaciones con-
yugales entre los esposos. En fin, se admiti6 sin distin-
cién que el matrimonio subsistia aun quoad llionnn en
beneficio del cdnyuge inocente, que no podia sor privado
de”sus derechos ji causa del mal proceder del otro esposo.
m. Aun restringida en este punto, la teoria de la affi-

mias habia adquirido una extension que no podia conser
vaise. i as necesaria era la reforma en esta materia que
ceica e la consanguinidad, y efectuése al mismo tiempo
nrimié v n  ,°ncllia de Letrii"i en 1215. El Concilio su-
S L  piCameii eel secimhimy el terlium gemis af-

m moldar,-0-Ala Primi gencris, no fué
P o dirimente sino hasta el cuarto grado.
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70. El Concilio de Trento decidié que la affinitas ex co-
pula- illicita no seria impedimento dirimente sino hasta
el segundo grado (63).

En vista del canon del Concilio, se ha investigado si
esa afinidad, en tercero 6 cuarto grado, debe considerarse
como impedimento impediente. Una decision de Pio V
motil pvoprio (64), ha declarado en sentido contrario.
Habiéndose suprimido el impedimento dirimente, no ha
dejado éste ninguna huella.

Parentesco espiritual (*) (65).

77. Lacognatio spirilualis se deriva de los sacramentos
del bautismo y la confirmacién. El bautismo fué el origen
de un parentesco especial, porque daba al bautizado nueva
vida : la vida espiritual y cristiana; y por eso tal paren-
tesco se considerd superior al parentesco de consanguini-

(G3) Praetcred sancla Synodus eisdem, et aliis gravissimis de
causis adducta, impedimenlum, quod propter affinitatem ex
fornicatione contractam inducitur, et ;Matrimonium posteii factum
dirimit, ad eos tantiim, qui in primo, et secundo gradu coniun-

untur, restringit.In ulterioribusvero gradibusstatuit, huiusmodi
affinitatcm Matrimonium postea contraetum non dirimere. (Concil.
Trident. Ses. XXIV. C. IV.)

(64) “ Declaramus etauctoritate apostélica deeernimusnullum
hodie impcdimentum remancrc quominusin ulterioribusgradibus
huiusmodi libere et licite matrimonium contrahi possil. ”

(*) Pothier, Mariage. 173-203. — Esmein. I. Part. Il. Tit. Il
Chap. 1. Secl. 1lI. n. 1ll. — Covarruvias. 1. Chap. V. $ IV.

(65) P. IV. 1. 12.. Otrosi el parentesco spiritual, que es
entre los compadres, e los padrinos con sus alijados, embarga
el casamiento, ante que lo fagan, e si es fecho deuenlo desfazer.
Cael compadre no deue casar con su comadre, nin el padrino
con su afijada; nin el afijado, o el afijada, con el fijo, nin con la
fija de su padrino, o de su madrina: ca son hermanos spirituales.

C. R. V. IV. 26. Ea videlicet persona omnimodo ad nuptias
venire prohibenda : quam aliquis, sive alumna sit, sive non, a
sacrosancto suscepit baptismale : cum nihil aliud sic inducere
potcstpaternamaffectionem: et iustam nupliarum prohibitionem,
quam huiusmodi nexus, per qlem Deo mediante animae eorum
copulatione sunt.
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dad Como la confirmacién consolidaba y complementaba
ei bautismo, se le atribuian naturalmente los mismos
efectos. Se pensé primeramente en considerar al padrino
como el padre espiritual del bautizado. El bajo latin y ias
lenguas neolatinas han conservado la huella claramente
en las palabras patriims, /jlidlas. El parentesco espiritual
para imitar mejor el parentesco natural, se presenté tam-
bién bajo la forma de una relacién entre hermanos, fra-
ternitas, y, en fin, de la combinacion de esos dos paren-
tescos naci6 el tercero, verdadero monstruo juridico, J
compatemilas. Ese desarrollo, que habia principiado por
una idea simple y casi popular, se terminé por combina-
ciones complicadas y escolasticas; pues el espiritu teol6-
gico se habia apropiado de las premisas, y con una dialéc-
tica abstracta, tenaz y sutil, dedujo consecuencias extremas,
sin investigar si eran conformes & la razén. Para que ese
parentesco ficticio surtiese efectos en la teoria del matri-
monio, la doctrina tuvo por otra parte un punto de apoyo
en la teoria romana de la adopcion. De las decisiones ro-
manas sobre el parentesco adoptivo argumentd Nicolas I,
cuando quiso explicar & los bllgaros por qué la cognalio
sjnrihtaUs es un impedimento del matrimonio : compara
el acto del padrino 4 una adopcién contraida ante Dios (fitj),
y el mismo razonamiento hace el papa Pascual II.

Al examinar la cognalio spirilualis en sus relaciones con
el matrimonio, no hablaremos sino del bautismo, pues
todo lo que se dice respecto de éste es aplicable & la con-
firmacion.

?n,'a,ler secu'ar aparece primeramente la palevnUas
spmhtahs como un impedimento del matrimonio. Jus-
timano prohibié el matrimonio entre el padrino 6 la ma-
drina y el ahijado ¢ la ahijada (a).

fonte sicut mfrom deb*1 «10ra0 eum fiuj eum suscipit do sacro

carne nuod duanto praestantior “est spirilus

adunlio tanto m-iJJ'c “0°iS et secunclum Deiim

filio dilifiendus  1"'nnn? " 11a 13 pater 'n.oranlbus est a spiritalo

meus appellalir is nuenwH;jdelUIUSr lius patris mei vel fraler

voluntas, ut filius ems vel iyli “ gratia quam fluem humana
() Véase lu nota 17. a3l “ eus esset> eleSjt ”
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La filialio spirilualis existia no solamente entre el ahi-
jado y el padrino, sino también entre el ahijado y la mujer
del padrino, siempre que ésta hubiese sido prius cognita.
Ero una consecuencia del principio de la imitas carnis,
que surtia muchos efectos en esta materia del parentesco
espiritual. Por consecuencia, el ahijado no podia casarse
con la viuda del padrino.

i Era esojuridico, y entre qué personas habia entonces
parentesco espiritual?

Llaméabase compalernilas la relacion que establecia el
Derecho canénico entre el padre y la madre de un nifio
bautizado y los que llegaban & ser por el bautismo sus
padres espirituales. Se les denomina respectivamente com-
palery commater. Aqui el parentesco espiritual creaba re-
laciones que no imitaban & la naturaleza.

En el pueblo esa relacién tomd desde antiguo grande
importancia, y las denominaciones de compadre y coma-
dre, tan familiares, son la prueba de ello. En oriente es
donde aparece por primera vez prohibido el matrimonio
entre el compadre y la comadre; en (392 el Concilio in
fiadlo redactd en estos términos su canon 53 : “ Como el
parentesco espiritual es superior & los vinculos carnales,
y sin embargo hemos sabido que en algunos pueblos
ciertas personas después de sor padrinos en el bautismo
do los hijos so casan con las madres de ellos ya viudas,
prohibimos que esto se efectie en lo sucesivo En occi-
dente la prohibiciéon solemne se efectué en el Concilio de
Roma del afio 721 en el tiempo do Gregorio Il (G7). Tal
regla presentd entonces grave resistencia de parte de san
Bonifacio, que, en sus Epistolas escritas en 735, la con-
sidera como una novedad contraria & las antiguas insti-
tuciones de la Iglesia.

Se traté aln de averiguar si el matrimonio podia sub-
sistir cuando uno de los dos conyuges era padrino del hijo
que el otro conyuge habia tenido en matrimonio prece-
dente, 6 aun del hijo comdn. Los cényuges habian llegado
a ser Computer y commaler, y, por consecuencia, se

(67) “ Si quis commatrem spiriluatcm in coniugium duxerit,
anatliema sit. "
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habfan colocado en la misma situacién que si éstahubjes.
precedido al matrimonio; el cual hubiera sido imposible
y nulo. (No era necesaria la separacién aunque el matri-
monio fuese anterior? Se pensé en eso antiguamente v
toméndose al pie de la letra resultaba entonces una sepel,
vatio de los conyuges, esto es la nulidad del matrimonio
y el derecho de cada uno de ellos para casarse de nuevo.
Pero como eso pugnaba con la indisolubilidad del vinculd
conyugal, hubo una primera reaccién, manifestada por el
Decvetum Compendiense. Parecid, sf, absolutamente inad-
misible que subsistiesen relaciones sexuales entre dos per-
sonas unidas por el parentesco espiritual; se separé a los
cényuges que habian Ilegado j1ser Computer y commater-
pero se les prohibié contraer nuevo matrimonio. Era una
solucién poco satisfactoria, y vino & triunfar una opinién
mas razonable, que conservo el vinculo del matrimonio y
la prestacion del deber conyugal; opinién que adquirié
fuerza de ley por una Decretal de Alejandro I11.
78. El Concilio de Trento reformé el derecho antiguc

en los puntos siguientes (68) :

(68) Docet experientia, propter rnultlludinem proliiblliunum,
mulloties ni casibus prohibida ignornnter conlrahi Matrimonia,
m quibus, vei non sine magno peccato perseveratur; vel ei
non sine magno scandalo dirimunlur. Volens itaque sancta
synodus buic incommodo providere, et & cognationis splritualis
impedimento incipiens, statuitul unus tantiim, sive vir, sivc
mu ler iuxtasacrorumcanonum instituta, vel ad summum unus,
'L ™ haptizatum de Baptismo suscipiant; inter quos, ac bapti-

? 1llus Patr®n>dt matrera necnon inter liapti-
sDirifiniic !inftlZr tum’ kaptizatique patrem, ac malrem tantiim
tismunirnnSn'V10 Cun,sfhal“L Parochus, antequam ad bnp-
sciscitetur m»munl ?¢c,'etat’ diligenlurab iis, adquosspectabit,
fonte suseitliht "nf «¢ <U§ eleSerint, ut baptizatum de sacro
adrnitlat- éi'In’rh eUm’ ve eos lantiim ad jllura susciplendum
S cVna j,n™roe0rr  no,nina describat; doceatque ecs,
voleant. Qtéd si ‘Snorantia ulla excusan
cognatlonemsniriiinl u',la designatus, baptizatum tetigerint:
in contrariumP 6 S u null° pacl® c<®traliant: constltutionibus,
vel neg fg™*“a obstantibus. Si parocbi culpa
En queque c 0 e n S Imii‘el'l“t>arbitrio-OrdlInarii puniatur.

manlem, ctconflrmntnm"n" Confirmatione contrahitur, confir-
™ rnlatui® dhusque patrem, ct matrem ac tenentem

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



1". El nimero de las personas entre quienes puede nacer
hicognalio spiriluaUs, y, por consecuencia, el impedimento
se ha restringido de hecho, en cuanto no puede admitirse
en cada bautismo sino un padrino y una madrina, y si, &
pesar de esta prohibicién, otras personas toman al nifio
en la pila bautismal, no surte ello efecto en cuanto al
parentesco :

20. El parentesco espiritual se restringe considerable-
mente. Suprimese la fralernilas. la cognalio, y, por conse-
cuencia, el impedimento dirimente no subsiste sino entre
estas personas : el padrino y la madrina con el bautizado
y su padre y madre; entre el bautizante, el bautizado y su
padre y madre :

3“ En el acto del bautismo, el sacerdote debe advertir
& los interesados el vinculo de parentesco espiritual que
contraen y sus consecuencias :

4°. El parentesco espiritual proveniente de la confirma-
cién se restringe de la misma manera que el parentesco
producido por el bautismo.

En cuanto & la cognalio spiritualis, la Congregacion
del Concilio ha expedido dos decisiones notables :

1". Cuando el padrino esrepresentado en el bautismo por
procurador, el mandante es el que contrae el parentesco
espiritual; y

2". Si un nifio ha sido validamente bautizado, aunque
sin las ceremonias de costumbre, y después se efectlan
ellas, la persona que figura como padrino 6 madrina, no
contrae parentesco espiritual.

v
Parentesco de publica honestidad (‘) (69).

70. Los sponsalia de futuro originaban impedimentof
non egrediatur : émnibus Inter alias personas huius spiritualis
eognationis imFedlmentls omniné sublatis. (Ses. XXIV. C. II)

?*)Pollner Illariage. 212-221. —Esmcm I. Part. Il. Chap. 1

. L-1l._Part. 1Il. Chap. V. Sect. I. n. L.
(69) P. IV. Il. 17. Publicas honestatls iustitia, tanto quier
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lio
dirimeate: uno de los esposos no podia casarse con |Os
consanguineos del otro. Esto se Ilamaba liipublica hone,.
tas ¢ iuslUia publicae honeslahs; denominacién que pro.
venia de las expresiones usadas por las leyes romanas, a
prohibir al hijo casarse con la esposa del padre y al pacir(,
casarse con la esposa del hijo, pero el impedimento no se
funda en el Derecho romano, y tiene su historia especial.
Heicmar de Reims no aceptaba ni conocia sino el impeé
dimento proveniente de la afinidad, la cual supone €
matrimonio consumado y la imitas cavnis. Tal era tam-
bien la teoria expuesta en la epistola del Papa Benito-
la cual forma el canon 18, C. XXVII qu. 2. Textos anti-
guos, empero, unos atribuidos & Gregorio el Grande y
otros al Concilio de .Tribur, prohibian expresamente él
matrimonio con la sponsa de un pariente, aun cuando
éste hubiese muerto sin haberla conocido. 1bén Carnotensc
juzga que la ilcsponsalio surte la mayor parte de los
efectos del matrimonio, y enuncia otra idea, que debia
aceptarse, segun la cual el impedimento provenia, no de
la afinidad que nace de los esponsales, sino de los peli-
gros é inconvenientes practicos de la solucién contraria.
Pedro Lombardo, fiel &4 las ideas antiguas y légico en su
sistema, origind el impedimento sélo de los s/ionsalia do
presente, y no de los sponsalia de futuro. Graciano, al
contrario, juzg6 que ese impedimento provenia del irntri-
monium inilialum, y lo derivaba por consecuencia asi
de los esponsales como dol matrimonio celebrado, y esta
doctrina es la que prevaleci6. Pero, como al mismo tiempo,
la idea de la afinidad se habia restringido y determinado,
distinguiose claramente el impedimento affinitas del fun-

dezir en romance, como derecho que dcue ser guardado por lio

nestitad de Santa Eglesia e del Pueblo. E esta es la dezena cosa
que embarga el casamiento.

Do XX 1. 12 Semper in coniunctionibus non solum qut
liceat, considerandum est, sed et quid honestum sil.
XXIII. 11. 12. § 1. Inter me et sponsam patris mei nuptiji

gaptrahii non possunt, quamguam noverca mea non proprie u

§2. Sed et per conlrarium

- sponsa mea patri meo nubere non
Potent, quamvis nurus non

proprie dicatur.
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dado en lapublica honestas, y se explico este ultimo s6lo
por consideraciones de moral y decoro.

Quedaba por determinarse'la extension del impedi-
mento. Los textos en que se fundaba no le ponian limites
esto es, vedaban que los parientes de un esposo se casasen
con el otro. Pero el entenderlo asi era absurdo; pues que
se habria dado &4 \apublica honestas mayor extension que
4 la afinidad y consanguinidad. Restringiése, pues, & los
grados en que se prohibia el matrimonio entre parientes;
pero se origind otra dificultad méas grave.

Los esponsales de donde provenia el impedimento no
eran, como el matrimonio, completamente indisolubles;
podian, al contrario, disolverse por muchas causas. ;Debia
decidirse entonces que disueltos los esponsales, se extin-
gufa el jmpeclimenlum publicas honeslatis? Decidiése que
no, y eso era muy razonable, porque se hubieran presen-
tado los mismos peligros que el legislador se propuso
evitar. Aun se aumento6 la severidad, y, contraviniéndose
4 las reglas de la légica, decidiése que cuando los spon-
salia no condicionales hubiesen sido nulos en su origen,
por cualquier otra causa que la falta de edad 6 de consen-
timiento, surtian, de una manera definitiva, el impedi-
mento publicae honeslatis. Tan rigurosa doctrina no se
estableci6 en la Iglesia sin resistencia; pues santo Tomas
de Aquino profesaba una doctrina opuesta, pero era un
principio reconocido en tiempo de Alejandro lIl.

80. El Concilio de Trento restringi6 las prohibiciones pro-
venientes de los esponsales, modificandolas en dos puntos:
1", Los esponsales nulos por cualquier causa no originaban
impedimento;y i°. No se prohibié el matrimonio sino entre
un esposo y los parientes en primer grado del otro (70).

Pero el Concilio no alter6 el Derecho antiguo en cuanto
4 los esponsales validos y disueltos; pues subsiste el impe-
dimento, aunque reducido al primer grado de consanguini-

(70) lustitiae publicae lionestalis impedimentum, ubi spon-
saliaquacumque rationevalidanon erunt, sancta Synodus prorsus
tollit; ubi autem valida fuerinl, primum gradum non excedat:
quoniam jn ulterioribus gradibus iam non potest lluiusmodi
prohibido absque dispendio observan. (Concil. Trident. Sos.
XXIV. C. 111.)
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dad 0 afinidad. Eso es lo que declaro la Congregacion del
Concilio en una decisién aprobada por Alejandro VI1I(7i)
Sobre lainterpretacion del texto del Concilio, se ha suscitado
un problema dificil, referente al impedimento que nace de
los sponsalia per verbade futuro. ;Aplicense al matrimo-
nio no consumado las modificaciones del Derecho anterior;
Presentdse en breve el problema, y triunfo, casi sin resis.
tencia, la opinién de que el impedimento quedaba sujeto
al Derecho anterior al Concilio. Fundéabase la decisién en
que entonces la publicae lioneslalis iaslicia tenia un
caracter muy especial; pues reemplazaba a la affinitas,
cuyas reglas debia seguir. Pero si esa interpretacion fué
aceptada, al aplicarla se han distinguido varios casos.

Decidi6se en primer lugar queel impedimento proveniente
de matrimonio vélido y no consumado no se restringe como
el que nace de los esponsales; pues se extiende hasta el
cuarto grado. Tal eslajurisprudencia de la Congregacion
del Concilio, y lo mismo declaré implicitamente Pio V (72).

Investigdbase ademas si el impedimento provenia tam-
bién de un matrimonio no consumado, cuando éste se de-
claraba nulo por otra causa que la falta 6 vicio del consen-
timiento. Decidiése asimismo que el impedimento existia,
extendiéndose hasta el cuarto grado de parentesco.

En fin, se dudaba si el impedimento nacia de un matri-
monio nulo por clandestinidad, contraido sine parodio et
testibus. Parecia preferible lanegativa, pues tal matrimonio
no tiene ni el valor de esponsalesy no puede, como matri-
monio, surtir ningln efecto. Sin embargo prevalecié la
opinién contraria, decidiéndose que existia el impedimento
y se extendia hasta el cuarto grado.

_____ \ oaiuua UJ (16 16110 el non consummato clurat in_ oiu-
|ntroductum erat 5 fure veteri ante conciliuni Triclentinum
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COGNATIO 1.EGALIS 113

\Y%

Parentesco civil (') (73).

81. Lacognalio legalis, que proviene de la adopcion, fua
imitada del Derecho romano por el Derecho canénico, y el
impedimento no dala sino desde que renacieron los estu-
dios del Derecho romano en la edad media. Si bien un texto
del siglo IX, la célebre respuesta de Nicolas | acl consulta
Bulgaivrum, mencionael parentesco civil como efecto do
la adopcion, se limita & referirse & la legislacion secular, y
justifica, por ese ejemplo, la prohibicién del matrimonio
introducida porla Iglesia & causa de la cognalio spirilua-
lis. En el decreto de Graciano se halla sobre esta materia,
ademas de la carta de Nicolas I, un pasajedel Digesto y una
decretal de Pascual 11, que se refiere & la ley romana.

En Derecho romano la adopcién originaba parentesco
civil 6 agnacién : el adoptado llegaba & ser agnado de todos
los agnados de su padre adoptivo. Es verdad que ese paren-
tesco civil formado por la adopcién se extinguia con la
emancipacién; pero, mientras duraba, produciatambién la
cognalio. Siendo esta Gltima un impedimento al matri-
monio entro parientes, el parentesco adoptivo impedia el
matrimonio en los mismos casos. Segln el Derecho romano
& veces surtia efectos aun después de extinguido. Asi, los
que por el parentesco adoptivo habian entrado en las
relaciones de ascendientes y descendientes, nunca podian
contraer matrimonio unos con otros aun cuando el paren-
tesco civil, que los habia ligado, se hubiese extinguido con

() Polhier. jUariage. 171. 172.—Esmein. I. Part. 1I. Tit. Il
Cliap. I. Sect. lll. n. 1.

(73) C. C. Art. 110. El matrimonio es nuloy sin efectos en ios
casos siguientes...

11" Cuando se lia contraido entre el padre adoptante y la hija
adoptiva, 6 entre el hijo adoptivoy la madre adoptante, 6 lamujer
que fue esposa del adoptante.

C. . 142. No pueden absolutamente contraer matrimo-

nio... :
4o EI adoptante con la persona adoptada, y ninguno de ellos
con el cényuge viudo del otro.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



la emancipacion. En la linea colateral, al contrario, el ,a.
rentesco adoptivo no obstaba al matrimonio sino niienli'lls

El Derecho canénico, aceptando esas reglas, declar6 gt
el parentesco adoptivo era impedimento dirimente. Los
canonistas lo presentaban en dos formas. La una, el paren,
leseo en linea recta, quasi ascendenlium vel descenden-
lium; la consideraban como los jurisconsultos romanos:
entre el ascendiente adoptivo y el descendiente adoptivo
habia impedimento perpetuo y dirimente, aun cuando la
adopcion hubiese cesado. La otra, el parentesco colateral,
aliaquasi ex laterevemenlium. Segln los canonistas éste
noerasinoun impedimento temporal, que se extinguia por
la emancipacion.

El matrimonio era prohibido entre el hijo legitimo 6 na-
tural y el hijo adoptivo; ¢pero lo era también entre este
Gltimoy el hijo meramente ilegitimo del adoptante? Podia
dudarse; porque fallaba entre ellos el vinculo que unia i
los primeros, la familia civil. Pero prevalecié la solucién
contraria, bien porque se decidiese que el hijo legitimo
no podia contraer matrimonio con la hija espiritual del
padre, la cual era como hija adoptiva, bien porque el hijo
adoptivo, durante adoplione, era asimilado & un hijo legi-
timo. Declarabase prohibido el matrimonio entre dos hijos
adoptivosde un mismo padre. Pero el problema mas grave
y fundamental que presentaba la fralernilas legalis era el
de saber si conslituia un impedimento dirimente 6 solo
impediente. Al principio habian sostenido algunos doctores
que no podia constituir impedimento dirimente, porque el
impedimento no era perpetuo y podia extinguirse porla
emancipacion. Pero la opinién contraria prevaleci6.

\%
Crimen (¥ (74).

82. Esun problema dificil de resolver si el matrimonio

2I|'2 -MavizV' 9i u 33 -335. 17.—POIh|er2

Sect 11Ty V, - Pari. Il Tit. |. Cha
ny'3'e ’SE% enl Partll TItXIII caD VII P

(74) Ley sobre matrlmonlo civil. Art. 6. El'conyuge sobre
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puede permitirse entre el conyuge adultero, que después
queda libre, y su complice. Las legislaciones barbaras su-

viente no podra contraer matrimonio con el asesino 6 complice
en el asesinato de su marido 6 mujer.

Art. 7. La mujer no podra contraer matrimonio con su correo
en el delito de adulterio.

C. de N. Art. 298. Dans le
cas de divorce admis en justice
pour cause d’adultére, I’6poux

.298. En el caso_de_ divor-
cio declarado en juicio por
causa de adulterio, el cényuge

coupahle ne pourra se marier
avec son complice. La femme
adultere seracondamnée par le
méme jugement et sur la ré-
quisition du ministére public,
4 la réclusion dans une maison
de correction, pour un temps
determiné, qui ne pourra étre
moindre de trois mois, ni excé-
tler deux années.

culpado no podréa casarse nunca
con su complice. La mujer
adultera serd condenada en la
misma sentencia, y a peticion
del ministerio publico, a reclu-
sién en una casa correccional
por un tiempo determinado,
que no podra ser menor de
tres meses ni exceder de dos
afios.

C. C. Art. 140. EI matrimonio es nulo y sin efecto en los
casos siguientes.....:

70. Cuando se ha celebrado entre la mujer adudltera y su
complice, siempre, que_antes de efectuarse el matrimonio, se
hubiere declarado en juicio, probado el adulterio :

80. Cuando uno de los contrayentes ha matado 6 hecho matar
al conyuge con quien estaba unido en matrimonio anterior.

'C.P. Art. 142. No pueden absolutamente contraer matrimo-
nio... :

80 La persona que mat6 & uno de los cényuges, 6 futi com-
plice en su homicidio, con el cényuge sobreviviente.

C. Al. Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio...:

VI. El atentado contra la vida de alguno de los casados,
para casarse con el que queda libre.

C. A. Art. G7. Es nulo el matrimonio entre dos personas
que han sido condenadas por adulterio comdn antes de la ce-
lebracién del matrimonio.

Art. 8. Lo mismo se aplica si uno de ellos ha atentado contra
la vida del marido 6 de la mujer del otro para poder casarse,
aun cuando el crimen no se hubiere consumado.

P. IV. 1l. 14. Matan a las vegadas algunos ornes a sus mu-
geressin razén, e sin derecho. E porque Santa Eglesia entendio,
que este pecado era muy grande, por esso defendid, que el que
assi lo fiziesse que non podiesse cassar. Otrosi, el que lleuasse
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primian facilmente esa dificultad, imponiendo la penan,,
muerte ji la mujer adulteray prescindiendo del adulterio
del marido. Pero como en los pueblos civilizados se caslioa
ese delitocon penas mucho menos severas, el problema'se
plantea necesariamente. Permitiéndose tales matrimonios
se teme rehabilitar el adulterio, 6 que el conyuge culpado
paralibertarse del otro, cometa un crimen; prohibiéndolo’
hay el peligro de impedir, sin interés positivo, que vuelvan
los conyuges & un estado regulary legal.

83. El derecho romano habia adoptado en tiempo de
Augusto una solucién original. Prohibfa que la mujer
adultera se casara; prohibicion que, como absoluta, no s
restringia al complice; y para que surtiese efecto era
necesario que la mujer fuese condenada por adulterio
Sélo en la legislacion de Justiniano se expiden leyes qué
impiden el matrimonio de la mujer adultera con su cém-
plice.

84. Los canonistas tenian por cierto que desde antiguo
la Iglesia habia prohibido, por una disposicion general,
tales matrimonios; y en electo es una maxima que se re-
cuerda frecuentemente en los céanones, y que forma el
epigrafe de un titulo en las colecciones de las Decretales :
Ul nullus copulei matrimonio, quam prius polluil adul-
terio. Peroesta regla parece haber sido mera aplicacion del
principio, mas general, de que nadie debia casarse con una
mujer condenada por adulterio. Al mismo tiempo era una
regla susceptible de facil dispensa, y con el tiempo debié

D. XXXIV. IX. 13. Claudius Selcucus I’apiniano suo salutem.
Maovius in adulterio Scmproniao damnatus, eandem Senipvo-
niam non danniatam duxit uxorciu, qui moriens heredem eam
reliquit; quaero, an iustum inalrimonium fueril, et an mulicr
ad hereditalem admittatur. Respondi, fieque tale nmtrimonium
staro, fieque liercditalis lucrara ad mulierem pertinere, sed
quod relictum est, ad fiscum pervenire. Sed etsi talis rauher
virl m_hgredem instituerit, et ab eo quasi ab indigno hereditatcm
auferri dicimus.

XLVIII. V. 11. § 11. Licet of mulicr, qui in suspicionem

adulterii incidit, nupsisse dicatur, non ante accusari potent,
quam adulter fuerit convictus.
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AUMINIS 117

caducar. Permitidse, pues, & la mujer adultera, cuando
libre, casarse con el complice, y rué la doctrina cierta del
Derecho candnico. Pero si el adulterio mismo dej6 de ser
un impedimento, aun prohibitivo; en dos casos el adulterio
calificado fué impedimento dirimente : las escuelas lo de-
signan con las expresiones crimen, criminis enonnilas.
85. El primer caso consiste en que un cényuge adultero

maquina la muerte de su conyuge, para quedar libre. Pre-
vidse por primera vez esta hipotesis en un capitulo del
Decrelum Vermeriense, el cual supone una mujer que
maquina con otros hombres la muerte del marido, y éste,
defendiéndose, mata & alguno de los criminales. Si el ma-
rido podia probar la complicidad de la mujer, tenia derecho
& repudiarlay casarse con otra. En cuanto & la mujer cul-
pada, se le prohibia todo matrimonio. Pero si esta dispo-
sicién daba la idea del impedimento que examinamos,
todavia no lo especificaba; lo cual se efectué en S-15, en el
Concilio de Meaux. Esle Concilio asentdé primeramente la
regla de que el cényuge adultero no debia casarse con su
complice después de la muerte del cdnyuge engafiado; pero
atempera este rigor diciendo que si tal unién se ha con-
traido después de una penitencia pablica, puede ser tole-
rada, en virtud de una dispensalio (til é indulgente. Pero
si bien no se concedia tal itispensalio cuando el hombre 6
la mujer adulteros eran convencidos de haber dado la
muerte al otro cényuge, transcurrieron siglos para deter-
minarse los elementos constitutivos del impedimento. La
doctrina se hallaba todavia confusa é incierta ji fines del
siglo XI, como se ve en la exposicién de Ibon Carnotense.
listo parto de un hecho concreto que se le propuso por el
Arzobispo de Sens. Un hombre habfa muerto al marido de
una mujer, y después se casé con la viuda. ;Era valido
esle matrimonio? Ib6n lo admite, pero con dos restric-
ciones, & saber, que la mujer pruebe que no cooperé & la
muerte del marido, y el hombre, que no tuvo relaciones
adulteras con la mujer ni maté al marido con la esperanza
de casarse con la viuda. Segln esto, Ib6n no siempre exigia
que hubiese adulterio probado paraadmitir el impedimento;
bastaba que la mujer hubiese procurado la muerte del ma-
rido, 6 que, aun siendo ella inocente, el hombre hubiera
muerto al marido con la esperanza de casarse con la misma.
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cuando el Impedimento se hubo admitido y reglamentado
nor una de las decretales, quedaron dudas sobre este punt0
Prevaleci6 la opinion de que & probarse que el hombrey;a
muier habfan ocasionado la muerte del marido, bastaba eso
para que existiese el impedimento dirimente, presumiéndose
al adulterio. Si, al contrario, s6lo el uno habia intervenido
en la maquinacion, era menester, pero bastaba, que se pr0.
basen entre ellos relaciones adUlteras. Segin esta opinion,
el conyuge que mataba & su conyuge & fin de quedar libre
y casarse con tercera persona, pero sin que ésta fuese com-
plice del alentado 6 hubiese tenido relaciones adulteras,
poclia validamente contraer nuevo matrimonio.

Lo que la doctrina exigia generalmente era que la ma-
quinacion contra el cényuge hubiese surtido efecto, esto
es, que muriera el cdnyuge; no bastaba un crimen frus-
trado, aunque concurriesen los otros requisitos, para que
hubiese impedimento dirimente.

86. El segundo caso en que el adulterio calificado es im-
pedimento dirimente fue discutido por primera vez el afio
595, en el Concillo de Tribur. Se supone que el cényuge
adultero ha hecho & su complice una promesa jurada de
matrimonio, fieles data; la cual surtiria efecto cuando e
cényuge quedara libre por la muerte del otro. Presimese,
64 lo menos se teme, que entre los culpados haya la inten-
cion de aproximar tal suceso, y, como medida preventiva,
6 como pena, se les declare para siempre incapaces de
unirse en legitimo matrimonio, aun cuando la muerte del
cényuge hubiese sido natural. Para que haya este impedi-
mento dirimente son necesarios tres requisitos :

1”. Promesa de matrimonio entre el cdnyuge y una ter-
cera persona. Muchos doctores exigen, no mera promesa,
sino promesa jurada. Desde el Concilio de Tribur los textos
hablan siempre de itiramenlum, de [idesdata; pero podia
explicarse esas palabras observandose que los esponsales
se corroboraban siempre con juramento :

, ™ *Relaciones adulteras entre el conyuge y el tercero,
a quien estd ligado por una promesa de matrimonio.

ixecesariO es que concurran estos dos elementos conjunta-
mente para el impedimento :

dflann?rPmin-PerSOnaque hahe<*° ¢ recibido la promesa
io sepa que trata con una persona casada. Si
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ella fuese de buena fe y la creyese libre de todo vinculo, no
hubiera impedimento aunque concurriesen los otros dos
requisitos. Pero si antes de la muerte del conyuge el ter-
cero supiese el estado real de las cosas, y continuasen las
relaciones con el conyuge que habia recibido la promesa,
bastaria eso para que hubiese el impedimento.

El Concilio de Tribui* y las Decretales del siglo XII, que
confirmaron su decisién, hablan siempre y Unicamente de
unapromesa de matrimonio, fielesclaia, que concurre conel
adulterio. ;A este caso debe asimilarse aquel en que siendo
mayor la audacia de un cényuge, contraiga matrimonio en
vida del otro, con un tercero que procede con pleno cono-
cimiento de causa? Al principio hubo dudas. Bernardo de
Pavia opinaba, en esta segunda hipotesis, que no habia
impedimento dirimente, y que el matrimonio era posible
entre el cényuge, que sin cometer crimen, quedaba libre.
Fundéabase en la letra de los textos y en la circunstancia
de que siendo el segundo matrimonio radicalmente nulo
cuando fué celebrado, presentaba menos peligro que una
promesa de matrimonio. Pero esta opinién no debfa preva-
lecer. Desde antiguo se dijo que era méas grave contraer
matrimonio en vida del conyuge que limitarse & prometer
el matrimonio. La asimilacién entre los dos actos fué le-
gislativamente declarada por una decretal de Gregorio IX.

\

Cultus disparis (75).

S7. A mediados del siglo XII, cuando se perfecciond el

(75) C. A. Art. 60. Las causas que impiden contraer matri-
monio son.....:

50 La diferencia de religién y no de confesion.
m P. IV. Il. 15. Desuarimiento de ley, es la sesta cosa que em-
barga el casamiento. Ca ningin Christiano deue casar con
Judia, nin con Alora, nin con llereja, nin con otra mujer, que
non touiesse la ley de los Christianos; e si casasse, non valdria
el casamiento. Pero el Christiano desposar se puede con muger
que non sea de su Ley, sobre tal pleyto, que se torne ella

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Derecho canénico, fué una regia reconocida que el ma( .

monio de un cristiano con un infiel, que no habia recibid

el bautismo, era radicalmente nulo. Pedro Lombardo .
Graciano se acuerdan sobre este punto. Bernardo de pavb
se expresa de la manera mas clara; lo cual no se refie/l
empero, & unatradicion ciertay constante. En los primero’
dias, las reducidas comunidades cristianas, rodeadas n !
todas partes de judios é infieles en cuyos pueblos vivian

debieron plantear y resolver el problema; pero no le habia'
dado solucién. San Pablo recomendaba & los cristianos 0
no tratasen con los infieles; no podia un cristiano reunir/
aun infiel; no sejuntan la luz y las tinieblas (76;. Perod
mismo manifestaba que no eran imposibles los matrimonios
entre cristianos éinfieles (77). Los Padres de la Iglesia re
pitiendo las mismas advertencias, profesaban la misma
doctrina; san Agustin, en especial, reconocia que el dere-
cho sobre este punto es dudoso y que las prohibiciones no
eran terminantes (79).

Clmstiana_ante que se cumpla el casamiento, e si non se tor-
nare ella Clmstiana, non valdrian las desposajas

F IX*6’ 2e (%uls Chrlﬁtlanam Hll_erem in_matrimo-
n|um udaeus accipiaf; neque ludaeae ristianu$” coniueium

viwm “ na-’ LHs all((Uid. Luiusm ({l adrgnsc atd fterif
licem comm|95| risodr Crimen obtindpi er in

a0~rialw r 117 ub |CIS fluctlue vocibus reluxata. . )
rimS, < ivlugum duceie cum infidelibus. Quae enim narti-

Ant quao

uxorc*haberhifldele™n® 0i'T' non Dominus- Si quis frater
non dimittat illnm (I ¢’ VIl " f consentlt habitare cum illo,

Bancufaatifest mu~ " ~ ~ 6’8 mulierem fidelem : el
fllnvestrummund essonf n noPer, Vinlm f.delem 'Id%hoqum

Qudd nfldz S ) autem Slincli sunt (
subleotus es frater_aut S | dI8%dat . n?n enim serviiuti
vocavit nos Deus (15). or In Muiusm°di : in pace autem

8% f,? 3 i@ m?alvam files?hn'™ ™ faCieS? aut Unde

mores malos per-
g le cum mfideiibus vinculum matrimonii,
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CULTUS DISPAMS. 121

S8. Las leyes del Imperio Romano habfan sido méas se-
veras en la materia, pues prohibian expresamente el ma-
trimonio entre judios y cristianos.

SO. Desde el siglo IV los concilios particulares prohibie-
ron muchas veces el matrimonio entre cristianos é infieles;
mas, por lo general, no declaraban la nulidad; y es cierto
que en la Iglesia no habia regla fija sobre esta materia.
Parece que al impedimento dirimente, admitido & mediados
del siglo XII, sirvieron de base los textos del Antiguo Tes-
tamento que prohibian el matrimonio do los judios con
mujeres extranjeras, textos reproducidos y comentados por
los Padres de la Iglesia; lo cual concordaba légicamente
con el caracter de sacramento reconocido al matrimonio.
Pero, aceptados estos principios, los canonistas exageraron
las consecuencias; pues hay textos, insertados en el decreto,
segun los cuales el matrimonio era imposible al cristiano,
no s6lo con un infiel 6 judio, sino con hereje; y el matri-
monio no podia efectuarse sino cuando habia identidad de
fe entre los esposos. Esta opinion fue la que triunfé al prin-
cipio, ensefiada por Bernardo de Pavia, que restringe el
impedimento & los herejes ya condenados y rechazados pol-
la Iglesia; y fué reproducida legalmente en la glosa del
decreto. Tal es la doctrina que se ha conservado en la igle-
sia de oriente, bien que ésta, por circunstancias historicas
especiales, distingue entre los herejes propiamente dichos,
y los meros cismaticos, con quienes declara valido el ma-
trimonio. Pero, en occidente, prevalecié la doctrina con-
traria, admitiéndose la validez del matrimonio entre cat6-
licos y herejes. Si el matrimonio es nulo entre cristianos é
infieles proviene de que supone necesariamente el bautismo
enlos contratantes; y si éstos lo han recibido, el matrimonio
es posible; este punto de Derecho fué, aunque implicita,
muy claramente declarado por una decretal de Bonifa-
cio VIII (79). Sin embargo los textos antiguos, que prohibian

nihil aliud esse asserens gaam prostituere gentibus membra
Christi; quae noslris temporibus iam non putantur esse peccalu;
quoniam revera in Novo Testamento nihil inde praeceptum est,
et ideo aut licere creditum est, aut velut dubium derelictum.
(De iide et operibus. C. XIX.)

(71) “ Decrevit felicis recordalionis Innocentius papa IV, quod
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el matrimonio entre catélicos y herejes, no se consideraron
derogados; pues s6lo se atenuaron convirtiéndose el jm.
pedimento de dirimente en impediente.

El matrimonio de un cristiano con un infiel era por
lo mismo absolutamente nulo. A s

90 EI Dereclio canénico se preocupo del matrimonio
de ios infieles en otro punto de vista. Dos personas se
habian casado in infideliUde, y, posteriormente, una de
ellas 6 ambas abrazaban el cristianismo. Esta hip6te-
sis se presentaba con mucha frecuencia en los primeros
siglos de la era cristiana. (Cémo se consideraba en-
tonces el matrimonio, iure canénico? Para resolver ese
problema, era necesario ante todo determinar qué valor
juridico, y qué transformacion experimentaba convirtién-
dose al cristianismo uno de los conyuges 6 ambos. San
Pablo, en un pasaje célebre (a), que es el fundamento de
toda la teoria, obviaba esas dificultades de una manera
sencillay equitativa. Previendo el caso mas delicado, esto
es, cuando uno de los conyuges se convertia, aconsejaba
al cristiano que no repudiase al cényuge infiel; pero si,
al contrario, éste le repudiaba, el otro quedaba libre. San
Pablo no dudaba que subsistia la validez de tales matri-
monios; no rigiéndolos sino la ley civil, sélo aconsejaba
cémo, en esta hipotesis, debian los infieles usar del di-
vorcio, que les era ampliamente permitido por las leyes
griegas y romanas. Pero el problema fué mas dificil
cuando la lglesia form6 una legislacion propia sobre el
matrimonio.

Desde antiguo se afirmé que los matrimonios contraidos
por los infieles no tenian valor & los ojos de la Iglesia.
Pero esa opiniéon fué combatida por los Santos Padres,
especialmente por san Agustin, condenada por los papas
y por los Concilios. En fin, las Decretales insertas en la
coleccion de Gregorio IX manifiestan que el matrimonio

os infieles es legitimo segun el Derecho candnico

debeant uldrum  catholicarum dotes non
forte mulieret « 1 ~  wtelligendum fore censemos nisi

haeretieos tmFsciebant. oonlraxissent quos
(@) Véase la nota (77).* (C. XIV. VI De haeret. %7 9)
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cevum el legitimum coniugium, que subsiste después de
su conversion al cristianismo : in baplmno demittunlur
peccala non solvunlur coniugia. Esto era conforme con
ciertas palabras de san Pablo; porque él no hubiera po-
dido aconsejar & un cristiano que viviese en concubinato;
¢acaso era conciliable con todas las decisiones que habia
dado?

San Pablo, en efecto, decide que si el conyuge infiel no
quiere continuar la vida comun con el cényuge convertido,
puede éste prevalerse del divorcio y pasar & otras nupcias.
¢Como se admite eso? Si el matrimonio de los infieles es
legitimo, ture canénico, ;nu es indisoluble? Los canonis-
tas conciliaron facilmente la antinomia. Este matrimonio,
dijeron, es valido y legitimo, verum ac legitimum, pero
no ralum, 6 no del todo indisoluble; puede disolverse por
causas expresamente admitidas por la Escritura; y en
verdad, la Epistola de san Pablo enuncia una causa de
disolucién. Eso cuadraba muy bien con la doctrina que
referia la indisolubilidad del matrimonio al sacramento :
el matrimonio entre los infieles, aunque hubiese opiniones
en sentido contrario, no podia considerarse como sacra-
mento, y muy pocos téologos han admitido que ese matri-
monio tuviese el caracter de sacramento cuando uno solo
de los conyuges se hubiese convertido al cristianismo.

Ciertos Padres de la Iglesia, en especial san Agustin,
reconocen al cényuge convertido el derecho absoluto de
repudiar al cényuge infiel. Tal es también ladoctrinaque
se manifiesta en los Libri penilcnliales; porque autorizan
al conyuge convertido para repudiar al otro, si éste no se
convierte. Pero esta doctrina es rechazada expresamente
por Pedro Lombardo y por Graciano, que deciden, en tér-
minos casi idénticos, que el cényuge convertido no puede
repudiar & su cényuge infiel sino cuando éste rehlse con-
tinuar en la vida comun 6 la vuelva insoportable al cris-
tiano & causa de su religion. En este caso hay una con-
tumelia Crealoris, un ultraje que, semejante al adulterio,
justifica el divorcio. Para dejar subsistentes los textos
antiguos y mas latos, los doctores deciden que. & falta de
estas causales, el conyuge convertido puede abandonar &
su cényuge, pero que entonces no le es licito volver & ca-
sarse. La libre facultad de repudiar se ha cambiado en
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cnusa de divorcio, y es el derecho definitivo de las Decre-

tales W -am])OS cényuges infieles se convierten al cris,
tia'nismo. el matrimonio se perfecciona; afiddese la calidad
de sacramento, que hasta entonces le fallaba, sin necesi-
tarse de ningln otro requisito, y, por lo mismo, es ab-
solutamente indisoluble. Tal era el pensamiento de los
antiguos Doctores, aunque entre los téologos modernos
este punto suscita muchas controversias.

Esta curiosa teoria del matrimonio de los infieles y de
los efectos que surte, en cuanto & él, la conversion, ya de
ambos cényuges, ya de uno solo, habia sido escudrifiada
maés profundamente alin por los canonistas, porque en la
edad media esa materia era todavia practica en occidente,
bien & causa de la conversion de los judios, bien de la
evangelizucitn de ciertas tribus salvajes, escandinavas 6
Blandas, bien, en fin, & consecuencia de las relaciones que
las cruzadas establecieron entre los cristianos y los mu-
sulmanes.

El matrimonio contraido entre dos infieles era, como lo
hemos visto, considerado como legitimo, después de la
conversion 4 la fe cristiana de los dos cényuges ¢ de uno
de ellos. El principio era cierto. ¢(Pero podia aplicarse
siempre? El matrimonio, en efecto, habia podido contraerse
conforme U una ley muy diversa del Derecho canénico, que
regia posteriormente al cényuge cristiano; para que la
unién pudiese conservarse como legitima, ;no era nece-
sario & lo menos que esa ley no estuviese en contradiccion
con los principios del Derecho candnico? De ahi prove-
nian problemas muy dificiles.

Sucedia con frecuencia que los dos cényuges eran pa-
rientes en un grado en que el Derecho can6nico, muy
severo en este punto, anulaba el matrimonio; al paso que
la ley del pueblo infiel los consideraba validos. El conyuge
convertido al cristianismo, ¢podia persistir en esa unién?

coi™-lainl.eni'.T.aU0L inlidelium coniugum ad fidem catliolicam

divini nominis wlITiit j'e nullu motl0' vel non sine blasphemia
ei cohabitare vnlem»1 17xll'a'lat ad mortalem peccatum,

vota Iransibit. " (0. VAX."0 ?2 A AL V' Uerit’
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Ibén Cal-n6tense opina negativamente; declara que el
cényuge cristiano debe juzgar que su matrimonio se ha
disuelto conforme & la ley cristiana cuya profesion hace.
Pero esa no fué la solucion & que llegé el legislador, apli-
cando los verdaderos principios juridicos. Los papas
Urbano 111 é Inocencio Il decidieron que siendo (al ma-
trimonio valido y legitimo cuando se contrajo, para juzgar
de su validez debia atenderse sélo a la ley & que entonces
se habian sujetado los esposos. Esa ley era la del Estado,
y poco importaba que ella difiriese del Derecho canénico,
no obligatorio & los infieles. Pero tal doctrina comportaba
una restriccién importante; pues no se aplicaba sino
cuando la prohibicién de matrimonio, fundada en el pa-
rentesco, proviniese sélo del Derecho canénico propia-
mente dicho, de la constitucién eclesiastica; mas no del
Derecho natural ¢ del Derecho divino, porque asi los infieles
como los cristianos debian obedecer, segln los canonis-
tas, al Derecho natural y al Derecho divino positivo.

92. Benedicto XIV trataespecialmente, en la bula Singu-
lari nolis, del impedimenlum clisparis citllus. Examina
un matrimonio entre un judio y una protestante, é inves-
tiga si habiéndose convertido el judio & la fe catdlica, y
recibido el bautismo, debia considerarse el matrimonio
como nulo, y contraerse de nuevo. Analiza sucesivamente
el valor del matrimonio en cuanto al judio y & la protes-
tante, refiriéndose & la ley judaica y al Derecho canénico.
Encuanto & esa ley, declara que el matrimonio no es nulo,
porque los pasajes del Antiguo Testamento que prohiben
4 los hebreos contraer matrimonio con extranjera no
acarrean impedimento dirimente, que anule tales enlaces;
y no se refieren sino & las siete reducidas naciones en que
vivian los israelitas. Declara también que la ley de Teo-
dosio que prohibe, bajo penas severas, ios matrimonios
entre judios y cristianos, no acarrea nulidad segln la
Iglesia (81). Pero, resolviendo el problema respecto & la
mujer protestante, declara que el matrimonio contraido

(81) “ Qua quidem in re omnes sentiunt ob cultus dispari-
tatem irrita matrimonia esse, non quidem iure sacrorum ca-
nonum, sed generali Ecclesiae more, qui pluribus ab hifie saeculis
vigot ac vim legis obtinet. ” (Loe. cit. § 10.)
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fior ella con un judio es nulo, jicausa del impedimenlum
dispariscullus. Puraque éste exista, en efecto, basta que
uno de los cényuges baya recibido el bautismo, mas no
el otro. Este requisito consta en cuanto al protestante, pues
asi los herejes como los catélicos estan sujetos & las leyes
de la Iglesia sobre el matrimonio, y & éste se refiere espe-
cialmente el impedimenlum disparis cullus. El papa juzgd
oportuno definir en aquella bula el origen y el caracter
juridico de este impedimento, que proviene de la costum-
bre eclesiastica.

93. La transformacién de un matrimonio que pasa del
imperio de la ley infiel al de la ley cristiana, y la apli-
cacion de esa causa de divorcio lian presentado curiosos
problemas, en ciertas regiones donde la Iglesia ha con-
vertido & los paganos en tiempos modernos.

En algunas de estas regiones la costumbre nacional
admitia la poligamia. Cuando un infiel que tenfa dos U
mas mujeres se convertia, era imposible que, siendo
cristiano, las conservase como consortes. La doctrina
catdlica juzga evidente que la poligamia estd prohibida
por la ley divina evangélica. Ahora bien, como la ley
divina obliga ain & los infieles, cuando un infiel poli-
gamo se convierte no puede evitar que se aplique la ley
de la monogamia, y no conservara sino una sola de sus
consortes. Peroj cudl debe conservar1l La aplicacion es-
tricta de los principios conduce & decir que la primera
con quien se casé :en virtud de la ley de la monogamia,
que entonces rige retroactivamente, todos los matrimonios
que se contrajeron, cuando tenia ya la primera consorte,
son absolutamente nulos. Pero si laprimera mujer rehlsa
también convertirse, 6 no consiente en habitar con él,
sme contumelia Crealoris, puede repudiarla en virtud
del casus aposloli,y contraer otro matrimonio, eligiendo,
si quiere, entre las mujeres que constituian, in infidelilati.
sus consortes.

li6 aqui la determinacion légica y exacta de los prin-
cipios, y la Congregacion del Concilio no ha vacilado en
aplicarlos con la mayor claridad (82), pero esa doctrina

(8c)  Sacra Congregado censuit ita respondendum minime
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lia parecido & los misioneros demasiado rigurosa, y tanto
que impedia muchas conversiones, pues no siempre la
primera consorte era la preferida. Asi, de varios modos se
procure mitigar la regla.

Se ha establecido como uso de las misiones de las In-
dias, al principio del siglo XVIII, que el indo poligamo
que se convierte conserve la mujer que abrace al mismo
tiempo que él la religion cristiana (83). El papa Paulo Y
expidié una declaracion segin la cual, aprobandose tal
practica, el matrimonio se reconocia valido (84). Parece
que la decision de Paulo V concedia al indo convertido el
derecho de elegir, para conservarla como mujer Gnica, la
esposa que él eligiese, con la condiciéon de que también
ésta se convirtiera. Entonces el papa habria disuelto el
matrimonio contraido con la primera mujer, Unico va-
lido segun el Derecho canénico, y tal matrimonio no se
consideraba como absolutamente indisoluble. Pero-de or-
dinario se entiende de otra manera la regla. Jizgase que
el papa s6lo se ha propuesto dispensar al indo de la in-
terpelacion expresa que debi¢ dirigir & su primera con-

posse praedictos ad veram fidem conversos accipere alias Pideles
uxores, nisi prius constiterit utruni primae voluerint cum his
permanece vel non. Quod si noluerint cohabitare, vel si volue-
rint non tamen sine Contumelia Creatoris, vel ut conversos ad
moriale peccatum pertrahant, tune posse eos alias Pideles aeei-
perel)uxores. " (Ben. XIV. De Syn. dioeces, 1, XIII. C. XXII,
n” 1.

(83) In more positura erat ut eam quisque uxorcm retifiere!
quae secura una Christum Deum agnoscerc ejusque fidem am-
pleeti consentiebat. In vero secum ferebat magnas difticultates
cum et saepissime contingeret ut illae, quae cum mariiis chris-
tianam religionem amplectebantur, uxores primae non essent;
et aliunde arduum nimis esset eosdem Indos ab iis mulieribus
dividere quae una cum eis ad baptismum sese ofTerebant. ’
(Ben. XIX. De syn. dioeces. I. XIII. C. XXI. nu 3.)

(84) iUotu proprio et ex certa scicntia ac de apostdlica po-
testatis plenitudine, ut Indi, sicut praefertur, baptizad et in
Puturum  baptizandi, cum uxore quae cum ipsis fuerit baptizata,
et baptizabitur remanere valeant, tanquam cum uxore legitima,
alus dimissis, apostdlica auctoritate tenore praesentium decla-
ramus matrimonium huiusmodi inter eos consistere! ” Ben. X I\.
Be syn. dioeces. I. XIII. C. XXI. n° 3).
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sorle para cerciorarse de que ésta daba ocasion al casls
aposloli; pero los derechos de la primera mujer, siquiere
convertirse, 6 aun cohabitar sme contumelia Crealoris,
subsisten plenamente. Esta interpretacion es conforme, &
no dudarlo, & los principios, y priva ji la declaracion de
Paulo V de gran parte de su utilidad practica. Ademas,
no puede aplicarse sino & las Indias, y no extenderse &
otras naciones aunque se hallen en las mismas circuns-
tancias.

Se ha procurado conseguir de otra manera el mismo
objeto, analizando los hechos presentados de manera que
la nueva eleccion en una de las mujeres del indo conver-
tido pudiese conciliarse con la aplicaciéon de los princi-
pios. Asi, Paulo 11, en una constitucién de 1" de junio de
1537, ya manifestaba que sucedia con frecuencia, entre
estas razas poligamas, que el marido no recordase exac-
tamente con cuél de sus mujeres se habfa casado primero.
En este caso podia, cuando su conversion, elegir la que
él prefiriese (85). Pero en realidad, esa falla de memoria
muchas veces no debia ser sincera. Se lleg6 al mismo re-
sultado por un medio menos extraordinario. En las tribus
salvajes y en las naciones paganas donde reina la poli-
gamia, las mujeres sa hallan casi siempre en una condi-
cion tan inferior & la del marido, que éste las abandona,
las vende; y por lo mismo los Doctores investigan si tales
enlacen constituyen verdaderos matrimonios, aun en
cuanto ji la primera mujer. Admitiéndose la negativa, era
muy légico permitir al marido convertido que eligiese la
mujer que quisiera conservar.

Peto si hay un matrimonio verdaderoy la primera con-
sone es cierta, el marido debe conservarla, 0 menos que
pu lese alegar el casas aliostoli.. Entonces es necesaria
una inlerpellalio judicial al cényuge infiel, para cercio-

cernimus ut nnf'-Gfilvoro *"~fnnoniuin hoc observandum de-
habebant’uxnre» . f! com'ersionem plures iuxta eorum mores

unam ex iliis aiTinhmVC’M_IdaI!tur._HUam Primo acceperinl,
nium  contralnnt nn,nt tuani volucrint, et cum ea matriino-

twrecordanlur de praesontj> ut . cstl fui
retineant. ” (ConstiLitnA™°Jo.@pennt’ al”S dI1“ISS;S “ “
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Jarse de que éste no quiere convertirse ni cohabitar sine
contumelia Crealoris. La interpellatio es absolutamente
necesaria, Yy, segln los Doctores, exigida inre divino.
Pero una constitucion de Gregorio XIlI, de 25 de enero de
1585 (Populis ac nalianibm), relaja ese rigoren lo tocante
4 Angola, Elhiopia, Brasilia el aliis Indiis regionibus.
El Papa manifiesta que, en esos lugares, hombres 6 mu-
jeres casados caen presos y son llevados cautivos muy
lejos de sus cényuges. En su nueva residencia, estan
prontos & convertirse, pero querrian al mismo tiempo
contraer nuevo matrimonio. La interpellatio al primer
conyuge serd casi siempre imposible; por lo cual Gre-
o-orio XIIl permite & los obispos, curasy confesores apro-
bados, que concedan dispensa de ella. En cierta manera
se da por hechay que no lia surtido efecto : permitese
entonces al convertido contraer nuevo matrimonio, y éste
vale y subsiste en todos los casos, aunque después se
pruebe que el primer cényuge tuvo la intencién de con-
vertirse 6 de cohabitar pacificamente con el conyuge con-
vertido, 6 que estaba ya convertido por su parle tSG).

glv
Ucl consentimiento ¢ (s7).

91. Cuando las personas son capaces de contraer ma-

(86) “ Quao quidem matrimonia, eliain si postea, innotuerit
coniuges priores infideles suam volUntatela iuste inipeditos de-
clarare non potuissc, et nd fidem etiam, (empoce transacti
sccundi matrimonii, conversos fuisse, nilulomintis rescindi nuli-
ficara debere, sed valida et firma esse. "

(")Locré.1V.312.arl.4.—325.1G-1S—426.art. 2.—137.7-10.—
w6l art. 3.—dS9. IS. — Potliier. illariage. 207. — Merlin. Ma-
™ge. Sect. I1l. % Il. — Dallos. Mariage. 53. — Vazeille. 1. 03.
7t. — Duranton. Il. 22. 23.—Dcniolombe. [Il. 19. 20. 210.
-17.—Toullier. 1. 501.—Laurent- 1l. 272. 277. 27S. 2S5—Do-
nante. 1.212 bis. 207 bis. I.— lluc. II. 10.— Zacliariae (A.R.).

a

T. 1.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



oy
trimonio. investigase si efeclivamenle han consentido.

Mora como los axiomas es el principio de que las personas
que se unen en matrimonio deben manifestar su voluntad

llb<Rn Seedifei Derecho romano ej matrimonio se con-
trafa fior el mero consentimiento de las partes (89).
°9U El Derecho canénico anterior al Concilio de Trento

V 8 451 bis — Ortolan (1). 99-101.—Haynz. 1Il. § 306.-Es-
mein |. Part. H. Tit. Il. Chap. 1. Sed. II. n. I—Kelly. IX21.
— Kent. Il- XXVI. G

(SI) C de X Ait. 116. Il ny 14G. No hay matrimonio
apas de mariage lorsqu'il n'y cuando no hay consentimiento,
a point de consenteinent.

C. C Art. I*10 EI matrimonio es nulo y sin efecto on los
casos siguientes;..
30 Cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento de
alguno de los contrayentes 6 de ambos.
C. P. Art. 133. Xo hay matrimonio, si los contrayentes no
manifiestan, de un modo externo, su libro y mutuo  consenti-

iento.

C. de la L. Art. 92. NingGin matrimonio es valido, si las parles
no lian manifestado su consentimiento libre.

P. IV. Il. 5. Consentimiento solo, con voluntad de casar, fazo
matrimonio entre el varén o la muger

D. XXIIlI. I1. 30. Simulatjie nupliae nullius momenli sunt.
L. XVII. 30. Nuptias non concubilus, sed consensus fécil.
(89  “ El matrimonio ” (decia Portalis) “ bien sean los con-

tratantes mayores 6 menores, supone su_consentimiento; y no
hay consentimiento propiamente dicho sin libertad : necesario
en todos los contratos, debe ser pleno en el matrimonio; el
corazén debe, por decirlo asi, respirar & sus anchas en un acto en
que interviene directamente. El acto mas afectuoso debe ser el
mas libre. " (Locré. 1V. -159. 1S,

(89) Si no hay ningun impedimento, basta que las parles
consientan y la voluntad comtn (aflecllo marltalls} para que la
unién de dos personas de sexo distinto tenga el caréacter de
matrimonio civil, uistag miptiae, matrimonium. Ningin otro
requisito es necesario. Celebrabase el matrimonio entre los ro-
manos con ciertas solemnldades ..... y todas ellas consistian en

nies/ QY * “ Pimiento NO era necesario segln

ni oty
rrando " (V) m* fale )T 1™6dUrant” la ausencia €
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acepté el mismo principio (90); pero el propio Concilio de-
claré quel el consentimiento debia présiarse en presencia
del parroco y de dos testigos, y que & faltar esas solem-
nidades, no habia matrimonio.

Trataremos después de las solemnidades prescritas por
el Concilio de Trento.

97. Los vicios que, en cuanto al matrimonio, invalidan
el consentimiento, son el error, la fuerza y el rapto.

98. Salta 4 la vista que debe distinguirse entre la falta
absoluta de consentimiento, y los vicios que lo invalidan.
En el primer caso no hay ni apariencia de matrimonio;
en el segundo el matrimonio subsiste mientras la autoridad
competente no lo declare nulo (91).

(QU) La regla de que el consentimiento de los esposos es la
esencia misma del matrimonio, no fué inventada por la Iglesia,
porque ella no tuvo al principio teoria propia sobre la formacion
del matrimonio. Hall6la en el Derecho romano, & que se refirio
naturalmente. Nuplias consensus non concubilus facil, era un
axioma de la jurisprudencia romana. La Iglesia comenz6 mera-
mente por ensefiar la teoria romana, segdn la cual el matrimonio
se contraia solo consonsu. Para reconocer el consentimiento se
fijaba, como la practica romana, en los signos exteriores que
manifestaban de ordinario la celebracién del matrimonio, y en
los actos accesorios que lo acompafiaban. En el mismo sentido
que el Derecho romano, no reconocia unién legitima sino entre
personas libres, y distinguia el concubinato del matrimonio. ”
(Esmein. 1. pag. 97.)

(91) El Primer Consul. “ La palabra fuerza expresa la idea
de un acto que, ejecutado contra la voluntad, subsiste hasta que
se declare nulo. Cuando falta el consentimiento, ni en apa-
riencia hay matrimonio. Comparece una joven ante el funcio-
nario del estado civil; pretende éste que la joven consiente en el
matrimonio; protesta ella, manifestando publicamente la false-
dad; huye é implora contra la opresion el auxilio de los ciuda-
danos : evidentisimo, pues, que entonces no hay matrimonio.
S» al contrario, intimidada por amenazas, consiente en el
matrimonio aunque no sea sino un instante, subsiste el matri-
monio hasta que los tribunales decidan que el consentimiento
no fué libre. ” (Locré. IV. 438. 11)
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132

1

Error () (92).

00 Obvio es el principio de que el error sobre la persona
con quien el esposo se propone casarse, excluye en lo abso-
luto el consentimiento, y por lo mismo no hay matrimonio.

CiLocré V. 312.art.4—320.17.15—354. art. 3.—302.41—
407 art 2 3.-414. 10-12.-426. art. 2.-430. art. 27.-437. 10
1M 13— ocré (E.). 1. Pag. 47-53.—Merlin. Empéchemens. $1V.
art’. VIII. A V. art. 1. n. I-V.—Mariage ﬁQ).—PotIiier. Mariage.
30S-310.—Dalloz. Mariage. 67-71.—Vazeilie. 1. 63-70.—Toullier.
1 51-2-524—Duranion. 11. 55-71.—Demolombe. I1l. 251-25-1.—
Laurent. II. 259-29S—Zachariae (M Y.). I. $ 110.—Zacliariae (A

(92) Ley sobre matrimonio civil. Art. 33. Falta el consenti-
miento libre y espontaneo en los casos siguientes :

lo. Si lia habido error en cuanto & la identidad de la persona
del otro contrayente.

C. de N. Art. ISO..... Lors- Art. ISO..... Cuando hubo
gu’il y a eu erreur dans la per- error en la persona, el matri-
sonne, le mariage ne peut étre  monio no puede ser impugnado
altaqué que par celui des dcux  sino por el esposo it quien se
€époux qui aélé induiten erreur.  indujo en error.

C. C_ Art. 140. El matrimonio es nulo y sin efecto en los
casos siguientes:

la. Cuando ha habido error acerca do las personas de ambos
contrayentes 6 la de uno de ellos.

C. P. Art. 163. El error acerca de la_persona 6 condicion
sustancial del conyuge anula el matrimonio.

C. M Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio....:

1. El error, cuando sea esencialmente sobre la persona.
aVidr*n . El consentimiento no es libre.... :

BZE)LMSB ﬁr@pdﬁg gég&rséo"re la Persona con tiuien una de las

fu#Vil*iri4, Ghanf° . Wil en la Persona, la parle .que en él
rr]dnméa puec e SO|ICE§Y la nuﬁcﬁ\dr S matAonig ..
“ei'. t-05. El consentimiento es nulo ¢
\ Si-n i en0L 3obre la Persona. .
1r"a os olios errores en que lian incurrido los esposos,
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Pero los mas distinguidos jurisconsultos discuerdan al
determinar las circunstancias que constituyen tal error.

Tratandose de la persona fisica, individual, no puede
revocarse & duda que el error excluye el consentimiento
Si Pedro se propone casarse con Maria, y la suplanta Juana
evidentisimo que Pedro no contrajo matrimonio, porque
en realidad de verdad faltd el consentimiento. Mas, como
lo observa bien Demolombe, semejante caso no seria vero-
simil ni en un teatro. Especialmente ahora, cuando el ma-
trimonio so efectda, bien ante parroco y dos testigos, bien
ante el respectivo funcionario civil, que exige la manifes-
tacion del mutuo consentimiento; el errorsobre la identidad
individual de la persona raya en lo absolutamente impo-
sible.

Sucede si & veces que el error se refiere, no al indivi-
duo mismo con quien se lia estipulado el futuro matri-
monio, sino & las cualidades que indujeron & uno de
los esposos & recibir al otro como consorte. ;Cuando son
ellas tan esenciales, que & faltar, hay error sobre la
persona? La opinién aceptada por los mas distinguidos

como esperanzas desengafiadas en cuanto ji las condiciones del
matnmonlo no obstan a la validez del matrimonio.

P.IV. 10. Quinze cosas son, porque se embarga el casa-
miento, que non se faga. La primera es, quando acaesciere yerro
en las personas de aquellos que casan, cuydando el varén, que
le dan una muger, e danle otra en logar de aquella. Esto mismo
seria, si la muger cuydasse casar con un orne, e casasse con
otro : ca qualquier dellos que errasse desta guissa, hon consen-
tirla en el otro; perende non deuc valer el casamiento, e si fuesse
fecho, puedesse desfazer; fueras ende, si nueuamente consen-
tiesse en el, después que lo conosciesse. Esto se deue entender
desta manera : si la muger cuydasse casar con un orne de que
ouiesse auido alguna conoscencia por vista, o por fama, o por
oydo, e viniesse otro, e cuydasse que era aquel, e casasse con
ella. iMes si ninguna destas cosas, e conoscencias non ouiesse la
muger con el varén, e viniesse uno en nome de otro, e casasse
con esta: por tal yerro como este non se desfaze el casamiento;
porque la muger fion yerra en el otro, de que non auia conos-
cencia ninguna, mas yerra en este, que veo ante si. E tal yerro
como este non es de la persona, porque la vec, mas es de otra
cosa, que es llamada en lalin error do calidad, o de fortuna, como
si dixesse, quera fijo de Roy, 6 de otro orne noble, e pon fuesse
assi; o si dixesse, que era rico, e fuesse pobre. Esso mismo sena,
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canonistas (93) y por los expositores del Derecho ci-

7T valdria el casamiento, si alguno casasse con muger, que
3e r PVL virgen, maguer non lo fuesse.

dI™|f.?Como la fuerza, y Adiferencia del dolo, el error puede
ser causa de nulidad del matrimonio; porque, en ciertas cir-
ru istancias, excluye el consentimiento real y no subsiste sino
uno aDarente. La teoria del error en materia del matrimonio, s
halla expuesta en el siglo XIl en términos casi idénticos por
Pedro Lombardo y por Graciano...., . X

« pedro Lombardo y Graciano distinguen cuatro especies de
error : error en cuanto & la persona, & las cualidades, & los
bienes de fortuna y & la condicion. Esa clasificacién se funda
evidentemente en datos sobre hechos usuales y no en un principio
superior cientifico. i f . o

“"El error sobre los bienes de fortuna o sobre las cualidades
no anula el matrimonio, porque no obsta al consentimiento. En
cuanto al error fort(nete eso es claro, y no hay necesidad de
razones. En cuanto al error sobre las cualidades, y por éstas se
entienden las cualidades morales, y aun las cualidades fisicas
diversas de la polestas cocundi, hubiera podido haber dudas;
pero las disiparon inmediatamente, presentando el caso extremo
en que un hombre, que juzga casarse con una virgen, se casa
con una prostituta; y declaran que sin embargo el matrimonio
es valido.

“ Estas soluciones se han asentado definitivamente en el
Derecho canénico; el cual ensena la regla de que el error sobre
los bienes de fortuna 6 sobre las cualidades no es impedimento
dirimente.....Pero si lo es el error sobre la persona, y entonces
es evidente que no hay consentimiento, y que las dos voluntades
no han concurrido en un mismo objet.......

“ Hemos dicho que se entendia por error sobre la persona el
error sobre la identidad de esa persona. Lo cual no parece con-
forme con la doctrina de Pedro Lombardo y de Graciano, quo
asimilan el error sobre la persona en el matrimonio al error
sobre la materia en la venta, Begln los principios del Derecho
romano. Este es un punto muy dificil que exige explicacion.

Los intérpretes del Derecho trataron en breve de la dificultad,
irtluo i? i 0S'~uEuc,®)' Laurencio, asentaron la regla do que no
FrinmnS < ..ncimn* a*a persona, un error que obstase al ma-
connriinipnin engallado no habia tenido previamente
taba finSmi, !dca, d®la Persona «on cuyo nombre se presen-

i ot™ ajny»ge. Esle era, 4 no dudarlo, e
malrininnin ap!?enll  <de ? l,crs°nilcon quien se contraia el
SSS”naraatenle,a, ldentidad se lelamente. No se

BECEBAIMRNTE Yerli v S T lagide RRoR shenfianeracenosse!

r,ue luvieao conocimiento por noticias 0 por cualquier
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vil consiste en que el error sobre las cualidades de la

otro medio, siempre que esa persona se presentase en su enten-
dimiento como un individuo determinado. Los doctores tenian
ejemplos clasicos é inverosimiles para que eso se comprendiese.
Suponian que un joven se presentabaen Italia, ¥que aparentando
que era el rey de Francia u lujo del rey de Im]} aterra, engafiaba
a una pobre joven que nunca habia oido hablar de reyes ni de
naciones. Si se casaba como tal, el matrimonio no era nulo,- no
habia error sobre la persona.

"Esta opinién no era la de todos los doctores. Algunos, como
Juan Teuténico, sostenian que habia error sobre la persona é
impedimento dirimente, aun cuando el cényuge engafiado no
hubiese conocido de ninguna manera la existenciade la persona
por quien pasaba el otro conyuge. Pero triunfd la primera opinion
definitivamente, la cual se réferia enel fondo 4 esta idea : el error
sobre las cualidades de la persona se consideraba suficiente para
anular el matrimonio, cuando las cualidades supuestas surten el
efecto de dar al esposo una individualidad civil y social conocida
del otro conyuge, y diversa déla que tiene en‘realidad. Asi es
como Hostiense distingue muy claramente el caso en que el es-
posoaparenta ser hijo de tal rey 6 de tal conde, y aquol en que se
limitad decir, aunque falsamente, que es hijo de un conde 6 de
unrey :en el primer caso hay error sobre la persona v no en el
segundo.” (Esmein. I. Par!. Il. Tit. Il. Sect. Il. n. IIl.)

"Error qualitatis est quando in certa qualiiate personae erra-
tur, V. G. creditur csse nobilis, qui est ignobilis, aut dives quiest
pauper, &.

"Hic error ordinari6, sive sit antccedens, sivo incidens, non di-
rimit malrimonium, nisi annoxum habeat errorem personae;
sive ut vulgo loquunlur, redundet in personain.

Dum enim error duntaxat versalur circa aliquam qualitatem
personae, nullatenus tollit consensum malrimonialem, sivecon-
sensum circa substantialia contracUis matrimonialis. Clim enim
talis quaiitas non sit nccessaria acl contraclum matrimonialom;
necessentiam eius intret, error hic relinquit sufficiens volunta-
rium circa essenlialia ipsius conlractus; adeoque ipsuiu conlrac-
lum defeetu necessari consensus involuntarium recklere nequit.

"Si autem error jlie impedircl una consensum in personam,
tune indubid ipsum matrimonium dirimeret, non tamgquam error
yualilatis sed tanquam error personae; diciturque hic error
(pialilaiis redundare in personam. o .

“Tune autem error circa qualitatem dicitur redundare in per-
sonam, quando animus contrahentis sie ferlur in certam quali-
tatem, ut implicité nolit personam, si ipsi desit quaiitas, in qua
errat. Exemplum assignat S. Thomas in VI. Sent. Dist. 30. g. I*
art. 2. ad. 5. Si Principi ofieratur filia tanquam primogénita et
haeres regni. Solet enim illius animus ita ferri in bafie qualila-
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persona constituye un vicio del consentimiento (94), OUan(b

tem ut si circa jliara sit error, nolitislam personara : vel potits
nnia iuxta prudens iudicium radicare debet, quod censeatur no-
luisse jliara filiam liac qualitate destitutam, nara m huiusmodi
dura exteriis nihil exprimitur, potras examinandum est, qui
iuxta prudens iudicium quispiam censeatur nolle, autvelle, quain
quid re ipsa nolit, aut velit. (Van Espen. I. P. Il. t. XIIl. c. M.

n'I(Xi) }:[I)art. 146 enunciabacomo uno de los vicios del consen-
timiento el error en lapersona. La Corte de Casacion habia pedido
que se sustituyesen estas palabras : elerror en el individuo. Por
otra parte, suscitése una grave discusion en el Consejo de Estado
sobre lo que debia entenderse por error en la persona. La palabra
persona, ¢designaba solo la persona fisica, ¢ debia entenderse la
persona civil 6 social? En otros términos, el error debia conside-
rarse como un vicio del consentimiento, ¢cuando se refiere, no &
la identidad fisica, sino al conjunto de cualidades civiles que
constituyen la persona civil y social? Las opiniones fueron di-
vergentes : el primer Consul Insisti6 en que se estableciese una
distincién, y que la demanda de nulidad del matrimonio deducida
por uno de los conyuges y fundada en el error, se admitiese més
facilmente cuando el otro esposo hubiese sido cémplice en el
error, cuando hubiese contribuido & engafiar & su conyuge. No s
pusieron de acuerdo, y la disposicion fue suprimida. Pero lo su-
primido en el articulo 11Gvolvié & redactarse en el articulo 180,
que tratando délas demandas de nulidad de matrimonio & causa
de los vicios del consentimiento, enumera el error en la persona.
Reducese el problema ji investigar qué se entiende porerroren la
persona. (Qué es lo que seglin la ley se entiende por error en la
persona? li6 aqui como se na explicado el sentido de esta expre-
sién por Portalis al exponer los fundamentos del titulo de que
tratamos : ‘El error en materia de matrimonio no se refiere i un
mero error sobre las cualidades, los bienes de fortuna, 6 la condi-
cion de la persona con quien se casa el otro esposo, sino de un
error que se refiere & la persona misma. Manifesté la intencion
de casarme con tal persona; se me engafid, 6 me he encafiado en
ouorf «f (®tas, cntunstancias, y me caso con otra que se la lia
sustituido sin saberlo yo y contra mi voluntad. Luego, el matri-
tarin ", n08 aluviésemos rigorosamente & este comen-
error™ mcfU-ad' de P ir a nuliciacl del matrimonio & causa «&
teriM mffilihsria*a Casu fluimdrico de una suplantacion ma-
no ha™ mAviw n eDepresenta ejemplos. Pero esla interpretacion
entenderse | a f t ? se conviene, generalmente en que debe
¢Dedlcese do ahi i | I rnanera m:is lata. Tal es nuestro parecer,
refiere & las ciialidnHooterror acarrea siempre nulidad cuando se
alidades civiles de la persona? No lo juzgamos asl,
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las mismas formen por decirlo asi, la persona civil y so-
cial; por tanto, & faltar esas cualidades, hay efectivamente

una persona distinta de aquella con quien el esposo se
proponia casarse.

Las discusiones que precedieron & la redaccion definitiva
de los articulos 146 y 180 del Cédigo de Napole6n dan idea
exacta de las graves dificultades que se lian suscitado sobre
la identidad de las personas (95).

Vv creemos que es necesaria una distincién. Pongamos un ejem-
plo : Pedro, que vive en las colonias, tiene un hijo, y Pablo, su
amigo, que vive en Francia, una hija. Convienen por cartas en
casar & los dos. Al cabo de algunos meses llega & Francia un
joven que se presenta como el hijo de Pedro, y, en consecuencia,
el matrimonio se celebra. Poco después se descubre que el marido
no es el hijo de Pedro, sino un aventurero que ha presentado do-
cumentos que por casualidad habian llegado & sus manos. ¢.Podra
pretenderse que entonces el consentimiento es nulo por error
en la persona? Notese que en este caso el error no se refiere & la
persona fisica, sino linicamento & la persona social, & las cuali-
dades civiles del marido. Nos parece que la nulidad del consenti-
miento es indudable; porque, en este caso, lo que en el &nimo de
laesposa constituia la persona del esposo no es el individuo fisico,
desconocido cuando se concert6 el proyecto de matrimonio; era
sdlo la cualidad de hijo de Pedro. Pongamos otro ejemplo. Cele-
bran matrimonio dos personas que mucho tiempo ha se conocian,
y que libre y voluntariamente se habian elegido una & otra. Pos-
teriormente &4 ese matrimonio, siguese un litigio, y en la sen-
tencia se priva del estado civil & uno de los dos esposos. ;Pudiera
el otro cényuge pretender que el consentimiento que dio ai
casarse fue nulo, porque en vez de haberse casado con el hijo 6
lahija de cierta persona, como él lo suponia, se hacasado con el
hijo ¢ la hija de otro? No lo juzgamos; porque, en tal caso, el
consentimiento se referia & la persona misma, prescindiéndose
de sus cualidades civiles; de manera que el cambio de estado
no altera la identidad ni la personalidad. Diremos, pues, en
resumen, que el problema del error en la persona depende de las
circunstancias; que, para resolverlo, se debe siempre examinar
cudles eran, en el animo del contratante que alega el error, los
elementos constitutivos de la persona, y no admitir la demanda
denulidad sino cuando el error se lia referido precisamente & esos
elementos.” (Dalloz. Mariage. GS.) L

9! Primer Consul. ™ Pudiera decidirse ante todo que no
hay matrimonio cuando el consentimiento no se lia expresado en
la forma prescrita en el titulo relativo & las actas del estado civil;
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138 articulo 103.

g) Derecho romano no menciona entre los vicios

y después que no hay consentimiento cuando hay fuerza, se-
duccmn (i error.

Réal “Segun la jurisprudencia vigenie el error no anula
el matrlmomo sino cuando se refiere al individuo, mas no cuando
recae sobre el nombre ¢ las cualidades.

El Primer Consul. “ El nombre” las cualidades, los bienes de
fortuna, se comprenden en los motivos que inducen & elegir espo-
so 6 esposa. El error sobre estas circunstancias obsta, pues, a
consentimiento, aunque no haya error en cuanto al individuo.
Luego, todo se reduce & lo siguiente :

“El matrimonio es valido cuando se han observado las solem-
nidades y no hay fuerza ni tampoco error sobre la persona. B
matrimonio debe anularse si las solemnidades no se han obser-
vado, 6si hay fuerza derror.” (Locré. 1V. 326. 17. 18.)

En la sesion de 26 de setiembre de 1801, el Consejo de Estado
volvié & discutir lo concerniente al error :

“ M Fourcroy juzga que no son necesarios tres meses para
reconocer fisicamente la suplantacién de personas, y que & tra-
tarse de un error moral, sera dificil fijar un plazo para que,
conocido, se ejerza la facultad de libertarse de sus efectos. "

El Primer Consul. “ Ese plazo no es demasiado largo; pues
la identidad de que se trata no sdlo es la identidad fisica, sino
también la identidad moral del nombre, del estado y de las
otras circunstancias que han determinado la eleccion do la
persona; y tal vez no debia prescribir por ningln lapso de
rt]ielrgpt,),,' porque todo contrato fraudulento es esencialmente

ulo.

M Tronche!. “ Si la nulidad proviene de la falta de consen-
timiento, la accién debe subsistir indefinidamente, y mientras
el error subsista, sobre lodo en el sistema en que se atiendo a
ﬁ]rg(r)r respecto al nombre, al estado, en fin, & la identidad

lo a! P{*n}ei” Consul. “ Sin embargo la moral podia prohibir
inwi? « D matrimonio contraido por error con una aven-
4iomn” ¢! Por uPa buena conducta observada durante mucho
hempo, Inceae ella Ja felicidad del marido. "

no , |7 ' ml arido. esta. contento de su consorte,
no alegaréd la nulidad del matrimonio.

los liimo'ovf.".if* se rel'cxi°na, se comprendo que el interés de
determinadoll6 6 accliin se deduzca dentro de un plazo

practlcarmlv"rmTOCqu Es’a dispgsicion tendria en
erlgafig ni- may u@sfﬁjdgggulta es. La mujer pretendiera que i

prabas ausTué. enpdiage8 % “a“ara k imP°sibilidad '
Jiner Consul. 1 El nombre y las cualidades civiles
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del consentimiento, necesario para el matrimonio, el

penden de las ideas sociales; pero heg/ algo més real en las
cualidades morales, como la honestidad, la dulzura, el amor al
trabajo y otras semejantes. Si esas cualidades deben influir
mucho en la eleccién de esposa, ¢pudiera decirse que ha sido
engafiada la persona que no las halla en su conyuge, aunque
se haya engafiado en cuanto & circunstancias accesorias?

M Tronchet. “ ifo puede ni suponerse que sea virtuosa la
que se ha casado fingiéndose otra. ”

El Primer Consul. “ Acaso procedié de buena fe la esposa;
pudo engafiarla el tutor, y no conoci6 ella su estado sino
mucho tiempo después del ‘matrimonio. "

M Tronchet. “ En ese caso el error se refiere, no al indi-
viduo, sino & las cualidades. ”

El primer Coénsul. “ No hay error sobre la persona cuando
el individuo con quien uno se ha casado se hallaba fisicamente
presente en el momento en que consentia : no hay verdadero
error sobre la persona sino cuando un individuo ha suplantado
fisicamente & otro individuo; y sélo entonces el matrimonio
es radicalmente nulo. El error sobre las cualidades no vicia el
matrimonio, cuando no procede de un hecho del individuo & que
se refiere; y por lo mismo el articulo confunde estas especies
de error. ”

M Tronchet. “ Es evidente que el error anula el matrimo-
nio, y ahora no se trata sino de saber en qué casos surte ese
efecto. Pues bien, como el error depende de circunstancias que
varian d lo infinito, la ley no puede comprenderlas todas; no
debe sino asentar el principio, y no determinar los casos en
que hay error.

El Primer Consul. * Cuando hay error fisico acarrea siem-
pre, y en todo tiempo, la nulidad del matrimonio; pero' es
necesario que la autoridad decida que él no existe realmente.
Si, al contrario, el error no so refiere sino s las cualidades, y
no hay fraude cie parte del individuo en quien recae, el tiempo
y la supervenencia de los hijos deben sanear el vicio origi-
nario del matrimonio; porque estas circunstancias manifiestan
que tal vicio se ha extinguido por un consentimiento posterior.

“ Es necesario que la ley explique y distinga todas estas
cosas, y eso es lo que no hace el articulo; pues no se comprende
qué es lo que Ilama error sobre la persona. "

M Boulay. “ El articulo no se propone sino asentar el
principio. "

M Thibaudeau. “ Si se razonase respecto al individuo en
el estado de naturaleza, en el orden puramente lisico, pudiera
pretenderse que no hay error sobre la persona cuando se efectlia
el matrimonio con una mujer cuyos atractivos y cualidades

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



lilo ARTiCULO 103.

.error sobre la persona. Lo cual proviene de la abhso-

fisicis v morales lian determinado al matrimonio, en una pa.
labra idénticamente la misma con quien uno lia querido casarse.
Pero otra cosa sucede en el orden social; porque esa mujer, cono
lodos los individuos, tienen cualidades esenciales que consti-
tuyen su existencia, que la personalizan por decirlo asi; y g
creyendo alguno casarse con un individuo que tiene esas cua-
lidades, el matrimonio se lia efectuado con quien no las tenia,
hay verdadero error sobre la persona. Esto se lia comprendido
siempre en Derecho; y en ese sentido se ha tomado constante-
mente la palabra persona.

M Tronchet. “ Los tribunales han pedido que se emplee,
no la palabra persona, sino la palabra individuo. ”

El Primer Consul. “ Querria yo que el matrimonio fuese
nulo en los siguientes casos :

“ la Si hay error sobre la identidad del individuo; y

“ 2a Si hay error sobre la familia, y el individuo fuere com-

plice; pero en los demés casos el matrimonio debia ser valido
si se consuma y nace prole. ”
41“) El articulo pasa a nuevo examen de la comisiéon ” (302
Como se Ve, nada se adelanté en esta larga discusion. Vol-
vi6 & tratarse del asunto en la sesion de 15 de diciembre del
mismo afio 1801 :

“ S ha distinguido ”, decia el Primer Consul, “ entro e
error sobre el individuo fisico y el error sobre sus cualidades
civiles, y se ha resuelto que no hay matrimonio cuando otro
individuo lia sido suplantado & aquel con quien iba & contraerse
matrimonio; que, al contrario, hay matrimonio, aunque sus-
ceptible de anularse, cuando el individuo, si bien lisicamento
es aquel a quien el consentimiento se refiere, no perteneco &
la familia cuyo apellido ha tomado.

“ Los articulos 2 y 3 () no son conformes & este parecer
del Consejo. En efecto, el articulo 3 no prohibe contraer sc-
dUk..r inalrimJn,.° sino cuando hay otro que no esta disuelto;
Mncoiliiv —decide que no hay matrimonio cuando no hay
fiPi8m, ,Lenl°’/. confundiéndose después todos los casos, s

mnnijn J].II®JJD o N consentimiento, nj por consecuencia matri-
monio, cuandoquiera que haya error o fuerza.

conscnteinent.1L ny 1 PaS de mal'iaS® lorsi u'il a Pojnt de
re¢ IsuH B Rersonae.nSeilteinent lors‘u‘il y a *iolence, ou er-

d«16iiilLQd u % S e* niraller Un SCond maria®e avant la
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error.

lufa libertad de divorcio establecida por la ley civil.

éurlsconsultos entienden la palabra error en
el sentldo que le da la Comisiu ul

El primer Cénsul. “ No se lia contestado & mis objeciones

* No hay en realidad error sobre la persona, cuando el con
sentimiento para el matrimonio se refiere & un individuo pre-
sente.

# Pero, se dice, nosotros no estamos ya en el estado de na-
turaleza; en el orden social constituyen la persona la flsonomla
el nombre y las cualidades civiles.

“ Facil es probar que, aun en el orden social, el nombre y
las cualidades civiles no constituyen la persona; por ejemplo ¢
llega de América la hermana de la joven con quien un individuo
se propone casarse; tiene el mismo nombre y las mismas cua-
lidades que la otra ¢se dirfa poreso que es la misma persona?
(O admitir que las cualidades civiles tengan influencia de-
cisiva en un acto tan importante como el matrimonio? Los es-
ﬁusus se aman Yy eligen uno & otro, atentos el caracter y la

ermosura; el legislador no puede suponer que en este sentido
los esposos no se conozcan mutuamente, Yy que un contrato tan
serio como el matrimonio, un vinculo en si indisoluble, que
no puede ser desatado sino por el divorcio, se contraiga tan
irreilexiblemente que los esposos no hayan tenido tiempo de tra-
tarse. Comparadas 4 las, cualidades naturales, ¢qué significan
las cualidades civiles? A no dudarlo debfan ser éllas de grande
importancia cuando habia distinciones de castas; en tal sistema
influian en la validez del matrimonio; pero hoy que sé6lo se con-
sidera al hombre en si y tal como es en la naturaleza, fuera
barbaro anular, después “de seis meses, un matrimonio en que
cada uno de los consortes ha conocido perfectamente & la per-
sona con quien quiso unirse. Un esposo consiente en casarse con
laesposa que estd junto & él; promételo amarla y protegerla;
efectlase el cambio de las almas, y permitesele alegar & los
seis meses que la esposa no es la persona que él eligio porque
ella Itiene un apellido distinto de aquel que servia para distin-
guirla. ”

M Emmcry. “ Segln los principios de la legislacién actual,
hay error sobre la persona cuancloquiera que sea falsa la par-
tida de nacimiento; pues el esposo consinti6 en el matrimonio
oon lahija de una persona determinada. Pueden alterarse estos
principios; ¢pero como conciliar la alteracion con la necesidad
de que consienta la familia? ”

Regnier. “ Pudiera autorizarse & los tribunales para juzgar
si el error ha influido en el consentimiento; porque hay circuns-
tancias en que seria en extremo duro obligar al esposo enga-
nado & permanecer bajo el yugo del matrimonio.
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6 no’participado del error. ”

El Primer Consul. “ El interés de las buenas costumbres exige
que se la abandone si ella lia sido complice. ”

M Cretel. “ Casi imposible que no baya complicidad. ”

El Primer Consul. “ El ejemplo aducido por M. Real prueba
mLe puede haber buena fe. i

M Regnier. “ La reforma propuesta por el Primer Consul es
tan moral como justa, porque no hay realmente error sobre la
persona sino cuando alguno se ha casado con un individuo en
vez de otro. Las cualidades civiles no han entrado en cuenta,
respecto al matrimonio, sino en el sistema de la distincién de
castas. ”

M Maleville. “ No es la antigua distincion de castas la que
origind la maxima de que el error en la persona anulaba el ma-
trimonio; pues, al contrario, decididse constantemente que el
matrimonio subsistia cuando se efectuaba con una joven ple-
beya teniéndola por noble, 6 con una joven pobre juzgandola
rica; pero se ha distinguido siempre el error en la persona
misma del error sobre las cualidades de la persona. Nunca se
ha aceptado ese error como causa tle la disolucién del matri-
monio; pero si el error en cuanto & la persona, y se hajuzgado
siempre que en esta hipétesis no habia consentimiento.

“ En vano se querria restringir la aplicacion de esta regla
al error sobre la persona fisica; pues conduciria & abolido, por
cuanto es evidente que al presentarse ella para la celebracion
del matrimonio, se acepta la persona fisica. Una regla tan justa
y tan prudente se refiere en realidad & otro objeto, y ese objeto
es la persona social.

__“ Tampoco es conforme & los Fr_inc_ip_igs restringir la aplica-
cion cie Jareglaal caso en nue el indiviriim cil-+vs » mml “hubo

ni  cualll,ades naturales. ” n
nsui Gambacérés. “ En general hay error cuando uno
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canon.

de los esposos so rasa con una persona distinta de aquella con
quien queria unirse; pero se ha juzgado siempre que el error
¢obre las cualidades no invalida el matrimonio, como cuando
LN individuo se casa con una viuda teniéndola por virgen Se ha
juzgado, empero, erréneo el consentimiento cuando el individuo
gge lo lia prestado se casa con la hija de un individuo distinto
aquel que le habia prometido la 'suya como esposa. "

El Ministro de Justicia. “ Los matrimonios forman vinculos
no sélo entre los conyuges sino también entre las familias; por
otra parte se redujera al esposo & una condicion muy dura &
compelerle a continuar casado con una mujer & quien juzgaba
hija de su amigo, cuando aquella con quien querfa unirse hu-
biese llegado y “manifestadole el error. ’

El Primer Cénsul. “ En la mayor parte de los matrimonios

atiende, no a la familia, sino & las cualidades de la persona.

El Ministro de Justicia. “ Labuena fe de la mujer surte todos
los efectos que puede surtir; pues legitima los hijos, y el marido
no merece inculpacion, porque él es el engafiado; si la mujer
no particip6 en el dolo, quéjese & los que lo fraguaron.

El Primer Cénsul. “ La buena fe de la mujer debe validar
el matrimonio. M

M Tronchet. “ Conozco cuanto debe favorecerse la buena fe
de la mujer; pero la ley determina todos los efectos de que la
buena fe es susceptible : la ley no puede validar, por conside-
raciones ajenas al matrimonio, un matrimonio esencialmente
nulo. ”

M Regnier. “ Para resolver bien debe examinarse cémo pro-
cederia, en el caso propuesto, un hombre honrado. ;Despidiera
& la consorte? No. La opinién publica se lo impediria. Compa-
deciera & la mujer, censurara al marido, Vcreyera que & éste
indujo sélo el interés. "

M Cretet. “ Seria injusto permitir al marido que abandonase
4 la mujer porque, celebrado el matrimonio, una sentencia ex-
pedida en juicio sobre suposicién de parto, la hubiese privado
del apellido que tenia al casarse.

El Consul Cambacéres. “ En ese caso el matrimonio no se-
ria nulo. ”

El Ministro de Justicia. “ La posesion de estado que tenia
lamujer impide que el consentimiento del marido sea erréneo.

El Primer Cénsul. “ La presencia de la esposa ante el fun-
cionario del estado civil no deja duda de que el consentimiento
se lia manifestado libremente, porque el matrimonio es la unién
de las almas y de los cuerpos; la dote no es sino un accesorio
que no debe prevalecer sobre lo principal. .

,El Consul Cambacéres. “ Prescindiéndose de toda considera-
cion de dote, el matrimonio es nulo cuando hay error en cuanto
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« la familia de uno de los esposos, porque entonces el otro no
iaconsentido. La buena fe es la regla fundamenta de los con-
tratos Luego, laley no puede decir implicitamente que si son
engafiados bis ciudadanos que se casan, el error es irremediable.
Se han buscado arbitrios, en el curso de a discusion, para fa
vorecer & las mujeres victimas de la regla; pero no es meaos
importante prever que muchas abusarian de la regla contraria.
Por lo demas, la regla que propone la Comisién es conforme ji
unaljuris_prudencia de mil quinientos anos.

El' Primer Consul. “ Esa jurisprudencia no puede fundarse
sino en la suposicién de que hay fraude por parte de la mujer, 4
en las ideas feudales. ” . b. L

Regnier. “ Aunque el mando hubiese conocido el verda-
dero apellido Y la verdadera familia de Ja mujer, se hubiera ca-
sado con ella por sus cualidades morales; eso debe presumirse,
pues durante seis meses lia manifestado que le place la unién
contraida." . X

El Consul Cambacérés. “ Si el mando esta contento de la
mujer, no ejercerd el derecho de pedir la nulidad del matrimo-

0. ” .

M. Regnier. “ Puede determinarse él por inconstancia, y cu-
tonces la indemnizacion no devolverd a la mujer todo lo que
ella lia perdido.” .

M Tronchct. “ En verdad, un hombre honrado no repudiard
& una mujer virtuosa; pero si so lia engafiado, aun en cuanto a
caracter, ;debe subsistir el matrimonio?

“ Puede también examinarse el problema atendiéndose al in-
terés de la mujer. ¢ Se la dejaré bajo el yugo del matrimonio
cuando se ha engafiado en cuanto & las cualidades civiles do un
marido que la ha vuelto desgraciada?

“ Todo esto evidencia cuan peligroso es separarse de los prin-
cipios para atender & otras consideraciones. Los principios con-
sisten en que el consentimiento forma el matrimonio, y en que
no hay consentimiento cuando hay error. En el caso propuesto
no se sabe si el matrimonio sera feliz 6 desgraciado, y os pru-
dente dejar que los tribunales apliquen los principios segln las
circunstancias. Ellos examinaran hasta que punto el error ha
influido en el consentimiento, y si es probable que el matrimo-
nio se hubiese contraido aunque no hubiera habido error; deci-
aintn, en fin, si debe admitirse la excepcion de buena fe. ”

iM Regnier. “ Las circunstancias de que habla M. Tronchet
son comunes ji lodos los matrimonios; no hay uno solo en que
S i.X®vS (jos esP°sos no haya podido engafarse en cuanto
MnnVthi di d,.s I” orales, (lel «tro- Aun es posible que si el un
0Sm IniM isus.d°rect03 antes del matrimonio, continGe
S S i lelilla™ que ol otro ya no pueda reclamar.
mnviMP nWnr.f.- T c"ns*tlyen, pues, razones de decidir, y

" Resn !jrS ,4 nquc Prescr>ben los delberes_x Ja.honra.
espondese que es menester atenerse a 10s principios; pero
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10s principios de que se habla no se fundan en la naturaleza-
pertenecen exclusivamente al derecho positivo : serian, ;i no di-
Uarlo, inmutables, si fuese cierto que no hubo consentlmlento-
son arbitrarios, porque el apellido y la familia no son las Gnicas
razones de los matnmomos y no puede asegurarse que no obs-
tante el error sobre estos accesorios no hubiera habido consen-
timiento.’

El.Cénsul Cambacérés. “ Al marido quo se ha casado sélo
por interés no se e oiria cuando quisiera prevalerse de ese
¢n-or viendo fustradas todas sus esperanzas. : Pero qué se res
penderia al que juzgando casarse con una joven pobre por
error se casé con una rica, 3/ Quiere sin embargo unirse & la per-
sonaque antes habia elegido?

El Primer Cénsul. “ Los principios que se alegan se imam-
nai-on cuando el matrimonio podia contraerse por procurador;
yellos carecen de objeto desde que el matrimonio no se efectiia
Sino entre personas presentes. ™*

M Roederer. “ La necesidad del consentimiento para la vali-
dez del matrimonio es un principio incontestable; pero es un
paralogismo decir que no hay consentimiento si ambas partes
han incurrido en error. Cuando el matrimonio se celébralos
esposos estan presentes. La amabilidad del uno sonrie & laima-
ginacion tlel otro, y se aceptan mutuamente : su consentimiento
se refiere, pues, & la persona, no falta sino el nombre. Si des-
pués el marido alega que la esposa le desagrada, es un bellaco y
un cobarde, que no merece ningdn miramiento. Aseméjase al
que después de haber visto una casa y consentido en comprarla,
so deniega & recibirla, porque la calle donde estd situada
no lleva el mismo nombre que cuando la vio antes de adqui-
rirla. ”

M Tronchet. “ M. Regniery M. Roederer no tratan de resol-
ver el problema, y sus argumentos conducen & la supresion del
articulo.

“ El primero es exagerado; porque si es cierto que la presun-
cion de un consentimiento posible sea razén decisiva, la excep-
cion de error no queda admitida en ningln caso. Pero no se
juzgue quo deba prescindirse de la presuncion de que ya él hablo;
pues ésta debe determinar si no la disposicién, & lo menos la
aplicacion de la I%I

En cuanto & M. Roederer, supone que el consentimiento del
esposo se determina siempre por la presencia de la persona &
quien se une; pero no se contrae un matrimonio como se com-
prauna casa. Muchas veces individuos que nunca se han visto
uno & otro convienen en casarse; y convienen porque cada uno
de ellos conoce la familia, las costumbres, la educacién del otro,
yesas diversas circunstancias le inducen &"esperar la felicidad
eu la unién que contrae. La hermosura misma no es sino un
accesorio para un hombre prudente; lejos de prendarse por ella,
considera principalmente el aspecto inoral. El sistema de

T. til
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Fuerza (') (96).

100. Los jurisconsultos romanos, imbuidos de las déc-

il. Roedererextingue el error sobre las cualidades, y no surtirla
ésteninglin efecto. . . .

“ Pero ne se trata de saber si el error influye en la nulidad
del matrimonio, 6 si so extingue por la presuncion de que hu-
biese habido consentimiento; trillase de examinar si los efectos
del error deben restringirse al caso en que el esposo fique se
refiere ha sido complice. Como entonces hay siempre falta de
consentimiento, la ley debe conceder al esposo engafiado el de-
recho de alegar la nulidad del matrimonio. No lo ejercera sin
duda sino en la hipétesis deque el otro esposo le descontente. ”

11 Roederer. “ La ley debe limitarse a declarar que no hay
consentimiento cuando una de los esposos lia sido engafiado
por el otro. Estamos de acuerdo en que un hombre honrado no
despedirla & su desgraciada compariera fundandose solo en que
supuso que ella tenia otro apellido; pero como no todos los mi-
ridos son Igualmente accesibles & Ios sentimientos honrados, es
justo que la ley proteja & la mujer.

“ El Cénsul Cambaceres propone que so suprima el inciso
segundo de este articulo.

“ La proposicion es aceptada. " (-137. 10. 12.)

O Locré. IV. 312. art. 4.-351. art. 2.-350. 37. 38.- 10G art. L-
-107. art. 3.-112. 0.-114. 10-12.-130. art. 2.-130. art. 20J.-136.
6 ™838.n “155- 15-104. art. 31.—Pothler. Mariage. 315-317.
—Toullier. 1. 501-500.—Merlin. Empcchemens. § V. art. 1L
?¢ ' L—>nzeille. 1. 70-80.—Dalloz. Mariage. 51. 57-60.—Duran-

n-10-oL—Laurent. I1. 280. 200.302.303.—Demolomhe. Il1.
-Ib.—Locré. (E. . Il. pag. 44.45,-Zachariae (A. 11.). V. §-162—
Esmein. | Parg.oll TU. I1. Chap. I. Sect. Il. n. I1.-Kbnt. I .XXVI.
I.—NYharton. %143,

,,® ~rso’]‘re matrimonio civil. Art. 33. Falta eI conscn-
en los casos siguientes...

WJuy\llei ﬁel%ﬂ%@ﬂnlsel\“n los términos de Ios articulos

C deN. Art. 180. Le mariage
qgiu a été contracté sans le con-
Senlemonl libre des deux époux
ou de I’'un d’eux, ne peut étre
attaqué que par les époux, ou

1SO. El matrimonio que se lia
contraido sin el consentimiento
libre de los dos esposos, ¢ de
uno de ellos, no puede ser im-
pugnado sino por los esposos, 6
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trinas de la filosofia estoica, habian declarado el principio
de que el consentimiento arrancado por la fuerza no dejaba
de ser consentimiento (97;. Pero incurrian en la conlradic-

par celui des deux dont le con-

sentement n’a pas été libre. ﬁgrfﬁé?\ﬂ%rg,“y" consentimiento

. C. Art. MO. El matumomo es nulo y sin efecto en los
casos siguientes..... :

5a Cuando se lia contraido por fuerza 6 miedo que sean sufi-
cientes para obligar & alguno & obrar sin libertad; bien sea que
la fuerza se cause por el que quiere contraer matrimonio U por
otra persona. La fuerza ¢ miedo no serd causa de nulidad del
matrimonio, si después de disipada la fuerza, se ratifica el
matrimonio con palabras expresas, 6 por la sola cohabitacion de
los consortes.

C. P. Art. 101. Es también nulo el matrimonio contraido por
fuerza que recae en alguno de los contrayentes.

Art. 162. Se graduara el miedo grave que produce la fuerza,
considerando lo inminente del peligro, la constitucion fisica, el
estado intelectual y demds circunstancias de la persona ame-
nazada.

C. M _Art. 159. Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio..... :

VII. Lafuerza 6 miedo graves.

C. dela L. Art. 02.

El consentimiento no es libre.....:

2° Cuandoes arrancado por violencia.

C. A Art. 55. El consentimiento es nulo :

la Cuando es arrancado por temor grave; el cual se apreciara
seglin la inminencia del peligro y la constitucién fisica é inte-
lectual de la persona amenazada.

P. IV. Il. 15..... La setena cosa que embarga el casamiento,
que se non faga, es fuerza, o miedo. La fuerga sedeue entender
tiesta manera : quando alguno aduzen contra su voluntad, o le
prenden, o ligan, e le fazen otorgar el casamiento. E otrosi el
miedo se entiende, quando es fecho en tal manera, que todo
orne, maguer fuesse de grand coragon, se temiesse del; como
si viesse armas, o otras cosas, con quel quisiessen ferie, 0 matar,
o le quisiessen dar algunas penas, o si alguno que ouiesse seydo
sieruo, seyendo ya libre, lo amenazassen, quel tornarien en
seruidumbre; e esto seria, como si alguno que touiesse la carta
(losu libertad, le dixesse que la quemaria, o que la romperia, si
non fiziesse aquel casamiento : o si fuesse manceba virgen, e le
amenazassen que yazerian con ella, si non otorgasse aquel ma-
trimonio.....

(97) Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem effici,
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cion de declarar al mismo tiempo, como regla de derecho
que nada es tan contrario al consentimiento como la fuerzé
6 el miedo (98).

Si prescindimos de sutilezas, ni poi un instante cabe des-
conocerse que la fuerza obsta absolutamente al consenti,
miento, y que si bien los cddigos modernos declaran qle
la fuerza no acarrea sino nulidad relativa de los contratos,
proviene ello de que la parle que ha sido compelida es libré
para ratificar cuando la fuerza ha cesado.

La fuerza anula, pues, el matrimonio; pero es necesario
que ella sea capaz de causar impresién en una persona que
tenga cierta firmeza de caracter, 6 como dicen las Decre-
tales : si Icilis melus invenialur illalus, qui poluit cadera
in constante»! virum.

Ademas, la fuerza debe consistir en que se amenace con
un mal irreparable y grave.

La violencia debe ser injusta, esto es, que no haya
derecho para imponerla. Si, por ejemplo, un hombre
que hubiere violado & una mujer se casa después con
ella temiendo el juicio criminal que & no casarse se le
seguirla, no podra alegar la fuerza para anular el matri-
monio.

Cuando concurren las dos circunstancias, de fuerza en
varén conslanic y de fuerza injusta, el matrimonio es
nulo, bien la fuérzase emplee por una de las partes, bien
por terceros.

La accién para pedir la nulidad de matrimonio so extin-
gue, si habiendo desaparecido la fuerza, continta la vida
conyugal de los dos consortes (99).

quia, quainvis, si liberum esset, noluissem, tomen coactus yolui;

tribuatur!'(D.°n“ iJfai'Tv f SUm’' Utabstinendi mihi Polestas
i,»Uv NIhl1 consensui tam contrarium esl, qui et bonae fidei

contth BERUSTREFesbBMYS »Rkue; fg§lus: quem comprobare,
i’veslieal)an si la fuerza anulaba ipso
| f teoria S 94° 4ra anulable- Parece que prevalecié

Brincii “ rfpl n. "Mdad a'JSOlula,; 10 cual era contrario & los
los contratos consensuales;

slectiarss HmdB IaVhunfad 2 103 PREEITRNIB 13 1R9™)
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Rapto (¥ (100).

101. El rapio se castigaba con suma severidad por las¥

que representando el matrimonio la unién de Cristo con la
Iglesia, era necesario que el esposo contrajese tan libremente
como se habia sacrificado Cristo. Admitiase, empero, que la
nulidad proveniente de la fuerza se subsanaba, cuando el esposo
violentado consentia después libremente. Pero entonces habia
mas bien un nuevo matrimonio que ratificacion del primitivo,
Alo menos en el sentido de que era muy dudoso que el nuevo
consentimiento se retrotrajese. La ratificacion se efectuaba taci-
tamente por la V|da comun, y aun por las relaciones conyugales
éntrelos esposos. (Esmem 1. Pari. II. Tit. 1. Chap. I. Sect. 1.
(*))Loeré. IV.312. art. 4.—323.14.15.—Locré. (E.). II. pfig. 42.
13—Pothier. .Mariage. 225-227.—Merlin. Empéchemeils. § IV.
art. VIl.—Dalloz. Mariage. 55-57.— Vazeille. 1. SO—Laurent.
Il. 300. 301.—Toullier. I. 510. 511.—Duranton. II. 52-51.—
Zacliariae (A. R.). V. § 472.—Aerarias. I. 91.—Wharton. § 143.
14,

(100) Ley sobre matrimonio civil. Art. 33. Falta el consenti-
miento libro i espontaneo en los casos siguientes.....:

3a Si ha habido rapto, ial tiempo de celebrarse el matrimonio
no ha recobrado la mujer su libertad.

C. C. Art. 110. EI matrimonio es nulo y sin efectoen los casos
siguientes.....:

G Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de la
mujer, por haber sido ésta robada violentamente, & menos que
consientaen él, estando fuera del poder del raptor.

C. P. Art. 111. No se considera libre el consentimiento de la
persona robada, para casarse con su raptor, si no lo manifiesta
después de recobrar su libertad.

Art. 159 Son impedimentos para celebrar el contrato
de matrimonio...

VII. La fuerza 6 miedo graves. En caso de rapto subsiste el
impedimento entre el raptor y la robada, mientras ésta no sea
:estit(ljjida & lup;ar seguro, donde libremente manifieste su vo-
untad.

C. de la L. Art. 92..... El consentimiento no es libre :

lo Cuando es prestado al raptor, & menos que la rapta haya
recuperado el goce de su libertad.

C A. Art. 55. El consentimiento es nulo...
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leves romanas del Bajo Imperio, probablemente por inflUen_
cia de la Iglesia. Imponiase casi siempre la pena de muerte
y, ademas, ni la rapta ni sus padres podian consentir en
el matrimonio con el raptor; tal matrimonio era radical-
mente nulo.

También el Derecho canoénico prohibia ese matrimonio.
Después de la caida del Imperio Romano, cuando conti-
nuaba una era de violencias hasta el siglo X, una reaccién
de la Iglesia contra los raptos frecuentes era muy natural,
y los escritos de Heicmar de Reims lo evidencian.

Pero en breve se manifestd una tendencia contraria, fun-
dada en los escritos de los Padres de la Iglesia. Tal ten-
dencia encontré sélido apoyo en ciertas disposiciones de
la leyjudaica, que por recuerdos de las costumbres primi-
tivas, consideraba el rapto como una manera de contraer
matrimonio, si después consentia el padre de la joven. Pre-
valecid la segunda tendencia, conforme al espiritu del De-
recho canénico, que favorece siempre & todo trance el
matrimonio.

Graciano se decidi6 por la validez del matrimonio entre
la rapta y el raptor, y formulé una definicién que llegé &
ser clasica, segin la cual hay rapto cuando una joven,
aunque sea voluntariamente, deja su habitacién sin el con-

libertad 56 'la *re3a* Por *a raPla antes que recuperase la

P. VII. XX 3. Robando algum orne alguna muger biuda do
buena fama, 0 virgen, o casada, o religiosa, o yaziendo con
alguna dellas por fuerza, si le fuere prouado en juvzio, deuc
morir porende; e deméas, deuen ser todos sus bienes dé la muger
que assi ouiesse robada o forjada. Fueras ende, si después desso
f, ™ erado’ oasasso con el que la robo, o torco, non lia
ser riel NIT-mandu- fa estonce, los bienes del toreador deuen
consiniLsion’,C 16 rl madre.de la muger Porgada, si ellos non
lesfipcon  en -a “uer?a’n'n en el casamiento. Ca, si prouado
|os ienes h}e‘ mulan CI]JseInti"O en elléa estonce deuen ser todos
os bienes del toreador de Ta Camara dél Rey.
nuarum si™tai i naPlores virginum honestarum, vel inge-
viduarumm pii* I0taefuermf, sivenon, velquarumlibet

pessima criminnm1™71 icet Hl)eri'naei vel servae alienae sint,
nim™ rlmmum Peectintes, capitis supplicio plectendos dccer-
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sentimiento de sus padres, y después declara que el matri-
monio no es posible entre la .joven y el raptor, sino cuando
el padre presta su consentimiento. Pero el Derecho canénico
n0 se detuvo ahi, y eso era légico cuando hubo admitido
que el consentimiento de los padres no era necesario para
Javalidez del matrimonio. Decidiése, por una parte, que no
habia rapto, si la joven era ya esposa del raptor, regla que
se resumi6 en un axioma : Non fil rapios propviae
sponsae. Ahora bien, los esponsales habian podido cele-
brarse validamente sin el consentimiento de los padres.
Por otra parte, aunque faltase esa condicién y hubiese
rapto, se admitia que la joven podia casarse con el
raptor con solo su consentimiento, siempre que éste fuese
libre.

El Concilio de Trento reformé ese Derecho complaciente,
sin que pueda determinarse las causas que en ello influye-
ron. Presentése un proyecto que modificaba en doble sen-
tido la legislacion anterior : 1°. Declaraba nulo el matri-
monio contraido entre el raptor y la rapta, mientras la
segunda estuviese en poder del primero; y el consenti-
miento dado por ella en esas circunstancias era ineficaz :
2°. Si larapta, puesta en libertad y plenamente libre, que-
ria casarse con el raptor, éste debia ser compelido al
matrimonio.

La segunda proposicion no se acepté por el Concilio, y
fué impugnada, asi porque impedia el matrimonio como
en cuanto éste fuese obligatorio. Alegése que el Derecho
canonico protegia la libre celebracidon de los matrimonios:
si la joven prestaba voluntariamente su consentimiento,
no podia exigirse otra cosa.

Ademas, se dijo que el matrimonio impuesto al raptor
por el juez era contrario & los principios : sea cual fuere
el crimen, el matrimonio debia ser libre. Esta segunda
parte originé, 4 no dudarlo, mas grave oposicién. El im-
pedimento dirimente, tal como se habia propuesto, si pre-
sentaba escrupulos, hallaba numerosos partidarios, porque
el Concilio estaba animado de severidad contra los rap-
tores, y facilmente fué aceptado. En la tercera lectura se
modifico el proyecto en ese sentido. Declarése nulo el ma-
trimonio mientras estuviese la rapta en poder del raptor.
Podia, al contrario, casarse validamente con éste, si pres-
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(aba el consentimiento estando ella separada y en luga,
sequro (101).

| texto, muy claro, del Concilio na presentado, sin em-
barco graves dificultades de interpretacidon. Provenian
éstas de que, segln la doctrina anteiioi y en cuanto 4 la
aplicacion de las penas del rapto, los canonistas habian
asimilado al rapto propiamente dicho actos que, si bien h,
preparaban, eran diferentes. ; Qué debia entenderse por
rapto segln el decreto del Concilio'? La opinién que preva-
lecié, no sin grandes divergencias, fue que sélo el rapto
propiamente dicho establecia el nuevo impedimento diri-
mente; lo cual era conforme.al principio de que no hay
impedimento dirimente sin ley expresa. ;Pero cuales son
los elementos constitutivos del rapto?

Fundandose en el texto del Concilio y en la doctrina an-
terior, se decidi6 que son dos los elementos lo. Que la
joven haya salido de la casa donde residia, y cambiado
de lugar, lIraductio de loco acl locwn; y 2". Que hubiera
habido violencia; no bastan maniobras dolosas, empleadas
para seducir & la joven. Aunque los legistas miren esas ma-
niobras como suficientes para imponer las penas contra los
raptores, no hay rapto que origine el impedimento diri-
mente.

La violencia es necesaria para que exista el impedimento
de rapto; ¢pero qué decir si la violencia se ha ejercido en
los padres que se oponen al matrimonio y no en la joven
que consiente? Parece que en ese caso el impedimento es
fundado; porque, seglin una definicion tradicional acredi-
tadaentre los canonistas, hay rapto. Muchos la han admi-
tido. Pero otros la niegan, y estasegunda opinién es légica,
ya que el Derecho canénico no exige para la validez del
matrimonio el consentimiento de los padres. Por otra parte,
esto no presenta dudas cuando hay esponsales, anteriores
a rapto, entre el raptor y la rapta; pues el Concilio no

nuami/hHn»"?» slincla, SInodus. inter raptorem, et raptara,
sistere m-ih-fm" P° eslide raptorls manserit, nullum posse con-

lofo mto A 8iraPla ~ raptare separata, et i»
seril eam mnInr™ condl tuiaiHum in virum habere consen-
XXIV. C M)P uxorem habeat..... (Concil. Tridenl. Ses
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habia abrogado la regla : propriae sponsae non /il ra/jhn-
y recuérdese que segun el Derecho del Concilio de Trenlo’

los esponsales pueden siempre celebrarse por el mero con-
sentimiento de los esposos.

En fin, sobre el impedimenium raplus se decide que
reunidos los dos elementos, se aplica al rapto y al matri-
monio de cualquiera mujer, sea cual fuere su conducia;
mas no al hecho de arrebatarse & un hombre por la mujer
que con él aspire & casarse.

S IV.

Solemnidades ({03!

10-2. Los matrimonios clandestinos, considerados como

(10/2) Ley de matrimonio civil. Arl. 9a “ Los que intentaren
contraer matrimonio lo manifestaran por escrito 6 verbaiinente al
Oficial del Registro Civil del domicilio 6 residonciadecualquierade
ellos, espresando sus nombres y apellido paterno y materno; el
lugar de su nacimiento; su estado de solteros 6 viudos, y en este
caso el nombre del conyuge y el lugary fecha de la muerte; su
profesion 6 oficio; los nombres y apellidos de los padres, si
fueren conocidos; los de las personas cuyo consentimiento fuere
necesario; y el hecho de no tener impedimento 6 prohibicién
paracontraer matrimonio.

“ Se tendra por lugar de la residencia aguel en que cualquiera
de los contrayentes haya vivido los Gltimos tres meses anteriores
4 la fecha do la manifestacion.

Art. 10°. “ Si la manifestacion fuere verbal, el Oficial del
Registro civil levantara acta completa de ella, que serd firmada
por él y por los interesados, si supiereny pudieren, y autorizada
por dos testigos. ”

Art. 11°. ¥ Se acompafiard & la manifestacion constancia feha-
ciente del consentimiento para el matrimonio, dado por quien
corresponda, si fuere necesario segin la Ieyn 0 se prestare
verbalmente ante el Oficial del Registro Civil. ’

Art. 2R “ En el momento de presentar ¢ hacerse la manifesta-
cion, los interesados rendiran informacién de dos tcstigospor lo
menos, sobre el hecho de no tener impedimentos ni prohibiciones
para contraer matrimonio.

Art. 13°. “ Inmediatamente después de rendir la informacion;
y dentro de los noventa dias siguientes, podra procedcrsc a la
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vélidos por una larguisima cuanto invariable practica dela

celebracion del matrimonio. Transcurrido este plazo, no podra
mocederse jlia celebracion del matrimonio, sino después de re-
petidas las formalidades prescritas en los cuatro articulos pre.

cedentes” _~ pO(r..n ser (estjg0s en los matrimonios:
B D Los menores de diezy ocho anos;
“ 2" Los que se bailaren en interdicciéon por causa de de-

MENGE Los que actualmente se hallaren privados de la razon;

“ -1° Los ciegos, los sordos y los mudos;

“ 5o Los que estuvieren declarados, culpados de crimen 6 de
delito & que se aplique la pena de més de cuatro afios de reclusién
6 presidio, y los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabi-
litados para ser testigos;

6a Los extranjeros no domlcmados en Chile, ni las personas que
no entlenden el idioma espafiol. *

i. 13 “ El matrimonio se celebrara ante el Oficial de Registro
C|V|I en el local de su oficina pablica, en casa de alguno de
los contrayentes y ante dos testigos, parientes, 6 extrafos.”

Art. 17.* EIl Oficial del Registro Civil, presentes los testigos,
y delante de los contrayentes, dara lectura & la manifestacion de
que habla el articulo O,y & la informacién sumaria 4 que se

refiere el articulo 12

“ Preguntara & los contrayentes si consienten en recibirse el
uno al otro como marido y mujer, y con la respuesta afirmativa,
les declarara casados en nombre de la ley.

Art. 18 “ Inmediatamente, el Oficial de! Registro Civil iovan-
lard acta de todo lo obrado, la cual sera firmada por él, los tes-
tigosy los cinyuijes, si supiereny pudieren firmar; y procedera
& hacer la inscripcion en los libros del Reglstro C|V|I en la forma
prescrita por el reglamento respectivo. ’

C.de N. 03. Avant la célc-  G3 Antes de la celebracion
brationdu mariage, I'officier de  del matrimonio, el funcionario
I%état civil fera deux publica- ge| estado civil efectuara dos
tions a iiuit jours d'intervalle, pyblicaciones con ocho dias de
un jour de rlimanche, devant intervalo, en dia domingo, en
la porte de la inaison commune. |3 puerta de la casa municipal.
Ces publications et I'acte quj e Estas publicaciones, y el acta
sera dressé énonceront les pré-  en que  consten, determinaran
noms, professions et domiciles o5 nombres, apellidos, profe-
de futura époux, leurqualit6 de  sjonesy domicilios de los futu-
majeurs ou de mineurs, et les yos cnyuges, su calidad de
prenoms, professions et domi-  avqres’s menores y los nom-
ciles de Igurs péres et méres. bres, apellidos, profesiones y
Uel acte énoncera, en outre  gomicilios de los futuros conyu-
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Iglesia, presentaban gravisimos inconvenientes; y nada

les jours, lieux et lieures ol
les publications auront été fai-
tes : W sera inscritsur un seul
registre, qui sera coté et para-
plié¢ comme il est dit en I'arti-
cle 41, et déposé & la fin de
année, au greife du tri-
bunal de rarrondissement.

Gi. Un exlrait de l’acte de
publication sera et restera affi-
ché 4 la porto de la maison
commune, pendant les huil
jours d'intervalle de I'une &
l'autre publication. Le mariage
ne pourra étre célébré avant le
troisiéme jour, dcpuis et non
rompris cclui de la scconde pu-
blicalion.

65. Si le mariage n'a pas été
célébré dans rannéc, 4 compter
de rexpiration du délai des pu-
blications, il ne pourra plus
étre célébré qu’aprés que de
nouvelles publications auront
été faites dans la forme cj-
dessus presente.

GG Les actos d’opposiltion au
mariage seroni signes sur I’o-
riginal et sur la copie, par les
opposanls ou par leur fondé de
procuralion spéciale et authen-
tique; ils seront signifiés, avec
lacopie de la procuralion, & la
personne ou au domicile des
partios, et & I'officier de I’état
civil qui metlra son visa sur
l'original.

67. L’ofiicier de [I'état civil
lera, sans délai, une mention
sommaire des oppositions sur

ges, su calidad de mayores 6
menores y los nombres) apelli-
dos profesionesy domicilios de
los padres y madres. El acta
determinard, ademas, los dias,
lugares y horas en que las pu-
blicaciones se hubieren efectua-
do : se inscribird esto en un
solo registro, que sera foliado
y rubricado conforme al arti-
culo 41, y archivado, al fin de
cada afo, en la secretaria del
tribunal del distrito.

64.  Un extracto del acta de la
publicacién sefijaraen la puerta
de la casa_municipal, durante
los ocho dias de iIntervalo de
la una & la otra proclama. El
matrimonio no podra celebrarse
antes del tercer dia, exclusive
el de la segunda publicacion.

65. Si el matrimonio no se
ha celebrado dentro del afio,
contado desde la expiracion del
plazo de las publicaciones, no
podré celebrarse sino después
de nuevas publicaciones efec-
tuadas en la forma antes pres-
crita.

66. Las actas de oposicion al
matrimonio seran firmadas,
asi en el original como en la
copia, por los oponentes 6 por
sus procuradores con poder es-
pecial y auténtico; se notifica-
ran, con la copia de la procura-
cion, & las partes en persona 6
en el domicilio, y al funcionario
del estado civil, que pondra el
visto bueno en el original.

67. El funcionario del estado
civil anotard inmediatamente
la oposicién en el registro de
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més necesario que una institucion tan importante estuviese

le registre des publications, il
fera aussi mention en marge
de rinscription des diles oppo-
sitions, des jugements ou des
acles de mainlevée dont expe-
dition lui aura été remise.

68. En cas d’opposition, 1of-
ficier de I’état civil, ne pourra
célébrer le mariage avant quon
lui ait remis la mainlevée, sous
peine de trois cents francs
d’amende et de tous dominages-
intéréts.

69. S'il nYy a point d’oppo-
silion, il en sera fait mention
dans l'acte de mariage; et si
les .publications ont été faites
dans plusieurs communes, les
parties remettront un certifi-
cat délivré par Tofficier de I’état
civil de cliague commune cons-
latant qu’il n'existe point d'op-
position.

70. Lofllcierde Iétat civil se
fera remettre lacte de nais-
sance de chacun des fulurs
époux. Celui des époux qui
serait dans rimpossibilité de se
le procurer, pourra le suppléer
en rapporlant un acto de noto-
riété délivré par le juge de paix
du lieu de sa naissance, ou par
celui de son domieilc.

71. Lacte de notoriété con-
tiendra la déclaration faite
par sept témoins, de I'un ou de
Tautre sexe, parenls ou non
parents, des prénoms, noms,
profession et domicile du futur
époux, et de ceux de ses pére
et mére, s’ils sont connus; le
lieu et, autant que possible,
lepogue de sa naissance et les
causes qui empéchent d’en rap-

las publicaciones; y mencj

nard, al margen de la inscrivV/
cion de dichas oposiciones, )L
autos U actas de permiso ¢va
copia se le hubiere entregado'.

6S. En caso de oposicion, €
funcionario del estado civil no
podra celebrar el matrimonio
antes que se le hubiere entre-
gado el permiso, so pena e
trescientos francos de multa é
indemnizacion de dafios y per-
juicios.

69. Si no hay oposicion se
anotara elloen el acta de ma-
trimonio; y si las publicacio-
nes se lian hecho en dos 6 més
parroquias, las partes enviaran
un certificado conferido por €
funcionario del estado civil de
cada parroquia, en que conste
que no hay oposicion.

70. El funcionario del estado
civil exigira la partida do naci-
miento de cada uno de los futu-
ros cényuges. El esposo que
esté en la imposibilidad de ob-
tenerla, podra suplirla presen-
tando una informacién autori-
zada por el juez de paz del lu-
gar de su nacimiento 6 por e
de su domicilio.

71. La informacién conten-
dra la declaracion de siete tes-
tigos, de uno U otro sexo, sean
6 no parientes, sobre los nom-
bres, apellidos, profesion y do-
micilio del futuro cényuge y
de su padre y madre, si son
conocidos; el lugar, y, en
cuanto fuere posible, la”época
de.su nacimiento y las causas
que impidan presentar la res-
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sujeta & solemnidades esenciales, que hiciesen plblica v
notoria la celebracion del matrimonio.

norler l'acte. Les témoins si-
gneront Tacte de notoriélé avec
Ic juge de paix; et s’il en esl
qui ne puissent ou ne sachent
signer, il en sera fait menlion.
72. L’acte de noloriété sera
présenle au tribunal de pre-
ndere instance du lieu ou doit
se célébrer le mariage. Le tri-
bunal, aprés avoir entendu le
procureur du Roi, donnera ou
refusera son homologation,
selon qu’il trouvera suflisantes
les déclarations des témoins et
les causes qui empéchent de
rapporter I’acte de naissance.
73. L’acte authenlique du
consentement des pére et mere
ou aieuls et aieules, ou U leur
ilcfuut, celui de la famille, con-
tendra les prenoms, noms,
professions et domiciles du
futur 6poux et de tous ceux qui
auront coneouru & l’acte, ainsi
que leur degré de parenté.

pectiva partida. Los testigos
firmaran la informacién con el
juez de paz; y si no pueden 6
nosaben firmar, se hara constar
esa circunstancia.

72. Lainformacion sera pre-
sentada al tribunal de primera
instancia del lugar donde debe
celebrarse el matrimonio Oido
el ministerio pablico, el tribu-
nal concedera 6 denegara la
homologacién, segin que en-
cuentre suficientes las decla-
raciones de los testigos, y las
causas que impiden presentar
las partidas de nacimiento.

73. El acta auténtica del con-
sentimiento del padre y madre
6 abuelos y abuelas, 6, & falta
de éstos, el de la familia, enun-
ciard los nombres, apellidos,
profesiones y domicilios de los
futuros cényuges, y de todos
los que hubieren intervenido
en el acta, asi como su grado
de parentesco.

71 Le mariage sera célébr6 74. El matrimonio se cele-

dans la commune ol I'un des
deux époux aura son domicile.
@ domicile, quant au mariage,
s®tablira par six mois d’liabi-
tation continué dans la méme
commune.3

75. Le jour désigné par les
partios, aprés les délais des
publications, rofficier de I’état
civil, dans la maison commune,
enprésence de quatre témoins,
parents ou non parenls, fera
lecture aux parties, des piéces
ci-dessus mentionnées, rela-
jives &leur état et aux forma-
ntes du mariage et du cliapi-

brard en la parroquia donde
uno de los dos esposos tenga
su domicilio. El domicilio, en
cuanto al matrimonio, se ad-
quiere por seis meses de ha-
bitacién continua en unamisma
parroquia.

75. Transcurridos los plazos
de las publicaciones, el dia de-
signado por las partes, el fun-
cionario del estado civil, en la
casa municipal, en presencia
de cuatro testigos, sean 6 no
parientes, leera & las partes los
Instrumentos antes menciona-
dos, relativos & su estado y &
las solemnidades del matri-
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amcuy 103,

Qué solemnidades seexigirian para la publicidad del ma.

Sre VI du tibe du mariage, sur
les droits et devoirs respectifs
des époux.

Il recevra de chaqué partie,
Tune aprés lautre, la déclara-
tion qu’elles veulent se prendre
pour mari et femme; il pro-
noncera, au fiora de la loi,
qu’elles sont unies par le ma-
riage, et if en dressera acte
sur-le-champ.

6.
de mariage :

loLea prénoms, noms, pro-
fessions, age, lieuxdenaissance
et domicile des époux :

20S’ils sontmajeurs ou mi-
neurs :

30Les prénoms, noms, pro-
fessions et domiciles des peres
et raéres:

4o Le conscntement des péres
et inéres, aieuls et aicules, et
celui de la famille, dans les
cas oll ils sont requis;

50 Les actes respectueux s'il
en a éto fait;

60 Les publicalions dans les
divera domiciles;

70 Les opposilions, s’il y on
a eu; leur raain levée, ou la
mention quil ny a point eu
d’opposition;

80 La raanifeslalion des con-
tractants de se prendre pour
époux, et le #rononeé de leur
unién par Tofficier public;

9oLes prénoms, noms, ages,
professions et” domiciles des
Iémoins, et leur déclaralion s’ils
sont parents ou alliés des par-

On énoncera, dans Tacto

monio, y el capitulo VI del titulo
del matrimonio sobre los de.
rechos y deberes mutuos de los
conyuges.

Exigird 4 cada una de las
partes, sucesivamente, la ase-
veracion de que se reciben por
marido y mujer, y declarara,
en nombre de’la ley, que estan
unidos por matrimonio, é in-
mediatamente extendera la res-
pectiva acta.

7G. En el acta de matrimonio
constara:

lo. Los nombres, apellidos,
profesiones, edad, lugar de
nacimiento y domicilio de ls
€sposos :

20. Si son mayores 6 meno-
res :

30 Los nombres, apellidos,
profesiones y domicilios de los
padres y madres :

lo. EI consentimiento de ls
padres y madres, abuelos y
abuelas y el do la familia, en
los casos en que sean hecesa-
rios;

5°. Las actas de venia, Si
ésta se ha exigido :

60. Las publicaciones en los
respectivos domicilios;

7o. Las oposiciones, si lashay,
el permiso 6 la mencion e
que no hubo oposicién;

8o Ladeclaracion de los con-
tratantes de que se reciben por
conyuges y que el funcionario
publico los declaré casados;

90. Los nombres, apellidos,
edad, profesiény domicilio d®
los testigos; y su declaracion
de si son parientes 6 afines
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irimonio, y si la omision de ellas constituiria un impedi-

lies, de quel cété et t quel
deliré. i L

165. Le mariage sera célébré
publiquement, devant Tofficier
civil du domicile de I'une des
deux parties.

166. Les deux puohcations
ordonuées par Tarticle 63, au
titre des Actes de I’état civil,
seront faites a la municipalité
du lieu ol chaeune des parties
contractantes aura son domi-

le. 3 . . .

107. Néanmoins, si le donn-
cile actuel n’est élabli que par
six niois de résidence, les pu-
blicalions seront faites en outre
4 la municipalité du dernier
domicile.

168. Si les parties eonlrac-
tantes, ou l'une d’elles, sont,
relativement au mariage, sous
la puissance d’autrui,les publi-
cations seront encore faites é
la municipalité du domicile de
ceuxsousla puissance desquels
ellos se trouvent.

139 Il esl loisible au Roi
ou aux officiers qu'il préposera
4 cet eflet, do dispenser pour
des causes graves, de la se-
cunde publication.

de las partes, con cudl de ellas
y enqué grado.

105. El matrimonio se cele-
brara publicamente ante el fun-
cionario civil del domicilio de
una de las partes.

166. Las dos publicaciones
ordenadas por el art. 63, en
el titulo de las Actas del estado
civil, se efectuaran en la muni-
cipalidad del lugar donde cada
uno de los contratantes tenga
su domicilio.

167. Pero si el domicilio
actual no se adquirié sino por
seis meses de residencia, las
publicacionesseefcctuaran, ade-
mas, en la mummpalldad del
dltimo domicilio.

168. Si las partes contra-
tantes, 6 una de ellas, estan, en
cuanto al matrlmonlo bajo la
potestad de otro, las publica-
ciones so efectuaran también
en las municipalidades del do-
micilio do aquellos bajo cuya
potestad se hallen.

169. Es potestativo al Rey 6

& los funcionarios & quienes
autorlce dispensar, por causas
graves, ia segunda publicacion.

C. M Art. 109. Las personas que pretendan contraer ma-
trimonio se presentaran al juez del estado civil & quien esté
sujeto el domicilio de cualquiera de los pretendientes. El juez

tomara en el registro nota de esta pretension,

ella acta en que consten :

levantando de

I. Los nombres, apellidos, profesiones y domicilios asi de los
contrayentes como de sus padres, si éstos fueren conocidos :

1. Los de dos testigos, que presentard cada contrayente,
para hacer constar su aptitud para contraer matrimonio con-

forme 4 la ley :

-1IL La licencia de las personas cuyo consentimiento se nece-
site para contraer el matrimonio, 6 la constancia de no ser

aquél necesario :
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ment6 dirimente, fue uno de los problemas mas dificiles

IV El certificado de viudedad si alguno de los pretendientes

hublere 5|do casado otra Vi

dispensa de |mped|mentos si los hubiere.

. I io Sl de las declaraciones de los testigos constare la aptitud
de los pretendientes, se fijard una copia dei acta en el despacho
del iuez del estado civil, en lugar bien aparente y de facil acceso,
v otras dos en los lugares publicos de costumbre. Permaneceran
filadas durante quince dias, y ser& obligacion del juez del estado
civil reemplazarlas, si por cualquier accidente se destruyen 6
se hacen.ilegibles.

111Si alguno de los pretendientes o ambos, no han tenido,
durante los seis meses anteriores al dia de la presentacion, la
misma residencia del juez del estado civil, se remitiran copias del
actad los lugares de residencia anterior para que se publiqueneu
ellos or espacio de quince dias.

. Si alguno de los pretendientes 6 ambos, han tenido du-
rante Ios seis meses sefialados en el articulo anterior, Ja misma
residencia del juez, podra éste, si lo cree conveniente, mandar
hacer la referida publicacién en las residencias anteriores.

113. Si alguno de los pretendientes, 6 ambos, no lian tenido
residencia fija durante seis meses continuos, las copias de que
habla el articulo 111 permaneceran fijadas en los lugares sefia-
lados, por dos meses en vez de quince dias.

114. Sélo la autoridad politica superior del lugar en donde se
ha de celebrar el matrimonio puede dispensar las publicaciones.

115. El peligro de muerte de uno de los pretendientes decla-
rado por dos facultativos, si los hubiere, se tendra por razon
suficiente para la dispensa.

UG Ademés del caso designado en el articulo anterior, podra
concederse la dispensa cuando los interesados presenten motivos
bastantes y suficientemente comprobados, & juicio de la referida
autoridad pUblica.

117% En cualquier caso en que se pida dispensa, el juez cel
estado civil asentara en un acta la peticion; y con copia de ella,
de las declaraciones de los testigos y demas pruebas presen-

blica’ Ocuiilrim “os Pletendientes & la respectiva autoridad pd-

Juez, dd estado civil que reciba, para publicar, actas
remitidas por los encargados de otros regls ros, debera, pasado
el leiTOino de la publicacion, levantar un acta en que baga
2 1 Lqu? dtluel'ase ™'jficé. De esta acta y de las que levante
nukn nemifi6 V sl h“b,ere. remitird testimonios al juez ante
2iMs?r™n L ebl* 16n.del “ atrimonio. SI no hubiese habido

l 9. §|H haibge?"?%'b'i\éai 28 ?és?frlr?oﬁ?sgegquehe habla el arb-
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de los resueltos por el Concilio Tridentino. Después de

culo anterior, por los que conste no haber impedimento leal
no podra el juez ante quien penda la presentacién proceder ai
matrimonio.

120. Si el matrimonio no quedare celebrado en los seis meses
siguientes & la terminacion de las publicaciones, no podra cele-
brarse sin repetir éstas.

121. Pasados los términos de las publicaciones, y tres dias
mas después de ellos, sin que se denuncie impedimento, 6 si
habiéndose denunciado, la autoridad judicial declar6 que no lo
habia, 6 se hubiese obtenido dispensa de él, se haran constar
estas circunstancias en el libro, y, de acuerdo con los interesados,
sefialara el juez del estado civil, el lugar, dia 'y hora en que se
lia tle celebrar el matrimonio.

122. Si dentro del término fijado en los articulos 110, 111 y
113 de este Codigo, se denunciare al juez del estado civil algin
impedimento contra el matrimonio anunciado, levantara de ello
acta ante dos testigos, haciendo constar el nombre, edad, estado
y domicilio del denunciante, y asentando al pie de la letra los
términos de la denuncia. Firmada el acta por todos, la remitira
al Juez de primera instancia, quien procedera 4 la calificacién del
impedimento conforme al articulo 159.

123. La denuncia do impedimento puede hacerse por cual-
quiera persona. Las denuncias falsas sujetan al denunciante &
las penas que establece el Codigo penal para el falso testimonio
en materia civil. Siempre que se declare no haber impedimento,
el denunciante serd condenado al pago de las costas, dafios y
perjuicios.

121. Antes de remitir el acta al juez de primera instancia, el
del estado civil hara saber & ambos pretendientes el impedimento
denunciado, aunque sea relativo sélo & uno de ellos; abstenién-
dose de lodo procedimiento ulterior iiasta que la sentencia que
decida sobre el impedimento, cause ejecutoria.

125, La denuncia del impedimento se anolara al margen de
todas las actas relativas al matrimonio intentado.

126. Las denuncias anénimas ¢ hechas por cualquier otro
medio sin presentarse personalmente el denunciante, solo seran
admitidas cuando estén comprobadas con las constancias nece-
sarias. En este caso, el juez del estado civil dara cuenta de ellas
y de la denuncia & la autoridad judicial de primera instancia,
y suspendera todo procedimiento hasta que ésta resuelva.

127. Denunciado un impedimento, el matrimonio no podra,
celebrarse, aunque el denunciante se desista, mientras no recaiga
sentencia judicial que declare no haberlo, 6 se obtenga dispensa

128. El matrimonio se celebrara en pUblico y en el dia,]lhora
T I».
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AHTICULO 103.

cuatro proyectos, discutidos largamente, el Concilio deci-

de/in5 E?'fuez”recibiri la formal declaracién que hagan las
mrtes de ser su voluntad unirse en matrimonio
P 130. Concluido este acto, se extendera inmediatamente en el
libro una acta en que consten : X .

I, Los nombres, apellidos, edad, profesiones, domicilios y
lugar del nacimiento de los contrayentes :

%I Si éstos son mayores 6 menores de edad :

Ili. Los nombres, apellidos, profesiones y domicilios de los

padres™. cunsen(jmien(0 (e )os padres, abuelos U tutores, 6 la
habilitacion de edad :

V. Que no hubo impedimento u que se dispenso :

VI. La declaracién de los esposos de ser su voluntad unirse
en matrimonio, tomandose y entregandose mutuamente por ma-
rido y mujer; y la que de haber quedado unidos hara el juez
en nombre do la sociedad :

VII. Los nombres, apellidos, edad, estado, profesiones y domi-
cilios de los testigos, su declaracion sobre si son 6 no parientes
de los contrayentes, y si lo son, en qué grado y do qué linea.

C dola L. 101 Todo sacerdote 6 ministro de una secta reli-
giosa domiciliado en una de las parroquias del Estado, es com-
petente para celebrar en ellas matrimonio.

102. El juez parroquial puede, ademas, autorizar & uno 6 mas
jueces de paz, en los limites de su jurisdiccion, para celebrar
matrimonios.

103. Ningun matrimonio se efectuara sin permiso especial del
juez de parroquia, conferido al sacerdote, ministro ¢ juez de
paz que procede & la celebracion.

104. Antes de conceder el permiso de matrimonio, el juez de
parroquia exigira avisos por escrito, fijados en la puerta de la
Iglesia 6 en el despacho de la Corte; y quince dias después, si no
hay oposicion, concedera la licencia.

Podra dispensarse esta publicacion en los casos que juzgue
urgentes y graves.

105. Antes de conferir la licencia, el juez exigira que el fu-
uro esposo extienda documento por una suma de dinero pro-

Asus incull?(les>suscrito por él y por un fiador, para

|:g (?jbir?sj! nQ Iai.mnEIIn i&npgdimento legal del matrimonio.
Uracion de esa lianza es de" dos anos.

fior el inez rlicijlaas dc i“atl[imonio no pueden concederse sino

ebnyugledenfsniT inodonde4 “ menoS UQD de tog futur/
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dj6, por Gltimo, que en lo sucesivo seria requisito esencial

107. Cuando haya oposicion al matrimonio, si ésta se apoya
conjuramento del opositor, y en razones suficientes, en concepto
del juez, para justificar la suspension; la oposicion se notificara
& los futuros conyuges, y el juez sefialard dia para oir & las

pai08* El matrimonio debe celebrarse en presencia de tres tes-
tigos mayores de edad; y se extendera acta firmada por el fun-
cionario que lo celebre, las partes y los testigos.

109. El tribunal de primera instancia decidira dentro de diez
dias la demanda de licencia.

110. Toda persona puede oponerse & un matrimonio; pero en
caso en que se rechace la oposicién, el opositor debe pagar las
costas procesales.

111. Nadie puede casarse por procurador.

C. Esp. 8G Los que con arreglo al articulo 42 hubieren de
contraer matrimonio en la forma determinada en este Codigo,
presentaran al juez municipal de su domicilio una declaracion,
firmada por ambos contrayentes en que consten :'

lo Los nombres, apellidos, edad, profesion, domicilio 6 resi-
dencia de los contrayentes.

20 Los nombres, apellidos, profesion, domicilio 6 residencia
de los padres.

Acompafiaran & esta declaracion la partida de nacimiento y de
estado de los contrayentes, la licencia 6 consejo si procediere, y
la dispensa cuando sea necesaria.

87. El matrimonio podra celebrarse personalmente 6 por man-
datario & quien se haya conferido poder especial, pero siempre
sera necesaria la asistencia del contrayente domiciliado ¢ resi-
dente en el distrito del Juez que deba autorizar el casamiento.

Se expresara en el poder especial el nombro de la persona con
quien ha de celebrarse el matrimonio, y éste sera valido si antes
de su celebracion no se hubiera notificado al apoderado en forma
auténtica la revocacion del poder.

88. Si el Juez municipal escogido para la celebracién del ma-
trimonio no lo fuere & la vez de ambos contrayentes, se presen-
taran dos declaraciones, una ante el Juez municipal de cada
contrayente, expresando cual de los dos Jueces han elegido para
la celebracién del matrimonio, y en ambos juzgados se prac-
ticaran las diligencias que se establecen en los articulos si-
guientes.

.S9. El Juez municipal, previa ratificacion de los preten-
dientes, mandaré fijar edictos 6 proclamas por espacio de quince
dias, anunciando la pretension con todas las indicaciones con-
tenidas en el articulo 86, y requeriendo & los que tuviesen
noticia de alglin impedimento para que lo denuncien. Iguales
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del matrimonio que éste se efectuase ante el parroco propio
y dos testigos.

edictos mandaré & los Jueces municipales de los pueblos cu quc
hubiesen residido 6 estado domiciliados los interesados en los
dos dltimos afios, encargando que se fijen en el local de su
audiencia publica por espacio de quince dias y que trans-
curtidos éstos, los devuelvan con certificacion ce haberse llenado
dicho requisito y de haberse 6 no denunciado algin impedi-

90 Los militares en activo servicio que intentaren contraer
matrimonio estan dispensados de la publicacion de los edictos
fuera del punto donde residan, si presentaren certificacion dc
su libertad expedida por el Jefe del Cuerpo armado & que per-
tenezcan®* . .

91. Si los interesados fueren extranjeros, y no llevaren dos
-afios de residencia en Espafia, acreditaran con certificacion en
forma, dada por Autoridad competente, que en el territorio
donde hayan tenido su domicilio 6 residencia durante los dos
afios anteriores, se ha hecho, con todas las solemnidades exi-
gidas en aquel, la publicacion del matrimonio que intentan
contraer.

92. En todos los demas casos, solamente el Gobierno podra
dispensarla publicacion de los edictos, mediando causas graves,
suficientemente probadas.

93. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, el
Juez municipal autorizard el matrimonio del que se halle en
inminente peligro de muerte, ya esté domiciliado en la loca-
lidad, ya sea transeunte.

Este” matrimonio se entendera condicional, mientras no s
acredite legalmente la libertad anterior de los contrayentes.

94. Los Contadores de los buques de guerray los Capitanes
de los mercantes autorizaran ios matrimonios que se celebren &
bordo en inminente peligro de muerte. También estos matri-
monios se entenderan condicionales.

95. Lo dispuesto en el articulo anterior es aplicable & los
Jefes de ios Cuerpos militares en campaiia, en defecto del Juez
municipal, respecto de los individuos de los mismos que intenten
celebrar matrimonio in articulo morlis.

96. Transcurridos los quince dias & que se refiere el articulo
oJ sin que se haya denunciado ningun impedimento, y no te-
niendo el juez municipal conocimiento de alguno, procedera

celebraciL&gel matrimonio en los términos (iue SO previe-
nen en este igo.
seSV,.Ereiln an® it3de la Publicacion de los edictos sin que
publicaciéon  caaamienl®’ n0 Podr* celebrarse éste sin nueva
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Examinemos, pues, todas las disposiciones del Concilio
relativas & la celebracion del matrimonio (103).

97.  Siantes de celebrarse el matrimonio se presentare alguna
persona oponiéndose & €l y alegando impedimento legal, 6 el
{uez municipal tuviere conocimiento de alguno, se suspendera
a celebracion del matrimonio hasta que se declare por sentencia
firme la improcedencia 6 falsedad del impedimento.

9S. -Todos aquellos & cuyo conocimiento llegue la pretension
de matrimonio, estan obligados & denunciar cualquier impedi-
mento que les conste. Hecha la denuncia, se pasara al Minis-
terio fiscal, quien, si encontrare fundamento legal, entablara
la oposicion al matrimonio. Sélo los particulares que tengan
interés en impedir el casamiento podran formalizar por si la
oposicidn, y en uno y en otro caso se sustanciara esta con-
forme & lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento civil, dandole
la tramitacién de los incidentes.

99. Si por sentencia firme se declararen falsos los impedi-
mentos alegados, el que fundado en ellos hubiese formalizado
por si la oposicién al matrimonio, queda obligado & la indemni-
zacion de dafios y perjuicios.

100. Se celebraré el casamiento, compareciendo ante el Juez
municipal los contrayentes, 6 uno de ellos y la persona & quien
el ausento hubiese otorgado poder especial para representarle,
acompariados de dos testigos mayores de edad y sin tacha
I

Acto seguido, el Juez municipal, después de leidos los arti-
culos oGy 57 de este Cddigo, preguntara & cada uno de los
contrayentes si persiste en la resolucién de celebrar el matri-
monio, y si efectivamente lo celebra; y, respondiendo ambos
afirmativamente, extendera el acta de casamiento con todas
las circunstancias necesarias para hacer constar que se han
cumplido las diligencias prevenidas en esta seccion. El acta
serg* firmada por el Juez, los contrayentes, los testigos y el
Secretario del Juzgado.

Los Consules y Viceconsules ejerceran las funciones de Jueces
municipales en los matrimonios de espafioles celebrados en el
extranjero.
_(103&. Tametsi dubitandum non est, clandestina matrimonia,
libero contrahentium consensu facta, rafa, et vera esse ma-
trimonia, quamdiu Ecclesia ea irrita non fecit; et proindé iure
damnandi sint illi, ut eos sancta Synodus anathema damnat,
qui ea vera, ac rata esse negant, quique falsé affirmant, matn-
nionia, & filiisfamilias sine consensu parenlum contracta, irrita
esse, et parentes ea rata, vel irrita facere posse : nihilominus
sancta Dei Ecclesia ex iustissimis causis illa semper deiestata
esL atque prohibuit. Verim cim sancta Synodus animadvertat,
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103. Ante todo dispone el Concilio que previamente se
proceda ji su publicacién. Las moniciones 6 proclamas

nroliibitiones illas, propter liominum inobedientiam, lam non
orodesse; et gravia peccata perpendat, quae ex eisdem clandes-
linis coniugiis ortum liabenl; praesertim vero eorum, qui in
statu damnationis permanent, duin priore uxore, cum qua clatn
contraxerant, relicta, cum alia palam contrahunt, et cum ca in
perpetuo adulterio vivunt. Cui malo cum ab Ecclesia, quae
de occultis non iudicnt, succurri non possit, nisi efiicacius
aliquod remedium adhibeatur; idcircd, sacn Lateranensis con-
cild, sub Innocencio 111, celebrati, vestigiisinhaerendo, praecipit,
ut in posterum, antequam Matrimonium contrahatur, ler a
proprio contrahentium parodio tribus continuis cliebus festivis
in ecclesia Inter missarum solemnia publicé denuntietur, inter
uos Matrimonium sit contrahendum : quibus denuntiationibus
actis si nullum legitimum opponatur impedimentum, ad cele-
brationem Matrimonii in facie ecclesia procedatur; ubi paro-
chus, viro et muliero interrogatis, et eorum mutuo consensu
inteliecto, vel dicat : Ego vos in Matrimonium coniungo in
nomine Palris, et Filii, et Spirilus Sancli, vel aliis utalur ver-
bis iuxta receptum uniuscuiusque provinciae ritum. Quéd si
aliguando probabilis fuerit auspicio, Matrimonium malitiosé im-
pedid posse, si tot praecosserint denunliationns; tune vel una
tantim denuntialio fiat, vel saltem parodio, et duobus vel tri-
bus testibus praesenlibus Matrimonium celebretur. Deindd ante
illius consummationem denuntialiones in ecclesia fiant; ul, si
aliqua subsunt impedimenta, facilitis detegantur : nisi Ordina-
rias ipse expedire iudicaverit, ut praedictae denuntiationes re-
miltantur : quod illius prudentiae, et iudicio sancta Synodus
relinquit. Qui aliter, quiim praesente parodio vel alio sacerdote,
de ipsius parochi seu Ordinarii licentia, et duobus, vel tribus
testibus Matrimonium contrahere attenlabunt, eos sancta Syno-
dus ad sic contrahendum omnind inhabiles recidit ; et huiusmodi
contractos_frritos, et millos esse decernit, jirout eos praesenti
decreto irritos facii, et annullat. Insupor paroclium, vel alium
sacerdotem, qui cum minoro testium numero, et testes, qui
nionii?1e 10*ve saerdotc huiusmodi contractui interfuerinl,
nrw;njilmis con'rah®tes graviter arbitrio Ordinarii puniri
anti) ILIiT,aSmere™ eadein Sancta Synodus hortatur, ut coniuges
earlrm Hni 0™ sacerdotalem in templo suscipiendam, in
nrio namni-lin 2 c0la)llanl! slatuitque benedictionem 4 pro-
ab OiErtn i ';-nequa k Quoquam, nisi ab ipso parodio, vel
a ii sacwdéVrnnii'l™ ad Praedjclani benedictionem faciendam
biimemoraljili G?ne"L?-°-S% : fluacmnque consuetudine, eliam

non opstante 'fluia, P~ ,ua corru ﬁla dlc?ndfa'est, vel privilegio
obstante. Quod si gms pardchus, Vel alius ‘sacertlos, sive
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eran una costumbre antigua, que el Concilio de Letran
habia convertido en ley. Pero el Concilio de Trento volvié
fttratar de esta materia, porque las reglas del Concilio de
Letran casi no se observaban y aun eran insuficientes;
pues ni siquiera habian determinado el tiempo ni el modo
de las publicaciones. El Concilio de Trento fué mas preciso.
Decidi6 que son necesarias tres moniciones, que deben
efectuarse en la Iglesia parroquial, por el parroco propio de
las partes, en tres dias de fiesta consecutivos. No todas las
dificultades, empero, se habian obviado, y quedaron puntos
por resolverse.

En primer lugar, el texto no habla sino del parroco; lo
cual origina dificultades cuando los dos esposos pertenecen
& parroquias distintas. Resolviése que eran precisas las
proclamas en ambas parroquias, y para ello hay dos
motivos. El objeto propuesto por el Concilio no se alcanza-
ria si se procediese de otro modo; porque destindndose las
moniciones & descubrir los impedimentos, deben, para ser
eficaces, publicarse donde cada uno de los esposos es per-
fectamente conocido. Por otra parle, como luego lo vere-B

regularis, sive saecularis sit, etiam si id sibi ex privilegio, vel
immemorabili consuetudino licere contendat, alterius parochiae
sponsos sine illorum parochi licenlia Matrimonio coniungerc,
aut benedicere ausus fucrit, jpso iure tamdiu suspensus maneat,
nuamdiu ab Ordinario eius parochi, qui Matrimonio inleresse
dchebat, sen & quo benedictio suspicienda erat, absolvatur.
Ilabeat parochus librum, in quo coniugum, et testium nomina,
(liemquo ct locum contradi Matrimonii describal, quem dili-
genter apud se custodial. Postremo sancta Synodus coniuges
liortalur, ut antequam contraliant, vel saltem triduo ante Ma-
trimonii consummationem sua peccala diligenter confiteantur,
el ad sancti.ssimum Eucharistiae sacramentum pi6 accedanl.
Si quae provinciae aliis, ultra praedictas, laudabilibusconsue-
tudinihus, et caeremoniis hac in re utuntur, eas omnind reti-
nen sancta Synodus vehementer optat. Ne vero haec tam salu*
bria praecepta quemquain laleant, Ordinariis mnibus praecipit,
ut, cim primim_potuerint, curent hoc decrelum populo publi-
can, ac explicari in singulis suarum dioecesem parocnialibus
ecclesiis : idque in primo anno quam saepissimé fiat, deinao
vero quoties expedire viderit. Decernit insuper, ut huiusmoui
decretum in unaquaque parocliia suum robur post triginta
dies habere incipiat & die prima®© publicationis, m eadoim pa-
rechia factae, numerandos. (Concil. Trident. Ses. XM\. O. i.)
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mos el parroco de cada uno de los esposos es idéneo pafa
presenciar la celebracién; y no sabiéndose ante cuél se
procedera & ella, es menester que por medio de las proela.
mas sean competentes ambos.

Deben efectuarse las proclamas donde cada uno de los
dos esposos tenga su domicilio. Pero si una de las parles 6
ambas lian cambiado recientemente de domicilio, bastan las
moniciones en el nuevo domicilio. jNo son necesarias tam-
bién en el domicilio anterior? Seglin unos, eso no es nece-
sario, segun otros, lo es siempre, y otros distinguen si el
nuevo domicilio lia durado 6 no algunos anos : parece
que tal es el parecer de la Congregacién del Concilio.

Las moniciones no son absolutamente necesarias; pue-
den dispensarse por el obispo, y, al decidirlo asi, el Conci-
lio de Trento hizo una profunda innovacién. Los antiguos
canonistas no aceptaban el principio de que el obispo pu-
diese dispensar las proclamas prescritas por el Concilio de
Letrdan : la dispensa no era permitida sino cuando se
trataba del matrimonio de los principes y grandes sefiores,
cuyo estado y genealogia eran perfectamente conocidos”
La costumbre, empero, con la tolerancia del poder ponti-
ficio, habia establecido la practica de esas dispensas. El
Concilio de Trento cambi6 la costumbre en ley; pues el
obispo puede ejercer de dos maneras la potestad que se le
ha conferido, ya remitiendo la publicacion después de ce-
lebrado el matrimonio, ya dispensado lisa y Ilanamente
todas las moniciones 6 algunas. Pero se reconoci6 que
para eso era necesario justa causa, tanto que se lia pregun-
tado si de la negativa del obispo se podria apelar al supe-
rior eclesiastico.

Pieguntan los canonistas si el obispo puede imponer,
al que obtiene la dispensa, el pago de una suma de di-
nero, ahquam pecuniae mvltam fabricete ccclesiae aul
pus operwus. La mayoria de los Doctores opina por la

X va'f Concilio de Trento, en su sesion XXV, capi-

sean gratuitas81 exPresamen’*t tlue todas las dispensas

cem L fB&mOS y? A las disposiciones del Concilio con-
contraerse » “ celebraclon ™ ™a del matrimonio. Debe

cenote i%nLPI nCm del curau(M w s), 0 de otro sa-
iubiere autorizado el curd 6 el ordinario,
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v de dos 6 tres testigos. Estas son solemnidades esencia-
les- & omitirse ellas, el matrimonio es nulo, y Ja clan-
clestinilas es uno de los impedimentos dirimentes. Esta
disposicion fundamental, completada por algunas otras
disposiciones accesorias, se ha desarrollado por una inter-
pretacion cuyos principales resultados debemosmanifestar.
1 El parochus cuya presencia exige el Concilio es el ecle-
siastico que regenta la parroquia, sea cual fuere su titulo.
Pero no hasta cualquier parochus; es necesario el pro-
prhis parochus de los esposos; lo cual se deduce de
diversos textos, aunque el decreto no le mencione expre-
samente. Si ios esposos pertenecen & parroquias distintas,
cualquiera de los dos curas es competente para la cele-
bracién del matrimonio. Siendo cada uno de ellos compe-
tente en cuanto & uno de los esposos, lo es igualmente en
cuanto al otro; porque se trata de un acto indivisible. Debe
afiadirse que para la competencia del parroco propio, no
es necesario que el matrimonio se celebre en su parroquia.
El cura de la esposa podria validamente intervenir en la
parroquia del esposo y viceversa; los dos parrocos po-
drian procedera la celebracién fuera de su parroquia; pues
su competencia es personal y no territorial. Proviene eso
de que el parroco interviene, no ejerciendo jurisdiccion,
sino como un testigo especial.

I’ero, ¢cual es el parroco propio de cada uno de los
esposos? Para determinarle los canonistas utilizaron la
teoria del domicilio y de la residencia, tal como los juris-
consultos lo habfan establecido explicando las leyes ro-
manas. ElI Derecho romano distinguia el domicilio de
origen, el domicilio real y la habitado 6 residencia. De-
termindbase el domicilio de origen por el nacimiento, y
era para cada persona, si hijo legitimo, el lugar donde su
padre estaba domiciliado cuando él habia nacido; si se
trataba de un hijo natural, el lugar donde entonces es-
taba domiciliada la madre. Este domicilio era necesaria-
mente Gnico é inmutable. ElI clomicUmm habitationem, 6
domicilio real, estaba en el lugar donele una persona
residia con intencién de habitar indefinidamente. Ese
domicilio, una vez adquirido, podia mudarse; para lo
cual era necesario cambio de voluntad, y cambio efectivo
de residencia. En fin, la habitado 6 residencia se referia
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AHTiCm.0 10-1

al lu«ar donde un individuo se establecia, no con inten-
aon de vivir ahi, sino sélo por cierto tiempo y para un

aSEsto sueste, para determinar, en cuanto al matri-
monio, el proprius parochus de cada uno de los esposos,
dos puntos son efectivamente incuestionables (I, 87-80.

como tal, para celebrar el matrimonio. Admitese, pues,
que en cuanto & lo religioso, la parroquia y la diécesis de
un fiel estan donde tiene su domicilium habilalionem :
ecuando el Derecho canénico quiere excepcional mente con-
ferir ciertas atribuciones al cura del domicilium originis,
dicta disposicion expresa.

El segundo punto consiste en que el cura del domicilium
habilationis es siempre competente sin otro requisito ; lo
es aun cuando ese domicilio, que puede adquirirse en un
instante, se hubiese establecido hacia muy poco tiempo,
salvo la precaucion, ya indicada, en cuanto & publicar las
proclamas.

Queda por inquirir si el matrimonio puede ser con-
traido ante el cura del lugar donde uno de los esposos
tiene mera habitado; lo cual ha presentado dificultades y
dudas. Algunos no le reconocen competente. Pero otros
distinguen entre la mera residencia accidental y transi-
toria y una residencia destinada & prolongarse, por cierto
tiempo, de una manera normal y prevista. Admitese, en
este Ultimo caso, que el residente es, en cuanto al matri-
monio, parroquiano del cura de ese lugar, y tal es la
opinién que prevalece. En virtud de esta interpretacion,
pueden casarse ante el cura de su mera residencia los es-
tudiantes, los criados domésticos, los obreros, los que se
refugian en una ciudad 4 causa de una epidemia que in-
vade el lugar de su domicilio.

La teoria aun deduce que la calidad de parroquiano,
en cuanto al matrimonio, se adquiere por la mera resi-
dencia continuada durante un afio 6 la mayor parte de él.

las decisiones de la Congregacion del Concilio son en
este caso muy latas.

fi “a.ca'‘¢ac’ite proprius parochus en este sentido es

sana para la validez del matrimonio, por otra parle
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es suficiente. EI matrimonio no dejaria de ser vélido aun
cuando el parroco estuviese excomulgado, suspenso, irre-
gitlai'ts, aun no loleralus; ya porque siempre es paro-
chus, ya porque concurriendo al matrimonio ejecuta acto
de presencia mas no de jurisdiccion. Lo cual nos conduce
i examinar qué papel representa el cura en la celebracion.

El Concillo ordena que el cura interrogue & los esposos
para cerciorarse de su consentimiento, y que pronuncie
ciertas palabras conducentes & manifestar que el matri-
monio se ha contraido. El decreto de reforma quiere tam-
bién que se dé a los esposos la bendicién nupcial; pero
esas solemnidades no tienen importancia juridica en
cuanto conciernen & la validez del matrimonio.

Es cosa averiguada que la bendiciéon no es necesaria
para la validez del matrimonio. La opinién contraria no
se acepto por el Concilio; el decreto no habla de la ben-
dicién sino después de haber mencionado la celebracion
del matrimonio, y aun supone que puede separarlas un
intervalo.

Lo mismo es aplicable & las preguntas que hace el cura
y & las palabras que pronuncie : el mero hecho de que
estas Ultimas varfan, segin los usos de las iglesias, ma-
nifiesta que no son esenciales.

Deducese de ahi que el Concilio ha conservado la doc-
trina tradicional de que los contrayentes mismos, mas no
el sacerdote, son los ministros del sacramento del matri-
monio, y es lo que reconoce la Congregacion del Concilio.
Dedlcese también, juridicamente, que no es necesario que
el sacerdote represente en la celebracién un papel activo.
lil decreto sélo exige su presencia, asi como la de dos
testigos, para la validez del matrimonio. Basta que sea
espectador, 6 mas bien dicho él mismo testigo : teslis spec-
Inbilis, dice la Congregacién del Concilio. Lo cual se
desprende con la mayor claridad do los trabajos prepara-
torios. El primer proyecto no exigia la presencia del cura,
sino sélo la de tres testigos; después, en la discusién, se
propuso que el sacerdote fuese necesariamente uno de los
testigos; y esa proposicion fue generalmente aceptada.

Sila presencia del sacerdote es suficiente, no basta que
sea puramente material; debe ser humana el moralis. Es
necesario que el sacerdote sepa que ante él estdn un hom-
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ARTicULO 103.

hre v una mujer, cuya identidad puede justificar; debe
constarle que por palabras, 6 signos equivalentes, l,an
manifestado el mutuo consentimiento necesario para el
matrimonio. Pero, efectuado esto, poco importan los me-
dios que empleen los contratantes para obtener la presen-
ciadel cura : bien le tomen por sorpresa, acompafiados de
los testigos, bien le retengan por violencia, bien le lleven
il un paraje con dolo, simulando que va a precederse ji
otro acto; el matrimonio esvalido, siempre que hayan pro-
nunciado ante el parroco las palabras que manifiesten el
mutuo consentimiento, y que el parroco las oiga. Termi-
nantes son & este respecto las decisiones de la Congrega-
cién del Concilio; la cual lia reconocido muchas veces ma-
trimonios contraidos de la manera méas anémala y aun
novelesca.

Las atribuciones que el Concilio de Trento confiere, en
cuanto al matrimonio, al proprhis parochus, pueden ser
ejercidas por otro eclesiastico que le reemplace. Pero es
necesario que el subrogante sea sacenlos 'y que haya reci-
bido delegacion valida (licenlia es el término técnico). La
facultad de delegar puede ejercerse por dos personas : el
mismo proprius parochus, y el ordinario, esto es, €l
obispo en cuya didcesis esta la respectiva parroquia. Como
el obispo ejerce la atribucién de dar licenlia coniuiic/cncli,
dedlcese légicamente que puede reemplazar al cura y
celebrar el matrimonio en persona. El arzobispo en cuya
provincia estd situada la didcesis de los esposos, ¢puede
conferir licenlia? No, porque no es el ordinario y no
ejerce sobre ellos sino atribuciones del todo excepcionales.
Admitese que cuando el obispo se deniega & conceder la
licenlia 6 a proceder & la celebracion del matrimonio,
puede apelarse para ante el arzobispo y que en tal evento
este es competente. Pero no podria ejercer tal derecho sino
cuando la sentencia expedida & causa de la apelacion pase
en autoridad de cosa juzgada. El legado del papa ejerce
as mismas atribuciones que el obispo en la provincia &
donde es enviado, porque él es el ordinarias.

1 ™anlo al ejercicio de la atribucién de delegar, los
n,,.'°riS3Sexa™ nan diversas cuestiones que, si bien poco
practmas, son interesantes juridicamente. Como se trata

nces e un acto de voluntad y aun de jurisdiccion de
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parte del parochus y del ordinarius, no se aplica enton-
ces lo que se ha decidido en cuanto & la presencia del cura
en el matrimonio. La licenlm obtenida por fuerza 6 por
dolo es nula, y nulo por tanto todo lo que se siga.

Hay una clase de personas & quienes no puede aplicarse
exactamente las disposiciones que hemos estudiado, son
los vagabundos, vagi, que no tienen ningn domicilio co-
nocido. Tratdndose de éstos, ;cudl es el cura competente
en cuanto al matrimonio? Si un vagus se casa con una per-
sona domiciliada, el cura de ésta tiene evidentemente
competencia; pero puede suceder que ambos esposos
sean vagi, y subsiste la dificultad. No podria preten-
derse que se atienda al domicilia») originis del vagus;
pues ademas de que es muy dificil, casi imposible, conocer
ese domicilio, sabemos que no confiere nunca competencia
al cura en cuanto al matrimonio. Pero entonces s6lo puede
haber dos soluciones : 6 bien aceptarse que ningin paro-
chus puede celebrar el matrimonio de dos vagi, lo cual
equivaldria & declarar que tal matrimonio és imposible, 6
bien declarar que todo parochus es competente, porque no
hay razén para preferir uno & los deméas. Esta solucién
es la que lia prevalecido. El Concilio de Trento la adopta
implicitamente. Reglamenta el matrimonio de los vagi;
pero sélo para tomar precauciones contra él, para hacerlo
maés dificil, & fin de impedir la bigamia. En las providen-
cias que lia dictado & este respecto, se dirige 4 todos los
parochus sin designar ninguno cuya competencia sea es-
pecial. No les permite celebrar tales matrimonios sino con
dos requisitos : deben recibir una informacién, y obtener
previamente autorizacion del ordinario. Estas precauciones
son necesarias aun cuando uno solo de los esposos sea
vagus. Por otra parte, si éstas se omitiesen, el matrimonio
celebrado ante parroco y dos testigos serfa valido. En este
aspecto la condicion del vagases mas favorable que la de
los domiciliados; pues todo cura os su proprius paro-
chus.
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S V.

Dispeusas

105 Expresa el Codigo civil que sélo U la autoridad
eclesiéstica corresponde conceder dispensa de los impedi-
mentos de matrimonio, y por lo mismo es necesario co-
nocer las principales disposiciones & ello concernientes.

Las dispensas no sélo se refieren al matrimonio, pues
constituyen una materia general é importante en el De-
recho candnico. La dispensa consiste en que la ley con-
serve su fuerza obligatoria, suspendiéndose la aplicacion
& un caso especial.

Si bien en los primitivos tiempos de la Iglesia los obis-
pos ejercian ampliamente la atribucion de conceder dis-
pensas, segun el Derecho candnico actual esa atribucion
corresponde s6lo al Sumo Pontifice.

¢A qué materias pueden referirse las dispensas? Desde
los primeros tiempos se hizo una distincién que hasta hoy
subsiste. La clispemalio no se aplica sino & la ley humana;
la cual comprende el lui ponliftcimn 6 consHIulio eccle-
siaslica, esto es, la legislacion formada ¢ aceptada por la
Iglesia. En cuanto & la ley divina, la disjieiisalio no es
aplicable; porque puede modificar 6 restringir la ley sélo
la autoridad que la ha establecido U otra superior. Los
canonistas asimilan, ji este respecto, el Derecho natural al
Derecho divino, considerandolo como establecido pul* Dios.

Pero si ese principio se ha admitido siempre, su aplica-
cién présenla dificultades. En efecto, es necesario deter-
minar ante todo lo que se entiende por Derecho hatural.
Ahora bien, esa nociéon nunca se ha establecido con abso-
luta exactitud, pues los términos Derecho natural y na-
turaleza se han tomado en los sentidos maés diversos.
Graciano y oiros canonistas antiguos, al determinar en qué
consiste el Derecho natural, se han referido, por una
parte, a las palabras del Evangelio sobre el espiritu de

candad, aceptdndolas como la esencia de la ley nueva;y,
poi otra, al Derecho romano.
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En cuanto al Derecho divino, los canonistas hallan su
expresion en el texto del Antiguo y del Nuevo Testamento
laiey y el Evangelio Pero lo que en la Ley se considera
como inmutable son los preceptos morales; pues lo ritual
6 nhstioo ha perdido su valor por la promulgacion de la
ley nueva. Todo cuanto en el Derecho can6nico no se
funda en el Derecho natural y en el Derecho divino, es le-
gislacion puramente humana, y por consiguiente suscep-
tible de clispensalio.

Para determinar qué impedimentos de matrimonio pue-
den dispensarse, los canonistas se refieren & la distincién
fundamental entre el his humanum, por una parte, Y,
por otra, el Derecho natural y divino.

Pasemos pues & los diversos impedimentos del matrimo-
nio, para clasificarlos en una 0 otra categoria.

106. Hemos visto que el matrimonio contraido por un
impuber es nulo, & menos que la aptitud para la generacion
se adelante ji la pubertad legal. Suponiéndose la persona
impuber de derecho y de hecho, pero capaz de comprender
el matrimonio, ¢podria el papa, por una ilispensatio, va-
lidar el matrimonio que el impuber contrajo 6 quiere con-
traer? Este os un punto controvertido. Puede afirmarse, en
efecto, que la incapacidad se funda en el Derecho natural,
y se menciona una decisién de Gregorio XIIl. Ha prevale-
cido empero la opinién contraria.

107. Los Doctores no estan de acuerdo sobre si laimpo-
tencia anula el matrimonio iurc nalurae 6 solamente
juro ponli/icio. Prevalece la opinién de que la impotencia
es un impedimento de Derecho natural, y que, por ende,
la dispensa es imposible. Pero, U pesar de la nulidad radi-
cal é irreparable, el matrimonio del impotente puede sub-
sistir por la voluntad de ambos cényuges, resueltos ji
vivir como hermano y hermana.

108. Toda persona ya casada es incapaz de contraer
nuevo matrimonio mientras viva el conyuge. Para deter-
minar si el impedimento proveniente del ligamen puede
obviarse por la clispensalio, se distingue entre el matri-
monio consumado y el que no lo ha sido.

En cuanto al primero, el impedimento de ligamen se
considera como de Derecho divino, y el papa no podria
conceder dispensas. Tal doctrina ha subsistido simpre, y
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se funda en una Decretal de Honorio 111 expedida ji causa
de los desdrdenes 6 abusos originados en el nuevo imperio
oue fundaron los guerreros de la cuarta cruzada; donde
,»fieo-0s v latinos se trataban mutuamente y se comunica-
ban°sus'usos. El papada & su legado instrucciones jteste
respecto : le permite relajar en ciertos puntos el rigor de
las leves, 0 fin de restablecer el orden y la paz; pero a
mismo tiempo le indica que ciertas reglas no admiten dis-
pensa, y una de ellas es la indisolubilidad del vinculo
conyugal. En el Concilio de Trento se afirmé solemne-
menteOque la Iglesia nunca habia dispensado tal impedi-
mento.

Si se trafa, al contrario, del matrimonio ratum, sed
non consummaluni, es posible la dispensado : el papa
puede disolver el ligamen, y permitir que los dos esposos
contraigan nuevo matrimonio. Esta doctrina fue aceptada
desde antiguo.

109. ;Admiten dispensas los impedimentos dirimentes
que provienen del volum solemne y del ordo sacer? En
cuanto al voto solemne de los religiosos, el problema se
presenta en leoria como discutido y dificil. Una teoria an-
tigua sostiene la imposibilidad de toda dispensado : el
impedimento se derivaba del Derecho divino y natural,
y era imposible que la persona solemnemente consagrada
& Dios perdiese esa calidad. Pero tal teoria tuvo contradic-
tores, que, por otra parte, se dividian en cuanto ji las
razones sobre la no dispensa. Segin unos, mientras el
fraile fuese fraile, ni el papa podia dispensar el voto de
castidad U el de pobreza; pero el papa podia quitarle el
caracter monacal, de monaclio [acero non monachum,y
por lo mismo se extinguia la obligaciéon del celibato asi
como los otros deberes del estado monastico. Lo cual equi-
valia & admitirse que el impedimento dirimente provenia,
no del voto considerado como tal, sino del estado religioso,
> era conforme al desarrollo histérico de este impedi-
mento. Otros aceptaban que el papa podia conceder direc-
tamente a dispensa del impedimento; doctrina que se
unda en la teoria general de los votos. Ha prevalecido la

i'o/osé/e«misdmite  ~'sPensadirectadel impedimentwn

110. Admitese también generalmente la dispensa pro-
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veniente del ordo sacer, wvello se deduce de la teoria que
deriva el impedimento de la lex ecclesiasdca. Siempre
lia ejercido el papa tal atribucion en casos individuales-
en los tiempos modernos s6lo algunas veces, y eso para re-
gularizar, como medida general, el estado de numerosos
eclesiasticos que, en periodos de desérdenes, habian con-
traido matrimonio. Asi es como, en 1554, el papa Julio Il
dio & su Legado Reginaldus Polus la facultad de dispen-
sar & los sacerdotes ingleses que habian contraido matri-
monio durante el reinado de Enrique VIII. Después del
Concilio de Trento, el papa permitié que conservasen sus
mujeres los sacerdotes catdlicos que se habian casado en
las naciones alemanas invadidas por la Reforma. Pio Vil
concedié dispensa & los eclesiasticos casados durante la
revolucién francesa.

111.  El impedimenlum consanguinilalls es el que
presentado mas importancia practica en cuanto & las dis-
pensas. La dispensado en esta materia no siempre es po-
sible; los principios la prohiben en ciertos casos; pero la
doctrina ha sido varia.

Los canonistas antiguos admitieron que, en cuanto &
ciertos grados de parentesco, la prohibicién del matrimo-
nio se fundaba en la ley divina; que habia gradas lege
diviiiaeprohibid cuya dispensa no podiaconceder el papa.
Eran los designados en el Capitulo XVIII del Levilico; el
cual comprende todos los parentescos en linea recta, y, en
linea colateral, el primer grado y aun el segundo, ji lo
menos in linca incc/nali; pues sefialabase la filia frulris.
Pero esta opinion ofrecia graves dificultades. Ante lodo se
preguntaba si las prohibiciones de la ley mosaica no eran
unareglamentacion puramente civil, la cual habfa perdido
toda su fuerzaen tiempo de la ley nueva. A la antigua distin-
ciénen que se fundaba esta teoria se sustituyd otra. Debia
investigarse si la prohibicién de matrimonio entre parien-
tes era, en ciertos casos, de Derecho natural : aserlo, la
dispensado era imposible. Esta es la doctrina que lia pre-
valecido. Queda, pues, por determinarse qué grados de pa-
rentesco se consideran prohibidos por el Derecho natu-
ral.

Todos los tedlogos y canonistas se acuerdan en recono-
cer ese caracter al primer grado en lalinea recta; pero,

T3, 1
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AITIAULU 103.

cosa singular, no lodos la recoiiocen en los grados ulle,
rieres de la misma linea; de manera que, segln alguno,
la dispensa serla posible en principio pero nunca se lla
concedido. En cuanto al parentesco en la linea colateral,
muchos sostienen que en ningldn grado, ni aun en el
primero es prohibido por el Derecho natural, pero nunca
se ha concedido la dispensa en ese grado.

Si bien el Concilio de Trento declar6 como principio
que la dispensa del segundo grado debe concederse dificil,
mente, esa disposicion no ha tenido grande influencia.

112. En cuanto & la dispensa, el impeclimenlum af/ha.
lalis fue asimilado al impedimento de consanguinidad. Al
principio sejuzgé que la prohibicién se fundaba en la ley
divina, no solamente en la linea recta, sino también en fa
linea colateral, si se trataba del matrimonio entre cufiado y
cufiada. Después, dejandose esa teoria, se investigd en qué
casos se fundaba el impedimento en el Derecho natural.
Pero juzgdse que no lo era, y declard en ese sentido una
Decretal del papa Urbano I1l. Quedaba por investigarse si
la prohibicién del matrimonio entre afines en la linea recia
provenia del Derecho natural; pero esta dificultad so com-
plicaba con otra. Admitiéndose que la prohibiciéon prece-
dia ex jure mlurali, debié reconocerse el mismo carac-
ter y el mismo efeclo cuando provenia de la affiiitlas ex
copula illicita, cuya construccién ficticia no podia ne-
garse. En definitiva, lié aqui como se lia fijado la doc-
trina, que puede resumirse en estas lIres disposiciones :

1. Nunca se ha juzgado que la afilialas c.v copula illi-
cila forma un impedimento de Doreclio natural; y la dis-
pensa es siempre posible aun en lalinearecta. Se lui conce-
dido debedlo, pero por motivos muy gravesy con especiales
precauciones :

.2. Guando la af/unias proviene de matrimonio y de
copula licita, la disponsa no se lia concedido nunca en el
pumei grado de la linea recia : segin unos porque el
impedimento es entonces de Derecho natural, y, segin
otros, porque el poder pontificio asi lo ha establecido :

3. La dispensa de la afinidad en la linea colateral se
ha concedido aun en el primer grado

J,v 3 °°7 k CYltalio sP'AlIMUs proviene de la partici-
08 saci'amenlos, no se establece impedimento
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dirimente sino en virtud de la eonslilulio ecclcsiaslica;
sin embargo, los papas han tenido muchos escripulos en
conceder la dispensa. Pero ese rigor se ha mitigado con
el tiempo.

114. El impedimento proveniente de la cogi,alio legalis
pertenece, (U no dudarlo, al ius humanltm, v, por consi-
guiente, la dispensa es siempre posible.

li6. El impedimenlmn publicete houeslalis se ha esta-
blecido por la eonslilulio ecclcsiaslica; la dispensa se con-
cede facilmente cuando el impedimento proviene de los
sponsalia de /'ulxtro.

116. Hemos visto que el matrimonio es prohibido
entre cristianos é infieles. Parece que el impedimenlum
disparis cullus debia considerarse como de ius divini, y
por consecuencia como no dispensable. Sin embargo lii
opinién dominante es en sentido contrario; afirmase que la
prohibicién misma es del ius divini, pero que la nulidad,
esto es, el impedimento dirimente, no procede sino de la
jex ecclcsiaslica. Por consecuencia, el papa puede dispensar
ose impedimento, y lo ha dispensado algunas veces, sobre
todo en los matrimonios entro judios y catélicos.

117. El crimen no es impedimento de Derecho natural:
la dispensa puedo concederse en los dos casos en que ei
adulterio calificado anula el matrimonio. Los canonistas
contemporaneos manifiestan, empero, que nunca se concede
cuando so trata de un cényuge que lia maquinado la muerte
del otro; concédese si cuando el adulterio se complica con
una promesa de matrimonio.

118. El impedimento dirimente claudeslinilas, estable-
cido por el Concilio de Trento, procede & no dudarlo de la
lexecclcsiaslica; por consecuencia, los principios permiten
que el papa conceda la dispensa; pero no se ha concedido
nunca aun tratandose de matrimonio ya contraido, y de la
saimtio iii radico.

110. La dispensa de los impedimentos dirimentes puede
obtenerse en dos casos distintos :

Primeramente, antes que el matrimonio se haya con-
traido; es el curso normal de la dispensa, y entonces el que
la lia obtenido lo contrae validamente. Pero también puede
alcanzarse después del matrimonio nulo de derecho. El
Concilio de Trento no admite esta segunda dispensado
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ino con dos requisitos : es menester que el matrimonio se
“ traido de buena fe, y precedido las moniciones.
Pero esta disposicion se interpreta en el tentado de gqle
encierra un mero consejo, y no una regla inflexible.
Cuiudo la dispensa se concede después de celebrado el
matr .nonio, ¢;surte por si misma el efecto de validarlo?
De ninguna manera : sélo permite contraerlo de nuevo;
n “ello es necesario nuevo consentimiento de los es-
pososl prestado coram parodio el teslibm.
1 109 Lo cual es aplicable a las dispensas ordinarias. Pero el
noder pontificio podria evitar la necesidad y aun la utilidad
de un nuevo consentimiento, acompafiando a la dispensa
una especie de validacion aplicada al matrimonio nulo; yeso
es lo que se llama la saiiatio malnmonu 11 radice. Es
una institucion definitivamente admitida en el Derecho ca-
nénico moderno. Valida el matrimonio mismo respecto de
los conyuges, sin que haya necesidad de nuevo consenti-
miento de su parle, sin que la ignorancia 6 la resistencia
de uno deellospuede impedir lasaimlio iti radice obtenida
por el otro. Tan plena potestad del papa sobre los matri-
monios nulos corresponde & necesidades practicas, U cir-
cunstancias extraordinarias en que se juzga necesario
validarlo, y en que es imposible obtener un nuevo consen-
timiento de ambos conyuges. Mas, para dar 4 la institucion
esos alcances, lia sido necesario explicarla por un nuevo
principio. Parece que los autores modernos, tal vez instin-
tivamente, han acudido al origen esencial segtn el Derecho
candnico : el consentimiento de los esposos forma el matri-
monio, y hé aqui cdmo han razonado. Si el matrimonio 110
se anula por un impedimento de Derecho natural 6 de
Derecho divino, el consentimiento prestado por los esposos,
cuando lo contrajeron, surtié todos sus efectos conforme &
ese Derecho, y hubiera habido un matrimonio valido é in-
disoluble, & no obstar la ley eclesiastica que, estableciendo
un impedimento, le quitaba toda su fuerza. Pero el legis-
lador eclesiastico puede derogar la ley en este caso, y de-
rogarla retroactivamente, extinguiendo todos los efectos
que en el intervalo habia ella surtido; cuando eso se efec-
tda, el consentimiento se retrotrae al dia mismo del matri-
monio; porque el obstaculo que lo anulaba desapareci6
como si nunca existiese, y el consensus recupera su fuerza
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y eficacia. Al mismo tiempo los intérpretes modernos han
cambiado el sentido de la terminologia antigua: segtn ellos,
la expresion sanalio wctli'hnonii in vcidicc proviene de
que el consentimiento es la causa y la raiz misma del ma-
trimonio. No podria determinarse con exactitud el mo-
mento preciso en que esa doctrina fué establecida definiti-
vamente; pero entre sus principales promotores se cuenta
el papa Benedicto XIV, que ha dado una férmula muy
clara (104).

Para que la sanalio sea posible, sélo dos requisitos se
exigen definitivamente; lo cual resulta asi de la tradicion
antigua como del nuevo sistema. Primero, es necesario que
el impedimento que se trata de subsanar sea de puro dere-
cho eclesiastico; y segundo, que haya habido un matri-
monio que, aun cuando nulo, se hubiere contraido : el papa
no podria transformar retroactivamente, por dispensado,
un concubinato en matrimonio legitimo. Eso se explicaba
en otro tiempo, cuando no se trataba sino de la legitima-
cién de los hijos, expresandose que el matrimonio era el
medio que permitia al papa efectuar indirectamente la
legitimacién. Ahora se explica por el principio de que el
consensus malrimonialis es el verdadero elemento que
opérala sanalio in radice, y ese principio facilita la solu-
cién de la altima dificultad. Si es necesario un matrimonio
de hecho, aunque nulo,y si los esposos lohan celebrado clan-2

(104) “ In aliquibus circumstanliis coneeduntur quaedam
dispensationes quae dieuntur in radico matrimonii, per quas
renovandi consensus necessitas tollitur..... Certum tamen est
liviusmodi dispensationes.... concedi quidem aliquandg, gra-
vissimis urgentibus causis, et quaienus coniunctio coniugum
extrinsecam speciem habeat iusli matrimonii, fieque copula
fuerit manifesté fornicaria; sed tune solum cuin iinpedimen-
tum, propler quod matrimonium irrilum fuit, nequaquam ortum
habuil a iure divino vcl naturali, sed a lege dumtaxat eccle-
siastica, quam positivam vocant et cui summus pontifex dero-
gare potest; non sane agencio ut matrimonium nulliter con-
tractum non ita eontractum fuerit, sed eiTectus filos de medio
tollendo qui, ob liuiusmodi matrimonii nullitatem, ante indul-
tam dispensalionem, ac etiam in ipso contrahendi matrimonii
actu produeli fuerunf; iuxta Clementinam Quomam, De
Ryr;\\)mulale ecclesiarum. " \(IDe synodo dioeces. 1. XIII. C. X\I.
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destinamente sin cumplir con las solemnidades del Concillo
de Trento, en una nacién donde ellas se han puesto en vi-
eor parece que esta unién anémala, inexistente en cuanto
al Derecho candnico, no puede proveer la materia de una
sanado in radico. Pero segln esta teoria, lo esencial, y
que reproduce en parte los principios anteriores al Concilio
de Trento, es el consensits malrimonialis-, la forma no es
sino un accesorio, y, si falta, no hay sino un impedimento
dirimente de Derecho eclesiastico; la radico puede existir
sin la forma. Tan cierto es eso, que el matrimonio clandes-
tino es una de las hipoétesis en que se pens6 cuando se trataba
de aplicar la sanado in radice; y ciertos autores aun han
sostenido que no podria aplicarse sino & los matrimonios
nulos & causa de la clandestinidad 6 del rapto. Efectudse
una aplicacion célebre cuando el papa confirié la sanado
in radice & los matrimonios puramente civiles contraidos
en Francia durante la revolucién. En sentido inverso, se
decide que si hubo la forma, mas no el verus consensiis,
la sanado es imposible; lo cual se extiende aun al matri-
monio nulo contraido de mala fe por ambos esposos.

Al terminar lo concerniente & las dispensas, expongamos
que los impedimentos fundados en la falta 6 los vicios del
consentimiento, no pueden dispensarse porque son de De-
recho natural : iure naluralili consentimiento verdadero
)’ Jbre es lo que constituye la esencia misma del matri-
monio. Por otra parte, mientras los dos cényuges estan
vivos, pueden validar el matrimonio por un nuevo consen-
timiento. La dispensa no podria obtenerse sino bajo la
forma de una sanado in radice, concedida cuando la
muerte o la resistencia de uno de los dos conyuges imposi-

n i e avalidacion del matrimonio por un nuevo consen-
timiento.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Art. 104. EI matrimonio entre personas que fueren
afines en cualquier grado de la linea recta, no produ-
cird efectos civiles; aunque el impedimento baya sido
dispensado por autoridad eclesiastica. (¥

REFERENCIAS

Grado de la linea recta. 27.
Dispensado por autoridad eclesiastica. 103.

CONCORDANCIAS

P. de B. 119. El matrimonio entre personas, una de
las cuales estuviere en segundo grado de consanguinidad
con un ascendiente de la otra, o entre personas que fueren
afines en cualquier grado de la linea recta, no producira
efectos civiles; aunque el impedimento haya sido dispen-
sado por autoridad eclesiastica competente (a).

COMENTARIO.

121. En el caso que este articulo prevé, el matrimonio
valido, como celebrado con todas las solemnidades pres-
critas por la Iglesia, no surtia efectos civiles; pues el legis-
lador conceptuaba que tal matrimonio era incompatible con
las buenas costumbres. Tan andmala disposicion evidencia
loabsurdo del sistema. Siendo véalido el matrimonio, ;c6mo
privarle de efectos civiles? Y si pugnaba con la moral,
¢como declararlo valido? ;Por qué abdicar la atribucién
esencial, inherente ji la soberania, de prohibir todo cuanto
se oponga al orden publico y & las buenas costumbres?

Segln ya lo liemos visto (112), la Iglesia no dispensa el
impedimento que proviene de la,afinidad en la linea recta.
Pero entonces el articulo es nugatorio.

(@) El matrimonio entre personas que fueren afines en cual-
quier grado de la linea recia, no producira efectos civiles; aun-
que el impedimento baya'sido dispensado por autoridad ecle-
siastica competente (art. 117 del Proyecto Inédito).
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AirrfcvLu 104,

El no tiene ya sino importancia histérica, pues fué dero-
gado por la leV sobre matrimonio civil. _
° Tan incalificable disposiciéon no se copio en el Caodigo

ecuatoriano ni en el de Colombia.

Art 105. No podra procederse a la celebracion del ma-
trimonio sin el asenso o licencia de la persona o per-
sonas cuyo consentimiento sea necesario segun las
reglas que van a expresarse, 0 sin que conste que el
respectivo contrayente no ha menester para casarse el
consentimiento de otra persona, o que ha obtenido el
de la injusticia en subsidio. ®

referencias.

Matrimonio 102. i

Segun las reglas que van & expresarse. 107. I0S. 111.
La justicia. 112.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 120. No podra procederse a la celebrnciun del
matrimonio sin ei asenso o licencia de la persona cuyo
consentimiento sea necesario segln las reglas que van a
expresarse, 0 sin que conste que el respectivo contrayente
no ha menester para casarse el consentimiento do otra
persona, o que ha obtenido el de la justicia en subsidio.

Los que contravengan a esta disposicion o se hicieren
complices de la contravencioén, seran castigados con las
penas que en el Codigo criminal se les imponen; pero no
serd invalido por esta causa el matrimonio (a).

() PotaManagc. 321-322. - Dalloz. Jlarlage. 110-11-1. -
rSmHK?3-V -r Vazeilie- m 110. 117. - _Laurenl. IlI.
u've@ 32L i acllal'lae- (M.V.) I.§ 112. — Zachariao (A
ninx_Sé« * =, I urt- 'm P- 290. (1). — Duranlon. 11
554-057 W cal é’ I- 529- — Domante. I.” 214. — Rolin. II.

elisinm Hjrllra e?eiae a la celebraci™ del matrimonio sin
sea neM3rin 3™ i~ ller:J0Ona O personas “ yo consentimiento

conslo mio ni las ieelas 1ue van 0 expresarse, o sin que
q especlivo contrayente no ha' menestér para ta-
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¢, E- 101. No podra procederse & la celebracion del ma-
trimonio sin el asenso 6 licencia de la persona 6 personas
cuyo consentimiento sea necesario segun las reglas que
van & expresarse, 6 sin que conste que el respectivo con-
trayenle no ha menester, para casarse, el consentimiento
de otra persona, o que lia obtenido el de la justicia, en

S.C. Esp. -15. Esta prohibido el matrimonio :

1". Al menor de edad que no haya obtenido la licencia,
y al mayor que no haya solicitado el consejo de las per-
sonas & quienes corresponde otorgar una y otro en los
casos determinados por la ley......

C. A 78. No se procedera al matrimonio mientras los
menores 6 incapaces no obtengan el respectivo consen-
timiento, 6 cuando, & ser evidente la mayor edad, los es-
posos no puedan presentar la prueba......

D. XX1I1.11. 2. (Véanselas Concordancias del art. 107.)

CCHINTAM)

1-2 En extremo importantes son las reglas que da el
art. 105 :

1* No puede celebrarse el matrimonio sin el asenso 6
licencia de las personas cuyo consentimiento sea nece-
sario : "

2‘. Si no hubiere asenso 6 licencia, debe constar que
el respectivo contrayente no necesita el consentimiento
<e otra persona :

3. Afalta de estas dos circunstancias, es necesario que
lajusticia autorice para el matrimonio.

Los arts. 107, 108 y 111 determinan qué personas ne-
cesitan, para casarse, el asenso ¢ licencia de otras.

El Cédigo civil no expresa céomo ha de constar el
asenso 6 licencia.

Segln la ley sobre matrimonio civil, & la manifesta-
cién deben agregarse instrumentos fehacientes del asenso
0 licencia, esto es, escritura publica 6 documento privado
reconocido.

sarae el consentimiento de otra persona, o que ha obtenido el
de la justicia en subsidio. Art. US. — Proy. inéd.
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jag auticulo 10G.

Evidentisimo es que no bastaria el permiso en abstracto
por decirlo asf, de la persona cuyo consentimiento es
cesario (1); que debiendo coincidir con el matrimonio el

(D) “ En el instrumento otorgado cuando el ascendiente con-
cede la licencia, ;debe expresarse e4 nombre de la persona con
quien se contraera el matrimonio? ¢Puédese autorizar al hijo
Bara que se case con cualquiera persona, 6 dejar el nombre en

lanco? Sorprende que sobre esto se discuta, y que haya quién
vacile al resolverlo negativamente. Para resolver asi hay una
razon decisiva. (En qué consiste el instrumento donde consta la
licencia? Reemplaza el consentimiento oral que se prestara ante
el funcionario del estado civil, y debe enunciar lo que el ascen-
dienteexpresariasi ante ese funcionario se presentase en persona.
Ahora bien, cuando el matrimonio se efectia”;dice el padre
que consiente en que su hijo se case con cualquiera? Hablemos
seriamente. Consentir, es aprobar el matrimonio después de
madura deliberacion. ;Y & qué se refiere ella? Precisamente &
las cualidades del esposo 6 esposa. Dar un consentimiento en
general, 6 dejando el nombre en blanco, seria una amarga
burla. 1 (Laurent. 11. 320.)

“ El consentimiento que el ascendiente, preste, ;se refiere ji
un matrimonio determinado con persona cierta ¢ individual-
mente designada?

“ ¢Qué se propone la ley? Que la experiencia del padre sea
provechosa al hijo, que le ilustre, le dirija, y 1c impida oportu-
namente una desgracia irreparable. Y es evidentisimo que esto no
puede obtenerse sino cuando el padre conoce & la persona con
quien el hijova & casarse. Por consecuencia, el padre se burla
de la ley cuando dice al hijo : Césate con quien quieras. En-
tonces, lejos de ejercer la patria potestad, la resigna, la abdica
en grave detrimento del hijo, de la familiay aun de la sociedad.
Los casos rarisimosen que el permiso expresado de antemano
presentase algunas ventajas, no obstan A la aplicacion de la
regla. jQuién sabe, por otra parte, si esa libertad no fuera funesta
al hijo, autorizado para casarse en nacién extranjera sin consen-
timiento del padre!... Si, sin su consentimiento, lo repito, porque
esa’es laverdad. (Demolombe. 11l. 53.)

El consentimiento de los padres debe ser especial para un
GAtHIMORIe SeseFMKEEe ¥ FBR HAA persona cierta; tal requisito
liiin®j'rOnn? a_e8I)IHIu de Duesll'as leyes, que se proponen dar al
Toi ?Ua, ?XPeit® Para d acto mas trascendental de la vida,
hiinmior . bje Cnle 6 Padie Puedc confiar en la prudencia del
cimipninQar ilaStab eCorSe en lugar distante, y prever que aconte-
v nue dnhpinnffRZa ?‘ay0I\ obsien Aun matrimonio ventajoso,
nmien?nboiSino {Se6n derecho derPr_est,ar ?I h'&o ui] consen-

“nticipado. ¢Pero no renunciaria el padre la patria
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asenso 6 licencia, puede revocarse mientras el matrimonio
hO se contraiga, y que si muere ¢ pierde el juicio la per-
sona que lo concedid, es necesaria la licencia del sub-
rogante (2).

potestad? ~ no es permitido renunciarla ni en las capitulaciones
matrimoniales. ~ (Dalloz. Mariage. 110.)

«El consentimiento de los padres no se presta de una manera
general ¢ indefinida; debe ser especial para un matrimonio de-
terminado y con una persona & quien se designa. Cierto que
este requisito no se ha expresado en ningun articulo del Cédigo
civil; pero él se deduce de la naturaleza misma de las cosas, de
los principios del derecho comdn, y particularmente de los prin-
cipios de la patria potestad concedida en beneficio de los hijos.
La ley desconfia de la razén del hijo menor, & quien sujeta a la
direccion de los padres, que deben precaverle de los lazos que
sele tiendan y de sus propios extravios;y para que le proteja
de unos y otros es necesario que pueda ver y observar distinta-
mente con quién va & casarse el hijo. Si el padre, que confia en
el hijo, juzga conveniente que se establezca en otro lugar y le
autoriza para casarse a su arbitrio con la mujer que le convenga,
lejos de proteger al hijo, le abandona. Si hasta entonces el hijo
se ha portado con juicio y prudencia, ¢serd ello una prenda de
que en lo sucesivo procedera de la misma manera? Si el hijo
se lia engafiado, si ha contraido un matrimonio que le acarree
desgracias, el padre se inculpara & si mismo el permiso incon-
sideradoy ciego.....” (Vazeille. 1. 116.)

@ ™ ¢(Cuando debe darse la licencia? En el momento mismo
cuque el matrimonio se celebra, el hijo, como incapaz, debe ser
autorizado por el respectivo ascendiente. Si la autorizacion consta
por escrito, es necesario que el ascendiente persevere hasta el
momento de la celebracion; pues mientras tanto puede revo-
carla, portwe se trata do un acto de voluntad puramente unila-
teral. De ahi que si el ascendiente muriese 6 perdiese el juicio,
caducaria la licencia, y el hijo necesitaria el consentimiento de
la persona llamada & manifestarlo 4 falta de la que esta en
absoluta imposibilidad. ” (Laurent. I1. 321.

“ ¢Cuadndo deben conceder permiso los ascendientes? En el
instante de la celebracion del matrimonio. En efecto® la ley
exige su permiso, ho para un proyecto de matrimonio, sino
para el matrimonio; y el matrimonio no se perfecciona sino en
el acto de celebrarse y por la celebracién misma. Luego, en ese
instante es cuando deben consentir; luego, si el consentimiento
se ha expresado de antemano, y por instrumento especial, es
necesario que subsista y persevere hasta el instante do la cele-
bracion.

“ De donde se deduce : loQue los ascendientes pueden hasta
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1gg ARTfcULU 105.

La re"la tercera enuncia el principio, inmoral y ai,.
surdo de que & falla del consentimiento de los padres
U otros ascendientes, la justicia sea quien o conceda. De
este punto trataremos al comentar el art. 1L.

Art 106. Los que hayan cumplido veinte i cinco afios
no estardn obligados a obtener el consentimiento de
persona alguna. (®

REFERENCIAS.

Veinticinco afios. 2G. 206. IMG.
Obligados. 1437.

entonces revocarlo; y 20 Que si el ascendiente cuyo consenti-
miento fuere necesario, y que en efecto lia consentido en e
proyectado matrimonio, antes de la celebracion muere 6 se halla
en la imposibilidad de manifestar su voluntad; el hijo debe
obtener el consentimiento de aquellos & quienes la ley llama i
subrogarle. Posible es, en verdad, que la revelacion (le circuns-
tancias al principio ignoradas ¢ de circunstancias que después
sobrevienen, altere la situacion, manifieste la inconveniencia
del matrimonio, é induzca por consecuencia al ascendiente &
que deniegue hoy el consentimiento antes concedido. ” (Dono*
lorabe. 111 ¢G)

“ Concedido el permiso, no es irrevocable, y puede retrac-
tarse mientras no haya surtido efecto por la "celebracion del
matrimonio. La aprobacién de los padres puede provenir de
sorpresa 6 pueden haberse engafiado; y cuando las cosas se
hallan integras, no cabe rehusarles el derecho & un nuevo
examen y nueva resolucion.

*“ Si el padre que ha consentido en el proyectado matrimonio
muere 6 se halla en interdiccion antes de celebrarse, el consen-
timiento que lia prestado se extingue con él 6 con sus derechos
endes. La madre subreviviente ejerce la patria potestad, y el
“ onm no puede efectuarse sin su aprobacion. " (Vazellle.

AV - 207.71.-1v. 313.art. 10.-210. art. 7.— IS0, 17,
i tot7?%S, —mDall°z- Mariagel. 120. 123. 128. — Laurent. II.
Inmmil» (D-C-me= IV, 315, 31S. 319. -Demo-
nnnte i on'.,0' GG '4- — Toullier, 1. 54S-550. - De-

?‘arcadl!- |- 534. 535. - Accarias. |. 83.

Priv ) 8. 731 Y- RRiesauSexdll: S, — Bermiat-saint
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CONCORDANCIAS.

p. de B. I*21* Los mayores de veinticinco afios no es-
tardn-obligados a obtener el consentimiento de persona

al%ma (af. . o .

E. 102r. Los que hayan cumplido veintiin afios no
estaran obligados a obtener el consentimiento de persona
alguna.

C. de N. 148-153 léanse las Concordancias del arti-
culo 10/).

c. C. 116. El varén mayor de veintitn afios y la mujer
mayor de diez y ocho pueden contraer matrimonio libre-
mente.

C. Espj art. 47. 48. (Véanse las Concordancias del ar-
ticulo 107).

COMENTARIO.

123. Este articulo divide las personas en dos grandes
grupos : las que han cumplido veinticinco afios, y las
que no han llegado & cumplirlos ().

Las primeras, sin consultar & nadie, siivsolicitar ni la
venia de los padres U otros ascendientes, tienen la mas
amplia libertad para casarse.

Las segundas necesitan, respectivamente, el consenti-

(@) Los que hayan cumplido veinte i cinco afios no estaran obli-
£dos aobtener el consentimiento de persona alguna. (Art. 119

| Proyecto Inédito.)

(O “ ¢Por qué no los varones mayores de veinticuatro i las
mujeres mayores de veintidds, segln la lei nacional de 9 de se-
tiembre de 1820? Porque no veo motivo para hacer una diferen-
ciaen favor de las mujeres, cuando no se trata del desarrollo
fisico, sino de la prudencia y juicio, que en la mujer son de or-
dinario mas flacos,-mas faciles de engafar i sorprender. No
tienen, pues, de qué quejarse las mujeres si se las iguala bajo
este respecto a los varones. Por otra parte, no veo razon para re-
bajar un afio a los veinte i cinco que generalmente constituyen la
edad mayor.

“ Por qué se omite la peticion respetuosa de que habla la ci-
tada lei. Porque esta es una cosa que debe dejarse & los senti-
mientos naturales, i porque donde no los hubiese, la tal peticion
glsler)ia mas que una formula vana, irrisoria. ” (Anotacién de

o.
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miento de los padres, legitimos 6 naturales, abuelos 6
otros ascendientes legitimos, 6, & falta de éstos, el de los
curadores.

Nada més nocivo ni mas escandaloso que el sistemaen
cuanto & las personas que ya hubieren cumplido veinti-
cinco afios. No procederian ellas con mas libertad si fue.
ran creacion espontanea. La ley civil, llamada & estre-
char y robustecer los vinculos de familia, debe constituir
al padre en tribunal que decida de una manera absoluta
en todo cuanto atafie al matrimonio de los hijos menores
6 que suspenda por cierto tiempo el de los mayores de
edad. Mas ahora la ley civil autoriza & éstos para escar-
necer y abofetear la autoridad paterna, y para ufanarse
del libertinaje en cuanto al matrimonio. De ahi la infi-
nidad de matrimonios infames que en Chile y en el
Ecuador se contraen. Qué diferencia entre el libertinaje
de matrimonio establecido en las naciones donde el De-
recho canodnico tiene influencia decisiva, y el matrimonio
en Francia, donde el hijo, aunque sea mayor de vein-
tiln afios, hasta los veinticinco no puede casarse sin li-
cencia del padre (2) y desde entonces, sin pedirle venia
respetuosa (3). Lo cual consulta los miramientos & la au-

@) " Cuando los hijos, naturales 6 legitimos ", decia Portalis
“lian llegado & la odad mayor, deben ser los arbitros do su propia
suerte; su voluntad basta: no tienen necesidad de que concurra
otra voluntad. Pero es cierto que durante la vida do. los padres
los hijos mayores estan todavia obligados U obtener su consenti-
miento, aunque la ley hubiese declarado quo no es necesario. Las
buenas costumbres exigian restablecer esa especie do cullo que
rinde el amor filial & la dignidad y, me atrevo & decirlo, ji la
majestad que la naturaleza misma parece ha impreso en los que
son para nosotros, en la tierra, la imagen v aun los ministros del
Criador. ” (Locre. IV. IS0 17.)

(©)] “ La ley debe proponerse que los padres reflexionen sobre
sus preocupaciones, y los hijos,sobre la pasion que los puede extra-
viar. Reunirlos algunas veces, dojar en ambos 0 la razén y lo»
afectos el tiempo de ejercer su influencia, es un medio que la
naturaleza misma ensefia. Cuando estan los padres en presen-
cia do los hijosy entran en explicaciones, casi siempre se disipan
los resentimientos y se restablece la armonia.

“ Se conseguiré el objeto de dar & los padres y & los hijos
ocasion y tiempo de explicarse, ordenando que si la respuesta a la
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toridad paterna, y da al hijo tiempo suficiente para re-
flexionar sobre las consecuencias del matrimonio que trata
fie contraer sin el consentimiento de los padres.

Cuando el legislador da reglas sobre las convenciones
muy trascendentales, aun relativas sélo & los bienes, como,
por ejemplo, la venta de inmuebles, toma muchas pre-
cauciones conducentes al acierto, y sin embargo queda &
las partes el derecho de pedir que el contrato se rescinda
por lesién enorme. Mas, en cuanto al matrimonio, en que
muchas veces no se consulta sino & las pasiones, garantiza
lamas absoluta libertad, y, contraido, dice & los esposos :
perded léela esperanza.

primera venia respetuosa no es conforme & los deseos del hijo,
la peticion se renueve otras dos veces de mes en mes, y que el
matrimonio no pueda celebrarse sino transcurrido un mes desde
la tercera peticion.

“ La suspension del matrimonio no debe ser de largo tiempo;
la ley fuera contradictoria si, declarando que cumplida cierta
edadl el consentimiento de los padres no es necesario, y que sélo
debe pedirseles consejo; prescribiese una suspension que, dema-
siado larga, podria convertirse en impedimento al matrimonio, 0
ncasionar el escarnialo mas peligroso paralas buenas costumbres.
Urbe reflexionarse en que durante el tiempo de las venias respe-
tuosas en una de las familias, la otra se hallaen un penoso estado
de incertidumbiv, y debe lomarse un término medio no excedién-
dose del plazo necesario para que los hijos de familia nose decidan
por el primer arrebato de las pasiones, y que la voz de los padres
pueda penetrar hasta el fundo del corazdn.

“ También debia observarse que fundandose casi siempre el
disentimiento de los padres en la fogosidad de las pasiones que
arrebatan & los hijos, y en la inexperiencia que impide & éstos
comprender sus verdaderos intereses; no debia presumir la ley
tales motivos cuando una joven ha cumplido veinticinco afios.y
el hijo varon lia cumplido treinta. Debe subsistir siempre el res-
peto que al padre deben los hijos; pero entonces no es necesario
que el tiempo de la suspension del matrimonio sea tan largo :
exigese una sola venia respetuosa, y, transcurrido un mes, puede
celebrarse el matrimonio. ” (Id. 588. d.)
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Art. 107. Los que no hubieren cumplido veinte jcinoo
afios, aunque hayan obtenido habilitacion de edad para
la adm inistracién de sus bienes, no podran casarse sin
el consentimiento espreso de su padre lejitimo, 0 a
falta de padre lejitimo, el de la madre legitima, o a faita
de ambos, el del ascendiente o ascendientes lejitimos

de grado mas préximo.
En igualdad de votos contrarios preferira el favorable

al matrimonio. (¥

REFERENCIAS

Veinticinco afios. 2G. 1447._
No podran casarse. 114. 115. 1208.
Padre legitimo. 35. 40. 43. 2-10.
Ascendiente 6 ascendientes legitimos de grado mus préximo.
27. 28,
CONCORDANCIAS

P. de B. 122. Los menores de veinticinco afios, aunque
hayan obtenido habilitaciéon de edad para la administra-
cion de sus bienes, no podran casarse sin el consenti-
miento expreso de su padre lejitimo, o a falta de padre
lejitimo, sin el de la madre lejitima, o a falta de ambos,
sin el de un ascendiente lejitimo, prefiriéndose el de grado
mas préximo, i entre los ascendientes de un mismo grado
el varén a la hembra, i entre los de un mismo grado i
sexo, el de la linea masculina (a).2

(%) Locré. IV. 313. art. 0.-9-327.20-22-329. 25-355, art. 7-375.
10-107. art. D-H18. 14-151. 3-101. art. 7-48-1. 12-11-334. 10-12-
553. 8-017. XXI—(E). II. p. 03-00.—art. 14S. p. 17-70.—art.
119. p. 70.—Potlner. Mariage. 321-325. 337. 338.—Merlin. Em-

péchemenls, $ V. art. 1. n. 1l.—lialloz. Mariage. 12.13. 93-100.
OS-llo.  0-190-Laurent. II. 311. 312. 310. 317. 310-038—
1M 2, 310-31G—Toullier. I. 5-10-512. 515.—Vazeille. 1.

12. 13 0S. 115-121. 126. 127—Demolombo. I11. 35-39. 46-56—

'Tzrntciannn 9%/?{ gl%é—K/larc dn]ngeééﬁgzt)\{l 432'3_%_

. mfTQSora T? nti » e Pl!;d° «- II {} 5-17-576).—Guticr-
UalBV' P'-'Cai-v!;,2 3"—0O'dol 05.—jMaynz. 111. 305.

M 2nT" IIXi‘VlrIII G’ (il?:g |L\1 1(|)|_5I§?1" KCllap |-
oM Slephgn TR chap. 1. T —Kent

btenido hahnu-!ld/! t h:
obtenido ag%tacquﬁnde edad parar]aea'dprhnl%?sztipacsl’é%ungs?usa)éle
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» 103_Los que no hubieren compUdo veintiin

C by

padre «o
Iggilima,

;ﬂ(a de ambos,
‘ims, de gl.ado méas préximo.

casarse sin el consentimienlo expreso ganos
no P i ffiiirno, 6 A fa'ta <l6padre legitimo, el de

I()a madre
ascen-

el del ascendiente

dien'ljo-ualdad de votos contrarios, preferira el favorable

aimatnm °ni0-

C. de N. US. Le fils qui |
n‘apasatteintl’age de vingt- |
cing ans accomplis, la filie
qui n'a pas atteint I'age de
vin<n et un ans accomplis,
ne peuvent contracter raa-
ria*e sans le consentement
deleur pare et mere : en
cas de dissentiment, le con-
scnteinent du pare suffit.

119.
mori, ou s'il est dans I'im-
possibilit¢ de manifester sn
volonlé, le consentement de
l'autre suffit.

150. Si le pére et la mere
sont moris, ou s’ils sonl
dans riinpossibililé do ma-
nifestor leur volonlé, les
aleuls ot les nieules les rem-
placent : s'il y a dissenti-
ment entre l'aieul et I’aieule
de la méine ligue, il suffit
du consentement de laToul.

S'ily a dissentimententre
les deux ligues, ce parlage
craporlora consentement.

151. Lesenfants de famille

Si I'un des deux est

148. El hijo que no ha

cumplido veinticinco afios,
y lahijaque no ha cumplido
veintiuno, no pueden ca-
sarse sin el consentimiento
de su padre y madre : en
caso de discordia, el consen-
timiento del padre basta.

149. Si uno de los dos ha
muerto, 6 estd en imposi-
bilidad de manifestar su vo-
luntad, el consentimienlo
del otro basta.

150. Siel padrey la madre
han muerto, 6 estan en im-
posibilidad de manifestar su
voluntad, losabuelosy abue-
las los reemplazan : si hay
discordia entre el abuelo y
abuela de una misma linea,
basta el consentimiento del
abuelo.

Si hay discordia entre las
dos lineas, equivale & con-
sentimiento.

101. Los hijos de familia

lies, no podran casarse sin el consentimiento expreso de su padre
Jejitiino, o a falta de padre lejitimo, el do la madre lejitima, o a
faltade ambos, el del ascendiente o ascendientes de grado mas
préximo.

Si discordaren éslos, prevalecera el voto favorable al matri-
“Wiio, aunque sea mayor el nimero de los votos contrarios (Arl.
1-0del Proyecto Inédito).
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ayanl atleint la majorilé
fixée par l'article 148, sont
tenus, avant de conlracter
mariage, de demander, par
un acle respectueux el for-
mel, le conseil de leur pére
et de leur mere, ou celui de
leurs aieuls et ai'eules, lors-
que leur pére et leur mére
sont décédés, ou dans I'im-
possibilité de manifester leur
volonté.

152. Depuis la majorité
fixée par l'article 148, jus-
qu’a I'age de trente ans ac-
complis pour les fils, et jus-
qu’a I’a4ge de vingt-cing ans
accomplis pour les filies,
I’acle respectueux prescrit
par Iarticle précédent, et
sans lequel il n’y aurait pas
de consentement au ma-
riage, sera renouvelé deux
autres fols, de mois en mois;
et un mois aprés le troisiéme
acte, il pourra étre passé
outre & Ja célébration du
mariage.

153. Aprés I’age de trente
ans, il pourra étre, & défaut
de consentement sur un acto
respectueux, passé outre, un
mois aprés, a la célébration
du mariage.

que han cumplido la edad
sefialada en el articulo 148
estdn obligados, antes
contraer matrimonio, & pedir
respetuosa y expresamente
la venia de su padre y ma-
dre, 6 la de sus abuelos y
abuelas, cuando el padre y
lamadre han muerto, ¢ estan
en imposibilidad de mani-
festar su voluntad.

152. Desde la edad sefia-
ladaenel articulo 148 hasta
que los varones cumplan
treinta afios, y las mujeres
cumplan veinticinco, la pe-
ticion respetuosa de la venia
prescrita en el articulo pre-
cedente, y que no hasurtido
el efecto de obtener el con-
sentimiento, se renovaréa dos
veces, de mes en mes; v
transcurrido un mes, desde
la tercera peticion, podra
procederse 4 la celebracion
del matrimonio.

153. Cumplida la edad do
treinta afios, si en virtud de
una peticion respetuosa no
se obtuviere el consenti-
miento, podrd, transcurrido
un mes, procederse & In ce-
lebracién del matrimonio.

C. Arg. 169. El hijo legitimo de familia y el natural
reconocido que no hubiesen cumplido veinte y dos afios,
necesitan para contraer cualquier clase de matrimonio
autorizado por este Codigo, el consentimiento paterno.
Si falta el padre 6 se halla impedido para darlo, cor-
responde & la madre prestar su consentimiento.

176.

El parroco, pastor 6 sacerdote que casare & per-

sonas que debian antes obtener el asentimiento de sus
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padres, tutores Wcuradores, sin que le presenten la res-
pectiva licencia, podra ser acusado por el Ministerio
pdblico- . . . s .

177. Caséandose los menores de uno y otro sexo sin las
autorizaciones necesarias, les serd negada la posesion v
adnijnis’yac” n de bienes, hasta que sean mayores de
edad. No.habrd medio alguno de cubrir la falta de tales
autorizaciones.

p. de G 51. El lujo de familia que no lia cumplido
veintitrés, y la luja que no lia cumplido veinte, necesitan
para casarse del consentimiento paterno.

52. En el caso del articulo anterior, si falta el padre
6se bailaimpedido, para prestar su consentimiento, corres-
ponde la misma facultad & la madre; y en su defecto al
tutor, con acuerdo del consejo de familia; pero entendién-
dose que en este Ultimo caso ji los veinte afios de edad cesa
en el pupilo la obligacion de obtener el consentimiento.

Ell el caso de disentimiento entre el tutor y el consejo
de familia, prevalecera el voto favorable & la celebracion
del matrimonio.

C. P. 14G. Los menores de edad, para contraer matri-
monio, necesitan del consentimiento expreso de su padre
y madre, 6 al menos del padre.

117. Si el padre lia muerto 6 lia caido en incapacidad
mental, bastard el consentimiento de la madre que ejerza
In patria potestad.

118. Si el padre y madre hubieren fallecido ¢ fueren
incapaces, se obtendrd el consentimiento de los ascen-
dientes paternos ¢ maternos mas proximos, y & falta de
ellos, el del consejo de familia.

C. dela L. 911 Todo menor que se halla en estado de
casarse, estd obligado & obtener el consentimiento de su
padre 6 madre, y si ambos lian muerto, el de su curador.

Debe presentar prueba del consentimiento al funcionario
4 quien se dirija para que permita el matrimonio.

C. A. 19. Los menores U otros incapaces necesitan, para
contraer matrimonid, el consentimiento de su padre legi-
timo. Si el padre lia muerto 6 se halla en incapacidad ele
ejercer la patria potestad, es preciso, ademas de la autori-
zacion del tutor, la licencia del tribunal.

N. R. X. Il. 18... ni los hijos de familia menores de
20 afios, ni las hijas menores de 23, & cualquiera clase del
Estado que pertenezcan, puedan contraer matrimonio sin
licencia de su padre, quien, en caso de resistir el que sus
hijos ¢ hijas intentaren, no estard obligado & dar la
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de nedir ni obtener consejo ni consentimiento de su pa-
dre : en defecto de éste tendrd la misma autoridad Ja
inadre- pero en este caso los hijosy las hijas adquiriran la
libertad de casarse ji su arbitrio un ano antes, esto es, Jos
varones & los 21y las hembras & los 22, todos cumplidos:
4'falta de padre v madre tendrad la misma autoridad el
abuelo paterno, y el materno & falta de éste; pero los me-
nores adquirirdn la libertad de casarse & su arbitrio dos
afios antes que los que tengan padre, esto es, los varones
4 los 23 y las hembras & los 21, todos cumplidos : & falta
de los padres y abuelos paterno y materno sucederan los
tutores en la autoridad de resistir los matrimonios de los
menores, y & falla de los tutores el juez del domicilio,
todos sin obligaciéon de explicar la causa; pero en este
caso adquiriran la libertad de casarse & su arbitrio, los
varones a los 22 afios, y las hembras & los 20, todos cum-
plidos... Los Vicarios eclesiasticos que autorizaren matri-
monio, para el que no estuvieren habilitados los con-
trayentes seglin los requisitos que van expresados, seran
expatriados y ocupadas todas sus temporalidades, y en la
misma pena de expatriacién y en la de confiscacion de
bienes incurrirdn los contrayentes.

Insi. X. I. Instas nuplias  X.
inter se cives romani con- que contraen los ciudadanos

Son justas nupcias las

trahunf, qui secundum prae-
cepta legum coeunt, masculi
quidem puberes, feminae au-
tem viri potentes, sive paires
familias sint, sive filii fami-
lias; dum (amen, si filii fami-
lias sinl, consensum babean!
parenlum, quorum in potes-
tale sunt.Nam lioc fieridebe-
re, et civilis et naturalis ratio
suadet, in tantum ut iussus
parentis praecedere debeal.
~ D. XXII1. 1. 18. Nuptiae
Inter easdem personas nisi
volentibus parentibus reno-
vafae iustae non habentur.

segun las leyes, si los varo-
nes son puberes, y nubiles
las mujeres, ya sean padres
de familia, ya hijos de
familia; siempre que, en este
Gltimo caso, obtengan el con-
sentimiento do los padres en
cuya potestad se hallan; por-
que la razén natural y la ley
civil lo exigen, de manera
que el consentimiento del
padre debe preceder.

1S. Los matrimonios re-
novados entre las mismas
personas, no sejuzgan legi-
timos, si no son con el con-
sentimiento de los padres.
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COMENTARIO.

i24. En cuanto al asenso ¢ licencia que, para contraer
matrimonio, necesita el hijo legitimo menor, el art. 107
Aja las siguientes reglas :

1\ Debe obtener licencia expresa del padre :

2\ Afalta de padre, la de la madre :

3a Si no hubiere padre ni madre, la conceden el ascen-
diente 6 ascendientes legitimos de grado més préximo; y

4* Cuando sean dos 6 mas los ascendientes llamados &
conceder la licencia, y hay igualdad de votos en proy en
contra, prevalece el voto favorable al matrimonio.

125. Cuando hay padre y madre legitimos, ni se con-
sulta & la madre. Semejante regla es tanto méas anémala,
cuanto Don Andrés Bello tuvo & la vista el art. 148 del
Codigo de Napoledn; segln el cual se pide el permiso al
padre y madre, y, en caso de discordia, prevalece el voto
del padre.

Entre los romanos era necesario el consentimiento pa-
terno, atendiéndose 4 la patria potestad, que, ajena 4 la
madre, conferia al padre una especie de dominio sobre el
hijo de familia. El no consultar & la madre es, por lo
mismo, mera reminiscencia de las leyes romanas, que, en
cuanto & la organizacion de la familia, no pueden servir
de modelo. Si el amor & los hijos y el deseo innato de
que sean felices son hoy el fundamento del permiso que
el padre les concede (I), ¢como negar que debe consul-

(1) “ Las fuerzas fisicas ", decia Porlalis, “ se desarrollan con
mas rapidez que las facultades intelectuales. La persona existe
mucho tiempo sin vivir, y cuando comienza fi vivir no puede
gobernarse. Exigimos, pues, el consentimiento del padrey madre
parael matrimonio de los hijos que no lian cumplido veinticinco
afios, y paraed de las bijas que no lian cumplido veintiuno.

" La necesidad de tal consentimiento, reconocida por todas las
leyes antiguas, se funda en el amor de los padres, en su razon,
J en que ésta no es completa en los hijos.

.“ Asi como hay una edad adecuada para el estudio de las cion-
cias, hay otra para conocer el mundo. Este conocimiento es
jORI04 lajuventud, que puede ser tan facilmente engafiada 6 por
ailusién 6 por extrafias sugestiones.
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terse siempre 4 la madre? ;Por qué no interviene ella en
un acto que le toca tan de cerca como al padre?

« No se lastima la libertad de los esposos, protegiéndolos contra
la violencias de las pasiones. X . . .

« De todos los actos humanos el matrimonio es el que ejerce
mayor influencia en la suerte de los hombres, y es necesario
emplear en cuanto & él precauciones eficaces. Deben conocerse
las obligaciones que se contraen, para ejercer el derecho de
contraerias. Un conyuge virtuoso, aunque desgraciado por su
ligereza 6 error, no faltara nunca & la fe prometida; pero s
arrepentira de la promesa. Es menester que oportunamente se
busquen medios de ilustrar la razén, previniendo los més
amarnos pesares. . . .

“ En algunas legislaciones antiguas, los magistrados tenian,
en cuanto al matrimonio de los ciudadanos, la inspeccién que
razonablemente no se concede sino & los padres. Pero nuncase ha
permitido que en la primera edad de las pasiones, los hijos pro-
cedan U su discrecion en el acto mas importante de la vhla.

*“ Acaso se diga que los padres pueden abusar de su potestad.
¢Pero no se ilustra ella por la ternura? Muy juiciiisamente se lui
noéado que los padres aman & los hijos mas que los hijos & los

adres.

Pes Cierto que en algunos hombres los caprichos y la avaricia
usurpan los derechos de la potestad paterna. jPero si hay un padre
opresor, cuantos hijos ingratos y rebeldes! La naturaleza hadado
4'ios padres mahor interés por la prosperidad de los hijos que
por la suya propia, y la Jey debe deferir & la naturaleza.

“ Previsto el caso en que el padre y la madre estén discordes,
liemos comprendido que, en una sociedad de dos, toda delibe-
racion, todo resultado serian imposibles, si no prevaleciese el
ﬂarecer de uno de los asociados. La preeminencia del sexo fuerte

a concedido siempre ese derecho al padre.

“ La diferencia, en cuanto & la edad mayor, entro las mujeres
y los varones, apenas si necesita explicacion. Todos los legislado-
res Ja establecen, porque todos comprenden los motivos en que
se ftinda. La naturaleza se desarrolla con mas rapidez en un sexo
queen otro. Una joven que languideciera mucho tiempo, perderia
parte de los atractivos que contribuyen & establecerla, y aun estu-
viera expuesta & peligros que comprometerfan su virtud; porque
una jo\ en no ve en el matrimonio sino la conquista de su libertad,
isopuede haber los mismos inconvenientesen cuanto & losvarones,
an inclinados al celibato, y 0 (iuienes puede inculparse que huyen
del matrimonio como de la esclavitud.

.v 1 ?n /01 n8,lltos diarios de la vida civil, la época de la edad
nicnos tardiaqueen el matrimonio; porque de todos los
* ton de Ja vida el matrimonio es aquel de que depende la
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120. Cuando falla el padre, el voto de la madre es de-
cisivo, y sin su consentimiento expreso, 6, en su caso, sin
el judicial, no puede procederse al matrimonio.

127. Si fallan el padre y madre, deben consentir el as-
cendiente ¢ ascendientes legitimos del grado mas préximo.

Métese que el hijo legitimo puede tener abuelos natu-
rales, y que éstos no son oidos, porque no pertenecen & la
familia de los hijos legitimos.

128 Cuando faltan el padre y madre legitimos, el Co-
digo de Napoleén atiende, en cuanto al permiso para el
matrimonio, no sélo a la proximidad de los ascendientes
sino también & la linea; de manera que en cada una se
consulta & los ascendientes méas préximos. En cada linea

felicidad 6 desgracia de los esposos, y que tiene mayor influencia
cu la suerte de las familias, en las costumbres sociales y en el
orden publico.

“ Hablando do la necesidad del consentimiento de los padres,
hemos supuesto _quo ambos viven. Si uno de ellos lia fallecido
Uestd en imposibilidad de manifestar su voluntad, juzgamos
que el consentimiento del otro basta.

i Siel padrey madre lian muerto, los reemplazan los abuelos 6

jlimelas.
T Si concurriendo los abuelos y abuelas de la linea paterna
y materna, hay discordia éntrelas dos lineas, ésta equivale &
consentimiento; pues, en caso de duda, debe decidirse por la
libertad y por la celebracién dol matrimonio. No debo omitir una
aclaracion. Aunque exigimos, como antes se exigia, el consenti-
miento dol padre y madre para el matrimonio de los hijos, no
fundamos la necesidad de eso consentimiento en los mismos
principios.

“ Segun la antigua jurisprudencia, tal necesidad provenia de
la patria potestad, y los autores la derivaban do una especie de
derecho de dominio, que originariamente ejercia el padre sobre
laspersonasa quienes habiadado el ser; derecho que no correspon-
dia & la madre durante la vida del jefe de la familia, ni & ios
ascendientes paternos. Las ideas de potestad se han reemplazado
hoy por otras. Atiéndese mas al amor de los padresy & su pru-
dencia que & su autoridad. De ahi el concurso simultaneo de los
parientes de un mismo grado, para cumplir unos mismos debe-
resy ejercer una misma vigilancia. Tal sistema mitiga y extiende
lamagistratura doméstica sin enervarla. Concede iguales dere-
chos ji todos los que pueden tener un mismo interés, y sin rela-
jar los vinculos de la familia, los multiplica y ennoblece *. (Lo-
cré, IV. 484.12-14).
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dan éstos el voto; si entre los dos hay disentimiento, pre-
valece el voto del varén; v si en las dos lineas hay tantos
votos en pro como en contra del matrimonio, el voto fa-
vorable prevalece.

La regla prescrita en el Cédigo de Napoledn es, a nues-
tro ver,°mas acertada que la del Cédigo chileno; porque
forman la familia asi los ascendientes paternos como los
maternos; y habiendo muchas veces en las dos lineas in-
tereses contrapuestos, conviene oir & los ascendientes de
ambas, y que la familia delibere sobre el luturo matri-
monio.

129. Conforme & las disposiciones del Cédigo chileno,
y, lo que es en extremo admirable, segin las reglas pun-
tualizadas en la ley sobre matrimonio civil, la falla de
permiso de los padres U otros ascendientes no es sino im-
pedimento impediente; pues subsiste el matrimonio de
los menores de edad sin tal consentimiento. Un muchacho
de catorce afios, en un intervalo de locura, se casa con
una mujer perdida, consiguiendo que un funcionario venal
y corrompido prescinda de aquel permiso. Tal matrimonio
es valido. El muchacho inexperto, aturdido, incapaz de
ningln acto de la vida civil, que no conoce el mundo ni
menos las consecuencias del matrimonio, se ha dejado se-
ducir por una mujer cuyo nombre es sinénimo do infa-
mia, cuyo oficio transciende & muladar, cuyas costum-
bres son mas perversas que la perversidad. Pasan uno 6 dos
meses, el adolescente conoce el abismo en que ha caido,
y quiere salir de él; pero de toda imposibilidad imposible,
porque las leyes civiles y canonicas declaran valido un
matrimonio que las leyes naturales, la moral, la decencia,
el simple buen sentido, declaran absolutamente nulo. Aun
considerandose el matrimonio como mero contrato, para
que éste, perfeccionandose, produzca obligaciones perma-
nentes, es necesario el consentimiento deliberado, hijo de
la serena meditacion. ¢Por qué se exige en todo contrato,
para su validez, que los menores sean representados 6 au-
torizados por el padre 6 por un guardador'? Porque las leyes
de lodos los pueblos cultos, fundadas en la observacion y
en la experiencia, reconocen de consuno que el menor es
fallo de juicio; que, como lo decia Porlalis, el desarrollo
lisicoes siempre mas precoz que el desarrollo intelectual...
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UCENCIA

«Cémo se exceptla de esa regla el matrimonio, para cuya
celebracién se requiere que los menores escuchen v obe-
dezcan el parecer de personas que pueden pesar todas
jaS circunstancias que han de influir en la suerte futura
de los esposos? .

La Iglesia es quien declaro el principio, inmoral y ab-
surdo, de que el matrimonio de los menores, contraido sin
el consentimiento de los padres, no adolece de nulidad (2).2

(@ “ Segun el Derecho romano de la época clésica, en que
los esponsales habian perdido enteramente su valor juridico,
sobre el matrimonio se ejercia la autoridad de la familia. Tal
autoridad se manifestaba por la patria potestad. El consenti-
miento del palorfamilias era necesario para el matrimonio de
joshijos in poteslale, y lo era siempre cualquiera que fuese su
edad. Al principio la iglesia acept6 estas reglas sin dificultades
ni resistencia, en el imperio romano.

“ Pero muy pronto entré ella en relaciones con pueblos que
tenian Derecho diferente, y cuya principal rama se representaba
por la raza germanica. En ésta, la desponsalio era requisito
esencial para la validez del matrimonio; formaba su principal
elemento juridico, y cuando ella se efectuaba intervenia la auto-
ridad de la familia. Distinguianse entonces entre lasjovencsy los
varones. El varén salia de la patria potestad al llegar & la pu-
bertad; en Derecho no tenia, pues, necesidad del consentimiento
del padre para casarse. La hija, al contrario, estuvo indefinida-
mente sometida, en cuanto al matrimonio, 4 la autoridad de los
padres, que tenfan sobre ella el mundium, y no solamente no
podia lomar sponsits sin la voluntad paterna, sino que los pa-
dres podian validamente la i/csponsare sin que el consentimiento
deella fuese nccesarn .

“ Lalglesia acept6 de buena voluntad ese derecho en cuanto
al matrimonio de los varones; como él favorecia el matrimonio,
noquiso restringirla libertad que se les habia dejado. Al con-
trario, procedié contra la esclavitud de lasjovenes en doble sen-
tido. Porufia parte declar6 como principio que lajoven de cierta
edad no podria ser desponsalasin su consentimiento; y, por otra,
queella, aun desposada validamente por los padres sin su con-
sentimiento, podia denegarse & cumplir la promesa. Esta eman-
cipacion de la mujer no se establecié sino lenta y dificilmente...

“ Graciano expone y discute, en cuanto & la desponsalio de
las jovenes, los dos problemas que acabemos de enunciar. Pre-

unta si una joven puede ser desposada por su padre sin que

fa consienta; y si, desposada validamente por su padre, puedo
después desposarse con otro hombre. En cuanto ji lo primero,
aunna que una joven no puede ser compelida ji desposarse con-
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Y ha llegado ya el tiempo de que los pueblos sudame-
ricanos. reivindicando sus derechos, legislen sobre el ma-

Ira su voluntad; v, & lo segundo, que los esponsales obligan &
lahijay & los paalres, si aquéllos hubieren sido libremente con-
sentidos por la desposada.

“ Pero si sostiene que el padre no puede desponsare & sus
hijos 0 hijas, ni aun impuaberes, contra la voluntad de ellas,
también ensefia que los esponsales y el matrimonio de los hijos
varones no son validos sin el consentimiento del padre. Su teo-
ria es una combinacion de los principios romanos ~ de las cos-
tumbres populares eclesiasticas. Ve en eso un privilegio de Ja
patria potestad seguin el Derecho romano; pero, al mismo tiempo,
no distingue el matrimonio de los esponsales; lo cual se com-
prende facilmente, porque, segin sus doctrinas, la desponsatfo
forma parte del matrimonio, el coniugium inicialum.

“ Pero esta doctrina no estaba destinada & triunfar. El ma-
trimonio iurc canonieo debia libertarse completamente de la
potestad de la familia, y en éste, como en otros puntos, Pedro
Lombardo prevalecié sobre Graciano. Lombardo es, en efecto, el

rimero que ensefia categoricamente que el consentimiento de

os padres no es un requisito esencial del matrimonio valido.
Por toda demostracién asienta estas dos proposiciones : la El
consentimiento de los esposos por si solo forma el matrimonio;
esta es Ja base esencial de todo su sistema : 2% En esto sacra-
mento, como en los otros, hay requisitos que se exigen, no para
la existencia misma del sacramento, sino para darle hi decencia
y dignidad convenientes, y uno de ellos es el consentimiento de
los padres. Pero seguramente esa consecuencia se Imbia facili-
tado por un hecho, que si bien no designa Pedro Lombardo,
nosotros ya lo conocemos, & saber, que hacia mucho tiempo que,
segln la” costumbre popular eclesiastica, el consentimiento de
los padres intervenia cuando_la desponsatio, mas no cuando_se
cumplia la promesa de matrimonio. La desponsatlo consentida
por Jos padres obligaba tanto & éstos como a los hijos; aquéllos
no podiandejar de consentiren su cumplimiento, y, consintiendo,
no manifestaban en realidad un nuevo consentimiento; ejecuta-
ban un contrato para el cual estaban ya obligados. Por la distin-
cion entre los sponsaha de presente 'y sponsalia de futuro, esta
armonia quedaba rota. El contrato de matrimonio, con el nom-
bro de sponsaha de presente, tenia valor propio : segln el
erecho el matrimonio era ya independiente de los sponsalia
}e> verba de [aturo; aunque, éstos de ordinario lo precedian,
A efeme .Hle Iminar j9disPenaable. Corno, tradicionalmente, en
185 intJrv@ia el consentimiento para el matrimonio,

cin «/.0 ° a c?nclus,l,n dc que el matrimonjo podia celebrarse
sm que precediesen esponsales y aun sin el consentimiento de
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trimonio como institucion civil y social, y prescriban que
el contraido por los menores sin el consentimiento de los

los padres. Por ultima y natural consecuencia se decidié que ese
consentimiento no era necesario para la validez de los esponsales

~NHpero tal atentado 4 la patria potestad y & la autoridad de la
familia se justificé por otras razones, y fundése en analogias que
prepararon el resultado definitivo. La primera consideracion con-
sistié en que el matrimonio era cosa espiritual, y que, en cuanto
4 lascosas espirituales, iure candnico, el hijo,” desde la puber-
tad, salfa de la potestad del padre. El Derecho candnico suminis-
traba algunas decisiones en ese sentido. El hijo ptber podia obli-
garse con juramento sin la autorizacion del padre, y desde
antiguo la Iglesia habia establecido que los hijos puberes podian
entrar en religion sin el consentimiento paterno. Extendidse
esta regla al matrimonio, y, por analogia, & los esponsales. Ale-
garonse textos que comparaban el matrimonio & unaservilus,

cada cényuge ponia su cuerpo & disposicion del otro. La
Iglesia procedia, ademas, contra la barbarie y contra los rigores
de la patria potestad, y habia antiguamente proclamado el prin-
cipio de que hasta la pubertad el padre podia vender al hijo sin
el consentimiento de éste, mas no después : el hijo puber podia,
ai contrario, constituirse en esclavitud sin el consentimiento del
padre, facultad & veces preciosa en una sociedad desolada por la
miseriay la anarquia. En fin, anadiase quo el matrimonio era
un sacramento cuyo acceso debia dejarse 4 todos.

“ Unavez establecida en Derecho canénico la emancipacion
de los hijos y de los menores en cuanto al matrimonio, ésta
formd una de las piedras angulares; pero acabamos de ver que
ello se habia recibido lardia y penosamente en la iglesia occi-
dental; la iglesia oriental, conforméandose al Derecho bizantino
proveniente del Derecho romano, exigié siempre el consenti-
miento ée\palorfamilias para el matrimoniode los hijos varones
alieni inris; y, algunas veces, para el matrimonio de las hijas
sai inris, el consentimiento de la madre 6 de los parientes. El
rigor de este régimen fue mitigado en ciertos puntos por la prac-
ticad la legislacion : principalmente so introdujo el principio
de que no sélo el hijo emancipado sino también el que habia
recibido, previo consentimiento paterno, un establecimiento se-
parado, podia casarse sin necesidad de ninguna autorizacion, y
el hijo, varbn 6 mujer, & cuyo matrimonio rehusaba el padre
su confentimiento sin justo motivo, podia presentarse a la
justicia y proceder al matrimonio con su autorizacion.....

“ El Concilio de Trento se propuso legislar no slo sobre los
Matrimonios clandestinos; anadiase & este problema otro que
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respectivos ascendientes U guardadores, se declare nulo &

con él se conexionaba : la validez de los matrimonios contraidos
por los hijos de familia sitie consensu parciitw». .

El primer proyecto, presentado a los Padres del Concilio el
20 de julio de 1563, encerraba tres proposiciones sobre esta

“ La secunda proposicién declaraba nulos los matrimonios
contraidos sin el consentimiento de los padres por los hijos va-
rones antes de cumplir diez y ocho afios y por las hijas antes de
los diez y seis..... . " .

“"Estas _proposiciones parecian perfectamente razonables, y
correspondian al deseo general de los pueblos y de los prin-
cipes (a). Y, & lomenos en cuanto al matrimonio de los hijos de
familia, Ja iglesia habia seguido antiguamente esa doctrina du-
rante muchos siglos : los Padres del Concilio estaban perfecta-
mente instruidos en este punto de historia eclesiastica. Pero
estas proposiciones presentaron grave oposicion, y no porque los
Padres desconocian los inconvenientes de la teoria clésica del
Derecho canénico.....

Si bien se consigui6 el objeto en cuanto a los matrimonios
clandestinos, no asi en lo tocante & los matrimonios celebrados
por los hijos de familia sino consensu parentuni. El primer
proyecto que los anulaba tenia partidarios decididos, los cuales
observaban que era conforme al estado antiguo del Derecho
canénico. Pero aun algunos de éstos pidieron que el decreto se
modificase. Proponian que la edad en que los jovenes contra-
jesen libremente matrimonio, fuese la de veintidds afios & lo
menos para Jas mujeresy veinticuatro para los varones.....

Pero, en otro sentido, se manifestd temor U oposicién contra
el principio mismo del proyecto. So alegaban contra él tres espe-
cies de argumentos :

1\ Lostextos de la escrituray él principio superior, que habia
triunfado en la Iglesia, segin el cual en cuanto & las cosas espi-
rituales era absoluta la libertad de las almas, y no debia res-

(@) Hoc eliam petit christianissimus rex ut antiquisima nup-
fiarum solenmia hoc tempore restituantur, palamque et publice
m ecclesia matrimonia celebrantur. Quod si aliquando propter
raagnam causam aliler fleri posso videtur, non prius tamen
legitima esse censeantur, quara si huic sacro mysterio praefuerit
parochus vel presbyter tresque aut plures testes praesentes.
I'iiiorum aulem et iilianimfamilias matrimonia sino parentum
consensu nullo modo iusta et legitima sint, nisi placeat
>nodo, quorumdam palrum pravitali el nimiae in collornndis
injeris negligentiae occurrendo, tempus aliquod praescribere,
1 transado, liberum sil filiis et filiabus sine palris consensu
matrimonia conlrahere. " (Theiner, Actagenuina, Ii. p.31G.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



solicitud de los mismos menores ¢ de lils personas cuyo
permiso les fue necesario. Jo

Art. 108. El hijo natural[que no haya cumplido veinte

|c|naoianos estara obllga 0 a obtener el consentimiento

adre o mald e le haya reconocido con las for-

ma idades lagalas | ambes’|a AR reconocido t viven
el del padre, f)

REFER6XCIAS
Hijo natural. 3G. 270.
Xo haya cumplido veinticinco afios. 2G. 102. 1117.

Iringirse por las relaciones de potestad establecidas por el Derecho

C2* El principio de Derecho natural de que toda persona hébil
para €l Matrimonio tenia derecho & contraerlo :

3* Los inconvenientes graves que producia esta reforma; los
i)ellgros para las almas : los jovenes que no pudiesen casarse

bremente caerfan en la incontinencia.

El tercer proyecto encerraba todavia, en una de sus redac-
ciones, un capitulo que declaraba nulos los matrimonios y
esponsales, contraidos por los hijos de familia sin el consenti-
miento del padre 6 del avus, salvo el derecho de apelar de la
negativa paterna para ante el obispo. El obispo podia también
au}jorizar el matrimonio en caso de ausencia prolongada de los
padres.....

Hcuarto y ultimo proyecto contenia una sola redaccion del
decreto sobre los matrimonios clandestinos..... Desistiése de la
nulidad del matrimonio contraido por los hijos de familia sin el
consentimiento de los padres, y se afirmd su validez. EI Concilio
s limit6 & decir, en ei preambulo del Decrelum de Reforma-
tiene, que la Iglesm siempre habia detestado y prohibido tales
matrimonios. Es evidente queso habia sacrificado esta segunda
reforma para obtener con mas seguridad la primera. En cuanto
ilios matrimonios de los hijos y de los menores subsistié el
antiguo Derecho, y permanecié absolutamente libre y valido.
(Esmein I. P. 11/ Chao. Il. N. I1.-11. P. IIl. Chap. Ill. Secl. II.
N.I.

OToulller I.SolLocré. IV.314.art. 11-427.art. 8-452.5-4G1.
art. 9-487. 16-555.9.—Dalloz. Mariage. 122.—Laurent. 11. 311-
3A2—Vazeille. 1. 131.—Deraolombe. I11. 88.89.—Zachariae (M.
MI- § 127—Zachariae (A. R.). V. § 462.— Duranton. 1. 114.
lio.—Huc. I. 56.—Marcado. |. 544.—Deinante. |. 220. Berriat-
bamt-Prix. 1. 779-7S0.
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200 articulo 10S.

Estara obligado, 1437. 114. 1-OS.
Padre .i madre que le haya reconocido con las formalidades

lelfi'lambos le lian reconocido y viven, el del padre. 27G.
CONCOHDANI'IAS.

p. de B. 123. El hijo natural menor de veinticinco
afios estara obligado a obtener el consentimiento del padre
o0 madre que le haya reconocido con las formalidades le-
gales; i si ambos le han reconocido i viven, el del

Pt eE(aU . El hijo natural que no haya cumplido vein-
tiln afios, estard obligado & obtener el consentimiento del
padre 6 madre que le huya reconocido con las formali-
dades legales; y si ambos le han reconocido y viven, el
del padre.

C. deN. 158. Les disposi- lo». Las disposiciones de
tions contenues aux articles los articulos 1-18'y 149 y las
148 et 149, et les disposi- délos arts. 131, 132, 153,151
tions des articles 151, 152, y 153, relativas 4 la venia
153, 154 el 155, relativos & que debe pedirse al pudre y
Pacte respectueux qui doit madre en los casos previstos
étre fait aux pare et mere por estosarticulos, son apli-
dans le cas prévu par ces ar- cables G los hijos natu-
ticles, sont applicables aux rales legalmente reconoci-
eniimfs naturels légalement dos.
reconnus.

C. Arg. 109. El hijo legitimo de familia y el natural
reconocido que no hubiesen cumplido veinte y dos afios,
necesitan para contraer- cualquier clase de matrimonio
autorizado por este Cddigo, el consentimiento paterno.
Si falta el padre ¢ se halla impedido para darlo, corres-
ponde & la madre prestar su consentimiento.

. [m Eo dispuesto en el articulo 51 es aplicable
a los hijos naturales reconocidos. Si lo hubiesen sido

(a) El hijo natural que no haya cumplido veinte i cinco afios,
oslara obligado a obtener el consentimiento del padre o madre
que le haya reconocido con las formalidades Iégalos, i si ambos

InéiUto)leC°ra0C* *M"en” 6L <d pacll<! (art- 121 Ildl PI'“yGiO
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padre y madre corresponde primero al padre v
su defecto a la madre; si por uno solo, corresponde al
,me lo reconocio...
1C. C. 117- Los menores de la edad expresada no nue-
jen contraer matrimonio sin el permiso expreso, por
escrito, de sus padres legitimos 6 naturales. Si alguno de
ellos hubiere muerto, o se hallare impedido para con-
ceder este permiso, bastara el consentimiento del otro:
yestando discordes, prevalecera en lodo caso la voluntad
tel padre...

C. p. 15a. Los lujos ilegitimos estdn comprendidos en
las disposiciones de este titulo; pero no estaran obligados
a acreditar el consentimiento que corresponda & la linea
paterna, cuando su padre natural no los haya recono-
cido.

CUMLOTAHO.

130. Este articulo encierra dos reglas :

p. El hijo natural menor estd obligado & obtener el
consentimiento del padre 6 madre que le ha reconocido;

()
y S22 Si ambos padres le lian reconocido y viven, el con-
sentimiento del padre.

Efectuado el reconocimiento, nacen mutuos derechos y
obligaciones entre los padres y los hijos naturales; y es ab-
solutamente necesario que aquéllos velen por el proceder

(1) “ Aqui me he atrevido a separarme del art. 4" de la ley de
(lile setiembre. Quiere esta lei que el lujo natural pida el consen-
timiento de la persona a quien reconozca por padre o madre;
pero ;como se califica este reconocimiento? ;Bastarad el mero
dicho del hijo natural ?Y si el padre o madre no le reconoce a
él, ¢qué se hara. | si él dice que no reconoce por tal padre o
madre al que verdaderamente lo sea, 0 que no sabe quiénes son
sus padres, ¢qué hard el eclesiastico para evitar la terrible res-
ponsabilidad a que le sujleta el art. 20 de esa lei? Las mismas
Omayores dificultades relativamente a los abuelos. Para salvar
estos inconvenientes, seria necesario recurrir a informaciones
judiciales, que pararian muchas veces en litigios escandalosos.
En este Proyecto, el padre o madre natural es siempre conocido;
lel hijo natural, en el concepto de la lei, no tiene abuelos. ”
(Nota de Dn. Andrés Bello al art. 123 de su Proyecto.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



de éstos, tratandose del acto que mas directamente in-
fluye en su futura suerte (2).

Si ambos padres le han reconocido, la madre ni siquiera
es oida acerca del matrimonio del hijo. Referimonos & ©
expuesto (125) al hablar del matrimonio de los hijos legi-

timos.2

(2) “ La proteccion que la ley concede & los hijos, " decia
Portalis, “ obligdndolos&obtener el consentimiento de los padres,
se limitaba & los hijos legitimos, esto es, & los hijos nacidos de
matrimonio contraido en la forma legal. Los hijos naturales no
tenian ninguna proteccion : estaban abandonados a su libre
albedrio en una edad en que es tan dificil defenderse de los
otros y de si mismo. Deduciase esto de los principios que ya
hemos mencionado, & saber, que el consentimiento de los padres
no era sino efecto de la patria potestad, y que no se derivaba
originariamente de la solicitud por los hijos, sino de un exorbi-
tante derecho de propiedad concedido & los que les habian dado
el sér,

“Y como la patria_potestad no provenia sino de un matri-
monio legitimo, los hijos naturales no gozaban de esa protec-

cion.

“ El proyecto de la ley so funda en principios méas equitativos.
Larazén indica que la necesidad del consentimiento paterno no
es una mera atribucion concedida al padre, sino que se funda
en el interés por los hijos. Hemosjuzgado, pues, que la suerte
de Jos hijos naturales, cuando son reconocidos, merecia la aten-
cion del legislador.

“ Opondriase alas buenas costumbres, & no dudarlo, que los
hijos provenientes de un comercio ilicito tuviesen las mismas
prerro?ativas que los hijos habidos en legitimo matrimonio;
pero el abandono absoluto de los hijos naturales seria contrario
& la humanidad. Si bien estos hijos no pertenecen & ninguna
lamilia, pertenecen al Estado, y el Estado debe protegerlos.

“ Por otra parte, es indudable que los padres naturales estan
obligados & criar a sus hijos, mantenerlos y educarlos : la ley
positiva misma cuenta este deber entre las obligaciones primeras
que la naturaleza, indegendientemente de toda ley, impone &
todos los padres. Ahora bien, el consentimiento paterno, para el
matrimonio de los hijos, ¢.no forma parte de la tierna solicitud
que se debe emplear en su crianza, educacion y estableci-
miento. La necesidad de tal permiso, que se funda en las leves
de la naturaleza, no puede ser extrafia & los hijos naturales ni &
los legitimos : de ahi que aplicamos & unos y otros las disposi-
%o)nes relativas a la necesidad del asenso.....” (Locré. 1V. 187.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



ATt. 109. Se entenderd faltar el padre o madre u otro
.cadiente, no solo por haber fallecido, sino por estlr
demente o fatuo; o por hallarse ausente del territorio
de la Repuibtica, + Ao esperarge supropto regreso; o por
ignosanrse el lugar de su residencia. (9

fiurEnnxciAs.

i1 nadre 0 madre U otro ascendiente. 107. 10S

fallecido. 7S. SO. 05. 953.
gemente ¢ fatuo. 456..1447.

CONCOI1DANCI1AS.

> de B. 124.
C. E. 105.

0. C. 118. Se entendera faltar el padre 6 la madre U
otro ascendiente, no solo por haber fallecido, sino por
estar demente 6 fatuo; 6 por hallarse ausente del terri-
torio nacional, y no esperarse su pronto regreso; 6 por
ignorarse el lugar de su residencia.

D. XXIII. Il. 10. Si ita
pator absil, ul ignoretur,
ubi sit, et an sit, quid fa-
cienduin est, mérito dubi-

latur, et si triennium efllu-
xerll, poslquain aperlissime
fuerit pater ignotus, ubi
dcgit, et an superstes sit,
non prohibentur liberi eitts
utriusque sexus matrimo-
nium vel nuptias legitimas
contrnhere.

10. En caso que el padre
esté ausente de modo que
se ignore si existe, y donde,
se duda con razén qué se de-
berad hacer; y si han pasado
tres afios después que se
baya ignorado absoluta-
mente si existe, 6 doénde
esld, no se prohibe & sus
hijos de cualquier sexo con-
traer matrimonio.

COMENTARIO.

131

Tratandose del consentimiento que para el matri-

monio de los menores deben prestar los padres U otros

() Polhier. Mariagc. 328. 329.—Dalloz. Mariage. 101-105. —
Toullier. 1.543. 514.—Vazcille. I. 14.122-125. —Demolombe. III.
*m44. 85. — Duranton. Il. 83-90.—Domante. I. 218. — Huc.I.
mG3S— Maynz. I1l. 305. — Accarias. 1 81-

T. 1,

u
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ascendientes legitimos, supone la ley que faltan aquéllos 6
ésios no solo cuando lian fallecido, sino también en los

siguientes casos :

1". Si eslan dementes 6 fatuos : _

Si se han ausenlado del territorio de la Rejjublica,
y Nno se espera su pronto regreso :

3". Si se ignora dénde residen.

Estas disposiciones deberian reglamentarse en el Cédigo
de enjuiciamientos, determinandose cémo se sustancia el
juicio de jurisdiccion voluntaria (6 en su caso conten-
ciosa), conducente & la prueba de que faltan los podres
0 otros ascendientes.

132. No habiendo esas reglas, como en efecto no
hay, i cuales se observarian al probar que el padre esta
demente? Si hubiere sentencia sobre interdicciéon, no se
presentard ninguna dificultad. Si no la hay, evidentisimo
que no es necesario seguir un juicio para declararle de-
mente; pues no tratdndose sino de un sélo acto que con-
cierne & las meras relaciones de familia, los miramientos
y. respeto que se deben al padre obstan & que entonces
se siga un juicio de interdiccion. Por lo cual bastaria, &
nuestro ver, que mediante informacién sumaria sobre
la demencia del padre, el juez declare que éste se halla
en imposibilidad de prestar el consentimiento ti).

(1) "Si se presentase la sentencia sobre interdiccion del padre
6 madre demente, probaria, & no dudarlo, la Imposibilidad de
obtener su consentimiento.

“Juzgo que seria lo mismo un certificado de que so halla en un
manicomio.

“Pero, ¢como se decidirfa si el padre 6 madre, que nu oslando
interdicto- ni en una casa de lucos, se hallase, sin embargo, &
causa de la alteracion de sus facultades mentales, en imposibili-
dad de manifestar su voluntad? Tal raso es dificil y delirado. En
efecto, ni el olio ascendiente, ni ningin miembro‘de familia, ni
el funcionario del estado civil puede constituirse juez & este res-
peto» y, por otra parte, serian muy posibles los abusos, pues
fuera de temerse que se pretendiese que esta falto de razon el
ascendiente mas sensato que se opusiera al matrimonio. ;Qué
hacer/¢ Acudir a la interdiccion 6 colocarle en un manicomio?
¢Pero quién no ve los inconvenientes de tales providencias? Las
mejores familias, las mas unidas, ¢no ocultan con esmero esas
dolencias en el secreto del hogar doméstico? ¢ Seria necesario re-
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Sin resolucién judicial no pudiera conceder licencia la
rbrsona llamada & subrogar al padre, ni procederse & la
celebracion del matrimonio.

i33. La voz fatuo, empleada en el articulo, suscita otra
dificultad. Segln el Diccionario de la Academia Espafiola,
fatuo tiene dos acepciones : falto de razén 6 entendi-
miento; persona llena de presuncién ¢ vanidad infundada
dridicula. Como el vocablo se ha empleado, n no du-
darlo, en la primera acepcion, y en ella es sinénimo de
demente, no columbramos por qué sélo en este caso se
useen el Codigo esa palabra en vez de la genérica demente,
que significa la persona destituida de razén.

131. Si bien es muy facil probar la ausencia del terri-
toriode la RepUblica, no asi el no esperarse el pronto re-
greso del respectivo ascendiente, 6 que se ignora su resi-
dencia. No hay razén alguna para que al ausente, cuyo
regreso se difiera por algunos meses, 6 cuyo paradero
actual se ignore, no se le consulte sobre un asunto tan
trascendental. ¢ Por qué no se exigirla la prueba de que
al padre ausente se le lia pedido permiso y que, recibida
la correspondencia ¢ la notificacién judicial en su caso,
lia guardado silencio? Tratdndose de otros derechos me-
nos importantes, como la administracién de los bienes 6
el pago do deudas, se procede contra el ausente emplean-
dose mil y mil precauciones; mas si va & casarse un hijo

\elarlas precisamente ruando se trata del matrimonio de un hijo,
yemplear contra el padre 6 madre medios que fueran cu extremo
duros, si lu falta de facultades intelectuales, provenientes sélo de
laedad, como sucede muchas veces, no le induce & ninglin acto
perjudicial? ¢ Y es seguro que el retardo, la publicidad y el escan-
dalo no impiilirian quo el matrimonio se celebre? Ademas, seria
muy posible que la dolencia del ascendiente no fuese habitual, 6
que, por cualquier otro motivo, no fuera suficiente U motivar la
interdiccion. ¢Presentariase entonces su licencia? Pero este me-
do, que careceria de dignidad y de buena fe, no corresponderia ji
losdesignios del legislador, que exige verdadero consentimiento,
woluntad inteligente ¢ ilustrada; y el matrimonio, asi contraido,
®taria expuesto & nulidad. Pero, lo repetimos, ,como se proce-
derd? Debe acudirse al juez, el cual, sin declarar la interdiccion,
Podria disponer la celebracién del matrimonio con el consenti-
miento del otro ascendiente.” (Dcmolombc. 111. 43.)
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legitimo menor, basta la prueba de que no se espera el
pronto regreso del ausente, para que se proceda en el acto
al matrimonio. La ley trasciende a ligereza y precipita-
cion. Es preciso confesar que en todo cuanto atafie al
matrimonio, el eclecticismo abandoné & Don Andrés Bello.

Art diO Se entenderan faitar asimismo el padre que
ha sido privado de la patria potestad por decreto, i la
madre que por su mala conducta ha sido inhabilitada
parainterveniren la educacién de sus hijos. {)

REFERENCIAS.

Decreto. 267.

Patria potestad. 2-10.

CONCORDANCIAS.

P. deB. 125,

C. E. 106. Asimismo se entendera que faltan el padre o
madre que, por sentencia, han sido privados de la patria
potestad.

C. C. 110.

COMENTARIO.

155. El consentimiento de los padres se funda, como ya
lo observamos, en que ellos procuran & todo trance que
los hijos procedan con juicio y madurez cuando se trata
del matrimonio.

Si al padre se le ha privado do la patria potestad por
las causas gravisimas que la ley determina, 6 si la madre,
despojandose del caracter de tal, observa conducta depra-
vada, no inspiran ya confianza; y lejos de que su consen-
timiento pudiera contribuir & un matrimonio acertado,
lo contrario seria de presumirse.

En tales casos se prescinde, pues,.del consentimiento
de los padres.

C) Pothier. Mariage. 331. - Dalloz. Mariage. 10(1 107. -
Duranton H. 80-82.- Marcadé. I. 52S. - ZaclTariae. (A. R.). V.
§-162 — Accanas. |. 184.
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licencia.

U i‘~ falta de. los. dichos padre, madre o ascen-
dlentes sera necesario al que no haya cumplido veinte

icinco afios el consentimiento do su curador ieneral o
ea su defecto, el de un curador especial. (%

REFERENCIAS.

Los dichos padres, madres 6 ascendientes. 107. ICS
No haya cumplldo veintitn afios. 260. 1417.
Parador general. 33S. 339.

Curador especial. 345. 491.

CONCORDANCIAS,

I, de B. 120. A falla de los dichos padre, madre o as-
cendientes, serd necesario al menor el consentimiento de su
curadorjenerla o de un curador ad hoc (a).

C. E. 107. A falta de los dichos padre, madre6 ascen-
dientes sera necesario al que no haya cumplido veintitn
afios, el consentimiento de su curador general, 6, en su de-
fecto, el de un curador especial.

C. de N. 100. L'enfant na-
lurol qui n'a point été re-
connu, et celta qui, aprés
l'avoir été, a pcrdu ses pero
el mime, ou dont les pulre et
mere ne peuvenl manifester
letir volonté, ne pourra,
avanll'fige de vingt et un ans
rcvolus, se marier qu’aprés
avoir obtenu le consente-
mentd’un tuteur ad hoc qui
lili sera nominé.

O Locré.

159.
no haya sido reconocido, y
el que, reconocido, carece de
padre y madre, 6 cuyos pa-
dres no pueden manifestar
su voluntad, no podra, an-
tes de cumplir veintitn afios,
casarse sin el consentimiento
de un tutor ad hoc que le
serd nombrado.

V. 314. art. 12-330. 27-30.—335. art. 8-187. arts.

9-10— Pothier. Slariage. 333-331. 312.—Dailoz. Jlariage, 119-

121—haurent. 1.
Huc. 111, 56-57.—Dernolombe.

343-314.—Vazeille. 1.
(A R). V. ¢ 402.—Duranton. II.

128-130.—Zachariae
110.—Marcadé. 1. 545-546.
. S1-S5.

(@) Afalta de los dichos padre, madre o ascendientes, sera ne-
cesario al que no haya cumplido veinte i cinco afios el consenti-
miento de su curador jeneral, o, en su defecto, de un curador es-
pecial (Art. 124 del Proyecto Inédito).
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100. Sl n’y a pére ni 130 Si_no hay padre ni
mere, ni ai'euls ni ai'eules, madre, ni abuelos, ni abue-
ou s'ils se trouveni tousdans  las, 6 si se hallan en impo-
I'impossibilité de manifester sibilidad de manifestar su
leur volonlé, les (lis ou filies Vvoluntad, los hijos 6 hijas
mineurs de vingt et un ans menores de veintiin aiios
ne peuvent contracler ma- no pueden contraer matri-
riage sans le consentemenl monio sin el consentimiento
du conseil de famille. del consejo de familia.

C. Arg. 175. Los menores de edad, ciudadanos ¢ extran-
jeros que no tengan tutores, deben pedir su asentimiento
al juez de primera instancia del territorio, quien podra
exigir las informaciones necesarias para prestarlo.

P. de @ 52. En el caso del articulo anterior, si falta el
padre, 6 se halla impedido, para preslar su consentimiento,
corresponde la misma facultad & la madre; yen su de-
fecto al tutor, con acuerdo del consejo de familia; pero
entendiéndose que en este Ultimo caso a 10520 afios de edad
cesa enel pupilo la obligacién de obtener el consentimiento.

En el caso de disentimiento entre el tutor y el consejo de
familia, prevalecera el voto favorable 4 la celebracion del
matrimonio.

_C. C. 120. A falta de los dichos padre, madre 6 ascen-
dientes, sera necesario al que no haya cumplldo la edad,
el consentimiento de su curador general, 6 en su defecto,
el do un curador especial.

C-*1 1G3. Faltando padres y abuelos, se necesita el con-
sentimiento de los tutores.

10d. A falta de tutores, el juez de primera instancia del
lugar suplira el consentimiento.

168. Ni los tutores ni los jueces podran revocar el con-
sentimiento que hayan otorgado.

COMENTARIO.

11G Inconcuso es el principio de que los menores de
edad no tienen el suficiente juicio ni para los actos no
rascendentales; y de ahi se deduce que en ninglin caso
puede permitirseles que sin consultar U nadie contraigan
matrimonio (1).

B,r%@g&»%a diedlty &H@llg@&ﬁ%fgbre matrimonio, U. Real
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os medios que en este caso se determinan por el Cédigo
parecen adecuados.

juchas veces el guaidadoi es persona extrafia & la
familia, y por lo mismo no le interesa el establecimiento
jel pupilo- Un guardador que por su honradez y diligencia
puede administrar bien el patrimonio del pupilo, no siem-
pre es persona idénea 'para juzgar con acierto cuando éste
liala de casarse. Aun en asuntos de poca importancia
muchas veces se oye & los parientes del pupilo, y ¢.poi-
qué no pudiera reunirse una especie de consejo de fami-
lia para que determiue acerca del matrimonio del pu-
pilo, y para que, & opinar ella de otra manera que el guar-
dador, el parecer de la familia prevalezca?

Si interviene un curador ad hoc, ¢ qué garantia de
acierto ofrece éste, 4 quien en la mayor parte de los casos
importa poco que el pupilo se case bien 6 mal? Diaria-
mente se ve que los curadores, lejos de escuchar la voz
de la honra y la conciencia, no obedecen sino al interés,

que por lo menos sus facultades intelectuales se hallan
entumecidas por el frié egoismo. (Qué probabilidades hay,
lo repetimos, de que ese curador coopere & la celebracién
de un matrimonio conveniente, 6 se oponga & uno perju-

“K hijo natural, no reconocido, y el que, reconocido, lia per-
didoles padres, 6 cuyos padres no pueden manifestar su voluntad,
ropodran, antes de cumplir veintiGn afios, casarse sin consenti-
miento de un tutor tul hoc...

"Lacomisién”, afiadio Al. Real, "juzga necesario nombrar tutor
al menor que, nacido fuera de inalriinonio, quiere casarse, y cuyo
padre es desconocido. De esa manera oculta las huellas de la
ilegitimidad de su nacimiento, y llama & sus amigos & deliberar
sobre su matrimonio.

M llefcrmon. "Como el interés de la sociedad no exige que se
preocupe ella del matrimonio del hijo ilegitimo, debe dejarle usar
libremente de los derechos que le da su condicién, pues €l no per-
tenece & nadie.

M Tronchet. “ El interés del menor mismo exige que se le nom-
bre un tutor. Si no puede contratar ni disponer sin autorizacion,
¢euinoseriahabil para casarse libremente?"

Boulay. “EI consentimiento de lus padres y de los tutores
seexigen asi por interés del menor como por el do las familias;
fia sociedad debe proteger especialmente al hijo ilegitimo, porque
el carece de otro apoyo." (Locré. IV. 27. 2S)
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dicial? Como dura trece afios el tiempo en que una joven
puede casarse sin mas autorizaciéon que la de un curador
general 6 la de uno ad hoc, nos estremecemos contem-
plando que la suerte de esa joven no depende sino de los
caprichos de la loca fortuna. Segln ya lo observamos
(123), cuando se enajenan los inmuebles de un pupilo, pon
minimo que sea su precio, cuantas precauciones emplea
la ley para que laventa consulte los intereses del duefio.
Mas, & procederse al matrimonio de una mujer de lrece
afios, cuya vanidad se engafia tan facilmente, cuyas pa-
siones son desordenadas & causa de la pésima educacion
que ha recibido, puede ella disponer de su persona y de
todos sus bienes, y no escucha otro parecer que el del
guardador, las mas veces indiferente, muchas culpadoy
algunas en extremo criminal.

Arfc. 112. Si la persona que debe prestar este consen-
timiento lo negare, aunque sea sin espresar causa al-
guna”no podré procederse al matrimonio de los menores
de veinte i un afios; pero los mayores de esta edad ten-
dran derecho a que se esprese la causa del disenso, ise
califique ante el juzgado competente.

El curador que niega su consentimiento, estard siem-
pre obligado a espresar la oausa. (*)

REFERENCIAS.
ASi lapersona que debe prestar este consentimiento. 107. ICS.
CUNCOItDAXCIAS.

Ominni Pei’sona dua debe prestar este consen-
timiento lo negare, aunque sea sin expresar causa alguna,

EREMERTIY VIREOD, WA IS BiaSS: 849102 ERE:
—VazeilleL I mil Dn®' L' 3W—Duranton. Il. 75.10-2. 103.
W febP §0 : sSa8f-11"8 L 57 Delrin-
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,,Q podro procederse al matrimomode los menores de veinte

, pernios mayores de esta edad tendran derecho a que
«exprese la causa del disenso, ise califique ante un juz-
gado especial.

° El curador que mega su consentimiento, estara siempre
obligado a expresar la causa.

129. EI Cédigo de procedimientos civiles designara el
juzgado especial a que compela fallar sobre las razones que
se alegaren para justificar el disenso.

C.E. 108. Si la persona que debe prestar este consenti-
miento lo negare, aunque sea sin expresar causa alguna
no podré procederse al matrimonio de los menores de diez
yocho afios. Pero los mayores de esta edad tendran derecho
aque se exprese la causa del disenso, y se califique anle el
juzgado competente.

1 C Arg. 1~0. Los padres no necesitan espresar la razén
en que se funden para rehusar su consentimiento, y contra
su disenso no se admite recurso alguno.

171. Esceptlase el caso en que los padres se hallen
gozando del usufructo do los bienes particulares de su
hijo, y entonces deben manifestar los motivos de su di-
Senso.

173. Los menores que estan bajo tutela, y los sordo-
mudos que no suben darse & entender por escrito, nece-
sitan para casarse,.el consentimiento-de sus tutores y cu-,
radores. Sl estos no lo prestasen, la causa de su disenso,
como ladel de los padres en el caso del articulo 171, serd
calificada por el juez competente sin forma de proceso, en
juicio privado y meramente informativo.

I.de G.53. Las personas autorizadas para prestar el con-
sentimiento no necesitan espresar la razén en que se fun-
dan para rehusarlo; y contra su disenso no se admitira
recurso alguno.

C.C. 121. De las personas & quienes segun esle Cédigo
debe pedirse permiso liara contraer matrimonio, sélo el
curador que niega su consentimiento estd obligado & ex-
presar la causa.

C. P. 151. En coso de negativa infundada pueden los
menores solicitar licenciajudicial, conforme al Cndigo de
enjuiciamientos.

. JI. 109. Cuando los ascendientes, tutores™ o jueces
nieguen su consentimiento 6 lo revoquen después de con-
cedido, y su disenso no parezca racional, podra ocurrir el
interesado 4 la primera autoridad politica del lugar, la
cual, con audiencia de aquéllos, le habilitard 6 no de la

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



edad. Sin la previa habilitacion no puede celebrarse el ma-

trimonio. . .
C. Esp. -19. Ninguno de los llamados a prestar su con-

sentimiento 0 consejo estad obligado & manifestar las razo-
nes en que se funda para concederlo o negarlo, ni contra
su disenso se da recurso alguno.

C. A. 52. Cuando se deniega el consentimiento, el menor
0 otro incapaz puede acudir al juez competente.

N. R. X II. 1S (Aéanse las Concordancias del arl. 107).

COMENTARIO.

137. Este articulo nos da las siguientes reglas :

r. Si la persona que debe prestar el consentimiento lo
negare, aunque sea sin expresar causa alguna, no podra
procederse al matrimonio de los menores de veintitn afios :

2'. Los mayores de esta edad tendran derecho 4 que se
exprese.la causa del disenso, y se califique ante el juzgado
competente :

3“. El curador que niegue el consentimiento debera siem-
pre expresar la causa.

13S. La regla primera es consecuencia légica del princi-
pio en que se funda el permiso para el malrimonio de los
menores.

139. La segunda completa las disposiciones inmorales y
absurdas concernientes al matrimonio. Concédese & los
hijos menores el derecho (si tal arbitrio puede llamarse de-
rechoi de suscitar pleitos contra los padres para que éstos
expongan los motivos en que se fundan al denegarse &
consentir en el matrimonio. Los menores son incapaces de
consentir aun en asuntos de poca importancia, ¢y porqué
tratdndose del matrimonio se confiad ciegas en el juicio de
los hijos, y sejuzga que los padres han de proceder siempre
por egoismo 6 por capricho? La magistratura doméstica,
que el padre ejerce en la familia, no debe sujetarse & las
reglamentaciones de un legislador que se halla en la mas
absoluta imposibilidad de saber & ciencia cierta si el padre
tiene razén al denegarse & conceder permiso para el matri-
monio del hijo (1). El padrees el Unico que conoce la edu-

(D) El consentimiento de los padres se funda en su potestad, y
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cacion, indole, inclinaciones de los hijos, y de ahi deduce
si el matrimonio que estos desean contraer los llevaria ji

ademés en su amor, en su razén, en la incertidumbre de la de los
h_ig'os, & quienes la edad tiene en ignorancia, y las pasiones, en
litado de embriaguez.

“En las repUblicas pequefias puede haber leyes que en cuanto &
los matrimonios de.los hijos délos ciudadanos, confieran & los ma-
gistrados una inspeccioén que la naturaleza confiere sélo & los pa-
dres. En ellos el amor del bien pablico puede ser tal que iguale 6 .
sobrepujen cualquier otro amor. Asi, Platén queriaque los magis-
trados reglasen los matrimonios, y los dirigian los magistrados
de Esparta.

"Pero en las instituciones ordinarias, & los padres corresponde
decasar & los hijos: su prudencia & este respecto sera siempre su-
perior & cualquiera otra prudencia.....” (Montesquieu. XXII1.VIL.).

Al hablar Bigot-Préaroeneu de la venia respetuosa, decia :
“Esta no lendra denominacién ni solemnidades judiciales; no
constard sino de una acta, en que se exprese si se ha concedido
la licencia. Pero al ordenar que se mencione la respuesta, no se
exige que los padres, cuyo parecer sea contrario al matrimonio,
expongan las razones. El expresar que no responden basta para
manifestar su voluntad. Si en el caso mismo en que la falta de
permiso es un impedimento para el matrimonio, la confianza que
lospadres inspiran, el respeto por su calidad, el temor de com-
prometerlos, 0 de obligarlos al silencio, los exonera de revelar,
motivando la negativa, la vergiienza de sus hijos, 6 denunciar a
lI6menos & la opinién publica la persona cuya afinidad rehdsan;
conmayor razén no deben los padres exponer los motivos de su
respuesta, cuando ésta no surte otro efecto que suspender durante
untiempo limitado la celebracién del matrimonio.” (Locré. IV.
590, 5.

“La)necesidad del consentimiento de los padres 6 ascendientes,
parael matrimonio de sus hijos 6 nietos, que no han cumplido
Vveinticinco 6 veintiin afios, se funda en el amor de los padres,
ensu razon, en la debilidad de la de los hijos, y sobre todo en la
magistratura doméstica que la ley confiere a los padres, y que se
extiende & los abuelos.

“No se atenta & la libertad de los hijos protegiéndolos de la
violencia de sus pasiones. No pueden, aun apoyados por toda la
familia, exigir se exprese la razén en que se funden los ascen-
dientes al denegarse & consentir en el matrimonio, ni someter a
Jos tribunales los motivos de la negativa : el amor de los padres
loshace presumir razonables. Compelerlos_& exponer esos moti-
'Ps ante lajusticia, seria conceder al magistrado civil la inspec-
Qonque la'ley no da sino al magistrado doméstico y que es tan
Sonable concedérsela.” (Toullicr. 1.51(5.)
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ese abismo que se llama desgracia. ¢Por qué se presume
quejovenes de veintiln afios, cuyas violentas pasiones Jes
impiden proceder con serena calma, conocen mejor que el
padre lo que lesconviene para su futura felicidad ? Y ia iey
misma es quien falla & favor de los hijos, pues son tan raros
los casos en que puede denegarse la licencia, que cuantas
veces el hijo acudad los tribunales, él triunfara en el litigio.
Evitariase que & loinmoral del matrimonio se afiada lo
infame del proceso, declardndose que los jovenes, cumpli-
dos veintiin afios en Chile }r diez y ocho en el Ecuador,
tienen la mas amplia libertad para casarse.

140. Si se establece el sistema, inmoral de que los hijos
acudan al juez cuando el padre lesdeniegue el permiso para
el matrimonio, légico es que el curador, sea cual fuere la
edad del pupilo, exprese en que funda la falta de consen-
timiento, y que el juez la califique.

141. La absurda disposicién del Codigo ecuatoriano, con-
cerniente & los matrimonios de los adolescentes, termina
en un ridiculo sainete. Los congresos de esta RepuUblica (y
nadie ignora lo que son tales congresos) han dispuesto que
el juez parroquial sea quien conozcaen los litigios que sus-
citan los hijos contra los padres solicitando que se declare
ilegal el disenso. Segiin semejante ley, losjuicios en que se
trata del consentimiento para el matrimonio son tan bala-
d/s, que se comprenden entre los de menor cuantia, esto
es, aquellos en que se controvierte un objeto cuyo valor
no pasa eledoscientos pesos!

“El consejo de la familia se retine, 110 para dar un parecer, si-
no para expresar, en lugar de los ascendientes que faltan, el
consentimiento necesario Para el matrimonio de un menor.
Siguese de ahi que a la deliberacion del consejo do familia no se
aplica el art. del Cédigo de enjuiciamientos, que se refiere &
otro orden de ideas. Por consecuencia, la negativa del consejo de
familia nunca debe ser motivada ni puede haber contra ella nin-
gun recurso. Algunas veces, empero, se lia resuelto lo contrario;
10cual no es un mero error; es desconocer absolutamente que
segin nuestro Derecho moderno la autoridad publica no inter-
viene, como en otro tiempo, supliendo el consentimiento que,
necesario para el matrimonio, deben prestar los padres ¢ la lami-
na; es manifestar esa tendencia insoportable de ciertos escri-

|Ilbei gre}etﬂeﬂ sQ |g¥3da el dominio privado por la auto-
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Art 113. Las razones que justifican el disenso no n0-
,rdn ser otras que estas; pe
¢ La existencia de cualqmer |mped|mento leqal in-
i oeslos sefialados en los art. 104 i

e El a0 haberse practicado alguna de las dilijencias
prescritas en el titulo de las segundas nupcias, en su

“Torave peligro para la salud del menor a quien se
niaga la licencia, o de la prole

¢ vida licenciosa, pasién inmoderada al juego, em-
bridgaez habitual, de la persona con quien el menor
desea casarse,

g Haber sido condenada esa persona a cualquiera de
las penas indicadas en el art. 267, num. 4%

6. No tener ninguno de los esposos medios actuales
para el competente desempefio de las obligaciones del
matrimonio (4.

REFERENCIAS.

Ensu caso. 124.
Menor. 26.
Esposos. 98.
Matrimonio. 102.
CONCORDANCIAS.

P. de 11 128. Las razones que justifican el disenso no
podran ser otras que estas :

I* Laexistencia de cualquier impedimento, inclusos los
seflalados en los articulos 111) i 134;

2. El no haberse practicado alguna de las dilijencias
prescritas en el titulo De las segundas nupcias;

3. Gravo peligro para la salud del menor a quien se
niega la licencia, o de la prole;

1" Vida licenciosa, pasién inmoderada al juego, embria-
guez habitual, de la persona con quien el menor desea
casarse;

5% Haber sido condenada esa persona a pena infa-
mante;

0" Notener ninguno de los esposos medios actuales para
d competente desempefio de las obligaciones del matri-
monio (a).

qSi)eslfgg'razones que justifican el disenso, no podran ser otras
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C.E. 1UU. Las razones que justifiquen el disenso no po0.
drén ser otras que éstas :

la. La existencia del impedimento legal sefialado en el
articulo 112:

2". El no haberse practicado algunas de las diligencias
prescritas en el titulo de las Segundas nupcias, en su

0 Grave peligro pata la 'saIUdldeI menor a quien se
niega la licencia, 6 de la prole :

4\ Vida licenciosa, pasién inmoderada al juego, embria-
guez habitual de la persona con quien el menor desea ca-
sarse :

5a Haber sido condenada esa persona a cualquiera de
las penas indicadas en el articulo 264, nimero 4° :

6a No tener ninguno de los esposos medios actuales para
el competente desempefio de las obligaciones del matrimo-
nio.

C. Arg. 174. En caso de negar su consentimiento, los
padres, tutores y curadores, s6lo seran atendibles las cau-
sas siguientes:

la. La existencia de cualquier impedimento legal;

2a. Enfermedad contagiosa de la persona que pretenda
casarse con el menor 6 con la menor;

3a. Conducta desarreglada 6 inmoral de dicha per-
sona;

4* Haber sido ésta condenada por algin crimen;

5". Falta de medios de subsistencia, y de aptitud para
adquirirlos.

C. C. 122. Las razones que justifican el disenso del
curador no podrén ser otras que éstas :

la Laexistencia de cualquier impedimento legal;

la La existencia de cualquier impedimento legal, inclusos los
sefialados en los articulos 117 i 129;

2a El no haberse practicado alguna de las dilijencias prescri-
tas en el titulo De las segundas nupcias;

. 3a Grave peligro para lasalud del menor a quien se niega la
licencia, ode laprole;

i ué licenciosa, pasion inmoderada al juego, embriaguez
iiiDiiiial, do la persona con quien el menor desea casarse;
v < S¥*° condenada esa persona a pena infamante;

n?r mn£lno de los esposos medios actuales para el

hs obligadoues del matriraOlli0 <Art-
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U. El no haberse practicado alguna de las diligencias
prescritas en el Titulos De las segundas nupcias, en su

ca3>; Grave peligro para la salud del menor & quien se
ie,a la licencia,”o de la prole;

Vida licenciosa, pasion inmoderada al juego, embria-

guez habitual de la persona con quien el menor desea ca-

SH\'Estar sufriendo esa persona la pena de reclusion’
g* No tener ninguno de los esposos medios actuales para
e| competente desempefio de las obligaciones del matri-

"'c. P. 130- Solo podra negarse el consentimiento por mo-
tivos graves, tales como :

[» Laexistencia de alguna prohibicion legal que impide
e matrimonio :

a. Enfermedad contajiosa:

3“ La conducta desarreglada é inmoral:

p. Algun vicio habitual

5% Injurias graves inferidas & los padres por la persona
que trata de casarse con el menor :

0°. La falta de medios para subsistir:

7". Lna gran diferencia do clase y condicién social :

8”. Haber sido condenado 0 pena infamante :

ti’. Cualquier otro motivo que dé lugar ji creer funda-
damente que el matrimonio serd desgraciado.

C A. 53. Las causas que autorizan el disenso son :

il La falta de medios de subsistencia :

2". La mala conducta :

3". Enfermedad contagiosa:

* Impotencia.

ni.MItXT.UUO.

142.  El legislador enumera las Unicas razones en que
puede fundarse el padre de familias al denegar su consen-
timiento para el matrimonio :

1. La existencia de cualquier impedimento legal, inclu-
sos los sefialadosen los arls. 104 y 11(i:

El no haberse practicado alguna de las diligencias
Prescritasen el titulo De las segundas nupcias, en su caso:

3% Grave peligro para la salud del menor G quien se

niégala licencia, 6 de la prole :
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4. Vida licenciosa, pasién inmoderada al juego, embria-
guez habitual de la persona con quien el menor desea

rasarse : . , .

5¢ Haber sido condenada esa persona a cualquiera de las
penas puntualizadas en el art. 207 nimero 4":

(0. No tener ninguno de los esposos medios actuales para
el competente desempefio de las obligaciones del matri-
monio. .,

143. En cuanto & la primera, si hay impedimentos le-
gales, ellos son los que obstan al matrimonio, mas no la
falta de licencia del padre. Entonces el juez se limita ji de-
clarar un impedimento establecido ya por la ley, vy, por
ende, no se funda en ninguna causal que el padre pueda
oponer.

144. Lo mismo es aplicable & la segunda causal, esto es,
la de no haberse practicado algunade las diligencias pres-
critas en el titulo De lassegundas nupcias.

145. Gravisimas son, 4 no dudarlo, las demas causales;
pero {por qué son las Unicas? ;Por qué no puede haber
otros motivos asimismo poderosos que en cada caso sean
un obstaculo insuperable al matrimonio que trata de
contraerse ?

Por otra parte, ; como no se ha rellexionado en las con-
secuencias de los litigios conducentes & que el juez califique
las causales del disenso'! ;Cémo se pone en tela de juicio
la conducta privada de los esposos? ;Cémo no se ve quo
cada juicio abre un insondable abismo entre las dos familias
que la ley procura unir por los vinculos de la afinidad i
Supdngase que abierto el juicio sobre la conducta del futuro
consorte de la hija rebelde, si bien no hay prueba plena de
vida licenciosa, embriaguez habitual, pasién inmoderada
al juego; consta del proceso que la conducta del esposo es
Irregular :algunas veces se embriaga; otras j uega, y expone
considerables capitales. El juez autorizaria el matrimonio,
y el futuro consorte quedaria deshonrado. Tales procesos,
lo repetimos, son inmorales é infamantes.

14G. Hé aqui las causales enumeradas por la ley taxati-
vamente, sin admitirse ningunaotraaunque en ciertos casos
pudiera ser mas grave; esto es, constituido el legislador en
arbitro supremo para decidir en un asunto que nunca jamas
pudiera decidir bien. El padre se opone al matrimonio por-
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ue conoce las perversas inclinaciones del futuro yerno-
porque éste, si ten no es loco, tiene manias que, atentos
os precedentes de familia, se convertiran en demencia
porque es de caréacter detestable, que le acarrea el odj,
de todas cuantas personas le tratan. ¢ No deberia en todos
los casos obedecerse al padre, que no procura sino la feli-
cidad de los hijos?

Fijar laedad en que los hijos, como menores, exigen el
consentimiento paterno para el matrimonio, yal mismo
tiempo autorizar al hijo para que acuda al juez exigiendo’
que califique las razones en que se funda el padre; nos
parece tan absurdo, que apenas si podemos creer que en
jales despropdésitos haya incurrido un Don Andrés Bello.
Cuando este eminentisimo filologo demuestra la verdadera
teoria de la lengua espafiola, combatiendo las afiejas prac-
licas de los latinizantes, ji cada paso censurad los que obe-
decen & la venerable rutina; y en el Codigo chileno pagé
ipil veces tributo i esa anciana tan llena de caprichosOy
necedades. Digalo el haber declarado que en Chile pueden
casarse las niflas de doce afios, el haber aceptado los
inmorales litigios sobre impotencia, jy digalo, en fin, el
arl. 113 que faculta & los menores de edad para acudir al
juezcuando el padre no consiente en el matrimonio!

Nose alegue que segun las leyes romanas también podian
calificarse las razones en quo se fundaba oi disenso del
padre. Las circunstancias en que se expidié la ley Julia,
origen déla intervencidn del juez en los asuntos domésticos
déla familia romana, son del todo diversas de las nuestras.
Laciudad eterna se habia corrompido tanto, que hombres
y mujeres hufan del matrimonio como de la peste, y de
alli las leyes contra el celibato.

Por otra parle, segln la constitucion de la familia roma-
na, el padre ejercia durante toda su vida la patria potestad
sobre los hijos, y entonces si que la prohibicién absoluta
del matrimonio era una insoportable tirania. Pero si las
leyes modernas exigen el permiso del padre sélo & causa
fieque los menores, como faltos dejuicio, no pueden juzgar
conacierto si lesconviene é no un matrimonio determinado,
jcomo conceder al juez la facultad de decidir entre el padre
Fel hijo? ; Como determinar con toda exactitud las Unicas
causales en que se funde el padre para denegar al hijo el

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



0.,C AnnViLo 114.

consentimiento ? ¢ No puede haber mil casos, que, no pre-
vistos por la ley, evidencien que el matrimonio es ruinoso

al hijo ?

Art 114- El que no habiendo cumplido veinte i cinco
afios se casare sin el consentimiento de un ascendiente,
estando obligado a obtenerlo, o sin que el competente
iuzqado haya declarado irracional el disenso, podra
ser desheredado, no solo por aquel o aquellos cuyo con-
sentimiento le fue necesario, sino por todos los otros as-
cendientes. Si alguno de éstos muriere sm hacer testa-
mento, no tendrd el descendiente mas que la mitad de
la porcién de bienes que le hubiera correspondido en la
sucesion del difunto ().

REFERENCIAS.

Veinticinco afios. 26. 10G. 107.1447.

Ascendiente. 107. ICS.

El Juez competente haya declarado. 112.
Desheredados. 1207. 1208.

La tercera parte de la legitima. 1181. 1208. 127. 13.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 130. El menor de veinte i cinco anos que se
casare sin el consentimiento de un ascendiente, estando
obligado a obtenerlo, o sin que el competente juzgado
haya declarado irracional el disenso, perdera los derechos
de legitimario, i de heredero ab inlestato, no solo de aquel
ascendiente cuyo consentimiento le fue necesario, sino de
todos los otros ascendientes; aunque no sea expresamente
desheredado.

131. Tampoco tendra derecho para suceder a ninguno
de sus ascendientes por testamento que haya sido otorgado
antes de contraer el matrimonio; pero, si el testamento
ha sido posterior al matrimonio, se presumird que el tes-
tador ha querido por su parte condonarla ofensa; a ménos§

() Locré IV. 452. 4.-VII. 17.5. 0.—Toullier. I. 550.
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de probarse que fallecié sin haber tenido conocimiento
fiel m&Iriinonio (a).

C. E. 110. El que no habiendo cumplido veintiin afios
.ocasaresin consentimiento deun ascendiente, estandoobli-
»ado & obtenerlo, o sin que el juez competente haya de-
paradoinfundado e disenso, podra ser desheredado” hasta
»n la tercera parte de la legitima, por aquel 6 aquellos cuyo
consentimiento le fue necesario.

C.Arg- 1"2. El hijo menor que se casase sin el consen-
timiento de los padres, cuando éstos no estan obligados &
manifestarlos motivos de su disenso, 6 cuando tales mo-
tivos se hubiesen juzgado legales, puede ser privado por
calos, hasta de una cuarta parte de la legitima que le
corresponda por muerte de ellos.

177. Casandose los menores de uno y otro sexo sin las
autorizaciones necesarias, les serd negada la posesion y
administracion de sus bienes, hasta que sean mayores de
edad. No habra medio alguno de cubrir la falta de tales
autorizaciones.

C. C. 1251 El que no habiendo cumplido la edad, se ca-
sare sin el consentimiento de un ascendiente, estando obli-
gadoAobternerlo, podra ser desheredado no sélo por aquel
itaquellos cuyo consentimiento le fué necesario, sino por
todos los otros ascendientes. Si alguno de éstos 'muriere
sinhacer testamento, no tendrd el descendiente mas que
la mitad de la porcién de bienes que le hubiera corres-
pondido en la sucesién del difunto.

C. P. 154. No tendran derecho a ser dotadas por sus
padres las hijas menores que se casen sin consentimiento
deellos. . . .

155. Los menores que contraigan matrimonio sin los
requisitos que prescribo este titulo, y los sacerdotes que lo
autoricen, incurrirdn en las penas sefialadas en el codigo
penal.

(@) El quo no habiendo cumplido veinte i cinco afios se casare
sin el consentimiento do un ascendiente, estando obligado a ob-
tenerlo, o sin que el competente juzgado haya declarado irra-
cional el disenso, podra ser desheredado, no solo por aquél o
aquéllos cuyo consentimiento le fué necesario, sino por todos los
otros ascendientes. Si alguno de éstos muriere sin hacer testa-
mento, se limitard la exheredacion a la mitad de la porcion
de bienes que corresponda al descendiente en la sucesion del
difunto (Alt. 127 del Proyecto Inédito).
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C Esn 50. Si, & pesar de la prohibicion del art. 45, se
casaren las personas comprendidas en él, su ma(rj.
monto serd valido; pero los contrayentes, sin perjuicio de
lo dispuesto en el Cédigo penal, quedaran sometidos illas
si\%uientes reglas: . L

“Se entendera contraido el casamienfo con absoluta
separacion de bienes, y cada cényuge retendrd el do-
minio v administracién de los que le pertenezcan, haciendo
suyos todos los frutos, si bien con la obligacién de contri-
buir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas del
matrimonio.

Ninguno de los cényuges podra recibir del otro cosa
alguna por donacién ni testamento :

Lo dispuesto en las dos reglas anteriores no se apli-
cara en los casos del nim. 2odel art. 45, si se hubiere ob-
tenido dispensa :

3*Si uno de los conyuges fuere menor no emancipado,
no recibird la administracién de sus bienes hasta que
llegue & la mayor edad. Entretanto sélo tendra derecho 0
alimentos, que no podran exceder de la refifa liquida de
sus bienes.

4 En los casos del num. 3* del art. 45, el tutor perdera
ademas la administracién de los bienes de la pupila du-
rante la menor edad de ésta.

COVHNTAILD

147. La sancion puntualizada en este articulo es absolu-
tamente nugatoria (1). Cuando el hijo, arrebatado por la

(1) “ La facultad de desheredar"”, deciaBigotPréameneu, “no
se ha conferido & los padres en el nuevo Coédigo. En otra parle
he expuesto ya las razones; pero si se debo examinar esta pena
cuando se quiere aplicarla al caso do haberse infringido la ley
que exige la venia respetuosa, la experiencia de lo pasado y la
confesion de los antiguos legisladores de Francia ensefian que
este medio es ineficaz; que confiriendo & los padres una facultad
ilimitada, se les suministra la ocasion de hacer uso de la indul-
gencia, y que no debe conferirseles el cargo de conservar el orden
publico por penas contra los hijos.

Cuando los hijos de familia han llegado & la edad en que el
consentimiento de {os padres no es necesario para el matrimonio,
Ja ley que interviene entre ellos debe limitarse & seguir y dirigir
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fflas impetuosa de todas las pasiones, trata de celebrara
todo trance el matrimonio; cuando su fogosa imaginacion
le presenta s6lo ideas novelescas, ¢ puede temer que el
padre le desherede ? Al contrario, casi siempre esa pena
sirve de nuevo incentivo paraque el hijo indécil proceda
4casarse, 6 si en vez de esperar el hijo la herencia pa-
terna, cuenta con recursos propios; si uno de los objetos
que se propone al casarse es entrar en la administracion
6e sus bienes, ¢qué significaria la desheredacién-’ iEl le-
gislador se burla del padre cuando deja subsistente el ma-
trimonio de los hijos, y le faculta para desheredarlos!

Los hijos conocen bien el caracter de los padres, saben
que aun cuando sean gravisimas las injurias que les irro-
guen, el perddn ha de venirtarde 6 temprano, que el amor
paternal es fecundisima fuente de indulgencia y ternura.
El mismo matrimonio contraido contra ia voluntad del
padre casi siempre conduce al hijo al abismo de la des-
gracia, y obliga al padre & extenderle mano generosa.
Pasan los arrebatos de la pasion, el hijo se ve perdido para
siempre, vuelve al padre, y ésle estd siempre pronto &
recibirle, consolarle, protegerle.

Luego, la tnica sancion eficaz de los matrimonios cele-
brados sin el consentimiento del padre es la nulidad. De
todo punto necesario que en cuanto al matrimonio la po-
testad civil se emancipo de la potestad eclesiastica, ha va-
lidez del matrimonio de un imberbe que se casa en una
noche de orgia, es uno de los mas inconcebibles absurdos
de las instituciones de los pueblos que aceptan U ciegas el
Derecho canénico.

los afectos del corazon. Si se consigue que éstos obren, las penas
serdn indtiles; y si no se alcanza este objeto, ca vano se impon-
drén penas; las cuates serian causa rie una eterna disension, y
agravarian el mal antes que repararlo. " (Locré. IV. 588. I.)
t*“ La comisién encargaria de redactar el proyecto del Cédigo
civil no lia juzgado conveniente admitir la desheredacion. Efec-
tudbase ésta en las provincias donde dominaban, ya el Derecho
romano, ya los fueros, y absolutamente por unas mismas causas.
Una de ellas consistia en haber omitido el hijo mayor de edad
exigir el consentimiento del padre 6 madre para el matrimonio.
Snprimidose ha esa causal, porque para eludirla basta pedir ja
Venia respetuosa. ” (Locré. VII. 17.)
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Art 115 EI ascendiente sin cuyo necesario consen-
timiento, 6 de lajusticia en subsidio, se hubiere oasado
el descendlente podra revocar por esta causa las dona-
ciones mie antes del matrimonio le haya hecho.

El matrimonio contraido sin el necesario consenti-
miento de otra persona no priva del derecho de alimen-

tos. ()
REFERENCIAS.

Ascendiente. 107. 10S.
Revocar las donaciones. 1386. 1-128
Derecho de alimentos. 321. 323. 2*1

CONCORDANCIAS.

P. de B. 132. El ascendiente sin cuyo necesario consen-
timiento o de la justicia en subsidio se hubiere casado el
menor, podra revocar por esta causa las donaciones que
Antes del matrimonio le haya hecho; iel padre en el mismo
caso podra ademas retener el usufructo que sobre los
bienes adventicios del menor le conceden las leyes; i no
cesard este usufructo sino por la condonacién del padre, o
por su muerte o la del hijo.

Pero las herencias i legados que antes del matrimonio
se hayan deferido al menor, no se invalidaran por el ma-
trimonio; ni se le negaréan los precisos alimentos (a).

C. E. 111. También podréa el ascendiente revocar las
donaciones que hubiese hecho, antes del matrimonio, al
menor que se casare sin su consentimiento, 6 sin la res-
pectiva licenciajudicial.

El matrimonio contraido sin el necesario consentimiento
de otra persona no priva del derecho de alimentos.

() Merlin, Alimenta. § I. art. I. n. V. — Dalloz. Mariano. 66U
— Toullier. 11. 6M. — Durantén. Il. 3-18. — Zachariae (SI. V.) I.
§131. —Zacharlae (A. R) VI §5D3. 3".— Vazellle. II. -12° —
Demolombe. V. 4

@), Elascendlente sin cuyo necesario consentimiento, o de la
Justlma en subsidio, se hubiere casado el descendiente, podra re-
vocar por esta catsalas donaciones que antes del matrimonio le
naya hecho; pero siempre estard obligado & suministrarle los
precisos alimentos. (Art. 128 del Proyecto Inédito.)
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COMENTARIO.

US. Dos reglas del todo heterogéneas encierrael art.
0 *

]. Cuando falta el consentimiento del respectivo ascen-
diente 6 la autorizacién de la justicia, el ascendiente
puede revocar al menor las donaciones que le hubiere
hecho; y

2°El matrimonio contraido sin la respectiva licencia, no
priva del derecho de alimentos.

Si bien es natural que la falla del respectivo consenti-
miento se considere como acto de ingratitud, la donacion
casi nunca puede revocarse; pues la ley abre las puertas
para que eljuez entre al hogar doméstico y califique los
motivos del disenso. Luego, la facultad de revocar las do-
naciones es una amarga burla; el hijo que lia obtenido el
consentimiento judicial las conserva, y afiade U la injuria
la ironfa.

En cuanto U los alimentos, la equidad exige que el
hijocasado contra la voluntad de los padres tenga derecho
& demandarselos (1), ya porque si bien la falta cometida
es gravisima, no es de las que manifiestan perversidad ;
ya porque la ley misma franquea U los hijos medios expe-
ditos para que se burlen de la autoridad paterna.

(1) “ Atendiendo & los principios del Derecho romano, algunos
autores antiguos opinaban que la obligacién de suministrar ali-
mentos & los hijos se extinguia cuando los padres podiau deshe-
redarlos; otros juzgaban que era necesario distinguir entre las
causas do desheredacion.

“ Hoy los padres no pueden desheredar & los hijos. Pero en'
la antigua jurisprudencia el padre, aunque autorizado por las
leyes para desheredar al hijo por haberse casado sin su consen-
timiento, estaba obligado & suministrarle alimentos. Lo cual
debo observarse, & no dudarlo, bajo el imperio del Cddigo; y la
Coje de Casacion, en sentencia de 7 ele diciembre de IbOS; ha
decidido que el padre no estaba exonerado de suministrar ali-
mentos Ala hija que se habia casado sin su consentimiento.
Ceroen este caso los alimentos deben reducirse & lo estrictamente
necesario. ” (Toullier. 1. 61-1)
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Oportunamente examinaremos si los hijos casados con-
tra la voluntad de los padres tienen derecho & los alimen-
tos congruos 6 & los necesarios.

Art. 116. Miéntras que una mujer, aun habilitada de
edad, no hubiere cumplido veinte i cinco afios, no serd
licito al tutor o curador que hayaadministrado oadminis-
tre sus bienes, casarse con ella, sin que la cuenta de la
administracion haya sido aprohadapor eljuez, con au-
diencia del defensor de menores.

Igual inhabilidad se estiende a los descendientes deltu-
tor ocurador para el matrimonio con el pupilo o pupila;
aunque el pupilo o pupila haya obtenido habilitaciéon de
edad.

El matrimonio celebrado en contravencion a esta dis-
posicion, sujetard altutor o curador que lo haya con-
traido opermitido, a la pérdida de toda remuneracién
que por su cargo le corresponda; sin perjuicio de las
otras penas que las leyes le impongan.

No habré lugar alas disposiciones de este articulo, si
el matrimonio es autorizado por el ascendiente oascen-
dientes cuyo consentimiento fuere necesario para con-
traerlo (1

REFERENCIAS.

Habilitacion deedad. 297.

No hubiere cumplldo veinticinco afios. 20. 10G. 107. 1447.
Tutor 6 curador. 338. 340. 342.

8ue haya admmlstrado 6 administre sus bienes. 391.

Pupllo s} puplla 316.

Matrimonio. 102.

Permitido. 111.

Remuneracién. 515.

Ascendiente 6 ascendientes. 103. 104.

lla P* 384.—Dalloz. Mariage. 22.—
§300.-D es”td5rr - " 91- ° rt°,* -1 1L

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



CONCORDANCIAS,

p.dcB. 131 Miénlras que una mujer no hubiere cum-
nlido veinte i cinco anos, no sera licito al tutor o curador
mie haya administrado o administre sus bienes, casarse
con ella, sin que la cuenta de laadministracion haya sido
aprobadapor el juez, con audiencia del defensor de menores.
/ igual inhabilidad se extiende a los descendientes del
tutor o curador para el matrimonio con el pupilo o pupila-
aunque el pupilo haya obtenido habilitacién de edad. ’

El matrimonio celebrado en contravencion a esta dispo-
sicion, no se invalidara por eso; pero sujetara al tutor o
curadorg_ue lo hayacontraido o permitido, a las penas que
enel Cédigo Criminal se expresan (a).

C. E. 112. Mientras que una mujer no hubiere cumplido
veintiin afios, no sera licito al tutor G curador que hayan
administrado 6 administren sus bienes casarse con ella,
sin que la cuenta de la administracién haya sido aprobada
porel juez, con audiencia del defensor de menores.

Igual inhabilidad se extiende & los descendientes del tutor
Gcurador, para el matrimonio con el pupilo 6 pupila.

El matrimonio celebrado en contravencién a esta dispo-
sicion sujetara al tutor 6 curador que lo hayan contraido 6
permitido, G la pérdida de toda remuneraciéon que por su
cargo les corresponda, sin perjuicio délas otras penas que
las leyes le impongan.

(@ Miénlras que una mujer, aun habilitada de edad, no hubiere
cumplido veinte i cinco afios, no serd licitoal tutor o curador que
haya administrado o administre sus bienes, casarse con ella, sin
quela cuenta de laadministracién haya sido aprobada por el juez,
oon audiencia _del defensor de menores.

Igual inhabilidad se extiende a los descendientes del tutor o
curador para el matrimonio con el pupilo o pupila; aunque el
pupilo o pupila haya obtenido habilitacién de edad.

El matrimonio celebrado en contravencion a esta disposicion,
sujetaraal tutor o curador que lo haya conlraido o permitido, ala
pérdida do toda remuneracién que por su cargo le corresponda;
sin perjuicio de las otras penas que las leyes leimpongan.

Kohabré lugar a las disposiciones de este articulo, si el matri-
monio es autorizado por et ascendiente o ascendientes cuyo con-
sentimiento fuere necesario paracontraerlo (Art. 129 del Proyecto
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No habréa lugar & las disposiciones de este articulo si el
matrimonio es autorizado por el ascendiente 6 ascendientes
cuyo consentimiento fuere necesario para contraerlo.

C Arg. 17S. Los tutores y sus descendientes legitimos
que'estén bajo su potestad, no podran contraer matrimonio
con el menor 6 la menor que lian tenido U tuviesen en
o-uarda, hasta que, fenecida la tutela, no se hayan aprobado
fas cuentas de la administracién. Si lo hicieren, el tutor
pierde la asignacién que tiene sobre las rentas del menor;
y & mas podra ser acusado criminalmente, por abuso de su

cargo.

F(‘;. de 6. 55. Se prohibe el matrimonio entre el tutor 6
curadory sus hijos 6 descendientes con la persona que tiene
6 ha tenido en guarda, mientras que fenecida la tutela no
haya recaido la aprobacién de las cuentas de su cargo.

C. P. 1-15. No se admitiran promesas ni solicitudes para
contraer matrimonio entre el guardador ¢ sus hijos con el
menor 6 la pupila, durante el ejercicio del cargo, ni antes
de que estén aprobadas las cuentas de su administracion, y
entregados los papeles correspondientes.

C. M. 170. El tutor no puede contraer matrimonio con la
persona que ha estado 6 estd bajo su guarda, & no ser que
obtenga dispensa. Esta no se concedera, sino cuando hayan
sido aprobadas legalmente las cuentas de la tutela.

171. La prohibicion contenida en el articulo que precede,
también comprende al curador y & los descendientes de éste
y del tutor.

172. Si el matrimonio se celebra en contravencion & lo
dispuesto en los dos articulos anteriores, el juez nombrara
inmediatamente un tutor interino que reciba los bienesy
los administre, mientras se obtiene la dispensa.

173. Lasdispensas de que trata este capitulo, seran con-
cedidas porja autoridad politica superior respectiva.

C. Esp. <5 Esta prohibido el matrimonio... :

3". Ai tutor y sus descendientes, con las personas que
tenga 6 haya tenido en guardahasta que, fenecida la tutela,
se aprueben las cuentas de su cargo; salvo el caso de que el
padre de la persona sujeta & tutela hubiese autorizado el
matrimonio en testamento 6 escritura publica.

00. (Véanse las Concordancias del art. 11d).

P. MI. XVII. G Con la huérfana que alguno tuuiere en
guarda non puede el casar, nin darla por mujer a su lijo,
nin asu nieto; fueras ende, si el padre la ouiesse desposada

en su vida con alguno dellos, o lo mandasse fazer en su
testamento, E si el guardador contra esto fiziere, deue por-
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pncle recebir pena de adulterio..

Pero dezimos, que si

nio-uno tuuiesse en guarda huérfano varén, maguer el
«isasse su fija con el, non caeria en pena de adulterio el
Guardador, nin la fija que casasse con el...

n XX1H- I1. 3G- Tutor, vel
-urélor adultam uxorem du-
cefe non potest, nisi a paire
desponsa destinatave tesla-
mentove nominata condi-
lione nuptiis secuta fuerit.

59.  Senatusconsullo, quo
cautum est, ne tutor pupil-
lam vel filio suo, vel sibi
nupturncollocet, etiam nepos
significatur.

Q@2 Si quis tutor quidem
non sit, periculum lamen tu-
telae ad eum pertineat, an
sententiaOrationis continea-
tur, veluti si papilla ab hos-
libus capta fuerit, aut falsis
allegationibus a tutela se ex-
cusnverit, ut ex sacris Cons-
titutionibus periculum ad
oum pertineat? Et dicendum
est, lios quoque ad Senalus-
consultum pertinere; nam et
huiusmodi periculum in nu-
merum trium  lulelarum
computan comprobalum est.

02. 3 2. Tutor, qui rallo-
nes curatori reddidit, puel-
lam suam ante constitutum
tcnipus aetatis eius uxorem
ducere, nec matrem ex alio
matrimonio factam potest.

04. Libertum eundemque
jutorem pupillae eo, gttod

malrimonium eollocata

30. El tutor 6 curador no
puede casarse con su pu-
pila adulta, & no ser que se
efectlie este matrimonio por
haberla desposado el padre,
6 dicho que case con él, 6
dejado en el testamento por
heredera, con la condicion de
que se casase con alguno de
ellos.

59. Por la constitucion del
Senado, que prohibe que el
tutor y su hijo casen con la
pupila, esta prohibicion se
extiende también al nieto.

GO Se duda si se com-
prende en esta constitucion
el que no es tutor; pero no es
responsableala tutela,como
si la pupila fuese cogida por
los enemigos, 6 se excusase
de la tutela con falsos pretex-
tos. ¢ En este caso por las
constituciones del Senado
sera responsable?. Y debe
decirse que la constitucion
del Senado le comprende;
porque esta responsabilidad
se cuenta en el nimero de
tres tutelas.

§ 02. El tutor que di6
cuentas al curador, no puede
casarse con la pupila antes
del tiempo determinado,
ni con la madre de otro ma-
trimonio.

64. Juzgd el Senado, que
se debia condenar U des-
tierro al liberto y tutor de
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ipsi tutori suo vel filio eius la puf)lla por haber casado
esl, Senatus relegandum con e la él 6 su hijo.
censuil. . .

66. Nonestmatrimonium, 66. No es valido el matri-
si tutor vel curator pupillam  monio si el tutor 6 curador
suam inti'a vicesimum et casase con lapupila & quien
sexlum annum non despon- no habfa prometido el pa-
sam a paire, neo testamento  dre dentro de los veintiséis
deslinatam ducal uxorem, afios de su edad, ni des-
vel eam filio suo iungal; tinddola en su testamento
quo facié uterque infama- 6 si la casase con su hijo-
tur, et pro dignitate pupillae  por cuyo pacto incurren los
extra ordinem coercetur; dos en infamia; ypor ladig-
nec interest, filius sui iuris, nidad de la pupila, es cas-
an in palris polestate sil. tigado fuera del orden re-

gular : ni hace al caso el
que el hijo esté en la potes-
tad de su padre, 6 sea padre
de familias.

67. Non solurn vivo lu- 67. No sélo viviendo el
tore, sed et posl mortem eius tutor se prohibe & su hijo
filius tutoris ducere uxorem contraer matrimonio con
prohibetur eam, cuius tu- aquella & quien estuvo obli-
telae rationi obstrictus pater gado su padre por razén de
fuit. Nec puto interesse, Ila tutela, sino también des-
extiteril ei heres filius, an pués de su muerte; y juzgo
abstinuerit paterna lieredi- que nada lince al caso el que
tate, an nec heres fuit forte el hijo hubiese sido here-
exheredatus, aut praeteritus dero, 6 se hubiese abstenido
emancipatus; nam et fleri de la herencia paterna, ni el
potest, ul per fraudem in que no fue heredero, como
eum collocata bona patris v. g. si fuese exheredado;
propter tutelam revocari y puede acaecer el que por
oporteat. fraude que se le impute con-

venga revocar los bienes de
su padre por razén de la
tutela.

COMENTARIO.

I~ hrram0S 'aS reSlas i 06 es’e articulo encierra :
1 . Mientras una mujer no hubiere cumplido veinticinco

anos, el tutor 6 curador que haya administrado sus bienes
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ito puede €asarse con ella, sin que la cuenta de la admi
nisﬁacion haya sido aprobada por el juez con audiencia
jel detensor de menores :

o- En el mismo caso tampoco pueden los deseen
dientes del tutor 6 curador casarse con el pupilo 6 pu-

~'3* Si el matrimonio se celebra contraviniéndose & estos
-receptos, sujeta al. tutor 6 curador que lo haya contraido
5permitido 4 la pérdida de toda renumeracién que le
corresponda y al castigo puntualizado en el Cddigo

N 4% No se aplican estas disposiciones, si el matrimonio
es autorizado por el ascendiente 6 ascendientes cuyo con-
sentimiento fuere necesario para contraerlo.

Procede el legislador sobre el supuesto de que si los
bienes pupilares se hubieren administrado mal, el guar-
dador, para exonerarse de responsabilidad, puede contraer
matrimonio con la pupila, ¢ inducir & sus descendientes
4 casarse con el pupilo 6 pupila; y por eso prescribe que
al matrimonio preceda la rendiciéon de la cuentay la
aprobacién judicial con audiencia del defensor de me-
nores (1). I’ero tal disposicion no es en realidad eficaz. Si
s« temo que el guardador seduzca & la pupila, lo méas
conveniente y lo méas moral seria prohibirle en absoluto
que con ella se case mientras la misma no hubiere dim-

(@  “ Mientras el tutor 6 el curador no habia rendido la cuenta,
no podian casarse con la pupila, y, rendida, era necesario que
la pupila hubiese cumplido veintiséis afios. EI matrimonio se
prohibia también entre los hijos y nietos del tutor y los pupilos;
encuanto al curador, la prohibicién se limitaba ji sus hijos.
Pero ésta cesaba cuando el padre dd pupilo G del menor habia
convenido en el matrimonio por esponsales U ordenado en tes-
tamento. V(Dalloz. Mariage. 22.)

“ Prohibiase también el matrimonio entre el tutor, el curador
«sus hijos y la pupila adulta, & monos que el padre hubiese
convenido en los esponsales con ella, ¢ dispuesto el matrimonio
por testamento. Temian gue el tutor 6 curador aprovechase del
matrimonio para no rendir cuentas 6 para rendirlas inexactas.
Hendida la cuenta, no podia él casarse con la pupila sino cuando
edaliabiacumplido veintiséis afios, porque hasta entonces podia
Pedir la restitucion. ” (Ortolan. I. 11G)
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plido veinticinco afios. No hay razén alguna para que la
prohibiciéon se subordine & la rendicién de la cuenta-
pues, aprobada ésta, el guardador puede casarse con la
pupila aun cuando contra él resulte un saldo.

Como lo oberva Montesquieu, una de las razones para
prohibir el matrimonio entre préximos parientes es el
evitar la seduccion con la esperanza de matrimonio; vy ej
guardador se halla en mayor aptitud que cualquiera otra
persona para seducir & la pupila y casarse con ella. por
lo mismo, 6 bien la regla, cual subsiste, es del todo
nugatoria, 6 bien seria necesario prohibir en lo absoluto
el matrimonio entre el guardador y la pupila mientras no
cumpla ésta veinticinco afios.

Las reglascuyo examen nos ocupa son meras reminis-
cencias de las leyes romanas y espafiolas ().

Art. 117. EI matrimonio entre personas cat6licas se
celebraré con las solemnidades prevenidas porla Iglesia,
i compete a la autoridad eclesidstica velar sobre el
cumplimiento de ellas.

nEFEHEXCIAS.
Matrimonio. 102.
El articulo. 103.

CONDMDANCIAS

P. de B. 135. El matrimonio entre personas catélicas
se celebrara con las solemnidades prevenidas por el Santo
Concilio de Trento; y compete a la autoridad eclesiéstica
velar sobre la observancia de ellas (a).

C. E. 113

C. Arg. 107. El matrimonio entre personas catélicasf

(* Véanso las Concordancias.

(@) El matrimonio entre personas catélicas se celebrara con
as solemnidades prevenidas por la Iglesia, y compete a la auto-
i, n7, eclesiastica velar sobre la observancia de ellas. (Articulo
130 del Proyecto Inédito.)
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& .ukmvsp. sea'in los Céanones v

cri

disponenlés'Céanones de la Iglesia Cai6lU»admitidos8
Espafia.

Art. ;18. Los que profesando una religion diferente

la catélica quisieren contraer matrimonio en terri-
torio chileno, podrén hacerlo, con tal que se sujeten alo
¢revenido en las leyes civiles i canénicas sobre impedi-
mentos dirimentes, permiso de ascendientes o curadores,
jdemas requisitos; i que declaren ante el competente
sacerdote cat6lico i dos testigos, que su animo es con-
traer matrimonio, o que se reconocen eluno alotro como
marido i mujer, i haciéndolo asf, no estaran obligados
aninguna otra solemnidad o rito (m).

REFERENCIAS.

Lyes civiles y canénicas. 1" 103.
Permiso de ascendientes 6 curadores. 107. 10S. 111.
liemils requisitos. 121. 12o0. 129. 130.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 13(5.

C. E. lid. Los que sin ser catélicos quisieren contraer
matrimonio en el Ecuador, deben sujetarse & las pres-
cripciones de las leyes civiles y canonicas.

0. Arg. 180. El matrimonio entre catélico y cristiano
lio catélico, autorizado por la Iglesia Catdlica, serd cele-
brado como fuese de practica en la Iglesia de la comunién
aque perteneciere el esposo no catolico.

181. Es nulo el matrimonio celebrado por sacerdotes
disidentes, cuando uno de los esposos es catélico, si no
fuese inmediatamente celebrado por el parroco catdlico.

182. Corresponde & las autoridades de !a Iglesia Catélica
conocer en los impedimentos de estos matrimonios, del
uiismo modo que en los de los matrimonios entre cal6-
necs, y conceder dispensas de ellos.

>83. El matrimonio celebrado sin autorizacién de la
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Iglesia Catélica es el que se contrae entre cristianos n0
catélicos, 6 entre personas que no profesan el cristianismo.
Produce en la Republica lodos los efectos civiles del ma-
trimonio valido, si fuese celebrado en conformidad & las
leves de este Codigo, y segun las leyes y ritos de la Igle-
sia & que los contrayentes pertenecieren.

C. Esp. 43. La ley reconoce dos formas de matrimo-
nio : el candnico, que deben contraer lodos los que pro-
fesen la Religion Catolica; y el civil, que se celebrara del
modo que determina este Cédigo.

COMENTARIO

150. Si bien el arl. 103 habia declarado el principio de
Derecho publico, en cuanto al matrimonio, que toca & la
autoridad eclesiastica juzgar sobre la validez del que se
trata de contraer 6 se ha contraido; que la ley civil reco-
noce como impedimentos del matrimonio los que han
sido declarados tales por la Iglesia Catélica, y que & la
misma orresponde declarar su existencia y conceder dis-
pensa de ellos; no pudo desconocerse que hubiera sido de
todo punto anémalo sujetar & unas mismas reglas tanto
el matrimonio de los catélicos como el de los no catélicos,
y de ahi que en los arts. 117 y 118 se traza el limite entre
las dos especies de matrimonios.

Don Andrés Bello no pudo emanciparse de las preocu-
paciones que entonces dominaban en Chile, ¢ desconocié
la esencia de la institucion civil y social Ilamada ma-
trimonio.

151. El Estado reconoce, crea y garantiza los derechos
sociales y civiles, y debe establecer reglas uniformes para
el matrimonio de lodos los habitantes de la nacién, pres-
cindiendo absolutamente de las creencias religiosas. Sélo
al Estado incumbe determinar los elementos constitutivos
del matrimonio, y los importantisimos efectos civiles que
surte, como los derechos y obligaciones entre los cényu-
ges, la legitimidad de los hijos, el parentesco, la sociedad
conyugal, el derecho de herencia...

153. De estas verdades, claras como los axiomas, se ha
deducido en casi todas las naciones de Europa la nece-
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siclad de secularizar el matrimonio (1); y & matrimonio
puramente religioso, verdadero anacronismo, no subsiste

(D) * Cgn ,la reioluciim francesa comienza una nueva era ¢
/establecimiento del matrimonio civil; el cual, & decir verdad'
n0 fué una innovacion sin precedentes. Establecido por el Dere
¢l,oromano, los romanistas sinceros y sabios, aleccionados fior
A renacimiento francés del siglo XVI, y comentando en su ver-
dadero sentido las leyes sobre aguella institucion, contribuveron
adifundi®la doctrina y a conciliaria los hombres ilustrados. En
efecto, el edicto de 1/S7 habia organizado, en Francia, el matri-
monio civil para los protestantes, y la legislacién austriaca se
habia aproximado & él en 1783. En Inglaterra, cuando Croimvel
two el matrimonio civil una duracién efimera. El afio 1550 los
Estados de la provincia de Holanda y de la Flandes occidental
también lo organizaron y en 1536 los Estados federales de los
Paises Bajos extendieron la institucion & lodo su territorio; pero
ella era facultativa; no se habia establecido sino para evitar
las dificultades originadas de la existencia simultanea de las
sectas protestantes y de las poblaciones catélicas en la iglesia
reformada de los Paises Bajos.

“ Segun las leyes de la revolucion el matrimonio civil forma
nuevo sistema, como la aplicacién de una idea sencilla y funda-
mental. La sociedad civil, representada por el Estado, se consi-
dera absolutamente distinta de las sociedades religiosas. Por
consiguiente, el matrimonio, institucion de aquella sociedad, se
sujeta exclusivamente & la legislacion y jurisdiccion civiles,
emanadas del Estado. Las sociedades religiosas, por su parte,
y la Iglesia catélica una de ellas, pueden reglamentar libre y
plenamente el matrimonio en su punto de vista especial, y exigir
responsabilidad & los fieles por la observancia de las leyes que
les ha prescrito; pero tal reglamentacién no ejerce ninguna in-
fluencia en el Derecho civil, y la jurisdiccion de la iglesia s6lo
es religiosa 6 disciplinaria. El matrimonio civil se manifiesta
entonces, no como un arbitrio, sino como un principio; Yy asi
las leyes de 1792 como el Codigo civil aplicaron el principio
exactamente. Los términos de la solucion fueron algun tanto
modificados por una prevision practica, pues el legislador prohi-
bi6 celebrar el matrimonio religioso antes de celebrarse el ma-
trimonio civil.

“ Pero no se juzgue que el legislador francés, aceptando estos
principios, ha formulado, sobre el matrimonio, un sistema ente-
ramente nuevo y del todo ajeno al Derecho canénico; lo cual
pugnaria con las leyes generales del desarrollo histdrico. La le-
gislacion matrimonial de la revolucion y del Codigo civil difiere
éfil Derecho candnico en puntos esenciales; muchos impedi-
mentos candnicos se han suprimido; admitidse el divorcio sin

Tm
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va sino en Espafia y Portugal, y en algunas republicas
sudamericanas, donde ha ejercido tanta influencia el De-

recho candnico.

restriccion por la ley de 1792, y el Cédigo civil lo acepta regla-
mentandolo prudentemente. Sin embargo, la mayor parte de sus
disposiciones de fondo, y aun de forma, se limitan & reproducir,
secularizadas y levemente modificadas, las reglas de Derecho
canonico completado por lajurisprudencia de la antigua Francia.
Nuestra ley civil lia aceptado, pues, con beneficio de inventario,

arte de la_herencia canonica, y la interpretacion doctrinal de

as disposiciones en materia de’ matrimonio conserva claramente,
por una tradicion fiel, el sello de la ensefianza de los canonistas.

Durante el siglo 'XIX hubo tendencias a propagarse en Eu-
ropa el matrimonio civil, y la difusién parti6 de Francia. En
Belgica, en el cantén de’ Ginebra y en la Prusia del Rhin, el
matrimonio civil guedo vigente con el Codigo de Napoledn in-
troducido por la dominacion francesa. En Holanda también lo
establecid Francia el afio 1795 como obligatorio & lodos, y el
Codigo civil holandés de 1833 lo lia reglamentado segun el sis-
tema de la ley francesa. Italia, en su Codigo civil de 1860, Suiza,
segln la I(éy federal de 24 de setiembre de 181-1, tuda Alemania,

en virtud de la ley federal de 1875, lo han organizado conforme

a los mismos principios.

“ Pero & pesar de haberse difundido el matrimonio civil en
casi (oda la Europa occidental, el Derecho canénico, protestante
o} catollco ha continuado |mperando sobre el matrimonio.

Inglaterra por una evolucion especial y muy interesante,
ha establecido un sistema, aunque ingenioso, muy compIEJo
Sujétanse todos los matrimonios & publicidad previa y preventiva
ante la autoridad civil; pero su celebracion puede efectuarse,
bien ante ciertos ministros del culto, bien ante un funcionario
civil; los contrayentes tienen plena libertad en cuanto & la elec-
cion, y el matrimonio surte siempre unos mismos electos. Hasta
1S77 subsistio la competencia de Jajurisdiccion eclesiastica para
conocer en las causas matrimoniales, y desde entonces se atri-
buye a los jueces seculares.

Las naciones escandinavas tienen un régimen especial, en
que el elemento civil y el religioso se combinan en proporciones
varias. EI matrimonio puramente civil se establecié en Noruega,
en 1845, solo para los que no profesan el culto luterano, y el
ano 1873 en Suecia para los que nu profesan la religién oficial
ni ninguno de los cultos autorizados.

“ En las naciones catolicas el Derecho canénico ha obtenido

a veces el triunfo. EI Codigo civil de 1811 habia reproducido, en
Austria, moderandolos algin tanto, los principios y las reglas
de Ja Patente do José II; pero esta legislacion fue nueva-
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153. “ Las personas catélicas, ” dice Vélez-Sarsfield (>
ncomo los pueblos de la Republica Argentina, no podrian
contraer matrimonio civil. Para ellas seria un perpetuo con-
cubinato, condenado por su religién y por las costumbres
jel pais- La ley que autorizara tales matrimonios, desco-
noceria la misién de las leyes, que es sostener y acrecentar
el poder de las costumbres, y no enervarlas y corromperlas.
Serfaincitar & las personas cat6licas & desconocer los pre-
ceptos de su religion, sin resultado favorable & los pueblos
yi las familias... El resultado que lia producido en Fran-
ciala ley del matrimonio civil, nos demuestra que el Cédigo
de Napoledn no lia hecho sino obligar & catdlicos y protes-
tantes & contraer dos matrimonios, el civil y el religioso.
Slo & los que no profesan religion alguna,”puedesatisfa-
cer el matrimonio civil. 7 _

Hemos copiado las doctrinas, sobre el matrimonio, del
célebre autor del Cdédigo argentino, para que se vea la las-
timosa confusién en que han incurrido los jurisconsultos
de Sud-América al determinar asi la esencia de tan nece-
saria institucion como las atribuciones que competen al
Estado y 4 la Iglesia. ElI matrimonio, fundamento de la
familia, muy anterior 0 todos los sacramentos, no de-
pende sino del Estado en cuanto & lo social y civil; la
Iglesia bendice & los esposos. ¢Do6nde esta la pugna en-
Irc los preceptos de las dos potestades? ;Donde el incon-
veniente de que todos se casen ante el funcionario creado
al intento por la ley civil, y que después acudan al res-
pectivo sacerdote para recibir el sacramento é implorar
la proteccion del Cielo? Por qué establecer odiosas distin-
ciones al celebrarse el matrimonio? EI investigar las

mente combatida por el clero en los reinados de Francisco | y
Fernando 1, y, después de muchas vacilaciones en la opinién del
Gobierno, fue abolida por el Concordato celebrado en 1855 con la
Cote de Roma. El art. 10 del Concordato restablece jurisdic-
ciones eclesiasticas para las causas matrimoniales, y depiara
vigentes para el matrimonio de los catélicos las disposiciones
el Concilio de Trento. La ley de 8 de octubre de 1311 aplico
estos principios é instituyé nuevas jurisdicciones eclesiasticas.
Fero la ley de 25 de mavo de 18GS declara vigentes las reglas del
Gudigo de 1811. ” (Esmein. I. p. I. cliap. I. n. V.) .
) Anotaciones al articulo 167 del Codigo argentino.
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creencias de cada individuo para permitirle casarse, es
una intolerable y absurda indagacién inquisitorial, que
pUo-na con la libertad de conciencia, la mas importante
de las conquistas de la época moderna.

154. Poco tiempo lia se expidi6 en el Perd una ley
bre el matrimonio de los no catélicos (3); y el Presidente

(3) E 1 coxdiheso de la republica peruana lia dado la siguiente

IeyA'rl. la El matrimonio de las personas que no profesan la
religion catélica, se celebrara en la Republica, ante el Alcalde
del Consejo Provincial de la Provincia en que tenga su domicilio
cualquiera de los contrae/entes, y dos testigos varones, mayores
de edad y vecinos del [ugar, previa comprobacion de tener la
capacidad legal para contraer matrimonio. Igualmente podran
contraer matrimonio, conforme 4 esta ley, los personas & quienes
la Iglesia niegue la licencia para casarse fundada en el impe-
dimento de disparidad de cultos.

Art. 2a Las formalidades legales que deben seguirse ante el
alcalde y los dos testigos & que se refiere el articulo anterior,
se practicaran en el orden siguiente :

Declararan primero el varén y la mujer, que quieren contraer
matrimonio. El Alcalde les leera los articulos 132, 131, 173, 174,
175, 171Gy 177 del Cédigo civil, pronunciando, después, estas
palabras : “ En nombre do la ley, declaro que habéis contraido
matrimonio. ” Inmediatamente, se extenderd el acta en que
conste Ja celebracion del matrimonio, que firmaran los con-
trayentes, el Alcalde y los testigos.

tTodo lo dispuesto en este articulo se realizard en un solo
acto.

Art. 30 Los matrimonios & que se refiere osla ley, estan su-
jetos 4 las disposiciones del Cddigo civil, excepto 4 las contenidas
en los articulos 138, 143, 156 y 157.

Art. 4a Los juzgados civiles conoceran de los juicios sobre
separacion de cuerpos y nulidad de los matrimonios celebrados
conforme & esta ley, y los sustanciaran por la via ordinaria, con
audiencia del Ministerio Fiscal.

Arl. 5a Las personas que no profesan la religion catdlica y
aquellas & quienes se refiere la segunda parte del articulo Ig
antes de contraer matrimonio, comprobaran su capacidad legal
para contraerlo, con documentos ¢ declaraciones testimoniales,
ante los jueces indicados en el articulo anterior.

Art. 6a Se declararan validas las inscripciones hechas hasta la
techa en los Registros del Estado Civil, de los matrimonios de
10s no catolicos.

Art. 7a Los matrimonios de los no catélicos que se hayan ce-
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Sefior Piérda, en un decreto reglamentario, dispuso que no
se procediese a tal matrimonio sino probandose, por me-
di0 de informacion, cjue los contrayentes no son catélicos
En una RepUblica ilustrada se procedia de esa manera
al expirar el siglo ALY! (No nos avergonzamos de que
las monarquias de Europa nos den lecciones de tolerancia
religiosa? Abogamos por la verdadera libertad de con-
ciencia, no por esa libertad que consiste en perseguir &
los sacerdotes catdlicos, y en la difusiéon de principios
opuestos & los que profesa la mayoria de los nacionales,
ia propaganda anticatdlica, por parte de un gobierno, es
aclo del méas retinado despotismo.

155. Para establecer la diferencia entre el matrimonio
de los catélicos y el de los no catdlicos, los arts. 117y 118
fijan las siguientes reglas

p. El matrimonio entre personas catdlicas se celebrara
con las solemnidades prescritas por la Iglesia, y competed
laautoridad eclesiastica velar sobre el cumplimiento de
ellas :

® Los que profesan religion diferente se sujetardn &
las leyes civiles y candnicas sobre los impedimentos diri-
mentes, permiso de ascendientes 6 curadores y demas re-
quisitos :

3\ Declararan ante el competente sacerdote catélico y
dos testigos que su &nimo es contraer matrimonio, 6 que
se reconocen el uno al otro como marido y mujer; y

4\ Observandose las dos Gltimas reglas, los contrayen-
tes no estan obligados & ninguna otra solemnidad 6 rilo.

La regla primera, que no atafie sino al matrimonio de
los catélicos, se refiere solo & las solemnidades externas;
pues, en cuanto & los requisitos intrinsecos, el art. 103
confiere & la Iglesia la atribucién de declarar sobre la va-
lidez del matrimonio que se trata de contraer 6 se lia
contraido; esto es, incorpora en las leyes civiles todas las
disposiciones del Derecho candnico sobre el matrimonio.

lebrado ante los Agentes Diplomaticos 6 Consulares o ante los
Ministros de Cultos disidentes, podran inscribirse directamente
cu el Registro de Matrimonios dentro del plazo de dos anos de
promulgada la presente ley.
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Al determinar la forma se repitié la regla, ya compren-
dida en el art. 103, sélo para establecer, insistimos en
ello, la diferencia entre las dos especies de matrimonios
que’la ley civil reconocia, aun aceptandose entonces el
anémalo sistema de renunciar, por parte del Estado, el
derecho inalienable de legislar sobre el matrimonio mismo
y los efectos que surte.

' En las reglas segunda y tercera también se repiten los
principios sancionados en el art. 103; pero la repeticion
acaso no erainnecesaria, porque, tratindose especialmente
del matrimonio de los no catélicos, convenia, para evitar
dudas en materia tan trascendental, expresar con suma
claridad que los contrayentes se sujetaban & las leyes ci-
viles y candnicas relativas & los requisitos esenciales del
matrimonio, y que s6lo observandolas podian casarse en
Chile.

Segun la regla cuarta, la forma del matrimonio de los
no catélicos era la sustancial determinada por el Concilio
de Trento, & saber, que los contrayentes debian casarse
ante el respectivo parroco y dos testigos. EIl exigir
mas solemnidades hubiera sido acto de la méas estipida
tiranfa.

Pero en el Ecuador no se juzg6 suficiente la Gltima parte
del art. 118 del Cédigo chileno, y se dispuso (art. 11-1)
que los que sin ser catélicos quisiesen contraer matrimo-
nio, debian sujetarse & las prescripciones de las leyes ci-
viles y canénicas. Nada mas absurdo, por no decir salvaje,
que esta disposicion; la cual manifiesta que los congresos
del Ecuador eran mas catdlicos que todos los papas. Los
pontifices romanos han declarado siempre que el Derecho
canoénico no obliga & los infieles sino en cuanto sea con-
forme al Derecho natural; mas en el Ecuador los ma-
hometanos tienen de casarse sujetandose & las leyes cand-
nicas; Riswn lencalis, amici!

' lab- Los arls. 117y 118 eran obligatorios asi & los na-
cionales como & los extranjeros; y si bien ello es conse-
cuencia légica de los principios aceptados en Chile en
cuanto & los efectos de la ley, no es conformo 4 la practica
de la.mayor parle de los pueblos civilizados; los cuales
distinguen, en cuanto al matrimonio, dos especies de leyes :

. Las concernientes a4 la forma del matrimonio, esto
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es. 1€ é(_)l§mn|dades externas que lian de observarse al

que se refieren & los requisitos intrinsecos, esto
las que miran &la esencia misma del matrimonio.
cspala evitar enojosas repeticiones, trataremos de estos
« portantisimos puntos al comentar el art. 119.

Art. 119. El matrimonio celebrado en pais estranjero
en conformidad a las leyes del mismo pais, o & las leyes
chilenas, producird en Chile los mismos efectos civiles,
mie si se hubiese celebrado en territorio chileno.

Sinembargo, si un chileno o chilena contrajere matri-
monio en pais estranjero, contraviniendo de algin modo
4 las leyes chilenas, la contravencién producira en Chile
los mismos efectos que si se hubiese cometido en
Chile. (.

Chileno 6 chilena. 15, (5, 55, 50.
Contravenido 4 las Ieyes chilenas. 103, 107, 108, 111.

(%) Bavigny. VIH. S 3fl.j. 379-381.3S2. 396.—Mecrlin. Etatcivil
Sil. n. II— Lucré. IV. 311. art. S. 9.—319. 17-20.—429. art.
18—102.art. 22.—199.32.—1.ociv(E). 11. art. 170.171.—Dalloz.
Marinee. 380-402.—Laurent. I1l. 20-33.—(H. C. 1.) IV. 205-210.
210-218. 228-230. 20G-2G8. 270-287. 293-310. 322-324.—Demo-
lombe 111.216-230.—Zncliariae (Al. V.)I.J 111.—Zncliariae (A R.)
V.g 40S. 2" —Hefifante. 1. 217-247 bis I1.—Vazeille. 1. 1S5-190.
- buranton. Il. 232-240.—lluc. Il. 95-101.—Derriat Saint-Prlx.
810-821.—Gutiérrez (Benito). I. p. 319 $ VIH.—Calvo. 1. $ 750.
732-757. 7G5. 707-769. 77G. 777. 781-783. 792-796.—Phillimore.
1V.394-401. 10S-110.433-439. U.259.—Wcstlake. 17-2G—Fiore.
1-07-71-H. 514-516. 522-539. 541-548.—Asser. 47.—Wliarton.
127. 130-142. 117. 150. 133. 160-105.—Despagnet. 247-250.
252-255.—Brocher. 1. 88-89.—Robu. 1. 548-553. 558-559. 561-
065—Foellx. 1. p. 367-382. 394-405.483-504 —Story §. 79-81-
81-87. 89-92. 113-12-1.—Vincent et Pénaud. Mariage. 4-11. 24-

Kent. 1. XXVI. 7.—Stephen. Il. chap. II. n. 1I. -1—Kelly.
claP- 1. sec. I. p, 30. sec. IV. p. 51
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COXCOIIDANCIAS.

P. de B. 137.

C. E. 115. El ‘matrimonio celebrado en nacion extran-
jera en conformidad & las leyes de la misma nacion 6 &
las leyes ecuatorianas, surtira en el Ecuador los mismos
efectos civiles que si se hubiere celebrado en territorio
ecuatoriano. Pero si la autoridad eclesiastica ha declarado
la insubsistencia U nulidad de un matrimonio celebrado
en nacién extranjera, se respetaran los efectos de esa de-
claratoria.

Sin embargo, si un ecuatoriano o ecuatoriana contra-
jere matrimonio en nacién extranjera, contraviniendo de
algtn modo & las leyes ecuatorianas, la contravencién
surtird en el Ecuador los mismos efectos que si se hubiere
cometido en el Ecuador.

170.
traido en nacién extranjera
entre franceses, y entre
franceses y extranjeros, sera
véalido si se hubiere cele-
brado en la forma usada en

C. de N. 170. Le mariage
contréete en pays étranger
entre Francais, et entre
Francais et "élrangers, sera
valab’le, s'il a élé célebre
dans les formes usitées dans

El matrimonio con-

le pays, pourvu qu’il ait été
précédé des publicalions
presentes par Parti6le G3, att
Titre des cides de t'état ci-

esa nacion, siempre que hu-
bieren precedido las publi-
caciones prescritas por el

art. 63, en el titulo de las
partidas del estado civil, y
que el francés no haya con-
travenido & las disposiciones
que encierra el capitulo pre-
cedente.

vil, et que le Francais nait
point contrevenu aux dispo-
silionscontenues au chapitre
précédent.

C. Arg. 159. La validez del matrimonio, no habiendo
poligamia 6 incesto, es regida por la ley del lugar en que
se ha celebrado, aunque los contrayentes hayan dejado su
(rjlc>gr2ri10ilio por no sujetarse & las formas y !’fves_ que en él

. ] i

. 1.Gd. Es vaélido en la Republica, y produce los efectos
civiles, el matrimonio celebrado en pais estranjero que no
produzca alli efectos civiles, si lo ha sido se un las leves
de la Iglesia Catolica. *

P. de G. 49. El matrimonio celebrado entre extranjeros,
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ue sea valido con arreglo U las leyes de su pais, surtird
todos los efectos civiles en Espana.

50. EI matrimonio contraido en el extranjero, siendo
los dos contrayentes o uno de ellos espafiol, se reglra por
los leyes de Espafia en cuanto & la capacidad é impedi-
mentos dirimentes del espafiol; salvo que sino se hubiese
celebrado en presencia del parroco y dos testigos, y los
contrayentes vinieren al reino, lo ratifiquen & los dos meses
de su venida, debiendo extenderse la correspondiente par-
tida en el libro de matrimonios.

Lo dispuesto en este articulo queda sujeto & lo estipu-
lado 6 que se estipulare en los tratados'internacionales.

C. P. 158. ElI matrimonio contraido fuera del territorio
de la Republica, con arreglo & las leyes del pais en que se
celebrd, se reputa valido para los efectos civiles, con tal
que no sea de personas que este codigo declara incapaces
de casarse.

159. El peruano ¢ peruana, que se casaren en pais
extranjero, liardn que, dentro de tres meses de su regreso
4 la Republica, se tome razén de la partida de su matri-
monio en el registro del estado civil correspondiente al
lugar de su domicilio : pasado este término, se suspen-
den los efectos civiles del matrimonio hasta que se veri-
fique la inscripcion.

C. M. 17-1. El matrimonio celebrado entre extranjeros
fuera del territorio nacional, y que sea valido con arreglo
& las leyes del pais en que se celebr6, surtird todos los
efectos civiles en el Distrito Federal y Territorio de la
Baja California.

175. EI matrimonio celebrado en el extranjero entre
mexicanos 6 entre mexicano y extranjera 6 entre extran-
jero y mexicana, también producird efectos civiles en el
territorio nacional, si se hace constar que se celebré con
las formas y requisitos que en el lugar de su celebracion
establezcan las leyes, y que el mexicano no ha contrave-
nido 6 las disposiciones de este Codigo relativas & impe-
dimentos, aptitud para contraer matrimonio y consenti-
miento de los ascendientes.

176. En caso de urgencia, que no permita recurrir a
las autoridades de la Republica, supliran el consentimiento
de los ascendientes y dispensaran los impedimentos que
sean susceptibles de dispensa, el ministro ¢ consul resi-
dente en el lugar donde haya de celebrarse el matrimo-
nio, 6 el méas inmediato si no le hubiere en dicho lugar;
prefiriendo en todo caso el ministro al cénsul.
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177. En caso de peligro de muerte préxima, y no ha-
biendo en el lugar ministro ni cénsul, el matrimonio serd
valido siempre que se justifique con prueba plena que
concurrieron esas dos circunstancias, y ademas que el
impedimento era susceptible de dispensa y que se di6 ji
conocer al funcionario que autorizé el contrato.

178. Si el caso previsto en el articulo anterior ocurriere
en el mar, & bordo de un buque nacional, regird lo dis-
puesto en él, autorizando el acto el capitdn & patron del
buque.

179. Dentro de tres meses después de haber regresado
4 la Republica el que haya contraido en el extranjero
un matrimonio con las circunstancias que especifican
los articulos anteriores, se trasladara el acta de la cele-
bracién al registro civil del domicilio del consorte mexi-

cano.

180. La falta de esta transcripcién no invalida el matri-
monio; pero mientras no se haga, el contrato no produ-
cira efectos civiles.

COMENTARIO.

157. Puntualizadas, en los arts. 117 y 118, las reglas
sobre el matrimonio en Chile; el art. 1lil da las concer-
nientes al matrimonio que en otra nacién se contrae :

1. El matrimonio celebrado en nacién extranjera con-
forme & Jas leyes de la propia nacion, surte en Chile los
mismos efectos civiles que si en territorio chileno se hubiere
celebrado;

2". También surten en Chile efectos civiles los matri-
monios celebrados en nacién extranjera conforme & las
leyes chilenas;

3" Si un chileno 6 chilena se casare en nacién extran-
jera contraviniendo de algiin modo & las leyes chilenas, la
contravencion surtird en Chile los mismos efectos que si
ahi se hubiere celebrado el matrimonio.

158. I. Absolutamente necesario prever el caso frecuen-
tisimo de que los chilenos contraigan matrimonio en otro
Est?:%ql (1), 6 que los cényuges extranjeros pasen & morar
en Chile.

(1) “ Latierra, ' decfa Portalis, “ se ha destinado & los hijos
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Al comentar los arte. 117 y 118 observamos que tratan-
dég del matrimonio deben distinguirse dos cosas del todo
distintas :

j\ Las solemnidades concernientes & la forma* v

2% Los requisitos intrinsecos que miran & la esencia
misma del matrimonio, prescindiéndose de la forma.

La forma se determina por las leyes del Estado donde
el matrimonio se celebra; pues siendo ella de derecho
publico, el extranjero no puede en ningln caso ni pretender
que se altere en su beneficio. Luego, si se reconoce U los
nacionales el derecho de casarse en Estado extranjero, se
les reconoce también el de observar la forma prescrita por
laley del lugar donde el matrimonio se efectla.

Huchos intérpretes del Derecho internacional privado
se acuerdan en que la doctrina sobre la forma es mera
consecuencia del principio locm regil actum (2). Pero no2

de los hombres. El ciudadano puede trasladarse & dondequiera,
y ejercer ahi los derechos inherentes & su calidad de hombre. De
todos estos derechos el mas natural es, & no dudarlo, el de con-
traer matrimonio; derecho que, lejos de estar circunscrito por
el territorio, es, pordecirlo asi, universal como lanaturaleza, que,
deninguna parle se ausenta. No negamos, pues, & los franceses
el derecho de contraer matrimonio en nacién extranjera. La
forma del contrato se determina entonces por las leyes del lugar
donde se ha celebrado. Pero en lodo lo concerniente & la esencia
misma del contrato, & las calidades y requisitos que determinan
la capacidad de los contrayentes, continGan sujetos a la ley fran-
cesa;)’ es necesario que & los tres meses de su regreso, el francés
casado en territorio extranjero presente, como homenaje, & su
patria, el titulo segun el cual es marido ¢ padre, y que natu-
ralice ese titulo, haciéndolo inscribir en un registro nacional. ™
(Locré. 1V. “100. 32.)

(2 * Elmatrimonio puedo celebrarse en la forma determinada
por la ley extranjera segun la regla locus regil actum. Poco
importa que las solemnidades prescritas por las leyes extran-
Jeras sean del lodo diversas de las que prescribe la ley francesa.
Laregla locus regil actum es absoluta, y la ley extranjera es
laque debe observarse en todo cuanto concierne & las solemni-
dades del matrimonio, por ejemplo los documentos que han do
Presentarse, las moniciones, la competencia del funcionario pu-
blico, el domicilio necesario para que el matrimonio se efectle
encierto lugar, & &. Asi, puede celebrarse en la forma mera-
mente religiosa en Portugal, donde esa forma se determina para
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debemos olividar que él no atafie sino & los instrumentos
publicos extendidos para constancia de un acto 6 contrato;

los catélicos, al i)aso que las personas de.otra religion tienen el
matrimonio civil; 6 bien en Noruega, donde el matrimonio reli-
gioso se prescribe sdlo para los luteranos. Los franceses no
estarian obligados A observar la forma civil, cuando pueden
elerir entre esa forma y la religiosa como en Espafia, ni & pre-
ferir la forma solemne & la privada cuando la ley local les permite
cualquiera de ellas. ” (Despagnet. 247.) _
“ La grande importancia del matrimonio, y la diversidad de
su forma en cada Estado, compelen & fijar reglas idénticas en
cuanto & la ley ﬂue rige el matrimonio tratdndose de la forma.
Asi, ciertas legislaciones prescriben explicitamente la aplicacion
de la antigua maxima locus regit actum, aunque hayan omitido
declararia en términos generales tratdndose de los actos juri-
dicos. Hay algunas legislaciones, como las de Chile, California
y Kefitucky, que aplican la ley del lugar donde el matrimonio se
celebra, aun en cuanto & los requisitos esenciales para la validez
del matrimonio, y con mayor razén en cuanto & la forma; y
sabido es que tal derecho rige en los Estados Unidos, mientras
que en Inglaterra se aplicala maxima locus regit actum en lo
que concierne & la forma del matrimonio, comprendiéndose en
ella el consentimiento de los ascendentes. Podemos, pues, decir
que el Derecho internacional consuetudinario acepta la regla de
que basta observar la ley del lugar donde se efectda el matri-
monio, )paraque éste sea valido en cuanto 4 la forma. " (Rolin.

“ Admitese generalmente que para celebrarse el matrimonio
se debe observar la forma prescrita por la (ex_loci actum, que
se comprende en la regla locus regit actum. En lo cual estan
de acuerdélos jurisconsultos}’ los canonistas. EI mismo Sanchez
dice : peregrini (eneantur legibus el consueludinibus loci, per
.quem traiiSeunt, gtioacl solémnitatem..... Los jurisconsultosy
los canonistas estan, pues, acordes en considerar la doctrina
€omo una communis opinio. * (Fiore. 1. 511.)

“ En cuanto & las solemnidades externas del matrimonio,
consideraciones de grande importancia sobre la validez del con-
trato, que es el fundamento del Estado y el seminarlo de la
Republica, lian inducido & todas las naciones civilizadas & reco-
nocer el principio locus regil actum.

“ Que la ley del lugar donde el matrimonio se ha celebrado
es la que determina las solemnidades externas, es recepta sen-

CSjel Derecho internacional privado. " (Phillimore. V.

** El principio enunciado por la mayor parle de los juriscon-
sultos, en cuanto & la forma del matrimonio, consiste en locus
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vque & la forma del matrimonio se refieren, ademas va-
«j0s requisitos no concernientes al intrumenlo mismj (3)
como las moniciones las pruebas para atestiguar la capaci-
dad de las parles &&.

Tal doctrina se funda si en los mismos principios que
laregla loous regit aclum. Al estudiar el art. 17 (1.267)
observamos que & causa de las frecuentes relaciones enlre
los Estados, en cualquiera de ellos se ejecutan 6 celebran
diariamente actos 6 contratos que en otro van & surtir
efecto; que si los actos 6 contratos constan de instrumen-
tos publicos, éstos fueran del todo nugatorios si no hicie-
sen fe en otra nacién, y que, por lo mismo, la necesidad
ha establecido la regla locits regil aclum. Los propios
principios son aplicables al matrimonio; pues si todo indi-
viduo tiene el derecho indisputable de contraerlo donde
le convenga, es necesario aceptar la consecuencia de que,
encuanto 4 la forma, lian de observarse las reglas prescritas
por las leyes de la nacién donde él se efectle.

159, 1. La regla de que el matrimonio’ha de celebrarse
enotro Estado en la forma prescrita por las leyes del mismo,
era, segin el articulo 119, meramente facultativa; por
cuanto autorizaba él & los chilenos para casarse en nacién
extranjera observando las leyes de Chile. Tal regla se
deducia del sistema que no aceptaba sino el matrimonio
canénico. Permitiase pues & los chilenos casarse en nacion
extranjera observando lo dispuesto por el Concilio de
Trento. No se tuvieron ji la vista los gravisimos inconve-
nientes que ello acarreaba; ya porque en muchas naciones
no es permitido celebrar el matrimonio canénico sino des-
pués del matrimonio civil; ya porque en los Estados donde

mjit aclum, y de ahi viene que la ley det lugar do la celebracion
esla que prevalece. " (Wharton. § 169.)

€)] Extiéndese a las relacione$ personales y de familia la
maxima locus regil aclum, la cual so ha establecido para deter-
minar las solemnidades de los.instrumentos en quo las partes
nacen constar sus convenciones. Ampliase el adagio tradicional
aplicandolo al matrimonio, que no es un instrumento, sino una
solemnidad en que interviene la autoridad publica para validar
un contrato que es el fundamento del orden civil y moral,
(naureiit. D. C. I. IV. 203.)
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el matrimonio canénico es desconocido, carece él de vali-
dez aun respecto de los extranjeros (4). Asi, por ejemplo,
si dos chilenos se hubiesen casado en Italia ante parroco

@ “ Para resolver la controversia que puede suscitarse en
caso que dos extranjeros nacionales de una misma patria contra-
jeren ‘matrimonio, “segin los ritos religiosos, en una nacién
cuyas leyes excluyesen la competencia de la potestad eclesistica
respecto al matrimonio, y admitiese sélo la de la potestad civil;
observemos que si bien los requisitos necesarios para la exis-
tencia juridica del matrimonio no se sujetan & la regla sobre la
forma de los contratos, no puede alegarse ello cuando el matri-
monio deba reputarse_ vélido atendiéndose & la regla de que lus
ciudadanos de una misma patria puedan observar, en cuanto &
las formas del contrato, sus leyes nacionales.

“ Es cierto que el Iegisla or italiano lia sancionado, en el
art. 9 de las disposiciones generales, el principio, admitido por la
doctrina y por la jurisprudencia, de que los contratantes, cuando
ejecutan un acto en nacion extranjera, pueden observar su ley
nacional si CBta es comun & todas las partes.

[.Pero puede admitirse que las solemnidades civiles 6 los ritos
religiosos, respecto al matrimonio, conciernan sélo & la forma,
sujeta a la regla locas reail aclum? (Puede admitirse que la
facultad concedida i los contratantes do observar en los actos
ejecutados en nacion extranjera la forma prescrita pur su ley
nacional, se ejerza para que sea valido en Italia un matrimonio
celebrado en la forma religiosa, s6lo porque tal forma se reco-
nozca segdn la ley nacional de los esposos extranjeros*? Es
evidenlc que no; pues el admitirlo conduciria & confundir lo
concerniente 4 los requisitos juridicos para la validez de un acto
con la forma y solemnidades extrinsecas del mismo. El matri-
monio no puede subsistir en Italia como actu del estado civil,
sino cuando se ha celebrado ante el funcionario del estado civil,
que es el Unico competente. El matrimonio celebrado sélo ante
el sacerdote es acto nulo como acto del estado civil, porque la ley
italiana declara incompetente al sacerdote. Ahora bien, siendo
incontestable que el determinar la competencia y atribuirla &
los funcionarios pablicos incumbe exclusivamente a la soberania
territorial; que la ley & ello concerniente forma parte del Derecho
publico interno; que éste debe tener autoridad territorial abso-
luta; que no se puede derogarla en virtud de la ley extranjera,
siguese evidentemente que los extranjeros que se casan en lItalia
no pueden acudir & sus leyes que atribuyen competencia 0 la
potestad eclesiastica respecto al matrimonio como acto del estado
civil, y que esto contravendria al Derecho publico italiano segin
el cual esa potestad es incompetente. ” (Fiore. 11. 530.)
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y dos testigos, tal matrimonio, vélido en Chile, hubiera
sido nulo en cualquier otro Estado.

Tan cierto es que la facultad de casarse en nacién extran-
jera conforme & las leyes de Chile, no provenia sino de la
regla de derecho publico que incorporaba en las leyes
civiles todas las disposiciones candnicas sobre el matrimo-
nio; que el reglamento consular no concedia & los cénsules
Ja atribucién de intervenir en el matrimonio de los nacio-
nales, y que el art. 15, inciso 1°, de la ley sobre matrimonio
civil (5), no faculta & los chilenos para casarse en nacién
extranjera conforme & las leyes de su nacién. De suerte
que segln las actuales instituciones de Chile, para juzgar
sobre la validez del matrimonio en nacién extranjera se
atiende, en cuanto & la forma, sélo U las leyes del Estado
donde se efectud la celebracion.

Pero estas reglas absolutas tampoco son conformes al
Derecho internacional privado; el cual acepta el principio
de que el matrimonio de los nacionales puede celebrarse
en nacién extranjera conforme & las leyes de su patria
cuando lo autoriza el respectivo agente diploméatico 6 con-
sular (0).

5) “ El matrimonio celebrado en pais extranjero, en confor-
midad ji las leyes del mismo pais, producira en Chile los mismos
efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno. "

@ “ Aun cuando la ley de un Estado extranjero atribuyese
competencia & los agentes diplomaticos ¢ consulares para cele-
brar el matrimonio en nacién extranjera, sélu puede admitirse
quo tal disposicion surte electo cuando ambos esposus sean
nacionales de aquel Estado, y cuando en la convencion estipu-
lada con el otro Estado se conﬁere tal atribucion al respectivo
agente diplomatico 6 consular, 6 se le reconoce por practica
constante. No debe, pues, en ningln caso admitirse que la ley
extranjera pueda atribuir comgetencia 4 los agentes diploméaticos
6 consulares aun cuando ambos esposos fueren extranjeros, 6
lo fuere sélo uno de ellos.....

Debiamos determinar aqui como regla que los agentes diplo-
méticos extranjeros son incompetentes para recibir el consenti-
miento del matrimonio entre nacionales_de diversos Estados, y
queestaregla se aplicaen la mas reciente jurisprudencia.” (Flore
1. 525,

La cor%peten(:la de los agentes diplomaticos y de los consules
pararedactary autorizar instrumentos que interesan & losnaciona-
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160. I11- La regla tercera restringia en extremo las do:
precedentes en cuanto al matrimonio de los chilenos en

les no puede explicarse por la ficcion de la exterritorialidad que
algunos alegan en tal caso. Esa ficcién no conduce sino i la inde-
pendencia de losagentes diplomaticosy funcionarios de las lega-
ciones, y no podria inlluir sino en los actos de estas personas &
quienes se exonera de la obligacién de acudir & las autoridades
locales. Por otra parte, no explicaria la competencia de los con-
sules, & quienes no se reconoce exterritorialidad en los Estados
cristianos. De ahi que segun otros autores las atribuciones de los
agentes diploméaticos y consules & este respecto constituyen un
verdadero atentado & la soberania territorial, que privativamente
debia intervenir en los actos que atafien & los particulares extran-
jeros en general. Algunos aun aseveran que esa atribuciéon no
podria ejercerse sino por concesiones del soberano territorial que,
envirtud de un tratado, tolérase la competencia de los agentes
diplomaticos 6 consules de los otros Estados. Nosotros creemos
que tal competenciase explica por los principios en que se funda
la regla locus regil aclum. Si cada legislador puede estricta-
mente no admitir’sino la validez de los instrumentos que se han
otorgado en la forma que él prescribe, siguese que por una consi-
deracion de necesidad précticay dojusticia acepta los que se lian
otorgado en nacion extranjera en laforma determinada por la ley
local. Pero, cuando esa razén no se presenta, es natural que los
interesados observen las leyes de su pais; lo cual se funda en el
caracter facultativo de laregla locus regitaclum. Ahora bien, el
medio més seguro y mas expedito de permitir & las partes que
sigan su ley nacional en Estado extranjero, consiste en ofrecerles
la cooperacion de funcionarios publicos nacionales, que puedan
autorizar los instrumentos auténticos, en la forma prescrita por
laley de su patria. Lo cual explica asimismo que los agentes di-
plomaticos 0 consulares no tienen competencia sino para los actos
en que son interesados sus nacionales, pues el caracter facultativo
de laregla locus regil aclum ¢ el observar la ley nacional no
pueden comprenderse sino cuando las partes tienen una misma
nacionalidad. Ademads, en Ja practica la competencia de estos
funcionarios tiene la gran ventaja de apreciar con conocimiento
de causa la capacidad de las partes cuando ésta debe examinarse
antes del instrumento, por ejemplo en caso de matrimonio. Per-
mite igualmente ejecutar actos que serfan imposibles segun la
ley local, por ejemplo, si dos franceses de religion diferente quie-
ren casarse en un Estado donde tal matrimonio es prohibido,
pues los nacionales no tienen otro recurso que acudir al agente
diplomético 6 consular.” (Despagnet. 222.
Segun los estatutos 12y 13 (Vict. cap. 68) amplias atribuciones
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MATRIMONIO EN NACIiX EXTRANIERA. 357

nacién extranjera; pues surtia efecto en Chile no sélo la

se conceden & los consules para facilitar el matrimonio de los
stbditos britanicos en naciones extranjeras.

“Insertemos la circular que con este objeto dirigié el Ministro
de Relaciones Exteriores :

«Sefior.-Sabe el Gobierno de S. M. que, expedido el estatuto
para facilitar el matrimonio en naciones extranjeras, se han sus-
citado algunas dudas en cuanto & las personas que deben inter-
venir en el matrimonio de los subditos britanicos y al lugar donde
debe celebrarse. Por lo cual juzgo conveniente informar & U. que
en cumplimiento de esa ley, los consules generales britanicos,
consules (6 cualquiera Fersona debidamente autorizada para
intervenir en ausencia del cénsul), vicecdnsulesy agentes consu-
lares, pueden, segun las reglas siguientes, autorizar dichos matri-
monios, siempre que hubieren recibido previamente autorizacién
del Secretario de Estado para intervenir en tales matrimonios, 6
para que éstos se celebren en su propia presencia. Ninguna otra
persona es habil para celebrar matrimonio ¢ para permitir que en
su presencia lo celebre otra persona.

‘Puede efectuarse con cualesquiera ceremonias segun los ritos
de las parles contratantes, y los ritos religiosos 0 ceremonias
pueden autorizarse por un sacerdote do cualquiera denominacion;
pero la presencia do la autoridad consular debidamente auto-
rizada es necesaria para que tal matrimonio sea valido; y si el ce-
remonial no es el de la iglesia de Inglaterra é Irlanda, el cual
puede efectuar sélo un sacerdote de aquella iglesia, las partes
contratantes deben declarar ante el consul, conforme 4 las palabras
prescritas en el acta, que no hay ningin impedimento que obste
a que se celebre el matrimonio, y pueden intervenir las personas
presentes como testigos de que los esposos se reciben mutua-
mente como marido y mujer, y tal declaracion, & falta de cual-
quiera ceremonia religiosa, es suficiente.’

“El Unico lugar donde el matrimonio, segln esa ley, puede
celebrarse, es el consulado britanico, esto es, el despacho publico
del consul, vicc-consul, 6 agente consular, segun los casos; y el
matrimonio debe celebrarse con las puertas abiertas, de ocho &
nueve de la noche, en presencia de dos 6 mas testigos.

“De lo cual se deduce que los matrimonios no celebrados en
dichos lugares 6 en otras circunstancias no seran validos segin
laley; y que el matrimonio no puede celebrarse en iglesias 6 ca-
pillas aun las destinadas & las misiones britanicas 6 conexionadas
con los consulados britanicos, ni pueden celebrarse ante un em-
bajador, ministro U otro agente diplomatico de la Corona.

“Conviene afadir que todos los matrimonios debidamente
celebrados segun la ley local vigente, son tan¥alidos en la nacién
donde se celebren como en Inglaterra.” (Phillimore. Il. CC:IV_Ia.)

T. 1L
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contravencion &las leyes sobre los requisitos intrinsecos
esenciales para la validez del matrimonio, sino aun la con-
cerniente & las solemnidades prescritas por el Concilio de

Trento. . L ;

Pero es preciso confesar que si bien esa regla obedecia
0 un sistema de intolerancia, no pugnaba con los princi-
pios del Derecho Internacional privado (7); porque segln

(7) “Los requisitos para la validez del matrimonio, 6, al con-
trario sus impedimentos, se fundan, ya en las calidades perso-
nales de los esposos, ya en las relaciones entre los mismos. Segln
los principios generales pudiera suponerse que la capacidad
general de la mujer se determina por el derecho de su domicilio.

“Pero en esta materia las leyes tienen su origen en considera-
ciones morales, y son rigurosamente obligatorias. Asi, los impe-
dimentos del matrimonio, establecidos por la ley del domicilio del
marido, subsisten absolutamente sea cual fuere, por otra parte,
la ley del domicilio de la mujer 6 el lugar donde el matrimonio
se celebre. Esta reglase aplica principalmente ji los impedimentos
fundados en el parentesco 6 en votos religiosos..... i

“Admitese generalmente que la regla locus regit actum se
aplica & la celebracién del matrimonio. Sin embargo ello presenta

ificultades. Si los habitantes de una nacién cuyas leyes no reco-

nocen sino el matrimonio civil se casan en nacion extranjera, no
se suscitan dudas. Pero nosucede lo mismo en cuanto ji los habi-
tantes de un Estado cuyas leyes exigen la celebracion del matri-
monio in faciac F.cclesiae; pues aquellas leyes se fundan en la
moral religiosa, y, por ende, tienen un caracter rigurosamente
obligatorio. Luego, los conyuges deberian renovar el matrimonio
en su patria ante la Iglesia, aunque no se hubieren casado, en
nacion extranjera, in fraudan fegis, y aunque ese animo no
pueda probarse. Renovado, sea%]n los* principios del derecho
comun el matrimonio se valida ab initio.

“Esta regla rigurosa no se extiende & los extranjeros casados
que vienen a establecerse en la nacion; porque si bien tales leyes
son absolutamente obligatorias, s6lo se aplican & la celebracion
de los matrimonios, mas no & la subsistencia de los ya contrai-
dos.” (Savigny. VIH. § 379. 381.)

, “En cuanto al funcionario ante quien debe prestarse el consen-
timiento para el matrimonio, pueden originar dudas las leyes de
un Estado que exige el rito religioso para la existencia juridica
del matrimonio.

“Segun estas leyes el consentimiento de recibirse mutuamente
por marido y mu%er, debe manifestarse ante el sacerdote & quien
corresponde santificar la unién con el sacramento.

“De consiguiente, la unién de los esposos no puede conside-
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el Derecho publico chileno se juzgaba que la moral y las
buenas costumbres exigian, en asunto de tamafa trascen-

rarse matrimonio sino cuando hay consentimiento en la forma
prescrita por la Iglesia ante el respectivo sacerdote.

v * Las leyesde la mayor parte de las naciones civilizadas dis-
tinguen entre el caracter religioso del matrimonio como sacra-
ments del que tiene como acto del estado civil, y lo consideran
sujeto & las leyes eclesiasticas en cuanto al primer aspecto, y en
cuanto al otro, & la ley civil.

*“ Tal diversidad de leyes origina graves controversias en ca-
sos de matrimonios celebrados en nacion extranjera. Puede suce-
der que el nacional de un Estado cuyas leyes consideran los ritos
religiosos como esenciales para la existenciajuridica del matri-
monio, lo hubiesen celebrado en pais extranjero sélo ante el fun-
cionario del estado civil, y en la forma prescrita por la ley civil
ahi vigente. En esta hipotesis se dudaria si tal union tiene el
caracter de matrimonio en cuanto 4 las leyes de la patria, que
prescriben el rito religioso como esencial para la existenciajuri-
dica del matrimonio.

** Observemos que cuando las leyes personales prescriben que
el consentimiento para el matrimonio no puede prestarse vali-
damente sino ante el sacerdote y dos testigos, el nacional sujeto
desta ley no puede contraer matrimonio valido en su patria
observando sélo las solemnidades civiles. En vano alegarla la re-
gla locas regil aclum; porque no se tratara de la mera forma ex-
terna del acto, sino de los requisitos necesarios para la manifes-
tacion del consentimiento de casarse; faltando ellos, faltaria uno
dolos elementos indispensables para el valor juridico del matri-
monio; y segun el principio de que los ciudadanos so hallan en
todas partes sujetos & las leyes de su patria, debe admitirse que
no lian podido sustraerse & su autoridad casandose en nacion ex-
tranjera.

*“Pero de ahi no puede deducirseque el matrimonio deba repu-
tarse nulo segun la ley nacional donde fueron observadas las so-
lemnidades civiles prescritas por la ley vigente, y sin observarse
el rito religioso. i o ;

“ Exponemos ademéas que el matrimonio debe reputarse ahi
valido, y lo sostenemos, no porque admitamos que la ley del lugar
de la celebracion del matrimonio debo regular los requisitos
esenciales & su existencia juridica, sino fundandonos en princi-
pios muy diversos. . L

“ Paraaclarar nuestras ideas, supongamos que el matrimonio
sea celebrado en Italia ante el funcionario del estado civil, en la
forma prescrita por el Cédigo italiano, y sin observarse las cere-
monias religiosas impuestas por la ley extranjera. Indudable-
mente tal matrimonio debe considerarse valido por los tribunales
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ciencia, que sélo el matrimonio canénico fuese vélido, y
que el meramente civil, aun celebrado en nacién extranjera,
no surtiese en Chile ningin efecto.

161. Los requisitos intrinsecos miran & la esencia misma
del matrimonio, como el consentimiento de las partes, su
capacidad, ya absoluta, ya relativa, el permiso de los pa-
dres, guardadores & &mEsos requisitos se sujetan, segdn
el art. 119, no & la ley de la nacién donde el matrimonio
se celebra, sino & las leyes de Chile.

Tan importante regla es consecuencia necesaria de los
principios sancionados en el art. 15: las leyes concernientes
al estado de las personasy & su capacidad para ejecutar
ciertos actos, obligan & los chilenos aunque residan en
nacion extranjera. Regla més necesaria todavia tratandose
del matrimonio (8); el cual, segln las instituciones de todos

italianos. Es verdad, como principio, que el matrimonio, acto
constitutivo de la familia, debe depender de la ley nacional de
cada individuo, y que segln ésta deben determinarse los requi-
sitos esenciales para su existencia juridica. Pero asi como el le-
gislador italiano, aceptando la practica de la mayor parte de los
pueblos civilizados, ha declarado el matrimonio institucion civil
distinta de la que puede ser como sacramento; el aplicar una ley
extranjera que haga depender los efectos civiles del matrimonio
de los ritos religiosos, contravendria i nuestro derecho plblico
territorial, confundiendo ja competencia de la potestad civil con
la de la potestad eclesiéstica respecto al matrimonio como acto del
estado civil. Por consecuencia, no pudiéndose en este caso reco-
nocer la autoridad de la ley extranjera, debe considerarse valido,
para todos los efectos civiles, el matrimonio celebrado en confor-
midad con nuestras leyes. " (Fiore. Il. 527. 528.)
. (?“ Segun la interpretacion que generalmente se da al art. 3,
inciso 3q del Cédigo civil, la capacidad del extranjero se deter-
mina por su ley nacional, asi como la del francés en nacién
extranjera. No se excluye la aplicacion de la ley extranjera para
observar la ley francesa sino cuando se trata de una reglado
orden publico. Claro es, asimismo, que si los esposos son de
nacionalidad distinta, Ja capacidad de cada uno, en cuanto a
matrimonio, d?be apreciarsesegun las disposiciones esPeciaIes do
su  nacional.
Aceptado ese principio, se seguira la ley nacional del exlran-
j roen cuanto a las disposiciones relativas al consentimiento de
los ascendientes, a los vicios del consentimiento y & la edad
necesaria para el matrimonio " (Despagnet. 255.)
En cuanto a la edad, lajurisprudencia de todos los Estados
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los pueblos civilizados, se contrae con el &nimo de que no lo
disuelva sino la muerte de uno de los conyuges. Si el clii-

de la Europa continental admito que es necesario conformarse
ala ley de origen de una de las partes, y, segun la opinion, cada
dia mas dominante, esa ley, en cuanto & cada uno de los esposos,
no es la del domicilio, sino la ley nacional. Es el principio admi-
tido en Bélgica, en Francia, en las naciones de raza latina v en
Austria-Hungria...

“ La capacidad proveniente sélo de la edad se determina segln
la raza, clima, desarrollo fisico é intelectual méas 6 menos precoz;
segln la latitud, el grado de culturay de civilizacion. Es un
absurdo aun suponer que una persona sea capaz 6 incapaz res-
pecto & la edad porel mero hecho de trasladarse momentanea-
mente & pais extranjero para celebrar matrimonio. ¢ Bastara pasar
lalinea imaginaria que se llama frontera para que el estado y la
capacidad de la persona se modifiquen inmediatamente? En vano
se alega que se obvian los inconvenientes concediéndose la fa-
cultad de anular un matrimonio contraido en nacién extranjera
con el &nimo de eludir la ley nacional; pues ese animo es dificil
de probarse. ” (Rolin. 1. 51S. 550.)

“ Los autores del Codigo italiano se lian inspirado en los de-
rechos del hombre; los hallan impresos en su nacionalidad, que
se confunde con tocios los elementos personales de la naturaleza
humana. ;Cuéles son los requisitos de la capacidad de la mujer
extranjera para casarse con un italiano? Los angloamericanos
nocomprenderian Ia‘pregunta; no quieren oir hablar de estatutos
personales. La ley del lugar donde el matrimonio se celebra es la
que determina esos requisitos. Deahi la anomalia de que la capa-
cidad es diversa segun que los matrimonios se celebren en Italia,
en el domicilio del marido Gen la nacién donde la mujer esta
domiciliada... El legislador italiano da otra respuesta & la pre-
gunta : la capacidad del italiano se determina por su ley nacional.
He aqui el principio razonable fundado en la esencia dd matri-
monio. Es necesaria cierta edad no sdlo para la procreacion de la
prole, sino, sobre todo, para el fin moral del matrimonio : la unién
de las almas. ¢Quién debe determinar esa edad cuando se trata
de un extranjero? ¢Acaso el legislador italiano determinard, se-
gun las circunstancias fisicas, Intelectuales y morales de Italia,
la edad que, para casarse, deben tener los extranjeros"? La pre-
gunta misma es absurda. El legislador nacional debe reglar lo
quesolo él puede saber. Eso, en vez de sistema, es ley de la na-
turaleza. Tratandose de extranjeros, el principio es tan evidente
que apenas se puede comprender cdmo los angloamericanos lo
ponen en duda. Si el matrimonio se efectla entre extranjero e
Italiana, ambas partes deben ser capaces, y la capacidad se de-
termina por su ley nacional; do manera que si el extranjero es
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lefio conserva el caracter de nacional aunque permanezca
muchos afios en Estado extranjero, conserva por ende las
calidades esenciales impresas por las leyes de la misma, y
entre ellas se cuentan, & no dudarlo, las provenientes del
matrimonio (9). Nada fuera, pues, mas absurdo que por

incapaz, aunqgue no lo sea la italiana, el matrimonio no puede
efectuarse : el legislador de Italia respeta la ley extranjera tanto
como la suya. H6 aqui el terreno donde debe edificarse el Derecho
internacional privado, si se procura realizar la comunidad de
derecho entre los pueblos. * (Laurent. D. C. I. V. 216).

(9) “ El matrimonio es un estado, una condicion especial de las
personas, es una de las mas trascendentales modificaciones de la
nacionalidad; y Ja nacionalidad, asi modificada, es indivisible
tanto en su causacomo en sus efectos necesarios. De manera que
la condicién inherente & la persona, asi indivisible, la sigue A
dondequiera que ella se traslade.

“ Para comprender la indivisibilidad de que se trata, esto es
launidad, la f)lenitud déla calidad de francés, por ejemplo, mo-
dificada por el estado de matrimonio en nacién extranjera, debo

mirarse el matrimonio como una instituciéon de orden publico,
sujeta Alas leyes nacionales que el ciudadano no puede renun-
ciar; pues no le es potestativo dejar la calidad do francés en
cuanto & los actos consumados, en virtud de esta calidad,
conforme 4 las leyes de su patria. Luego, cuando segun esas
leyes adquiere el estado civil del matrimonio, éste es un acto
irrevocable no sélo en cuanto el matrimonio mismo, sino en cuanto
& sus efectos, en cuanto & todas las consecuencias necesarias
que segun las leyes francesas de él se derivan, como elementos
constitutivos, condiciones actuales y realizadas, aunque & menudo
eventuales, de la institucion civil del matrimonio. Asi, en virtud
del matrimonio, aun en territorio extranjero, el francés se sujeta
actualmente Ala disposicion eventual de la ley de su patria, que
declara la legitimacion del hijo concebido antes del matrimonio,
al paso que el inglés, aunque’se casara en Francia, no estaria su-
jeto Atal disposicién no comprendida en las leyes de su patria.
Asimismo el francés en virtud del matrimonio, aunque en nacién
extranjera, se sujeta & la disposicion del art. 117 del Cédigo civil,
seglin_la cual no puede contraerse segundo matrimonio antes de
ladisoiucion del primero, y Ala ley de 8 de mayo de 1816 que
abollo el divorcio; mientras que el ruso, aun casado en Francia
bajo el imperio de las leyes francesas, pudiera, cuando vuelva A
«usfia, solicitar divorcio'y contraer segundo 6 subsiguiente ma-
trimonio conforme & las leyes rusas... Luego, el nacional lleva
casi siempre consigo, & la nacion extranjera donde va 4 residir,
esa calidad de origen, 6 por mejor decir, su nacionalidad, modi-
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e) mero hecho de ausentarse un individuo por corto 6 largo
tiempo, pudiese eludir las leyes nacionales, que determinan
ja edad para contraer matrimonio, el consentimiento de los
padres 6 guardadores, y otros impedimentos relativos ¢
absolutos.

Debernos observar que el art. 119 estd modificado por
elart. 15, inciso 2°, de la ley sobre matrimonio civil: “ Sin
embargo si un chileno 6 chilena contrajeren matrimonio
en pais extranjero, contraviniendo & lo dispuesto en los
arts. 4q 50,60y ?° de la presente ley, la contravencion produ-
cirden Chile los mismos efectos que si se hubiere cometido
en Chile. ”

Los cuatro articulos que se citan s6lo se refieren & los
impedimentos dirimentes, y por lo mismo se deja en abso-
luta libertad & los chilenos para contravenir en nacién
extranjerad las leyes relativas, bien al permiso de los padres
0 otros ascendientes, bien & las segundas nupcias, bien & la
prohibicién de contraer matrimonio entre el guardador y
la pupila. Como lo observa el distinguido jurisconsulto don
Paulino Alfonso, parece que el Congreso de Chile no se
propuso dar tanta extension al inciso 2o del art. 5a Pero
siendo clarisimo el tenor literal de la ley, tiene de obser-
varse la regla de interpretacion puntualizada en el art. 19;
y, por lo mismo, mientras no se reforme aquel incalificable
inciso 2", los chilenos que se casan en nacidn extranjera
pueden prescindir absolutamente de los requisitos concer-
nientes al consentimiento de los padres, sin que ello surta
en Chile ningun efecto.

162. También debemos notar que las leyes de Chile no
son consecuentes, en cuanto & los extranjeros, con el sis-
tema sobre el matrimonio; pues lejos de reconocerles el
derecho de casarse observando los requisitos intrinsecos

ficada 6 no modificada, y la lleva en su estado de indivisibilidad,
entrela causa y sus efectos, esto es, que estando siempre investido
de su nacionalidad, se halla sujeto & las leyes de su patria que defi-
nen, caracterizan esa nacionalidad en su causa y sus efectos,
como también las modificaciones que ella puede experimentar, y
Que, refiriéndose al orden publico ¢ & las instituciones generales
de su patria, no dependen nunca do la voluntad individual.
(Mailher de Chassat. 191.)
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que las leyes de su patria exigen, ordenan que los matri-
monios celebrados en Chile se sujeten en todo U las leyes
de esta nacion. Lo cual pugna abiertamente con las reglas
fundamentales sobre el matrimonio establecidas por el
Derecho internacional privado.

163. En los Estados Unidos se acepta, en cuanto al ma-
trimonio que ahi contraen los extranjeros, idénticos prin-
cipios & los de la ley chilena; pero las instituciones de la
gran Republica no son envidiables tratandose del matri-
monio; y, por otra parte, los motivos que han inducido
al legislador norteamericano Auniformar las reglas sobre
todos los matrimonios, ya de los nacionales, ya de los
extranjeros (10), no militan en Chile. El portentoso incre-

(10) “ Aunque el matrimonio sea una institucién interna-
cional, hay mucha diferencia entre nuestro Derecho pUblico y
el de los Estados de Europa, en cuanto Ala capacidad de las
partesy Ala forma de su celebracién. En las naciones antiguas
y pobladas domina el sistema de impedir el matrimonio hasta
que las partes sean capaces de formar hogar independiente;
exigese el consentimiento de los padres y guardadores, ?/ al-
gunas veces, aun el del Estado. En otras naciones so publica el
matrimonio para que el ministerio publico ¢ los_parientes ten-
gan oportunidad de impedirlo. En ciertas naciones catdlicas
los impedimentos de consanguinidad se extienden aun & los
primos, si bien tai impedimento puede dispensarse por el papa.
En Inglaterra se prohibe el matrimonio ele un hombre con la
hermana de su mujer difunta. En todos los Estados de Europa
el matrimonio es nulo si_ no se celebra con las solemnidades
prescritas por el Estado. Estas limitaciones son frecuentemente
materia_de Derecho publico, y cada nacién no permito que otra
las infrinja. De Derecho publico es en los Estados Unidos favo-
recer el matrimonio. Juzgamos que los matrimonios precoces
conducen no sélo al aumento de la poblacién sino A la moral,
y que son muy convenientes A las circunstancias de un pais
como el nuestro, que necesita de una poblacion joven, activa y
movediza, rjue los Estallos antiguos miran con desprecio. La
multiplicacion de nuevos hogares es una inmensa ventaja para
que ocupen los vastos y diversos territorios que nos pertenecen.
Los hijos ilegitimos, con su herencia do desamparo y destitu-
cién, son comparativamente pocos en los Estados donde se fa-
cilitan los matrimonios precoces, al paso que abundan en oiros
Estados, Aproporcion do las restricciones Aque el matrimonio
esta sujeto; de manera que sancionar lej'es que restringen los
matrimonios es un estimulo para los nacimientos ilegitimos
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menlo ele la poblacién en los Estados Unidos, compuesta
en gran parle de extranjeros que se naturalizan, es lo que
compota & no entrar en distinciones concernientes al ma-
trimonio de nacionales 6 de extranjeros. Mas en las repu-
blicas sudamericanas, los extranjeros viven casi siempre
como tales, y vuelven & su patria después de adquirir bienes
de fortuna.

164. EI mismo sistema de los Estados Unidos se acep-
taba en Inglaterra (11), cuyo derecho consuetudinario (com-

Resumiendo que en materias de Derecho publico internacional
las leyes de cada nacién son soberanas, como lo reconocen aun
los jurisconsultos de las modernas escuelas de Francia y de
Italia, deducimos las dos siguientes consecuencias : 1* Cuando los
extranjeros que se casan en nuestro territorio son capaces segiin
nuestras leyes ¢ incapaces segin sus leyes personales, tal in-
capacidad no invalida entre nosotros el matrimonio; y 2\
Cuando nuestros nacionales, capaces de casarse seglin nuestras
leyes, se casan en nacién extranjera donde sean incapaces, no
obsta ello si que reconozcamos la validez del matrimonio. ”
(Wharlon. § 127.)

(11)  “ Como las leyes sobre el matrimonio forman parte del
tus genlium, la regla general consiste, & no dudarlo, en que
el matrimonio, valido ¢ nulo segln la ley de la nacion donde
fué celebrado, en todas partes es vélido 6 nulo. Hubero esta-
blece una excepcion & esta regia, afirmando que si dos perso-
nas, para eludir las leyes de Holanda, que requieren el con-
sentimiento del curador, se trasladaren & otra nacién donde tal
consentimiento no es necesario, y, casadas ahi, vuelven & Ho-
landa, los tribunales de esta nacion no estaran obligados, segin
el Derecho internacional, & declarar valido el matrimonio, por-
que éste seria un acto mi eversionem inris noslri. Con esta
opinién pugna el fallo (en 1708) de la Corte de Delegados en
Inglaterra. Las partes, stbditos inglesesy una de ellas menor,
se ausentaron, sin el consentimiento del guardador, para eludir
las leyes inglesas y se casaron en Escocia. En virtud de un liti-
gio ante el tribunal eclesiastico para anular el matrimonio,
so decidi6 que era vélido. El fallo del tribunal eclesiastico ha
sido con frecuencia muy controvertido. Pocos anos antes de
la decision de los delegados, Lord Mansfield manifestaba con
onergia su opinion & favor de la doctrina de Hubero, aunque
confesaba que el caso permanecia dudoso en Inglaterra. Ahora
se admite la opinién conforme & lo decidido por el tribunal ecle-
siastico..... El principio consiste en que, con respecto al matri-
monio, la lex loci contractos prevalece sobre la lex aoniicuii,
como la regla méas segura dictada por miras justas é ilustra-
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mon lato) prescribia que el matrimonia se rigiese en
cuanto & su validez por las leyes de la nacién donde se
habia celebrado.

Pero Inglaterra, aunque tan aferrada & sus instituciones
ha conocido ya los gravisimos inconvenientes de tal sis-
tema, y sus tribunales han establecido la practica de qle
en cuanto & la capacidad para el matrimonio se aplican
las leyes de la nacién & donde las personas pertenezcan (12).

das de jurisprudencia internacional. ” (Kenl. Il. XXIV. 7.)
(12 “ Debemos notar que la antigua teoria ha sido reciente-
mente modificada por la jurisprudencia, admitiéndose que las
controversias sobre capacidad deben resolverse, en cuanto al
matrimonio, conforme & las leyes personales, y no & las de la
nacion donde el matrimonio se ha celebrado. Tal principio se
declaré en la causa_Soltomayor-Barros. La Corte de apelacion
reform6 la sentencia pronunciada en primera instancia quo,
ateniéndose & la lex loci contrarias, habia declarado valido
el matrimonio celebrado por un portugués en Inglaterra con-
forme & la ley inglesa; y resolvid que lo concerniente & la ca-
pacidad debia regularse por la ley personal. Aplicése la ley del
domicilio, esto es, la ley portuguesa traiéndose de un individuo
domiciliado en Portugal, porque en Inglaterra prevalece la
teoria de que la capacidad de las partes depende de la ley del
domicilio. Es importante notar que la Corle no aplicé la ley
inglesa, seguin la cual el matrimonio dei portugués fuera valido,
y que lo declaré nulo, porque resuelvo que la incapacidad per-
sonal, en cuanto al matrimonio, sigue a la persona & donde-
quiera que él sea celebrado. Tal decision modifica sustancial-
mente la jurisprudencia anterior, y confirma el principio de
Derecho internacional privado, generalmente admitido, de que la
caBacida_d.G incapacidad personal en materia do matrimonio
debe regirse por el estatuto personal, y no por las leyes de la
nacion donde el matrimonio se celebre. ™ (Fiorc. Il. 515.)
“ Respecto & la capacidad de las personas que contraen de
fado el matrimonio, hay grande y perjudicial divergencia entre
Jas leyes y decisiones judiciales de los diferentes Estados.
“ Las Cortes de Inglaterra han resuelto que el matrimonio
vélido"segun la lex loci contractas es valido en todas partes.....
““ Y la opinién general de Inglaterra y los Estados Unidos
de Norte América ha consistido en que los matrimonios contrai-
dos en nacion extranjera por ingleses, aun con el objeto tle
eludirlas leyes inglesas, son validos si lo son lego locicontraclus.
“ En 1S57 el vicc-canciller Stuart y el juez Cresswell deci-
dieron que era nulo el matrimonio celebrado durante una resi-
dencia temporal en Dinamarca entro un inglés viudo y su cufiada,
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Incurren si en la anomalia de considerar el consentimiento
de los ascendientes, guardadores, etc., no como referente

aungue no lo fuese segun las leyes de Dinamarca, Ja lex loci
contractos.

» Esta resolucion no atafie al problema en general sobre la
validez de los matrimonios contraidos en nacién extranjera,
i)orque el caso de un matrimonio incestuoso se comprende entre
os excepcionales, en que no se permite la aplicacion de las leyes
extranjeras. Pero accidentalmente, y en el curso de la senten-
cia, se negd que aun en los casos que no fuesen de caracter excep-
cional, las Cortes de Inglaterra aceptasen la doctrina de que
fuesen vélidos los matrimonios celebrados en nacién extranjera
in fraudan legis domesticae, aunque lo fuesen segun la lege
loci contractos.

“ Elevose en apelacion este caso & la Camara de Jos Lores,
y jasentencia fué confirmada en todas sus partes.

* La conclusion asentada por Cresswell en cuanto al matri-
monio extranjero de los stbditos ingleses debe considerarse
como de la mayor importancia; y de ella se deduce que las
leyes inglesas estan acordes con las del continente, mas no con
las de los Estados Unidos de América. Acéptase el sano prin-
cipio de Derecho internacional privado sobre las leyes perso-
nales, 6 calidades impresas en la persona por la ley de su
domicilio, & saber : Cuando lex in personam dirigi/ur j'espi-
denda esl ad leges iUtos civitalis, quae personam habet
subiectam. " (Phiifimore. IV. CCCXCLIl. CCCXCIX.)

Westlake resumo el Derecho inglés sobre esta materia en
las siguientes reglas :

I* Es indispensable para la validez del matrimonio :

a) Que la lex loci actos se cumpla en todo cuanto concierne
4 la forma 6 solemnidades :

b) Que la lex loci actos se cumpla en todo cuanto concierne
al consentimiento de los padres é?uardadores :

©) Que la lex loci actos se cumpla en lo concerniente & la capa-
cidad de las partes para contraerlo, bien respecto & los grados
prohibidos de afinidad, ¢ respecto & cualquier otra causade inca-
pacidad absoluta 6 relativa:

d) Que las leyes personales de cada parle se cumplan en cuanto
4 la capacidad de contraer, bien absoluta, como respecto a la
edad, bien relativa, como respecto & los grados prohibidos de
consa@uinidad 6 afinidad. o

“2: Un matrimonio en que se ha observado la forma requerida
por la lex loci actas, es valido en Inglaterra en cuanto a m
forma :

3\ La incapacidad para casarse proveniente de penas im-
puestas, 6 de votos religiosos, 6 de las ordenes sagradas, no s
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0 la capacidad de los esposos, sino como mera solemnidad
relativa & la forma, y contraviniendo 4 los mas obvios prin-
cipios sobre el matrimonio, declaran que la falta de ese
permiso no influye en la validez del que se celebra en In-

glaterra. . . )
Si bien el derecho internacional privado acepta la regla

de que el matrimonio celebrado en la nacién por los ex-
tranjeros se sujeta, en cuanto & los requisitos intrinsecos,
4 las leyes de su patria; establece la restriccion de que al
celebrarse el matrimonio no puede contravenirse al derecho
publico internacional del Estado (13).

admite en Inglaterra como proveniente de las leyes personales:
4\ Cuando por las leyes personales una parte puede casarse
sin el consentimiento de los padres ¢ guardadores, la falta do
tal consentimiento invalida el matrimonio en cuanto & esa parte,
aunque se haya observado la lux loci (idus. En otros términos,
el consentimiento necesario segtn la ley del domicilio, se cuenta,
segun el Derecho internacional privado, no entre los requisitos
de forma, sino entre los concernientes & la capacidad. (§ 17-25.)
13) “ Sabese que la ley nacional no es aplicable cuando
pugna con el orden publico de otro Estado. Esa restriccion se
presenta frecuentemente en cuanto al matrimonio, tan conexio-
nado con la moral y con los intereses generales de la sociedad.
Imposible es precisar en una sola férmula las restricciones & la
ley nacional de los esposos, provenientes del orden publico : en
esta materia, esencialmente relativa, deben entrar on cuenta
las ideas peculiares & cada legislador, investigandose, acerca de
cada requisito intrinseco del matrimonio, si es ¢ no de orden
publico. Lo cual no se acepta en el proyecto do la conferencia
de la Ha)éa, cuyo articulo segundo no prevé la observancia del
orden publico territorial sino en tres casos : lu La necesidad de
que se disuelva un matrimonio anterior : 2". Prohibicién abso-
luta (esto es, no susceptible de dispensa) proveniente de con-
sanguinidad 6 afinidad; y 3a Prohibicién absoluta de casarse
entre los culpados™ del adulterio & cuya consecuencia so lia di-
suelto el matrimonio. Juzgamos que el orden pdblico en materia
de matrimonio debe comprenderse de una manera mas extensa,
para que abraco todo cuanto tenga ese caracter segun las miras
de cada legislador. " (Despagnet. 251.)
f ““ Ante todo conviene advertir que algunos requisitos so exigen
a consecuencia de la imperiosa necesidad de mantener integro
el principio moral, que cada Estado considera como fundamento
esencial ae la familia; otros para conservar la organizacion do
Ja lamilla y para que, segun el criterio aceptado por el legis-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Pero no desconocemos que atendiéndose sélo ji Ja capa-
cidad de los contrayentes, las reglas del derecho interna-

lador, subsistan ias relaciones de familia como fueron estable-
cidas por la ley.

Ahora bien, es evidente que debe distinguirse entre las dis-
posiciones que miran a uno U otro objeto. A las primeras debe
atribuirse fuerza obligatoria absoluta en el territorio respecto de
todos, porque en realidad no es admisible que una familia sea
constituida en un Estado violandose los principios morales qlue
el legislador- ha declarado como fundamento esencial de las
leyes, sin que se contravenga al Derecho pUblico territorial y A
las buenas costumbres.

(M, en cuanto a las segundas, no puede atribuirse la
misma autoridad respecto de todos; jorque, establecidas para
conservar la organizacion de la familia y las relaciones entre
sus miembros, deben regir sélo respecto & las personas sometidas
al imperio de la ley reguladora de las relaciones de familia.

“ La distincién que acabamos de hacer debe guiarnos para
distinguir entre las disposiciones que conciernen & los requisitos
intrinsecos del matrimonio, cuéles son estatuto real, y cudles
estatuto personal, esto es, las que encierran, bien un precepto,
bien una prohibicién, que no pueden violarse ni por el extran-
jero que se proponga celebrar matrimonio en el Estado; y las
aplicables sélo & los ciudadanos, ya celebren el matrimonio en el
Estado, ya en nacién extranjera. * (Fioro. 1. 516. 533.)

“ La celebracion del matrimonio en el territorio no presenta
dificultades especiales, cuando sélo se trata de los france-

“ El caso so complica en cuanto & los extranjeros; y entonces
es menester emplear todas las precauciones para conformarse
alas diversas leyes concernientes al matrimonio.

“ No pueden cumplirse ellas sino por un estudio atento de las
leyesextranjeras. Debemos recomendar mucha prudencia en los
datos que & esto respecto han de tomarse. Tratandose del derecho
territorial, es necesario atender & las dificultades que pueden
presentarse en cuanto & las reglas que constituyen el orden pQ-
blico internacional : no es dificil que un matrimonio autorizado
por la ley personal de los futuros cényuges pugne con los prin-
cipios 6 Intereses cuya salvaguardia corresponde a la ley fran-

“ Las disposiciones de la ley francesa deben aplicarse & los
extranjeros que no estén sujetos a leyes analogas, cuando en
Francia se cuentan esas disposiciones entre las que atafien al
orden publico internacional.

“e Comprendemos igualmente que un Estado prohiba en su
territorio la celebracién de un matrimonio que, segln sus leyes,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



cional privado carecen de la apetecible uniformidad (Id).

sea bigamo 6 incestuoso; el legislador nunca debe cooperar a un
acto que repruebe. Afiadimos, empero, que las legislaciones no
se acuerdan sobre los grados de parentesco & que debe aten-
derse para evitar el incesto, y que parece conveniente la indul-
gencia cuando la duda es permitida en la teoria especulativa. "
(Brocher. 1.88.) e .

(14 “ Hay tres teorias distintas en cuanto a la ley que deter-
mina la capacidad para el matrimonio :

*“ La primera consiste en que tal capacidad se determina por la
ley del lugar donde el matrimonio se celebra; la cual es soste-
nida por Storv Vpor muchos jueces ingleses y americanos. Esta
teoria tiene la Ventaja de la sencillez. El lugar donde el matri-
monio se celebra es siempre cierto; y si las leyes de ese lugar
prevalecen en dondequiera para determinar la capacidad, ten-
dremos en todos los Estados reglas uniformes sobre el problema
de la capacidad. ; t. .

*“ Pero acerca de esta teoria puede objetarse, en primer lugar,
que esta sujeta & excepciones que la hacen inaplicable & la mayor
parte de los casos controvertidos. Asi, el matrimonio incestuoso
seglin nuestras leyes, no es vélido cuando se celebraen otra nacién
donde seria legal, y por el contrario es cierto que el matri-
monio celebrado en Inglaterra, entre un americano y Ja her-
mana de su muijer difunta, seria valido en algunos de nues-
tros Estados donde ese matrimonio fuese legal. Asimismo,
aunque, comoya lo liemos observado, el matrimonio nulo segin
la iev loci coiUracfus es nulo en dondequiera, se juzga por las
corles americanas ilegal el matrimonio celebrado en nacion
extranjera, sélo porque se omitié el consentimiento de los padres,
G porque una de las partes, aun cuando de edad para casarse
en su patria, fué menor en el lugar de la celebracion. El pro-
pio confiiclo se ha presentado cuando personas domiciliadas
en uno de nuestros Estados, donde el matrimonio ele ciertas
clases de personas es prohibido, salen & nacién extranjera con
el objeto de eludir la ley, so casan donde el matrimonio es legal
y vuelven & su patria. La segunda objecién consiste en el peligro
a que se exponen los matrimonios, ahora frecuentes, de personas
que viajan en nacién extranjera. Cualquier defecto en observar
la ley local, que las partes no conocian bien, bastaria para inva-
lidar el matrimonio y para que sea ilegitima la prole. Pero fuera
muy grave la objecion de que serian validos los matrimonios
poligamos celebrados en la India 6 en la China. Declarar la

autoridad de late# loci celebvalionis en esta materia, seria reco-
nocer en todas partes esos matrimonios poligamos, y constituir
como suprema la lex loci celebralionis que habilita a las partes
para adquirir la capacidad de casarse; pues lo Gnico que se exi-
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Hiria es.que el matrimonio se celebre donde tal capacidad sea
reconocida por la ley.

“ La segunda teorfa consiste en que la capacidad para el ma-
trimonio se determina por la lex domicihi... Lord Broughain
enun caso célebre, dijo : “ El contrato de matrimonio es princi-
palmente el que las partes celebran sujetandose al lugar de su
domicilio. Las partes que lo contraen proceden sobre el supuesto
de referirse & su domicilio y sus leyes.

“ Hay, empero, dos objeciones’ graves para aceptar en los
Estados Unidos la lex domicilii como determinante de la capa-
cidad para el matrimonio. La primera consiste en que la
validez de .los matrimonios en los Estados Unidos de nacionales
de otros Estados, dependeria de que tales personas hayan ad-
quirido domicilio en los Estados Unidos; porque, si no, se
regirian por la ley del domicilio extranjero, segun la cual,
especialmente cuando se trata de menores, la dificultad en cuanto
& informaciones es casi insuperable. Los inconvenientes de tal
Frincipio serian notorios. Pocos extranjeros, que se casan en
a nacion, estarian seguros de que el matrimonio es legal; y
pocos descendientes de tales extranjeros estarian seguros de su
legitimidad. No es eso lodo. Si la ley del domicilio es el crile-
rium, un judio austriaco seria incapaz de casarse con un cris-
tiano en los Estados Unidos, y si contrajese tai matrimonio
deberfamos declarar la nulidad; los hijos fueran ilegitimos; y
la misma regla se aplicarfa & los matrimonios de los eclesias-
ticos extranjeros. Por otra parte, si aceptdsemos sin limitacion
la regla dei domicilio, deberiamos reconocer los matrimonios
poligamos de los chinos. Si el criterio de la nacionalidad se
aceptase, como lo pretenden los que aflrman la ubicuidad de
las leyes personales, mas graves serian aln las consecuencias.
Una gran parle de nuestra poblacién so compone de extran-
jeros que no han conseguido todavia la naturalizacién y que,
por lanio, no son todavia ciudadanos de los Estados Unidos.
Si aceptasemos la ubicuidad de la ley nacional & este respecto,
impugnariamos todos los matrimonios celebrados en esta nacion
por extranjeros venidos del continente europeo.

“ La tercera teoria consiste en que la capacidad para el ma-
trimonio es materia do Derecho publico internacional, y que
los jueces estan obligados & cooperar & ese sistema cuyos in-
térpretes son. En cuanto concierne & los Estados Unidos, nuestro
Derecho publico declara que son capaces para el matrimonio
todos los adultos que no estén casados. Este sistema, lejos de
sor nuevo, se basa en el Derecho consuetudinario de todas las
naciones cristianas, que fue traido & esta nacién por sus fun-
dadores; ni es meramente doctrinal, porque arraiga en nuestro
desenvolvimiento, nuestra integridad nacional y nuestra mora-
lidad. Tampoco es una regla que pugne con las concernientes
ni sfatus, ensefiadas por sus mas ardientes defensores en Francia,
Italia y Bélgica. Segun los Codigos de estos Estados las leyes
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Art. 120. EI matrimonio disuelto en territorio estran.
iero en conformidad a las leyes del mismo pais, pero mie
no hubierapodido disolverse segtn las leyes chilenas, no
habilita a ninguno de los dos conyujes para casarse en
Chile, miéntras viviere el otro cényuje (-g.

REFERENCIAS
Matrimonio. 102.
El articulo. 103.

CONCORDANCIAS

P. de B. 138.

C. E. 116. El matrimonio disuello en territorio extran-
jero en conformidad 4 las leyes del mismo lugar, pero que
no hubiera podido disolverse segln las leyes ecuatorianas,
no habilita & ninguno de los dos cényuges para casarse
en el Ecuador, mientras viviere el otro conyuge.

C. Arg. 165. El matrimonio disuello en territorio estran-
jero, en conformidad & las leyes del mismo pais, pero
que no hubiera podido disolverse segin las leyes de 14 Re-
publica Argentina, no habilita para casarse & ninguno de
los cényuges.

COMENTARIO (*)

165. Este articulo es consecuencia de la intolerancia
ligiosa que habia en Chile cuando se redactd el Cadigo.

personales de los extranjeros no surten efecto cuando pugnan
con Ja moralgl con el orden pulblico internacional. Y nada
concierne lan de cerca U la moral y al orden publico como los
requisitos del vinculo del matrimonio." (Wliarlon. S 1G0-165.

o Savigny. VIII. § 379 (GJ-359—Jlerlin (Q). Divorcc. § XIII.
—Dalloz. Mariage. 217— Zacliariae. (A. R.) V. ~ -169—Demo-
lombe. 1. 101. 101 bis.—Demante. 1. 10 bis I.—Calvo. II.
| 752.779. 780. S12-SIG—Fiore. Elfetti de la Sentenza. 59.—

\& 128-130- I'lt-1-15.—Plilllimore. 435 A. 491-
496. 501-005. 507. 510-521. A.—Foelix I. G3. (a)—Broclier. I-
8 8 11J 595. 599— Despagnet. 264. 265.—Weis. IIl-

%_422-4%6—603-009—Wliarlon. 132. 135. 214.—Mailher de
liassat. 197.
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Segln lo liemos visto al comentar el arl. 103, la ley civil
incorporaba en las reglas sobre el matrimonio todas las
determinadas por los canones, y ellas formaban parte del
derecho publico chileno. \ tratdndose de derecho publico,
evidentisimo es que si los extranjeros habfan obtenido en su
patria sentencia de divorcio, y en ella eran habiles para
contraer nuevo matrimonio, no lo eran conforme 4 las leyes
de Chile.

Pero si desde el ano 1884 se estableci6 el matrimonio
civil, no hay ya razén alguna para que no se reconozcan
los efectos de la disolucién que se efectia en otro Es-
tado por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Abolido en Francia el divorcio en el afio 1816, suscitdse
controversia sobre si los extranjeros divorciados en su
patria podrian contraer en Francia nuevo matrimonio. Ju-
risconsultos muy notables (1) sostuvieron la negativa. Pero

(1) “ El divorcio no sélo es un atentado grave contra el ma-
trimonio; en todos los pueblos civilizados es una modificacién
nuis 6 menos profunda del estado de las personas. Pero entre
nosotros compromete en extremo las buenas costumbres, el orden
publico, la felicidad y dignidad de las familias : como atafie &
los vinculos religiosos, reitérese & nuestro Derecho publico; pues,
prescindiénduse do la ley civil, la indisolubilidad del vinculo
conyugal subsistiria entro nosotros como una de las maximas
fundamentales del reino. Esta Gltima consideracion debe exten-
derse & todas las naciones donde viven eficazmente los dogmas
del catolicismo, el respeto & las reglas de la fey & la antigua
disciplina, la conservacion y pureza de las costumbres. Todo
esto debe tenerse presente para resolver los siguientes proble-

“ El extranjero que, divorciado en su patria, es habil para
casarse segun las leyes que le rigen, ¢ puede contraer nuevo
matrimonio en Francia, contraviniendo & la ley de 8 de mayo
do 1810 que aboli6 el divorcio? El juez francés reconoce en el
extranjero la calidad de nacional de ese pais, conyuge divor-
ciado, esto es, la nacionalidad misma del extranjero modificada
por el estado de cényuge divorciado, como podria serlo por el
Estado de muerte civil, de quiebra, de interdiccion o cualquier
otro; y si debe decidir sobre la nacionalidad asi modificada,
acudira, para aplicarla, & la ley del extranjero que define tanto
su nacionalidad como la modificacién que ésta ha experimentado;
pero & esa nacionalidad, asi reconocida, denegara los electos,
aun expresamente determinados por la ley extranjera, si ellos

r. 18
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al fin prevalecid el parecer de los que sostenian la habilidad
del extranjero divorciado (*2.

pugnan con la legislacion, las buenas costumbres, el orden
publico francés 6 con los derechos de terceros; porque, siendo
magistrado francés, su primer deber es hacer respetar y aplicar
las’leyes de su patria, cuando se alega una legislacion extran-
jera para ejecutar un acto que aquéllas reprueban. En el caso
de que se trata no aplicara, pues, como contraria & la ley
francesa, la ley extranjera que faculta al cényuge divorciado
para volver & casarse. ” (Mailher de Chassat. 107.)

“ No puede desconocerse que la abolicién del divorcio con-
duH'o 4 que cesase la pugna, que en cuanto & la indisolubilidad
del matrimonio, habia entre la ley civil y las creencias religiosas
de la mayor parte de los franceses. Opondriase, pues, al espiritu
de esa ley permitir en Francia la celebracion de un matrimonio
contrario a las creencias religiosas de la sociedad francesa.
En vano se objetara que ese matrimonio, una vez celebrado,
no podria anularse. Tal objecion, también aplicable al matri-
monio que quisieran contraer en Franciaentre cufiado y cufiada,
ambos extranjeros, carece en Derecho de fundamento, pues hay
muchos impedimentos meramente prohibitivos. ” (Aubry et Rau.
V. §469) i

Despues’ de .aseverar Demante que el estado y la capacidad
del extranjero se rige, en Francia, por el estatuto personal de
la naci6n a donde el extranjero pertenece, afiade : ** Eso signi-
fica que la aplicacion de la ley extranjera concerniente a la
capacidad del extranjero debe  efectuarse por los tribunales
franceses, si conocieran en una de esas controversias. Poro no
deben aplicar esa regla si la legislacion extranjera lastima la
moral publica, 6 si su aplicacién en Francia constituye un es-
céndalo. Asi, evidentemente la ley de la nacién donde es permi-
tida la poligamia no podria alegarse en Francia por la persona
cuya capacidad rige esa ley, para que se le permita casarse con
dos 6 mas mujeres. Lo mismo se diria de un extranjero que, di-
vorciado segun las leyes de su patria, antes de 1884, hubiese
querido casarse de nuevo en Francia cuando vivia el primer
conyuge ” (I. 10 his. 1.)

(%) Merlin propone la siguiente cuestion. “ Abolido el divorcio
en Francia por la ley de 8 de mayo de 181G ,hay impedimento
legal para el matrimonio que un francés quisiera contraer hoy
con una extranjera Iegalmente divorciada en su patria, y cuyo
primer maridovive? * Esta cuestion ”, dice, “ debe resolverse
negativamente. Alégase que el derecho de casarse con una
francesa legalmente divorciada antes de la ley do 8 de mayo
de 1816, cuando vivia el primer marido, no Ileva consigo el de
casarse con una inglesa 6 belga legalmente divorciada en su
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patria, y cuyo primer marido vive. Para sostenerlo es menester
aseverar que el matrimonio estd prohibido entre un francés v
una extranjera, cuando el art. 12 del Cédigo civil diré literal-
mente que la extranjera que se case con un francés sigue la
condicién de su marido; o que las mujeres extranjeras se hallan
sujetas en Francia & impedimentos de matrimonio no establecidos
For las leyes francesas ni por las vigentes en su domicilio. ”
Q) Divorce. § XHI).

¢“Se pretenderd que un extranjero, un inglés, un polaco, por
ejemplo» divorciado segun las leyes de su patria, no puede con-
traer matrimonio en Francia con una extranjera 6 aun con una
francesa? .

“Algunas sentencias han decidido que el matrimonio no es po-
sible 1y tal es también el parecer de ciertos autores.

“Estas sentencias y pareceres se fundan en las siguientes ra-
zones : 1. El extranjero que se casa en Francia no debe hallarse
enninguno de los casos de prohibicion previstos por la ley fran-
cesa : Su capacidad personal no dispensa al francés de los
impedimentos dirimentes puntualizados en el Cddigo & que esta
sujeto; y 3“ EIl divorcio no es admitido en Francia; y se trata
entonces de una prohibicién de orden publico.

“Estas razones nos parecen muy dudosas.

“En efecto,

“ 1° Decir que el extranjero, para casarse en Francia, debe ser,
entodo sentido, capaz segln la ley francesa, es negar absoluta-
mente el principio segun el cual en Francia se aplican al extran-
jero sus leyes personales; y ese principio es verdadero y debe
observarse generalmente :

“2"'Decir que la. capacidad personal del extranjero no le exime
a francés do su incapacidad personal, es confundir las dos leyes,
las dos capacidades personales distintas. Aceptariase esa razon si
se tratase de un impedimento fundado en una calidad comin
4los dos futuros esposos, por ejemplo, si un extranjero, capaz, en
su patria, de casarse sin dispensa con su sobrina, pretendiera ca-
sarse con su sobrina francesa sin dispensa del Emperador. Du-
ranton ensefia que un francés podria casarse validamente con una
mujer extranjera, que tuviese menos de quince afios cumplidos,
si ella tuviese la edad determinada por las leyes de su patria.
Ciertamente pudiera afirmarse que esa condicion influye en la
capacidad misma del francés, pues atafie & las consecuencias fu-
turas del malrimonio, esto es, las consecuencias comunes a ios dos
conyuges. Jli parecer seria el mismo en el caso propuesto por este
autor. Pero otro es el caso tratandose del divorcio, que ha di-
sueltoel primer matrimonio de uno de los futuros cényuges, di-
vorcio t%_ue es un bocho pasado, y ademas relativo 3/ personal.

“En fin, se alégala moral publica. No se trata de expresar aqui
una opinion sobre el divorcio. No vacilaria yo al afirmar que no
s°y su partidariOj y que la indisolubilidad del matrimonio me
parece uno de los requisitos mas esenciales que militan por el
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interés de las familias y del Estado. Pero no creo tampoco que el
divorcio sea, como la poligamia, uno de los atentados 4 la inoral
universal que las naciones ilustradas no deben nunca reconocer
El divorcio es admitido por més de una legislacién europea
Ademas, es un modo comiin de disolucién civil del matrimonio*
Yno hay razén suficiente para que no le reconozcamos ese efecto
en Japersona de los extranjeros.

«¢Y qué se diria si el matrimonio del extranjero se hubiese di-
suelto en su patria en virtud de otra causa que nuestras Ieyes
tampoco admiten, por ejemplo la impotencia natural? Y si se're-
conoce ese modo de disolverse, ;por qué negar el divorcio? Y si
no se reconoce, ¢cOmMo No retroceder en vista de todas las conse-
cuencins que se deducen? ¢Debe juzgarse, pues, segun nuestras
leyes francesas, todas las controversias fie estado civil relativas &
los extranjeros, y declararlos como bigamos, bastardos, adulte-
rinos é incestuosos, si sucede que un matrimonio valido segun la
ley extranjera, no lo es seglin la nuestra? En el litigio sentenciado,
en 1843, por la Corte de Paris, la primera mujer del polaco divor-
ciado se habfa vuelto & casar en nacién extranjera; y ¢dedlcese
de ahi que los hijos de esa union no deberian considerarse, aun
entre nosotros, como legitimos? Y si este polaco vuelve & casarse
en nacion extranjera, ya con una extranjera, ya con una francesa,
¢ho mirarfamos tal matrimonio como eg|t|m07 Debia declarar-
selo, & meuos que se violen todas las reglas de Derecho interna-
cmnal y se establezca, en nuestras relaciones con los extranje-
ros, la més mexpllcable confusion. Hay mas, si tal matrimonio
se hubiese celebrado en Francia ¢serfa posible ‘declararlo nulo? No
creemos, en verdad, que la doctrina que combatimos se extienda
4 tanto; pero si el art. 147. es aplicable en esto caso, el arl. 181
debe serlo también necesariamente, y si el |mped|mento existe,
debe ser dirimente.

<*Afiadase que se confiesaque si un francés, divorciado en Fran-
cia, antes de la ley de 1816 que aboli¢ el dlvorcm quisiese casarse
hoy no se lo podria impedir. Ahora bien, ¢no es reconocer el
principio que defendemos, & saber, que el matrimonio se disuelve
validamente cuando la disolucién se lia declarado en virtud do la
ley por ia cual se regia?" (Deinolombe. 1.101.)

“De los efectos del divorcio, el mas notable es el que habilita &
los conyuges para contraer nuevo matrimonio. Plantéase, & este
respecto, el problema de si los cényuges legalmente divorciados
en su patria conforme & su estatuto personal pueden contraer
nuevo matrimonio, viviendo el primer cényuge, en un Estado
donde no es permitido el divorcio. La controversia se lia presen-
tado con frecuencia en Francia antes que lo restableciese la ley
de 27 dejulio de 1884.

“Durante algin tiempo se ha decidido negativamente; pues so
decia que si bien el divorcioy sus efectos se refieren & la organi-
zacién de la familia y dependen de la ley nacional de los conyu-
ges; en una nacion donde no se permite el divorcio, el orden
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n(2co obsta & la celebracion de un matrimonio antes de la di-
solucién del primero por la muerte de uno de los conyuges. Per-
mitir el matrimonio de un extranjero divorciado, sobre todo con
una persona de la nacion donde el divorcio no se permite, es
autorizar un verdadero escandalo, una bigamia legal, 'y de hecho,
reconocer el divorcio en una de sus mas graves consecuencias.

“Hoy prevalece razonablemente la opinion contraria. Trétase,
en efecto, no de declarar el divorcio en una nacién donde se
rechaza, sino meramente de determinar la situacionde los conyu-
gesextranjeros en cuanto & su aptitud para contraer nuevo ma-
trimonio. Pues bien, esta controversia sobre estado y capacidad
se decide segun la Iey nacional : si los conyuges, divorciados so-
atnsu ley nacional, pueden contraer nuevo matrimonio, los
tribunales’se limitan & aceptar su condicién juridica sin poder
declarar otra cosa. Ademas, la ley francesa misma hubiera sur-
tido el efecto de que se considere como contrario al orden publico:
las personas divorciadas antes de la ley de 1S1G han podido volver
4rasarse en Francia, viviendo el primer conyuge, pues laley no
tenia efecto retroactivo. La jurisprudencia se lia uniformado,
pues, antes de la ley de 27 de julio de 1881, para permitir, en
Francia, el segundo” matrimonio de cdnyuges extranjeros valida-
mente divorciados en su patria.” (Despagnet. 261.)

“El divorcio-legalmente declarado en nacién extranjera entre
extranjeros debe, segln nuestra opinion, ser respetado en todas
partes, yen todas partes los conyuges divorciados deberian con-
siderarse como capaces de contraer nuevo matrimonio, aun en las
naciones donde el divorcio no es permitido. La Corte de Casacion
loha reconocido en Francia cuando regia la ley de 1816, contra la

Flnlon de Dcmangeat y de Mailher do Chassat, segiin las nota-
les razones de Dupin. Se admite igualmente en Italia, contra la
opinién do Roco, y conforme & la deFiore, y la Corle de Milén ha
concedido el exequatur & una sentencia de Atenas que ha pronun-
ciadoel divorcio entre dos conyuges grlegos No dudamos que la
misma solucién seria admitida en Austria”... (Rolin. 11. 500.)

“ Tratandose de meros principios, y sin’ discutir sobre la
moralidad 0 inmoralidad del divorcio, no puede negarse que la
persona que en virtud del divorcio ha obtenido legalmente el
estado de soltero, es habil para celebrar segundo matrimonio
aun en los paises cuyas leyes no admiten el divorcio. Por lo cual
el funcionario italiano del estado civil no puede rehusar la
autorizacion al matrimonio de un inglés que, validamente divor-
ciado, se proponga contraer nuevo matrimonio en ltalia; pues
la condicion juridica de un extranjero y su calidad de padre de
hijo, de marido 6 mujer, debe determinarse segun la ley nacional.
Los efectos provenientes del estado juridico de un extranjero no
pueden impedirse sino cuando se opongan en Italia a una ley
de orden publico; el funcionario del estado civil no puede de-
clarar que subsiste el matrimonio cuando éste se hubiere disuelto
legalmente, y no puede impedir al divorciado contraer nuevo
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matrimonio; el cual, disuelto el primero, no puede ser de nin-
guna manera contrario & nuestras leyes, estando el divorciado
en lasituacion legal de soltero. Deducimos, pues, que no es con-
trario 4 nuestras instituciones ni a nuestras leyes permitir aj
conyuge extranjero_legalmente divorciado que contraiga nuevo
matrimonio en ltalia. ™ (Fiore. 1. 697.)

“ En cuanto al divorcio del Codigo civil, fub abolido en ISio.
La Unica cuestion que ha sido vivamente controvertida ante ios
tribunales es la de saber si los extranjeros, legalmente divor-
ciados segun las Ieyes de su patria, pueden contraer nuevo matri-
monio en Francia.” La jurisprudencia de las cortes de apelacion
la habia decidido negativamente, y podia juzgarse aceptado ese
sistema, cuando, en 1S16, se expidio la sentencia de Casacion,
conforme 4 la vista de Dupln que combatié la opinién gene-
ralmente admitida en Francia. Este es un hecho notable de la
historia de nuestra ciencia, y, & decir verdad, ella no es todavia
sino historia. Examinémosio.

“ Comienzo por determinar los hechos controvertidos y las
decisiones expedidas en las dos instancias. Una inglesa se casd
en 1841 con un holandés que vivia en la Haya. En 1858 el tri-
bunal de esta ciudad declard el divorcio entre los dos conyuges.
Habiendo querido volver & casarse en Francia la mujer divor-
ciada, el maire del décimo distrito de Paris rehus6 celebrar el
matrimonio. Deducida accion ante el tribunal del Sena para com-
peler al funcionarlo del estado civil & celebrar el matrimonio,
desecho el juez la demanda. El tribunal reconoce el principio
del estatuto personal en cuanto & la capacidad personal para
contraer matrimonio; pero afiade que, segun el Derecho inter-
nacional, el extranjero no puede fundarse en su estatuto cuando
éste pugna con una ley prohibitiva de orden publico. Pues bien,
tal es la ley que abolio el divorcio en Francia. En efecto, dice el
tribunal, el matrimonio es de Derecho publico, asegura la pureza
de las costumbres constituye la base esencial de la familia
y de la sociedad. E?/juez de primera instancia hubiera podido
fundarse en las razones segln las cuales el divorcio, establecido
mn Francia en 1792, se abolié en 1810; y en eso consistia el
objeto esencial de la controversia. La Corte de apelacion subsand
esa falla afiadiendo nuevos fundamentos : mConsiderando que
la ley de 9 de mayo de 1816 que, aboliendo el divorcio, restablece
en Francia la indisolubilidad del matrimonio, tiene todos los
caracteres de una ley de orden publico; que el estado personal
del extranjero, aun cuando le permite el divorcio y le faculta
para volver & casarse en su patria, no prevalece sobre una ley de

~ligatoria U todos en Francia, confirma
El problema Se halla bien planteado. En virtud de su esta-
tuto personal, la demandante hubiera podido volver & casarse;
*» "Puede, porque prevalece sobre su estatuto personal la Iey
. due tiene todos los caracteres de un estatuto de orden
publlco esto es, real en el sentido tradicional de esta palabra.
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Quedaba por probarse que tal es el caracter de la ley que abolio
el divorcio; ly eso es lo que no prueba la Corte de Paris; su
sentencia Se limita & afirmar; lo cual equivale & decir que 1a’ley
sobre abolicién del divorcio es un estatuto real porque es un
estatuto real.

“ En virtud del recurso de Casacion, el Ministro Fiscal Dupin
pide la nulidad. Afirma primeramente que el estatuto personal
del extranjero rige su estado y su capacidad en Francia, lo mismo
que Ja ley personal de los franceses regla su estado y su capa-
cidad en nacién extranjera. Ese principio no se controvierte.
De él deduce Dupin la consecuencia de que el extranjero divor-
ciado segun las leyes de su patria, es capaz, segun ellas, para
volver & casarse, y por lo mismo capaz para contraer nuevo
matrimonio en Francia; pues su capacidad depende de su ley
personal. Decir, como el Tribunal del Sena, que si en el caso
controvertido la mujer extranjera es capaz, el francés con quien
ella quiere casarse es incapaz, envuelve una peticién de prin-
cipio. (Donde estd la ley que declara al francés incapaz para
casarse con una extranjera divorciada, y capaz para volver &
casarse en virtud de su ley nacional? La ley de 1816 no habla
sino de los franceses, & quienes prohibe el divorcio, asi como
el Cadigo civil, que lo permitia, no hablaba sino de los franceses;
ni la lev de 1816 ni el Cddigo de Napoledn dicen una sola palabra
en cuanto & los extranjeros, cuyo estado y capacidad se rigen
por la ley nacional. Queda, pues,” por demostrarse que en virtud
de excepciones al art. 3o, que acepta implicitamente el estatuto
personal que permito al extranjero volver & casarse en Francia
cuando su ley nacional le declara capaz; dicho estatuto no es
aplicable si una mujer divorciada quiere casarse. /.Qué ley forma
esa excepcion al estatuto personal del extranjero? Acaso la ley
sobre el divorcio? Es necesario probarlo. Y ni el Tribunal del
Sena ni la Corte de Paris lo prueban. jNada més singular! Ni
la Corte cuya sentencia fue apelada, ni el ministerio ptblico que
pide la casacion expresan en qué consiste una ley de orden pu-
blico, ni por qué pugna ella con el estatuto personal del extran-
jero. No dicen tampoco, ni menos lo prueban, que la ley sobre
abolicién del divorcio es una ley que prevalece sobre el estatuto
personal del extranjero. La controversia se referia al Derecho
civil internacional, vy al terreno de ese Derecho debi¢ llevarse la
controversia : debid consultarse la tradicion y la doctrina. Por
desgracia el Unico autor que so consultaba en Francia, Foelix,
guarda silencio, y su comentador Demangeat opina contra el
extranjero divorciado, asi como Mailher de Chassat. Raz6n mas
para combatir su opinion. Dupin ni los mienta, combate las
objeciones sin darlo & conocer. De lo cual proviene que su vista
no tiene la claridad ni la evidencia que distinguen & su talento.
No hay sino un punto que trata con su elocuencia habitual. En
1816 se decia que el divorcio pugnaba con la religion y con la
moral del Estado. Dupin prescinde de la monarquia, no haiia
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de la religion sino en términos solapad9s, y se detiene & contro-
vertir sobre la moral. . i .

“ La situacion de Dupm era muy delicada, No siendo parti-
dario del divorcio, habia siempre hablado ¢ votado contra las
proposiciones hechas en la Camara de Diputados para restable-
cerlo. ¢Hay razén para declarar inmoral el divorcio, en el sentido
de que la IeY que lo abolié debe considerarse como salvaguardia
esencial de la sociedad; pues sin la moral la sociedad no puede
existir? Dupin lo niega : si después de haberse admitido mucho
tiempo el divorcio, nuestra legislacién ha terminado por abo-
lirio, ella se ha perfeccionado, y, si se quiere, es mas moral;
pero de ahi no puede deducirse que los otros pueblos que con-
servan el divorcio en sus costumbres y leyes son pueblos inmo-
rales, y que los franceses, porque no pueden_divorciarse, no
pueden, sin ofender la moral, casarse con mujeres extranjeras
gue son libres conforme 4 las leyes de su nacién. No abusemos
le Ja palabra moralidad para ufanarnos de su monopolio. Entre
las cosas contrarias & las buenas costumbres debe distinguirse
lo que pugna con la moral de todos los siglos y de todos los
pueblos, y lo que lastima sélo las costumbres publicas de tal 6
cual nacion. La ley natural prohibe el robo, el homicidio; esos
actos son contrarios & las buenas costumbres de todas las na-
ciones, No sucede lo mismo con el divorcio. Lo prohiben més
bien la ley religiosa y la civil que la ley natural. En verdad, hay
motivos de orden publico muy elevados en que se funda el rigor
de la ley civil y de la religiosa : la santidad del contrato de
matrimonio, el interés por los hijosy la mujer; la necesidad de
reprimir Ja inconstancialy de infundir & la unién conyugal el
respeto inherente & lodo lo que es inmutable. Pero & pesar de
estas elevadas consideraciones, cuya importanciay trascendencia
es de sentir que no la hayarf conocido todos ios pueblos, no
puede decirse que la ley natural y la moral universal se opongan
al divorcio. El divorcidla! contrario, se admite hasta ahora en
muchas naciones. Admitialo la ley promulgada por Moisés al
gueb_lo hebreo, llamado por excelencia el pueblo de Dios. Esta-

lecidse en la antigua Grecia, y entre los romanos permitiase
con todas sus consecuencias en el Cédigo que Justinia.no publicd
en el sexto siglo de la era cristiana. Practicabase entre los francos,
y su férmula dié el monge Mareulfo; después, en el seno del
catolicismo, se han visto muchos ejemplos. La Iglesia griega no
lia dejado de admitir el divorcio. En Rusia como en Grecia, y
fundandose siempre en la orthodoxia, se halla autorizado el
divorcio. En fin, permitese el divorcio en Inglaterra, en Prusia
yen todos los Estados protestantes de Alemania, en Holanda,
en nuestra vecina la catdlica Bélgica. ¢Siguese de ahi que estos
pueblos son inmorales? Y porque nosotros hemos aceptado en
nuestras leyesuna reforma til & nuestras costumbres, ;se deduce
que entre éllosy nosotros hay un dique que nos impide reconocer
el derecho de reglar de otra manera el estado de sus nacionales?...
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Art. 121. El matrimonio que segln las leyes delpais en
que se contrajo pudiera disolverse en él, no podra4, sin
embargo, disolverse en Chile, sino en conformidad & las
leyes chilenas (*).

REFERENCIAS,
Matrimonio. 102.
El Articulo. 103.

CONOCRDANCIAS,
P. de B. 139.
C. E. 117.

C. Arg. 220. El matrimonio que puede disolverse segln
las leyes del pais en que se hubiese celebrado, no se di-
solverd en la- Republica sino en conformidad al articulo
anterior.

COVENTARIO,

106. La regla que el articulo 121 fija es consecuencia
l6gica de dos principios :

1o Que las leyes concernientes & la validez, nulidad y
disolucién del matrimonio son de las que se consideran
como esencialmente obligatorias; porque arraigan no sélo
en el dominio de la ley sino también en el de la moral;y

* La sentencia de Casacion reprodujo los argumentos de
Dupln La Corte se fundd en el estatuto personal. lié¢ aqui un
punto muy importante, que debemos anotar en nuestra ciencia,
porque se negaba que el Cddigo civil reconocia el derecho per-
sonal del extranjero; la Corle de Casacion lo declara en los tér-
minos mas explicitos : * Las leyes personales que rigen el
estado y la capacidad de las personas ' siguen 4 los franceses,
aun residentes en nacién extranjera *y siguen igualmente &
Francia al extranjero que en ella reside. Segln las leyes de su
nacion, en virtud de los actos ejecutados en ella conforme & sus
leyes, debe apreciarse la capacidad del extranjero para contraer
en Francia matrimonio. Luego, el extranjero cuyo primer ma-
trimonio se ha disuelto legalmente en su patria, bien por di-
vorcio, bien por cualquiera otra causa, ha adquirido definiti-
vamente su libertad, y la lleva consigo & dondequiera que le
plazca residir. ” (Laurent. D. C. I. V. 128))

() Story. § S8. 89.
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2" Que la ley civil deferia al derecho canénico en cuanto
4 la validez, nulidad y disolucién del matrimonio.

Luego, si celebrado el matrimonio en nacién extranjera
se pidiere su disolucién en Chile, no se ha de atender sino
& las leyes chilenas para declararse ¢ no la disolucion-
porque el derecho internacional privado establece la regla
de que cuando se trata de leyes esencialmente obligatorias
se prescinde en absolutu de las leyes extranjeras. ’

Art. 122. El matrimonio nulo, si ha sido celebrado con
las solemnidades que la lei requiere, produce los mismos
efectos civiles que el valido respecto del cényuje que de
buena fe, i con justa causa de error, lo contrajo; pero
dejard de producir efectos civiles desde que falte la
buena fe por parte de ambos cényujes.

Las donaciones o promesas que, por causa de matri-
monio, se hayan hecho por el otro cédnyuje al que caso
de buena fe, subsistiran no obstante la declaracion de
la nulidad del matrimonio (*).

REFERENCIAS
Buena fe. 70-1 70:«
Error. 1451-1-155.
Donaciones. 1786. 1780.
Promesas. 1787. .
El inciso 2a 1700.

( Locre. I\. 357. Art. 17.—411 art. 21—517. 50—530-13—
Jlerlin. Legitimilé. Sed. I. § I, Nv IV. V. YII-X. — Dalloz. Me-
nag-e. USOCOG—Toullier. 1. 053-G6-1-1. S79.—Duranlon. 11. 310-
S " ¥ 1- 437.43S. 501-515.—Vazcille. 1. 53. 102. 272-
h ffn 'Q1!cllan® -(WV.).1.123- 125—Zachar|aeN$A R).
pm ™ 'IC0- ~ Delvincouirt. 1. p. 320 arcadr.
‘ r ~mo'ombe. IH. 351- 300, Troplong (C de M). L.
i Q;i"“S?vTIHuc*'J_’L 109- 17u»~Bonn|er 1. 214.— Deraante.
TI' w?0S,5*V, AFUSSseau. V. p. 400-43. ) (17—Esmein.
| fr31™®» 1 II.§305. 323—Foelix. I. 15 (a).-Despa-
‘er™ mr  131—Flore. I1.039-G 15— Rolin. 11. 58—

elap IV p ilr Kelly' chaP- r[-“ <all- P- 35— Sec. V. p. 53.
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I'OXCOIIDAXPIAS.

P. de B. 1-10. EI matrimonio nulo produce los mismos
efectos civiles que el valido, respecto del cinyuje que lo
ha contraido de buena fe, mientras permaneciere en ella

Los hijos concebidos durante la buena fe de ambos
convuges o de uno de ellos, se reputardn lejjtimos i goza-
ran'de todos los derechos de tales.

Pero esta legitimidad no aprovechara sino al convuje
que al tiempo de la concepcidn del hijo creia de buena fe,
i con suficiente fundamento, que era valido el matrimo-
nio (a).

C. E. 118. El matrimonio nulo, si ha sido celebrado
con las solemnidades que la ley requiere, surte los mis-
mos efectos civiles que el valido, respecto del cényuge que,
de buena fe y con justa causa de error, lo contrajo. Pero
dejard de surtir efectos civiles desde que falle la buena fe
por parle de ambos cényuges.

Las donaciones 6 promesas que, por causa de matrimo-
nio, se hayan hecho por el otro cényuge al que se casd
de buena fe, subsistiran no obstante la declaracion de la
nulidad del matrimonio.

C. de N. 201. Le mariage
qui a été declare nul, pro-
duil néanmoins les effets cj-
vils, tant & I'égard des époux
qua I1’égard des enfants,
lorsqu'il a été contraete de
bonne foi.

202.
que de la part de I'un des
deux époux, le mariage ne
produitles effets civils qu’en
faveur de cet époux et des
enfants issus du mariage.

201. El matrimonio que
se ha declarado nulo, surte
sin embargo efectos civiles,
tanto respecto de los conyu-
ges como de los hijos, cuando
se hubiere contraido de
buena fe.

Si la bonne foi n'existe 202. Si no hubo buena fe

sino de parte de uno de los
dos cényuges, el matrimonio
no surte efectos civiles sino
4 favor de esto cényuge y
de los hijos provenientes del
matrimonio.

’ (@ ElI matrimonio nulo produce los misinos efectos civiles que
el vélido respecto del conyuge que lo lia contraido de buena te,
mientras permaneciere en ella (Art. 130 del Proyecto Inédito.)
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C. Arg. 230. Si el matrimonio anulado fuese putativo
es decir, contraido de buena fé por ambos cényuges, pro-
ducira hasta el dia de la sentencia que lo anule, todos los
efectos del matrimonio valido, no solo en relacién & la
persona v bienes de los mismos cényuges, sino también
en relacién & los hijos. En tal caso, la nulidad solo ten-
dré los efectos siguientes :

10En cuanto & los conyuges, cesaran todos los derechos
y obligaciones que produce el matrimonio. Esceptlase
Unicamente la obligacion reciproca de prestarse alimentos
en caso necesario;

2”. En cuanto & los bienes, los mismos efectos del fa-
llecimiento de uno de los cényuges; pero antes del falle-
cimiento de uno de ellos, el otro no tendra derecho 4 las
ventajas 6 beneficios que en el contrato de matrimonio
se hubiesen hecho al que de ellos sobreviviese;

3”. En cuanto & los hijos concebidos durante el matri-
monio putativo, serdn considerados_ como legitimos con
los derechos y obligaciones de los hijos de un matrimonio
legitimo. En cuanto & los hijos naturales concebidos jtli-
les del matrimonio putativo entre el padre y la madre, y
nacidos después, quedaran legitimados en los mismos
casos en que el subsiguiente matrimonio valido produce
este efecto.

231. Si hubo buena fé de parle de uno de los cényuges,
el matrimonio putativo, hasta el dia de la sentencia que
lo anulare, producird también los efectos del matrimonio
vélido, mas solo respecto al esposo de buena fé y & los
hijos, y no respecto al cényuge de mala fé. La nulidad
en este caso tendra los efectos siguientes :

1”. El conyuge de mala fé no podrd exigir que el de
buena fé le preste alimentos;

2"El conyuge de mala fé no tendra derecho & ninguna
de las ventajas que sé le hubiesen hecho en el contrato
de matrimonio;

3”. El conyuge de mala fé no tendra patria potestad so-
bre los hijos.

232. Si el matrimonio anulado no fuese putativo, es de-
cir, si fuese contraido de mala fé por ambos cényuges,
no producira efectos algunos civiles. Su nulidad tendra
los efectos siguientes :

1. En cuanto & la persona de los cényuges, su unién
Sego reputada como un mero concubinato’;

- . En relacién & los bienes, se procederd como en el
caso de la disolucién de una sociedad de hecho, que-
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dando sin efecto alguno el contrato de matrimonio’

30 En cuanto a los lujos, seran considerados como ile-
gitimos, y en la clase que los pusiera el impedimento
que causare la nulidad.

233. Consiste la mala fe de los conyuges en el conoci-
miento que hubiesen” tenido o debido tener, el dia de la
celebracién del matrimonio, del impedimento que cause
la nulidad. No habra buena fé ni por motivo de ignoran-
cia 6 error de derecho, ni por motivo de ignorancia 6 error
de hecho que no sea escusable, & menos que el error fuese
ocasionado por dolo.

234. El conyuge de buena fé puede demandar al conyuge
de mala fé y & los terceros que hubiesen provocado el
error, por indemnizacién del perjuicio recibido.

235. En todos los casos de los articulos precedentes, la
nulidad no perjudica los derechos adquiridos por terceros,
que de buena fé hubiesen contratado con los supuestos
conyuges.

P. de G. 93. El matrimonio contraido de buena fé, aun-
que sea declarado nulo, produce todos los electos civiles,
asi en favor de los cdnyuges como de sus hijos.

Si ha intervenido buena fé de parte de uno solo de los
conyuges, surte Unicamente efectos civiles respecto de él
y de los hijos de este matrimonio.

La buena fé se presume, si no consta lo contrario.

C. C. 118. Anulado un matrimonio, cesan desde el mis-
mo dia entre los consortes separados, todos los derechos
y obligaciones reciprocas que resultan del contrato del ma-
trimonio; pero si hubo mala feen alguno de los contrayen-
tes, tendra éste obligacién de indemnizar al otro todos
los perjuicios que le haya ocasionado, estimados con ju-
ramento.

149. Los hijos procreados en un matrimonio que se de-
clara nulo, son legitimos, quedan bajo la potestad del pa-
dre y seran alimentados y educados & expensas de él y de
la madre, & cuyo efecto contribuirdn con la porcién de-
termida de sus bienes que designe el juez; pero si el ma-
trimonio se anul6 por culpa de uno de los conyuges, seran
de cargo de éste los gastos de alimentosy educacién de los
hijos, si tuviere medios para ello, y de nd, seran del que
los tenga.

150. Las donaciones y promesas que, por causa de ma-
trimonio, se hayan hecho por el otro cényuge al q.ue caso
de buena fe, subsistiran, no obstante la declaracién de la
nulidad del matrimonio.
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151 En la sentencia misma en que se declare la nuli-
dad de un matrimonio, se ordenara lo concerniente al
enjuiciamiento y pronto castigo de los que resulten culpa-
dos, y se determinardn con toda precision los derechos
'que correspondan al cdnyuge inocente y U sus hijos, en los
bienes del otro consorte, la cuota con que cada conyuge
debe contribuir para la educacién y alimentos de los hijos,
la restitucion de los bienes traidos al matrimonio; y se de-
cidira sobre los demés incidentes que se hayan ventilado
por las partes.

C. P. 170. El matrimonio declarado nulo produce efec-
tos civiles respecto de los esposos é hijos, si se contrajo
de buena fe.

171. Si hubo mala fe en uno de los cényuges, el matri-
monio no produce efecto alguno & su favor; pero si res-
pecto del otro esposo y de los hijos habidos en el matri-
monio anulado.

172. La nulidad del matrimonio no perjudica los dere-
chos de un tercero que hubiese contratado de buena fe
con los esposos.

C. M. 278. El matrimonio contraido de buena fe, aun-
que sea declarado nulo, produce todos sus efectos ci-
viles en favor dé los conyuges, mientras dura; y en todo
tiempo en favor de los hijos nacidos antes de su celebra-
cion, durante él, y trescientos dias después de la decla-
racion de nulidad.

Art. 270. Si ha habido buena fe de parle de uno solo
de los cényuges, el matrimonio produce efectos civiles
Gnicamente respecto de él y de los hijos.

280. La buena fe en estos casos se presume : para des-
truir esta presuncion se requiere prueba plena.

C. delaL. 119. 120 (Los articulos 201 v 202 del Cddigo
de Napoledn).

C. Esp. 09. til matrimonio contraido de buena fe pro-
duce efectos civiles, aunque sea declarado nulo.

Jii ha intervenido buena fe de parle de uno solo de los
cényuges, surte Unicamente efectos civiles respecto de él
y dé los hijos.

La buena fe se presume, si no consta lo contrario.

,“* hubiere intervenido mala fe por parte de ambos
cényuges, el matrimonio sélo surtird efectos civiles res-
pecto de los hijos.

P. IV. XIIl. 1....E aun si acaesciesse, que entre algunos

e los que se casan maniflestamenle en faz de la Eglesia,
ouiesse tal embargo por que el casamiento se deue partir,
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los fijos que fiziessen, ante que sopiessen que auia entre
ellos tal embargo, serian legitimos. E esto seria también
sj ambos non sopiessen que auia tal embargo, como si
nonio sopiessemas del vno dellos. Ca el non saber deste
solo, faze los fijos legitimos. Mas si después que sopiessen
ciertamente que auia entre ellos tal embargo, fiziessen
fijos, todos quantos después fijos ouiessen, non serian legi-
timos.

XV. 2...0trosi, non serian los fijos legitimos, de aque-
llos que sopiessen que auia entre ellos atal embargo por
que non deuian casar; maguer se casassen manifiesta-
mente en faz de la Eglesia, e non denunciasse otro nin-
guno el embargo, nin fuessen porende .acusados. E esto se
entiende, quando la muger, e el marido, amos a dos, sa-
ben el embargo......

V. XIV. 00. Sabiendo alguna muger, que non podria
casar con algun orne, con que ouiesse pleylo de casamiento,
porque fuesse su pariente, o porque ella ouiesse otro ma-
rido, o por otra razén semejante destas, que fuesse alai,
que segund derecho non pudiesse con el casar; e non
soyendo el sabidor, que auia entro ellos algin embargo,
casassecon ella; si le diesse ella alguna cosa por dote, ma-
guer el casamiento se parliesse por esta razén, non podria
ella demandar aquello que le uuiesse dado por dote, nin
seria el tonudo de gelo tornar: porque faze ella muy grand
torpedad, en trabajarse a sabiendas, de casar con tal orne,
con quien non podria casar con derecho, e porende non
puede demandarlo aquello que le dio. E esto es vn caso,
en que viene la torpedad tan solamente de parte de aquel
que da la cosa. E lo que dezimos en esta ley en raz6n de
casamiento, entiéndese también en todas las otras cosas
semejantes desta, en que viniesse la torpedad de parte del
que da la cosa tan solamente, e non de la otra.

COVENTARIO.

107. Este articulo, uno de los mas importantes de los
relativos al matrimonio, encierra las siguientes reglas :

1'. Para que el matrimonio sea putativo se requiere :

a) Que se haya celebrado con las respectivas solemni-
dades :

b) Que por lo menos uno de los cényuges lo hubiere
contraido de buena fe :
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¢) Que el mismo coényuge haya tenido justa causa de
error : .

%\ Si ambos conyuges se hubieren casado de buena fe
y con justa causa de error, el matrimonio putativo surte
los mismos efectos que el matrimonio valido :

3* Si uno de los conyuges procedi6é de mala fe, el matri-
monio putativo surte efectos civiles sélo respecto del con-
yuge que de buena fe y con justa causa de error lo con-
trajo :
4\ Deja de surtir efectos civiles cuando falta la buena
fe por parte de ambos cényuges

5a Las donaciones 6 promesas por causa de matrimonio
hechas al conyuge que se casé de buena fe, subsisten no
obstante la declaracion de nulidad del matrimonio.

163. Notese ante todo que si bien el matrimonio nulo no
surte efectos civiles cuando ambos cényuges hubieren pro-
cedido de mala fe, no puede prescindirse del matrimonio
mismo como un mero hecho ni de las consecuencias que
de él se deducen (1). Asi, los pretensos cényuges nunca lo

(1) “ El matrimonio cut?/a nulidad se ha declarado ¢puede surtir
algun efecto? Pronunciada la sentencia, dedlcese que el matri-
monio no se celebré legalmente, y ella extingue, con retrolrac-
citn, la apariencia de legitimidad del pretenso matrimonio.
Luego, como no hubo causa, no hay efecto.

“ La prueba de ello son los arts. 201 y 202, segln los cuales
el matrimonio declarado nulo surte efectos civiles, si se lut
contraido de buena fe. La excepcion misma manifiesta que
el matrimonio nulo no surte, por regla general, ningln efecto.

“ Evidente es que la sentencia se limita & reconocer y de-
clarar la nulidad del matrimonio. De ahi que un matrimonio
nulo no existié validamente ni in praelerilum, y que no surte,
por ende, los efectos civiles del matrimonio valido, ni en cuanto
al estado de los conyuges y de los lujos, ni & los intereses pe-
cuniarios, ni a las capitulaciones matrimoniales ¢ donaciones.
Los cényuges no lo son, ni los hijos legitimos; las capitulacio-
nes matrimoniales no surten los efectos en ellas determinados,
y la sociedad conyugal, que hubiera podido haber entre los con-
sortes, se rige por los principios concernientes & las sociedades
de hecho. De la misma manera, las donaciones de uno de los
conyuges al otro 6 de terceros & uno de los cényuges, se consi-
deraran como no efectuadas. La validez de estos actos es uno
de los efectos civiles del matrimonio considerado como tal, del

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



fueron, y los hijos son ilegitimos. Pero los hijos habidos
durante la apariencia de matrimonio son reconocidos por

matrimonio juridicamente valido, y por tanto no pueden subsistir
despues de la sentencia que lo declara nulo.

Pero nos parece que no debe haber exageracion en estos
principios, y que es imposible prescindir, en ciertos aspectos,,
del hecho mismo del matrimonio; de ese hecho, aunque falaz
real y electivo, esto es, que el matrimonio se efectud antes dé
la nulldad

* ¢ Alfirmarasc, por ejemplo, que la filiacion de los hijos na-
cidos durante el matrimonio, 0 en los diez meses subsiguientes
4 la sentencia de nulidad, no puede probarse por la partida de
nacimiento, aun cuando no los reconozca el padre 6 madre'?
Estos no firmaron la partida, que se extendié en virtud de aviso
de la obstetriz; ¢ pero no probard esa partida la filiacion del
hijo, que serd natural, adulterino 6 incestuoso reconocido?

“ Segln el art. 310 Ia filiacion de los hijos legitimos_es la
(nica que se prueba con la partida de nacimiento extendida en
los registros del estado civil. Ahora bien, los hijos habidos en
un matrimonio anulado no son Iegitimos; luego, su partida de
nacimiento no prueba la filiacion.

“ Tal es el argumento, y debo confesar que esta en forma.
Pero & procederse de buena fe, ;satisface semejante resultado?
¢Serd moral 6 siquiera racional..... ?

H matrimonio existié antes de la sentencia de nulidad, lié
jiqui un hecho que la sentencia no puede anonadar retroacti-
vamente; existié, decimos, en virtud de la ley misma; la cual
prescribe que mientras no se pronuncie la sentencia, el matri-
monio se reputo valido. Digo, pues, que la ley no puede desco-
nocer ese hecho, g debe admitir que él se efectué con sus con-
secuencias razonables y necesarias, como la prueba do la filiacion
de los hijos con la partida de nacimiento; prueba que se funda
en la cohabitacién pablica y obligatoria de los conyuges; los
cuales deben vivir juntos mientras no se declare la nulidad del
matrimonio. Luego, la filiacion de los hijos queda probada aun
después de la nulidad del matrimonio. EI Cddigo de Napoledn
permite investigar la paternidad en caso de rapto, cuando la
época misma del rapto se refiera & la de la concepcion. Pero
la existencia legal de un matrimonio cuya nulidad no se lia
declarado todavia, es una prueba mas decisiva, y si no mani-
festase ella la filiacion del hijo, éste no seria admitido & in-
vestigar la paternidad. Afiadese (1ue los arts. 762-7(31 suponen
que puede haberse probado legalmente la filiacion de un lujo
incestuoso 6 adulterino; y como el reconocimiento voluntario
de estos hijos es imposible, dedicese que hay casos en que se
admite la prueba, y uno de ellos consiste precisamente en que

tm i)
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Ja ley como hijos de los dos pretensos cdnyuges, y tienen
respectivamente, la calidad de hijos adulterinos, incestuo-
sos, sacrilegos 6 simplemente ilegitimos.

el matrimonio se hubiese anulado por bigamia G incesto. *
(Demolombe, 111, 314, 3-15)

a Lo que es nulo no surte ningln electo. Esta verdad, que
la razén vy la' l6gica reconocen, es una méaxima para la ciencia,
iQue debe deducirse de ahi respecto del matrimonio? Que sé
reputa que nunca existié legalmente el matrimonio cuya nulidad
se ha declarado en juicio, y que no debe surtir ninguno de
los efectos que la Ie?/ atribulye a ese acto importantisimo de la
vida civil. Principalmente los hijos habidos por los conyuges
en el intervalo entre la celebracion'y la nulidad no son legitimos,
sino sélo naturales, adulterinos 6 incestuosos, segln la causa de
la nulidad; las capitulaciones matrimoniales no surten efecto;
los cényuges no tienen reciprocamente derechos ni deberes.
Reputase que nunca se celebr6 el matrimonio anulado, lié aqui
la regla juridica; pero de hecho dur6 él cierto tiempo, los con-
yuges vivieron como marido y mujer. Ahora bien, ;no deben
deducirse de este hecho ciertas consecuencias legales/ Tal es el
problema que debe resolverse. Nosotros creemos que los lujos
que nacen en el intervalo de la celebracion del matrimonioy la
sentencia de nulidad, y aun durante los trescientos dias subsi-
guientes, tienen por padre al marido, aplicandose la regla
Is palev est <juem nupiiae demonstrani. Puede objetarse que
esa regla no es aplicable sino & los hijos legitimos, & los que
nacen de un matrimonio valido. Pero respondemos que hasta la
sentencia de nulidad, la cohabitacién era un hecho legitimo;
todavia mas, un deber para los conyuges; que ese heclio iia
debido naturalmente producir consecuencias, y que cuando
éatas se presentan, es imposible no referirlas & 'su causa nor-
mal; que la nulidad declarada después del nacimiento, ¢ aun
antes del nacimiento, pero después de la concepcion, no extingue
las relaciones entre esos hechos. Afiladamos que la ley misma
supone que la paternidad adulterina ¢ incestuosa puede existir
iegalrnente, porque los arts. 7G2-761 determinan sus| efectos, y
que no puede haberlos sino en la hip6tesis del matrimonio que
adolecede bigamia 6 incesto, anulado por esa causa, pues el
reconocimiento de ios hijos incestuosos 6 adulterinos se halla
prohibido *\ (Dallos, Mariage, 580.)

“ La sentencia que declara la nulidad de un matrimonio ex-
tingue, por regla general, retroactivamente todos los efectos
juridicos del matrimonio.

* Acro "al .sentencia no puede extinguir los derechos y las
obligaciones inherentes & la unién de oS conyuges considerada
como un mero hecho, esto es, como desprovista de los elementos
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i09. I- a) En el matrimonio, como en todos los con-

tratos, se distinguen dos cosas del todo diversas : los re-
quisitos intrinsecos y la forma.

legales, y por eso nula. Asi, la nulidad del matrimonio deia
subsistentes las relaciones que provienen de la sociedad de bie-
nes que, de hecho, pudo haber entre los conyuges, X la afinidad
natural proveniente de la union.

“ Por otra parte, la nulidad del matrimonio no despoja & los
hijos nacidos durante él 6 en los diez meses después de la nu-
lidad, del derecho de probar su filiacion, tanto paterna como
materna, empleando los mismos medios de que se hubieran va-
lido si el matrimonio subsistiese. Rendida la prueba, subsiste
el carécter de hijos naturales, sin necesidad de ningdn recono-
cimiento "m(Zachariac A. R. V. -159)

“ ¢Cudles son los efectos ordinarios de la nulidad de un ma-
trimonio?

“ Principiemos por descartarnos de la pretensa regla : nuoil
nullftm est nullwn producit efiechnn, que no es aplicable &
este caso. Un matrimonio anulable existe, y todo cuanto existe
puede surtir efecto. Ahora bien, la nulidad de un matrimonio
no puede anonadar, retroactivamente, la unién ya contraida;
solo puede privar & ese hecho juridico del caracter que hasta
entonces habia tenido.

“ De lo cual se deduce :

“ 1" (Jue en lo sucesivo el matrimonio anulado no puede
surtir ningn efecto; y por eso :

“ El derecho & los alimentos se extingue :

“ Extinguese también el derecho do la sucesion reciproca :

2“En cuanto 4 lo pasado, se extinguen los efectos civiles con-
sliecuencia directa del carécter juridico del matrimonio anulado.

Uego :

“ La legitimidad no corresponde ni & los pretensos conyuges
ni & los hijos :

“ La afinidad proveniente del matrimonio no ha existido
nunca :

" Las capitulaciones matrimoniales no surten ningun efecto :

“ La sociedad de bienes que hubiera habido, so liquida como
cualquiera otra sociedad de hecho :

“ Las donaciones de uno do los esposos al otro, 6 por terceros
a uno de los esposos, seran nulas.

“ 3oPero los efectos provenientes del hecho material del ma-
trimonio anulado, hecho que no puede extinguirse, subsisten.
Luego :

“gEI estado de los hijos habidos en el matrimonio anulado,
asi como el que consta de la partida de nacimiento, subsisti*
legalmente probado; pues, si son meros hijos naturales, se con-
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Los requisitos intrinsecos necesarios para la validez del
matrimonio consisten, como ya io hemos observado, en la
capacidad de las partes y en que el consentimiento no
adolezca de vicio.

‘La formaes el conjunto de las solemnidades necesarias
para expresar el consentimiento.

Segun el art. 31 de la Ley sobre matrimonio civil, “ El
matrimonio es nulo si no se celebra ante el oficial del re-
gistro civil correspondiente, y ante el namero de testigos
habiles determinados por el art. 10”.

Estas son las Unicas solemnidades que la ley juzga ne-
cesarias, y cuando faltan ambas 6 una de ellas, el matri-
monio no esputativo.

Como ya lo hemos visto (102), en los Estados donde rige
el Derecho canoénico en cuanto al matrimonio, dos son los
requisitos concernientes U la forma en que debe prestarse
el consentimiento :

1o Que el matrimonio se contraiga ante el parroco pro-

pio; y

2°'Que lo presencien dos testigos.

El Concilio de Trento no exige que el consentimiento
conste por escrito; pues la partida de matrimonio es mera
prueba.

La ley civil da tanta importancia 4 las solemnidades
esenciales prescritas por el Concilio de Trento, que si ellas
faltan no puede haber matrimonio putativo.

Si en vez del parroco propio presencia el matrimonio
otro sacerdote, sin la respectiva autorizacién, el matri-
monio no surte ningln efecto, y nada significaria la buena
fe de uno de los conyuges: éste fuera victima de un engato,

suleraran como hijos_naturales reconocidos, y si adulterinos 6
incestuosos, su filiacion queda probada, y, por tanto, podran
exigir alimentos :

“ El matrimonio anulado impide que ia mujer vuelva & ca-
%arls_ga%ntes que transcurran diez meses desde la sentencia de
ulidad.

, \ en todos los eventos, el esposo que engafi¢ al otro, ocul-
tandolo el impedimento que obstaba & la validez del matrimonio,
puede ser condenado 4 la indemnizacion de los perjumos prove-
nientes de la nulidad dol matrimonio ". (Huc. II. 159.)
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se deploraria su desgracia; pero el matrimonio no le con-
firiera ningln derecho.

Sucedia con frecuencia que por eludir las leyes concer-
nientes al consentimiento de los padres ¢ guardadores de
uno de los esposos, los padres del otro cambiaban de re-
sidencia.

Como el domicilio se adquiere por la residencia y el
animo de permanecer en ella, dedicese que & justificarse
que no hubo tal &nimo, y que por eludir las disposiciones
de la ley civil se trasladé la residencia & otra parroquia,
el matrimonio nulo no habria sido putativo, porque falta-
ron las respectivas solemnidades.

De la misma manera, si se hubiese falsificado una licen-
cia suponiéndose que la concedid el parroco propio & otro
sacerdote, el esposo culpado hubiera cometido un crimen,
pero el matrimonio no fuera putativo.

En resumen, sea cual fuere la causa que impidi6 so
observasen las solemnidades legales, el matrimonio no es
putativo.

La necesidad de las solemnidades legales se deduce del
sistema mismo del Cédigo civil. El art. 102 expresa que
el matrimonio es un contrato solemne, y segln el art.
LM3 se llama solemne el contrato cuando deben obser-
varse ciertas solemnidades especiales, de manera que sin
ellas no surte ningln efecto civil.

Los arts. 201 y 202 del Coédigo de Napoledn sélo exigen
para el matrimonio putativo la buena fe. Pero los mas
notables de sus comentadores se acuerdan en que el ma-
trimonio no os putativo sino cuando las solemnidades
observadasinduzcan ajuzgar razonablemente que hubo ver-
dadero matrimonio (2).2

(2 " Facil es comprender que la solemnidad del acto se con-
sidera como un requisito necesario de la buena fe. En efecto,
para que una persona cuyo matrimonio se anulé pueda alegar
buena fe, es menester que haya podido juzgar que estaba vali-
damente casada. Abura bien, no puede haber matrimonio sin
celebracion ante el funcionario del estado civil; lanulidad de la
unién que carece de esta solemnidad no admite, pues, la excep-
cién de buena fe. ¢Juzgaria alguno que esta casado por una mera
promesa ante un notario ¢ ante cualquier otro empleado que no
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170. b) EI requisito mas esencial para el matrimonio
putativo es labuena fe; la cual consiste en que el esposo

fuese el que la ley designa para proceder & la celebracion? Evi-
dentemente no; y si no ha podido juzgarlo, no puede pretender
que ha procedido de buena fe. La ley no protege ni debe prote-
ger sino & las personas que han contraido matrimonio plblicoy
solemne, y que han seguido el orden que ella grescribe para de-
jar posteridad legitima. ” (Dalloz. Mariage, 585.)

“ Lasolemnidad del acto, esto es, la observancia de todas las
formalidades requeridas para la celebracién del matrimonio,
ios necesaria para la buena fe?.... ;Sera cierto que en todo caso,
Y cualquiera que sea el viciode forma de que se trate, ejercen
s jueces la atribucion de resolver que cualquier matrimonio es
putativo? Supéngase que una jéven huérfana, engafiada por un
infame, ha juzgado que se casaba legitimente ante un juez de
parroquia, complice del seductor, y que se sostenga que la buena
fe de esa desgraciada acarrea efectos civiles & su matrimonio.

“ jA su matrimonio! ¢Pero hubo entonces matrimonio? Es
evidente que no; s6lo hubo una comedia, una seduccién crimi-
nal & no dudarlo; pero no hubo sombra ni apariencia de matri-
monio. Ahora bien, segin la ley, el matrimonio contraido de
buena fe es el que puede surtir efectos civiles; por consiguiente
necesario que el matrimonio se celebre. Y por esa razén acepta-
riamos la sentencia de la corte de Bourges, segn la cual un
matrimonio celebrado ante un sacerdote no poctia considerarse
gé){1 la ley civil como matrimonio putativo. ” (Demolombe. IlI.

“ La teoria del matrimonio putativo se aplica asi el caso en
que el matrimonio sea nulo absolutamente, como cuando la nuli-
dad es relativa. Pero estateoria, ¢debe aplicarse también cuando
el matrimonio es inexistente? Sabemos que el matrimonio es
inexistente cuando carece de uno de los elementos esenciales, y
que esos elementos esenciales son : la diferencia de sexo; el con-
sentimiento; la celebracion ante el funcionario del estado civil.

“ El problema consiste, pues, en si un matrimonio inexistente
por falta de uno de esos tres elementos, puede sin embargo sur-
tir efectos civiles respecto del pretenso conyuge que se casé de
buena fe. Planteado asi el problema con exactitud, se examina
por los autores respecto de una sola hipétesis, aquella en que
el matrimonio no se ha celebrado ante el funcionario del estado
ciyn; y después se generaliza pura y simplemente la solucion
afirmativa 6 negativa que se ha dado al problema. Nosotros
procederemos de otra manera, y lo resolveremos sucesivamente
respecto & cada uno de los elementos esenciales del matrimonio.
A El primero cie esos elementos es la diferencia de sexo.
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5 esposos tuvieron certeza de que ti la validez del matri-
monio no obstaba ningun impedimento dirimente.

bracio un matrimonio entre dos personas de un mismo sexo, tal
unioén surte efectos civiles, por ejemJ)Io que hubiera sociedad
conyugal entre los pretensos esposos?

“ El segundo elemento esencial es el consentimiento. Suponga-
mos, pues, que el consentimiento falte absolutamente. Por ejem-
i)_lo, figura un idiota en la ceremonia de un matrimonio, y se le

ia ensefiado & responder maquinalmente si. Notese ante todo
que tal hipotesis excluye la buena fe de la otra parle, que ha
debido conocer el estado mental del idiota. Pero podria plantearse
el problema respecto del idiota mismo, que estuviese interesado,
por ejemplo, en sostener que hubo sociedad conyugal. ;Podria
decirse que procedi6 de buena fé? Eso fuera absurdo. Para que
haya buena fe, bono, fieles, es necesario que haya (jdes, Ahora
bién, en el caso propuesto no hay ningtn género de fides, ni
buena ni mala. El idiota ha ido ante el funcionario del estado
civil como si hubiese efectuado una de las funcione? de su vida.
Dice la ley que cuando no hay consentimiento no hay matrimo-
nio, Luego, y si no hay matrimonio, no puede haber matrimonio
putativo.

“ El tercer elemento esencial es la celebracién ante el fun-
cionario del estado civil. Supéngase que no se hubiese efectuado:
una joven cree de buena fe que puede casarse extendiendo un
instrumento privado, 6 presentandose ante un ugier, un escribano,
un sacerdote; no hay los elementos serios del matrimonio, ni aun
apariencia de tal. Atiéndese algunas veces en lamateria 4 lo senti-
mental. Dicese, por ejemplo, laextranjera perteneciented un lista-
do donde el matrimonio se contrae validamente, aun en cuanto &
locivil, anto un sacerdote catélico, y & la cual se ha convencido
de que lo mismo es en Francia;, seria, & contraer matrimonio,
menos digna de compasién, menos.excusable su error que el de
una francesa que se ha casado con el tio juzgando que la ley
civil permite ese matrimonio? Para que tal argumento fuese
l6gico, seria necesario que fuera verdadero, aplicado a una fran-
cesa; conocese que no lo es, y por eso se supone que interviene
una espafiola. Entonces pudiera aceptarse la buena fede lajoven
que, seducida por un pérfido, pretendiera probar que, en su
concepto, el matrimonio se contrae en Francia solo consensu
como en el Estado de Nueva York.

“ El error del sistema que rechazamos se funda en un su-
puesto arbitrario, esto es, quo el Unico requisito para que haya
matrimonio putativo es la buena fe de una de las partes. Alas ei
art. 101 dice otra cosa; pues para que haya matrimonio puta-
tivo exige :

“ 1o Un matrimonio :
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Los arts. 706 y 707 del Coédigo civil dan estas reglas
sobre la buena fe : .

1* IIn justo error en materia de hecho no se opone 4]Ja
buena fe :

2* El error en materia de derecho constituye una pre-
suncién de mala fe que no admite prueba en contrario :

3‘. La buena fe se presume, excepto en los casos en que
la ley establece la presuncion contraria

4*. En los demas casos la mala fe debe probarse.

Aunque estas reglas se hallan en el titulo de la pose-
sion, aplicense & todas las materias civiles, y por lo mis-
mo & las consecuencias del matrimonio nulo.

Como ya lo hemos manifestado, uno de los graves de-
fectos del” Cédigo chileno consiste en que las reglas con-
cernientes & todas las materias se hallan en titulos
especiales. Por lo cual pudiera suponerse que ellas no son
aplicables a los demas titulos. Asi, solo en el Libro de las
obligaciones se dan reglas sobre la capacidad de las per-
sonas y sobre las pruebas; pero nadie pudiera ni suponer
que los arts. 1447 y 1608 no atafien & las controversias
ajenas & las obligaciones.

Evidente, pues, que conforme al art. 122 del Cddigo
chileno, méas claro y mas completo que los arts. 201 y 202
del Cédigo de Napoledn, se presume que ambos cényuges
procedieron de buena fe, y que, por consecuencia, es ne-
cesario probar que uno de ellos 6 ambos se casaron &
sabiendas del impedimento dirimente.

En cuanto al error de derecho, los expositores del Cddigo
de Napoleén (3) opinan que él no obsta & la buena fe;3

** 2" Un matrimonio que se ha declarado nulo; esto es, queen
cuanto & él se lia deducido la accién de nulidad, y no uno de

esos casos andmalos en que no es necesario sino manifestar que.
no hubo matrimonio;

** 3°_La bueDa fe, que habilita al matrimonio anulado para
ﬁ?Eée‘d'V'{oP%r decirlo asi, & la nulidad surtiendo efectos civiles. "

(©)] Preguntase cuando hay bueda fe. Es evidente que el error
de hecho constituye buena fe. El esposo que ignora que el otro

. 0Cede de buena fe-. En cuant? al error de derei:h X
uuios aufores ensefian que no ‘asegura al matrimonio anuladé
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pero segln el Caédigo chileno, el error en materia de de-
recho constituye una presuncién de mala fe que no admite
prueba en contrario.

c) Ademés de la buena fe, exigese' justa causa de

error (4), esto es, que empleandose diligencia hubiera
podido evitarse.

los efectos del matrimonio putativo. Observemos ante todo que
elart. 201 no distingue, y cuando la ley no distingue, tampoco
debe distinguir el intérprete, & menos que los principios de
derecho se lo autoricen. Dicese que hay un principio que re-
chaza el error de derecho : se presume que nadie ignora la ley.
Losautores citan esta maximacomo un axioma, y no se proponen
demostrarlo. Este adagio tradicional no es aplicable sino cuando
la ley impone una obligacion, en cuyo cumplimiento esta intere-
sada’la sociedad;y no se aplicaa [as relaciones de interés pri-
vado.... Para que el matrimonio sea putativo, la ley no exige
sino labuena fe, esto es, la ignorancia de las parles en cuanto
al impedimento que se opone a su unién legitima.

(Quéimporta que ese obstaculo sea de derecho 6 de hecho?
Dicese que los esposos debieron consultar la ley & los que la sa-
ben; luego su error es inexcusable. lié aqui la escolastica en
pugnacon el buen sentido. Consultase & un abogado antes de con-
traer matrimonio? ;Como puede ocurrirse & nadie consultar si
ignorad impedimento legal? Luego, el hecho de no haber con-
sultado manifesta precisamente la buena fe. El que consulta duda,
yladuda constituye un principio de mala fe. ” jLaurent. 1. 501)

“ Importa poco que la buena fe provenga de un error de he-
di6 6 de un error de derecho. Dicese que el error de derecho no
puede constituir buena fe, porque ese error nuncaes excusable.
Tal opinién se funda en la méxima nenio tus ignorare censetur,
queno es exacta en sentido absoluto. Ala verdad se presume
que todos conocen la ley; pero esa presuncion no es de aquellas
que no pueden combatirse por prueba en contrario. La contro-
versia consiste en saber si los esposos procedian 6 no de buena fe,
y presenta siempre un punto de hecho, para cuya solucion debe
atenderse & las circunstancias especiales de cada caso, y princi-
palmente & la condicion de los esposos. ” (Zachariae A. R. \ ¢

160).
f(4) “ Hercio da la siguiente definicion del matrimonio puta-
tivo: “ Matrimonium pulativmn est, giiocl bona jido, elso/em-
niler, sallem opinione conjugis unius justa, con'lraclum inter
personasjungi volitas consistit. L
“ Losautores del nuevo Denizart ensefian que en la definicion
deben notarse tres palabras esenciales : Dona fule, solemniler,
opinione justa; y deducen que son necesarios tres requisitos
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Luego, lajusta causa de error consiste en hechos, qle
atendiendo & las circunstancias apreciara el juez.

Solo tratdndose del matrimonio distingue la ley entre
la buena fey el error; pues los citados articulos 7CGy 707
consideran el error como uno de los elementos de la buena
fe.

Para la uniformidad del sistema hubiera convenido que
en cuanto & la buena fe, el art. 122 se refiriese en todas
sus partes & las reglas claras y precisas puntualizadas en
los arts. 706 y 707.

171. 11 Cuando hay buena fe por parte de ambos cényu-
ges, el matrimonio putativo surte los mismos efectos que
el matrimonio valido.

La doctrina sobre los efectos civiles del matrinonio nulo

paraque hayamatrimonio putativo: lo buena fe, 2" solemnida-
des ; 3°error excusable.

“ Tal era efectivamente en lo antiguo la opinién general;y esa
opinién es aceptada por muchos autores notables.

“ Hay en verdad grande exactitud en esa idea; é importa
siempre, para apreciar la buena fe, tomar en consideracién las
circunstancias que acaban de indicarse.

“ Pero en mi concepto esos tres requisitos no son elementos
indispensables de la buena fe. No acepto como punto de derecho,
como teoria juridica, esa especie de andlisis, que no reconoce &-
galmenle la buena fe sino cuando concurren simultdneamente
las tres circunstancias. Los arts. 201 y 202 sélo exigen, y como
Unico requisito, la buena fe. Esta es hoy la disposicion legal.
Por unaparte, esos articulos no determinan rigurosamente los
requisitos ni los caracteres de la buena fe; y, por otra, pudiera
muy bien haber buena fe sin concurrir los tres elementos que
segun el parecer precedente se exigen. Luego, los tres requisitos
no siempre se exigen; tratase de hechos y circunstancias que
deben apreciar losjueces. "(Demoloinbe. I11. 352.353.)

“ ¢Cudles son los requisitos necesarios para gue haya matri-
monio putativo? Antiguamente exigian tres los doctores : buena
fe, solemnidades al celebrarse, error excusable. Hay autores
que aceptan esa doctrina tradicional. Pero Duranton lia obser-
vai'®. que nuestro Cédigo no la establece. Segln el art. 201 el
matrimonio putativo es el que se ha contraido de buena fe-
Luego, sélo un requisito exige la ley, y no tres. Cuando més
pudiera decirse que las solemnidades y el error excusable son
elementos de la buena fe. ” (Laurent. 503.)
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contraido de buena fe se formul6, no por el Derecho roma-
no, sino por el Derecho candnico (5).

() “ Como uno de los elementos de la filiacion legitima es
la concepcién 6 el nacimiento en legitimo matrimonio, si el
matrimonio era nulo a causa de un impedimento dirimente
la l6gica exigia que los hijos nacidos en esa union fuesen ile-

itimos. El Derecho romano habia seguido tal légica sin pensar
?n atenuar su rigor, y el Derecho canénico de la Iglesia orien-
tal lia permanecido fiel & estos principios. En occidente se aceptd
lo mismo durante mucho tiempo; pues aun en el siglo XI las
Excepliones Petri reproducen la misma doctrina. Pero, durante
el siglo siguiente, el Derecho canénico se separé de tan rigu-
rosa légica, creando la teoria del matrimonio putativo. Admitié
que si uno de los cényuges habia procedido de buena fe, igno-
rando entonces el impedimento dirimente, el matrimonio, aun-
que nulo, surtia los efectos del matrimonio legitimo, todo el
tiempo que hubiese precedido & la declaracion de nulidad, y en
cuanto a los hijos en esa época nacidos 6 concebidos. Pero la
buena fe no bastaba; era necesario, ademas, que el matrimonio
se hubiese contraido in facia Ecclesiae: el matrimonio clandes-
tino, aun cuantio la prueba era posible, no podia constituir
nunca matrimonio putativo.

“ Lateoriadel matrimonio putativo, aunque se halla claramente
sancionada por el derecho de las decretales desde Alejandro I11,
la establecio, no la legislacién, sino la interpretacion y la doc-
trina. Hallase Bor primera vez en Pedro Lombardo, y tenemos
ademas los trabajos preparatorios gue la produjeron. Dos teo-
rias se habfan presentado, y corregia la una el rigor de la pri-
mera. Algunos reconocian, y tal idea es la que triunfd, que si
habia obstado un impedimento dirimente, en derecho no habia
matrimonio; pero excusando & los contrayentes del delito que
habian_cometido sin saberlo, declaraban que habia un cuasi
comufjium, origen de la legitimidad de los hijos. Otros juzga-
ban que en derecho hubo matrimonio hasta [a declaracion de
la nulidad..... Pero se puede afirmar que se aceptd la teoria &
causa del rigor del Derecho candnico en cuanto & los impedi-
mentos provenientes de la consanguininad 6 la afinidad..... Si
la teoria del matrimonio putativo se halla perfecta en Pedro
Lombardo, Graciano, al contrario, no la conocio..... Puede,
i)ues, afirmarse que la teoria del matrimonio putativo, como
ade los sgonsalla per verba de praesenti, es una creacion de la
Ecclesia Gallicana y que fud recibida por el Derecho canénico
comin... El elemento verdaderamente generador del matrimonio
era la buena fe de los cényuges. Se investigaba si debia con-
siderarse en cada uno de ellos, de manera que si la habia en
elunoy no en el otro, el hijo seria declarado legitimo, solo
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172. Los efectos civiles del matrimonio atafien :
lo. A los conyuges :

2a A los hijos :

30. A terceros (6).

en cuanto al cényuge ignorans. Esta opinion tuvo partidarios
y entre ellos canonistas de primer orden. Pero la tradicién con-
traria del Derecho romano en cuanto & las cuestiones de liber-
tad y los inconvenientes practicos de esta doctrina, la hicieron
rechazar. Basta la buena fe de uno solo de los conyuges para
que el hijo sea reputado legitimo respecto de ambos.

“ Se propuso también la duda de si el error de derecho po-
dia entrar en cuenta y producir la buena fe asi como el error
de hecho; pero la doctrina sobre este punto no fué perfecta-
mente clara. ” (Esmein. Il. paj. 33-37.)

6) “ El principio general, en cuanto & los efectos del ma-
trimonio putativo, consiste en que el matrimonio debe consi-
derarse, por decirlo asi, disuelto mas bien que anulado. Cono
consecuencia de esta regla principal, examinaremos los efectos
civiles :

" 10 En cuanto & los hijos

U 20A los conyuges;

“ 30 A terceros.

“ Estas tres especies de relaciones tienen entre si intima co-
nexion y es imposible ocuparse en los efectos del matrimonio
acerca de Jos hijos, prescindiendo de los efectos en cuanto
4 los conyuges y i terceros, y reciprocamente. Esta division,
empero, és Util para la mayor claridad en el método.

“ Cuando los dos cényuges son de buena fe, el matrimonio
surte acerca de ellos todos los efectos civiles, bien en sus re-
laciones con los hijos, bien en sus relaciones reciprocas.

“ Luego, la patria potestad con sus atributos ordinarios sobre
la persona y los bienes de los hijos, pertenece primeramente
%I__gsadre, y después & la madre, que pueden heredar & los

ijos.

“ Luego, las capitulaciones matrimoniales de los cényuges y
las donaciones mutuas que los gg)osos se hicieren, se cumplen
en todas sus partes. La sociedad- conyugal, por ejemplo, se
liquida y divide como si la sentencia, en vez de anular el ma-
trimonio, lo hubiere disuelto; y los respectivos derechos de las
l)arJes 6eben determinarse como si en electo la sociedad misma
8 ulh re ”sue™ cuandg se pronuncié la sentencia. .

“ ¢Pero conservan los conyuges el derecho de sucederse reci-
procamente concedido por el art. 167 en beneficio del conyuge
sobreviviente?

, ™ Mara sostener la opinién afirmativa podria decirse que el
derecho a heredar es uno de los efectos civiles del matrimonio
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173. 1" Los cényuges lo fueron efectivamente mientras
subsistid la buena fe, y de ahi que la sentencia sobre
nutidad del matrimonio surte los mismos efectos que la
sentencia sobre su disolucién.

Disuelto el matrimonio, los cényuges dejan de serlo.
Siguese, pues, que los efectos civiles del matrimonio sélo
se refieren & la época que subsistid, por cuanto la buena
fe es la que concede los derechos; que, pronunciada la
sentencia, en lo sucesivo no hay relacién alguna entre
los cényuges, y que entre si son desde entonces personas
extrafias.

Luego, la mujer no puede exigir alimentos al marido,
ni tiene porcién conyugal ni sucede abinlestato.

Durante el matrimonio, el marido est4 obligado & sumi-
nistrar alimentos & la mujer, porque segun el art. 134
el marido debe proveerla de lo necesario para la subsis-
tencia; pero cuando los dos cényuges dejan de serlo por
la declaracion de nulidad del matrimonio, qué titulo
pudiera alegar ninguno de los dos cényuges para exigir
al otro alimentos?

La ley llama al cényuge sobreviviente & la sucesion
intestada en todos los ordenes de la misma menos en el de
los descendientes legitimos. Evidentisimo, pues, que si en
virtud do la nulidad del matrimonio el conyuge no lo es
cuando fallece el otro, carece de derecho para suceder
abinteslalo.

Procediendo Laurent sobre el err6neo supuestu de que
la ley finge que el matrimonio fue valido, deduce muy
diversas consecuencias de las que provienen de la nulidad
ab inilio, y de la buena fe de uno 6 de ambos conyuges (7).

“ Segun el art. 7G7, cuando et difunto no deja parientes
llamados & sucederle ni hijos naturales, los bienes de la suce-
sion pertenecen al cényug‘e no divorciado, esto es, conyuge
que lo ns cuando se abre la sucesion. Ahora bien, si el matri-
monio putativo se ha declarado nulo antes de la muerte de uno
de ios conyuges, el vinculo se desata; en lo sucesivo no hay
conyuge. Luego, el titulo mismo para suceder falta cuando se
abre-la sucesion ... (Demolombe. 111 361. 367. 370.)

(7) “ El art. 201 dice que el matrimonio putativo surte efectos
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Tratandose de los derechos civiles que el matrimonio
surte en cuanto & los bienes, el mas importante es la so-

civiles asi respecto & los cényuges como & los hijos. Esto ¢
demasiado absoluto, pues pudiera suponerse que por una fic-
cion fundada en la buena fe, el matrimonio, aunque anu-
lado por sentencia, continGa surtiendo efectos como si no se
hubiese anulado. Tal no es, en verdad, el pensamiento del le-
gislador. Deben limitarse los términos en extremo generales del
art. 201 en el sentido que el matrimonio putativo surte todos los
efectos del matrimonio legal, cuya disolucion se verifica cuando
la sentencia que declara la nulidad. De lo cual se deduce que
el matrimonio anulado surte todos los efectos en cuanto al tiempo
pretérito.

“ Si los dos conyuges son de buena fe, dice el art. 201, e
matrimonio anulado surte en cuanto & ellos efectos civiles. Tie-
nen, pues, todos los derechos que nacen de un matrimonio le-
gal, primeramente sobre la persona y los bienes de sus hijos:
ejercen la patria potestad y gozan del usufructo & ella inhe-
rente. Hé ahi un efecto que se prolonga después de la sentencia
de nulidad en virtud de la naturaleza misma de las cosas. Lo
propio sucede con las capitulaciones matrimoniales y las do-
naciones. Todos estos efectos son incontestables. ;Pero qué debe
decirse de los efectos que el matrimonio surte entre los conyu-
ges? Es evidente que no puede tratarse de los deberes de fide-
lidad, ni de la obediencia que la mujer debe al marido. Pero si
uno de los esposos careciese de bienes, ;no podria pedir una
pension alimenticia & su cényuge? El Cédigo concede ese derecho
al conyuge que ha obtenido el divorcio, y nos parece que esta
disposicion es aplicable, por analogia, al matrimonio putativo.

“ Preséntase un caso mas dificil. Segun el art. 70?, cuandu
el difunto no deja parientes llamados & suceder ni hijos natu-
rales, los bienes de la sucesion pertenecen al conyuge no di-
vorciado que sobrevive. Lab conyuges cuyo matrimonio se anula
¢conservan el derecho de sucesion reciproca? Se resuelve la
controversia negativamente, fundéndose en que el derecho per-
tenece al conyuge, y que después de la nulidad del matrimo-
nio no hay conyuge..... Es cierto que no hay cényuge en la
realidad de las cosas; pero nos hallamos bajo el imperio de
una ficcion. La verdadera dificultad consiste, pues, en saber
si la ficcion se extiende al derecho hereditario. La ley conserva
el derecho de herencia en provecho de los hijos, de los padresy
aun de los parientes; ¢y por qué no lo conservaria en provecho
del conyuge? ¢No es uno de los efectos civiles del matrimonio?
ror lo mismo, ese efecto debe surtir el matrimonio putativo.
La umea objecion fundada que puede hacerse consiste en que
el matrimonio anulado no puede surtir nuevos efectos desde la
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ciedad conyugal; la que se disuelve, segun el arl. 1764
por la declaraciéon de nulidad del matrimonio. Esta re-
ida especialisinia en cuanto & la sociedad conyugal preva-
lece sobre las reglas generales que en el art. 122 deter-
minan los efectos civiles del matrimonio putativo.

174. 2". Los hijos concebidos en matrimonio putativo
son hijos legitimos, y para saber si durante él se ha efec-
tuado la concepcion, se aplican las reglas generales pres -
critas en el art. 74.

Los comentadores del Cddigo de Napoledn discuten
largamente sobre si el matrimonio putativo legitima & los
hijos concebidos antes y nacidos después.

El Cddigo chileno resuelve, en el arl. 203, que en tal
caso el matrimonio putativo no los legitima.

Si hubo buena fe por parte de ambos conyuges, los de-
rechos reciprocos entre los padres y los hijos legitimos
no se diferencian, ni en lo mas minimo, de los derechos
correspondientes & los hijos legitimos habidos en matri-
monio valido. En virtud de la naturaleza misma de las
cosas, la calidad de hijo legitimo es permanente y subsiste
mientras el hijo vive.' Los padres ejercen, pues, los dere-
chos de patria potestad, y la sucesiéon de los padres ¢ de
los hijos se defiere segun las reglas generales.

175. 3 Los efectos civiles que respecto de terceros surte
el matrimonio consisten principalmente en la incapacidad
de la mujer para ejecutar actos 6 celebrar contratos, y en
los privilegios que, segun los arls. 2481, n" 3", y 2483, se
conceden & la mujer para recuperar los bienes aporta-
dos al matrimonio.

Si la mujer se ha casado de buena fe, tiene derecho
para alegar la nulidad de los actos ¢ contratos ejecutados 6
celebrados sin autorizacion del marido; mas no si el ma-
trimonio no surte respecto de ella efectos civiles.

Déla misma manera, si la mujer se cas6 de buena fe,
gozara de la preferencia que determinan los articulos que
acabamos de citar.

sentencia, y el derecho de sucesion es un efecto posterior 4 ella.
Pero si este argumento no puede oponerse a losJiijos, ¢por que
se opondria & los conyuges? " (Laurent. Il. 507. 51U. oli.)
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176. Cuando uno de los cdnyuges procedié de mala fe
el matrimonio no le confiere derechos; pero en cuanto
4 los derechos, ya del otro cényuge, ya de los hijos habi-
dos durante el matrimonio, surte él los mismos efectos
civiles que si ambos cényuges hubieren procedido de
buena fe 8).

(S) Cuando sélo uno de los cényuges procedié de buena fe, e
matrimonio no surte efectos civiles sino a su favor, y el cényuge
de mala fe no puede alegarlos. Esta situacion dificil de un ma-
trimonio ji un mismo tiempo nulo y valido origina dificultades
y complicaciones.

“ En cuanto 4 los hijos, la patria potestad, ya sobre las perso-
nas, va sobre los bienes, corresponde exclusivamente al conyuge
de buena fe, padre 6 madre. No se opongan los arts. 383y
384, que no conceden esa potestad & la madre sino después de
la disolucién del matrimonio, porque el matrimonio esta di-
suelto.

“ De la misma manera el cényuge de mala fe no sucede A
los hijos, y ellos pueden sucederle. Estaes una excepcion a la re-
ciprocidad del derecho hereditario.

“ Pero nada obsta & que aun los parientes del cényuge de
mala fe sucedan 4 los hijos.

“ El conyuge de buena fe puede también, en sus relaciones
con el otro conyuge, reclamar los efectos civiles del matrimonio.”
(Demolombe. 111. 371-373.)

“ El art. 202 expresa que si no hay buena fe sino por parto
de uno de los conyuges, el matrimonio no surte efectos civiles
sino & su favor. Respecto & los hijos los efectos del matrimonio
no pueden dividirse. La ley admite esa division s6lo en cuantoa
los conyuges, aunque no sea muy racional; pues se deduce la
singular consecuencia de que hay una mujer legitima sin marido
legitimo. Si la ley acepta esa anomalia, proviene de que no

permite que el conyuge de mala fe obtenga ninguna ventaja de
un matrimonio que ha contraido ji sabiendas, burlandose de la
ley y de la honestidad publica. El cényuge de buena fe es el que
ejerce la patria potestad y goza délos derechos 4 ella inherentes.
De ahi una nueva anomalia : si la mujer es la que procedi6 de
buena fe, ejerce la patria potestad, al paso que él marido carece
deella.....S6lo el conyuge de buena fe sucede & los hijos, mas
no el conyuge de mala fe aunque los hijos le sucedan. Nueva
excepcion al derecho comin segun el cual es reciproco el de-
recho hereditario.

“ El mismo principio se aplica & las capitulaciones matri-
moniales. Hay acerca de ellas una nueva anomalia. Si bien son
un contrato bilateral, la ley las divide atendiendo & la buena fe
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La redaccion de la Gltima parte del art. 122, inciso 1" no
es suficientemente clara : " EI matrimonio nulo surte los
mismos efectos civiles que el valido respecto del conmute
que elebuena fe y.con justa causa de error lo contrajo
pudiera suponerse que sélo en cuanto al cényuge dé
buena fe surte el matrimonio efectos civiles, y que no los
surte acerca de los hijos; los cuales 6 bien fueran ilegi-
timos, 6 bien, & ser legitimos, no lo seriau sino respecto
del cényuge que se cas6 de buena fe.

Como lo liemos visto en las Concordancias, Don Andrés
Bello expres6, en el art. 140, inciso 2°, de su Proyecto,
que los hijos concebidos durante la buena fe de ambos
cényuges 6 de uno de ellos se reputaran legitimos y goza-
ran'de todos los derechos de tales.

La Comision Revisora mejor6 en parle la redaccién de
Don Andrés Bello, porque se puntualizaron, con claridad
y exactitud, todos los efectos que, acerca de los conyuges,
surte el matrimonio putativo. Pero, preocupada la Comi-
sién s6lo de los cdényuges, no atendié & los efectos que
surte el matrimonio putativo en cuanto & los hijos, cuando
uno sélo de los conyuges hubiere procedido de buena fe.

Mas, en otros articulos especialisimos & los hijos legi-
timos, declara el Cédigo chileno que lo son los concebidos
en matrimonio putativo, aunque uno solo de ios conyuges
hubiere procedido de buena fe. Asi, segun el art. 35, son
hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio de
los padres, bien el matrimonio sea verdadero 6 putativo;
y el art. 179 repite que es hijo legitimo el concebido en
matrimonio putativo mientras surte electos civiles.

El hijo es legitimo respecto de ambos padres (9), porque

deuna de las partes y & la mala fe de la otra. ” (Laurent. II.
512 513F3) . . . . .

(9) “ Por lo regular«(decia Porlalis)» sélo el matrimonio legi-
timo y verdadero da & los esposos el caracter de*tales y jMos
lujos el de legitimos; pero atendiéndose al beneficio de los hijos
i/\é labuena fe de los conyuges, se acepta, por equidad, que si

ubo algiin impedimento que anulara el matrimonio, los conyu-
ges, si hubieren ignorado ese impedimento, y los hijos prove-
nientes de esa unién, conservan siempre el carécter y las prerro-
gativas de cényuges y de hijos legitimos, porque aquéllos se
han unido, y éstos nacen bajo la sombra del matrimonio.

t. ni. -0
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la ley se ha propuesto favorecer la buena fe del cényuge
no solo respecto del mismo sino también de la prole ha!
bida mientras subsistié la buena fe. El hijo legitimo, como
tal, tiene todos los derechos de familia : es consanguineo
legitimo de todos los consanguineos legitimos de su padre
y madre; puede exigir alimentos, y hereda, asi por tes-
tamento como abinlestato, de la misma manera que los
demas hijos legitimos.

Pero en asunto de tanta trascendencia conviniera evitar
fa mas leve duda, declarandose, en el art. 122, que & no

“ De ahi la maxima que el matrimonio putativo (empleando
la expresion de los jurisconsultos), esto es, el que los conyuges
han juzgado legitimo; en cuanto al estado délos conyuges y de
los hijos surte el mismo efecto que un matrimonio verdade-
ramente legitimo; méaxima establecida por el derecho canénico,
mucho tiempo adoptada por nuestras costumbres, y sancionada
hoy por el proyecto de ley.

‘ Cuando uno solo de los conyuges es de buena fe, sdlo él
goza de los efectos civiles del matrimonio. Algunos juriscon-
sultos habian juzgado que en tal caso los hijos debian ser legi-
timos en cuanto & uno de los conyuges, 6 ilegitimos en cuanto
al otro; pero hemos rechazado esa opinién fundandonos en que
el estado de los hombres es indivisible, y que en ese caso era
menester aceptar la legitimidad. ” (Locré. IV. 517. 50.)

*“ Cual es la razon del capitulo Ex ¢enore X Qui fiiii sint lcgi-
timi?

“ La decision se funda principalmente en dos razones :

“ 1. El nombre de matrimonio, nombro tan poderoso que basta
para purificar, & favor de los hijos, el origen de su nacimiento.
La Iglesia y el Estado se fundan en que los contrayentes de ma-
trimonio quisieron dar hijos legitimos & la Republica; lian
celebrado un contrato solemne, y seguido el orden prescrito por
la ley para dejar posteridad legitima. Un impedimento oculto,
un suceso imprevisto han frustrado su prevision; pero se recom-
pensa en ellos el designio, y se atiende, no & la calidad de los
hijos, sino & lo que los padres quisieron que fuesen :

“ 2* La buena fe de los que contrajeron el matrimonio. La difi-
cultad parecié mayor cuando no la habia sino respecto de una
de las partes; y, en este caso, algunos antiguos glosadores divi-
dian el estado de los hijos, considerandolos como legitimos res-
pecto del uno v, respecto del otro, ilegitimos. Pero era absurdo
que un mismo hombre fuese pariim legilimus, partini iUegiti-
mus. El estado es indivisible, y parecié mas equitativo compensar
al"culpado con el inocente, que confundir & uno y otro en una
misma pena. (D’Aguesseau. V. p. 128.)
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haber buena fe sino por parte de uno de los conyuges
los lujos concebidos mientras el matrimonio surti6 efectos
civiles tienen la calidad de legitimos, aun en cuanto al
conyuge de mala fe, contra quien pueden ejercer los res-
pectivos derechos.

De manera que en este caso se presenta la anomalia de
que el hijo es legitimo de ambos padres, y que el conyuge
de mala fe es padre 6 madre ilegitimo del hijo legitimo.
El cényuge no ejerce, pues, los derechos de patria po-
testad, ni es legitimario, ni le sucede abinlestato.

En cuanto & los bienes, el conyuge de buena fe goza
de lodos los derechos que le confiere el matrimonio puta-
tivo; mas el otro cényuge no puede ejercer ninguno. De
lo cual se deduce que las capitulaciones matrimoniales no
son vélidas sino respecto del conyuge de buena fe, y que
solo él tiene derecho & los gananciales provenientes de la
sociedad conyugal.

177. Ni el Cddigo chileno ni el de Napole6n han previsto
el caso de que un individuo, después de casado, hubiere
contraido otro U otros matrimonios viviendo la primera
mujer; los cuales han surtido efectos civiles en cuanto & las
mujeres. ;Como se procederia & la disolucién de cada una
de las sociedades conyugales? Parece evidente que la pri-
mera mujer cuyo matrimonio fue valido, no pierde nin-
guno de sus derechos por los matrimonios posteriores del
marido. De manera que la primitiva sociedad conyugal
debe liquidarse, devolviendo & la primera mujer los bienes
aportados al matrimonio y la mitad de todos los ganan-
ciales. La segunda tuviera derecho & los bienes por ella
aportados y & los gananciales de su matrimonio, que se
completarian con bienes propios del marido, si & causa
de la disolucién de la primera sociedad conyugal no al-
canzan los gananciales del segundo matrimonio (10).

(10) “ Dos 6 mas matrimonios putativos pueden concurrir a un
mismo tiempo respecto & una misma persona, y pueden estar
en pugna con un matrimonio legitimo. En estos casos, ¢clneo
conciliar los derechos de los diversos cényuges Iegitimos 6 de
buena fe? Sin dificultad, la devolucion de la doto y de los demés
bienes de cada esposa, se efectuara délos bienes del marido, en
elorden y con la prelaciin determinados en la fecha del matri-
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178. IV. Aunque los cényuges se hubieren casado de
buena fe, cuando ambos llegan & tener conocimiento del

flionio ¢Pero cédmo so procede respecto ;i la sociedad conyugal?
*No la habra sino en beneficio del cényuge cuyo matrimonio fué
valido, 6 bien se subdividira ella en tantas sociedades parciales
cuantos matrimonios hubo? La primera mujer, cuyo matrimonio
fue vélido, podra alegar ¢1ue su sociedad conyugal no se ha
disuelto por la poligamia del marido, y que no es justo gue otras
mujeres, aunque de buena fe, hagan ninguna adquisicion en su
perjuicio. Las otras sostendran que su buena fe surte el electo
de que concurran los hijos en los derechos de sucesién con los
del matrimonio legitimo, y que, por lo misino, pueden concurrir
ellas en la sociedad conyugal comenzada con el primer matri-
monio; que cada una tle ellas ha cooperado con sus bienes,
industria y economia, durante la cohabitacién, al incremento
de los gananciales, y debe obtener una parte proporcional.

“ Estas dificultades, y otras relativas 4 los hijos, fueron contro-
vertidas antiguamente en el Parlamento de Paris, y resueltas
por sentencia que transcribe Carondas. Un marido, padre de dos
hijos, abandona 4su familia, y contrae nuevas nupcias con otro
nombre. De este nuevo matrimonio tiene un hijo, y durante él
adquiere bienes por medio de un trafico criminal. Temeroso do
las persecuciones de la justicia se traslada & otra nacién, donde
contrae tercer matrimonio. Auméntanse los bienes de fortuna.
Reconocido por un pariente de la primera mujer, fuga el poli-
gamo; halla nuevo asilo, cae enfermo y muere dejando un
testamento segtin el cual asigna sus bienes & todos sus hijos, y
ordena queso avise su muerte & las tres mujeres con quienes se
habia casado, designandolas por sus nombres. La herencia, que
no se componia sino de muebles, fue disputada entro sus hijos
de primer matrimonio, cuya madre habia muerto poco tiempo
antes, las otras mujeres y los hijos. Los primeros decian que los
otros matrimonios de su padre eran nulos; y que las mujeres
con quienes los habia contraido no tenfan doto ni gananciales
seguin Jaley 14 Codigo De inceriis nupliis, segln [a sentencia
del mes de inayo de 1G2; que, por ende, los hijos nacidos de
estos matrimonios eran ilegitimos é incapaces de suceder al
padre natural. Las otras mujeres alegaban su buena fe, que no
permitia se las privase de la mitad de los bienes que habian
adquiridoy economizado junto con el hombre & quien miraban
como_marido legitimo, ni que los hijos fuesen excluidos do la
sucesion del padre.

La sentencia, expedida el 7 de julio de 1054, concedi6 & los
hijos de primer matrimonio, como herederos de la madre, la
mitad de todos los bienes comprendidos en la sociedad conyugal
cuando el segundo matrimonio, y & las otras mujeres la mitad
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hecho que obsté 0 la validez del matrimonio, cesan los
efectos civiles. Siguese, pues, que aun antes que se hubiere

de los gananciales obtenidos durante su cohabitacion. Estas
resoluciones son razonables y equitativas, y fijan una re"la oue
debemos seguir en circunstancias semejantes. Pero la division
ordenada entre los hijos no tiene ese mérito. En vez de formar
una masa de todos los otros bienes para distribuirlos en partes
iguales entre los hH’os de diversos matrimonios, se adjudicd
exclusivamente si cada matrimonio la mitad de cada porcién de
gananciales que no se habian adjudicado § la respectiva madre.
Esa division, amenos que fuese ordenada por el testamento, era
absolutamente viciosa. En cuanto si las esposas debian distin-
guirse tres partes en la sociedad conyugal; pero no podiahaber
para los hijos sino una sola sucesion. ™ (Vazeille. 1. *286.)

“ Las dificultades pueden ser muy complicadas cuando la
causa de la nulidad del matrimonio putativo proviene de un ma-
trimonio precedente que todavia subsiste.

“ En estos casos, dos 6 mas conyuges legitimos pueden re-
clamar & un mismo_tiempo contra unimismo individuo los electos
civiles de sus matrimonios.

* Hé aqui un hombre que, ya casado con Prima, se casa con
Secunda, que le juzga soltero;y el mismo hombre, en vida de
Prima y de Secunda, se casa ron Tertia, que también procede
de buena lo. Tenemos pues tres mujeres legitimas.

* Pregunto :

“ la Como deben reglarse las capitulaciones matrimoniales :

“ 20 Coémo se determina el derecho hereditario establecido por
el art. 7G7, si cuando la muerte de este hombre los dos matri-
m(;nios putativos de Segunda y Tertia no se habian declarado
nulos.

“ la No es posible fijar de antemano reglas invariables sobre
estasituacion extraordinaria, segin la cual concurren y estan
en pugna varias sociedades & un mismo tiempo. Deberia, pues,
ante todo consultarse las diversas estipulaciones que se hubieren
hecho, y, & falta de ley, aplicar & estas dificultades la solucion
més equitativa atendiendo & los hechos y circunstancias.

“ Si los sucesivos matrimonios se han contraido segin el
régimen <le la comunidad, el partido més razonable (dicen los
autores del nuevo Denizart) parece considerar los gananciales
de lasociedad con cada mujer como el resultado de una sociedad
que hubiera podido haber entre dos personas extrafias, y dividir
los beneficios, no segun las reglas de la sociedad conyugal, sino
segun las reglas generales de [a sociedad; y citan una sentencia
de 7 de julio do 1(351 transcrita por Carondas.

“Esta solucion se ha propuesto también por vanos autores mo-
dernos. Si el caso se presentase, innegable seria que el derecho
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pronunciado la sentencia, los conyuges estan obligados i
separarse si tienen conocimiento del respectivo impedi-
mento dirimente.

Nos parece méas conforme & los principios el arl. 201
del Cddigo de Napoleén, segin el cual, contraido el ma-
trimonio de buena fe, surte efectos civiles mientras no
pase en autoridad de cosajuzgada la sentencia que declara
la nulidad del matrimonio.

El Cddigo chileno impone & los cényuges el deber de
separarse tan luego como conocen el impedimento diri-
mente; esto es, procede sobre el erréneo supuesto de que
los coényuges no pueden engafiarse en cuanto & la califi-
cacion de las causales. Si uno de los cényuges deduce la
accion de nulidad, y el juez declara que el matrimonio es
valido, son manifiestas las perniciosas consecuencias que
& la familia acarrea el estado anémalo de los conyuges que
litigan sobre la nulidad del matrimonio.

Acaso se diga que la ley misma supone que el matrimo-
nio adolece de nulidad; pues las disposiciones del art. 122
se refieren sélo G los matrimonios putativos. Pero se
prescindiera entonces de la circunstancia decisiva de que
las reglas sobre el matrimonio putativo turbarian la paz
doméstica aun cuando el matrimonio fuese vélido. Como
las consecuencias del matrimonio nulo, no putativo, son
tan graves, bastaria el temor de ellas para deducir la
accion de nulidad y obtener una sentencia que ponga tér-
mino & toda incertidumbre.

de la segunda y de la terceramujer no puede menoscabarse; por-
que reputandose legitimo su matrimonio, tendrian el derecho do
reclamar, en cuanto a los bienes, no los efectos de la sociedad
ordlnana sino do la sociedad conyugal

“ ¢No seria mejor liquidar sucesiva y separadamente cada una
de estas sociedades, comenzando por la més antigua? Dedujéransc
los aportes del otro conyuge de buena fe, y la particion se efec-
tuaria como si nlnguna'olra sociedad se hubiese formado al mismo
tiempo que ella. Después se dividiera la segunda sociedad, y en-
tonces el cényuge de buena fe pudiera exigir que la parte adju-
dicada al primer cényugo en la sociedad disuelta, ha disminuido
en la misma proporcion y en su perjuicio los gananciales & que
tenia derecho, y ejerceria en los bienes personales del conyuge
una recompensa igual al perjuicio.” (Demolombe. I11. 377.)
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Afiadese la dificultad de determinar & punto fijo la fecha
en que ceso la buena fe poi parte de ambos cényuges y
que refiriéndose los efectos civiles del matrimonio aun &
terceros, conviniera que siempre haya un instrumento
auténtico que declare cuando cesan los efectos civiles del
matrimonio. De ahi que segun el art. 1761, la sociedad
conyugal se disuelve, no cuando falta la buena fe por parte
de ambos conyuges, sino cuando pasa en autoridad de
cosajuzgada la sentencia sobre la nulidad del matrimonio.
Tenemos, pues, la anomalia de que subsiste la sociedad
conyugal mientras no se expida la respectiva sentencia,
y que ese mismo matrimonio no surte ningln otro efecto
desde que falla la buena fe por parte de ambos conyuges.

179. V. El art. 122 nos da, por Gltimo, la siguiente
gla : “ Las donaciones 6 promesas que, por causa de ma-
trimonio, se hayan hecho por el otro cényuge al que se
casé de buena fe, subsistirdn no obstante la declaracion
de nulidad del matrimonio ”,

Esta regla es mera consecuencia del principio segun el
cual el matrimonio putativo surte efectos civiles respecto
del cényuge que lo contrajo de buena fe. Pero & causa de
su importancia acnso convenia repetirla.

En cuanto a las donaciones al cényuge que procedi6 de
inala fe, tenemos la regla puntualizada en el art. 1790 :
“ Declarada la nulidad del matrimonio podran revocarse
todas las donaciones que por causa del mismo matrimonio
se hayan hecho al que lo contrajo de mala fe, con tal que
de la donacion y de su causa haya constancia por escritura
publica.

u En laescrituradel esposo donante se presume siempre
la causa de matrimonio, aunque no se exprese.

1 Carecera de esta accion revocatoria el conyuge puta-
tivo que también contrajo de mala fe. ”
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Art. 123. EI matrimonio se disuelve porla muerte de
uno de los dos o6nyujes.

Acerca de las demas causas de disolucién del matri-
monio, toca a la autoridad eclesiastica juzgar, i la di-
solucién pronunciada por ellaproducird losmismos efec-
tos que la disolucién por causa de muerte (¢

REFERENCIAS
Muerte. 78. 053.

CONCCRDANCIAS,

P. de B. 111

C. E. 110. El malrimonio se disuelve por la muerte de
uno de los dos cényuges.

Acerca de las demas causas de disolucién del matri-
monio, toca & la autoridad eclesiastica juzgar; y la diso-
lucién pronunciada por ella surtird los mismos efectos
que la disolucién por causa de muerte.

C. de N. 227. Le mariage 227. EIl matrimonio se di-
se dissout; suelve :

1°. Parla mortde I’'un des 1". Por la muerte de uno
époux; de los cényuges :

20. Par le divorce légale-
ment prononcé;

3a Par la condamnation
devenue déflnitive de I'un
des époux, & une peine em-
portanl mort civile.

2". Por el divorcio legal-
mente declarado :

3”. Por sentencia ejecuto-
riada, que imponga 4 uno
de los cényuges pena que
acarree muerte civil.

C. Arg. 219. El matrimonio valido no se disuelve sin»
por muerte de uno de los esposos.

221.

Compele al juez eclesiastico conocer de la disolu-

cion del matrimonio celebrado ante la Iglesia Catélica, 6

con autorizacién de ella.*

0 Locré. 1. 278. 46-50-283.52-56-1V. 371. 5-12—435.401 art.
* , 3u.art. 63.—459.26.—524.71.—Pothier, Mariage. 462-485.
—NMerlm. Mariage. Sect. 1I. 1l.—Dalloz. Mariage. 29. 44. 963.—

Demolombe. jV. 358.—Gutiérrez (B), I.
120.-Esmein. 1. p. 10S-119. 124-136.

. 577. art. 4”.—Ortolan. I.
-Sancliez. Il. XVI-XIX.

— Despagnet. 260.—Monlesquieu. XXVI. IX.
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223. Corresponde al juez civil conocer de la disolucién
def matrimonio celebrado sin autorizacién de la Iglesia
Catdlica.

p. de G. S9. El matrimonio vélido no se disuelve sino
por la muerte de uno de Ios cényuges, y segln las leyes
Je Ja Iglesia.

00. La nulidad del matrlmomo se rige por las leyes de
la Iglesia, y de las demandas de esta clase corresponde
conocer ji la autoridad eclesiastica.

C. Esp. 52. El matrimonio se disuelve por la muerte
de uno de los cényuges.

POV ... Si algtin dellos (de los cényuges) qui-
siesseentrar en Orden, ante que se ayuntassen carnalmente,
poderlo y a fazer, maguer el otro contradlxesse : e después
que fuesse este atal entrado en Orden, e ouiesse fecho
profesion, puede el otro casar si quisiere

D. XXIV. 1l. 1. Dirimitur 1. El matrimonio se di-
matrimonium divortio,mor- suelve por la muerte, el di-
te, captivitate vel alia con- vorcio, el cautiverio, U otra
tingente servitute utrius servidumbre, que acontezca
eorum. & alguno de los conyuges.

QOMIXTAIQ

180. Segun el Derecho candnico el matrimonio valida-
mente celebrado no se disuelve sino en dos casos :

1“ Cuando untes de consumarse, uno de los cényuges
abraza el estado religioso, en instituto monastico aprobado
por la Iglesia catélica; y

2" Cuando contraido el matrimonio entre dos cényuges
infieles, el uno de éstos se convierte al catolicismo y el
otro se opone & que continle en la nueva religién que ha
profesado.

Promulgada la Ley sobre matrimonio civil, que deroga
las disposiciones del Cédigo en cuanto le sean opuestas, no
subsisten ya las causas de disolucion determinadas por el
Derecho candnico, y el matrimonio no se disuelve sino
por la muerte de uno de los conyuges.
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TiTULO Y

De las segundas nupcias

181. En este titulo se limita el legislador & prescribirlos
requisitos que preceden ji las segundas nupcias; pues, en
cuanto al matrimonio mismo y & los efectos civiles que él
surte, idéntico es el primer matrimonio al segundo 6 ter-
cero.

Como no son raros los casos de terceras nupcias ni son
imposibles las cuartas, el epigrafe del titulo, para ser
exacto, debi6 decir : De las segundas 6 ulteriores nupcias.

Art. 124. Elvardén viudo que teniendo hijos de prece-
dente matrimonio bajo su patria potestad, o bajo su
tutela o curaduria, quisiere volver a casarse, deberéd
proceder al inventario solemne de los bienes que esté
administrando iles pertenezcan como herederos de su
mujer difunta o con cualquiera otro titulo.

Para la confeccion de este inventario se dara a dichos
hijos un curador especial (.

REFERENOAS
Curador especial. 345. 453. 498.

CONCORDANCIAS.

P. deB. 144.

C. E. 120. El viudo que, teniendo hijos de precedente
matrimonio bajo su patria potestad, 6 bajo su curaduria,
quisiere volver & casarse, deberd proceder al inventario
solemne de los bienes que esté administrando y le perte-

(® Febrero. 1. 145. 6.
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nezcan como :i heredero de su cényuge difunto 6 con cual-
nuiei' otro titulo.

Para la formacién de este inventario se dara & dichos
hitos un curador especial.
. C 1Go.

* COVENTARIO,

182 Mientras el padre no pasa & otras nupcias, la ley
confia, y con razén, en que él administrara bien el patri-
monio de los hijos.

Pero si el padre vuelve & casarse, forma nueva familia,
y entonces conviene evitar que los bienes de ésta se con-
fundan con los pertenecientes & los hijos del otro matri-
monio. De ahf la absoluta necesidad del inventario solemne.

En la formacién del inventario debe intervenir un cu-
rador especial, porque habiendo pugna entre los intereses
de los hijos y los del padre, éste no puede representarlos
ejerciendo la patria potestad.

183. Como el Cddigo ecuatoriano concedié & la madre
la patria potestad sobre los hijos en todos los casos en que
expira la potestad paterna, los reformadores de este pobre
Cddigo juzgaron que el art. 120 (124 del Cddigo chileno),
era aplicable también & la viuda.

No reflexionaron en que & nada conducia prescribir & la
viuda que formase inventario solemne, por cuanto el art.
124 (128 del Cédigo chileno), refiriéndose al 500 (511),
también dispone que si la viuda trata de volver & casarse,
lo avise al juez para que designe el respectivo guardador.

El articulo, sobre injuridico y nugatorio, es pésima-
mente redactado; y si bien en la Gltima edicion reformd
la Corle Suprema lo concerniente & laviuda, la redaccién
(copiada en las Concordancias) es acaso peor.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Art. 125. Habr& lugar al nombramiento de curador
aunque los hijos no tengan bienes propios de ninguna
clase en poder del padre. Cuando asi fuere, deberd el
curador especial testificarlo ().

REFERENCIAS.

Curador. 124.
Curador especial. 345.453.498.

CONCORDANCIAS.

p. de B. 145. Habra lugar a esta disposicion aunque los
hijos no tengan bienes propios de ninguna clase en poder
del padre. Cuando asi fuere, debera el curador especial tes-
tificarlo bajo su firma (a).

C.E.121

C. C. 170.

COMENTARIO.

184. Este articulo encierra dos disposiciones

1". Nombrase curador & los hijos cuando el padre vai
pasar & segundas 6 ulteriores nupcias, aunque éste no ad-
ministre bienes de aquéllos :

2\ En tal caso el curador asevera que los hijos no tie-
nen bienes.

El nombramiento de curador es necesario, porque la
aseveracion del padre no bastaria para darse por cierto el
hecho de que no administra bienes de los hijos.

La segunda disposicion nos parece en extremo peligrosa;
pues no debe confiarse & ciegas en la aseveracion del cu-
rador.

Aunque éste incurriera en responsabilidad, civil 6 cri-
minal, si i sabiendas de lo contrario afirmase que los hi-
jos no tienen bienes, 6 si por lo menos procediese con ne-

(a) Habra lugar jlesta disposicién aunque los hijos no tengan
bienes propios de ninguna clase en poder del padre. Cuando asi

IfHeeaede)eberéelcuradorespecial testificarlo. (Art. 145 del Proyecto
ito.
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ffligencia; la responsabilidad del curador no seria sufi-
ciente para precautelar los intereses de los hijos.

Conviniera que en tal caso el juez oiga al defensor de
menores Vv ii los parientes de los hijos.

Tal vez se alegue que al Cédigo de enjuiciamientos co-
rresponde reglamentar el juicio de jurisdiccion voluntaria
que ha de seguirse cuando el viudo trate de contraer
matrimonio. Pero el asunto es de tanta importancia, que
aquellas disposiciones deberian comprenderse en el titulo
de las segundas nupcias.

El Cédigo civil, que es tan minucioso y circunstanciado”
cuando reglamenta la administracion de los tutores y cu-*
radores, no debié omitir, al tratar de las segundas nupcias,
nada de lo que condujese 4 la plena seguridad de los bienes
pertenecientes & los hijos de precedente matrimonio.

Art. 126. La autoridad eclesidstica no permitird elma-
trimonio del viudo que trata de volver a casarse, sin que
se le presente certificado auténtico del nombramiento de
curador especial para los objetos antedichos, o sin que
preceda informaciéon sumaria de que el viudo no tiene
hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria
potestad, o bajo su tutela o curaduria (‘).

REFERENOAS

Auloridad:eclesiéstica. 103.

Viudo. 124.

Certificado auténtico. 1G99.

Curador especial 315 494,

Patria potestad. 2 f
Tutela ocuraduna 338. 340. 342.367. 266.267. 269.

GONCCRDANOAS

P. de B. 1113 La autoridad eclesiastica no permitira el
matrimonio del viudo que trata de volver a casarse, sin que

C) Fiore. 1I. 534.
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se le presente certificado auténtico del nombramiento de
curador especial para la confeccién del inventario, o sin
que preceda informacién sumaria de que el viudo no tiene
hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria
potestad o bajo su tutela o curaduria.

C. E. 122. La autoridad eclesiastica no permitira el ma-
trimonio del viudo que trata de volver & casarse, sin que se
le presente certificado auténtico del nombramiento de cu-
rador especial para los objetos antedichos, 6 sin que pre-
ceda informacién sumaria de que el viudo no tiene hijos de
precedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad,
.0 bajo su curaduria.

GOMVENTARQ

185. Este articulo esta reemplazado por el arl. 8ode la
Ley de matrimonio civil : « Son obligatorias para la au-
toridad civil las disposiciones contenidas en los arts. 126
y 129 del Cédigo civil ».

Art. 127. Elviudo por cuya neglijencia hubiere dejado
de hacerse en tiempo oportuno el inventario prevenido
enelart. 124, perderé el derecho de suceder como lejiti-
mario o como heredero abintestato al hijo cuyos bienes
ha administrado (¥.

) REERENOAS
Viudo. 124.
Suceder. 951.

Legitimario. 1181. 1182.

Heredero abintestato. 980. 983.
Bienes. 565.
Administrado. 247.

GONCORDANOAS (a).
C. E. 123. El viudo por cuya negligencia hubiere dejado

() El viudo por cuya negligencia hubiere dejado de hacerse en
tiempo oportuno el inventario prevenido en el articulo 141, per-
derd el derecho™de suceder como legitimario o como heredero
abintestato al hijo cuyos bienes ha administrado. (Art 147 del
Proyecto Inédito).
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de hacerse en tiempo oportuno el inventario prevenido en
e] articulo 120, perderéa el derecho de suceder como legiti-
marj0, 6 como heredero abinteslato, al hijo cuyos bienes ha
administrado.

GOMENTARQ

18G. La sancion para el viudo que pasa & otras nup-
cias sin formar el correspondiente inventario, es tan in-
justa, tan atroz, que parece increible que tal articulo
hava subsistido en Chile y en el Ecuador durante largos
afios.

El viudo por cuya negligencia' no se formare inventario
de los bienes pertenecientes & los hijos de matrimonio an-
terior, pierde ipso inre el derecho de sucederles como le-
gitimario 6 como heredero abintestalo.

Et articulo, aunque injusto y absurdo, se halla redac-
tado con la mayor claridad, y establece, sin restriccién al-
guna, no la desheredacién, sino la pérdida del derecho
hereditario, sin limitarla al tiempo en que el hijo perma-
nece bajo la potestad del padre.

Cierto que la falta del padre acarrea 6 puede acarrear al
hijo graves perjuicios; pero la pena establecida por la ley
no es analoga. Bastaria que se conceda al hijo, como
cuando el curador no practica inventario, el derecho de
apreciar y jurar la cuantia del petjuicio recibido.

Si el hijo so casa contra la voluntad de los padres, in-
curre en una de las mas graves faltas que puede come-
ter; y el padre no estd facultado para la desheredacion;
al paso que la omisién del padre no arguye ofensa al hijo,
y puede provenir de circunstancias excepcionales.

Resalta lo absurdo y lo monstruoso de la disposicion,
si se observa que cuando la viuda pasa & otras nupcias
sin exigir que se nombre curador & los hijos, no pierde
el derecho de sucederles.
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Art. 128. Cuando un matrimonio haya sido disuelto o
declarado nulo, la mujer que estd embarazada no podra
pasar aotras nupcias antes del parto, o (no habiendo se
nales de prefiez] antes de cumplirse losdoscientos setenta
dias subsiguientes a la disolucién o declaracién de nuli-

dad.

Pero se podrdn rebajar de este plazo todos los dias qU6
hayan precedido inmediatamente a dicha declaracién i
enloscualeshaya sido absolutamente imposible el acceso
del marido a la mujer ().

REFERENCIAS.
Matrimonio. 102.
Disuelto. 123. .
Doscientos setenta dias. 18

GONCCROANOAS

C. de N. 228. La femmo 228. La mujer no puede
ne peut contracter un nou- contraer nuevo matrimonio,
veau mariage qu’aprés dix mientrasno transcurran diez
mois révolus depuis la dis- meses desde la disolucién del
solution du mariage précé- matrimonio precedente.
dent.

C. Arg. 233 La viuda no podra casarse hasta pasados
trescientos dias de disuelto 6 anulado el matrimonio. Si
quedase en cinta podra solo hacerlo después del alumbra-
miento. Si dntes de este tiempo contrajere matrimonio,
piérdelos legados y cualquier otra liberalidad 6 beneficio
que el primer marido le hubiese hecho en su testamento.

P. de G. 50. La viuda no podra casarse hasta trescientos
un dias después de la muerte de su marido; y si que-

Locré. IV. 402 art. 1-4-433 art. 04.-525. 72-505. 2S —Mierlin.
Noces (secondes) § 1. 11.—Dalloz. Mariage. 965-900.—Laurent. II.
363 365.—Laurent. (D. C. i.) IV. 325-V. 131.—Delvincourt. I.

). 301 (6).—Vazeille. 1. 98. 100-102.—Duranton. Il. 174-176 —
Zacharlae S .R.) V. § 463.—Zacliariae. (M. V.) 1. ? 12S—Demo-
tanbe. 111. 122-12-1.132 bis.—lluc. 11.2S4.—Fiore.‘11.519. 534.—
ﬁrocg% 1.88.—Roliu. 11.573.—Weiss.11I. p. 421.425.—Niebuhr.
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dase en cinta podrd hacerlo después del alumbramiento

Esta disposicion es aplicable al caso en que la separacion
de los conyuges se verifique por haberse declarado nulo el
matrimonio.

C. de la L. 134 (el 22S del Cddigo de Napoledn)...

C. Esp. 45- Estéa prohibido el matrimonio.

20 A la viuda durante los trescientos un dias siguientes
4ala muerte de su marido, 6 antes de su alumbramiento
si hubiese quedado en cintel, y 0 la mujer cuyo matri-
monio hubiera sido declarado nulo, en los mismos casos
y términos, & contar desde su separacion legal.

C. A. 120. Disuelto el matrimonio, 6 declarada la nulidad
6 el divorcio, la mujer que esté en cinta no puede volver &
casarse sino después del parto, y si no hubiere sefiales de
prefiez, después de los seis meses. Pero la autoridad puede
limitar ese plazo G tres meses, segun las circunstancias.

N. R. X. II. 4. Mandamos, que las mugeres viudas pue-
dan libremente casar, dentro en el afio que sus maridos
murieren, con quien quisieren, sin alguna penay sin al-
guna infamia ella ni el que con ella casare, no obstantes
qualesquier leyes de Fueros y Ordenamientos y otras qua-
lesquier leyes que en contrario sean fechas y ordenadas, las
quales anulamos y revocamos......

P. IV. XIl. 3. Librada, o quita es la muger del liga-
miento del matrimonio después de la muerte de su ma-
rido, segund dize Sanl Pablo. E porende non toiio por bien
Santa Eglesia, que le fuesse puesta pena, si casare quando
quisiere, después que el marido fuere muerto. Solamente,
que case como dette, non lo faziendo contra defendimiento
de Sania Eglesia. Pero el Fuero de los legos defendidle,
que non caso fasta un afo, e poneles pena a las que ante

C. R. V. IX. 2. Si qua ex
foeminis perdito marito,
intra anni spatium allori fes-

2. Prohibese que la viuda
pase & segundas nupcias an-
tes que hubiere transcurrido

tinaverit nubere, probrosis
inusla notis honeslioris no-
bilisque personae decore, el
iure privetur......

D. Ill. 111 11. g I. Et si
Mis silmaritus, quem more
maiorum lugeri non oportet,
nonposse eam nuplum intra

un afio desde la muerte del
primer marido; pues asi lo
exigen la honestidad y el de-

g I. Aunque el marido sea
tal, que por costumbre de los
mayores no deba la muger
guardar luto por él, no puede
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legitimum tempus collocari;
Praetor enim ad id iempus
se retulit, quo vir elugere-
tur; quisoletelugeri propter

casai'se dentro del tiempo
legitimo del luto; porque el
Pretor establecié el tiempo
del luto para evitar la incer-

tidumbre de la prole.

§2. Pomponio es de pare-
cer que la que pare dentro
del tiempo legitimo del luto

turbationem sanguims.

g 2. Pomponius eam, quae
infi-a legitimum tempus par-

tum ediderit, putat statim puede casarse inmediata-
posse nuptiis se collocare; mente; lo cual juzgo verda-
quod verum puto. dero.

COMF.NTAIIIO.

187. Segun el proyecto del Cédigo de Napoledn, y Titulo
concerniente 4 las segundas nupcias, el art. 1o (1) prohi-
bia tanto al viudo como & la viuda pasar & segundas nup-
cias antes que transcurriesen diez meses desde la muerte
del respectivo conyuge. Pero el Consejo de Estado opind
por la supresion del impedimento impidiente que al ma-
rido se referia (2).2

(1) Art. 1 La femme no peut conlracter un nouveau mariage
qu aprés dix mois révolus depuis la dissoluiion du mariage pré-
cédent; lemari no peut non plus contracter un second mariage
qu’apres dix mois depuis cette dissolufion.

(2) Discutese el art. la

*El Consul Cambacérés pregunta qué motivos lian determinado
& lacomision & extender la disposicion al marido.

“M Boulay responde que parece exigirlo la decencia. "

El Consul Cambacérés. “Rellexionandose sobre la disposicion
relativa al marido, reconécese que es de todo punto innecesaria.

“Uno de los preopinantes alega motivos do decencia; ¢pero ta-
les razones deben prevalecer sobre otras de mayor importancia?
Ademas, aun en ios tiempos en que la decencia era la principal
regla de las costumbres, se veia muchas veces que un viudo
pasaba & segundas nupcias & los cuarenta dias de la muerte de la
mujer. El nuevo Cddigo no debe multiplicar los impedimentos sin
ninguna utilidad para la moral publica. ”

M Tronchet. “En efecto, Ja prohibicién & la mujer conduce &
prevenir la confusién del parto; la misma razén no subsiste en
cuanto al marido; y el pla2o propuesto seria demasiado largo
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1S8. Las leyes romanas sdlo trataban, en este caso de
evitar la confusion de la prole; pues si bien prescribian
que la mujer guardase el ano ele duelo, delaraban que si
la mujer diese & luz un nifio después de la muerte del
marido, quedaba libre para contraer matrimonio

ISO. Estas doctrinas lian sido aceptadas por el Cdédigo
chileno, sin mas diferencia que el afio de duelo se re-
duce & nueve meses, y que de los doscientos setenta dias
pueden deducirse los que han precedido inmediatamente
i la disolucion del matrimonio, si en ellos hubiere sido
absolutamente imposible el acceso del marido ji la mujer.

Nos parecen preferibles las disposiciones del art. 228 del
Cddigo de Napoledn, segin el cual la mujer no puede
pasar & otras nupcias sino transcurridos diez meses desde
la muerte del marido. Atendieron sus redactores asi &
evitar la confusion de la prole como al decoro de la mu-
jer (3); pues nada mas indecente que la viuda pase & se-
gundas nupcias antes de los diez meses.

190. El Cédigo ecuatoriano no acepta la restriccion
tablecida en el articulo que comentamos, y permite que la
viuda pase & otras nupcias tan luego como el marido
muera. Probable es que la autoridad eclesiastica hubiese
inilufdo en que prevaleciera el Derecho candnico; el cual,
fundandose en San Pablo (-1, no prohibe & la viuda en

para los agricultores, para los artesanos, en Un para unamultitud
doindividuos de la clase del pueblo, & quienes los auxilios de una
mujer son necesarios para la vida doméstica.?(Loeré. 1V. 102,

s

)(3) “Disuelto el primer matrimonio 1L(decia Porlalis), “ puede
contraerse otro. Compete ese derecho asi al marido como & la
mujer que han enviudado. Pero las buenas costumbres y la
honestidad plblica no permiten que la mujer pase & segundas
nupcias antes de transcurrido un tiempo suficiente para cercio-
rarse de que el primer matrimonio no ha producido, en cuanto
4 ella, consecuencias que su situacion no pudiera obstar & los
actos de su voluntad. Este plazo duraba antes un ailo yse llamaba
afio de duelo. Hemos juzgado que diez meses bastan para evitar
toda presuncion que alarme la decencia y la honestidad. (Locru
IV, 520. 72.) . ) i T
(@ “En Ia’lista de los impedimentos prohibitivos dei Derecho
candnico nose mencionauna prohibicion establecidaen el Derecho
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tiempo alguno pasar & ulteriores nupcias. Si la Iglesia per.
mite tales matrimonios, las leyes civiles, que influyen
eficazmente en las buenas costumbres, deben restablecer
el precepto de que la viuda guarde el afio de duelo.

191. Si una viuda chilena pasad segundas nupcias en
nacion extranjera, tendra de observar el art. 128, porque
las leyes concernientes al estado y la capacidad viajan con

las personas (5).5

romano, y copiada ennuestro derecho civil; esto es, que la mujer
no podia casarse antes de transcurrido el afio que sigue ala diso-
lucién del matrimonio. Los libri pamilenliales la reprodujeron;
pero en el siglo IXcay6 en desuso, porque el Concilio de Paris de
S29 ordend que la viuda aguardase para pasar & otras nupcias,
treinta dias después de la muerte del marido...

““Con el renacimiento de los estudios del Derecho romano debia
reaparecer la prohibicién. Fue recibida momentaneamente, por-
que se hallaen un texto inserto en la Compilalio prima, y atri-
buido al Concilio de Worms. Pero una decretal de Alejandro Il
condeno el restablecimiento del Derecho romano. Recordando el
Pontifice las palabras del Apostol, declara que la viuda recobra su
libertad desde la muerte del marido, y puede casarse cuando lo
tenga & bien. Declara asimismo abrogada la infamia que, segin
el Derecho romano, acarreaba el matrimonio de la mujer en ¢
afio de duelo.” (Esmein. I. p. 401.)

(¢ “ Deben conS|derarse sujetos al estatuto personal no sélo los
requisitos que conciernen 4 la capacidad, al consentimiento de
losesposos y & la persona llamada a prestar el consentimientopara
matrimonio de cada uno de ellos, sinu también los demas condu-
centes & resguardar los intereses de los miembros de la familia.
Asi, por ejemplo, la ley que prohibe & la viuda contraer nuevo
matrimonio, si no ha transcurrido cierto tiempo desde la nulidad
6 disolucion del primero.

“Tal disposicion, como atafie ji los derechos de los herederos
del primer matrimonio en concurrencia con los del segundo, y i
prevenir la confusion del parto, corresponde al estatuto personal,
porque la ley personal de cada uno es la que dehe proveer & que
los derechos patrimoniales de los miembros de la familia sean
convenientemente resguardados; ni puede admitirse que el orden
plblico territorial sea turbado, si el viudo 6 viuda extranjero no
pueden contraer matrimonio antes de transcurrir el tiempo de
lulo legal puntualizado en la ley extranjera, 6 que pueda cele-
brarse antes que transcurra el término fijado en la ley territo-
rial, por cuanto la ley personal de la viuda habia dispuesto de
otra manera para evitar la confusién de parto.” (Fiore. Il. 534.)
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Art. 129. La autoridad eclesiastica no permitird el ma-
trimonio de la mujer sin que por parte de ésta se justi-
fiqueno estar comprendida en elimpedimento delarticulo
precedente (a).

REFERENCIAS.

La autoridad ecclesiastica, 103.
Matrimonio, 102.

GOVENTARQ

192. Hemos visto ya, en el art. 126, que en vez de este
articulo rige hoy el art. 8ode la Ley de matrimonio civil.

Art. 130. La viuda que, teniendo hijos de precedente
matrimonio que se hallen bajo sututela ocuraduria, tra-
tare de volver 4 casarse, deberd sujetarse a lo prevenido
enelarticulo 511.

REFERENCIAS.

Tutela 6 curaduria, 338. 310. 342.'
Debera, 1437.

QONCCRDANOAS

P. de B. 147. La viuda que, teniendo hijos de precedente
matrimonio que se hallen bajo su tutela o curaduria, tra-
tare de volver & casarse deberd pedir previamente que se
le reemplace en la tutela o curaduria; y la autoridad ecle-
siastica no le permitira casarse sin que se le presente cer-
tificado del’nombramiento de este tutor o curador, o sin
que preceda informacién sumaria de que la viuda no tiene
hijos de anterior matrimonio que se hallen bajo su tutela
o curaduria (b).4

4(a) La autoridad eclesiastica no permitira el matrimonio de la
viuda sin que por parte de ésta se justifique no estar comprendida
enel impedimento del articulo precedente. (Art. 149 del Proyecto
Inédito).

(b) La viuda que, teniendo hijos de precedente matrimonio que
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C. E. 124. La viuda que, teniendo hijos de precedente
matrimonio que se hallen bajo la patria potestad, tutela 6
curaduria, tratare de volver & casarse, debera sujetarse ji
lo prevenido en el articulo 500.

C. Arg. 239. La viuda que teniendo bajo su potestad
hijos menores de edad contrajere segundo matrimonio
debe pedir al juez que les nombre tutor. Si no lo hiciere’
es responsable con todos sus bienes de los perjuicios que
resultaren en adelante & los intereses de sus hijos. La
misma obligacién y responsabilidad tiene el marido de ella.

GOMENTARQ

193. Si la viuda es guardadora de sus hijos legitimos,
nada mas natural que deje de serlo cuando pasa & otras
nupcias.

Volveremos & este punto al comentar el art. 511.

194. El art. 124 del Cédigo ecuatoriano, que se refiere al
500 (511 del Cédigo chileno), prescribe, entre otras cosas,
que si la viuda tiene hijos de precedente matrimonio bajo
su patria potestad, y trata de volver & casarse, debe diri-
girse al juez pava que designe la persona que ha de suce-
derle en el cargo.

Tan absurda disposicion manifiesta & las claras la negli-
gencia con que se ha procedido & las reformas del Cddigo
ecuatoriano. Si la viuda ejerce la patria potestad sobre sus
hijos, ¢(cémo puede solicitar que se designe la persona que
ha de sucederle en el cargo?

El mismo Cddigo ecuatoriano expresa que si la viuda
pasa 4 segundas nupcias, pierde la administraciéon de los
bienes de los hijos menores, mas no los otros derechos do
la patria potestad. Luego, la disposicién que examinamos
se ha de entender en el sentido de que si la viuda tiene
hijos bajo su patria potestad, debe solicitar que el juez
nombre el curador & quien corresponda la administracion
de los bienes.

se hallen bajo su tutela 6 curaduria, tratare de volver & casarse,
deberd sujetarse & lo prevenido en el articulo 604. (Art. 150 del
I'royecto Inédito.) !
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TITULO VI

OBLIGACIONES Y DERECHOS ENTRE LOS CONYUGES

81

Regla» Generales.

Art. 131. Los conyujes estan obligados a guadarse fe,
a socorrerse i ayudarse mutuamente en todas las cir-
cunstancias de la vida.

El'marido debe proteccién a la mujer, i la mujer obe-
diencia al marido (¥

. FREFERENOAS
Obligados, 1437.
Socorrerse, 131. 174-170. 321. 321.

CONCCRDANOAS

P. de B. 140.
C. E. 125.

C. de N. 212. Les époux 212. Los conyuges se de-
se doivent muluellement fi- ben mutuamente fidelidad,
dulilé, secours, assistance. socorro, asistencia.

213. Lo mari doil protec- 213. El marido debe pro-
lion & sa fernme, la femme teccién & la mujer, la mujer
oboissance 4 son mari. obediencia al marido.

C) Lorré. IV.393. art. 1.-457. arts. 62. 03.-521.62.—Savigny.
I- s 54- VIII. §379.—Dalloz. Mariage. 743. 744.—Zaclianic (M
V) 1 8132. 133.—ZarbariiO. (A.-R.). V. § 471.—Demanle. I. 300-
30]— Toullier. I. 615-010.—Laurent. 11l. 82-85.—Huc. II. '-30.
232. 234.—Marcado. |. 724.—Despagnet. 257. 2CS—Fioro. II.
593-596. 600.
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C. Arg. 184. Los esposos estan obligados & guardarse
fidelidad, sin que la infidelidad del uno autorice al otro &
proceder del mismo modo. El que fallare & esta obligacion
puede ser demandado por el otro., 6 civilmente por accién
de divorcio, 6 criminalmente por acusaciéon de adulterio

P. de G. 57. Los conyuges estan obligados & V|V|rjuntos
mmandarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

D58. El marido debe protejer & la mujer y esta debe obe-
decer al marido.

C. C. 176.

C. P. 174. Los conyuges se deben reciprocamente fideli-
dad, socorros y asistencia.

175. El marido debe proteger a la mujer, y la mujer
obedecer al marido.

C. M. 189. Los cényuges estan obligados a guardarse fide-
lidad & contribuir cada uno por su parte & los objetos del
matrimonio y & socorrerse mutuamente.

192. El marido debe proteger 4 la mujer; ésta debe
obedecera aquel, asi en lo doméstico como en la educacién
de los Lijos y en la administracién de los bienes.

O. de la L. 121 (el 212 del Cddigo de Napoledn).

m C. A 89. Los derechos y obligaciones de los conyuges
nacen del objeto de su unidn, de laley y de las capitula-
ciones matrimoniales.........

90. Ambos cényuges tienen unas mismas obligaciones
en cuanto & la prestacion del débito conyugal; — se deben
mutuamente fidelidad y trato decente.

91. El marido es jefe de la familia; y debe & la mujer
seglin sus facultades, mantenimiento y proteccion.

92. La mujer lleva el apellido del marido y adquiere
los derechos inherentes & la condicion del mismo; debe
seguirle & su domicilio, ayudarle en su hogar y su industria,
ejecutar y hacer ejecutar las providencias que él prescriba
en cuanto el orden doméstico.

C. Esp. 56. Los conyuges estan obligados & vivir juntos,
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

57. El marido debe proteger & la mujer, y ésta obedece]'
al marido.

P. IV. Il. 7— ..Mas si alguno de los que fuessen casados,
cegasse, 0 se fiziesse sordo, o contrecho, o perdiesse sus
miembros por dolores, o por enfermedad, o por otra ma-
nera qualquier; por ninguna destas cosas, nin aunque se
fiziesse galo, non deue el vno desamparar al otro; por
guardar la fe, e la lealtad, que se prometieron en el casa-
miento : ante deuen beuir todos en vno, e seruir el sano al
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otro, e proueerle de las cosas que menester le fizieren se
gund su poder......... ’

AOMVENTARQ

195. Este articulo encierra, en resumen, todos los dere-
chos y obligaciones concernientes & las personas mismas
de los cényuges (1).

‘_1) “Los conyuges,” dice Portalis, “ se deben mutuamente fi-
delidad, socorro, asistencia.”

“ Héaqui en resimen la moral de los conyuges.

“Mucho tiempo se ha disputado sobre la preeminencia ¢ igual-
dad de los dos sexos; y nada mas nugatorio que tales disputas.

“Razonablemente se ha observado que el varén y la mujer tie-
nen muchas semejanzas y diferencias.

“ Las semejanzas provienen de la especio; las diferencias, del
sexo : el varén y la mujer estarian menos inclinadosa unirse, si
fuesen mas semejantes, pues la naturaleza no los ha formado tan
distintos sino para asociarlos.

“La diferencia entre los dos sexos lleva consigo la de sus de-
rechos y deberes.

“En el matrimonio los dos cényuges conspiran & un mismo
fin; pero no pueden proceder de unamisma manera. En algunos
aspectos ellos son iguales, y en otros, ni comparables.

“La fuerza y audacia son caracteres del varon; la timidez y
pudor, de la mujer.

“El varén y la mujer no pueden participar de unos mismos tra-
bajos, resistir ji unas mismas fatigas, ni consagrarse 4 unas mis-
mas ocupaciones.

“La naturaleza, no la ley, es la que determina la condicién de
cada uno de los consortes.” La mujer tiene necesidad de protec-
cion porque es débil y el vardn es libre porque es fuerte.

“La preeminencia del varén proviene de su constitucion fisica,
gue sin sujetarle & tantas necesidades le asegura mas indepen-

lencia en el empleo del tiempo y en el ejercicio desus facultades.
Esta preeminencia es la fuente de la potestad protectora que el
proyecto de ley reconoce en el marido. .

“La obediencia de la mujer, es un homenaje a la potestad que
la protege, y efecto necesario de la sociedad conyugal, que no pu-
diera subsistir si uno de los socios no estuviese subordinado al
otro.

“Si bien el marido y lamujer deben guardarse la fe prometida,
la infidelidad de la mujer supone mas corrupcién quo la del ma-
rido. Por eso siempre se hajuzgado al varén con menos severidad
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El inciso loimpone & los conyuges el deber de mutua
fidelidad, mutuos socorros, mutuo auxilio.

La fidelidad es consecuencia necesaria del matrimonio*
deber impuesto por la moral y sancionado por las leyes
civiles y penales.

El socorro se refiere principalmente & la obligacion de
cada uno de los cényuges & proveer & las necesidades del
otro. Es consecuencia del matrimonio mismo prescindién-
dose de todas las obligaciones que, concernientes 0 los
bienes, provienen de las capitulaciones matrimoniales 6 de
la sociedad conyugal que, & falta de éstas, se forma por e
ministerio de la ley cuando el matrimonio se efectda (2).

La asistencia 6 ayuda consiste en los servicios mutuos
que los conyuges deben prestarse. La moral y la ley exigen
de consuno que en todas las circunstancias de la vida, es-2

que & la mujer. Todas las naciones, ilustradas en este punto pol-
la experiencia y por una especie de instinto, estan acordesen que
para la ventura del género humano, el sexo amable debe ser mas
Virtuoso.

“Las mujeres no conocerian sus verdaderos intereses, si en esa
aparente severidad, que en cuanto & ellas se emplea, viesen un
rigor tiranico, mas no una distincion honorifica y provechosa.
Destinadas por la naturaleza & los placeres de uno solo y & ser
agradables & todos, han recibido del cielo una sensibilidad que
anima la hermosura, y que se empafia con los mas leves extra-
vios del corazén; un facto fino y delicado, que es & manera de
sexto sentido y que no se conserva ni se perfecciona sino por el
ejercicio de todas las virtudes; en fin, una modestia que triunfa
de todos los peligros, y que no pueden perder sin convertirse en
mas perversas que nosotros. No en nuestra injusticia, sino ensu
vocacion natural deben, pues, investigar las esposas el principio
de los deberes més austeros, que se les impone asi para su bien-
ggt)ar como en beneficio de la asociacion civil.” (Locré. V. 521

(@ " Losconyuges deben socorrerse mutuamente de ahi la
obligacion de suministrar alimentos. No se trata de las capltula—
ciones matrimoniales ni de saber en qué proporcion contribuyo
cada uno délos coényuges para ios ?astos del hogar doméstico;
tratase s6lo de matrimonio, de la obligacién impuesta & cadauno

°? un™uSes  alimentar al otro, cuando ésto lo necesite, de
esa obligacion absoluta, que se leimpone prescmdlendose de todas
las estipulaciones, aun despues de la separacion de bienesy del
divorcio quoail ihorum. " (Demolombe. 1V. 84.)
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pecialmenle en las enfermedades y oiros trabajos, cada uno
de los conyuges preste al otro los respectivos auxilios (3).

Desnaturalizan la esencia misma del matrimonio las leyes
que facultan & los cényuges para solicitar el divorcio 6 la
separacion de las personas, cuando uno de ellos contrae
unaenfermedad contagiosa. Recuérdese elsublime principio
que ensena la filosofia estoica en la ley romana copiada en
las concordancias : “ Quidenim lam humanumest, quam
ut forluilis mulieris mariliim, vel uxorem viri partici-
pe»! esse

196. En el inciso segundo se imponen & los dos conyuges
deberes distintos : el marido protege ji la mujer; la mujer
obedece al marido.

Ya hemos visto las razones que el jurisconsulto filésofo
Porlalis aducia para fundar la obediencia de la mujer :
“ Es un homenaje 4 la potestad que la protege, y efecto ne-
cesario de la sociedad conyugal, que no pudiera subsistir si
uno de los socios no estuviese subordinado al otro .

Estas razones han sido contradichas por un extravagante
sentimentalismo, que pretende la absoluta igualdad de los
conyuges : “ Portalis exclama ", dice Laurent (4), “ cémo
podré subsistir una sociedad de dos personas, si no preva-
leciese el voto de uno do los socios. Si los socios disienten,
decide el juez. Lo mismo pasa en la sociedad conyugal.
Cuando el marido deniega la autorizacion para que la mujer
ejecuto un acto juridico, lamujer puede acudir & la justicia.
Cuando el marido no provee & la subsistencia de la mujer,
también acudo ésta al juez. ;Por qué no se concederia el
mismo derecho en todos los casos en que los cényuges
estén discordes? "3

(3 “ Losesposos deben ayudarse mutuamente, esto es, no
solo socorro en dinero, medios pecuniarios de subsistir, sino
también atenciones, servicios, esa asistencia, en fin, que no
puede cumplirse sino personalmente. Lejos de que las desgracias,
las dolencias morales ¢ fisicas, las enfermedades, aun incu-
rables 6 contagiosas, de uno de los conyuges, puedan lacunai
al otro & demandar la separacién; entonces sobre lodo, en esas
tristes circunstancias de la vida, es cuando el conyugo de c
cumplir respecto de su cényuge desgraciado la mus santa y ia
mas noble de las obligaciones del matrimonio. (Id. >Dj
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Hé aqui las extravagancias & que conduce la exageracion
en los principios. Preténdese que todo desacuerdo entre ]Jos
cényuges se dirima por el juez. ;Seria posible eso en cada
uno de los actos de la vida social de los dos cényuges? por
evitar la arbitrariedad del marido se hace imposible la ar-
monia entre los conyuges y la administracion de los bienes
sociales. Si en casos muy graves la mujer puede acudir U la
autoridadjudicial, proviene ello, 6 bien de que la potestad ma-
rital no puede convertirse en tiranfa, 6 bien de que el marido
no cumple las obligaciones impuestas por la ley. Cuando,
por ejemplo, el marido no gestiona para que la mujer re-
cupere una herencia que se la defiere, el juez debe prestar
4 la mujer la proteccion que el marido le deniega ca-
prichosamente. Cuando el marido ne provee & la mujer
de lo necesario para la subsistencia, el juez compele al ma-
rido & cumplir los deberes que la ley le impone. Pero que
en todos los casos de desacuerdo pueda la mujer presen-
tarse judicialmente contra el marido, es un desatino in-
creible en el eminentisimo jurisconsulto belga.

Art. 132. La potestad marital es el conjunto de dere-
chos que las leyes conceden al marido sobre la persona
y bienes de la mujer (*.

nEFKREKCIAS.
Derechos. 5G5.
Leyes. I. 1-137.
El articulo. 133. 135-137.

CONCOIIDANCIAS.

P. de B. 153. La potestad marital consiste en el dere-
ch% qIL_:Je 1tizeone el marido de autorizar los actos de la mujer.

C) Savigny. VIII. 370.—Locré. I. 275.-12.—Pothier. Puissance
qur %iyg 0rl510i' Dalloz. Lois. 218.—Laurent. 111 S2. 83—Fiore.
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COMENTARIO.

197. Segln el Derecho romano la potestad marital con-
feria al marido los mas amplios derechos no sélo sobre la
persona de la mujer, que se comprendia entre los hijos de
familia, sino también sobre los bienes de la misma, asi
presentes como futuros, que se incorporaban al patrimonio
del marido (1).

198. El antiguo derecho francés hacia consistir la potes-
tad marital en la mas absoluta subordinacion de la mujer

] “ Lafamilia aristocratica de Roma se fundaen la unidad
del poder del padre, en la potestad soberana de este rey do-
méstico, en la dependencia € inferioridad de las personas que
componen la familia. La mujer legitima no est4 exenta de esa
sujecion; antes al contrario es un ejemplo de la misma. La
severa institucion de la manus, apoyandose en la confarreacidn,
la coempciln y la usucapion, hace pasar la mujer al dominio
del marido, & quien da un derecho absoluto sobre la persona
y los bienes de la mujer. La adquiere él poco mas 6 menos
COMo una cosa; conviértese en duefio de todo lo que ella posee y
de todo lo que después adquiera; la convcniio In manu es un
titulo universal de adquirir como la sucesion. La mujer no
entra & la familia como igual & su marido; es recibida en ella
como hija (fifiac loco esl? para vivir bajo la tutela, 6, hablando
més propiamente, bajo la potestad del marido cuya majestad
debe venerar, y reconocer el dominio en ella'y en lo que de ella
depende..... o

‘ Hagamos, empero, una observacion importante. ”

“ La potestad soberana del marido romano no es inherente
al matrimonio legitimo. Para investirle de tal potestad, es
menester que el matrimonio se celebre con las solemnidades
religiosas de la confarreaciin, 6 las ceremonias civiles de la
cocmpciln; si no, la mujer contina perteneciendo & su familia
y bajo la tutela de su padre 6 de sus agnados; es consorte,
pero no madre de familia. El marido es extrafio a sus bienes.
De ahi entre los romanos dos especies de mujeres_legitimas :
lo La materfamilias, que entra a la nueva gamilia, a la cual
lio pertenece sino cuando desata todos los vinculos anteriores,
cuando renuncia todos sus derechos y reconoce solo ios del ma-
rido; y, 20 La matrona, que conserva su familia, sus bienes,
sus tutores originarios, y que no dependo sino del padre y de
los agnados. ” (Troplong. I. p. XXXVIL.)
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al marido (2); mas los redactores del Cédigo de Napoleén (3
cuyas doctrinas han sido aceptadas en esta parte por todos
los Cédigos modernos, manifestaron que si bien hay entre
los conyuges absoluta igualdad, la potestad del marido
proviene de que en el hogar doméstico su voto es el que pre.
valece, ya en la organizacion de la familia, ya en la admi-
nistracion de los bienes sociales y de los de la mujer.

La definicién que da Don Andrés Bello en su Proyecto es
absolutamente inexacta. No se comprende por qué la hu-
biese limitado & la autorizacién para los actos y contratos.

La que da el art. 132, aunque exacta, no esta en armonia
con la patria potestad : “ el conjunto de derechos que la ley
da al padre legitimo sobre sus hijos no emancipados
¢Por qué se extiéndela potestad marital & la personay & los
bienes de la mujer, y en cuanto & la patria potestad no se
habla sino de los hijos? Parece que la Comisién Revisora no
se fij6 en esta discordancia : tanto la potestad patria como
la marital se extienden, respectivamente, & la personay los
bienes.3

(2) “ La potestad marital sobre la persona de la mujer consiste
por derecho natural en el derecho que tiene el marido de exi-
girle todos los deberes de sumisién que corresponden & un
Superior.

“ Uno de los principales efectos consiste en el derecho que
tiene el marido de obligar & seguirle & dondequiera que é
juzgueconvenienteresidir. ” (Pothier. Délapuissancodu mai’i. 1)

(3) “ Las leyes civiles deben interponer su autoridad entro
los conyuges, entre los padres y los hijos, deben reglamentar
el gobierno de la familia. Hemos investigado en las indicaciones
de la naturaleza el plan de ese gobierno. La autoridad marital
se funda en que es necesario que, en una sociedad de dos in-
dividuos, el voto ponderativo pertenezca & uno de ellos, y en
la superioridad del sexo & quien se concede tal preeminencia.
La patria potestad se funda en la ternura de los padres, en
la madurez de su razon y en la debilidad de la de sus hijos.”
(Locré. 1. 27G.42.)
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Art. 133. EImarido tiene derecho para obligar a su mu-
jera vivircon éli seguirle adonde quiera que traslade su
residencia.

cesa este derecho cuando su ejecucién acarrea pelioro
jominente a la vida déla mujer. M

Lamujer, por su parte, tiene derecho a que el marido
lareciba en su casa

REFERENCIAS,

Obligar, 1437.
El inciso 1" 102.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 150.
C E. 127..
Cesa este derecho cuando ese ejercicio acarrea peligro

inminente 4 la vida de la mujer...

C. de N. 214. La femme 213. La mujer esta obli-

esl obliglie d’habiler avec le
innri, el de le suivre partoul
ol il juge & propos de ré-
sider : le mari est obligé de
la recevoir, et de lui fournir
tout ce qui est nécessaire
pour les besoins de la vie,
selon scs facultes etsonélat.

gada & vivir con el marido
y & seguirle & donde quiera
que él juzgue conveniente
residir : el marido esta obli-
gado 4 recibirla 'y & sumi-
nistrarle, segun sus faculta-
des y condicion, lodo cuanto
es necesario para los menes-
teres de la vida.

C. Arg. 185. El marido estd obligado & vivir en una
casa con su mujer...

187. La mujer estd obligada & habitar con el marido,
donde quiera que este (ije su residencia. Si faltase & esta

O Locré. IV. 303. art. 2.-303. 324-33. art. 52.-u23. 36—
Savigny. VIII.  379.—Dnlloz. Mariagc. 745-769.—Zachanae.
M V) 1. %133— Zachariae. (A. U) V. § 470. 471— Laurent.
lil. 80-94— Demolombc. 1V. 88-93. 95-110— Marcada. 1. 726-
727—Tcullier. XIII. 109. 110— Demante. 1l. 302-302 bis.—
Troplong. (C. d. M.). 1. 57-59— Despugnet. 255— Merlin. Man.
1. n. 1.—Pottiier. De la Puissance Marilalc. 1 143.—\ arcille.
11. 289-299— Mailher de Cliassat. 193. 194.—Dolvincourt. 1.331.
(4 (5).—Fiore. II. 19S. 199.
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obligacion, el marido puede pedir las medidas policiales
necesarias, y tendra derecho a negarle los alimentos. Los
tribunales, con conocimiento de causa, pueden eximir i ia
mujer de esta obligacion, cuando de su ejecucion haya pe-
ligro de su vida.

P. de ©»59. La mujer estd obligada & seguir & su marido
donde quiera que éste fije su residencia.

Los tribunales podran, con conocimiento de causa, exi-
mirla de esta obligacién, cuando el marido traslade su re-
sidencia & Ultramar ¢ pais extranjero.

C. C. 178.

C.'de laL. 122 (El 214 del Cédigo de Napoledn).

C. Esp. 28. La mujer estd obligada & seguir & su marido
dondequiera que fije su residencia. Los Tribunales, sin em-
bargo, podran con justa causa eximirla de esta obligacion
cuando el marido traslade su residencia & Ultramar ¢ ji
pais extranjero.

C. A. 92 (Véanse las Concordancias del art. 131).

COMENTARIO

199. Veamos las reglas que este articulo encierra :

1* El marido tiene derecho para obligar & su mujer &
vivir con él y seguirle & dondequiera que traslade su resi-
dencia :

2“ Cesa este derecho cuando su ejecucion acarrea peli-
gro inminente & la vida de la mujer :

3". La mujer, por su parte, tiene derecho ji que el ma-
rido la reciba en su casa.

200. 1. El marido como jefe de la familia, designa el do-
micilio conyugal, y en virtud de la naturaleza misma del
matrimonio, los dos consortes deben vivir juntos (I).

1)  “ La mujer, " dice el art. 211, “ estd obligada & vivir
con el marido, y a seguirle & dondequiera que él juzgue con-
veniente residir..... Esta obligacién se deriva de la esencia
misma del matrimonio; el cual exige necesariamente la vida
conyugal. La comunidad de vida supone una solay misma lia-
bi(acion para los dos cényuges; esa habitacion es la del marido,

y la*consecuencia mas logica y mas legitima de la polesdad
marital. De ahi el principio declarado por el art. 10S : el do-
micilio de la mujer es el del marido. La ley comprende asi el
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Cuando el marido se domicilia en otro Estado no se
extingue tal obligacion de la mujer; porque el marido es
quien resuelve si le conviene 6 no vivir en Chile; y la mu-
jer faltaria & los deberes que la ley y la moral le imponen
si se denegase & trasladar su domicilio al que el marido lia
designado.

Cuando se discuti6 en el Consejo de Estado el art. 20(2)
Seccion la, Cap. V., Del Matrimonio, se suprimi6 la dispo-
sicién segun la cual la mujer no estaba obligada & seguir
al marido, & salir él del territorio de la Republica (3). °2

domicilio de hecho como el domicilio de derecho. ” flLau-
rent. 111, 562

(2 “ La femme est obligéc de demeurer avcc le mari, et de
le suivrc partout ol il juge ¢l propos de rcsider. Le mari cst
obligd de la recevoir et de lui fournir tout ce qui lui est né-
ccssaire pour les besoins de la vie, selon ses l'acultds et son

“ Si le mari voulait quitter le sol de la république, il ne
pourrait contraindre sa femme G le suivre, si ce n’est dans le
cas ol il serait chargé, par le gouverncment, d’une mission t\
I’étrangcr exigeant résidcnce.

(3 “ Disculeseelarticulo segundo, y aceptase la primera parte.

“'M Real observa, en cuanlo & la segunda, (1ue el proyecto
del Cédigo civil decia : “ El territorio continental ¢ colonial de
la Republica. Los tribunales lian pedido la supresion de estas
palabras, % la comisién convino en ello

M Reghaud (do Saint-Jean-d’Angely). “ Un francés puede
ir 0 las colonias por sus negocios; entonces debe permitirsele
obligar & su mujer & seguirle, porque la separacién pudiera
acarrear dificultades. ”

El Primer Consul. “ La obligacién impuesta & la mujer de
seguir al marido es general y absoluta. ”

. Emmery. “ Esa obligaCién no debe extenderse, empero,
& seguir al marido & otra nacion. ” 1

Sl."Regnaud (de Saint-Jean-d’Angely). “ EI mando, a no du-
darlo, no tiene el derecho de naturalizar & la mujer en otro
Estado; pero no se le debe obligar & separarse desella cuando
sus negocios le lleven fuera del territorio francés.

El Primer Consul. “ La obligacion de la mujer no comporta
excepcion alguna, y la mujer debe seguir al marido cuando el
se lo ordene. ”

Sl Réal. “ ¢ Como se compeleria U la mujer cuando no con-
siente en seguir al marido a nacién extranjera.

M Regnaud (de Saint-Jean-d’Angely) “ El mando la hara

T, ~
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201. La obligacién de seguir al marido a dondequiera
que traslade su residencia se lia de entender racionalmente-
pues el marido debe establecerse, y dar & la mujer habita!
cién que corresponda & las facultades y & la posicién social
de ambos cényuges.

Luego, si el marido tuviera una vida errante, si propia-
mente no residiese en ninguna parte, la mujer no estaria
obligada & seguirle.

Tampoco lo estaria si el marido, que tiene facultades, no
estableciese un hogar separado, y pretendiera que la mujer
viva con los padres de él.

Pero si las circunstancias compeliesen al marido & vivir
& expensas de su familia, y tampoco la mujer tuviese bie-
nes propios, ella deberia vivir con el marido aunque éste
se hallase subordinado & sus padres (4).

requerir para que le siga, asi como lo ha establecido el uso,
y si ella persiste en denegarse, se reputarad que le ha abando-
nado. ”

M. Réal. “ Serd necesaria una sentencia, y pregunto conmo
se ejecutara. ”

El' Primer Cénsul. “ Esta discusién atafie al divorcio. Los
tribunales han observado que el abandono, en cuanto al divorcio,
seria restablecer la causal de incompatibilidad do caracteres. ™

M Boulay. “ Todas estas dificultades deben ser resueltas por
las costumbres y segun las circunstancias. ”

11 Suprimese ‘la segunda parte del articulo. ” (Lacré. 395, 32).

4 “ Si la vida conyugales un deber indispensable, ¢ puedo
& lo menos la mujer diferir el cumplimiento de esa obligacion,
mientras el marido no tiene habitacién cierta'y suficientemente
amueblada? Conforme al tenor literal del art. 214, el marido
debe proveer & la habitacion de su consorte y & todas sus nece-
sidades segln sus facultades y posicion social. Los derechos
del marido son correlativos & sus obligaciones, y de alli se de-
duce que el marido no tiene derecho a reclamarlos cuando no
las cumple. ¢ Pero pierde sus derechos cuando carece de facul-
tades para cumplir sus deberes? Es evidente que no, porque
no esta obligado sino seguin sus facultades;y si se halla reducido
& penuria, la esposa debe asistirle y proveer & sus necesidades.
Por regla general so concede la separacion de bienes si d
marido esta en insolvencia, f[liando vevgil cid inopiam, y si aun
entonces es duefio de su residencia, la mujer debe seguirle,
& cualquier lugar donde él resida, y no podria ella excusar su

negativa fundandose en que el marit}/o no tiene residencia cierta
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203. Cuando la mujer no cumple la obligacién de vivir
conel marido, y éste ha alcanzado de los tribunales una

6 que la habitacion no es rapaz ni suficientemente amueblada
El hallaré habitacion se?ura cuando pueda gastar; departamento
comodo y buenos muebles, cuando para ello tenga facultades.
Si por falta ele éstas carece de habitacion comodaen proporcion
& los bienes de fortuna de la mujer, ella estableceraesa proporcion
en cualquier lugar & donde el marido juzgue conveniente tras-
ladarse. Si también la mujer carece de recursos, ambos sopor-
tarén juntos el peso de su desgraciada situacion.

“ Pero los tribunales pueden rehusar al marido que tiene
bienes de fortuna el empleo de medios coercitivos para obligar
& la mujer & vivir con él, si no ofrece & la mujer una habitacion
conveniente segin sus facultades y posicién social. EI marido
debe cumplir sus obligaciones, si exige que la mujer cumpla las
suyas. Demandada por el marido, la mujer puede excepcionarse
alegando 6 que él no_tiene hogar 6 que las habitaciones que
desi%na no son suficientes, 6 que no estan provistas de los
muebles necesarios; y pueden los jueces, segun las circunstan-
cias, ordenando la cohabitacién de los conyuges, declarar que
la mujer no estara obligada a vivir con el marido sino cuando
él la provea de habitacion conveniente y de los medios de satis-
facer las necesidades de la vida. Pero el determinar la extension
de la comodidad de las habitaciones y los medios de subsis-
tencia que el marido suministrard & su consorte, es punto muy
delicado en que los tribunales deben proceder con suma circuns-
peccion. " (Vazeillc. 11. 29(3-297.)

“ El marido no puede ejercer el derecho de oblilgar & la mujer
& vivir con él, si no cumple la obligacion correlativa de reci-
birla segtin sus facultades y su posicion social.
bl Deberia pues declararse que la demanda de él no es admi-
sible :

“ lu Si no tuviese habitacion ciertay residencia fija : * Mulicr
scfjui dobel mavitum nisi vayabundus sil * *

“ 2a Si la habitacion dei marido no es decente, atenta su
posicion social y la de la mujer :

“ 30 Si aun teniendo él una inorada exteriormente conlorta-
ble, acaeciesen en ella hechos que no puede soportar una mujer
digna, como si, por ejemplo, el marido ejerciese algin oficio
Vergonzoso..... . . o .

“"4a En fin, si el marido no tuviese un domicilio propio 6
independiente, si hubiese confusién de hogares aunque fuera
con los del padre 6 madre del marido, 6 en caso de que esa comu-
nidad de habitacion fuese para la mujer causa de molestias.
(Demolombe. V. 95.)
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sentencia pasada en autoridad de cosajuzgada; la cual de-
clara que la mujer debe trasladarse & la residencia del
marido, ¢qué medios pudiera emplear el marido para com-
pelerla & que se traslade & su habitacion?

Evidente es que en tal coso el marido no estaria obligado
& suministrarle ni los alimentos necesarios (5); pues to-
das las obligaciones y los derechos de los cényuges en

- (5) “ ¢El deber de la vida conyugal tiene sancién? Es uno de
los puntos més controvertidos en el Cédigo civil. Preséntase con
frecuencia en cuanto & la mujer. Si abandona el domicilio
conyugal, ;puede el marido obligarla & volver, y cuéles son los
medios coercitivos que puede emplear? La opinién mas general
consiste en que los tribunales ejercen en esta materia atribu-
ciones discrecionales. Hay fallos que fundan esa pretensa facultad
en el silencio de la ley. El Cddigo declara un deber ¢ mejor dicho
una obligacién civil; nada dice de la sancion de ese deber,
¢deducese de ahi que se refiere & los tribunales? Ese razona-
miento nos parece muy poco juridico. Es un principio que los
jueces no ejercen atribuciones discrecionales en cuanto concierne
a la ejecucion de las obligaciones legales ¢ convencionales : d

Codigo de enjuiciamientos determina los medios, y el juez no
puede prescribir otros.....

“ La Unica sancién juridica de que se traté en el Consejo de
Estado, es la que hizo presente el Primer Coénsul. Si la mujer
abandona el domicilio conyugal, es cierto que el marido no le
debe alimentos, porque en ese domicilio es donde debe recibirlos.
Pero esta sancion no basta. Si la mujer no exige alimentos, d
marido no se los rehlsa. Si la mujer se casa segun el régimen
de la separacion de bienes 6 el dotal, ella es la que dispone de
sus rentas. En ese caso nd tiene necesidad de alimentos, y por
consecuencia la obligacion de cohabitar con el marido no tiene
sancion. ¢No habra otra?

#* ¢Puede el marido embargar las rentas de la mujer, y exi-
gir que se le entreguen los bienes de ella? Eso supone que los
conyuges se lian casado segln el régimen de la separacién de
bienes ¢ el dolal. La mujer, segun ellos, goza de sus bienes. Hay
una hipétesis en que el marido tiene un derecho incontestable
de embargar los bienes de la mujer, y ella consiste en que la
mujer no entrega al marido la porcion de las rentas con que
debe contribuir para las cargas del matrimonio. La Corte de
Paris ha resuelto que la mujer que ha obtenido la separacion ue
bienes, y que debe soportar, proporcionalmento & sus facultades
y & las del marido, los gastos de la familia, debe entregar a
marido una parte de las rentas hasta que vuelva al domicilio
conyugal. ” (Laurent. HI. 89-91.)
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cuanto & las personas mismas son correlativos. Si el ma-
rido debe suministrar & la mujer lo necesario segun sus
facultades, ella debe vivir con el marido como consecuen-
cianecesaria del matrimonio.

También es evidente que si la mujer se separase del ma-
rido, no tuviera derecho para vivir con los hijos varones
menores de cinco anos ni con las hijas5porque ese dere-
cho no se concede & la mujer sino en caso que la separacion
hubiere sido autorizada porjuez competente.

203. Los mas notables expositores del Coédigo de Napo-
leén discuerdan, al comentar el art. 2M, sobre si el juez
pudiera emplear la fuerza pablica para obligar & la mujer
a trasladarse 4 la residencia del marido (6).6

(6 “ Demolombe enumera los medios de que el marido puede
valerse para obligar & la mujer & que vuelva al domicilio conyu-
g?l, y aflade : “ Queda todavfa otro medio : el empleo de la

erza plblica, mame militari. "

* Se ha pretendido que este expediente seria ilegal, ineficaz
y escandaloso; ilegal, porque segun el art. 2063 (a) la fuerza
plblica no puede ordenarse sino en los casos determinados por
una ley expresa; y ninguna ley la autoriza en el caso de que
tratamos. Serfa ineficaz, porque después de emplear la fuerza
paraconducir & la mujer al domicilio del marido, consumindose
un atentado contra la libertad individual, 0 nada conduciria
ello, si no so la encerrase en ese domicilio; lo cual seria una
prisién evidentemente imposible. En fin, fuera escandaloso que
los gendarmes condujeran violentamente & la mujer & la casa
conyugal. Semejante proceder pugnaria con las costumbres mo-
dernas y no surliria otro efecto que aumentar las rencillas entre
los dos conyuges.

“ Me parece que estas observaciones no son fundadas.

“ El empleo de la fuerza no es en este caso ilegal, porque
no se trata de la prision propiamente dicha, que priva de su
libertad al deudor encarcelado. Nuestra hipdtesis es muy diversa;
el empleo momentaneo de la fuerza publica no conduce sino & la

(@) Mors les cas déterminés par les arlicles précédents, ou qui
pourraient I’étre & I'avenir par une loi formelle, u est duendu
atousjuges de prononcer la conlrainte par corps, & tous notaires
et greffiers de recevoir des actes dans lesquels ello serait sti-
pulée, et h tous Francais de consentir pareils actes, encore qu lis
eussent été passés en pays étranger; le tout & peine de nuliite,
dépens, dommages el intéréts.
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Parécenos mas razonable la opinién segln la cual el
empleo de la fuerza, sobre estar en pugna con el respeto ¢,

ejecucion de una orden legitima y regular de la justicia.... «e
replica que la mujer abandonara inmediatamente el domicilio
del marido, & no encerrarla, y que tal medida no puede ser eficaz
sino convirtiéndose en ilegal. Creo, al contrario, que el emplear
la fuerza surtiria algunas veces, y acaso con frecuencia, salu-
dables efectos. Més de una mujer volveria ella misma al domicilio
conyugal en vez de ser conducida por una escolta de gendarmes.
Basta la amenaza de emplear la fuerza publica para la intimi-
dacion, y para unafprevencién que no pudiera ser desatendida.
Y & suponerse que fuera necesaria la ejecucion, niego que siem-
pre sea cierto que la mujer, una vez conducida al domicilio
conyugal, se apresurara 4 evadirse. ;Quién no sabe cuan frivolas
son con frecuencia las causas de las rencillas domésticas, y que
influencias extrafias y malos consejos pueden influir en el pro-
ceder de la esposa. ? Tal vez un disgusto momentaneo, un resen-
timiento accidental han' determinado su partida; pero quiere
volver y acaso no se atreve. Por pertinacia, amor propio 6 mel
entendida verglienza, la mujer se queda fuera del domicilio sin
que tenﬁja contra el marido ninguna queja fundada. No exage-
remos el pretenso escandalo; muy bien puede suceder que nadie,
ni aun el vecindario, conozca que los agentes de la fuerza piblica
llevan & la mujer al domicilio conyugal. ”

“ De la regla que la mujer debe obedecer al marido so de-
duce que esta obligada & vivir con él y seguirle & dondequiera
que juzgue conveniente residir, aun M nacién extranjera. H
marido puede denegar & la mujer que no cumple esta obligacion
todo socorro pecuniario en la renta de sus bienes personales y
sus bienes comunes, y aun en las rentas de los bienes propios do
ella cuya administracién y goce le perlenezcan. Si esos medios
son insuficientes para vencer la resistencia, y la mujer misma
percibe todas sus rentas 6 parte do ellas, pueden los tribunales,
condenandola & volver al domicilio conyugal, permitir al marido
obligarla, bien embargandole las rentas, bien empleando la
fuerza publica. Los tribunales deben ordenar el empleo do la
fuerza cuando sean requeridos, & falta de otros medios de ejecu-
cion, 6 cuando los que han empleado son ineficaces. ” (Zaclia-
riae. A R. V. §471)

* La jurisprudencia y la teoria admiten que el juez puede
autorizar al marido para que empleandose la fuerza plblica com-
pela ti la mujer & restituirse al domicilio conyugal. Alégase e
principio que permite el empleo de la fuerza para la consecucion
de todo derecho garantizado por la ley. El deber de la mujer
de cohabitar con el marido no sélo es un deber moral sino una
obligacién civil; de ahi nace un derecho para el marido; de ese
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los derechos esencialmente personales, garantizados por
leyes modernas, seria de todo punto nugatorio; porque

derecho se origina accién contra la mujer; luego el juez debe
ordenar, & peticion del marido, que la mujer vuelva al domicilio
conyugal* ¢Que seria de la eficacia de las leyes, del respeto & las
sentencias de los tribunales, si la mujer pudiese burlarse del
legislador y del juez'. Leyéndose estos fallos, se recuerdan las
palabras de Napoleén en el Consejo de Estado : * No sabéis en
qué consiste el matrimonio \ Sin duda el deber de cohabitar es
un deber civil; pero ¢dedlcese de ahi que esa obligacién ha de
cumplirse por medio de la fuerza plblica? Veamos los resul-
tados. Los gendarmes conducen & la mujer 4 la casa conyugal.
Ahi no encerrarian ji lamujer, pues hubieran atentado contra la
libertad individual. Tampoco el marido pudiera guardarla bajo
llave. Luego, en el instante mismo eri que cese la fuerza, la
mujer puede salir del domicilio conyugal. ;Se emplearia de
nuevo la fuerza? ;.Estuvieran los gendarmes permanentemente
ocupados en conducir al domicilio conyugal & la mujer pertinaz?
¢Restablécese de esa manera la vida conyugal? Confesémoslo;
la accién de los gendarmes carece absolutamente de eficacia.
No hay fuerza en el mundo que pueda compeler & la esposa &
vivir con el marido.

Los autores estan discordes. Algunos, y de los mejores,
ensenan que puede emplearse la fuerza. Los argumentos de
Zachariae, aceptados por Marcadé, bastarian para que se rechace
una teorfa tan mal defendida. * El marido °, dice el juriscon-
sulto aleméan, * tiene un derecho cuyo objeto es la persona de la
mujer : donde estd el derecho real®, lo reivindico ". Zachariae
olvida quo si la mujer es cosa, por lo menos es cosa mueble, y
que las cosas muebies no se reivindican. Marcadé da otro sesgo
4 ese argumento brutal. En el matrimonio la mujer me ha pro-
metido la persona misma; ¢por qué no podria exigir yo por
los medios legales la posesion de esa persona? ¢Por qué, afia-
diremos, no hay gendarmes en la cdmara nupcial? ?Laurent.
1. Of.

“ (,Pugde el marido acudir & la fuerza pablica para compeler
ala muljer & restituirse al domicilio conyugal? Asi lo han re-
suelto algunos tribunales y especialmente el de Paris. No puedo
aceptar esa opinién. Se confiesa que se trata del cumplimiento
de una obligacién. Ahora bien, el juez no puede emplear la
fuerza para el cumplimiento de las obligaciones sino en los casos
especialmente designados por la ley. ;Y donde esta la disposicion
Que faculte para emplear la fuerza pablica contra la mujei }
obligarla & cohabitar con el marido? Por otra parte, ¢emu es
en ios casos ordinarios el empleo de la fuerza? Encarcelar ai
deudor hasta que pague la deuda 6 cumpla la obligacion, ¢I ucu
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(an luego como sea compelida la mujer a trasladarse & la
habitacién del esposo, puede salir de ella. Ninguna ley,
por barbara que sea, autorizaria al juez para encerrar U la
mujer en casa del marido, ¢ para poner en ésta guardias
que impidiesen la evasion.

El respeto & los derechos individuales ha abolido la pri-
sién por deudas en casi todas las naciones civilizadas; y
los medios coercitivos para obligar & la mujer & vivir con
el marido serian mas odiosos y vejatorios que la prision
de los deudores.

Si la mujer persiste en abandonar el domicilio conyugal,
el marido pudiera solicitar la separaciéon de las personas,
llamada por el Derecho canénico divorcio quoad thorxmi;
lo cual acarread la mujer consecuencias tan onerosas, que
serfan sancion suficiente de la ley que obliga 4 la mujer &
vivir con el marido.

204. 11. La regla segunda es obra del talento eminente-
mente ecléctico de Don Andrés Bello.

Hallandose en pugna dos obligaciones : la de habitar la
mujer con el marido, y la de la propia conservacion, ésta
es la que prevalece (7).7

efectuarse tal cosa tratdndose de la mujer? La obligacion quo
& ésta se impone se prolonga durante el matrimonio. Cuando
el marido compela & la mujer & restituirse al domicilo conyugal,
¢la tendra encerrada? Opénese el orden publico & que se le con-
ceda tal derecho. La mujer podra, pues, abandonar inmediata-
mente la casa conyuga], y el electo de la fuerza seria absolu-
tamente nugatorio. ' gDerincourt 1. p. 331 (4).)

“ Aunque no fuera razonablo a determinacion del marido
de establecerse en cualquier lugar, y aun en nacion extranjera,
la mujer no pudiera emplear, para disuadirlo, sino consejos y
stplicas; no pudiera acudir al juez para exigir que el marido
manifieste Jas causales ni para justificar la resistencia personal.
. ™ Pero si la mujer dice que el clima del paraje donde el ma-
rido quiere residir no le conviene & la salud; que estéa ya enferma,
y que el viaje puede hacerle mal; no seria escuchada, decia
Pothier, aunque reinasen enfermedades contagiosas en el lugar
donde el marido va & establecerse. Tal es, en mi concepto, la
regla general; conviene aplicarla, y desconfiarse de las razones,
de los pretextos que la mujer alega para eludir esa obligacién la
mas esencial del matrimonio.

Pero no se puede afirmar que esta regla sea absoluta y qu&
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El peligro debe ser inminente, esto es, que no pueda
evitarse ni toméandose precauciones, y que haya suma pro-
babilidad de que si la mujer continda habitando con el
marido, 6 se traslada al nuevo domicilio, pueda perder la
salud 6 morir.

No es necesario que el clima del lugar dondo el marido
tiene su domicilio sea por si mismo mortifero; basta que,
atento el estado de la salud de la mujer 6 su constitucién
fisica, haya peligro de que el habitar en el domicilio del
marido le ocasione grave dafio.

Comprendido el significado de la regla, la controversia
consistiria en hechos.

El dictamen de facultativos seriaen este caso decisivo.

205. I11. Hemos visto que las obligaciones de los conyu-
ges son mutuas. Si el marido ejerce el derecho de compe-
lera su consorte & vivir con él, tiene la obligacién de reci-
birlaen sn casa.

También hemos visto que el marido no la cumple si la
habitacion no corresponde alas facultades de los conyuges.
Ni en burlas pudiera sostenerse que el marido recibe & la
mujer en su casa, si la habitacién de ella no es decente, y
si la mujer no recibe el trato que le corresponde comoa
sefiorado la familia.

Los medios que podrian emplearse para compeler al
marido & recibir en su casa & la consorte, serian analogos
4 los que se determinan cuando se trata de obligar 4 la
mujer U vivir con el marido. Si se deniega éste & recibir en
su casa & la mujer, ella tiene derecho para exigirle ali-
mentos congruos, tanto para si como para los hijos varo-
nes menores de cinco afios, y para las hijas de cualquier
edad.

no comporte excepciones. Si, en efecto, se probase que la salud
de la mujer no le permito, sin peligro, 6 sin graves dolencias,
seguir al marido; si el marido se propusiese ir a tierras remotas
& buscar fortuna; si, en fin, todas las pruebas justificasen la
resistencia de la mujer fundada en el nial estado de la salud,
juzgo que el juez podria exonerarla de emprender un viaje supe-
rior & sus fuerzas, y que podria poner en peligro su existencia.
Ante todo el marido debe proteccion & la mujer. ' (Demolomue.
IV. 03)
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Art. 134. El marido debe suministrar a la mujer lone
cosario segin sus facultades, i la mujer tendrd im,aj
obligacién respecto del marido, si éste careciere de bie.
nes .

REFERENCIAS,

El articulo 321. 324. 329-333.

CONCORDANCIAS.

P. deB. 151.

C.E. 128.
C. deN. 214 (Véanse las Concordancias del art. 133).

C. Arg. 1S5 (Véanse las mismas Concordancias).

C. P. 177. El marido estd obligado a tener en su casa
ala mujer y a suministrarle todo lo preciso para las nece-
sidades de la vida, segln sus facultades y situacién.

C. M. 191. El marido debe dar alimentos & la mujer,
aunque ésta no haya llevado bienes al matrimonio.

193. La mujer que tiene bienes propios, debe dar alimen-
tos al marido cuando éste carece de aquéllosy estd impe-
dido de trabajar.

194. Lo dispuesto en el articulo anterior se observara
aun cuando el marido no administre los bienes del matri-
monio.

C. A. 91. (Véanse las Concordancias del art. 131).

COMENTARIO.

206. Acabamos de ver (195) que una de las principales
obligaciones de los conyuges es la de suministrarse mu-
tuamente la congrua subsistencia.

Si ambos viven junios, el marido la suministra en el
bogar doméstico, y sdélo & no proveer de lo suficiente se-
gun la posicién social de la familia, pudiera la mujer
acudir al juez para que, atentas las circunstancias, deter-

0O DaIIoz.—Manage 638 06S. 669.—Laurent. III 52. 51-57.

-Demolombe. IV —Zacharlae M V) 1 § 132 —Zi-
clianae. (A It. §470 -luc. 11. 231.232.—Flore?Il. 601.
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mine la suma de dinero que ha de invertirse (1)

Si la mujer estd separada de bienes, ambos cényuges
deben proveera prorrata de sus facultades & los gastos de
la familia.

207. Si de comUn acuerdo los cényuges viven separados,
6 si por lo menos el marido tolera que la mujer esta-
blezca otra habitacion, lamujer tiene derecho para exigirle
alimentos congruos (2). Pero el marido puede en cualquier

(D “ El art. 212 dice que los conyuges estan obligados & so-
corr_ersedy auxiliarse mutuamente, y el art. 214 afade que el
marido debe suministrar & la mu‘!er todo lo necesario para los
menesteres de la vida, segln sus facultades y su estado. De alli
resulta la obligacion impuesta & los conyuges sobre los alimentos.
Regularmente el marido es quien los suministra; la mujer, reci-
biéndolos corno acreedora, contribuye conformo & lo estipulado
en las capitulaciones matrimoniales. Pero si el marido no tu-
viere facultades para cumplir esa obligacion, la mujer debera
soportar la carga con sus bienes propios; pues, en virtud del
art. 212, es reciproca la obligacién.

“ Decimos que los conyuges se deben mutuamente alimentos.
El Cddigo no emplea esa expresion hablando de los deberes de
los conyuges, y parece que de propdsito la omite. En general los
alimentos se proveen mediante una pensién. Ahora bien, entre
conyuges no puede tratarse do pension alimentaria, pues la vida
conyugal es el primero de sus deberes. La mujer, dice el art. 214,
estd obligada a vivir con el marido; en el domicilio conyugal
es donde la mujer recibe la subsistencia. Si las facultades del
marido no le permiten proveer & la subsistencia déla familia, si la
mujer dehe contribuir, también durante la vida conyugal contri-
buird al mantenimiento de tuda la familia. Siguese, pues, que
entre cényuges no se concede pension alimentaria. ” (Laurent,
11152) * *

(2 ““En el domicilio, 6 mas bien en la habitacion misma del
marido, es donde la mujer puede exigir los alimentos que se le
deben; y los terceros que se los provean en otra parte, no tendran
accion contra el marido.

“ Tal es la regla general; Fr:ero recibird excepciones :

“ 1oSi el marido mismo hubiere consentido en que la mujer
obtengaalimentos fuera de lacasaconyugal; y entonces se tomaria
en consideracion el monto de las expensas y la circunstancia ¢
que el marido administra los bienes de la mujer ; .

“ 20Si la mujer, prescindiéndose del consentimiento o tole-
rancia del marido que la dejase vivir separada, tuviese Andados
motivos para no volver & la casa conyugal. ' (Demolomue, i\,JW

“ Si en vez de una separacion judicial, los conyuges s
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tiempo exigir que la mujer vuelva al domicilio conyugal
y, Adenegarse ella, el juez no podria concederle alil

mentos.
Volveremos A esta materia al comentar el respectivo

Titulo.

Art. 135. Por el hecho del matrimonio se contrae socie-
dad de bienes entre los cényujes, i toma el marido ]a
administracion de los de la mujer, segun las reglas que
se espondran en el titulo De la sociedad conyugal.

Los que se hayan casado en pais estranjero i pasaren
a domiciliarse en Chile, se miraran como separados de
bienes, siempre que en conformidad a las leyesbajo cuyo
imperio se casaron, no haya habido entre ellos sociedad
de bienes (.

separado de hecho, teéricamente puede sostenerse que la accién
de alimentos es inadmisible; que los tribunales no pueden san-
cionar una situacién que la ley nu reconoce; que el reclamenle
solo puede pedir, bien el restablecimiento de la vida conyugal,
bien el divorcio 0 la separacién de personas.

“ Pero debe notarse que en la teoria de la ley no se comprende
el compeler A los conyuges Apedir el divorcio' ¢ tal separacion.
Laley toléralas situaciones que permiten la reconciliacion. En fin,
cuando entre conyuges separados de hecho se permito la accion
por alimentos, no se sanciona una situacién que la ley no reco-
noce.

4* Enefecto, tal accion noseria aceptada al cényuge necesitado,
sino cuando conviniese al mismo tiempo en continuar la vida
conyugal; de manera que los alimentos se deberian sélo en caso
que el conyuge demandado la rehusase sin motivo plausible, y
no se deberian en el caso contrario. En fm, la promesa del
marido condenado A recibir convenientemente A su mujer en el
domicilio conyugal, surtiria el efecto de que. la pensién cesara
desde el dia de la promesa. ” flluc. I1. 232.

O Lomi. XIll. 127 art. 7.-MG. 2. 3-275. 7-321. 5-7.—Savlgny.
VIII.  § 3*9. 390G—Troplong. Du contrat d* mariage. I. 1S-31.—
Polliier. Communauté. 1. 2. S-M.—Dallo*. Conlrat de mariage.

212/—L"urant- XXL 2- 108-205—_aurent. (D. C. I.). V, 183
~40.  Zachariae. (A R). V. %601. 50-1 bis.—Demolombe. 1.87.—
Goimet de Santerrc. VI. 10-10 bis.—Iluc. 11. 2. 1G-19.—Odier. 1.
20-3u. Toullier. XII. 1-1. 10. 11. S7-97.—Cliabot. communauté

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



DEFERENCIAS.
Matrimonio.
Sociedad do blenes 1718.
Segun las ref;las glue se expondran en el titulo De la sociedad

D%urr?u:lllarse 59-62.

Separados de bienes. 159. 1G3.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 152......

Las reglas de esla administracion son las mismas aun-
que la mujer renuncie los gananciales.

C. E. 129......

Los que se hayan casado en nacion extranjeray pasaren
& domiciliarse en el Ecuador, se miraran como separados
de bienes siempre que, en conformidad & las leyes bajo
cuyo imperio se casaron, no haya habido enlre ellos socie-
dad de bienes.

C. Arg. 1G0. Los derechos y los deberes de los conyuges
son regidos por las leyes del domicilio matrimonial, 'mien-
tras permanezcan en él. Si mudasen de domicilio, sus de-
rechos y deberes personales seran regidos por las leyes del
nuevo domicilio.

101. El contrato nupcial rige los bienes del matrimonio,
cualesquiera que sean las leyes del domicilio matrimonial,
6 del nuevo domicilio en que los esposos se hallaren.

102. No habiendo convenciones nupciales, ni cambio del
domicilio matrimonial, la ley del lugar donde el matri-
monio se celebro, rige los bienes muebles de los esposos,
donde quiera que se encuentren, 6 donde quiera que hayan
sido adquiridos. Los bienes raices son regidos por la ley
del lugar en que estén situados.

103. Si hubiese cambio de domicilio, los bienes adqui-
ridos por ios esposos untes do mudarlo, son regidos por
las leyes del primero. Los que hubiesen adquirido después
del cambio, son regidos por las leyes del nuevo domicilio.

conjugale. I.—Despagnel. 257. 32-1-328—Rolm. I1. 1075-10/9.
Fiore. Il. 005. 630-038.—Brocher. II. 1S3—Cubbon. li - NLI".
p. 201.—Foelix. 1. 90-91.—Story. 145-109.—YVharton. bS-19—
—Kelly, p. 100-114.
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180. Si no hubiese contrato nupcial, el marido es el
administrador legitimo de todos los bienes del matrimonio
inclusos los de la mujer, tanto de los que llevo al matrb
monio como de los que adquirié después por titulo propio

P. do 6. 00. EI marido es el administrador legitimo dé
todos los bienes del matrimonio......

C. C. ISO. Por el hecho del matrimonio se contrae so-
ciedad de bienes entre los conyuges, y toma el marido la
administracion de los de la mujer, segln las reglas que se
expondran en el Titulo 22, Libro 4o. De las capitulaciones
matrimoniales y de la sociedad conyugal.

C. Esp. 1325. Si el casamiento se contrajere en pais ex-
tranjero entre espafiol y extranjera 6 extranjero y espafiola,
y nada declarasen 6 estipulasen los contratantes relativa-
mente & sus bienes, se entenderd, cuando sea espafol el
cényuge varén, que se casa bajo el régimen de la sociedad
de gananciales, y, cuando fuere espafola la esposa, que se
casa bajo el régimen del derecho comUn en el pais del va-
rén; todo sin perjuicio de lo establecido en este Cédigo
respecto de los bienes inmuebles.

P. IV. XI. 24. Contece muchas vegadas, que quando ca-
san el marido, e la mujer, que ponen pleyto entre si, que
quando muriere el uno, que herede el otro la donacion, o
el arra que da e' uno al otro por el casamiento; o fazen su
auenencia, en que manera ayan lo que ganaren de con-
suno. E después que son casados acaesce, que vienen a
morar a otra tierra, en que vsan costumbre contraria de
aquel pleyto, o de aquella auenencia que ellos pusieron.
E porque podria acaescer dubda, quando muriesse alguno
dellos, si deue ser guardado el pleyto que pusieron entre
si, ante que cassassen, o quando se casaron, o la costumbre
de aquella tierra do se mudaron, povende lo queremos
departir. E dezimos, que el pleyto que ellos pusieron entre
si, deue valer en la manera que se auinieron, ante que
casassen, o quando casaron; e non deue ser embargado
por la costumbre contraria de aquella tierra do fuessen a
morar. Esso mismo seria, maguer ellos non pusiessen
pleyto entre si : ca la costumbre dé aquella tierra do
uzieron el casamiento, deue valer, quanto en las dotes, e
en las arras, e en las ganancias que flzieron; e non la de
aquel lugar do se cambiaron.
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COMENTARIO.

208. El art. 135 modifica esencialmente el sistema del
Codigo de Napoleén en dos puntos de suma impor-
tancia :

laCuenta entre las obligacionesy derechos de los conyu-
ges el establecimiento de la sociedad conyugal;y
° 2oDeclara que ésta se contrae siempre por el ministerio
de la ley aun contra la voluntad de los esposos.

209. 1. El Codigo de Napoleén no encierra disposicion
alguna sobre la sociedad conyugal en el titulo de los mu-
tuos derechos y deberes de los conyuges; pues dejandoles
lamés amplia libertad para estipular, en las capitulaciones
matrimoniales, todo cuanto concierne & los bienes, no da
reglas sobre esto sino en el titulo del contrato de matri-
monio. Al paso que el Codigo chileno establece la sociedad
conyugal por el ministerio de la ley; por eso la enumera
entre los derechos y deberes que nacen inmediatamente
del matrimonio.

210. Ignoramos por qué Don Andrés Bello no concede &
los esposos amplia libertad para estipular en las capitula-
ciones matrimoniales, todo cuanto concierne & sus bie-
nes; libertad garantizada asi por el Derecho romano (1)

(1) “ Después de las guerras plnicas las matronas de Roma
aspiraron & los comunes beneficios de una repUblica libre y opu-
lenta; accedi6 & sus deseos la indulgencia de los padres y esposos,
y no pudo resistir & su ambicion la gravedad de Catén el Censor.
Rehusaban las solemnidades de las antiguas nupcias, eludian la
prescripcion anual por la ausencia de tres dias, y sin perder su
nombre 6 su indepemliencia, suscribian los liberales Y precisos
pactos de las capitulaciones matrimoniales. Concedian el usu-
fructo de sus bienes y aseguraban la propiedad; los predios de la
mujer no podian enajenarse ni hipotecarse por un marido proé-
digo; prohibiéronse las mutuas donaciones dolos conyuges, y la
mala conducta de cualquiera de las partes podia acarrear, en lo
sucesivo, con otro nombre, una accion de hurto; para estas ca-
pltulacmnes los ritos civiles y religiosos no fueron ya esenciales;
y entre personas de una misma posicion social, la notoria comu-
nidad de vida se consideré como suficiente prueba de las nupcias.
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como por el art. 1387 del Codigo de Napoledn m
En materia de contratos es un principio inconcuso gle

La dignidad del matrimonio fué restaurada por los cristianos
que derivaban todas las gracias espirituales de las oraciones <l
los fieles v de la bendicién del obispo U otro sacerdote. El origen
validez y deberes del sacramento fueron reglamentados por ¢,
tradicion de la sinagoga, los preceptos del Evangelio y los ¢
nones de los concilios provinciales 6 generales; y Ja conciencia de
los cristianos estuvo sujeta por los decretos™y censuras de los
jefes eclesiésticos. Los magistrados de Jusliniano no estuvieron
empero, sujetos & la autoridad de la Iglesia; el emperador con-
sultaba 4 los jurisconsultos de la antigliedad, y la eleccién délas
leyes del matrimonio en el Cédigo y en las Pandectas se efectud
segun las razones terrenales de justicia politica y natural liber-
tad de los dos sexos. ” {Gibbon. 111. XLIII. 201.)

(2) “ Pueden los esposos no s6lo someter la sociedad al régi-
men dotal 6 al de la comunidad, sino también modificarlos como
lo estimen conveniente. Pueden excluir expresamente toda so-
ciedad de bienes entre si, y separar sus bienes y sus intereses
pecuniarios. En vez de investigar si es permitida tal ¢ cual
estipulacion en las capitulaciones matrimoniales, debe pregun-
tarse si es prohibida. Principalmente en esta materia es menester
aplicaren toda su extension el gran principio de que la ley per-
mite todo lo que no prohibe. Asi, hay plenisima libertad en las
capitulaciones matrimoniales. Nada ordena la ley, ni prohibe
sino lo que contraviene al orden puablico y & las buenas cos-
tumbres.

*La ley, “ dice el art. 1387”, “no rige la sociedad conyugal,.sino
& falta de estipulaciones especiales que los esposos pueden hacer
como lo estimen conveniente, siempre que no sean contrarias &
las buenas costumbres y con las modificaciones que siguen.....

“ Este articulo encierra tres disposiciones :

“ Laprimera consiste en que la ley no impone 4 la sociedad
conyugal, en cuanto 4 los bienes, ningun precepto contrario & la
voluntad de los esposos.

V  segunda, que es consecuenciade la primera, que pueden
estipular en las capitulaciones matrimoniales todo cuanto estimen
conveniente.

*“ La tercera modifica Jas dos precedentes.

“ La primera disposicién concerniente & la libertad de las ca-
pitulaciones matrimoniales en cuanto & los bienes, os dictada jior
la razén. Debe facilitarse el matrimonio, fuente de las familias
Que forman y perpetdan el Estado. Ahora bien, el hombre, in-
dependiente por naturaleza, huye de la sujecién : el menor obs-
taculo & que durante el matrimonio disponga de sus bienes pre-
sentes y luturos; la obligacién de trabajar para dividir el fruto
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las partes son absolutamente libres para estipular todo
cuanto conceptlien conveniente & sus intereses. Los dere-
chos y las obligaciones no nacen entonces sino de la vo-
luntad de los contratantes; la cual ne debe tener otro limite
que el derecho pUblico de la nacién, bien prescriba éste
ciertos requisitos concernientes & la esencia 64 la forma
de los contratos, bien prohiba los pactos contrarios & la
moral y & las buenas costumbres. En otros términos, las
leyes sobre los contratos son meramente supletorias; pues
se limitan & declarar la obscuridad 6 & completarlo omitido.
Ahora pues, si los esposos son capaces ;,por qué no pu-
dieran convenir en que cada uno de ellos conserve el do-
minio y la administracién de sus bienes, sin que ninguno
de los dos impida la libre disposicion de los bienes del
otro, y sin que participe de las utilidades provenientes
de la respectiva administracion? ;Por qué en el contrato
de matrimonio, que debe ser libre por excelencia, se cons-
tituye el legislador en representante de los esposos?
Cierto, certisimo que viviendo siempre juntos los conyu-
ges, nada mas natural que sus bienes se confundan y que
los frutos sean comunes. Pero la consecuencia que de ahi
deducen la légica y el derecho consiste en que & falta de
capitulaciones matrimoniales, presume el legislador que
los esposos han convenido en formar sociedad conyugal (3).

de su industria y de sus fatigas con los herederos do su consorte,
podria bastar para disuadir del matrimonio & cualquier indi-
viduo, y huya de él como de la esclavitud. La libertad de las
capitulaciones matrimoniales se funda, pues, en un interés de
orden publico. | . . " .

“ Sin obstar & esa libertad, se ha juzgado Util para los ciu-
dadanos trazarles separadamente las reglas que se adaptan mejor
al régimen de la sociedad con&/uqal Y 3 los del régimen dofa!.
Son consejos que la sabiduria de Tlos legisladores dan & todos los
ciudadanos & quienes evitan acudir & un consejo extrafio. Si
quieren alterar esas reglas, bastaexpresar las respectivas modili-
caciones. ” (Toullier. XII. 10. 11) .

3)  “ M. Tronchet dice que és imposible que no haya un dere-
recho comun que, & falta de capitulaciones matrimoniales, supla
el silencio de los esposos, y decida si hay entre ellos sociedad
cony%al de gananciales..... ., .

“"EI matrimonio es la unién de dos personas que se asocian

t

T. 1L 3
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Mas ¢por qué femaria contra la voluntad de ambos? La so-

ciedad conyugal necesaria es, & nuestro ver, uno de los
gravisimos defectos del Cédigo chileno.

ian intimamente cuanto es posible para su reciproca felicidad. Tal
unién debe conducirlos & confundir sus intereses; la sociedad de
bienes es consecuencia de la sociedad de las personas. El uso con-
trario se ha originado de los principios, no conformes & la na-
turaleza, que entre los romanos daban el jefe de la familia un
imperio despoético sobre la mujer y los hijos. Esas leyes no han
sido recibidas por nuestras costumbres : en Francia los conyuges
no son sino socios. ™ (Locré. XI1lI. 150. 3.)

“ Lasociedad conyugal es la que forman un varén y una mujer
cuando se casan.

*“ Tal sociedad se funda en la naturaleza misma del matri-
monio; pues siendo éste viri ctinulieris conjunclio individuam
vitae eonsueludinem coniinens, esa convencion entre el hombre
y la mujer, que el matrimonio encierra, de vivir juntos siem-
pre, conduce a la presuncion de hacer comunes sus muebles, fru-
tos, rentas, economias y trabajo M(Pothier, De la Comunauté.

12 . .

“ )La prueba més palmaria de la solicitud con que mira el
legislador el contrato de matrimonio, es el no haber permitido
que los esposos se casen sin capitulaciones expresas 6 tacitas y
legales, que reglen sus intereses.

“ El orden publico halla tantas ventajas en el acuerdo de los
esposos sobre las bases civiles de la sociedad conyugal, que la
ley interviene para suplir el silencio délos que no las han esti-
pulado. Hay un régimen legal para los esposos que se casan sin
capitulaciones; presimese de derecho que se han sometido 4 él
enel acto del matrimonio; este es uno de los casos necesarios, en
que conviene que el legislador, penetrando en el santuario de la
voluntad, interprete la intencién de los que callan, y declare lo
que han pensado, lo que han querido y lo que hubieren expre-
sado, si hubiesen hecho constar sus capitulaciones matrimo-
niales. ” (Troplong. Confrat de Mariagc. 1. 18)

“ El contrato de matrimonio, propiamente dicho, consiste en
las capitulaciones matrimoniales..... ¢Por qué las hay necesa-
riamente entre conyuges, expresas 0 tacitas? La ley les impone
deberes que nacen del matrimonio : estan obligados & la subsis-
tenciay educacion de los hijos; el marido tiene que suministrar &
la mujer todo cuanto sea suficiente para las necesidades de la
vida, segun sus facultades y posicion social. Luego, hay obliga-
ciones de ambos conyuges : ;como las cumplen? sen qué pro-
porcidn contribuyen el marido y la mujer? Es necesario estipular
sobre todo esto en las capitulaciones matrimoniales. El marido
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Al comentar el titulo de la sociedad conyugal determi-

naremos las modificaciones de que son susceptibles las"
realas generales que la rigen.

Sil. si bien el Cddigo chileno establece necesariamente
la sociedad conyugal por el ministerio de la ley, no obsta
ello 4 que las capitulaciones matrimoniales sean presuntas ¢
pues la ley debe suponer que si los esposos se han unido
para siempre, han convenido en la sociedad conyugal
cuyas bases esenciales consisten en que el marido admi-
nistre tanto los bienes sociales como los de lamujer, en que
los frutos de los bienes se destinen & proveer & las necesi-
dades de la familia, en que todo cuanto adquieren, ya los
conyuges (a titulo oneroso), ya la sociedad conyugal, per-
tenezca & la misma, y en que, disuelta, todos los ganan-
ciales se dividan, por mitad, entre los dos conyuges 6 sus
herederos.

debe subvenir & las necesidades de la mujer; ¢significa esto que
ella no contribuye? Regularmente la mujer aporta al marido una
dote para ayudarle & soportar las cargas del matrimonio; es pre-
cisoque los dos esposos determinen qué bienes son détalesy qué
derechos se conceden al marido sobre esos bienes : ;tiene él su
administracion y goce, 6 la mujer los administra y usufructta?
¢Los conyuges aportan la propiedad de sus bienes ¢ cada uno
conserva la de los suyos? ;Cémo se reglan los bienes adquiridos
durante el matrimonio : son comunes 6 pertenecen al marido?
Absolutamente necesaria_una regla, esto es, capitulaciones ma-
trimoniales que determinen los derechos y deberes de los
conyuges en cuanto & los bienes. ” (Laurcnl. XXI. 2.)

“"Dejando & los ciudadanos la libertad de derogar sus dispo-
siciones, la ley presume que se han conformado 4 ellas cuando no
lian manifestad voluntad contraria : Vello vidclur qui non
impedit quod impediré potest. Es una consecuencia logica de
los principios del Cddigo, que dice & todos los franceses : tenéis
B!ena libertad para reglar la sociedad conyugal, en cuanto & los
ienes, de la manera que os plazca. A este respecto, nada os
mando ni prohibo, sino lo que es contrario al orden publico y
0 las buenas costumbres. Pero, si no determinais expresamente
las reglas de esta importante sociedad, y si guardais silencio,
deduciré tanto en vuestro propio interés como en el de vuestra fa-
milia'y aun en el del pablico, que habéis aceptado el régimen de
la comunidad sin modificacion, y tal como os lo presenta el
Codigo ™ (Toullier. XII. 87.)
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Porque, efectivamente, si no aceptdsemos las capitula
clones matrimoniales presuntas, seria dificil explicai,
coémo las leyes que, concernientes & la sociedad conyu«a]
rigen & los esposos domiciliados en Chile, deban surtir
efecto extraterritorial y comprender todos los bienes de
los cényuges sea cual fuere el lugar donde estén situa-
dos (4).4

(4) * Cuando los esposos no han extendido capitulaciones matri-
moniales, la ley rige la sociedad conyugal; presimese que los
esposos aceptan el régimen de la comunidad de bienes, régimen
de derecho comun, nacido del uso y de una préctica inmemorial
de la comunidad técita, régimen que prevalece sobre todos los
otros por la preferencia del legislador. Pero esa ley que inter-
preta la intencién de vivir en sociedad conyugal noimpera sino
en Francia; no siempre la aceptan los Estados donde son més
frecuentes las relaciones comerciales de los franceses. ¢Qué su-
cederd, pues, si el matrimonio se efectla en nacion extranjera,
esto es, en un territorio en donde no impera la ley francesa?
¢Se aplicara la ley francesa al contrato no celebrado en Francia?

“ No, si la_ley impera s6lo como ley; pues su juridieeiln
territorial expira en los limites de Francia. Pero si se acepta
que la ley rige entonces, non per mochtm let/is, sed lantjuam
pars contractas ut contrallenliOus volita, inducia el dispusita,
se comprende muy bien que la intencién de los franceses que,
casandose en territorio extranjero, quieren volver & Francia;
se interpreta & favor de la sociedad conyugal como si se hu-
biesen casado en Francia. Todo induce & juzgar que se acepta
el régimen legal francés : la preferencia nacional, vy, si se quiero,
las preocupaciones de nacimiento y de costumbres, la adhesion
& las costumbres de la patria. La intencién presunta, tan
natural y arraigada, esaintencion presunta demostrada por Du-
moulin y admitida en la jurisprudencia francesa, combate todas
las objeciones y disipa las dudas. No es la jurisdiccion terri-
torial ile la ley, sino la eficacia de las estipulaciones tacitas la
qué forma la ley de los contratantes. ” {Troplong. Contrat de ma-
riage. 1. 33)

“ Los" esposos pueden haber estipulado sobre sus intereses
pecuniarios 6 no haber extendido capitulaciones matrimoniales.
En el primer caso no se investiga cual es la ley aplicable sino
para suplir el silencio de las capitulaciones matrimoniales G
para interpretar las clausulas obscuras; en el segundo, se traia
de saber qué ley determina el régimen de derecho comun segln
el cual se ha celebrado el matrimonio. Los dos problemas, a
decir verdad, son idénticos; pues ambos se reducen & inves-
tigar la intencion do las partes. En efecto, el régimen de dere-
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212. 1l. Los que se hayan casado en naci6n extranjera
y pasaren & domiciliarse en Chile, se mirardan como sepa-
rados de bienes, siempre que en conformidad 4 las leves
bajo cuyo imperio se casaron no haya habido entre
ellos sociedad de bienes.

Aunque no es clara la redaccién del inciso, de los prin-
cipios asentados por el mismo Cddigo se deduce que se
habla sélo del matrimonio de los extranjeros.

Cuando dos chilenos se casan en otra nacién y regre-
san & Chile, es aplicable el inciso primero de este mismo
articulo. La ley concerniente al contrato presunto de so-
ciedad conyugal se extiende & todos los chilenos domici-
liados en Chile, y s6lo cuando los chilenos se casan y do-
micilian en otro Estado, podran formar la sociedad
conyugal segun las leyes que en él rigen.

213. En cuanto & los extranjeros, el Cddigo chileno re-
conoce la eficacia é inalterabilidad de las capitulaciones
matrimoniales celebradas en otro Estado.

Si los conyuges han otorgado capitulaciones matrimo-
niales, y la ley que las rige los autorizaba para estipular
todo cuanto estimasen conveniente, las capitulaciones son
laregla do los extranjeros que pasan U domiciliarse en
Chile. De suerte que la ley extranjera es la que determina
los derechos y las obligaciones de los conyuges en cuanto
4 los bienes, ya hubiesen estipulado separacion de éstos, ya
sociedad conyugal.

Esa ley por lo general es la que regia en la patria del
marido (5), pero las circunstancias pueden hacer presumirs

rilo roméan debe considerarse romo presuntivamente aceptado
por los esposos; pues el legislador lo establece sélo para suplir
la falta de capitulaciones matrimoniales, € interpretando la vo-
luntad probable de los cényuges. Tal es el caracter general-
mente atribuido al régimen de derecho comdn en nuestro bodigo
civil; mas, segin algunos autores, ese régimen debe mirarse
como un efecto directo de la ley y romo consecuencia de una
de sus disposiciones imperativas ”....... {Despngnet.

“"Si los esposos determinaron la ley cuyas dlsposu:lones
aceptan, debe cumplirse lo estipulado. En cuso contrario, so
investigara su intencién en cuanto & la ley que debe suplii *
omisiones y explicar ia obscuridad de lo estipulado, o nunca
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que eligieron otra ley (6). Si, por ejemplo, dos esposos se
casan en Inglaterra, y estipulan que trasladaran innie-

régimen de derecho comun, cuando no han extendido capitula,
dones matrimoniales.

“ Entonces, como en los contratos ordinarios, se presume
naturalmente que los esposos se han propuesto referirse ji 8J
ley nacional, cuando ambos tienen una misma nacionalidad
esa ley es, generalmente, la que rige el matrimonio y sus corse*.
cuencias en cuanto al estatuto personal; luego es muy verosimil
que los esposos no se han propuesto separar, en cuanto 4 la lev
aplicable, la condicién de sus bienes de la de su persona. Si los
dos cényuges son de nacionalidad diferente, no se puede, como
en los contratos ordinarios, acudir & la lex loci contractos : las
circunstancias, muchas veres fortuitas, que conducen & la re-
daccién de las capitulaciones en un Estado més bien que en
otro, no pueden razonablemente influir en la intencion de las
partes acerca del régimen matrimonial que se proponen adoptar.
Parece, al contrario, probable que los esposos acepten la apli-
cacién de la ley nacional del marido : esa ley sera la de la mu-
jer; rige el matrimonio y sus consecuencias, y es légico el exten-
derla asi & la condicion moral de los conyuges como ji sus
intereses pecuniarios, y no puede suponerse que los esposos hu-
biesen distinguido entre las dos leyes. ” (Despagnet. 321.)

6) “ Pero Jas circunstancias de hecho pueden manifestar otra
intencion en los esposos, que & menudo quieren que su régimen
matrimonial dependa de la ley de la nacién donde se estable-
cerén después del matrimonio. Esa ley no es necesariamente la
de la nacion donde el marido estd domiciliado cuando se cosa,
sino la del lugar donde los esposos van & establecerse : la ley
del domicilio matrimonial. La aplicacion de esa ley se justifica
considerandose que con frecuencia los cényuges se proponen
reglar lo concerniente & los intereses pecunarios por las leyes
del Estado donde estableceran el asiento de sus negocios y donde
estén situados sus bienes : compréndense facilmente las venta-
jas practicas que pueden obtener de la aplicacion de esa ley,
observandose que se evitan muchos conflictos de legislacién. ”
(Despagnet. 325.)

“ Al comenzar las disposiciones referentes al contrato do
matrimonio, se asienta este principio : la ley no rige la sociedad
conyugal sino & falta de estipulaciones especiales que pueden
hacer los esposos como lo juzguen conveniente, siempre que
no sean contrarias & las buenas costumbres, y, ademas, con las
modificaciones que siguen.

“ El art. 1400, que casi se limita & repetir, en términos més
claros, el art. 1393, dice :

La comunidad que se establece por la simple declaracion
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(Natamente su domicilio a Francia, donde se proponen

residir siempre, las leyes francesas seran las que reglen la
sociedad conyugal.

Insistimos en que las capitulaciones matrimoniales
expresas 0 tacitas, celebradas por dos coényuges extran-
jeros que pasan & domiciliarse en Chile, deben surtir
'pleno efecto no sélo acerca de la separacion de bienes,
sino también en cuanto & las reglas que rigen la sociedad
conyugal. Saltad la vista que puede haber enormes dife-
rencias, en cuanto & la sociedad conyugal misma, entre
el'Cadigo chileno y las leyes extranjeras bajo cuyo imperio
se casaron los conyuges que pasan & domiciliarse en

de que los esposos se casan bajo el régimen de la comunidad,
6 & falta de contrato, se regla segln las seis secciones que
siguen

“ Esta Gltima disposicion anuncia reglas idénticas, bien &
falta de contrato, bien cuando los esposos se hayan limitado &
puntualizar el régimen & que quieren sujetarse. Dedlcese de
esta asimilacién que la comunidad puramente legal se deriva
de un contrato tacitamente celebrado, y debe surtir los mismos
efectos que si hubiese habido estipulaciones expresas. Dedlcese
también que las reglas, asi aceptadas, regiran los bienes de
los conyuges en lodo tiempo y en todos los lugares; subsistiran
unas mismas en el tiempo y en el espacio, & menos que hubiere
disposiciones de orden publico que se opongan & ellas en cada
territorio.

“ Esta presuncion de una regla legal aceptada convencional-
mente no es contradictoria, por cuanto los esposos eran libres
para proceder de otra manera. Dos problemas quedan por re-
solverse ;

“ lo En qué se funda la competencia tle la ley francesa; y

“ 20Coémo se deduce la voluntad de los esposos.

“ Estos dos problemas hallan su solucién en un sojo y mismo
hecho : el domicilio matrimonial, esto es, el domicilio que los
futuros conyuges adoptaran para fijar ahi su residencia.

“ La preponderancia del marido como jefe de la sociedad
conyugal induce & considerar como asiento futuro de la socie-
dad conyugal el domicilio que tiene cuando el matrimonio, o el
que se propone aceptar inmediatamente ¢ poco despucs.

“ La competencia y la ley francesa son asi libremente acepta-
das por un acto de voluntad mas 6 menos explicito, liste ai-
gumenlo se apoya en la naturaleza de las cosas, en la mstoiia
y en la tradicion  (Brocher. Il. 1S3)
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Chile, y que, por lo mismo, si se aplicase el Codigo chi-
leno & la sociedad conyugal celebrada en nacién extran-
jera, se alterarian esencialmente las estipulaciones de los
cényuges. Pues bien, ningln principio mas generalmente
aceptado por todos los Codigos modernos que, contraido el
matrimonio, son absolutamente inalterables todas las re-
glas concernientes & la sociedad conyugal (7).7

(7) * La nacionalidad del marido es lo que determina
domicilio matrimonial, si no se prueba que al celebrar el ma-
trimonio tenfa la intencién de transferir su domicilio & un Es-
tado distinto de su patria...

“ Y es un principio inconcuso, consecuencia de lo invariable
de las capitulaciones matrimoniales, que la sociedad conyugal,
una vez formada segun la ley del domicilio 6 la de la naciona-
lidad del marido, no se modifica, después del matrimonio, ni
por cambio de nacionalidad ni por adquisicién de otro domi-
cilio. El derecho comun, aceptado tacitamente f)or los esposos
cuando el matrimonio, continla vigente en cualquier nacion y
bajo cualesquiera leyes que el matrimonio se disuelva, 6 que s
liquide la sociedad conyugal. ” (Dalloz. Contrat de maringe.
200. 203)

“ Cuando se ha establecido el régimen matrimonial de los
franceses casados en nacion extranjera 0 de los extranjeros ca-
sados en Francia, es de todo punté inalterable, aun cuando los
conyuges establezcan su domicilio en otro Estado..... Admitese
esto aln en el sistema segun el cual las capitulaciones matri-
moniales se reglan por el domicilio de los cényuges. Sea cual
fuere el domicilio ¢ la nacionalidad de los conyuges, se sujetan
éstos al principio de que las capitulaciones matrimoniales son
inalterables, porque ese principio, como establecido en interés
de terceros, es de orden publico. ” (Laurent. 111. 205.)

Aunque las capitulaciones dependen de la ley nacional del
marido 6 de la del domicilio matrimonial, segun las distin-
ciones que hemos hecho, las capitulaciones no se modifican &
causa dei cambio de nacionalidad 6 de domicilio de los conyuges:
si su voluntad es referirse 4 las disposiciones do su ley nacional
6 de la ley de su domicilio matrimonial, razonablemente no se
Eyede suponer que hayan querido alterar_ el régimen de los

ienes por consecuencia de su naturalizacion 6 del estableci-
miento de su domicilio en otro Estado. Esta doctrina, que es
conforme al principio de la inalterabilidad de las capitulaciones
matrimoniales, declarado por varios Cédigos, se explica muy
bien, aun prescindiéndose de la idea de convencién técita, en
cuanto concierne & la aceptacion del régimen de derecho comdn.
La solucion contraria originaria muchas dificultades & causa do
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Art. 136. Sin autorizacién escrita del marido, no puede
la mujer casada parecer enjuicio, por si, ni por procu-
rador : sea demandando o defendiéndose.

pero no es necesaria la autorizaciéon del marido en
causacriminal 6 de policia en que se proceda contra la
mujer, ni en los litijios de la mujer contra el marldo 3}
¢cel'marido contra la mujer.

El marido, sin embargo, sera siempre obligado a su-
ministar a la mujer los auxilios que necesite para sus
acciones i defensas judiciales (*).

REFERENCIAS.
Procurador. 2116.
El inciso lo 43.
Autorizacion. 13S.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 154. Sin autorizacion escrita del marido no
puede la mujer casada parecer en juicio, por si ni por pro-
curador, sea demandando o defendiéndose.

Pero no es necesaria la autorizacion del marido en causa
criminal o de policia en que se proceda contra la mujer,
ni en los litijios de la mujer contra el marido o del marido
contra la mujer.

las modificaciones en el régimen matrimonial, y, por otra parte,
es evidente que el cambio de nacionalidad no 'tiene efecto re-
troactivo : las capitulaciones matrimoniales celebradas no se
modifican, pues, porel cambio ulterior de nacionalidad. Lo cual
se aplicara asimismo 4 los bienes adquiridos por los c6nyuges
posteriormente al cambio de nacionalidad 6 de domicilioj_porque
ios derechos sobre esos bienes nacen, en cuanto atafie a la
sociedad conyugal del contrato de matrlmonlo mas no del acio

de adqmsmlon SDeslpaqnct 328.2)‘
O Locro. IV. 39 —396.33.—433art. 53— 16bart. Co.

Gi—523.64. Pothier. Puissance du mari. 55.56.63-66.—Dalloz.
Mariage. 775. 801. 828. S34. 835.— Laurenl III 102 110. 120—

Demol ombe V. 122-113. —Zaeharlao (7M —hacharme
A R). 172. 1" —Marcado. I. 728-731— Demante 301-304

bis. 11I. 305 IX. Xll— lluc. 1l. 241-241—Vazeille. II '70U306.
3I!.-Dclvincourt. 1. 322. (8).—Toullier. 019.020. 02 .620. f6S-
QGL—Chabol. Autorisation maritale. 1.—Gutiérrez (B). I. p. 4bJ.
A Gomezzi. Ad legen 55 Fauri. 344. 3.
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C. E. 130......

El marido, sin embargo, estard siempre obligado 4 SUm;
nislrar & la mujer los auxilios que necesite para sus ac-
ciones 6 defensas judiciales.

C. de N. 215. La femrne ne 21o. La mujer no puedo
peut ester en jugemenl sans comparecer en juicio sin Ja
l’autorisation de son mari, autorizacion del marido
quand méme elle serail mar- aunque sea mercadera pl-
chande publique, ou non blica, 6 no se hubiere casado
commune, ou séparée de bajo el régimen de la comu-

biens. nidad, 6 esté separada de
bienes.
216. L’aulorisalion du 216. La autorizacion del

mari n’est pas nécessaire marido no es necesaria
lorsque la femrne est pour- cuando se procede contra la
suivie en matiére criminelle  mujer en materia criminal
ou de pdlice. 6 de policia.

C. Arg. 185 (Véanse las Concordancias del art. 133).

188. La mujer no puede estar en juicio por si, ni por
procurador, sin licencia especial del marido, dada por
escrito, 6 supliendo esta licencia el juez del domicilio, con
escepcion de los casos en que este Cédigo, 6 presume la
autorizacion del marido 6 no la exige, 6 solo exige una
autorizacion general 6 solo una autorizacion judicial.

101. No es necesaria la autorizacion del marido, en los
pleitos de la mujer contra el marido, 6 del marido contra
la mujer, 6 cuando la mujer es acusada criminalmente, 6
cuando hiciere su testamento 6 revocare el que hubiese
hecho, ni para la administracion de bienes que ella se hu-
biese reservado por el contrato de matrimonio.

P. de G. 62. EI marido es el representante legitimo de su
muger.

Esta no puede sin su licencia comparecer enjuicio por
si, ni por medio de procurador.

65. La mujer no necesita licencia para defenderse en
juicio criminal, ni para demandar 6 defenderse en los
pleitos con su marido.

C. C. 181

L- P. 179. La muger no puede presentarse en juicio sin
autorizacion de su marido; pero fiola necesita, cuando es
acusada en causa criminal.

C. M. 197. El marido es el representante legitimo de su

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



mujer. Esta no puede, sin licencia de aquel, dada por es-
crito, comparecer en juicio por si 6 por procurador ni
aun para la prosecucioén de los pleitos comenzados antes
del matrimonio y pendientes en cualquiera instancia al
contraerse éste; mas la autorizacién, una vez dada, sirve
para todas las instancias, a menos que sea especial para
una sola, lo que no se presume si no se expresa.

«202. La mujer mayor de edad no necesita licencia del
marido ni autorizacion judicial

I. Para defenderse en juicio criminal :

1. Para litigar con su marido :

111. Para disponer de sus bienes por testamento :

IV. Cuando el marido estuviere en estado de interdic-
cién :

V. Cuando el marido no pudiere otorgar su licencia por
causa de enfermedad :

VI. Cuando estuviere legalmente separada :

VII. Cuando tuviere establecimiento mercantil :

C. de la L. 123 (el 215 del Cddigo de Napoledn).

C. Esp. GO. El marido es el representante de su mujer.
Esta no puede, sin su licencia, comparecer en juicio por si
6 por medio de procurador.

No necesita, sin embargo, de esta licencia para defen-
derse en juicio criminal, ni para demandar 6 defenderse
en los pleitos con su marido, 6 cuando hubiere obtenido
habilitacion conforme & lo que disponga la Ley de Enjui-
ciamiento civil.

N. R. I. 11 (Ley LV de Toro). La muger durante el
matrimonio sin licencia de su marido no puede estar en
juicio faciendo nin defendiendo......; y si estuviere por si o
por procurador, mandamos que no vala lo que ficiere.

COMENTARIO

214. 1. Sin autorizacion escrita del marido no puede la
casada comparecer en juicio por si ni por procurador, sea
demandando 6 defendiéndose. _ r

La redaccion de esta regla, reminiscencia de la ley ou
de Toro (copiada en las Concordancias) esen extremo fe-
dundante; pues la prohibicion de comparecer en juicio,
envuelve la de demandar 6 defenderse, por si 6 por pro-
curador.
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Es imperdonable tal redundancia, porque Don Andrés
Bello tuvo & la vista la redaccién del art. 215 del Cédigo
francés : <La mujer no puede comparecer en juicio sin
autorizacion del marido ».

Si el marido es el representante legal de la mujer, sj
administra tanto los bienes propios de ella como los dé la
sociedad conyugal, si los litigios contra la mujer compro-
meten los intereses de la familia; deducese légica y juri-
dicamente que el marido debe representar & la mujer en
el litigio, 6 por lo menos autorizarla puraque en él inter-
venga (1).

Ya sea el tercero actor 6 reo en la instancia, la demanda
se propone, bien contra el marido, bien porel marido como
representante legal de la mujer, y s6lo en caso de que él lo
conceptlie conveniente, puede autorizarla para seguir el
litigio.

La regla comprende los pleitos que interesan sélo & la
mujer, porque se refieren & los bienes cuya propiedad le
pertenece. Porejemplo, si la mujer reivindica bienes raices
cuya posesion aporté al matrimonio, 6 si se deduce contra
la mujer accion reivindicatoria por inmuebles que la mu-
jer posee como propios.

Cuando el litigio atafie al marido 64 la sociedad conyugal,

(D" El art. 215 expresa que la mujer no puede comparecer
enjuicio sin la autorizacion del marido; lo cual significa que lio
puede litigar, sin tal autorizacién, como actora ni como deman-
dada. Esta incapacidad es méas absoluta que la do contratar. La
mujer separada de bienes puede ejecutar los actos relativos & su
administracion sin autorizacién marital; pero si & causa de esos
artos se suscita un litigio, no puede comparecer en juicio. ¢Por
qué, siendo capaz do administrar, es incapaz de seguir los liti-
gios concernientes & su administracion? Permitiendo & la mujer
administrar sus bienes, debia el legislador, para ser l6gico, per-
mitirlo los actos de administracion sin autorizacion marital,
porque esos actos son de todos los dias y de todos los instantes.
La misma razén no milita en cuanto & los litigios, que felizmente
son raros en la vida civil. Ademas, los litigios son peligrosos,

y pueden comprometer ios bienes de fortuna & causa de los gas-
tos al paso que los actos de administracion ie son siempre mas
0 menos provechosos. IHé agm por qué la prohibicién de litigares
absoluta ~ (Laurenl. I1I.
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v la mujer comparece en juicio, procede, no autorizada por
él marido, sino en virtud de mandato que él mismo le con-
fiere. ..

Como la prohibicion se limita & los litigios, no se com-
prenden en ella otros actos judiciales : la mujer es habil
para declarar, absolver posiciones,

1 215. 1l- No es necesaria la autorizaciéon del marido en
causa criminal 6 de policia en que se procede contra la
mujer.

Causas criminales son aquellas en que se trata de la pes-
quisay castigo de un delito 6 crimen.

Causas de policia, las que se refieren & meras faltas.

Son en realidad de verdad dos géneros de causas del
todo distintas, cuyo conocimiento corresponde & jueces di-
Versos.

Asi en las causas criminales como en las de policia, si &
la mujer se imputa lainfraccion 6 falla, no es necesaria la
autorizacion del marido para que la mujer se defienda,
porque se trata entonces, no de derechos que atafien & la
sociedad conyugal ni & la familia, sino del castigo de las
infracciones, esto es, de los intereses dé la vindicta publica,
queen ningun caso dependen de la voluntad del marido (2).

Pero atiéndase al tenor literal de laregla : *No es nece-
saria la autorizacién del marido », significa que lajusticia
procede contra la mujer aunque el marido no la autorice;
pero como no pugna con la regla de que el marido es el
representante legal de la mujer, puede él representandola
comparecer en juicio criminal 6 de policia. Le es potesta-
tivo intervenir en el juicio representando & la mujer; pero
si él no comparece, se sigue contraella la causa criminal 6
de policia.

Si contra la mujer se comete alguna infraccién ¢ falta,
el caso se comprende en la regla general; pues el marido

(2. “ Lamujer ", decia Portalis, “ no puede comparecer en jui-
cio sin autorizacion del marido. No hay excepcion a esa regia
sino cuando la mujeres perseguida criminalmente o en materia
de policia. Entonces la potestad del marido no obsta a la ue la
ley, y lanecesidad de la defensa natural exonera a la mujer ue
la autorizacién. ” (Lucré. IV. 523, 04.)
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es quien decide si ella puede comparecer en juicio para de-
ducir las respectivas acciones.

216. 111 Tampoco necesita la mujer autorizacién alguna
para litigar con el marido.

Esta regla, tan obviay sencilla, no se comprende en el
art. 215 del Codigo de Napoledn, y de ahi que sus comen-
tadores opinan que si en los litigios entre los dos cényuges
lamujeres adora, debe autorizarla el marido, 6, en su calo
el juez; pero que si ella es la demandada, no necesita nin-
guna autorizacién para defenderse.

Cuando el litigio es entre los dos conyuges, nada més
pueril que la mujer acuda al marido para que la autorice.

Sila mujer es la demandante, el juez no puede fallar
sobre sus reclamaciones sino observando los tramites por
la ley prescritos; y, por lo mismo, sin investigar cuél de
las parles tiene derecho, procede & la sustanciacion del jui-
cio. Luego, nunca procederia el juez con conocimiento de
causad decidir si la mujer puede demandar al marido. La
autorizacion que en este caso conceden los tribunales fran-
ceses no es sino una pesadisima rueda que entorpece el
mecanismo de las gestiones judiciales, siempre dificiles y
complicadas en virtud de la naturaleza de las cosas.

Cuando el marido es quien demanda, méas evidente to-
davia la necesidad de que la mujer se defienda sin que él
la autorice; 6, mas bien dicho, la demanda misma encierra
autorizacion.

217. IV. El marido estd siempre obligado & suministrar
& lamujer los auxilios que necesite para sus litigios.

La palabra auxilios comprende no sélo las litisexpensas
sino también todo cuanto conduzca al buen éxito de la con-
troversiajudicial.

Como el marido es el administrador de los bienes de la
mujer y de los sociales, nada mas equitativo que le sumi-
nistre litisexpensas; esto es, el dinero que ha de invertirse
en los derechos judiciales, honorarios de abogados, & &

Envista del proceso, tasa el juez las litisexpensas, y
dicta los decretos mas eficaces para que en el acto las sa-
tisfaga el marido,

Los demas auxilios consisten en que el marido sumi-
nistre & la mujer todos los datos que le sean necesarios
para el buen éxito del litigio.
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Si por ejemplo, la mujer reivindica un predio, y los li-
talos se hallan en poder del marido; el juez, G virtud de la
,e,la que comentamos, deberia compeler al marido & que
losponga en manos de la mujer.

Esta importantisima obligacion se extiende aun al caso
di que la mujer litiga con el marido.

Art. 137. La mujer no puede, sin autorizacién del ma-
rido, celebrar contrato alguno, ni desistir de un contrato
anterior, ni remitir una deuda, ni aceptar o repudiar
una donacién, herencia o legado, ni adquirir a titulo al-
guno oneroso 6 lucrativo, ni enajenar, hipotecar 6 em-
pefiar i*).

REFERENCIAS.

Contrato. 1438.

Remitir una deuda. 1G52-1G51.

Aceptar 6 repudiar una donacién, herencia 0 legado. 1223-
rex 1411

Titulo. 703.

Oneroso ¢ lucrativo. 14*10.

Hipotecér. 2407. 2414,

Empefiar. 2384.

CONTCRDANOAS

P. de 13 153.

C. E. 131

C.de N. 217. La femme, | 217. La mujer, aunque
moéme non coinmune ou | no esté casada bajo el ré-

() Locro IV. 391. art. 4.-397. 35.—434. art. 54.—15S, 21.—
IG5 art. 07.—523. 03. — Pollter. Pulssance maniale. 59-54. —
llalloz. Jlariage. 771. 802-817. 820. — Zachariae (M. V.). §1.134.
—Zachariae. (A. R.). V.S472. 1". — Laurent. 1ll. 95-102. — De-
molombe. 1V. 144-150. — Marcadé. I. 732-735. — Demante. .
305-305 bis VI-VIII. X. XI. — Iluc. Il. 240. 24a-249. — Cliabot.
AutorisatioQ maritale. 1. — Delvincourt. I. 334 63 —T°“lllcl’;
1. 017. 619. 020. 622. 623. — Vazeille. Il. 307-309. 312-314. —
Pacheco. Comentario & la Ley LV de Toro. — Gutiérrez (B) I,
p. 465-168. — Febrero. 11. 605. S. - Laurent. (D.C. L). 1 221.
—Massé. I. 518. — Asser. 97. — Despagnet. 20S. — l'ioie. h.
602. 604.
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séparée de biens, ne peut

donner, aliéner, hypothe-
quer, acquérir & titre gra-
tuit ou onéreux, sans le

concoursdu maridansl aete,
ou son consentement pac
écrit.

905. La femme mariée ne
pourra donner entre Vvifs
sans |’assistance ou le con-
sentement spéoial de son
mari, ou sansy étre autorisée
par la justice, conformé-
ment & ce qui est prescrit
par les arlicles 217 et 219,
au Titre du Mariage......

934. La femme maride ne
pourra aceepter une dona-
tion sans le consentement
de son mari, ou, en cas de
refus du mari, sans aulori-
sation de la justice, confor-
mément & ce qui est pres-
crit par les ariicles 217 et
219, au Tilre du Mariage.

gimen de la comunidad /,
se halle separada do bienes
no puede donar, enajenar'
hipotecar, adquirir, & titulg,
gratuito 0 oneroso, sin jn.
tervencién del marido 6 sj,,
su_consentimiento por es-
crito.

905. La mujer casada n0
podréa donar entre vivos sin
la presencia 6 el consenti-
miento especial del marido
6 sin autorizacion de la jusl
ticia, conforme 0 lo prescrito
por los articulos 217 y 219
en el Titulo del matrimonio.

93-1. La mujer casada no
podra aceptar donacion sin
el consentimiento del ma-
rido, 6, en caso de negativa
del marido, sin autorizacion
de la justicia, conforme 4 lo
prescrito por los articulos
217 y 219, en el Titulo Del
Matrimonio.

C. Arg. 1S9. Tampoco puede la mujer, sin licencia 6
poder del marido, celebrar contrato alguno, 6 desistir de
un contrato anterior, ni adquirir bienes 6 acciones por ti-

tulo oneroso ¢ lucrativo; ni enajenar,

ni obligar sus

bienes; ni contraer obligacién alguna, ni remitir obligacién

4 su favor.

P. de G. 03. Tampoco puede la mujer, sin licencia 6
poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucra-
tivo, enajenar sus bienes, ni obligarse.

Esta disposicion ha de' entenderse sin perjuicio de lo
dispuesto en el titulo 0, libro 3 de este Cédigo.¢

C.C. 182.

C. P. 182. La mujer no puede dar, enajenar, hipotecar,
ni adquirir & titulo gratuito U oneroso, sin intervencién
<lel marido, 6 sin su consentimiento por escrito.

C. M. 198. Tampoco puede la mujer, sin licencia de su
mmarido, adquirir por titulo oneroso 6 lucrativo, enajenar
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sus bienes ni obligarse, sino en los casos especificados .en

cAlela L. 124. (El 217 del Cddigo de N.j

C. Esp- Gl. Tampoco puede la mujer, sin licencia 6
poder de su mando, adquirir por titulo oneroso ni lucra-
tivo, enajenar sus bienes ni obligarse, sino en los casos y
con las limitaciones establecidas por la ley

N. R-X. I. 11- La mujer durante el matrimonio sin li-
cencia de su mando como no puede facer* contrato al-
guno, asimismo no se pueda apartar ni desistir de ningln
contrato que. a ella toque, ni dar por quito & nadie de°¢lm
ni pueda facer casi contrato...... ’

218. No procedié Don Andrés Bello con su acostumbrado
eclecticismo al imitar la redaccion del art. 217 del Cédigo
francés; el cual, segln lo hemos visto en las Concordancias,
declara que la mujer casada «no puede donar, enajenar,
hipotecar, adquirir, & titulo gratuito 0 oneroso ».

Cuando este articulo se discutia en el Tribunado, opiné
éste que también debia prohibirse 4 la mujer el obli-
garse (1). Pero el Consejo de Estado no acepté ia modifica-
cion, fundandose en que la mujer si podiaobligarse cuando

0} “ E| art. 54 expresa que la mujer, aun separada de bienes,
nopuede donar, enajenar, hipotecar ni adquirir, sin la interven-
cion del marido en el acto, 6 sin su_consentimiento por escrito.

“ Sl bien se aprueba esta disposicion; se juzga que al enume-
rarse las proposiciones antes especificadas, no se halla en los
términos precisos la de obligarse, y podria haber alguna duda
sobre esta Ultima prohibicién, cuando la intencién expresa del
legislador es sujetar & la autorizacién del marido todas las obli-
gaciones que la mujer quiera contraer, excepto cuando la mujer
es mercaderil pablica en lo concerniente & sus negocios. Por con-
secuencia la comision acepta esta afiadidura, y el articulo co-
menzara como sigue : i . .

“"La mujer, no separada de bienes, no puede obligarse, do-

nar, etc. L.
“ Sejuzga, también, que para dar & la palabra adquirir tocia
la latitud que comporta, conviene expresar, despues de esta
palabra, & titulo gratuito y oneroso. ™ (Loeré. IV. 40S. ~4.)
T 1m *
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la obligacion .proviene de la ley 6 de un hecho ilicito de la
misma mujer.

La jurisprudencia y la ldgica exigian que se fijase la re-

”gla general concerniente a la incapacidad de la mujer ca-
sada; pues la enumeracion hecha en la Ley 55 de Toro, en
el Cédigo de Napoledn y otros modernos, debia ser redun-
dante y deficiente.

Redundante, bien porque de la prohibicién de contratar
se'sigue que la mujer no puede adquirir a-titulo oneroso,
enajenar, hipotecar ni empefiar, bien'porque si no puede
adquirir 4 titulo' gratuito, es incapaz para aceptar dona-
ciones, herencias'é legados.

Deficiente, por cuanlo hay actos comprendidos en la
enumeracion-del art. 137, -y que la mujer no puede eje-
cutar ii consecuencia de la incapacidad legal declarada en
el art, 14-17. -

La regla general concerniente & la incapacidad de la mu-
jer. casada consiste en que ésta no es habil para ejeéular
ninguln actojuridico (2), ésto es, ninglin acto que cree, mo-
difique 6 extinga obligaciones.

El art. 137-se completa por el art. 1-U7, que enumera &
«la mujer casada entre las personas incapaces para todos los

actos y declaraciones de voluntad: los cuales comprenden
no sélo los contratos, sino también los actos que extinguen
las obligaciones.

Al estudiar él art. LIO determinaremos en qué so fundan
laincapacidad de la mujer y la autorizacién del marido.

219. Establecida la regla, general y exacta, de que
mujer no puede, porninguln acto entre vivos, contraer obli-

(2 “ Segun el art. 217, la-mujer no puedo donar, enajenar,
hipotecar, i titulo oneroso 6 gratuito. ¢Es restrictiva esta enume-
racion? Equivale ji preguntar si la incapacidad do la mujer casada
es general, 6 si se"refiere solu & ciertos- actos determinados
por-la ley. Es un principio que la mujer es incapaz do todo acto
juridico sin autorizacién del marido..... ” (Laurent. I11. 07.)

“ La autorizacién marital se requiere para toda clase do actos
juridicos,'mbien se trate de enajenar,’ de adquirir, de disponer, de
administrar, de actos & titulo oneroso, en que la mujer se obli-
ga & terceros, 6 de actos & titulo gratuito & su favor, -y que no le
impusiesen ninguna obligacion”, (Zacliariae. A. R. V. § 172. 2°-)
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«raciones'nj adquiri)- derechos, se desprenden, como conse-
cuencia, los actos en que la mujer se obliga adn sin el
consentimiento del mando.

Si la obligacion proviene de actos de un tercero, no esta '
comprendida en la regla. Asi, cuando un tercero paga la
deuda contraida por la mujer antes del matrimonio, aquél
pudiera exigir el .reembolso aun ejecutando los bienes de la
mujer.

De' la misma manera, si un tercero, constituyéndose
agente oficioso, administra los bienes de la mujer, y ella
reporta beneficio, quedard obligada con sus bienes' pro-
pios. ’

También se obliga la mujer si comete un delito.- 6 cuasi- *
delito; pues la obligacién nace en este caso de la ley. -

Aun de'los contratos nulos nacen las obligaciones prove-
nientes, no de los contratos mismos, sino de la ley; la cual
declara que nadie puede enriquecerse con perjuicio de otro.
Asi, cuando la mujer casada celebra un contrato de venta,
y éste se anula en virtud de accién deducida por la mujer 6
por el marido, debera restituirse lo que, recibido en virtud
del contrato, exista realmente. m

También restituiria la mujer lo que recibié en V|rtud de
un pago indebido, si lo pagado existiese en su poder.

220. Al estudiarse la validez y consecuencia de.los actos
y contratos de la mujer casada, debe atenderse al derecho
do la familia, al do ios bienes -y al de’las obligaciones. El
derecho de la familia puntualiza los de los cdnyuges; el de
los bienes, lodo lo concerniente & su adquisicion; y el de las
obligaciones completa las reglas sobre la incapacidad de la
mujer casada, determinando los casos en que la mujer.,
aun sin autorizaciéon del marido, pueda contraer obliga-
ciones provenientes, ya de actos do terceros, ya de actos
ilii-itos de la misma, ya inmediatamente de la ley. .

Estos derechos son & manera de tres circulos, que si bien
tienen centros diversos, con frecuencia se tocan, superpo-
neny confunden.
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Art. 138. La autorizacion del marido deberd ser otor-
gada por escrito, ointerviniendo él mismo, espresa y

rectamente, en el acto. L .
No podra presumirse la autorizacién del marido Srn0
en los casos que la ley ha previsto (¢).

‘referencias.

Autorizacion. 13G [ ]
. Presumirse. 47. 1712. .
. Los casos que la ley ha previsto. 147. 150.

CONCORDANCIAS.

P. de B.. 150. Debera constar la autorizacion del marido
por su participacion expresay directa en el acto, o su de-
claracion escrita.

C. E. 132. La autorizacién del marido debera ser otor-
gada por escrito, ¢ interviniendo él mismo, expresay di-
rectamente, en el acto.

No podrd presumirse la autorizaciéon del marido sino
en.los casos que la ley la ha previsto.

C. de N. 217. (Veanselas Concordancias del articulo 137).

C. Arg. 189. (Las mismas Concordancias).

C. C. 183

COMENTARIO.

221. Este articulo divide la autorizacién en expresa y
presunta, y distingue la autorizacién expresa escrita do la
que consiste en que el marido mismo intervenga expresa
y directamente en el acto 6 contrato que la mujer ejecuta
6 celebra.

222. La autorizacion escrita no origina dificultades. Cla-

") Pothier. Puissance maniale. 71-74. — Dalloz. Mariage. 772.
774. S20. 829. 833. 83G. S45. — Merlin. Aulorisation maritale,
Sed. VI. §1. — Toullier. 1. 61S. — Laurent. 11l 117. 125 -
Demolombe. IV. 190.197. — Zachariae (M. V. I. " 134. (A. R)-
V. S 472 4% 71-74.  Domante. 1 305 bis VIL'VIII. — Huc.
11. 250-252. — Pacheco. Comentario de la Ley LVI de Toro.
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risimo es el sentido.de la ley : la autorizacién del marido
debe ser otorgada por escrito; regla especial que excluye
cualquier otro género de prueba (1). El legislador se ha

(D) « Deddcese del art. 217 que la autorizacion marital.puede
ser expresa 6 tacita. En estos terminos generales la regla que el ’
Cddigo fija no es sino la aplicacién de Un principio elemental.
La autorizacién es consentimiento, y éste puede manifestarse*
bien por una declaracién expresa, bien por hechos de donde sé
deduzca la voluntad de consentir. Pero el art. 217 modifica los
principios generales en lo concerniente & los caracteres del con-
sentimiento expreso y del consentimiento téacito. El consenti-
miento expreso puede manifestarse, en general, verbalmente 6
por escrito; mientras que el art. 217 exige, segun parece, con-
sentimiento escrito. Asimismo el consentimiento tacito resulta
de todos los hechos, sean cuales fueren, que manifiesten la vo-
luntad de consentir; pero parece que el art. 217 limita el con-
sentimiento tacito & un solo hecho, la intervencién del marido
en el acto. ;(Modificanse realmente los principios generales 6.
debe interpretarse el articulo segin esos principios™? Hay con-
troversias, y, & nuestro ver, inconsecuencias en la doctrina sobre
estos puntos elementales.

« El Cddigo define la autorizacion tacita : la intervencion del
marido en el acto. También define la autorizacién expresa : el
consentimiento por escrito. Estas definiciones modifican el de-
recho comudn. Son excepciones. ;Puede el intérprete prescindir
deellasy afirmar que, aun cuando los términos son excepcionales,
debe aplicarse el derecho comin'? Esto nos parece inadmisible.
Preguntaremos 4 cjué conducen las definiciones que, en realidad,
son excepciones, si el legislador sopropuso que subsiatael derecho
ronnin ? Dicesc que lo que llamamos definiciones son en realidad
ejemplos; que es menester interpretar en ese sentido el art. 217,
porque no hay razén para modificar los principios generales.
Eso es lo que negarnos. Tal vez no hay acto juridico més fre-
cuente que la autorizacién marital, que es un acto tan importante
como diario. Debian, pues, evitarse las controversias que puede
originar; y ellas se multiplicarian indefinidamente, si' el legis-
lador hubiese admitido cualquier especie de manifestacion de la
voluntad del marido. Lo cual es certisimo, sobre todo tratandose
de la autorizacién tacita; nada mas vagoy por consecuencia nada
mas dificil que determinarla. Lo mismo puede decirse de la

.autorizacién expresa; si se admitiese el consentimiento vernal,
palabras pronunciadas & la ligera ¢ arrancadas por la importu-
nielad, se alegarian como autorizacién. El marido debe exami-
nar la naturaleza y las consecuencias del acto que la mujer
propone ejecutar; es preciso que reflexione en el senamen ,y
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propuesto, corlar de rajz los.litigios Que. en.materia tan
usual, pudieran suscitarse ji cada paso, admitiéndose la
prueba de testigos ti alin la confesiéon del marido. El que
contrata con la mujer sabe & ciencia cierta quemo se le ad-
mitird otra prueba que la autorizacién escrita del marido.
223. Cuando el marido no autoriza’ por escrito, debe inl
stervenir él mismo expresa y directamente en el acto. El
art. 217 del Codigo de Napoleén, como lo hefiios visto en
las Concordancias del art. 137, exige la intervencion (fc
concoars) del marido en el acto; y algunos de los més no-
‘tables interpretes del'propio Cédigo afirman que tal auto-
rizacion es tacita (2), contraponiéndola & la autorizacién
que el mismo articulo exige por escrito. Pero si el marido
interviene en el acto 6 contrato, es una anomalia afirmar
que la autorizacion es tacita. ;Como cabe autorizacion mas
expresa que la intervencién del marido mismo en el con-
trato que la mujer celebra?

224. Tanto el nrt. 217" del Cédigo de Napoleén como el
"138 del Cddigo chileno se -limitan 0 distinguir dos casos,
esto es, si el marido interviene 6 no interviene en el acto (8

por lo mismo que manifiesto que lia dado su aprobacién con
pleno conocimiento do causa. Hay esa manifestacion si se atiende
al art. 217 : cuando el marido interviene en el acto, olio prueba
una voluntad seria y razonada, cuando da su consentimiento_por
escrito, pesa sus palabras y calcula el electo de su resolucion.
Ej espiritu elela ley Sehalla, pues, én armonia con el tenor literal;
y ambos exigen que el art. 217 se interpreto restrictivamente.
Tal es, en nuestro concepto, el principio. » (Laurent. 111 117.)

(@ “ La autorizacion del marido puede ser expresa 0 tacita:
mUJ Expresa, cuando el marido la concede directamente- & la

“ Tacita, cuando resulta implicitamente de los actos del ma-
ndo. Ambas estan sujetas al art. 217.
4 I La gutorlzamon expresa es el consentimiento por escrito
el mari

“ La"autorizacion técita, su intervencién en el acto. ” (De-
molombe.-1V. 192.)

En virtud desuna presuncion legal, que no admite prueoa
een contrario, la autorizacion tacita consiste en la intervencién
del marido en el acto que la mujer ejecuta, importando poco

ue los intereses de los con uges sean unos mismos U ¢puestos.
(Zachtum (A. IL). V. §472.4")
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contato que la mujer ejecula 6 celebra. En el primero, el
marido habilita & la mujer; .en el segundo, es necesario
preceda autorizacion-escrita.

-pero aun & ser cierto que segun el Cédigo'francés la au-
torizaciéon que entonces concede el marido es.tacita,- no lo
seria la prevista por el art. 13S que comentamos; el cual
prescribe coil la mayor claridad que el marido mismo in-
tervenga. EXPRESA Y directamente €N el acto; y nada mas
absurdo que interviniendo expresamente, sea'tacita la au-
torizacion. . e m

Los dos Cédigos, insistimos en ello, no distinguen.sino
la autorizacién que precede al acto.6 contrato, y la que con
él coexiste. Si la autorizacion precede, debe ser escrita; y
exigiendo la ley esta Gnica prueba, no seria admisible Ja
confesion del marido, ni menos la prueba testimonial!

Cuando éste interviene en el acto 6 contrato de la mujer,
tal acto 6 contrato se sujeta, acerca de la prueba, & las re-
glas generales; pues el hecho mismo de la autorizacién no
presenta entonces ninguna dificultad.

225. En cuanto & la autorizacion presunta; el art. 13S
dice que no la hay sino en los casos que el legislador ha
previsto. Al comentar el nrt. 147 examinaremos la pre-
tensa autorizacion para los'contratos que- en él se enu-
meran.

Art. 139. La mujer no necesita de la autorizaron del
marido para disponer de lo suyo por acto testamentario
que haya dé obrar efecto después de la muerte (). s

REVERENCIAS. - e

Acto testamentario. 999. 1108. 1136. 1137.
Que haya de surtir efecto después de la muerto 1140-11-U.

O.Locré: V. 395. arl. 1-2—435 art. 02—524. 70. — Pollner.
De la puissancedu mari. 43. — Dalloz. Manage. . .
219. — Troplong. Du Contrat de mariage. j»-a9. —domante, I.
314. _ Hui. 117 280. - Vazeille. 11, 322. -6 Miarme M VA
1 §134. - Zachariae (A. R.). V- § 472. 2». - Demolombe. IV.
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CONCORDANCIAS.

P. de B. 157. La mujer no necesita de la autorizacion

del marido para disponer de lo suyo por acto testamen-

tario.
C. E. 133.

C. de N.226. La femme <+ 220. La mujer puede tes-
peut-tester sans l’autérisa- tar sin autorizacion del ma-
tion de son mari. rido.

905. La femme maride...... 905'. La mujer casada.....
li'aura besoin ni de consen- no necesita consentimiento
tement du mari, ni d’aulo- del marido ni autorizacion
risation de ia justice, pour de la justicia para disponer
disposer par testament. por testamento.

C. Arg. 191. (Véanse las Concordancias del ar!. 130).

P. de Cx 06. Tampoco necesita la mujer licencia del ma-
mrido para disponer de sus bienes por testamento.

C. C. 133.

C. P. 183. Puede sin embargo la muger sin necesidad
de autorizacion del marido : lo. Testar : 20. Suceder por
testamento o ab inlestato con beneficio de inventario.

C. de la L. 132. (ElI 226 del Cddigo de Napoledn).

C. Esp. 03. Podra la mujer sin licencia de su marido :
1" Otorgar testamento___

COMENTARIO.

226. Segun el articulo 139, la mujer puede testar sin au-
torizacion del marido; pero el acto testamentario no surto
ningun efecto'mientras viva la mujer, & menos que el ma-
rido la autorice.

227. 1. Acaso ni era necesario expresar que la mujer ca-
sada puede otorgar testamento.

De ahi proviene que ni el Derecho romano ni el espafiol
encierran una disposicion especial equivalente al articulo

{23 IM' XVm' '15G ~ Laur 1. 99. — Laurent . C L)
\1. Tou. Cllabot Autorlsatlon maritale.
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que comentamos; pues ambos derechos enumeran los in-
capaces para (estar; y como la mujer no se comprende
entre ellos, nadie pone en duda la idoneidad.

Por otra parte, el testamento es esencialmente acto de
una sola persona, y la mujer, al otorgarlo, dispone de sus
bienes para cuando se halla extinguida la potestad mari-

tal (2). . ¢ -

L(%)capacidad de la mujer casada para disponer de sis
bienes por testamento, se presenta, pues, con la claridad
de los axiomas.

«228. 11. Pero como la ley amplia el derecho de testar ex-
tendiéndolo & darle efectos aln en vida del testador, era
menester que tal derecho no menoscabase los del marido,
administrador de todos los bienes cuyo usufructo perte-
nece & la sociedad conyugal; y de ahi proviene la limitacion
que, copiada por Don Andrés Bello de los comentadores
de las leyes de Toro, no se halla en él Cddigo de Napoleon :
la mujer no puede, sin autorizacién del marido, poner
ellamisma en ejecucién sus actos testamentarios.

229. ¢Cuéles son los actos testamentarios que pueden
surtir efecto mientras viva el testador? I-lélos aqui.

“ Las donaciones revocables & titulo singular.”, dice el
nrt. 11411, son legados anticipados, y se sujetan alas mis-
mas reglas que los legados. Reciprocamente si el testadorl

(1) “ Lamujer, ” decia Portalis, * puede disponer de sus bienes
por testamento sin autorizacion del marido, porque esta especie
de disposiciones, que no pueden ponerse en efecto sino después
de la muerto, es decir, cuando la unién conyugal esté disuena,
no pueden menoscabar ios derechos del marido. " (Locre.

021 70.) . . N

“ Sedun el derecho comdn la mujer no necesita autoiizarian
sino para los actos entre vivos, mas no para las disposiciones
testamentarias. Findase esto en que por la naturaleza de tales
disposiciones son obra exclusiva de la voluntad del testador, sin
que deba influir la de ninguna otra persona; y en que siendo
los testamentos la Gltima voluntad del testador, no surten e euo
sino después de la muerte, tiempo en que cesa la potusuui uei
marido sobre la persona de la mujer, y en que debe por tt
cuencia cesar la necesidad de la autorizacién,  (lotnie .
Puissance du rnari. 43.) -
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da-envida el legatario el goce de la cosa legada, el le®ad
es una dpnacién revocable - D

“ La donacién revocable de todos los bienes 6 de Ul
cuota de ellos ”, afiade el art. 1142, " se mirara como una
institucion de heredero, que soélo tendra efecto desde la
muerte del donante.

“ Sin embargo, podrirel donatario de una cuota'de los
bienes ¢ de todos ellos ejercer el usufructo sobre lasfspe.
cies que se le hubieren entregado. ”

Acestos articulos se refiere la regla segunda. Luogo, aun
cuando la donacién revocable y el legado son actos testa-
mentnrios, la mujer casada no podria dar al legatario 6
donatario el goce de la cosa donada 6 legada; porque es
evidgnte que se menoscabarian los derechos de la sociedad
conyugal. ’ ! .

Art. d40. La autorizacién del marido puede ser jeneral
para todoslos actos en que la mujer la necesite, o espe-
cial para una clase de negocios, o para un negocio deter-
minado c).

NEPEREXCIAS.
Autorizacion. 138.
Todos los actos en que ia mujer la necesite. 136. 137.

P. de B. 108.
C. E. 134.

C. ele N. 223. Toute auto-i 223. Toda autorizacién
risation genérale, mame slj- | general, aun estipulada en

C) Locré. 1V. 305 art. 9.—400. 41,

—-- —iucnariae (A. UJ V.ynz. 4°— uemuu™*
1. 311-311 bIS V.— \/c eillo. 11, 300. 33G’ 337— Demolomiw

rry -75-279. — Gutiérrez &B) I. p. 470.— Febrero. 11
%5 9.— Pacheco Comentario & LVI de Toro mRespa
gnet. 25S. 5t.
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nulecPaI coniralde mariage, contratp de matrimonio,-no
j,usl valable gue quanf & o5 yalida sino en cuanto'ala

Iadmml,slrallon des biens de administracion de los bienes
lafemmi- . de la mujer.

Q 0'180.
mG M. 109- La licencia, tanto para litigar coifio nara

«v tutuj mauuuiuos, que el
mando pueda dar licencia general & su mujer para con-
traer, y para hacer todo aquello que no podia iacersin su
licencia; y si el marido se la diere, vala todo lo quesu mu-
ger hiciere por virtud de la dicha licencia.

COMENTARIO.

250. En este articulo debemos examinar :

1". En qué consiste la autorizacion :

2". Por qué le es necesaria & la mujer :

wl. Cuéando es general la autorizacién y. cudndo especial.

231. 1. En derecho se toma la palabra autorizacién en
dos sentidos distintos, segin que la persona autorizada se.,
halle 6 no bajo la potestad 6 guarda de otra persona, 6 que
do ésta no dependa.

Cuando la persona autorizada, como incapaz, se halla
bajo la potestad 6 guarda de otra, la autorizacién consiste...
en habilitar al incapaz para la ejecucion de actos 6 celebra-
cién de contratos que de otra manera no serian validos. El
marido autoriza & la mujer; el padre legitimo, al hijo do
familia; el guardador, al pupilo.

En esto sentido la autorizacién es sinénima de permiso
6licencia; pues las tres palabras expresan una misma idea:
.cj acto de habilitar & un incapaz mediante el.consentimiento
del representante legal.

Si la persona‘autorizada no se halla bajo la potestad o la
guarda de otra, la autorizaciéon no es otra cosa que un
mandato, esto es, el encargo de gestionar en los asuntos
de otra persona por cuentay riesgo de la misma. EI man-
dante autoriza al mandatario-para comprar, vender, hipo-
tecar..
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Concretandonos ya i laautorizacién concedida Gla niuier
casada, importantisimo es distinguir entre la autorizacion
y el mandato; porque significando la palabra autoriza-
cién el permiso para que la mujer.contrate, ya por su de.
recho propio, ya como representante de la sociedad conyu.
gal 6 del marido; liemos de atender, no & las palabras que
se empleen, sino & la esencia de las cosas, esto es, & la jn-
tencion claramente manifestada por las parles.

Cuando el marido permite 6 da licencia ji la mujer para
que acepte una herencia 6 legado que a ella se le defiere,
hay en-realidad de verdad autorizacion, sujetad las reglas
que le son peculiares; mas si el marido le permite adqui-
rir un inmueble d titulo oneroso, lisa y llanamente hay
mandato; porque, aun cuando la mujer procediese sobre
el- supuesto-de que adquiere para si el inmueble, por €
ministerio de la ley perteneceria éste d la sociedad conyu-
gal (2).

232. 11 La necesidad de la autorizacion proviene de la
esencia misma del matrimonio y de la sociedad conyugal
que forman los esposos al contraerlo. El marido es el jefe

(1) “ No debe confundirse la autorizacién con el mandalo. La
mujer debe estar autorizada por el marido, ruando procede ella
por su derecho propio, cuando litiga 6 es parto en el contrato;
ella se obliga, mas no el marido que la autoriza; limitase él &
aprobar la obligacion que la mujer contrae. Cuando el marido
confiere_ mandato & la mujer, tratase de sus derechos do él,
de sus intereses : él es quien litiga, él celebra el contrato, y
él se obliga; la mujer mandataria se obliga como cualquier otro
mandatario. Cuando el marido confiere mandato & la mujer no
hay autorizacién, y aun cuando se sirviese de esta palabra,
hubiera mandato. Conformo al art. 223 la autorizacién no puedo
ser general sino especial, so pena de nulidad; mientras que €
mandato puede ser general. Cuando la autorizacién es expresa,
el Codigo ordena que conste por escrito; pero no es necesario
que sea escrito el mandato. Importantisimo es distinguir cuando
hay autorizacion y cuando mandato. Para resolver el problema
no se atiende & las palabras; es posible que el marido haya em-
pleado la palabra autorizacién aunque confiera d la mujer un
verdadero mandato. Debe examinarse si el acto juridico concierne
a los derechos de la mujer 6 il los del marido; en el primer
caso, debe autorizarse & la mujer; en el segundo, procede ella
solo en virtud de un mandato. " (Laurcnt. I1l. 111))
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do la familia, y debe velar siempre para que los actos ¢
contratos de la mujer no comprometan los derechos de la
misma, del mando o de la sociedad conyugal. Lue™o la
incapacidad proviene, no de que la mujer carezca deluicio
Y discernimiento para la administracion de'sus bienes
sino de que esta subordinada al marido en todo cuanto
concierne & los intereses de la misma mujer y de la fami-
lia (2).

(“ Lanecesidad de que la mujer sea autorizada por el marido
no se funda en que ésta sea falta de razén; porque una mujer
casada tiene la misma razoén.que las solteras y las viudas que
contratan libremente.

“ La necesidad de la autorizacion del marido se fundaen que
la potestad marital sobre la persona de la mujer no la permite
proceder con independencia de él.

Siguese de estos principios que la autorizacion del marido, ne-
cesaria & la mujer, es muy diversa de la autorizacion del guar-
dador necesaria al pupilo.” Esta se requiere s6lo en beneficio del
menor, para impedir que se le sorprenda, y que contraiga obli-
gaciones que le sean perjudiciales; por lo cual la falla de la
autorizacién no puedo oponerse sino por el menor 6 por los que
le representan. Cuando juzga el pupilo que el contrato que ha
celebrado sin autorizacién del guardador le es conveniente,
puede exigir su cumplimiento sin que aquellos con quienes lia
contratado puedan oponerle la falla de. autorizacion del guar-
dador que no intervino en el contrato Placuit, dice Jusliniano,
meliorem quidam condilionem licore eis (p|tp|t||$? faceré eliam
sino tutoris auctorilate, deterioran, vero, non aliler quai)icum
tidoris aucloritale, undeexquibus causis obligationes mutuat
nascuntur, ut in emptionibus etc., si tulori auctoritgs non in-
terveniat, ipsi. quidem qui_cum bis (plg)ltlls) conlrahunt,
obligantur; al invicem pupilli non obligando’,

“ Al contrario, la autorizacién del marido, necesaria para
que la mujer contrate validamente, no se requiere en beneficio de
la mujer sino del marido, para que éste conserve-la potestad
marital, y, en cuanto & la nulidad de los contratos de la mujer
«sin autorizacion del marido, no se atiende & que ellos sean 6 no
convenientes & la mujer. " (Polhicr. Traite de la puissancc du
mari. 3. 4.)

“ Lamujer mayor de-edad, soliera 6 viuda, es tan capaz como
el hombre para todos los actos de la vida civil; pues la ley no
atiende 4 la ligereza 6 inexperiencia queso imputa al sexo Her-
moso. Ahora bien, el matrimonio no altera hts facultades inte-
lectuales de la mujer ni su aptitud para los asuntos-de la vki
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233. 1. La autorizacién es.general cuando el mam]
concede & la mujer permiso ¢ licencia para Toda espede

civil; luego el matrimonio no es el motivo en que se fundi h
necesidad de la autorizacion. ¢.Cudl es la causa? La potestul
marital, la subordinacién do la mujer. i\luy diferente de h
autorizacion del guardador, en otro tiempo necesaria al pupilo- J
también hoy, cuando excepcionalinente el .pupilo mismo esd
que obra' la autorizacion marital no se funda en la falta de in-
teligencia de la mujer; no es sino mcdig.de disciplina interiory
de (r;obierno doméstico; solo interesa & las prerrogativas maritales
y al derecho de preeminencia y de direccién, que exigen que la
persona de la mujer esté bajo la dependencia del marido; y esa de-
pendencia de la mujer consistiria-en meras palabras, si no se
extendiese 4 su patrimonio y & las obligaciones que puede con-
traer. El Presidente Bouhier explicaba bien estos motivos ruando
decia que las buenas costumbres y la publica honestidad no
permitian & la mujer entrar en negocios sin permiso del marido,
para evitar sospechas. No hay sino un solo régimen instituido
mexclusivamente para proteger los intereses colectivos y matri-
moniales de la familiay el interés individual de la mujer, y eg*
régimen es el dotal, en que la mujer so halla, en efecto, desti-
tuida de su.capacidad-relativamente & los bienes détales; pero
ello es una excepcion .que manifiesta la exactitud de la regla
general; porque el régimen dolal conduce precisamente a.de-
rogar el derecho comun. Y, por otra parle, segun ese régimen, "
el marido mismo uo puede autorizar & la mujer para que enajene
la dote. Por consiguiente, no se trata de saber si la autorizacion
se exige en interés del marido 6 de la mujer; la autorizacién
misma no surte efecto en cuanto & esos bienes inalterables. Lo-
cual evidencia que on todos los otros casos nada obsta, yaala
disponibilidad de los bienes, ya ii, la capacidad de la mujer,
cuando elnuirido la autoriza; luego, sélo en interés del marido
y de su potestad marital se exige la autorizacion. De donde so
deduce que cuando quiera que se respete esc’interés y esa po-
testad, todos los actos que la mujer casada ejecute serdn tan
validos como si los hubiese ejecutado una mujer soltera. * (De-
*molombe. 1Y. 114)*

“ Como lamujer obedece al marido, segtinlodeclara el art. 213,
la ley deduce la consecuencia de que, celebrado el matrimonio,-
Ja mujer es incapaz para los actos de la vida civil mientras no
la autorice el marido. En este aspecto la incapacidad de la mujer
proviene de que"es necesario subsista la> potestad marital.

tf Pero estacausa no puede ser la Unica, porque cuando el mari-
do esta ausente 6 es incapaz, su autorizacion so reemplaza por to-
nel juez. ¢Tratard.se acaso de una idea de proteccion respecto de
la mujer, watenta su debilidad 6 inexperiencia? Evidentemente

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Je actos 6 contratos, aun cuando el permiso ¢ licencia
encierro ciertis restricciones; General es, por lo-tanto,' la «

lio, portillo 4 legislador moderno no ha' pensado en tal frolor—

‘iUnen cuanto U’ la mujer soliera.

“ Lo cierto es que hay gran diferencia entre la condicién de
la mujer casada y la de la mujer soltera. Los ados de ésta no-
je interesan sino a ella; los de la mujer casada tienen influencia
al contrario, en el marido y en los hijos, esto es, en la familia’
Natural, pues, que cl jefe de la familia intervemr;a para resguardar
losintereses comunes, y que en el caso de serle imposible™su in-
tervencion personal, le reemplace la Justlma* Por tanto, la teoria
ce la autorizacion marital se fluida :

“ 1°. En la necesidad de que subsista la potestad marital;

* 2°, Eit la de resguardar los intereses comunes de la familia. *
“ Mas no en el interés particular 6 individual de la muijer.
“Tal es el sistema general que, en nuestro concepto, se deduce

claramente de las disposiciones del Cédigo civil. ” (Hue,

2JU).
Sancionar para todos los actos de la vida civil el deber de obe,-,
ilieneia impuesto & la mujer, y resguardar su patrimonio en*
cuanto esta destinado & subvenir & las necesidades de la familia
y & asegurar el porvenir de la misma; tal es cl doble objeto
que cl Ie?islador se propune cuando lija la regla sobre la autori-
zacion del marido; la cual se requiere no sdlo en interés personal
de lamujer misma, sino en el del marido, considerado como jefe
de la familiay como guardlan de los intereses que & ésta se re-
fieren  (Zachariae, A. 1. V\\-172),

(i) Ladisposicion del arl. 223 no es una mera regla de interpre-
tacion de voluntad como la del arl. 1()S8, que limita & los actos
deadministracion el mandato en términos generales, y oxigen6lo
para otros actos mandato expreso. Aqui, al contrario, la autori-
zacion general, aunque fuese expresa, seria insuficiente para ha-
bilitar a la mujer, bien para comparecer cu juicio, bien para los
actos que no sean de administracion. Evidentemente es necesario
un consentimiento que debe prestarse atentas las circunstancias
que constituyen la utilidad y las bases sobre las cuales debe
contratarse. De.ahi que & nuestro modo de ver no seria especial...
la autorizacion para enajenar tal 6 cual inmueble, si las bases
de la enajenacion se dejasen al arbitrio de la mujer. Por lo
(lonjas, esta doctrina no excluye la facultad de autorizarla de
antemano, siempre que sea especialmente, esto es determinando-
se las bases sobre que se ha de proceder.

Laespecialidad que se exige para la autorizacion lioes ne-
cesaria iJara cl mandato qué él marido Confiera a la mujer. En-
tonces el mandato se limitaria & los asuntos del mando, cuya
gestion puede confiar & quien le parezca; al paso que no puede
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autorizacion cuando el marido faculta & la mujer pm™
todos los actos 6 contratos de la vida civil, exceptuandose
la venta 6 hipoteca de los bienes raices.

La autorizacion especial consiste en determinar, gené-
rica 6 individualmente, los actos y contratos que la mujer
puede ejecutar 6 celebrar. Siel marido autoriza & la mujer
para vender, comprar, arrendar, hipotecar, la autorizacion

“es especial; y con méas razén cuando el permiso se refiere
al predio rastico A 6 & la casa B.

Importantisima es la distincién, porque la autorizacién
general no habilita & la mujer sino para los actos ad-
ministrativos, y para todos los demdas es necesario que la
autorizacion encierre clausulas especiales.

* 234. Como lo hemos visto en las Concordancias, el
Cddigo de Napoledn prohibe expresamente se conceda 4 la
mujer autorizacion general, y atn el estipularla en las

delegar & nadie, ni por consecuencia & la mujer misma, la Vigi-
lancia que debe ejercer en los intereses de ésta, porque delegaria
el ejercicio de la potestad marital. ” (Domante, 1. 311 bis I-III).
* Como jefe de la familia é investido de la potestad marital,
el marido debe autorizar & la mujer para que contrate. Ese de-
recho es inherente al estado de marido y en él se fundan la
unidad de administraciéon y la buena direccién de la sociedad
conyugal. EI marido no puede renunciar ese derecho sin menos-
cabar su propia dignidad y sin deponer la experiencia y madurez
atribuidas al sexo varonil. Prohibese al marido no sdlo renun-
ciarlo expresa, sino tacita ¢ indirectamente. Tal seria la clausula
de las capitulaciones matrimoniales segtin la cual el marido con-
cediese & la mujer autorizacién para lodos los actos ulteriores en
que ellainterviniese. Esa autorizacién no podria surtir efecto sino
%z_ira los actos administrativos, mas no para disponer do los
ienes.....

“ Es claro, en efecto, que la autorizacién general equivale & la
«falta absoluta de autorizacion. La autorizacion debe ser especial,
VWa general es una mera férmula, una precaucién sin rea-
lidad, una garantia ilusoria.

“ Ahora bien, renunciar a laautorizacion marital es contravenir
a una ley natural y de orden pblico, emancipar & la mujer, que
debe obediencia ai marido, derogar una de las leyes fundamen-
tales del matrimonio. No conviene que la mujer goce de libertad
ilimitada, porqué'supatrimonio es el Ultimo’recurso délas fami-
lias, y es necesario mas bien restringir que ampliar sus derechos
de enajenacion. " (Troplong. Contrat de Mariage, 1. 55. 5G.)
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capitulaciones matrimoniales; mas Don Andrés Bello
siguiendo la Ley 56 .de Toro y las doctrinas de sus exposh
lores, permitié que el mando concediese & la mujer auto-
rizacion general.

Hé aqui un punto, importantisimo en que hay la mas"
abierta pugna entre el Cddigo de Napoleén y ;1 Cédigo
mchileno; y por eso debemos investigar cual de los dos sis-
temas es mas conforme & los graves deberes que la ley
impone al marido como administrador de los bienes de la
mujer y de los 'sociales.

Cuando la ley prescribe que la mujer.exija autorizacion
del marido, no sélo confiere & éste un derecho, sino que
le impone la estricta obligacion de examinar si cada uno"
de los actos 6 contratos que la mujer ejecuta 6 celebra
puede menoscabar los derechos de la misma mujer 6 los
de la familia (3).

Ahorabien, si el marido concede & la mujer autorizacion
para que disponga & su arbitrio de sus bienes propios, ¢nho
hay efectivamente una renuncia de la potestad .marital?
iNo es cierto que el marido deja de cumplir el estrictisimo
deber de proteccidn & su consorte?

Porque no deben\os olvidar ni por un instante que he-
mos distinguido entre la autorizacién y el mandato, y la
autorizacion es lo Gnico prohibido por el Cddigo francés.
El marido puede conferir mandato & la mujer para que
administre los bienes del mismo y los de la sociedad con-
yugal; pues si cualquiera persona que inspire al marido
plena confianza puede administrar esos bienes, jpor qué
no los administraria la mujer en virtud de mandato del
marido? Pero si éste autoriza & la mujer para que admi-
nistre los bienes de ella, y él se reserva la administracion
de los suyos y de los sociales, tal proceder es de todo
punto incompatible, lo repetimos, con los deberes que la
ley.impone al marido como jefe de la familia-(3).

Al hablar Don Benito Gutiérrez Fernandez de la Ley 56 de Toro,

se expresa en estos términos : “ Los modernos Codigos rechazan

la autorizacion general : en el Proyecto del nuestro se usaba de

la palabra especial, dice el comentador, pero se suprimié por

respeto al espiritu de las antiguas leyes. Con efecto, el texto de
T ni. %
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No vacilamos, pues, en preferir el sistema del Cédigo
de Napoledn, y. creemos que Don Andrés Bello, al
dactar el art. 158 de su Proyecto, no se fijé en la dife-
rencia entre la autorizacion y el mandato, ni en qle ja
autorizacion general para que la mujer administre los
bienes propios de ella, pugna con el sistema mismo del
Codigo chileno en cuantq & la potestad marital y & 10s
deberes que ésta impone al marido. ;Qué efecto surte el
declarar, en el art. 135, que por el mero hecho del malri-
‘monio el marido es el administrador de los bienes de la
mujer, si puede autorizarla para que la misma disponga-
de sus bienes libremente?

Art. 144, El marido podr4 revocar a su arbitrio, sin
efectoretroactivo, la autorizacion genéralo especial que
haya concedido >& la mujer (*).

REFERENCIAS.
Autorizacion. 138,
General ¢ especial. 140.

la Ley de Toro es terminante; su razén, laque pasamos & exponer.
La autorizacion general del marido supone la confianza que le
inspira la capacidad de la mujer, equivale al reconocimiento de
sus. derechos que por él y en consideracion & la familia tiene co-
hibidos. Este recurso puede serle indispensable en caso de enfer-
’medad, ausencia, etc. etc. Pero si no nos oponemos & que la ley
Je conceda esta facultad, tenemos, si, que resistir las consecuen-
cias que de ella se deducen. Unacosa es autorizar & la mujer para
que haga Jorque sin licencia no puede contraer validamente; y
otra muy ‘diversa“crefer quie por virtud de esa licencia el marido
abdica en su mujer los derechos que le corresponden sobre la
familia.....Si se ha de entender de otra manera, digan lo que
quieran las reglas de derecho, creemos que la ley es viciosa, que
la licencia general es anémala, y que para hacer una excepcion
el las relaciones domésticas, lo razonable, lo prudente es mandar
como otros Cédigosiiue la licencia sea especial para-.cada caso
(I. p. 470).

O Dalloz. Mariage. 933.934. — Zachariae (A. R.). V. 8472.5.
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CONCORDANCIAS.

*p. de B. 150. - .

«C. E. 135.

C. Arg. 10o. El marido puede revocar' & su arbitrio la
autorizacion que hubiere concedido & su mujer, pero la’

revocacion no tendréa efecto retroactivo, en perjuicio de
tercero.

«C..C. 186.

COMENTARIO.

235. Como la autorizacién es acto meramente faculta-
tivo, siguese que el marido puede revocarla cuandoqiiéra
que lo estime conveniente, sin que nadie tenga derecho
para fiscalizar la revocacion.

.Mas si en virtud de la autorizacién la mujer ha ejecu-
lado actos 6 celebrado contratos, que confieren derechos &'
terceros, tales derechos subsisten aun cuando el marido
revoque la autorizacién. Evidentisimo, pues, que la auto-
rizacién no tiene efecto retroactivo. ¢

En cuanto U los medios que se emplean para que los ter-
ceros tengan conocimiento de la revocacion, ésta sé sujeta
itlas mismas reglas que la del mandato.

Art. 142. El marido puedo ratificar los actos para 16s
cuales no haya autorizado a su mujer, i la ratificacion
podraser tamhien genéralo especial.

Laratificacion podra sertacita, por hechos del marido
que manifiesten inequivocamente su aquiescencia (fm

REFERENCIAS.
Ratificar. 1693-1695. .-
Actos. 137.
General 6 especial. 140.
El inciso 2J. 147. . *o*

Locrd. 1V..39-1. art. 4. — Dalloz. Mariage. 857-S52. +Zachariae
(M'V) 1. § 131 4». — Zachariae (A. R) V. § 17i - Pacheco.
mComentario jila Ley LVIII de Toro. —AlaLIX. 2 —Gu-
liérrez (B) 1. p. 472. 473.
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CONCORDANCIAS.

P. de B. 160. EI marido puede ratificar los actos para
los cuales no haya autorizado a su mujer; i la ratificacion
podré ser también jeneral o especial.

C. E. 136.
mC. Arg. 196. El marido puede ratificar general 6 espe-
cialmente los actos para los cuales no hubiere autorizado
& sumujer. La ratificacion, puede ser tacita por hechos del
marido que manifiesten inequivocamente su adquiescen-

cia.

C. M. 203. La nulidad de los actos de la mujer, fundada
en la falta de licencia marital 6 judicial, no puede opo-
nerse sino por ella misma, por el marido 6 por los herede-
ros de ambos. Si el marido ha ratificado expresa 6 tacita-
mente los hechos de su mujer, ninguno puede intentar la
accion de nulidad.

N. R. X. I. 14. El marido puede ratificar lo que su mu-
ger hobiere fecho sin su licencia, no embargante que la
dicha licencia no haya precedido, ora la ratificaciéon sea
general, 6 especial.

COMENTARIO

236. Segun el art. 142, el marido puede ratificar los ac-
tos.6 contratos que la mujer hubiere ejecutado 6 celebrado
sin su autorizacién; y la ratificaciéon puede ser general 6
especial; expresa 0 tacita.

237. La ratificacion tiene dos sentidos :

Aprobacion de un acto ejecutado por una persona &
nombre de otra, sin que ésta se lo hubiere autorizado.

Validacion de un acto 6 contrato que adolecia de nulidad
relativa.

(a). EI marido puede ratificar los actos para los cuales no haya
autorizado & su mujer, y la ratificacion podra ser también general
0 especial.

La ratificacion podra ser tacita, por hechos del marido que ma-
mgideistge)n inequivocamente su aquiescencia. (Art. 160 del Proyecto
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En (1 primer sentido la ratificacion equivale ji man
dato, porque hacemos nuestro el acto ejecutado por otra
persona; y asi decimos que se ratifica el contrato celebrado
por el mandatario que no se limité & las facultades por el
mandante conferidas.

En el segundo sentido, la ratificacion da validez & un

eacto 6 contrato que adolece de vicios susceptibles de sa-
nearse.

Cuando la nulidad es absoluta, no hay ratificacién; y

«aunque las partes empleen esa palabra, celebran un con-
trato del todo distinto; el cual no surte efecto sino desde
.el dia en que se observaron las solemnidades esenciales
prescritas por la ley para su validez. Si, por ejemplo, la
mujer casada vende bienes raices sin otorgar la respectiva
escritura publica, y el marido la extiende expresando que
ratifica el contrato celebrado por la mujer, no hay en
realidad de verdad ratificacion, sino un contrato de venta
que, lo repetiremos, no surte efecto sino desde que la es-
critura publica se otorga.

238. En ambos sentidos puede ratificar el marido los
adosé contratos ejecutados 6 celebrados por la mujer. Si
ella compra bienes para la sociedad conyugal 6 vende los
que U ésta pertenecen, el marido puede aceptar el con-
trato; y si la mujer, debidamente autorizada por el marido
para contratar, incurre en error 6 es engafiada por dolo,
también puede el marido validar el contrato por medio de
la ratificacion.

La ratificacion se retrotrae al instante mismo en que se
ejecutd 6 celebrd el primitivo acto 6 contrato.

La ratificacion es una facultad del todo discrecional, y
consecuencia necesaria de la de contratar; pues si el marido
puede celebrar todos los contratos que la ley no le prohibe,
puede hacer suyos los contratos que la mujer hubiere cele-
brado sin que preceda autorizacion.

239. El Cdédigo francés guarda silencio sobre la ratifica-
cion, y sus expositores discuerdan (1) sobre si es 6 no valida

(1) “ La autorizaciéon del marido puede concederse antes de
acto, 0 cuando la mujer lo celebra. ¢Pero después.
" Mucho se controvierte sobre esto.....
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la ratificacion del marido: Parécends evidente que atentas
las disposiciones de los arls. -217 y 223, el marido puede
ratificarnomifialhn cada uno de.los actos 6 contratos de
la mujer, mas no ratificarlos de una manera general.

240. Como- segln el Cédigo chileno el-marido’ puede
autorizar & la mujer .especial 6 generalmente, siguese que
la ratificacion puéde sertambién especial 6 general.

241. La ratificacion .puede ser expresa 0'tacita.

Si bien la ley distingue entre la autorizacion que precede

“ El art. 1304 declara que la prescripcion de diez afios no
corre contra la mujer sino desde el dia de la disolucion del ma-
trimonio. Ahora bien, si el marido pudiese ratificar, durante el
matrimonio, el plazo de diez afios, cuya expiracion no es otra cosa
que un convenio tacito, deberia también correr contra él durante
el matrimonio; luego, la accion de la mujer también se hallaria
prescrita después de los diez afios durante el matrimonio y desde
el'contrato nulo celebrado por-ella; luego se contravendria ni
art. 1304.

“ Es un principio, ademas, qué una persona & quien la ley
confiere Un derecho 6 accion, no puede perderlo por. actos de otra
persona; y como la ley concede & la mujer una accién de nulidad
que le es peculiar, accion distinta 6 independiente de la que el
marido puede ejercer, la mujer no puede perderla por hecho del
marido, ni ser privada de un derecho adquirido y que pertenece
4 su patrimonio. Ese derecho acaso representa un inmueble de la
mujer, y el marido no puede enajenarlo sin consentimiento de lji
misma. Hubiera sido necesario para 0so una disposicion expresa
como la del art. 183; pero en nuestro caso no hay ninguna, y la
excepcion claramente establecida en el art. 183 se justifica por
el favorespecial del matrimonio.’Aqui, al contrario, la facultad
del marido de privar & la *mujer de su accién de nulidad no pre-
esentasino inconvenientes y peligros. " (Demolombe. 1V, 211)..

‘“ Todos se acuerdan en que la expresion del consentimiento
del marido puede preceder al acto 6 contrato. Por la misma razén
juzgo, contra el parecer de muchos, que el consentimiento del.
marido puede ser posterior, siempre que la mujer persevere en
el suyo. ” (Demante. I, 805 bis. VIII.)

“ ¢P.uedé Ja_autorizacion del marido conferirse «después del
«acto 0 contrato? Este es un punto muy controvertido..... El con-
sentimiento posterior dél marido ratifica el acto, siempre que in-
tervenga durante el matrimonio, cuando ejerce la potestad mari-
tal,- y que preceda & cualquier accién de nulidad deducida por la .
mujer; porque de otro modo habria un derecho adquirido desde
el dia de la demanda. ” (Dalloz. Mariage. S57.)
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al acto 6 contrato de la que consiste en la intervencién del
mmarido, y exige que la primera conste por escrito; en
cuanto & la ratificaciéon misma se siguen las reglas gene-
rales sobre la prueba; pues la excepcion establecida en el
art. 140 sobre la prueba escrita no es aplicable sino en el
caso determinado taxativamente. *

Art. 143. La autorizacion del marido podréa sersuplida
por la del juez, con conocimiento de causa, cuando el
marido se la negare sin justo motivo, i deello se sigaper-
juicio & lamujer.

Podréa asimismo ser suplida por éljuez en c'aso de"algun'
impedimento del marido, como el de ausencia real o apa-
rente; cuando de la demora se siguiere perjuicio ().

REFERENCIAS.
Autorizacion. 13S.
Ladel juez. 146.1751.
Ausencia real 6 aparente 473.

CONCORDANCIAS

P.de B. 101. La autorizacién del marido podrasersupjida
por la deljuez, con conocimiento decausa, cuando el ma-
rido se la negare sin justo notivo, i deello'sesiga peijuicio
ala mujer.

162. Podra asimismo ser suplida por el juez en caso de
algin impedimento del marido, como el de ausencia real o
aparente; cuando de la demora se siguiere perjuicio (a).

C. E. 137§

(%) Locré. IV. 304 arl. 5. 7. 8.—305art. 10.—300.37.40.— 134
art. 55.58. - 468 art. 0S.69.- 524.60.68. - Potluer. Puissance
maniale. 12,-Toullier. I. 040.054,-Laurent. 111.126.127.129-
141— Zachariae (Al. V.) 1.J 131.— Zacljariae (A R). V. 8472. —
Demante | 306-300 bis_ V. 308-309 bis 111. 310-310 bis. —
Huc.Il. 255-261.—Vazeille. 11-341-344.—Pacheco. Comentario
illas leyes LVII y LIX de Toro. — Gutiérrez (B) I. p. 471.473-476.
—Febrero, 11.665. 9,—Lacoste. 151.152

(8 La"autorizacién del marido-podra ser suplida poi ladci

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



C. deN. 218. Si le mari re-
fase d’autoriser sa femme &
ester en jugement, le juge
peut donner lautorisalion.

219. Silemari refuse d’au-
toriser sa femmo & passerun
aote, la femmejeut faire ci-
ter son mari directement
devant le tribunal de pre-
ndere instance de I’arrondis-
semenidudomigilecommun,
qui peut donner ou refuser
son autorisation, aprés que
le mari aura été entendu ou
damentappeléen lachambre
du conseil.

221. Lorsque le mari est
frappé d’une condamnation
emportant peine afflictive ou
infamante, encore qu’elle
n'ait été prononcée" que par
contumace, la femme, méme
majeure, ne peut, pendant
la durée de lapeine, ester en
jugement, ni contracfer,
qu’aprés s’étre fait autoriser
par lejuge, qui peut, ence
cas, donner l‘autorisation,
sans que le mari ait été en-
tendu ou appelé.

222. Sile mari ést inter-
dit ou absent, le juge peut,
en connaissance de cause,

218. Sielmando se deniem
a autorizar a la mujer na?,
gque comparezca enjuicio
juez puede conceder la auto
rizacian.

219. Si el marido se de-
niega & autorizar & la mujer
para ejecutar un acto la
mujer puede hacer citar al’
marido directamente ante el
tribunal de primera instancia
del distrito del domicilio
conyugal, que puede conferir
6 denegar la autorizacion
oido elmarido6 debidamente
citado ante la camara dol
consejo.

221. Cuando el marido es
condenado 4 pena aflictiva 6
infamante, aunque no se le
haya impuesto sino por con-
tumacia, la mujer, aun
mayor, no puede, mientras
dure la pena, compareceren
juicio ni contratar sino auto-
rizada por el juez, que, en
tal caso, puede conferir la
autorizacién sin citar ni oir
al marido.

222. Si el marido se halla
interdicto 6 ausente, puede
el juez, con conocimiento de

autoriser lafemme, soitpour | causa, autorizar & la mujer,
ester en jugement, soit pour lyaparacomparecerenjuicio,

contracter.

| ya para contratar.

juez con conocimiento de causa, cuando el marido sela negare
sin justo motivo, y de ello se siga'perjuicio & la mujer. o
odra asimismo ser suplida por éljuez en caso de algln ini-
pedimentgdel marido, como el de ausenciareal 6 aparente; cuando
de la demora se siguiere perjuicio (Art. 161 del Proyecto Inédito).
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234. Sile mari est mineur, 294, Siel id
i'autorisation du juge est ; Sleimaricoesmenor,

° e A la f >Lla autorizacion del juez es
necessaire a la femme, oIt pecesariaa la mujer, ya para
pour esteren,jugement, soit

comparecerenjuicio, yapara
pour contracter. contratar.

C.'Arg. 188 (Véanse las Concoi-ctoicmsdel art. 13G)

193. Bastara que la mujer sea solamente autorizada por
el juez del domicilio, cuando estuviese el marido demente 6
en lugar no conocido; en los casos del art. 177, por ser
menor el marido 6 la mujer, y se hubiesen casadosin las
autorizaciones necesarias; ¢ en los casos del articulo 135,
titulo Do los menores, en cuanto & los actos que los menores
casados no pueden ejecutar.

194. Los tribunales, con conocimiento de causa, pueden
suplir la falta de la autorizacién del marido cuando éste
se hallare ausente 6 impedido para darla, 6 la rehusare sin
motivo fundado, y ella fuese necesaria y util & la mujer 6-
al matrimonio.

P. de G. 64. Los tribunales, con conocimiento de causa,
pueden suplir la falta de la licencia marital, requerida en
los dos articulos precedentes, cuando el marido sea menor
de 18 afios y carezca de padres, 6 cuando siendo mayor se
halle ausente ¢ impedido, 6 la rehdse sin motivo fundado.

C. C. 188.

C.P. 184. La muger que no estd autorizada por el marido,
.puede serlo por eljuez, con conocimiento de la necesidad
6 utilidad, y expresandose los objetos a que se limita la
autorizacion.

185. Si el marido sehalla presente 6 es conocido su pa-
radero, se le citard y oird antes de autorizar judicialmente
ala muger.

180. No se requiere la citacion ni audiencia del marido
para la autorizacion de la muger, en los casos siguientes :

la Si el marido esta, por causa de interdiccion, privado
de laadministracion délos bienes :

2. Si, estando ausente de su domicilio oresidencia, se
ignora sil paradero, oes urgente la necesidad de la auton-
zacion. . -

C. SI. 200. Si el marido estuviere auserite del domicilio
conyugal, 6 si estando presente rehusare sin causajustlflc_ada
autorizar 4 la mujer para litigar ¢ contril®f 2 autoridad
judicial podra conceder esta autorizacion.

201. La mujer necesita autorizacion judicial.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



-1." Para litigar’é contraer, cuando tanto ella como suma
rido fueren menores de edad. En este caso la airtorizacioij
- sera siempre espedial:
* 1l. Para contratar con su mando, excepto cuando el con-
trato giie celebre sea el de.mandato.

C. deja L. 126.127. 129 (los articulos 218, 219y 222 del
« Codigo de Napoléon.

N.R. X. I. 13. (leyes LVIl y LIX de Toro). El juez con co-
_nocimiento de causa legitima 6 necesaria compela al ma-
"ludo,-,que dé licenciad su muger para todo aquello que

ella no podria facer sin licencia de su- marido; y si compe-
lido no se la diere, el Juez solo se la puede dar.

'15. Quando el marido estuviere ausente, y no se espera
- de préximo venir, 6 corre peligro en la tardanza, que la

justicia con .conocimiento de causa, seyendo legitima 6
necesaria o provechosaa su muger, pueda dar licenciadla
muger, la que el maridé le habia de dar, la qual asi dada-,
,vala como si el marido se la diese.

QOMENTARO

242. La autorizacion del marido puede ser suplida pol-
la del juez en los casos siguientes :

1“ Cuando el marido se la denegare sin justo motivo :

2" Cuando la denegacion acarrea perjuicio & la mujer; y

3“ Cuando el marido tiene algin impedimento para
concederla, si de la demora se sigue perjuicio.

243.'l. Como jefe de la familia y de la sociedad
conyugal, sélo el marido conoce & ciencia cierta si debe
6 no autorizar & la mujer. Pero hay casos excepcionales
en que el marido, ptir mala fe, error 6 capricho, no au-
toriza & la, mujer; y como en la asociacion civil, regida
por leyes, no puede haber ninglin poder ilimitado, siguese
que el. juez, & peticion de la mujer, debe investigar si el
marid6 procede legal y equitativamente cuando deniega
& la mujer su autorizacién para ejecutar actos 6 celebrar
contratos (1).

dvi1) " Como la potestad de-los particulares  decia Portalis,
esta sujeta & la ley, el juez puede intervenir para calificar la -
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La mujer™solicita del marido la autorizacién, y dehe
gada, acude aljuez, el cual decide con pleno conocimiento
de causa, es decir, en -vista de las pruebas sobre los hechos
puestos por las partes en tela de juicio.

Tales hechos atafien & dos puntos :

lo Que el marido deniega la autorizacion sin justo mo-

2° Que de ello resulta perjuicio 6 la mujer. *

Ambas circunstancias deben concurrir conJuntamente
y sifaltaré alguna, el juez no debe autorizarla. »

No pueden darse reglas fijas sobre el'motivo justo, que.
depende de la necesidad del acto ¢ contrato 6 de la'utilidad
que de él reportaria la mujer.

.negativa del marido, y, si es miusta restablecer las cosas & su
estado legitimo. ” (Locro V. 52

“ La potestad del marido debe ser, no de opresion, sino de pro-
teccion. Si el marido deniega & la mujer autorizarla para los
actos 6 contratos que le son necesarios, puede ella acudir al
juez. ” (Toullier. 11. 6-19))

Segun el articulo 218, si el marido deniega autorizacion &
la mujer para que comparezca en juicio, el juez puede conce-
derla. El articulo 219 encierra una disposicion analoga para los
actos extrajudiciales. En general, la justicia no interviene en.el
gjercicio de la potestad marital ni puede intervenir para modi-

icar 6 alterar los derechos de los ciudadanos. ;Por qué, pues,
el Cadigo permite al juez conceder la autorizacion que el marido
deniega? Porque la potestad marital es un deber més bien que un
derecho, un deber de proteccién confiado al marido en interés
ilela mujer y de la familia; y la proteccion no debe degenerar
en opresion. Si la negativa del marido puede-ser injusta, debe
facultarse & la mujer para que acuda & los tribunales. Proudhon
expone otro motivo: *El marido’, diefe, no es sino el delegado de la
ley cuando ejerce el i)oder de que ellale reviste; el poder publico,
que absorbe todos los poderes individuales, plfe le, con mayor
razén, suplirlos’. Protestamos decididamente contra tal doctrina,
que es la de la soberania absoluta del Estado,'esto es, las'doc-
trina del poder absoluto, bien él Estado se denomine republlca
ereino 6 imperio. No, el Estado no absorbe los derechos; inter-
viene el juez para resolver la controversia. El marido que de-
niega injustamente la autorizacién abusa de sus derechos. La
mujer tambiénJos tiene; puede ejecutar los actos juridicos que
le interesan. Al juez le incumbe decidir la controversia entre e
marido y la mujer. ” (Laurent. Ill. 12G)
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Y no basla, como hemos dicho, que falte .justo motivo
para denegar la autorizacion; es necesario, ademas, que j
no autorizacion acarree perjuicio « la mujer.

Tratandose de las obligaciones y derechos de los elinyu
ges, hay que distinguir los del marido, los de la mujer'
y los de la sociedad conyugal.

El marido es el representante legal de la mujer, y el
socio que administra libremente los bienes de la sociedad
conyugal, sin que la mujer pueda intervenir, sino en casos
andmalos, en esa administracion. Cuando se trata, pues, de
actos 6 convenciones Utiles al marido 6 & la sociedad
conyugal, la mujer no puede solicitar autorizacion de juez-
porque en tal caso ella es un tercero que carece de derecho
paré intervenir en la administraciéon. Si, por ejemplo, la
mujer se propone adquirir, & titulo oneroso, un predio
rastico, que, segun dice, es muy Util para el progreso de
la sociedad conyugal, porque contribuiria al fomento de
otros predios que la misma sociedad posee; por evidente
que fuese la conveniencia de la adquisicién, y aun cuando
se manifestara que la sociedad conyugal cuenta para ello
con dinero ocioso, el juez no pudiera autorizar & la mujer
para la compra; pues si ésta se efectuase, el inmueble
perteneceria, no U la mujer, sino 4 la sociedad conyugal,
y, lo repetimos, sélo el marido decide, como éarbitro
supremo, lo que es conveniente & los intereses de la propia
sociedad. No hubiera en tal caso justo motivo para denegar-
la autorizacién; pero faltaria la otra circunstancia, la del
perjuicio que ello acarrearia 4 la mujer.

Insistimos en esto porque es importantisimo. Segun el
sistema de la sociedad conyugal, el juez no puede inmis-
cuirse en' los asuntos de ésta ¢ del marido sino cuando se
trata de la separacién de bienes, y, por lo mismo, puede
calificar la denegacion del marido sélo & exigir la mujer
que se la autorice para ejecutar 6 celebrar actos 6 contratos
que se refieran & sus intereses. Si, por ejemplo, la mujer
hubiere contraido deudas anteriores al matrimonio, los
bienes propios que ella aportare estaran obligados al pago
de las mismas. Entonces la mujer pudiera exigir que el
juez iaautorice para vender sus alhajas y satisfacer aquellas
deudas.’

Lo dicho acerca de los contratos, esaplicable & la autoriza-
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cilnTiara fill6 1j mujer comparezca enjuicio. A falta de
la autorizacion del marido, puede concedérsela’ el juez
cuando el litigio se refiera, no & la sociedad conyugal ni af
marido, sino exclusivamente & derechos n obligaciones de
la mujer- Esta aporta al matrimonio créditos hipotecarios"
cuyoplazo esté vencido; suscitense otras ejecuciones contra
el predio que asegura el crédito; citado el marido para que
conforme al art. 2-128 comparezca & reclamar los derechos
provenientes de la hipoteca, no se presenta, por negli-
gencia 6 mala voluntad, & exigir que se deposite el dinero
qued sumujer se le adeuda. Salta & la vista que la mujer
solicitara en tal caso autorizacién del marido para com-
parecer en juicio, y que si él se la deniega, el juez debe
autorizarla para que ejerza la accién hipotecaria.

Lo mismo fuera aplicable si, deducida accién reivindi-
catoria contra un inmueble aportado por la mujer al
matrimonio, el marido fuese omiso ¢ negligente en la
defensa.

Exceptuandose los casos en que la falta de autorizacion
perjudique & la mujer, el juez no puede concedérsela por
infundada 6 caprichosa que sea la denegacién del ma-
rido.

Son manifiestos los Inconvenientes que de la regla con-
traria resultarian. La mujer pretendiera intervenir diur-
namente en los negocios de la sociedad conyugal, y el
marido deberia dar cuenta de todos sus actos y contratos
para quoel juez decida con acierto si la falta de autorizacion
perjudica ai marido ¢ i la sociedad.conyugal.

Y de ello se deduce que el juez ni concederia .término
para Injustificacion délos hechos, sino cuando la demanda
do la mujer se funde en que la falta de autorizacion
le ocasiona perjuicio 4 ella mas no al marido ¢ & la so-
ciedad.

2-14. 11. Otras son las reglas que lian de observarse
cuando el marido se halle en imposibilidad transitoria
para autorizar 4 la mujer.

Laimposibilidad proviene de enfermedad, de ausencia
real 6 aparente, 6 de cualquier otro motivo que por
corlo tiempo impide al marido la administracién de sus
bienes.

En cuanto & la ausencia, no se toma esta palabra en el
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sentido que le da el art. 473, sino en la acepcion de nn
presenciaen el domicilio conyugal ).

Si ei marido, que no ha constltmdo mandatario, est-'
enfermo 6 ausente, y hay urgencia de ejecutar actos 6-
ecelebrar contratos cuya omision sea en perjuicio de Ja

(2) “-Discutese el articulo S. (a).

* Pregunta el primer Consul si la comision habla de un ma’
rido que esté solo ausente del lugar donde reside la mujer <
del marido & quien se ha declarado ausente. ”

“-M. Berlier. * La mujer estaria mucho tiempo en imposibili-
dad de obrar, si no pudiese obtener autorizacion del juez aritos
que al marido se hubiera declarado ausente; y, ademas, el tri-
bunal concede la autorizacion con conocimiento de causa. ”

" M. Tronchet.* Esta Ultima razén disipa tédo temor, y per- *
mile ampliar la disposicion. Antiguamente se*concedia la auto-
rizacion por mera solicitud; los funcionarios civiles do Argouges
y Angran han pedido que no se autorice sino con conocimiento
de causa; lo cual silva todos los inconvenientes, y permite que
subsista una practica necesaria; pues aun cuando el marido ro
esté'efi lugar remoto, puede haber tanta urgenua que la mujer
no tenga tiempo para solicitar su autorizacion.

“ Acéptase el articulo. ” (Locré V. 399. 40.)

‘i. No es necesario que la ausenciil del marido sea declarada*

ni aun presunta; basta,que esté él tan* distante que no puedo

. conceder la autorizacién tan pronto como el caso lo exige. Alos

jueces incumbe decidir-si hay peligro en la demora, y si deben

autorizar & la mujer-sin aguardar que el marido regrese 6sin

determinar tiempo para consultarle. ” (Toullier. 1I. 051.)

J* La ausencia -oel marido es la primera de las causas de
*imposibilidad,..... su ausencia, 6 declarada, 6 solo presunta.

“ Marcadejuzga que en caso de mera no presencia la mujer
debe esperar qub el marido "regrese, 6 pedirle autorizacién'por
carta.

o Tal “proposu:lon nos parece demasiado absoluta...... porque
Ia palabra ausencia no tiene siempre en nuestras leyes su acep-
cion técnica "especial. Esta solucion es por otra parle en rejdi-

1 dad necesaria. Si bien la mujer no debe aprovechar de un viaje
del marido para contratar sin que él lo sepa, la -separacion del
mismo no debe ponerla en imposibilidad de ejecutar un acto
urgente y muy lega!. Los jueces apreuaran todas las urcuns-

tancias. = (Demolom.be; 1V. 214?)

*

(@) Si le mari est interdi!; pour cause ele démence, ou s’il est
absent, le juge peut, efi connaissancede cause, autoriser la femnic,
soitpour esteren jugement, soit pour eontracter.
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mujer, del marido 6 de la sociedad conyugal, pudiera k
mujer solicitar flue eljuez, con conocimiento de causa, ‘le
conceda la respectiva autorizacion.

Entonces procede la mujer unas veces por su derecho
propio, y otras como interesada en que prosperen los'
negocios del mando y de la sociedad conyugal.

Del tenor y espiritu del inciso Gltimo del art. 143 se
deduce que éste no prevé sino un impedimento transitorio.-
'Los casos en que el impedimento es de larga 6 indefinida
duracién, como interdiccion, prolongadadusenciaetc., estan
previstos por el art. 145; y entonces la mujer, lejos de
acudir al juez para obtener autorizacién, toma la adminis-
tracién extraordinaria de la sociedad conyugal.

244, 11 Si bien el art. 143 expresa que en todos, los
casos en que el marido deniegue la autorizacion, pueda ser
suplida por el juez; es evidente que éste no pudiera con-
ceder & la mujer autorizacion general; porque esa autori-
zacion se hallaria en la més abierta pugna con el sistema
mismo del Cédigo civil sobre la potestad marital y sobre
laadministracion de la sociedad que los conyuges forman
tan luego como el matrimonio se celebra.

Cuando el marido falta & los deberes que la ley le impone,
ésta concede a la mujer varios medios para- compelerle &
cumplirlos.

Siel marido la despide del domicilio conyugal, la mujer
macude al juez para que obligue al marido & recibirla, y si
el marido se deniega, el juez le compele 6 suministrarle &
ellaalimentos congruos. ]

Sila administracion del marido eserronea 6 descuidada,
si emprende él en especulaciones aventuradas, si dilapida
sus bienes, la mujer acude al juez para que declére la sepa-
racion, y entonces la sociedad conyugal se disuelve. Pero
ninguna ley autoriza al juez para que, no concurriendo
las, circunstancias previstas en el art.-145, autorice 4a-la
mujer para administrar la sociedad conyugal.

Acaso se alegue que si el juez autoriza & la mujer, los
bienes de ésta son los que responden de las obligaciones
que ella contrae. Pero el usufructo de -los bienes raices de
la mujer pertenece 4 la sociedad conyugal, y los derechos
qué la ley confiere al marido se menoscabarian por la
autorizacion judicial.
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"En losjuzgados y tribunales del Ecuador se lia estable,
oido la absurda corruptela de que los jueces concedan U la
mujer autorizacién general.

Segln el Cédigo de Napoleén no puede suscitarse acerca

de esto ni la més leve duda; pues, como lo hemos visto, ni
el marido mismo" puede conceder tal autorizaciéon.

Art. 144, Nila mujer, ni el marido, ni ambos juntos
podrén enajenarohipotecar los bienesraices déla mujer®
sino en los casos i con las formalidades que se dirén en
el titulo De la sociedad conyugal (*).

IIEFEIIENCIAS.
Hipotecar. 2407.
Bienes raices. 569-570.
En los casos y con las formalidades. 1754.
El articulo. 1681.1682-1654.

CONCORDANCIAS

P. de B. 170. Si la mujer es menor de veinte i cinco
afios, no se podréan enajenar ni hipotecar sus bienes raices,
sin autorizacién judicial, con conocimiento de causa.

C. E. 138.

COMENTARIO.

'245. Tanta importancia se da en el Cédigo chileno aln
prohibicién de enajenaylos bienes raices de la mujer ca-
sada, que tal prohibicién se comprende entre los derechos
y deberes de los conyuges.

Esos bienes deben conservarse para la subsistencia de la
familia, y el marido no puede contar con ellos para sus
especulaciones ni proyectos.

En cuanto & la enajenaciéon mismay & sus requisitos, el
Cddigo los determina en el Titulo de la sociedad conyugal,
y & él nos referimos.
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Art. 145. Si por impedimento de larga 6 indefinida du
racion, como el de interdiccion, el deprolongad”®aneen
cia, o desaparecimiento, se suspende el ejercicio de

Potestad marital, se observara lg dispuesto en eIU del
itulo De la sociedad conyugal (*. aeA

REFERENCIAS.

Interdiccitin. 412. 456.

Ausencia. 473.

Desaparecimiento. 80, 83.

Se observara lo dlspuesto en el § IV del titulo lie la sociedad
conyugal, 17a8-1/63

CONCCRDANCIAS

p. de B. 103. Si por impedimento de larga o indefinida
duracién, como el de interdiccion, el de prolongada au-
sencia o desaparecimiento, se suspéndela potestad marital,
se siguen los efectos indicados en el $ IV del titulo De la
sociedad conyugal (a).

C. E. 139.

P. de O. 01. Corresponde & la muger la administracion
de los bienes del matrimonio ¢ solamente de los détales,
en los casos previstos en el capitulo 5, titulo 6, libro 3 de
este Codigo.

C. C. 191

COVENTARIQ

246. Vimos ya que el Cddigo distingue entre el impe-

dimento transitorio del marido para proveer & la adminis-
tracion de los bienes de la mujer 6 de la sociedad conyugal,
y el impedimento de larga 6 indefinida duracién, como el
de interdiccion, prolongada ausencia 6 desaparecimiento.
En el primer caso el juez autoriza & la mujer cuando ella
tiene urgencia de un acto 6 contrato cuya omision per-
judique & la mujer, al marido ¢ & la sociedad conyugal.

En el segundo se suspende el ejercicio de la potestad
marital, y la ley misma confiere ii la mujer la adminis-
tracién extraordinaria de los bienes sociales.

Las reglas sobre esa administracién se determinan en el
Titulo de la sociedad conyugal, y las examinaremos al co-
mentarlo.
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Arfc. 146. La autorizacién judicial representa la del ma-
rido i produce los mismos efectos, con la diferencia que
va & expresarse.

La mujer que procede con autorizacién del marido
obliga al marido en sus bienes de la misma manera que
si el acto fuera del marido; i obliga ademas sus bienes
propios, basta concurrencia del beneficio particular que
ellareportare del acto :ilo mismo serd sila mujer ha
sido autorizada judicialmente porimpedimento acciden-
tal del marido en casos urjentes, con tal que haya po-
dido presumirse el consentimiento de éste.

Pero sila mujer ha sido autorizada por eljuez contra
la voluntad del marido, obligard solamente sus bienes
propios; mas no obligard el haber social, ni los bienes
del marido, sino hasta concurrencia del beneficio que la
sociedad, o el marido hubieren reportado del acto.

Ademas, si el juez autorizare ala mujerpara aceptar
una herencia, debera ella aceptarla con beneficio de
inventario; i sin este requicito obligard solamente sus
propios bienes a las resultas de la aceptacion (.

REFERENCIAS.

Autorizacion judicial. 143.

La del marido. 13G. 137.

Obliga. 1437.

Bienes. 565.

De la misma manera que si el acto fuera del marido. 1751

Haber social. 1725.

Hasta concurrencia del beneficio que la sociedad, ¢ el marido,
hubieren reportado del acto. 1730.

Aceptar una herencia. 954. 1225.

Beneficio de inventario. 1247.

Obligard solamente sus propios bienes & las resultas de la
aceptacion. 1245.

CONCORDANCIAS.

P. de B, 164. La autorizacion judicial representa la del
() Locré. IV. 339. 37.—Dalloz. Mariage. 849.929. 932.— Con-
trat de Mariage. 1067-1009.—Toullier. 1. 655-657.—Zachariae

(A R). V. §472.—Zachariae (M. V.) I. Q134—Vazeille. II. 357.
—Demolombe. 1V. 318. 319.—Gutiérrez (B.)) I. p. 376-489.
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marido i produce los mismos efectos, con la diferencia eme
va a expresarse. uaque

La mujer que procede con autorizacion del marido
obligael habersocial, de la misma manera que si el acto
fuera del marido; i obliga ademas sus bienes propios
basta concurrencia del beneficio particular que ella repor-
tare del acto : i lo mismo serd si la mujer lia sido autori-
zada judicialmente por impedimento accidental del ma-
rido en casos ur{entes, con tal que haya 5)0d|do presumirse
Javoluntad del marido, i que el juez lo haya declarado

.

P'ero, si la mujer lia sido autorizada por el juez contra
la voluntad del marido, obligarad solamente sus bienes pro-
pios; mas no obligara el haber social sino hasta concu-
rrencia del beneficio que la sociedad o el marido hubieren
reportado del acto.

Ademas, si el juez autorizare a la mujer para aceptar
una herencia, debera la mujer aceptarla con beneficio de
inventario; i sin este requisito serd de ningun valoria
aceptacion (a).

C. E. 140. La autorizacion judicial representa la del ma-
rido, y surte los mismos efectos, con la diferencia que va &
expresare.

La mujer que procede con autorizacion del marido

(@ La autorizacién judicial representa la del marido i pro-
duce los mismos efectos, con la diferencia que va & expresarse.

La mujer que procede con autorizacién del marido, obliga el
haber social i los bienes del marido, de la misma manera que
si el acto fuera del marido; i obliga ademas sus bienes pro-
pios, hasta concurrencia del beneficio particular que ella repor-
tare del acto : i lo misino serd si la mujer ha sido autorizada
judicialmente por impedimento accidental del marido en casos
urgentes, con tal que haya podido presumirse el consentimiento
de éste.

Perosi la mujer ha sido autorizada por el juez contra la volun-
tad del marido, obliga solamente sus bienes propios; mas no
obligara el haber social, ni los bienes del marido, sino hasta
concurrencia del beneficio que lasociedad, o el mando hubieren
aportado al acto.

Ademas, si el juez autorizare & la mujer para aceptai una
herencia, debera la a mujer aceptarla con beneficio de inventario;
y sin este requisito obligara solamente sus propios bienes a las
resultas de la aceptacion. (Art. 1G4 del Proyecto Inédito.)
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obliga & éste en sus bienes, de la misma manera que sj
el acto fuere del marido; y ademés obliga sus bienes pro
pios hasta el valor del beneficio particular que ella reno/
tare del acto. Lo mismo serd si la mujer hubiere sido au-
torizada judicialmente, por impedimenlo accidental del
marido en casos urgentes, con tal que pueda presumirse
el consentimiento de éste.

Pero si la mujer hubiere sido autorizada por el juez
contra la voluntad del marido, obligarad solamente sus
bienes propios; mas no el haber social, ni los bienes del
marido, sino hasta el valor del beneficio que la sociedad
6 el marido hubieren reportado del acto.

Ademas, si el juez autorizare & la mujer para aceptar
una herencia, ella deberd aceptarla con beneficio de in-
ventario; y sin este requisito obligara solamente sus bienes
propios & los resultados déla aceptacion.

C. de N. 1417. Si la suc- 1417. Si la sucesion fud

cesion n’a été acceptée par
la femme que comme auto-
risée en justice au refus du
mari, et s’il y a eu inven-
taire, les créanciers ne peu-
vent poursuivre leur paie-
ment que sur les biens tanl
mobiliers qu'immobiliers de
ladife succession, el, en cas
d'insuffisance, sur la nue
propriété des autres biens
personnels de la femme.

1326. Les acles faits par la
femme sans le consentement
du mari, et méme avec l’au-
torisation déla justice, n’en-
gagent point les biens de la
communaulé, si ce n’estlors-
quelle contraete comme
marchande publique et pour
le fait de son commerce.

aceptada por la mujer con
autorizacion de la justicia,
negandosela el marido, y
si hubo beneficio do in-
ventario, los acreedores no
pueden perseguir el pago
sino en los bienes tanto
muebles como inmuebles de
dicha sucesién, y, en caso
de insuficiencia, la nuda
propiedad de los otros bienes
personales de la mujer.

1420. Los actos ejecutados
por la mujer sin el consen-
timiento del marido, y aun
con autorizacién de la justi-
cia, no obligan los bienes
de la sociedad conyugal,
sino cuando la mujer lia
contratado como mercader»
publica, y por negocios mer-
cantiles.

C. Arg. 197. Los actos y contratos de la mujer no au-

torizada por el marido, 6 autorizada por el juez contra la
voluntad del marido, obligaran solamente sus bienes pro-
pios, si no pidiera ella rescisiéon de la obligacién en el
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primer caso; pefo no obl garun el haber social ni los bienes
¢el mando, sin6 hasta la concurrencia del beneficio aue
la sociedad conyugal o el mando hubiesen reportado del
acto, & no ser_que el régimen del matrimonio fuese el
de una comunidad universal.

1282. La mujer que ejecuta actos de administracion
autorizada por el juez por impedimento accidental del
marido, obliga a este como si el acto hubiese sido hecho
por él.

COMENTARIO.

247. Juzgamos que se hubiera procedido mas logica y
juridicamente, limitandose el legislador & expresar que en
el Titulo de la sociedad conyugal se determinaran los efec-
tos que la autorizacién del marido 6 la judicial surten.

Y aun hubiera podido suprimirse el art. 146, porque si
bien la autorizacion del marido 6 la judicial es uno de los
efectos del matrimonio, las consecuencias de la autoriza-
cion atafien al derecho de las obligaciones.

En el Titulo que en el Cédigo de Napoledn tiene el epi-
grafe : “ De los derechos y deberes de los conyuges ”, no
hay ningln articulo analogo al que comentamos.

Art. 147. Se présume la autorizacion del marido en
la compra de cosas muebles que la mujer hace al con-
tado.

Sepresume también la autorizacién del marido en las
compras al fiado de objetos naturalmente destinados al
consumo ordinario de la familia.
mPero no se presume en la compra al fiado de galas,
joyas, muebles preciosos, aun de los naturalmente des-
tinados alvestido y menaje, a ménos de probarse que se
han comprado, 6 se han empleado en eluso de la®mujer
6 de la fam ilia, con conocimiento y sin reclamacién del

marido (*).

() Merlin. AulorisatUm marilale. Sec. VII. «. VII.

Pulssance du mari. 49.—Toullier. XII. 2\/*'277|r,Y|f e
335.—Laureiit. 1ll. 124.— zachariae (M §134—Demo-

lombe. IV. 169.—Huc. II. 259.
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REFERENCIAS,

Se presume. 17. 1712,

Autorizacion del marido. 138,2".

Cosas muebles. 566. 567.

A menos de probarse que se lian comprado, U se han empleado
en el uso de la mujer 6 de la familia, con conocimiento y sjl,
reclamacion del marido. H2.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 165.

C. E. 141

C. Arg. 190.....Se presume también la autorizacion del
marido, en Jas compras al contado que la mujer hiciese,
y en las compras al fiado de objetos destinados al consumo
ordinario de la familia.

C. C. 192.

C. Esp. 62. Son nulos los actos ejecutados por la mujer
contra lo dispuesto en los anteriores articulos, salvo cuando
se trate de cosas que por su naturaleza estén destinadas
al consumo ordinario de la familia, en cuyo caso las com-
pras hechas por la mujer seran validas. Las compras de
joyas, muebles y objetos precisos, hechas sin licencia
del marido, sélo se convalidaran cuando éste hubiese con-
sentido & su mujer el uso y disfrute de talos objetos.

COMENTARIO.

248. El art. 138 lija la regla de que no se presume la
autorizacion del marido sino en los casos que la ley ha
previsto, y ahora se determinan algunos de los casos.

249. 1. Presimese tal autorizacién en la compra de
muebles que la mujer hace al contado.

Si bien el marido es el jefe de la familia, sus atenciones
en los graves negocios concernientes al patrimonio de la
misma no le permiten atender & lo meramente doméstico,
y para los gastos de la casa deja & disposicion de la
mujer una suma de dinero. Si la mujer la invierte en la
compra de cosas muebles, que casi siempre se consu-
men en las necesidades de la familia, nada mas natural
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ni més equitativo que la mujer sea habil para la compra
de esas cosas.

*290. En esto la regla es conforme & los principios de la
ciencia del derecho; pero no lo es en cuanto declara que
Ja mujer procede en virtud de autorizacion presunta del
marido; pues hay en realidad de verdad una autorizacién
tacita como sinénima de mandato; porque la mujer se li-
mita & representar al marido, que es quien provee & las
necesidades de la familia. Pothier ensena (1) que la mujer
no necesita autorizacion del marido para los actos que eje-
cuta a nombre de é1; pues si contrata como su mandalaria,
el mandante es el que se obliga.” Por la misma razén ”,
aflade, “ cuando la mujer casada acepta las cuentas de
mercaderes por las provisiones hechas & la familia, esta
aceptacion se efectia por el consentimiento tacito del ma-
rido, que, por costumbre general, encomienda & la mujer
tal encargo. Parala validez de la aceptacién no es necesario
que el marido autorice & la mujer, por cuanto ésta no pro-
cede & ella por su derecho propio; el marido es quien la
acepta por el ministerio de la mujer. ”

Los mas notables intérpretes del Codigo de Napoledn
sostienen (2) que en cuanto & tales compras, la mujer
procede en virtud de mandato tacito del marido.2

1) Puissance «lii mnri. 19. . .

f “ La mujer esta autorizada para ejecutar, sin el consen-
timiento «lefl marido, los actos concernientes & la direccion del
hogar doméstico. Pero esa facultad proviene, no de una autori-
zacion tacita, sino de un mandato tacito que le confiere el ma-
rido, cuyos negocios administra dirigiendo el hogar doméstico,,
cuyo jefe es el mismo marido. De lo cual se deduce que los con-
tratos que celebra ella en esta gestién no obligan sino al marido
mandatario mas no & la mujer. ” (Zacliariae. M. V. 1. Idd.)

“ En todo tiempo se lia decidido que la mujer, sin obligaise,
obliga al marido, por los contratos que celebra para las necesi-
dades de la casa con mercaderes, proveedores, etc., etc.

"Todito ni_para las cosas més necesarias 4 la subsistencia ti
familia. Pero no olvidemos que el marido es el unico jefe y
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De la naturaleza de la presuncién legal se deduce gqle
es admisible prueba en contrario, & no ser que la ley misma
la rechace expresamente supuestos los antecedentes 6 cir-
cunstancias. Y como en el presente caso la ley no rechaza
la prueba de que el marido no autoriz6 & la mujer para la
compra al contado de cosas muebles, siguese que segln
las disposiciones legales vigentes, el marido pudiera ma-
nifestar por escrito, cuya fecha sea cierta, que prohibié 4 Ja
mujer tal compra, y anular el contrato exigiendo al ven-
dedor la devolucién del dinero. ¢(No se abren entonces las

director de la casa, y que en ésta lodo debe hacerse & su nom-

“ Entonces la mujer procede, no en virtud de autorizacion,
sino mas bien de mandato del marido; no» trata por su derecho
propio, y, por consecuencia, no necesita autorizacién propia-
mente dicha; trata como mandataria del marido, como trataria
un mayordomo de casa. Juzgase que el marido confiere & la
mujer mandato para todos los gastos necesarios & la familia
segun sus necesidades y su posicion social. " (Demolombe. V.
169.

“)La regla general de que los actos ejecutados por la mujer
sin autorizacion no obligan al marido ni los bienes sociales,
comporta una excepcion notable en cuanto & las compras de
comestiblesy otras provisiones ordinarias de la casa, de medica-
mentos y vestidos para la familia, de utensilios y muebles nece-
sarios para el menaje.

“ Se ha juzgado siempre que las deudas contraidas por la
mujer enrazén de esos objetos, bien verbalmente comprando &
crédito, bien por escrito cuando acepta las cuentas do los mer-
caderes y proveedores, ii otorgandoles pagarés, son deudas de
la comunidad, que el marido debe pagar cuando no hay fraude

“ Esta excepcion se funda en el orden que la naturaleza misma
ha establecido para el gobierno de la familia, y en la distribu-
cién general de la administracion de los asuntos domésticos : al
maridéle incumben los negocios de fuera; & la esposa, los por-
menores de la economia doméstica, el proveer & todo lo que
exigen Jas necesidades diarias. Eso se practica en Francia; y si
en [as casas opulentas las mujeres desdefian atenciones que en
otros tiempos eran propias aun de las hijas de los reyes, Vse
emplea en ellas domésticos que en otro” tiempo se llamaban
mayordomos de casa; hunca se ha puesto en duda que estos
dependientes, en la parte que se les confia, obligan & sus sefiores
& pagar las cuentas de provisiones que han comprado para la casa

y los documentos suscritos por los mismos objetos. ™ (Toullicr.
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puertas para que el marido, de acuerdo con la muier de-
fraude 4 las personas que con ésta han contratado*’ « *

Se evitarian estos inconvenientes declarandose que hay
mandato tacito del marido cuando la compra de cosas
muebles que la mujer hace al contado. Saltad la vista que
el mandato tacito puede ser revocado si el marido prohibe
&la mujer la compra, y lo pone en conocimiento del pd-
blico 6 de las personas que contratan con la mujer.

251. Il. Presimese asimismo la autorizacién del marido
en las compras al fiado de objetos naturalmente destina-
dos al consumo ordinario de la familia.

Esta regla se funda en los mismos principios que la an-
terior. La mujer conoce & ciencia cierta las necesidades de
la familia ,y debe proveerlade todo cuanto conduzca & sa-
tisfacerlas. Pero esas necesidades han de ser, no ficticias,
sino reales y efectivas.

252. De la mera presuncion nacen las mismas dificultades
que de la precedente,)” acaso ellas son mas graves. Compra
lamujer cosas al fiado; en vez de emplearlas en las necesi-
dades de la familia, las revende, y disipa el precio; el ma-
rido alega que habiendo prohibido & la mujer la compra,
no subsiste la presuncién legal, y que no esta obligado al
pago. ;No seria inicuo que esa prohibicién, no conocida de
terceros, les ocasionara un perjuicio irreparable ?

Si so dijese que los terceros deben exigir en cada caso la
autorizacion del marido, seria dificilisima la situacion de
la mujer; la cual con frecuencia acude al crédito para pro-
veerd las necesidades de la familia. El marido se ausenta,
las compras son urgentisimas, y si para cada contrato se
exigiese & la mujer autorizacién escrita, la ley, lejos de
protejer & la familia, la pondria en penosisima situacion.

Conciliarianse los intereses del marido y de la mujer
con los de la familia, determindndose la regla general de
que ya hablamos :la mujer procede en virtud de mandato
tacito del marido si compra al fiado cosas destinadas 4 sa-
tisfacer las necesidades reales y efectivas de la familia. Si
el marido revoca el mandato, la revocacion debe ser notifi-
cadaai publico 64 las personas que contratan con lamujer.

253. 111. No se presume la autorizacién del mando en la
compra al fiado de galas, joyas, muebles preciosos, aun
de los naturalmente destinados al vestido y menaje.
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El mandato tacito del marido para la compra de ciertos
objetos es una regla excepcional, y las excepciones son de
derecho estricto. La mujer compra al contado porque el
marido deja & su disposicion una suma de dinero; Ja
misma puede comprar al fiado objetos destinados &’las
necesidades de la familia; y eso no presenta inconvenien-
tes tratdndose de una mujer honesta y juiciosa.

Pero no cupiera ni como suposicion que la mujer esté
autorizada por el marido para arruinar & la familia, com-
prando joyas valiosisimas, y muebles lujosos, y ello pug-
naria con la esencia misma de las presunciones, que se
fundan en las leyes fisicas, morales ¢ intelectuales de la
naturaleza.

Lareforma que ya propusimos tuviera, ademas, la ven-
taja de que se suprimirian, como superfluas, la regla ter-
cera, asi como la cuarta que pasamos & examinar.

254. IV. Presimese que se han comprado con autoriza-
cion del marido las galas, joyas, muebles preciosos...., si
se prueba que esos objetos se han empleado en el uso de
la mujer 6 de la familia con conocimiento y sin reclama-
cién del marido.

En este caso resalta mas lo absurdo de la mera presun-
cion legal.

Si el marido exige se declare la nulidad de la comprade
galas, joyas, muebles preciosos; el vendedor puede alegar
la ratificacion tacita, esto es, que el marido ejecutd actos
de los cuales se deduce inequivocamente que se propuso
validar el contrato. ¢ Y qué acto mas inequivoco que el
conocer el marido que la esposa empleaba las joyas, mue-
bles preciosos, etc., en el uso de la familia sin haberlo re-
clamado? Rendida esa prueba, j qué otrarendiria el marido
para combatirla? ; Pretendiera acaso que no esta obligado
al pago del precio, porque no supo que los objetos se hablan
comprado? j No bastaria esa prueba para que al mariddse
le tenga por infame? Un hombre de bien no puede propo-
nerse probar que él no sabe como adquirié su mujer galas,
joyas, muebles preciosos...

255. En resolucidn, es necesario que el articulo, para ser
conforme al sistema del Cédigo, se redacte como sigue :

La mujer procede en virtud de mandato tacito del marido
cuando compra al contado cosas muebles, y cuando compra
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MARIDO MENOR.

al objetos destinados 4 satisfacer las necesidades
reales y electivas de la familia. csluaues

Si el marido revoca el mandato tacito, debe notificar la
revocacion al publico o a las personas que contratan con
la mujer-

Art. 148. El marido menor de veinte iun afios necesita
de curador para la administracién de la sociedad conyu-
gal C).

REFERENCIAS.

El articulo. 26. 260. -13 3*12 367.

CONCORDANCIAS

P. de B. 100.

C. E. 113

0. Arg. 131. La emancipacién de los menores, sin dis-
tincion de sexo, sélo tendra lugar en el caso de matri-
monio de éstos, sin depender tampoco de formalidad al-
guna, cualquiera que fuese la edad en que se hubieren
casado, con tal que el matrimonio se hubiese celebrado
con la autorizacion necesaria, conforme & lo dispuesto en
este Cadigo.

e 132. Si el matrimonio fueso anulado, la emancipacién
sera de ningln efecto desde el dia en que la sentencia de
nulidad pase en autoridad de cosajuzgada.

133. La emancipacion es irrevocable y produce el efecto
ilo habilitar & los casados para todos los actos de la vida
civil, aunque el matrimonio se disuelva en su menor edad
por muerte de uno de ellos, tengan 6 no liijos._

131. Los menores emancipados por el matrimonio no
podran ni con autorizacién del Defensor do Menores, y
bajo pena de nulidad, aprobar las cuentas de sus tutores,
y dar finiquito ;i éstos, ni hacer donaciones de bienes de
cualquier especie y valor, por actos entre vivos.

133. Tampoco podran, sin expresa autorizacion del juez,

O Lomé. IV. 32-1 68.—Pollita’. Puissanco de man. -9-3-.
-Dalloz. Mariage. 875.-Toulljcr. II. 653—Laurent. 1l . 1-b.
%.—Demolombr. IV. 220. 221.—Vazcille. 1I- 349—Huc. II.
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y bajo pena de nulidad, vender 6 hipotecar bienes ralees
de cualquier valor que sean :
Ni vender los fondos 6 rentas publicas que tuviesen ni
las acciones de compafiias de comercio ¢ de industria-
Ni contraer deudas que pasen del valor de quinientos

€s0s;

Ni hacer arrendamientos, como arrendadores 6 arren-
datarios, por plazo que esceda de tres afios;

Ni recibir pagos que pasen de mil pesos;

Ni hacer transacciones, ni sujetar un negocio 4 juicio
arbitral;

Ni estar en juicio en pleito civil.

C. C. 193. El marido menor de diez y ocho afios nece-
sita de curador para la administracion de la sociedad
conyugal.

C. Esp. 59. El marido es el administrador de los bienes
de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario
y lo dispuesto en el articulo 1384.

Si fuere menor de diez y ocho afios, no podrd adminis-
trar sin el consentimiento de su padre; en defecto de éste,
sin el de su madre; y & falta de ambos, sin el de su tutor.
Tampoco podrd comparecer en juicio sin la asistencia de
dichas personas.

En ningln caso, mientras no llegue & la mayor edad,
podra el marido, sin el consentimiento de las personas
mencionadas en el parrafo anterior, tomar dinero & prés-
tamo, gravar ni enajenar los bienes raices.

FUIIEXTAUIO

256. Expresando la ley que el menor de veintiin afios
necesita curador para la administracion de la sociedad
conyugal, siguese que tan luego como el marido los cumple
es habil para la administracién de los bienes sociales, y que
la emancipacién proveniente del matrimonio surte uo sélo
el efecto de libertar al menor de su estado de hijo de familia
6 de pupilo, sino también el de habilitarle para todos los
actos concernientes asf & la administracion de sus bienes
propios, como & los de la sociedad conyugal.

557. Pero si el Cédigo chileno procede sobre el supuesto
de que los hijos menores de veinticinco afios carecen de
suficiente juicio y discernimiento, deberia restringir la
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EXCEPCIONES. 113
capacidad de los menores 4 los actos ordinarios de adminis-
tracion, exigiendo autorizacién judicial para los actos mas
importantes como los enumerados en elart. 135 del Cddigo
argentino (copiado en las Concordancias).

258. Cuando el marido es menor de veintilin afios
necesita curador para la administracion de la sociedad
conyugal; y como la mujer pudiera ser mayor, no parece
razonable que ella esté subordinada al curador del marido.

Si la mujer fuese mayor, lo mas conforme & los princi-
piosy al sistema del Cédigo seria que la mujer tenga la
administracion extraordinaria déla sociedad conyugal.

Los inconvenientes son tanto mas graves cuanto una
mujer mayor de edad puede casarse con un individuo de
catorce afios, y estar subordinada durante siete afios al
curador del marido.

Art. 149. Las reglas de los articulos precedentes su-
fren excepciones 6 modificaciones por las causas siguien-

tes

1“El ejercitar la mujer una profesién, industria 0
oficio.

2'. Laseparacion de bienes.

3 El divorcio perpetuo.

HKFEREXCIAS.

El ejercitar la mujer una profesion, industria U oficio. 150,
Laseparacion de bienes. 152.
El divorcio perpetuo. 1G8.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 168. Las
sufren excepciones ¢
guienles 3

la La menor edad

2a El ejecutarlam ,,

3a La separacién de bienes;
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«I* El divorcio, (a).

3* El divorcio.

C. C. 194. Las reg'las de los articulos precedentes su
fren excepciones 6 modificaciones por las causas siguientes m
1". El ejercitarla mujer profesién, industria U oficio;

0*. La separacién de bienes.

C. Esp. CS. Lo establecido en esta seccién se entiende
sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Codigo sobre
ausencia, incapacidad, prodigalidad é interdiccion del ma-
rido.

COMENTARIO

2-59. Pasa el legislador & determinar los casos en que las
reglas concernientes & las obligaciones y derechos entre lus
conyuges comportan excepciones.

Esos casos consisten :

1°. En ejercer la mujer una profesion, industria 0 oficio:

20. En la separacién de bienes:

3”. En el divorcio.

260. No nos parece légica ni juridica la division.

Cuando la mujer ejerce una profesion, industria U oficio,
procede autorizada por el marido; subsisto la sociedad
conyugal, y el marido continlla administrando sus bienes
propios, los de la mujery los bienes sociales.

Pero si hay separacion de bienes ¢ divorcio, en el primer
caso la sociedad conyugal se disuelve, y en el segundo no
s6lo se efectia la disolucién, sino que se suspenden las
relaciones entre los dos conyuges.

Si hay separacion de bienes, el derecho de éstos experi-
menta profunda alteracién; si divorcio, la alteraciéon se
extiende U las relaciones entre las personas.

De ahi que el Cédigo de Napoledén da reglas especiales
sobre la separacion de bienes y el divorcio (separation de

(@) Las reglas de los articulos precedentes sufren excepciones
6 modificaciones por las causas siguientes;

1 El ejercitar la mujer una profesion, industria u oficio;

2'. La separacién de bienes;

3. El divorcio perpetuo. (Articulo 107 del Proyecto Inédito).

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



0

corps); que prescinde de que la mujer ejerza una profesion
distinta del comercio, y que prevé, en el art o=0 "

en que la mujer sea mercadera, comprendiéndolo en la"
reglas generales sobre los derechos y obligaciones entre los
conyuges.

COMENTAItlo

201. Este articulo encierra dos reglas :

1. Cuando la mujer ejerce publicamente una profesion
6 industria, presimese la autorizacién del marido para
iodos los actos 6 contratos relativos & la misma profesion 6
industria; y

2'. Cesa la presuncion si el marido notifica al publico 6
especialmente al que contrata con la mujer, que ésta no
puede ejercer la profesién ¢ industria.

2G2 A la regla primera es aplicable, mulatis mulamlis,
todo lo que observamos, al comentar el art. 147, sobre la
presuncién establecida por la ley. En este caso la autoriza-
cién es, no presunta, sino tacita; pues no se admitiria
prueba en contrario. La autorizacién tacita cunsisle en el
hecho inequivoco de que el marido permite que la mujer
ejerza publicamente una profesion 0 oficio.

Cuando la mujer es actriz, obsletriz, profesora de colegio,
maestra do escuela, y el marido guarda silencio, la auto-
riza tAcitamente para todos los actos & ello concernientes.
Después de un afio 6 dos de haber ejercido la mujer & vista
y paciencia dol marido la profesién de maestra de escuela,
i pudiera alegar él que prohibié & la mujer la celebracion
del contrato y que éste adolece de nulidad? Si bien tal
consecuencia se deduce de los términos textuales del arti-
culo, su espiritu evidencia que la regla excepcional consiste
en que la mujer queda autorizada, sin admitirse prueba en
contrario, para todos los actos 6 contratos concernientes &
su profesion 0 oficio.

263. Laregla segunda, en realidad de verdad, no versa
sobre la autorizacién del marido, sino sobre la manera de
revocar la autorizacién tacita concedida & la mujer.

Conviniera, pues, modificar la redaccion del art. 1a0,
expresandose que si la mujer ejerce pdblicamente una
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profesioén 6 industria, se halla habilitada, por autorizacion
tacita del marido, para los respectivos actos 6 contratos- y
que el marido puede revocar la autorizacion, noticiandolo
al pablico 6 al que contrata con la mujer.

264. En todo cuanto no se opone el art. 150 & las reglas
generales puntualizadas en el pardgrafo primero, éstas
determinan los derechosy deberes de los cényuges. Luego
la mujer que ejerce una profesién U oficio es incapaz para
todos los actos juridicos no conexionados con su profesion
U oficio, y no puede litigar sin autorizacién escrita del
marido.

265. En el Cddigo ecuatoriano hallamos la reforma
absurda de que en los casos del art. 145 (150 del Cédigo
chileno) la mujer es habil para comparecer en juicio sin
autorizacion del marido.

Resalta mas lo absurdo de tal reforma, observandose que
subsiste en todas sus parles el art. 154 (150 del Cédigo
chileno), segtn el cual la mujer separada de bienes necesita
autorizacion del marido, 6, & falta de ésta, autorizacion
judicial para comparecer en juicio. De manera que cuando
subsiste la sociedad conyugal, y no hay sino autorizacion
tacita para celebrar ciertos contratos, cuyos efectos redun-
dan en dafio 6 provecho de la misma sociedad, la mujer
litiga sin autorizacion del marido, y si la necesita cuando
la mujer contrata por su propia cuenta administrando los
bienes que se le han entregado an virtud de la sentencia
sobre separacion.

Escepciones relativas a la profesion u oficio de la mujer.

Art. 150. Si la mujer casada ejerce publicamente una
profesion 6 industria cualquiera (como la de directora de
colejio, maestra de escuela, actriz, obstetriz, posadera,
nodriza), se presume la autorizacion jeneral del marido
para todos los actos i contratos concernientes a su pro-
fesién 6 industria, miéntras no intervenga reclamacion
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EXCEPTIONES.

6 protesta de su marido, notificada de antim”~ i
bUco, 6 especialmente al que contratare conTa muferPU'

REFERENCIAS.

Se presume la autorizacion general del marido 47
2'M2. 14U, 146. 1751, 172 13,

“ Para lodos los actos y contratos. 137. 143S.

COXQOIDAXAAS

« C. E. 145.... .

La disposicion de este articulo habilita & la mujer ene

los casos que él contiene, para parecer en juicio sin nece-
sidad de la licencia del marido.
m C. Arg. 190. Se presume que la mujer estd autorizada
por el marido, si ejerce publicamente alguna profesion 6’
industria, como directora de un colegio, maestra de es-
cuela, actriz, etc., y en tales casos se entiende que estd
autorizada por el marido para todos los actos 6 contratos'
concernientes & su profesion 6 industria. Si no hubiese
reclamacion por parle de él, anunciada al publico ¢ judi-
cialmente intimada a quien con ella hubiese de contratar.
Se presume también la autorizaciéon del marido, en las
compras al contado que la mujer hiciese, y en las com-.
pras al fiado de objetos destinados al consumo ordinario
de la familia.

C.C. 195. -

Art. 151. La mujer casada mercadera estd sujeta a las
reglas dictadas en el Cédigo de Comercio (%

O Locré. IV. 391. art. 0.—339. 38.—134. art. 0G.-u21.07.—
—XVI1.132. 2-4.—136. 7. —143. 2.—151. 1.—158.2-101. 2.—
301.4.-319.4—35S. 2.—Paotliier. Puissance du Mari. 20-22.—Dai-

*loz. Mar_%e 822. S1-1.882. 927. 928. 930. 931.-Coinmeiyant-
100-221.—Contrat de Mariage. 102S-1050.—Laurciil. HI.111-123.
—Domante. |1 307-307bis V I1—Pardcssus.-1. 63-.il.—Vazeii o.
11. 8829-334.—Massé. 11 1100-1133 bis.-Zachanae. (M V.l I.-
134. 1V.  042.—Delvincourl. 1. p. 341 (2). 312 (2). 343 (0. G.

. Huc, 11 |204-207. .
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* REFERENCIAS. .

El articulo.-‘I".
CONCORDANCIAS.

P.deB.172. La mujer casada, mayor de veinte i un afios
gne fuere mercadera con autorizacién de su marido otor-
gada.por escritura publica, podra obligarse i obligar a su
marido en actos-y contratos concernientes a sii comercio-
i podréd asimismo hipotecar i enajenar'sus bienes propios’
para ]a'seguridad o cumplimiento de sus obligaciones como
‘tal mercadera; pero de cualquier edad que sea, no podra
.enajenar ni hipotecar los bienes de su marido o el haber
de la sociedad conyugal, sin autorizacién delmarido otor-
gada por escritura publica; ni menos parecer en juicio,
por si 0 por procurador, aun en causas relativas a su-co-
mercio, sin-autorizacién escrita del marido, o de la justicia
en subsidio; salvo én los casos excepcionales del arti-
culo 154. .

* C. E'146.

C.'deN. 220. La iémme, si
élleestmarchande publique,
peut, sans J’autorisation de
son mari, s’obliger pour ce
qui concerne son négoce; et,
audit cas, elle.oblige aussi
son- mari, s’il.y a coraiRu-
nauté entre eux.

.Elle n’est pas réputée mar-
chande publique, si elle ne
JLait que détailler les mar-
chandises du commerce de
son mari, rnais seulement
quand elle fait uii commerce
séparé. . .

«220. La mujer, si es mer-
cadera publica, puede, sin
autorizaciéon del. marido,
obligarse en lo que concierne
& sus negocios; vy, en lal
caso, obliga también & su

marido si hay sociedad
conyugal.-
Es reputada mercadera

publica, no cuando se limita
G vender por menor las mer-
cancias pertenecicnles al co-
mercio de su marido, sino
cuando ejerce el comercio-
separadamente.

COMENTARIO 1

266.

las reglas especiales que se determinan en el cédigo .de

comercio,

e El Cddigo de comercio, en sus’arts. 11, 12,-13, 14,16, .

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

Cuando la.mujer casada es mercadera, se siguen



10,17y 18 (1) Slgue' aunclu®con ciertas modificaciones, las

() A 1. P*“«>e asimismo comerciar la mujer casadam™,
e PeV,a- ‘- “~-on del jrariclo."to"a;...

ifprotesta de su marido malitoda' <o
especialmente al que contratare con la mujer

Art. 12. La mujer casada mayor de veintitin afios i menor de
Vveinticincopuede igualmente comerciar, llenando estos requisitos «

1» Que el marido mayor de edad le otorgue la autorizacién
competente. Si el marido fuere menor de veintiln afios, la auto-
rizacion deberd ser aprobaba por la justicia ordinaria;

2a Que el decreto aprobatorio sea rejislrado i publicado en la
forma prescrita por la lei.

. Art. 13. Revocada la autorizacion concedida a la mujer casada,
el marido debera hacer rejistrar i publicar un estrado de la escri-
tura revocatoria, so pena de responder a los tercQros.de Imena, fe de
las obligaciones que la mujer contrajere después de la revocacién.

Art. 11. La mujer casada no serd considerada como comer-
ciante si no hace un comercio separado del de su marido.

Art. 10. La mujer que comercia con autorizacion™ espresa o
tcita obliga a la responsabilidad de sus ados los bienes de su
marido, los de la sociedad conyugal i los suyos propios, de cual-

uiera naturaleza que sean. Si comerciare con autorizacion espresa

| marido, la escritura de autorizacién podra limitar la respon-
sabilidad, escluyendo el marido sus bienes i los deja sociedad.

Art. I(j. La mujer divorciada i la que ha obtenido separacion
e bienes, siendo mayores de edad, pueden comerciar, previo el
rejistro i publicacion de la sentencia de divorcio i separacion..

. Si ladivorciada fuere mayor de veintiGn afios i menor de vein-
ticinco, debera obtener habilitacion de edad.’

Si lamujer separada de bienes fuere mayor de- veintilin auos_.
i menor de veinticinco, se sujetard a lo dispuesto en el art. 12

Art. 17. La mujer casada mayor de edad que fuere comerciante
puede hipotecar i vender libremente sus bienes inmuebles.

Si fuere mayor de veintilin afios i menor ele veinticinco, poura
también hipotecar i vender, observando’en la venta lo dispuesto
en los arts. 393 1*301 del Cddigo civil. . =\, —

Art. 18. El menor comerciante i la mujer divorciada o sépa-
ntela de bienes pueden comparecer en juicio por si solos en lonas
las cuestiones relativas a su comercio.

La mujer no divorciada ni separada de bienes 110 PfRI® j. §
°n juicio’sin la autorizacién escrita de su marido o de la j
.ordinariajh subsidio/ _ .
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reglas puntualizadas en los arts. 4, 5 y 7 del Cddigo de
comercio expedido en Francia (2).

Estudiemos esas reglas sélo en cuanto atafien U la capa,
cidad de la mujer para ser comerciante; pues los efectos
de los contratos que la mujer celebra, corresponden & Ja
sociedad conyugal.

267.1 La mujer casada mayor de veintiln afios puede
ejercer el comercio, previa autorizacion del marido otor-
gada. en escritura publica.

Héaquila Gnica prueba de la autorizacion expresa. No
serfa admisible la testimonial ni la confesion del marido.

Si éste deniega & la mujer su autorizacién, el juez no
puede concedérsela (3); ya porque sélo al marido le com-3

(2) Art. 4. La femme lie peul fitro marchando publique sans
le consentement de son mari.

Art. 5. Lafemme, si elle est marchando publique, peut, sans
Valtorisation de son mari, s’obliger pour ce qui_concerne son
négoce; et, audit cas, elle oblige alssi son mari, s’il y a cominu-
nauté entre cux.

Elle nest pas réputéc marchande publique, si elle no fait que
détailler les marchandises du commerce de son mari; elle n’est
réputée tello que Jorsqu’elle fait un commerce séparé.

Art. 7. Les fcnimes marchandes publiques peuvent égalernent
engager, hypothéquer et aliéner leurs immeubles.

Toutefois leurs biens stipulés dotaux, quand ellos sont inariées
sous le régime dotal, ne peuvent éire hypolhéqués ni alionos que
d_ar]ls les cas délerminés el avcc les formes reglées par le Codo
civil.. .o

(3) “ Mucho so controvierte sobre si el juez puede autorizar &
la mujer para que ejerza el comercio, bien en caso de ausencia 6
de incapacidad del marido, bien si éste deniega la autorizacion....

“ El parecer mas conforme 4 la ley y & los motivos que la han
dictado es, segun nosotros, el que consiste en quo la mujer no
puede en ningun caso ser comerciante sin el consentimiento per-
sonal del marido.

“ La autorizacién marital os la regla, y la autorizacién de
juez.la excepcion. Pues bien, do los arts. *218 219, 221, 222
224 del Codigo de Napoledn, se deduce que la autorizacion judicial
no puede suplir la del marido sino cuando la mujer trata de com-
parecer enjuicio, de ejecutar un acto 6 de contratar....... ; luego,
tal autorizacion no se concede cuando la mujer pretende ser mer-
cadera. El art. 220, que estd entre aquellos articulos, que dan
reglas sobre la autorizacion judicial, conduce, Gnicamente a reglar®
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EXCEPCIONES,

pete juzgar si la honestidad y decoro permiten que k
mujer sea mercadera, ya porque los actos de comerc o
adundan siempre en utilidad 6 perjuicio de k ta ! e
por cuyos intereses debe velar constantemente el marido

208. Il- Conforme al inciso 2", art. 11, del Cédko de
comercio, sila mujer casada mayor de edad ejerce publi-
camenle el comercio, presimese la autorizacion del marido
para todos los actos relativos & esa profesién, mientras no
intervenga reclamaciéon o protesta del marido notificada
de antemano al puUblico 6 especialmente al que contratare
con la mujer.

Del contexto de este articulo y de su historia fidedig-
na () se deduce que la mujer no puede ejercer el comercio4

el efecto de las obligaciones comerciales de la mujer y determinar
en qué caso puede ser ella mercadera publica; pero no hallamos
en él ni una sola palabra de donde se deduzca que la justicia
puede autorizarla. ” (Demolombc. V. *248)

“ La autorizacion para el comercio es de una naturaleza espe-
cial : si la autorizacion ordinaria es indispensable para los actos
de la vida civil, la autorizacion para el comercio es un consenti-
miento anticipado para todos los actos de la mujer comerciante.
La primera es siempre especial; la general, al contrario, es el
caracter distintivo de la segunda.

“ Delo cual se deduce que si el marido denegase su autoriza-
cién para que la mujer ejerza el comercio, ésta no puede ser
autorizada por la justicia. Los arts. *218 Iy 219 del Cédigo civil no
permiten & los tribunales autorizar & la mujer, & denegarse el
marido, sino cuando se trata de una autorizacion especial, y no
cuando la autorizacion es general. Luego, si la mujer no merca-
dera pablica tuviese necesidad de un acto aislado de comercio,
para el cual le denegase el marido su consentimiento, la mujer
pudiera acudir & la justicia; mas no si exige autorizacion para
unaserie de actos que le confieran la calidad de mercadera pu-
blica. " (Massé. 11. 1113.)

(4) Discutense los arts. 4, 5y 6 (a).

(@) Art. 4. Sont égalemcnt habiles h fairo le commerce el i
s'engager, les femmes marides et eominunes en biens,
rmari a_donné son autorisation, et qu’elle & été enregistree ct.
chée, commeil est dit & Tarticle précédent.

Dans ce cas, le mari est responsable solulairement des cnOa
gements que sa femme a contractés. .. ot

Art, 5." Les femmes mariées et non communes en biens soiu
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publicamente, sino cuando procede & cienciay paciencia del
marido. Si mientras éste se halla ausente principia la mujer

hébiles « ftirc le connnerce et i s'engnger, lorsqu'elles auront Aiit
enregistrer el afficher, ctnnnie il est dit en l'ai-ticlc 3, I’acto ou
jugiiucnt qui constate leur séparation.

Art. 6. Les veuves faisant ou Ypulant taire le commerce feront
enregistrer el afficher I'acte niortuaire. de leur mari.

M. Bigot Préameneu. “ La disposicion del art. 1es nueva
Segt’m el derecho actual para que la mujer se repute mercaderil
publica, y, como tal, obligue a la sociedad, basta que la mujer
ejerza e fcomercio ji ciencia y paciencia del marido. Parece méas
justo que las obligaciones hacia terceros dependan sélo de ese

echo que de las solemnidades prescritas en el articulo y aun H
Codigo civil lo supone

M.'Segur. “ El derecho actual tiene el inconveniente de queé
marido que ha hecho un viaje largo puede, & su regreso, hallar
compromisos sin haber autorizado para ellos & la esposa. "

« M.-Bigot Préameneu.™ Tratase entonces de un caso particular, ¢
que se decidird segln las circunstancias y los hechos. ”

M. AlciTm “ La disposicion del art. Amodifica el Codigo civil,

que debe respetarse con nimio escrdpulo. "

M. Beugnot. “ Es indispensable no permitir que la mujer sn
constituya mercadera publica sino con autorizacion del maride.
Si no se aceptan las precauciones propuestas, es necesario susti-
tuirlas con otras. ¢(Cémo suplirlas? ;Se declarara que la mujer ne
autorizada es incapaz de obligarse? ;Se ordenara que la denega-
cién del marido se publique por carteles? Todo eso originaria
dificultades. El sistema del articulo es & un mismo tiempo el méas
seguro y el mas natural

Al. Cretct. “ El objeto del articulo conduce & impedir que la
mujer sea independiente. Pugnara con la naturaleza de las cosas
y con los principios del Derecho civil que pueda ella disponer de
los bienes sociales sin autorizacion del marido. Si bien es raro que.
la mujer ejerza el comercio sin tal autorizacion, de todo punto
necesario que no pueda prescindir de ella. De otra manera, le
bastaria, para obligar al marido, suscribir pagarés & la orden;
pues en virtud de ellos se constituiria mercadera publica..... Nin-
guna precaucion-debe omitirse.

M. Bigot Préameneu. “ Nunca he visto litigios sobre si el ma-
rido ha concedido 0 no la autorizacién-

Al. Trcilhard. “ No se reputara que la mujer ejerzo notoria-
mente él comercio por haber otorgado algunos pagarés 4 la orden,
y entonces no. obligaria ella al. marido. Lo mismo fuera si aban-
donase el domicilio conyugal, y formase en otra parte un estable-
cimiento. Tréatase, pues, del caso caque la mujer hace el comercio
en presencia del marido; entonces éste puede impedirselo*.y S
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i
el comercio, 6 si la mujer abandona el domicilio conyugal’
y ejerce en .otra parte el comercio .publicamente, seni

nd ejerce'tal facultad, es evidente que presta un-consentimiento
tacito.

M Bdrenger. la mujer ejerce el Comercio notoriamente
es imposible que el mando no lo sepa; no hay, pues, que emplear
precauciones para impedir que no so obligue €l contra su \o-
Juntad; por lo mismo, todos los requisitos propuestos por la
comision serian nugatorlos tal sistema pudiera aun'ser peli“ro*o -
en cuanto suministraria al marido de mala fe el recurso de eludir
uér un disentimiento extemporéneo, las obligaciones para las
cuales hubiese autorizarlo tacitamente & la mujor; luego, con-
viene preferir la redaccion del ministro : *Si la mujer ejerce
notoriamente el. comercio, el marido es responsablede las obli-
ggciones que en virtud de tal comercio contrae Ja mujer, si no'

y separacion de bienes, y si la separacion no se lia registrado
y publicado en la forma y plazo prescritos por el arl. -37 °

M Deformen." “ Abundo en este parecer. Juzgo con .el mi-,
nistro que debe atenderse & la calidad de la persona, .y no, con
la comision, que todo dependa de un_ hecho particular. ” .

M Berengcr “ El sistema del ministro es tanto, mas razo-
nable cuanto se traia de personas que, no siendo suijuris, no
pueden proceder sino notoriamente.

,M Regimiid (de Saint-Jean d’Angeli). “ A lo menos conven-
dria explicar lo que se entiende por la palabra notoriamente,
cuyo sentldo es muy vagody puede abusarse de ella en ciertas
circunstancias. M. Ségur aduce un ejemplo notable : el de Ja-
mujer que hubiese ejercido el comercio mientras la ausencia del
marido. En verdad habria ejercido ella notoriamente el comercio,
yno fuera cierto que el esposo la autorizo. Debe, pues,.expresarse
que la mujer no obliga 4 la sociedad conyugal smo cuando
ejerco el comercio & ciencia v paciencia del marido. *

M Treilhard. “ La palabra notorlamente"supone que el co-
mercm es publlco Y que el marido lo conoce.

Defermon. “° La redaccion propuesta por.M. Rcgnaud no
sumna otro efecto que multiplicar las dificultades. Cuando una
mujer ejerce pblicamente el comercio, natural suponerse que el
marido la lia autorizado. Necesario no exponer al publico a soi-
presas y disentimientos concertados entre los conyuges de man

” .

B Archieancillcr Para que haya méloilo en Iaibsrusiqn
‘monveniiria .elegir entre lo propuesto por la remision A r .
fiory lo propuesto por M. Blgot Préamcneu, ytraliu ilesputs d«
la redaccién.

“ Acéptase la proposicién de M. Bigot Préamcneu. ~ #

*“ Contintia discutiéndose la redaccion.
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absurdo afirmar que el marido le confirié autorizacion
tacita.

Ya observamos, al comentar el art. 150, que aun cuando
la ley exprese que se presume la autorizacién del marido
la autorizacion es tacita; porque, lo repetimos, si elma-
rido sabe & ciencia cierta que la mujer ejerce el co-
mercio publicamente, y guarda silencio, no pudiera rendir
prueba alguna contra la pretensa presuncién. Cuando
notifica al publico ¢ & las personas que contratan con la
mujer, revocala autorizacion tacita, y esa revocacion nada
tiene que ver con la naturaleza de las presunciones.

269. I11. Si el marido es mayor de edad, puede auto-
rizar, para que ejerza el comercio, & la mujer que ha-
biendo cumplido veintiin afios sea menor de veinti-
cinco.

Si el marido fuere menor de veintiin afios, la autoriza-
cion debe ser aprobada por la justicia ordinaria, y
registrarse la resolucién aprobatoria en la forma prescrita
en el art. 22 del mismo Cédigo (5).2

M. Regnaud (de Snint-Jean d’Angely) “ Seria peligroso limi-
tarse & la palabra notoriamente. Ufia mujer, lo repito, pudiera
ejercei* el comercio notoriamente para todo el mundo, con excep-
cién tlel marido. EI marido puede estar ausente por una mision
diplomatica, el servicio militar... La tienda, el almacén de la
mujer pueden abrirse muy notoriamente, pero sin saberlo el ma-
rido, que & su regreso estaria en ruina y deshonrado.

“ M. Jaubert lee el art. 220 del Cédigo civil y afiade que esta
redaccion es preferible & la del ministro, porque las palabras: si
es.mcrcadera publica enuncian todas las ideas que se desea ex-
presar.*

“ El Consejo resuelve que se emplee la redaccion del art.
220 del Codigo civil. ” (Locré. XVII. 132. 2-4.)

(5) Art. 22. En el rejistro del comercio se tomara razén en
estracto i por'orden de nimeros i fechas de los siguientes docu-
mentos :

lo De las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes,
testamentos, actos de particién, sentencias de adjudicacion, escri-
turas publicas de donacion, venta, permuta, u otras de igual
autenticidad que impongan al marido alguna responsabilidad a
favor de la mujer;

20 De las sentencias de divorcio o separacién de bienes i de
las liquidaciones practicadas para determinar las especies o can-
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EXCEPCIONES. 25
La primera parte de la regla es conforme i, los princi-
pios.
pero la segunda pugna, con lo dispuesto por el arl 148
del Cédigo civil, segun el cual el marido menor de veintiin

afios necesita de curador para la administracion de la
sociedad conyugal.

Si el marido mismo es inhé&bil para la administracion,
¢ como puede autorizar & la mujer para que ejerza el
comercio? ¢Prescindiérase en este caso de la autorizacién
del curador, que es quien administra la sociedad conyugal?
¢No se alteraria esencialmente la sociedad concediéndose
ala .mujer la autorizacién para comerciar?

No desconocemos que el art. 12 del Cédigo de comercio,
como especialisimo, prevalece sobre el art. 148 del C6-
digo civil. Pero tampoco cabe duda en que no hay ninguna
razén plausible para que en materia de tanta importancia
y trascendencia se prescinda del curador.

270. IV. La mujer casada no serd considerada como
comerciante si no hace un comercio separado del de su
marido (G).8

tidadcs que el marido deba entregar a su mujer divorciada o se-
parada de bienes; o .

30 De los documentos justificativos do los haberes del lujo o
pupilo que esta bajo la potestad del padre o guardador;

De las escrituras de sociedad, sea ésta colectiva, en coman-
dita 0 anénima, i de las en que los socios nombraren jcreilte
de la sociedad en liquidacion; i

50 De los poderes que los comerciantes otorgaren a sus lac-
lorcs o dependientes para la administracién de sus negocios.

(@ * La mujer de un comerciante, aunque ayude al mando
en el comercio, no es mereadera publica : como cualquiera otia
mujer, no puede contratar validamente por su derecho propio sm
la autorizacion del marido, y cuando vende en la tienda. i «
rido 6 ejecuta cualesquiera otros actos que por costum .
permite el marido, no es ella la que contrata; I,miasc © * *
al marido que es quien contrata. Procede ella entonce
factor 6 como una dependiente (filie de boutiquej...

“ Para que la mujer sea mereadera PLbII™V cf, pilfti; i .

ejerza piblicamente un comercio en que el maud Jivel-sd
bien porque €l no sea comerciante, bien porqueej =
del de la mujer. (Pothler. Puissanee du man. - .) . ocon

“ Una mujer no es comerciante porque ojri..
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Cuando el establecimiento de comercio pertenece ai
marido, y la mujer presta ahi servicios, limitase M coo-
perar & los negocios. Si entonces el marido le confiere
mandato, se aplican las reglas que & éste conciernen.

Pero si el marido y la mujer tienen sendos estableci-
mientos de comercio* cada uno de los cényuges es comer-
ciante, y ambos se sujetan 4 las reglas especiales dictadas
en el Cédigo de comercio.

.$71. V.Revocada la autorizacién, el marido debera
registrar y publicar' un eslracto de la escritura revoca-
toria.

Muy natural que el marido revoque & s.u arbitrio la au-
torizacion concedida’a la mujer (?J;.mas, para evitar el?

autorizacion del marido. Es necesario que éste no sea comerciante

6 que, sl.lo.es, tenga la mujer un comercio distinto y separado.

De lo cual se deduce que si una mujer se casa segun el régimen

de la 'sociedad conyugal, y sin estipular que el comercio que

ejerce continuara por su derecho propio, cesa de. ser comerciante,’
porque se présume haber aportado & la sociedad su comercio que
debe'ejercer el marido.

“ es necesario que ei comercio de la mujer sea diversenlef
que ejerce el marido; bastaria que sea separado. Nada impi-
diera,” pues, .que una mujer no casada'bajo el régimen de la so-
ciedad conyugal tuviese participacion en una empresa en que
también la tuviese el marido, y que sus derechos en ella se ejer-
cieran lo mismo que los de los extrafos.

“ Solo.las circunstancias pueden servir para disipar las dudas
en cuanto & si el marido 6 la mujer es comerciante. Basta saber
que cuando el marido es comerciante, Ja mujer que ejecutase
actos de comercio no contrataria sino como factor ¢ depen-
diente... ” (Pardessus. I. G5) .

(7) “ Segun el articulo 1del Cddigo de comercio, la mujer in
puede ser mercader» publica sin autorizacion del marido;
luego si ésta es necesaria desde el principio para que la mujer
sea,mercadcra publica, es igualmente necesario que el consen-
timiento persista cuando-la mujer continta ejerciendo el comer-
cio. Luego, el marido puede revocar & su arbitrio la autorizacién
que ha concedido & la mujer para que ejerza el comercio. Lo
cual se deduce de los principios generales dala potestad marital,
que no permiten que ef marido la renuncie confiriendo una au-
torizacion que no pueda revocar. Ni debe .distinguirse & este
respecto entre la mifjcr que es mercadcra publica cuando se casa,

y la que viene & serlo después; porque ambas ejercen* el co-
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EXCEPCIONES.
-1

' perjuicio de terceros, debe inscribirse la revocacién El

registro de comercio se ha establecido para que todos los
que quieran cerciorarse de -la capacidad y solvencia de
ciertas personas, acudiendo a él procedan con pleno cono-
cimiento de las circunstancias que pueden influir en la
validez y eficacia de las respectivas obligaciones.
-272. V1. si el marido no hace registrar, y publicar el'
extracto de la escritura revocatoria, sera responsable'de
las obligaciones que la mujer contrae para con terceros
de buena fe.

Esta regla es del todo’ conforme & los principios sobre'
los efectos que surte.la revocacion del mandato. '

2711 VII. La mujer divorciada y la que ha obtenido se-

_paracién de bienes siendo mayores de edad, pueden co-
merciar, previo el registro y publicaciéon de ia sentencia
de divorcio y separacién.

« Si la divorciada fuere mayor de veintilin afios y me-
nor de veinticinco, deberd obtener habilitacion de edad.

i Sila mujer separada de bienes fuere mayor de vein-
tiin afios y menor de veinticinco, se sujetard & lo' dis-
puesto en ol art. 12.«

El inciso primero habilita 4 la mu1er divorciada ¢ se-
parada de bienes para ejercer el coinevciu aln contra la
voluntad del marido; lo cual nos parece opuesto & los prin-
cipios esenciales que segln el Cédigo civil determinan los
derechos y deberes entre los conyuges.

Aunque haya divorcio, no se ha disuelto el vinculo del
matrimonio, y el marido tiene el derecho de velar por la
conducta de la mujer. Cuando ella no es honesta, ninguna
profesiéon mas peligrosa que la del comercio, y el marido
debiera conservar el derecho de oponerse a que la mujer
ejerza tal profesion.'

Atendiéndose solo & los intereses pecuniarios, acaso
convenga que la mujer comercie libremente.'Pero los re-
dactores del Cédigo de comercio chileno olvidaron que la
moral y buenas costumbres son las que determinan pnn-

mercio autorizadas por el marido, y el malido no p .
pelar, expresa 6 tacitamente, en las capilulacio » . nin )
niales, que no puede revocar la autorizacion. 1-],-b e *
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cipalmente las relaciones personales éntre los conyuges y
que ellas deben prevalecer sobre el derecho de los bienes y
él de las obligaciones. m

Todavia es mas andmala la disposicion tratdndose de la
mujer separada de bienes. Aunque la separacion disuelve
la sociedad conyugal, subsisten integras las obligaciones
entre los conyuges en todo cuanto atafie & las personas-
entre esas obligaciones se cuenta la obediencia de la
mujer, y pugna con -la-obediencia que la mujer sea mer-
cadera contra la voluntad del marido.

274. VIH. La mujer divorciada 6 separada de bienes
puede comparecer en juicio en los litigios que atafien al
comercio.

La mujer divorciada 6 separada de bienes no puede estar
en juicio sin la autorizacién escrita del marido, 6 de Injus-
ticia ordinaria en subsidio.

No hay razon alguna para que la mujer separada de
bienes, que ejerce el comercio, comparezca en juicio sin
autorizacion del marido (8). Aun cuando la mujer ejerza
el comercio, los litigos, como lo observa Laurenl, son actos
que rara yez acontecen, y que por su grande trascendencia
pueden comprometer los intereses de la familia. Si bien
la sociedad conyugal esta disuelta, subsisten las relaciones
personales entre los conyuges, y ambos deben proveer do
consuno & la subsistencia y educacion de los hijos.

275. Como lo expresa el art. 149 del Cédigo civil, las
reglas puntualizadas en el Lib. I, Tit VI, }j I, no se mo-
difican sino” por las excepciones que en el mismo articulo
se determinan, y, en cuanto no sean aplicables las excep-
ciones, subsisten las reglas generales concernientes U la
mujer casada. Luego, siendo ésta incapaz para todos los
actos y contratos no concernientes al comercio, para eje-
cutarlos 6 celebrarlos necesita autorizacion del marido,
0, en su caso, autorizacion judicial 8

(8)  “ En cualesquiera circunstancias la mujer no puede com-
parecer en juicio sin autorizacion del marido; lo cual no obsta &
que ejecute actos extrajudiciales preparatorlos 6 conservatorios,
tales como protestos... Basta que para litigar la autorice el ma-

rido 6 que si éste se deniega, la autorice el tribunal. ™ (Par-
dessus.
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11
Escepciones relativas la simple separacion de bienes.

Art. 152. Simple separacion
tda sin divorcio, en virtud de
posicion de la ley.

de bienes es la que se efec-
decreto-judicial, opor dis-

IIEFERENCIAS.
Divorcio. 1GS. 170.
Decreto judicial. 155.
Disposicion de la 1éy. 166. 107.
El articulo. 1761.

CONCCRDANCIAS

P. de B. 174.

C. E. 147.

C. de N. 1443 (Véanse las Concordancias del articulo 155).

C. Arg. 1292. Durante la unién de marido y mujer, sélo
éstay no el marido, tendra el derecho para pedir la sepa-
racion de los bienes de uno y otro y de los adquiridos hasta
entonces.

P. de G. 1354. La separacion do bienes no tendra lugar
entre los esposos durante el matrimonio, sino en virtud de
providencia judicial.

C. C. 197.

C. M. 2072. Puede haber separacién de bienes, 6 en vir-
tud de capitulaciones anteriores al matrimonio, 6 durante
ésto, en virtud de convenio de los consortes, 6 de sentencia
judicial.

C. de la L. 2401. Pedida por la mujer separacion de
bienes, puede ordenarse judicialmente, oidas las partes. El
litigio no puede sujetarse & decision arbitral. m

Todaseparacion de bienes voluntaria es nula asi respecto
de terceros como_de los cényuges.

C. Esp. 1432. A falta de declaracion expresa en las capi-
tulaciones matrimoniales, la separacion de bienes entre
los conyuges durante el matrimonio no tendra lugar sino
envirtud de providencia judicial, salvo el caso-previsto en
el articulo 50.
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COMENTARIO.

270. Viciosisima nos parece la redaccién del art. 150.
'pues no-da idea exacta de la esencia de la'separacion ife
bienes ni de sus causas. No' siempre fue feliz d0,
" Andrés Bello en las, definiciones juridicas.

La esenciade la separacién de bienes consiste en que la
mujer casada ejerza el derecho de administrarlos, total 6
parcialmente.

277. La- separacion de bienes puede provenir :

lo. Desentenciajudicial, y

2". De un -hecho del hombre.

La sentencia judicial se expide :

En el juicio de divorcio;

Oen él de simple separacién de bienes.

El hecho del hombre puede consistir :

' En estipulacién en las capitulaciones matrimoniales; y

En una.donacién, herencia 6 legado bajo la condicién
de que los respectivos bienes sean administrados por la
mujer.

No*hay separacién de bienes por el ministerio do la ley;
la cual se limita ji reconocer y garantizar el derecho de
estipular separacion parcial en las capitulaciones matrimo-.
niales, 6 de hacer donacién 6 dejar herencia 6 legado bajéla
condiciénde que los bienes sean administrados por la mujer.

278. La.separacion de bienes es total 6 parcial.

Total la que se efectla por sentencia de juez, y,surte d
efecto de que la sociedad conyugal quede disuella. '

La separacién parcial se efectla :

1“i Cuando se'ha estipulado en las capitulaciones matri-
moniales que la mujer administrard libremente parle de
sus bienes;y

20 Cuando se hace & la mujer una donacién, 6 se le deja
una herencia‘¢ legado, bajo la condicion de que ella ad-
ministre los respectivos bienes.

Como- lo observamos ya, al comentar el art. 135, en las
capitulaciones matrimoniales no puede estipularse separa-
cion total de bienes.

279. E.n las Concordancias, hemos visto que los romanos
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reconocieron el derecho cie pedir la separaciéon de bienes
cuando la dote de la mujer estuviese en peligro

. *Casi todos los c6digos modernos conceden & la mujer el
derecho de pedir separacion de bienes. J

Celebrado el matrimonio, férmase una sociedad cuyo '
Unico' administrador es el marido. Todo administrador
debe emplear en la administracién suma diligencia, y 4-no *
haberla, puede disolverse la sociedad, porque falta uno de
sus requisitos constitutivos esenciales (2).

280/ Aunque el Codigo civil no lo‘dice expresamente,
tlel’ conjunto de las disposiciones sobre la separacion dé-
bienes, sé deduce que la mujer, mas noel marido; puede
epedirla (*2. Dicese que el marido no puede solicitar separa-2

(1? liemos visto que la mujer, casandose bajo el régimen

de [a sociedad conyugal, como, lo establece el Codigo civil,
ieide irrevocablemente el dominio de todos sus Jjiened mué- .
iles, corporales 6 incorporales, presentes 6 futuros, y que, con
ja renta de sus inmuebles, lo confiere al marido, que puede dis-
poner de ellos & sil arbitrio........ y como estas disposiciones le-
gales no pueden modificarse después de la celebracion del matri-
monio, la mujer se arruinaria 'y quedara con sus hijos reducida
& lamiseria, por la disipacion Vb las desgracias del marido, si la
previsora ley no lo'hubiese suministrado el medio de salvar sus
bienes de fortuna del naufragio de los del marido, preparandolo
medios rie subsistencia que pueden ser un recurso comin para
si'y sus hijos y aun para el marido que viene & pobreza. " (Toul-
lier. X111, 20.j

() “ Solo Ila mtg%r puede solicitar contra el marido la sepa-

racion de bienes. Oomu el marido tiene & su disposicion todos
los de sociedad conyugal, no puede pedirla. Lebrun determina
tras casos en que el marido puede solicitar la separacién. Pri-
mero, cuando los negocios de la mujer son tan embrollados que
todos los bienes del marido no bastan para desembrollarlos, uta
unasentencia que resuelve sobre separacion de bienes ucl mando,
fundada en que la mujer tenia ciento catorce pleitos cncur&o.
El segundo case cuando los réditos de las rentas debidas poj | *
mujer exceden mucho Mos frutos. El tercero cuando lu heiecl.ul

. hela mujer sea gravada con.censos que .excedan a los muios, y
la mujer se obstina cu fio consentir en la cncjenacion.
pretende que en estos tres casos el mando puede peda P
Clon do bienes; con la diferencia-de que si la mujer pide «pa-
con de bienes', renuncia los gananciales tan o paialo ptdatio,
como para o futuro, y debe pagar -todas las deudas de la  J
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cién de bienes, porque ésta se concede & la mujer para
impedir que el marido disipe los de ella, pueslos adminis-
tra libremente, y que si.la misma aporta deudas al matri-
monio, el marido es quien se tiene la culpa de haber acep-
tado tal responsabilidad. Pero la segutlda de estas razones
se funda en el erréneo supuesto de que la mujer no pu-
diera ocultar las deudas que la constituyen en la mas ab-
soluta insolvencia.

En ese caso la justicia y los més obvios principios cla-
man de' consuno por la disolucién de la sociedad conyu-
gal, y por que la disolucién se efectle entonces & solicitud'
del marido. La sociedad conyugal debe regirse en su esencia
por las reglas_constilutivas de toda sociedad; la cual es
nula cuando una de las partes ha sido engafiada por dolo.

Supéngase que una mujer arruinada por infinidad de
deudas consigue casarse con un joven rico. Este no supo,

comprendidas en la sociedad conyugal." (Pothier. De la commu-
naufé, 513.)

“ La mujer puede pedir la separacion do bienes, mas no e
marido. Pothier se funda en que sélo el marido tiene la libre
disposicion de los bienes tic la sociedad conyugal. En efecto, d
poder absoluto de! marido es lo que justifica el derecho 6 privi-
legio que la ley concede & la mujer. Ella estd excluida de la
administracion j aun cuando el marido disipase los bienes déla
sociedad por gastos extravagantes 6 por especulaciones aventu-
radas, no tiene el derecho de oponerse. Pero la mujer lia for-
mado sociedad, aporta su dote, su trabajo, su economia en la
gestion de. los' intereses comunes, todos sus bienes de fortuna
pueden estar comprometidos en la sociedad conyugal : si €
marido los disipa, la mujer perderd todo lo aportado ala
sociedad conyugal en bienes, servicios, economias, y con sus
hijos quedara reducida Ala miseria. La Iey debia Ala mujer una
compensacion. Cuando se prueba que la sociedad conyugal, for-
mada en interés de ambos cdnyuges, amenaza la ruina de la
mujer, debo concederse Aésta el derecho de pedir la disolucion.

* Las razones que justifican el derecho do la mujer prueban
también que ai. marido no puede concedérselo. Es una garantia
contra el poder absoluto que él ejerce. El quo ejerce poder
tan absoluto no puede pedir que termine porque le acarrea per-
juicio. El debe experimentar las consecuencias que residian de
la autoridad absoluta asi como aprovecha de sus beneficios. *
(Laurent. XXII, 199.)
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antes del matrimonio, la mala situacion pecuniaria i,
mujer; y tan luego como el matrimonio * efectlia
acreedores de ella exigen el pago de las deudas Con™
éstas gravan el haber social, el marido tendria que sacri
Bear parte de sus bienes, o por lo menos los frutos, durante
largos anos, al pago de las deudas de la mujer

Si bien el matrimonio mismo debe subsistir, porque’es
una sociedad relativa, no a os bienes, sino & las personas
nada mas inicuo que se obligue al marido & continuar efi
una sociedad conyugal en que hubo dolo por una de las
partes. Parece, pues, absolutamente necesario reformar el
Cadigo, declarando que si la insolvencia de la mujer es an-
terior al matrimonio, y el marido la ha |gn0rado puede
él pedir separacion de bienes. 'y

281.  El art. 1460 del Codigo de Napoledn concede & los
acreedores de la mujer el derecho de pedir separacion de
bienes, cuando la mujer presta su consentimiento; y como
el Cddigo chileno guarda silencio sobre este punto, deben
aplicarsele las reglas generales.

No tenemos otra regla que la del art. 2465, segin la
cual toda obligacion da al acreedor el derecho de perseguir
su ejecucion sobre todos los bienes muebles 6 raices del
deudor, sean presentes ¢ futuros, exceptuandose solamente
los no embargables, designados en el art. 1618. Entre los
biones excepcionados por ese articulo, se cuentan ios de-
rechos cuyo ejercicio es meramente personal.

La cuestion so reduce, pues, & saber si es un de-
recho meramente personal el de pedir la separacion de
bienes.

Son derechos meramente personales los que se conceden
atendiéndose, bien & la subsistencia misma de la persona,
como el de alimentos, bien & un fin moral, como los que
determinan las relaciones entre los padres y los hijos, 6
mntre los conyuges.

Aunque la separacion de bienes no se refiere sino & ladi-
solucion de la sociedad conyugal, altera las relaciones
entre los cényuges, suscita entre éstos desavenencias, y
puede comprometer la honra del marido. Por eso la miyer
muchas veces guarda silencio, prefiriendo el sacrificio de
parle de su patrimonio & lastimar la reputaciéon del ma-
ndo. Luego, el derecho de la mujer es absolutamente

tm *
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personal,” y los acreedores’ no pudieran ejercerlo’ !
Por otra parte, en vista del citado art. M1Q del Cédigo
. de Napoleén Don Andrés Pello guardé profundo .silencio
sobre-este importantisimo” punto, y de ahi se deduce con
seguridad que no concedié a los acreedores, ni autorizados
. por la-mujer, el derecho de pedir separacién de bienes. *
2S2.. Sorprende-si no hallar en. el Cédigo chileno ufa
disposicion analoga al art". 1447 del Cédigo de Napoledn
. segln él cudl los acreedores del marido pueden reclamar
contra la separacién de bienes sentenciada y aln ejeciitada
en fraude de sus"derechos, y aun pueden interveniren la"
instancia sobre separacion de bienes para contradecirla.
Cierto que la falla puede subsanarse en el Cédigo de en-
- jbiciamientos. Pero és mas logico declarar el principio en
el- Cédigo civil aunque en el otro Cdédigo se determinen los
tramites del juicio. -
283. Cuando" Don Andrés Bello expres6é que la simple
separacion de bienes se'efectla por decision judicial 6 por
* disposicion de la ley,- se propuso enunciar la idea de que,
celebrado el matrimoni6, les-cdnyuges no podian estipular
m la separacion.
Segun el Derecho chileno y el francés es un principio in-
e concuso que,' celebrado el matrimonio, los cényuges no
pueden alterar en manera alguna las capltulacmnes matri-
moniales. .- - -
Coémo ya lo observamos, Ias capitulaciones constan de
escritura publica, 6, en su caso, de instrumento privado;
my & faltar ellas se incorporan al contrato de matrimonio
todas las disposiciones concernientes U lasociedad conyugal,
« una de-las cuales consiste en que al marido se le concede;
el usufructo asi de los bienes sociales como do los de la3

(3 “ Como la separacion confiered la mujer grandes beneficio.,,;
importaria & sus acreedores asegurarselos, ejerciendo ellos la
accion,si la mujer fiola dedujese. Pero consideraciones do mayor
lmportancna- inducen-4 reputar como exclusivamente personal
de la-mujer el derecho de pedir la Separacion-do "bienes..

“ Salta & la vista que ello no obstaria & que los acreedores de la
mujer ejerciesen las facultades de subrogarse en los derechos
provenientes de la separacion, una vez obtenida. " (Colmet de
Santerre. VI. 95).
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mujer para que provea a las necesidades de la familia .

« La separacion voluntaria-contravendria, pues f «w-
principios esenciales de la sociedad'conyugal
mismo adoleciera de nulidad (4). 8 'y por lo

(4% _“ La separacion de bienes no puede efectuarse p?r € mero

cohsentimiento mutuo de las partes. 1 .

« “Flndase eso en que todas las convenciones de matrimonio son
irrevocables, y no pueden alterarse-durante el matrimonio ain '
por @l consentimiento mutuo de las partes, porque tales altera-'
dones pueden encerrar concesiones indirectas, que durante el
matrimonio no son permitidas U los conyuges.

*“ Supongamos, por ejemplo, que dos esposos, uno deloseuales
tiene mas rentas que el otro, se lian casado bajo el régimen da
la sociedad conyugal, eu}'o patrimonio aumenta-cada aifo con le
inversion que da el marido & las rentas de la sociedad. ¢(No es

"evidente que el cényuge que tenga menos rentas que el otro *
favoreceria & éste consintiendo en una separacion de bienes.

“ Necesario, pues, para impedir tales fraudes, rechazar la sepa-
racion de bienes que se efectuase por el mero consentimiento de
las partes. .

*“ Nula seria, por tanto, una transaccién en “ue las partes
conviniesen en disolver la.sociedad conyugal, y que en lo su-
cesivo cada conyuge goce separadamente de sus bien.es, y qué el
marido los hubiese reconocido, porque la separacion seria nula
sino se ha efectuado en la. forma por la ley prescrita.

“ Yeso se verifica alin cuando las partes hubiesen hecho horuolo-
garjudieialmentelatransacciénM(Potllier.Delacommiinaul6,511.)
“Examinemos porqué mediojuridico puédala mujer conseguir
que se disuelva la sociedad conyugal antes del tiempo ordinario.

“ El primero que se presenta consiste en que la separacion de
bienes no puede ser sino judicial.

“ La separacion voluntaria no es admisible aunque’ aprobada
por Justiniano, pues pugna con lo- inalterable de.las capitula-
ciones matrimoniales, y es & manera de contraescritura que casi
siempre se opone 0 la buena fe y menoscaba el crédito. Hace'
mucho que no reconocemos en Francia sino la separacion judi-
cial, declarada por muy poderosos motivos y.con pleno conoci-
miento de causa, consultandose el interés de la familia. La pru-

* «aun olilU 3U UUU.- tutu MI 3 R . e

atender ni mal humor ile una mujer imperiosa o. exaltada,
que exagera algunos reveses de fortuna, y es causa dj trastora
en los negocios cid marido. No olvidaran nunca que la sepaia-
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« De lo cual se deduce :

I". Que no puede terminar por transaccion el litigio so
bre separacion de bienes ; que si se transigiera sobre sepa
racion de bienes, continuaria legalmente la sociedad conyu.
gal, asi en cuanto & los esposos mismos como respeto
de terceros, y que si la transaccion consistiera en conferid
4 la mujer derechos opuestos & las disposiciones legales
concernlentes 4 los deberes mutuos entre los conyuges
esos derechos no pudieran subsistir :

. Que tampoco pueden los conyuges convenir en que
se expida fallo arbitral sobre el litigio de separacién de
bienes; y

3". Que si los conyuges hubieren estipulado separacion
"de bienes, y en virtud de tal estipulacién se entregan & la
mujer asi los'.suyos como la mitad de los gananciales, en
cualquier tiempo pudiera el marido exigir la devolucion de

' los'biénes que la mujer administra;y, disuelta la sociedad,
la mujer tuviera perfecto derecho para ejercer todos los
que la ley le confiere, prescindiendo absolutamente de los
actos ejecutados para cumplir el contrato nulo sobre diso-
lucién de la Sociedad conyugal.

ci6ii de bienes entre marido y mujer destruye las capitulaciones
matrimoniales, que son el mas solemne y el mas sagrado de
todos los contratos que se ajustan en la sociedad de los hombres;
que la- separacion se aleja del objeto del matrimonio, el cual,
para cimentar la unién de los cényuges, procura la de los bie-
nes ; que debe prescjndirse de la voluntad de los cényuges en
cuanto & separar los bienes, porque viola la fe de los contratos,
pugna con el derecho plblico y compromete los derechos de
terceros. La separacion de bienes es una necesidad penosa y ex-
trema : no debe concederse sino después de maduro examen y
por razones graves € irresistibles. Por la cual la sociedad no s
resguarda contra la disolucion del paci6 matrimonial sino
cuando la justicia es quien la declara ." (Troplong. Contrat do
Mariage, I, 1336.)
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Art. 153. La mujer ne podra renunciar en

cienes matrimoniales la facultad de pedir la lefiar»?
de bienes a que le dan- derecho las leyes (%  eparacion

REFERENCIAS.

No podré renunciar. 12.

Capitulaciones matrimoniales. 1715.1722.
Leyes.lo.
(¢) Pothier. De la communauté. 511.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 17S.

C E. 148.
COVENTARIO.

284- No se expres6 la prohibicion que este articulo en-
cierra sino atenta la importancia del principio; pues bas-
taba laregla general puntualizada en el art. 12 : no pueden
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, sino
cuando miran sélo al interés individual del renunciante. El
derecho de pedir la separacion de bienes no mira al interés
individual de la mujer; refiérese también al de la familia;
la cual, sin ese preciosisimo derecho, en muchos casos
estarfa sacrificada.

La aplicacion del principio no presenta ninguna dificul-
tad. Sien las capitulaciones matrimoniales se hubiere esti-
pulado que la mujer no pueda pedir separacién de bienes,
lal estipulacion se tendra por no escrita.

Art. 154. Para que la mujer menor puedapedir separa-
cion de bienes, deber& ser autorizada por un curador
especial ().

-Dalloz. Contrat de mariage.
O Troplong (C. de M.) 11. 135 2 A
1670-16 70— %acllarlae(l\)ll V)i2t  -Toullicr. X1l -«.—Dent6-
lombe. VIII. 596.
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REFERENCIAS.

Menor.
Curador espeual 13 3-15. 319. 494. 495. . e

- CONCORDANCIAS.

P. tle B. 175. Para que la mujer menor pueda pedir se-
paracion de bienes, debera ser autorizada por un curador
ad hoc, que se le dara por el juez (a).

m  C.E. 149. .
' C. Arg. 1293. La mujer menor de edad no podra pedir
« la separacién de bienes sin tener un curador especial, y la
asistencia del Defensor de Menores.

COIIENTANIO.

- ?85. Obscuraes, 4 no dudarlo, la redaccién de este arti-
1-'culo.
. No se sabe si 4 la demanda de separacidon debe preceder
.la autorizacién del curador especial, 6 si éste representa
14 mujer en el juicio.

Segln las leyes que determinan los tramites de los liti-

gios, id mujer menor es incapaz de comparecer en juicio

- aln autorizada por el juez, y debe proveérsela de un cura-
dor ad-litem; el cual es nombrado (art. 494) por la judi-
catura que conoce en la litis.

Si se trata, -no de la representacion en juicio, sino de que
el curador autorice & la mujer para que deduzca la de-
manda sobre separacion dé bienes, esto es, de que sean dos
actos distintos la autorizacion para demandar la separacion
de bienes, y la representacion en el juicio, pudieran estar
comprometidos Jos intereses de la mujer, pues el curador
especial, que no quiera acarrearse la enemistad del marido,
se opondria’;! la separacion.e

e () Para queda mujer menor pueda pedir separacién de bienes,

debera ser autorizada por Un curador especial. (Art. 172 del
Proyecto Inédito.) .
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En'este caso la mujer acudiria al defensm. ,L»™

para qué& reclame contra el procedimiento d e IC S
especial

Art. 135. El juez decretara la separacion de bmnes&
el caso de insolvencia o administracion fraudulenta
marido.

Silos negocms del marido se bailan en mal estado fior
consecuencia de especulaciones aventuradas, o de’una
administraciéon errénea o descuidada, podrd oponerse ala
separacion prestando fianzas o hlpotecas que aseguren
suficientemente los intereses de la mujer (¥.

HEFEHENCI1AS.
El articulo. 450. 463. _
Fianzas. 2335.2336. m ** . ]
, Hipotecas. 2407.'2337. *

Aseguren. 46. 1442,

CONCORDANCIAS.

P. de B. 177. No se necesita, para decretar esta, separa-
cién de bienes, que se pruebe fraude o quiebra actual'en
el marido; basta el mal estado de sus negocios pov
especulaciones aventuradas por una administracion erré-
nea 6 descuidada.

*En estas circunstancias podrad decretarse la separacion
do bienes aunque haya seguridades suficientes para la res-
titucién, y aunque la mujer no tenga otros bienes que su
industria (a).
uC E. IDO.

C) Locré XIII. 133. art. 50. — 198. 21. — 199. 23. —359. 35.
—Potliier. De la Communautc. 510-512.515-517.—Merhn. Sepa-
radon de biens. Sect. II. ql. — Dalloz. Contrat deMariage. 1626-
1663. 1667. 1673-1675. ‘ 1077-1GSL. — Tropiong (C. de 51) h
p. XLIV.-1I. 1312-1350.1352. 1353. — Laurcnt, XXII. 208-337. —
Demolombe. 1V. 103. — Zacbariae IM V.). V. \649. — Zachanae
(A R). Viqg516. 2-,- Toullier. XIII. 21-36.- Delvincourt. IU.
265 (3). — iluc. IX. 263-266. — Vincent et Penaud Sopalatlon
de biehs. 17-19..— Rolin. I1I. 1105.

(a) El juez decretara la separacion de bienes en el caso de qme—
bra 6 administracién fraudulenta del marido.

Si los'negocios,del marido se bailan en mal estado, p .
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C. de N. M-13. La sépara-
tion de biens ne peut étre
poursuivie qu’en juslice par
la femme dont la dot est
mise en péril, et lorsque le
desondre des affaires dji mari
donne lien de craindre que
les biens de celui-ci ne soienl
point suffisants pour remplir
les droits et reprises de la
femme.

Toute séparation volon-
taire est nulle.

1563. Si la'dot est mise en
péril, la femme peut pour-
suivre la séparation de biens,
ainsi qu'il est dit aux articles
1443 et suivftnts.

_i-no. ua separacion de
bienes no puede pedirse sino
judicialmente por la muier
cuya' dote se halla en peli
fro, y cuando el mal estado
de los negocios del marido
haga temer que los bienes
de éste no sean suficientes
para el pago de los derechos
y recompensas de la mujer

Toda separaciéon volunta-
ria es nula.

1563. Si la dote se halla en
peligro, la mujer puede pedir
separacion de bienes, como
se ha dicho en los articulos
1443 y siguientes.

C. Arg. 1292. Durante la unién de marido y mujer, silo

ésta y no el marido, tendra el derecho para pedir la sepa-
racion de los bienes de uno y otro de los adquiridos hasta
entonces.

P. de G. 1355. El marido y la mujer podran solicitar en
j'uieio la separacion de bienes, y debera decretarse cuando
el conyuge del demandante hubiese sido condenado & una
pena que lleve consigo la interdiccion civil, 6 declarado
ausente, en conformidad & lo dispuesto en el capitulo II,
titulo XI, libro 1, é hubiere dado causa al divorcio.

Para gue se decrete la separacion bastard presentar la
ejecutoria que haya recaido contra el cédnyuge culpable 6
ausente, en cada uno de los tres casos expresados.

_1329. La demanda de separacién y la sentencia ejecuto-
riada en que aquella se declare, deben registrarse en el
oficio de hipotecas.
' C. C. 200.
C. de la L. 2399. (el 1443 del Cddigo de Napoleonl.
C. Esp. 1433. El marido y la mujer podran solicitar la

cuencia de especulaciones aventuradas, 6 de una administracion
errénea ¢ descuidada, podré oponerse & la separacion, prestando
fianzas 6 hipotecas especiales que aseguren suficientemente los
intereses de la mujer. (Art. 173 Proyecto Inédito,)
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SEPARACION* DE IlIIENES *
441
seP&r30" 11 bienes,y deberddecretarsecuanrinoi «
tlel demandante hubiera sido condenado Guna2 3
Heve consigo ainterdiccion civil, 6 hubiera sidodSradn
ausente, 6 hubiese dado causa al divorcio . lado
para que se decrete la separacion, bastard presentar la
sentenciafirme que haya recaido contrae! conyigeculpab e
0 ausente en cada uno de los (res casos expresados P

p. ni. IX. 1. Seysrazones seflaladas son, e non mas-poi-
que la cosasobre que nasce contienda entre el demandador
eel demandado, deue ser puesta en fieldad, a que dizen ™
latin sequeslralio......

La quarta es, quando algin marido de alguna muger
fuésse de mal recabdo, e gastador de sus bienes, de manera
que comencasse ya de venir a pobreza. Ca estonce hien
puede pedir su mujer al -ludgador.que su dote, e los bienes
que pertenecen a ella, que los tome de poderio de su ma-
rido, e los entregue a ella, o los meta en mano de fiel, que
los guarde por ella. E los frutos que salieren de aquellos
bienes, que los de a el, oa ellapara su gouierno, e elJud-
gador'deuelo fazer......

V. X1.29. Baratador, e destruidor seyendo el.marido de
lo que ouiere de manera que entendiésse la mujer, que"
venia el marido a pobreza porsu culpa; assi como si fuesse
jugador, o uiesse en si otras malas costumbres, porque
destruyesse lo suyo locamente; si temiere la muger, que le
desgastara, o lo mal melera su dote; puedele demandar por
juizio, quel entregue della; o quel de recabdo, que la non
enagene; o que la meta en mano de alguno, que la guarde, *
eque gane con ella derechamente, e de las ganancias gui-
sadas, e honestas, que les de dolias onde biuan. E esto
puede fazer en esta manera, maguer dure el matrimonio.
Mas si el marido fuese de buena prouision, en alifiar, e
enderecnr lo que ouiesse, e non malmetiesse lo suyo loca-
.mente, segund que es sobredicho, maguer viniesse a
pobreza por alguna ocasién, nol podria la muger deman-
dar la dote mientra que durasse el matrimonio. E en tal
razén como esta se entiende lo que dize el derecho que. la
muger que mete su cuerpo en poder de su mando, que

nol deue desapo derar de la dote quel dio.

D. XXIV. 111. 24. Si cons- 24. Si la mujer durante
(ante matrimonio propter el matrimonio quisiese pean
inopiam mariti mulieragere la dote, por haber empez
volet, unde exactionem dotis & empobrecer el maneto,
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initiuni aicipere padnamus? desde cuando diremos an,
El constal!, exindedolis exac- «tendra principio la exaccion
tiongm "compelere, ex gqlo de la dote? Consta que desd.
evidentissimi apparuerit, gye aparezca claramente Qu1
mariti facdltates xid dotis- las facultades del marido no
exaetionem nos sufflcere. bastan para el cobro de ella

COMENTARIO.

286. La mujer puede solicitar la'separacion de bienes:

loSiel.marido es.insolvente :

20Siadministra fraudulentamente los bienes de la mujer
0 los de la sociedad conyugal;y*

30 Si los negocios del marido se hallan en mal estado
por.consecuencia de especulaciones aventuradas ¢ de una
administracion errénea 6 descuidada.

Pero en este Gltimo caso el marido puede oponerse & la
separacion, prestando fianzas 6 hipotecas que aseguren sufi-
cientemente los intereses de la mujer.

* El art. 155 es ftiuchd mas claro que el art, 1443 del
Cédigo de Napoledn, que en la practica ha presentado tantas
dificultades (1).

(1) “ Copiando Laurent el art. 1443 dol Cddigo de Napoledn,
afiacie: “ Pocas disposiciones han originado tantos fallos judi-
ciales como esta; lo cual prueba que no es clara. Preglntase si
el art. 1443 prevé dos causas distintas por las cuales puedo la
mujer pediT.la separacidn, ¢ si las dos causas que la ley enumera
*no son realmente sino una sola. Préguntase, ademas, si esas dos
causas son las Gnicas por las cuales puede obtenerse la separa-
cion de bienes. Es limitativa la ley? Los intérpretes"y la juris-
prudencia se lian referido & su espiritu, antes que a'un articulo
mal redactado, y han permitido a la mujer pedir la separacion
sengodos los casop. en que su interés pecuniario lo exija. ;No se
modifica entonces la ley? Ejerce el intérprete ese derecho? Ante
todo debe expllcarse el articulo, porque su |nterpreta0|0n es con-
" trovertida.

“ ¢Puede la mujer-pedir la separamon de bienes cuando la dote
estd en peligro?.;Qué se entiende por dbte en el art. 1443? Esta
palabra tiene un sentido lécnicp definido por el art.-1540: la dote
es el caudal que la mujer aporta al marido para sostener lascar-
gas del matrimonio. EI art. 1540 dice expresamente que esta de-
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finicion se aplica al capitulo Il, esto es, al régimen de la sociedad
conyugal. Luego, en este re’(];imen hay d‘)te: ;qué bienes son do-
tales?. La mujer aporta & la sociedad los muebles presentes v
futuros : la mujer no los recupera, enverdad, como'segin-el ré-
gimen dotal; sin embargo son bienes que aporta al marido para
ayudarle & soportar las cargas del matrimonio; por lo cual esos
bienes consmugen dote, y Aéstase aplicad art. 1113... ” fLau-
rent. XXII, 20S. 209.) * \Y%

(2) “ La mujer puede entablar contra el marido demanda de
separacion de bienes por las causas que, segln el- Derecho ro-
inal?o, podia demandar durante el matrimonio la restitucion de
a dote. *o.

“ Laley 21.D. sol. matrim. determina tales causas. Guando-
quiera, dice, que la dote de la mujer esta en peligro... No es
necesario que el mal estado de los negocios del marido provenga
de su culpani de su mala conducta.- Aunque el mal estado de sus
negocios se efectlle & consecuencia de pérdidas considerables so-
brevenidas en el comercio, y que él no podia prever, basta para
la separacion que los bienes del marido no sean suficientes para
responder de la dote. ” ﬂPothier. De la communnuté. 510.)" *
"“ Puede suceder queel peligro dola dote provenga de desgra-
cias imprevistas que el marido ha experimentado en su persona
y bienes. Lebrun opina que la fuerza mayor no es causa de la
separacion... L L

* Perojuzgamos que esa opinién no es admisible. Potluer ha
hecho la observacion, que 4 po dudarlo tuvieron presente los
redactores del art. 1513 : no es necesario que el mal estado-de
los neo-ocios del marido orovenera de ‘chipa 6 de mala con-

uis ciases mas_laborjosas y arrumuuu «
¢Sera necesario qué una mujer, cuyo marido sucum . «
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El origen mismo de la palabra insolvencia (in, particula
negativa, y solvere, pagar) es la mejor definicion qUe

calamidades pablicas, se exponga 4 perder lodo lo que tenia v
que no pueda buscar en el naufragio la Oltima tabla de salva-
cién? No por eso la mujer abandona al marido, y en vez de ser
singrata, se muestra previsora. La separacidn de bienes no s
injuriosa al marido desgraciado. Reserva un capital para la
subsistencia de la familia : Ad sustentationem tam sui quam

marili filionimque, si quos babel. " (Troplong. Contrat de
Mariage. Il. 1333) . .
' “ Laseparacion de bienes no puede declararse por los tribu-

nales sino cuando la dote estd en peligro. Pero como segin el
régimen de la sociedad conyugal todo lo que la mujer ha apor-
tado, lodo lo que le pertenecia cuando el matrimonio y todo lo
- que ha adquirido después constituye dote, la ley desenvuelve su
primera formula afiadiendo : y cuando el mal estado de los
negocios del marido -dé margen a temer que los bienes de éste no
sean suficientes para restituir los derechos y aportes de la es-

0sa...

“ Muchos son los'casos en que la dote estilen peligro...

- “ En todas las hipdtesis que hemos examinado, el Gnico re-
quisito para la separacién de bienes es el peligro de la dote. La
ley no afiade, ni podia afiadir, que ese peligro sea consecuencia
1de culpa del marido. Cualquiera que sea la causa del mal estado
de los negocios del marido, cuando la dote esta en peligro la
separacion puede obtenerse.

“ El tenor del art. 14-13, que no menciona sino el peligro de la
dote y la insuficiencia de los- bienes del marido, sin Ilamar la
atencion de losjueces & una apreciacion general de la conducta
del marido, es el resultado del propdsito de proteger & la esposa.
Primeramente, en cuanto & los intereses pecuniarios no so prote-
geria eficazmente 4 la mujer, si,la dote pudiera perderse sin
recurso cuando ella hubiese tenido un marido do conducta jui-
ciosa. Ademds, y aqui es donde.se manifiesta el pensamientu
moral del legislador, la mujer adicta al marido, que cuidase de
ia honra de €l, no se atreveria & pedir la separacion de bienes si
debiese inculpar la conducta del marido. La demanda tic separa-
cion de bienes no seria mera precaucion para resguardar los in-
tereses pecuniarios; seria como demanda de divorcio quoad tho-
rum (separation de corps), que supone graves desavenencias
entre los esposos y faltas graves de uno de ellos. EI derecho (le
pedir separacion no lleva consigo desorden de conducta de parte
del marido; la ley salva la honra del marido, y garantiza la pro-
teccion de la mujer. " (Colmet de Santerre. VI-. 91 bis. II. 1II*
VIH.)

“ La mujer no puede demandar la separacion de bienes sino
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§“fqueabienes” ?0IVente * " Pe“S°na que tiene mas déu

"La pobreza del marido, por extrema que sea, no faculta
ala mujer-para pedir separacion de.bienes; ni se distingue
entre la pobreza anterior al matrimonioy la que proviniere
de desgracias imprevistas; pues si ellas no acarrean insol-
vencia, la mujer no tiene derecho para sollcnarseparamon
de bienes.

Saltan & la vista las razones en que- se funda el legisla-
dor aT disponer que la insolvencia sea causa de separacion
de bienes. Los frutos de los bienes que la mujer aporta al
matrimonio se destinan 4 proveer 4 la familia de todo
cuanto sea suficiente para que satisfaga sus necesidades-
ycuando el marido tiene més deudas que bienes, losfrutos
se destinan, no & su objeto natural, sino & cumplir obliga-
ciones de otro orden. Que los bienes del marido, como
prenda constituida por la ley en beneficio de los acree-

cuantlo ladote esta en peligro 6 comprometido el derecho de recu-
perar sus aportes. Esta disposicion del art. 1413 comprende no
solo la «lote constituida antes del matrimonio, sino también los
aportes efectuados durante él de cualquiera manera, y por conse-
cuencia si los conyuges se han casado bajo el régimen de la so-
ciedad conyugal, 'nn sélo los inmuebles de la mujer, sino tam-
bién los valores que por su cuenta ha recibido la sociedad
conyugal.

““EN todos estos casos la mujer debe obtener la separacion de
bienes, aunque las deudas de| marido provengan Unicamente
de causas fortuitas, aln honorables, y t1ue no podia conjurarlas.
Aun cuando se tratase de resguardar valores aportados 4 la socie-
dad conyugal, no es necesario justificar que el peligro que los
amenaza provenga de culpa imputable al marido. La, mujer tiene~
siempre derecho & la separacion de bienes, tan luego como conste
el peligro de que hablamos, aun cuando porsu mala conductay por
sus gastos personales .exagerados fuese ella ja causa del mal es-
tado de los negocios del marido, que no quiso 6 no pudo impe-
.clirtales gastos. EI marido no podria alegar una condescendencia
que precisamente se le inculpa, ni impedir la separacion de bie-

nes. R
“ Lo propio es aplicable si la dote se hubiese emp eaio in

gramente en pagar deudas contraidas por la
el marido, si este no contase con recursos suficientes par* i

gurar la devolucion del capital. ” (lluc. IX. -uj.)
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dores, seinviertan en el pago desusdeudas, eso es conforme

iila moralyalajusticia; mas no que la mujery su fanrj.

lia carezcan alin de lo estrictamente necesario, para que el
‘'marico "pague sus'deudas.

Probada la insolvencia, el marido no puede oponerse ji
la separacion ni constituyendo cauciones que aseguren los
intereses de la mujer; pues si bien las cauciones aseguran
el patrimonio de la mujer, no se extienden & los frutos
que,'como pertenecientes & la sociedad conyugal; se desti-
narfan -el pago de las deudas contraidas por el marido.

288. Il. Cuando al marido administra fraudulentamente
los bienes de la mujer 6 los de la sociedad conyugal, es
indigno de la confianza de la mujer y de'la ley; y nada
mé&s necesario qué' privarte de la administracion.

289. 1. La causal tercera tampoco-presenta ninguna
dificultad: Ya hemos visto que los requisitos esenciales
constitutivos de toda sociedad consisten-en que el socio
administrador, proceda con inteligencia y actividad, de ma-
nera-quelos intereses de la sociedad prosperen.

Las fallas del marido pueden provenir de negligencia, de-
error, de'especulaciones aventuradas.

La administracion errdnea 6 descuidada conduce nece-
sanamente & |4 ruina de la familia; la administracion
aventurada es incompatible con la prudente diligencia’,
porque'los hombres juiciosos nunca exponen su patrimonio,
ni menos el de su familia, & eventualidades que si bien en
"fiertos casos pueden surtir buenos efectos, lo mas frecuente
es que conduzcan';! la-insolvencia.

La mujer previsiva, que no quiere exponer su patrimo-
nio & las contingencias de especulaciones aventuradas,
tiene derecho para evitar el peligro exigiendo que, sepa-
rados los' bienes; se le entreguen asi .los suyos como los
gananciales. . -

- Esta regla, lo repetimos", né presenta, pues, dificul-
tades.

290. Pero si las hay) y gravisimas, cuando se.trata de-
aplicar la excepcidn, esto es, que en casé de una adminis-
tracion errénea 6 descuidada, 6 de "especulaciones aventu-
radas, el marido puede oponerse & la separacién pres-
tando fianzas 0 hipotecas que aseguren suficientemente los
bienes de la mujer.
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En primer lugar, el principio mismo no parece juridico
jji jlisto. * n

. Guando-el marido da A los gegocios una adminFalracion
elronea 6 descuidada, y lamujer lojustificaplenamente m
administrador carece de los-requisitos que debe téncr e
buen padre de familia, a gmen la mujer ha confiado toda
su hacienda. La administracion errénea ¢ descuidada es
-causa de disolucidn de toda sociedad, aunque no.se compro
metanintereses de monta,-y dehesado tratdndose de lamas
importante de todavia sociedad conyugal, cuyos derechos
son los- de la familia. ¢Por qué se compele 4-la mujer &
continuar asociada & un hombre cuya ineptitud 6 descuido
esmanifiesto?. _

Lasociedad conyugal debe proponerse no séloda conser-
vacion de los bienes, sino su progreso, porque la familia
que permanece estacionaria va decayendo poco ; poco y al
finsearruina. La mujer, si bien menos apta que el hombre
para la administracion de los negocios, tiene'perspicacia
para conocer los que ocasionan la ruina de la faniilia; é
injusto y ¢un inicuo obligarla & continuar bajo la domina-
cion de un.hombre inepto 6 descuidado. -

No se diga que este medio impido,las desavenencias-de
la familia, pues las hay ouando la mujer se presenta ante
eljuez manifestindole que la administracion del marido es
errénea 6 descuidada;y continGan las desavenencias & me-
dida que se aumentan los errores y la desidia del nidrido.
+ ;Cudles son los intereses de la mujer que la ley se'pro-
pone asegurar por medio de las respectivas cauciones?
Cuando el marido dispone de biches cuantiosos, duyos 6
de la mujer, los aumenta en los primeros anos del matri-
monio; y después la codicia le sugiere especulaciones aven-
turadas. Al principiar éstas la" mujer tiene derecho & sus
,bienes propiosy 4 la mitad dedos gananciales. ;Debe el ma-
rido caucionar no sélo los bienes aportados por la mujer al
matrimonio, sino también losgananciales que habla cuando
principiaron las especulaciones aventuradas? Parece que si,,
pues la ley, sin limitacién alguna, exige qué & la.mujer se
leaseguren todos sus intereses; entendiéndose pqr intereses
todo cuanto le pertenece, sin disliliguirse'entre los bienes
aportados al matrimonio y los gananciales a que tiene de-
recho como miembro de la sociedad conyugal.
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Por otra parte, lo que se propone la ley al exigir Danzas
0 cauciones que aseguren los intereses de la mujer
evitar que la administracion errénea ¢ descuidada 6 las
especulaciones aventuradas le acarreen ni el mas minimo
perjuicio;.y el objeto de ley no se cumplirfa si la sociedad
conyugal, cuyos intereses prosperaron durante algin
tiempo, cayese en pobreza & causa de las 'especulaciones
aventuradas del marido.

291. Acabamos de observar (213) que una vez celebrado
el matrimonio, no pueden alterarse las capitulaciones ma-
trimoniales, ya consistan ellas en escritura publica redac-
tada para hacer constar los pactos especiales, ya en ineor-

-porarpresuntivamente en el contrato el titulo de la sociedad
conyugal.

Sien las capitulaciones matrimoniales se han constituido
hipotecas para seguridad de los bienes de la mujer,.la res-
pectiva escritura se inscribe; y las personas que contratan

-con el marido saben 6 pueden saber & ciencia cierta que la
responsabilidad delmarido estd limitada por las hipotecas
que gravan sus bienes.

Salta & la vista que adoleceria de nulidad la hipoteca que
durante el matrimonio constituyese el marido para ase-
gurar los bienes que 14 mujer aporté al matrimonio 6 du-
rante él'adquiere; y de lo mds injusto y absurdo seriaque
por el mero hecho de emprender el marido en especula-
ciones aventuradas, se alterasen las reglas esenciales con-
cernientes u la sociedad conyugal, y que el marido pudiese
hipotecar sus bienes ¢ los sociales para asegurar los inte-
reses de la mujer.

Evidentisimo, pues, que la hipoteca mencionada en el
articulo que,comentamos no puede constituirse sino en
bienes- de terceros, que aseguren los intereses de la mujer
cual se hallaban cuando principiaron las especulaciones
aventuradas cuyos resultados contingentes dan margen &
que la mujer exija cauciones.

, 292. 1IV. Gomo lo expresa Don Andrés Bello en las res-
pectivas notas -4 los articulos de su Proyecto, la mayor
parte de las disposiciones concernientes & la separacion
de bienes se expidieron copiandose las doctrinas'ensefiadas,
por Pothier.en el Tratado de la comunidad'. Lo cual explica
las omisionesen que incurrieron, asi el mismo Don Andrés
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como los revisores de su Proyecto, al enumerarlas causas
que autorizan la separacion de bienes, y, por ende, la di-
solucion de la sociedad conyugal.

La insolvencia del marido, la administracion fraudu-
lenta, el mal estado de sus negocios proveniente, ya de
una administracion errénea 6 descuidada, ya de especula-
ciones aventuradas, no son las Gnicas causas en que el
juez puede fundarse para sentenciar la separacion de
bienes.

Los articulos 450, 463 y 1762 prevén otros casos en que
lamujer puede pedirla.

Sielmarido se halla en interdiccion por disipador 6 por
demente, 6 si por larga ausencia del marido sin comuni-
cacion con su familia se le nombra curador para la admi-
nistracién de los bienes, la mujer tiene el derecho de pedir
la separacion.

En estos casos la prueba se limitarla & presentar copia
auténticade la sentenciade interdiccion del demente 6 del
disipador, 6 del discernimiento conferido al curador de
los bienes del ausente.

El método y la claridad exigian, pues, que en el art. 155
por lo menos se mencionasen los demads casos en que el
juez puede sentenciar la separacion de bienes;y su omision,
como lo veremos, origina graves dificultades.

Art. 156. Demandada la separacién de bienes, podra el
juez, a peticién de la mujer, tomar las providencias que
estimeconducentes a laseguridad de los interesesde ésta,
mioéntras dure eljuicio

REFERENCIAS.

Separacion de bienes. 152.
Intereses. 565.

O Toullier. XIIl. 59-64. - Delvincourt. 1 P- 8L -
(A R). v. §516. 30 — odier. I. 330.
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CONCORDANCIAS.

P. de B. 179. Demandada la separacion de bienes, podrd
el juez, apelicion de la mujer, lomar las providencias que
estime conducentes a la seguridad de los intereses de ésta
miéntras dure el juicio.

Y decretada la separacién de bienes, se entregardn 4 la
mujer los suyos, como en el caso de la disolucién del
matrimonio (a).

C. E. 151. Demandada la separacién de bienes, el juez
& peticion de la mujer, y si hallare mérito, dictara las pro-
videncias que estime conducentes & la seguridad de los inte-
reses de ésta, mientras dure el juicio.

C. C. 201.

COVENTARIO

2,93. La demanda misma sobre separacion de bienes
manifiesta que, en cuanto & la administracion de éstos,
hay desacuerdo entre la mujer y el marido. Necesario,
pues, que se dicten inmediatamente providencias que no
conduzcan sino & la seqguridad de los intereses de la mujer;
comael prohibir que el marido enajene 6 hipoteque sus
bienes raices ¢ los de la sociedad conyugal.

294. Necesario en este caso conceder al juez facultades
discrecionales, las que dependen de mil y mil circunstan-
cias dificiles de preverse.

295. La reforma hecha en el art. 151 del Cdodigo ecuato-
riano, agregandose las palabras : y si hallare mérito, s
de todo punto injuridica; pues se compele ji la mujer &
que antes de la demanda rinda pruebas sumarias acerca
del mal estado de los negocios del marido, lo cual dificulta

(a) Demandada la separacién de bienes, podra el juez, a peti-
cion de la mujer, tomar las providencias que estimo condu-
centes a la seguridad de los intereses de ésta, mientras dure el
juicio.

Y decretada la separacion de bienes, se entregardn & la mujer
los suyos, como en el caso de la disolucién del matrimonio.
(Art. 175 del Proyecto Inédito.)
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4ol
las providencias conservatorias que siempre son ur
lentisimas. utr
° Ningln perjuicio se sigue al marido de que en vista de
le demanda misma se dicten aquellas providencias nue
nunca se extenderian a privarle de la administraciéon de
los bienes; y durante la secuela del juicio pudiera él mani-
testar que lales providencias son innecesarias.

Art. 1S7. En el juicio de separacion de bienes por elmal
estado de los negocios del marido, la confesién de éste
no hace prueba (.

REFERENCIAS.

Separacidn de bienes. 152.

El mal estado de los negocios del marido, 153.
La confesion de éste no hace prueba. 1713. 2*1S5.
El articulo. 1GJ.

CONCCRDANCIAS
P. de I). 180.
C. E. 152.
C. C.202.
COVENTARO

29G. Tratandose de la confesion, laregla general consiste
enque ella constituye prueba plena de los hechos contro-
vertidos; pues cuando una persona reconoce la oxaclitud
de los que le acarrean perjuicio, sobre esos hechos ya no
socontrovierte.

Pero casos hay en que atendiéndose ti las relaciones
entre el confesantey la otra parte, la confesion no merece
fe; pues, admitida, se abrirfan las puertas & la colusion.

Nada més facil que se pongan de acuerdo entre la mujer

() Savignv. VII g 3<M. — Pothior. De la commuuaulé. 516. —
Troplong (C. de M) II 1355. — Bonnier. I. 352. — Zaclianae
(A.R.).V§516. 3. — Huc.IX.261.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



y el marido para perjudicar & los acreedores de cualquiera
de los dos, 6 por lo menos para disolver la sociedad
conyugal.

De ahi proviene que el Cddigo civil expresa que la con-
fesion del marido no hace fe cuando la separacion de bienes
se funda en el mal estado de sus negocios.

297. Cuando la colusién no es probable, la confesién si
constituye prueba plena.

Si la mujer pide la separacion funddndose en la insol-
vencia del marido 6 en su administracion fraudulenta, am-
bos hechos acarrean deshonra al marido;y, & menos de
ser éste un infame, no puede ponerse de acuerdo con la
mujer para confesar .que él es insolvente 6 que en su
administracion ha procedido en fraude-de los intereses de
lamujer.

De la disposicion del articulo no se deduce que aun en
tales casos sea inadmisible la prueba de la colusion. La di-
ferencia consiste en que si la demanda sobre separacion
de bienes se funda exclusivamente en el mal estado de los
negocios del marido, su confesion no es prueba; pero si
lo esen otros casos, & menos de justificarse que ésta no se
prestd sino en fraude de los acreedores.

298 Dijimos que la confesion no es prueba plena de
los hechos controvertidos, porque los autores incurren en
inexactitud cuando expresan que no vale la confesién
contra la ley. Confunden entonces la confesién, como
prueba, con los efectos que la prueba surte. Esta se refiere
exclusivamente & los hechos, y al juez le correspondo de-
terminar qué efectos surten segln la ley esos hechos. Asi,
por ejemplo, & preguntarse al marido si antes del matri-
monio se extendieron capitulaciones matrimoniales, y él
contestara que si bien no se otorgd escritura plblica, se
estipuld & la voz que él hipotecaria los bienes de la mujer,
el liecho de la estipulacion no pudiera ponerse en tela de

juicio; pero ese hecho probado no significa nada, porque
segln la ley las capitulaciones matrimoniales adolecen de
nulidad absoluta cuando no constan, respectivamente, de
escritura plOblica 6 de instrumento privado suscrito por
las parles y por tres testigos domiciliados en el cantdn.
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Alt. 158. Decretada la separacion de bienes, se entre
garanalamujer,lcssuyos,y encnanto a la division delos
gananciales se seguiran tea nnsinas reglas que en el caso
dela disolucion del matrimonio.

Lamujernotendra desde enténeos parte alguna en los
gananciales que provengan de la administracion del
marido; i el mando, a su vez, no tendrd parte al-
guna en los gananmales que provengan de la adminis-
fracion de la mujer. (*

hefehkxcias.

Separacion de bienes. 152.

Se entregaran a la mujerios suyos. 1761.

En cuanto & la division de los gananciales se seguiran las
mismas reglas que en el caso de la disolucién del matrimonio.
17G5-17G7. 1709. 1770. 1773. 177-1. 1776-1778.

UONCOHUAKCIAS
P. de 11. 179. (Véanse las concordancias del articulo

me).

1)81. La mujer porel hecho de obtener la separacion

bienes, renuncia los gananciales de la sociedad conyu-
al. .
: No tendrd, pues, purte que alguna en los gananciales que
hayan provenido o provengan de laadministracion delma-
rido; ielmarido, a suvez, notendrd parte algunaen losga-
nanciales que provengan de la administracion de la
mujer, (a).

C. E. 153..

() Locré. XII. 133art. 3U— 19S. 21 a9E>.23.2-18.12.359.35.
— Pothier. De la Communauté. 517-521. — Dalloz. Conlrat de
Iarm 1791-1S71. — Troplong (C. de II.). II- 633“'J319"

%%916 — Merlin. Séparaugn do biens. Scct. I1- S\
Tou licr.X111. 58.59.65.G6.71-53.95-105.-Laurent. 1. 203

207. 2-19. 250. 253 — 2G3. 271. 275. 336-351. - Delvincourt 11
p. 268. (7). - Zachariae. (M. V.). IV §649. -Reliame (A.It).
V. §516. -1, — Colmet de Santerrc. VI. 92-92 his 1.V9-1 bis 1. I1.
- Huc. IX. 268.269 271-273. — Odier. 1 382 .......

(a) Decretada la separacion de biene n,nies
mujer los suyos; I en cuanto a la dlvmon de los gananc
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C. de N. 144-1. La sépara-
tion de biens, quoique pro-
noncée en juslice, est nulle
si elle n’a point été exécutée
par le paiement réel des
droils et reprises de la
femme, elTeclué par aete
authentique, jusqu’a con-
currence des biens du
mari, ou au moins par des
poursuitescommencéesdans
la quinzaine qui a suivi le
jugement, et non interrom-
pues depuis.

1445- Toute séparation de
biens doit, avant son exé-
eution, élrerendue publique
par I'affiche sur un tableau
6, ce destiné dans la princi-
pale salle du tribunal de
premiéreinstance, etde plus,
si le mari est marcband,
banquier ou commercant,
dans celle du tribunal de
commerce du lieu de son
domicile; el ce, ;i peine de
nulliléde I’'exécution.

Lejugementqui prononce
la séparation de biens re-
monte, quant & ses elTets, au
jourde la demande.

M44. La separacion de
bienes, aunque declaradaiu
dicialmente, es nula si ff
se ha ejecutado por el pa“
electivo de los derechos v
recompensas de la mujer ¢1
cual conste de instrumento
auténtico, hasta concurren-
cia de los bienes del marido
6 4 lo menos por gestiones
comenzadas en los quince
diassiguientesa lasenlencia
y después no interrumpidas!

1445. Toda separacion de
bienes, antes de ejecutarse
debe ser publicada por car-!
teles en un cuadro ji ellodes-
tinado, en el despacho del
tribunal de primera ins-
tancia, 5, ademas, sielma-
ridoes mercader, banquero
6 comerciante, en el del tri-
bunal de comercio del lugar
donde esté domiciliado; y
ello so pena de nulidad de
la ejecucion.

La sentencia que declara
la separacion de bienos,
se retrotrae, en cuanto jisus
efectos, aldiadelademanda.

C. Arg. 1290. Decretada la separacion de bienes, queda

estinguida la sociedad conyugal.

La mujery el marido

recibirdn los suyos propios, y los que por gananciales les
correspondan, liquidada la sociedad.

se seguiran las mismas reglas que en el caso de la disolucién del

matrimonio.

.La mujerno tendra desde entonces parte alguna en los ganan-
ciales que provengan de la administracion del marido; i el ma-
rido, & su vez, no tendrd parte alguna en los gananciales que
provengan de la administracion de la mujer.
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1301. Después de la separacion de bienes i,
tendra parte alguna en lo que adelante ganaree | S
ni égteen lo que ella ganare. ~ ~ ... marido,

P. de G. 1356. Decretada la separacion, queda estin-
guida la sociedad legal, y se hara la liquidacion de “a
misma.

Sin embargo, el marido y la mujer deben de contribuir
durante la separacion a su propio mantenimiento reci-
procamente, y a los alimentos Y educacién de sus luios pn
proporcién a sus respectivos bienes? J

C.C. 203.

C.de la L. 2402. (El articulo 1444 del Cddigo de Napo-
leén). _ 1

2403. La separacion de bienes, obtenida porla mujer
debe publicarse tres veces en los periédicos, 4 mas lardar
degtro de los tres meses de la sentencia que la lia orde-
nado.

Si no hubiere periédicos en el lugar donde se lia pro-
nunciado la sentencia, debe publicarse en el lugar més
préximo.

C. Esp. 1431.

COVENTARIO.

299. “ Decretada la separacion de bienes, " dice el ar-
ticulo, “ se entregardn ji la mujer los suyos....."

A menudo emplea impropiamente Don Andrés Bello las
palabras decretar, decreto, que en jurisprudencia tienen
una acepcion técnica. Por decreto se entiende la providen-
ciaconducente & sustanciar el juicio; la resolucién inter-
locutoriase llama auto; la definitiva, sentencia.

Si ésta declara que el marido no es idoneo para la ad-
ministracion de los bienes, debe entregarse 4 la mujer
los suyos.

La separacién de bienes disuelve la sociedad conyugal;
y, porlo mismo, no sélo se entregan & la mujer los hienes
que aporté al matrimonio y los que durante él adquirié,
sino también los gananciales. Las reglas que han de ob-
servarse cuando la particion de los gananciales sb puntua-
lizanen el g IV, Titulo XXII, Libro IV (articulos 1765-17SU).

300. Limitdndose Don Andrés Bello 4 copiar la doctrina
de Pothier, no formulé la regla importantisima, conforme
a los principios y aceptada por el art. 1445 del Cddigo
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Napoleén, de que los efectos de la sentencia se retrotraen
4 la fecha de la demanda. 1

Més necesaria todavia es la regla tratdndose de la se-
paracion de bienes; pues la demanda origina casi siem-
pre graves desavenencias entre los cényuges,y el marido’
para hostilizar & la mujer, procura & todo trance que sé
demore la sustanciacion de la litis.

El articulo que comentamos opone obstaculos insupera-
bles & la ejecucién de la sentencia, empeorando la situa-
cién de la mujer; pues mientras no se le entreguen sus
bienesy demas derechos, los conyuges continGan partici-
pando de los gananciales, esto es, abre de par en par las
puertas para que el marido arruinado, contra quien ob-
tiene la mujer separacion de bienes, valiéndose de arbi-
trios inicuos, impida que la sentencia sobre separacion
surta todos sus efectos.

.301. Aunque la separacién de bienes origina, lo repe-
timos, graves desavenencias entre los conyuges, no esraro
queponiéndose éstos de acuerdo para perjudicara los acree-
dores del marido, la separacion no sea sino ficticia; porque
el marido mismo es quien continGa administrando los de la
mujer, y no seprocede & la particion de los bienes sociales.
- Para evitar la colusion entre el marido y la mujer, el
art. 1m4 del Cédigo de Napoledn prescribié, copiando &
Pothier (1), que la sentencia sobre separacidn de bienes
sea nula, si dentro de los quince dias & ella subsiguientes
no principia la mujer las gestiones que condujeran & eje-
cutarla.

Don Andrés Bello también se propuso evitar que la se-
paracion de bienes sea meramente ficticia; pero lejos de
emplear los medios 4 ello conducentes, facilité tales sepa-
raciones, y concedié al maridé un aliciente para retardar
la particion de los bienes sociales, continuando mientras
tanto usufructuandolos.

En resolucidn, segln el anémalo sistema del art. 158 se
facilitala colusion de los conyuges; pues cuando los acree-
dores ejercen sus acciones contra el marido, entonces la
mujer les opone la separacion de bienes, y exige que se lel

(1) De la eommunauté. 517.
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SEPAIUGX CE niExEs

entreguen los suyos proprosy la m.tad de los gananciales
Massiel marido es quien procede de mala fe, puede relar
darindefinidamente la particion de los bienes, y & pesar de'
Ja sentencia obtenida por la mujer, es duefio de los frutos
del patrimonio 4 ésta perteneciente y de los que produzcan
los bienes sociales.

302. Don Dalmacio Vélez Sarsfield, que en cuanto 4 la
separacion de bienes siguié paso & paso el sistema del Co-
digo chileno, se apartd de él en el arl. 1301 del Cddigo
argentino : “ Después de la separacion de bienes, la mujer
uo tendra parle alguna en lo que en adelante ganare el
marido, ni éste en lo que ella ganare. ”

Pero, & nuestro ver, para evitar la colusiéon entre los
conyuges y que el marido retarde indefinidamente la
particion de los bienes sociales, no queda otro arbitrio que
el declarar nula la sentencia si la mujer no solicita su eje-
cucion dentro de un breve término, 0 si suspende las ges-
tiones 4 ello conducentes (2); y el retrotraer los efectos de
la sentencia & la lecha de la citacién de la demanda.

303. Cuando la sentencia sobre separacion de bienespasa
en autoridad de cosa juzgada, ;.qué efecto surte en cuanto
ala sociedad conyugal? EIl art. 1701 declara que la socie-
dad conyugal se disuelve por la sentencia de separacion
total de bienes. “ Tan luego como la mujer rinde prueba
de los hechos que sirven de fundamento & su demanda, ”
decia Pdthier, “ el juez expide la sentencia segin la cual

(2) “ Para que la sentencia sobre separacion sea valida, es
necesario que se haya ejecutado sin fraude, esto es, que en vir-
tud de la sentencia de separacién, el marido haya restituido ra
dote & la mujer, 6 que por lo menos ésta haya procedido, sin
suspenderlas, & las gestiones & ello conducentes.

“ La ejecucién seria, real, pronta, de la separacién de bienes
es un requisito indispensable para la validez de esta medida, tu
es real el peligro de la dolé, la mujer no tiene que perder un
momento pararecuperarla, v estd interesada en obrar con etica-
riay celeridad. Si en vez de activar la separacion efectiva de ios
ltenes, vacila y contemporiza cuando la justicia lia escuriiam
sus quejas, juzgase que ella ha engafiado al juez, y que m-
cényuges se han confabulado para privar a los acreedoies ¢
sociedad de una parle de la prenda. Antiguamente se decia qu

toda separacion no ejecutada hay colusién, seQ fe
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las partes quedan separadas de bienes. Esta sentencia es
la que disuelve la sociedad conyugal. ” 'S

Art. 159. Lamujer separada de bienes no necesitadela
autorizacién del marido para los actos y contratos rela-
tivos a la administraciony goce délo que separadamente
administra.

Tampoco necesita de la autorizaciéon del marido para
enajenar, a cualquier titulo, losbienes muebles que sepa-
radamente administra.

civil la hay, efectivamente, en toda separaciéon no ejecutada lo
inas pronto posible. El Cédigo, inds preciso que el antiguo dere-
cho, el cual no fijaba plazo riguroso, quiere que la rapidez
acomparie & la firme voluntad de obrar; porque la prontitud de
la accion es la mejor prueba de la certeza del peligro. Fija, pues,
un plazo de quince dias para que las gestiones comiencen y con-
tinden sin interrupcién. Transcurrido ese plazo, las gestiones
son extemporaneas; presimese Ja c lusién, y la sentencia tra
duca. Circunscribiéndose el principio y el fin de ellas dentro de
breves plazos, no podia dejarse las cosas suspensas indefinida-
mente. ” (Troplong-, Contra! de mariage. 1357.)

“ Lasentencia que declara la separacién de bienes debe ejecu-
tarse, so pena de nulidad, en el plazo y en la forma prescritos
por el art. 1444. Esta es una regla especial en esta materia.
Segun el derecho comln, el que ha obtenido una sentencia es
libre para ejecutarla cuandoquicra, y puede conceder al reo cual-
quier plazo. ;Por qué se procede dé otra manera tratindose de
la sentencia de separaciéon? Si no so ejecuta dentro de quince
dias y de la manera que la ley determina, todo es nulo. El legis-
lador teme las separaciones simuladas y fraudulentas. Si real-
mente est4 en peligro Ja dote y deméas bienes de la mujer, apre-
slrase ésta & ejecutar la sentencia, para evitar la disipacion
completa de la sociedad conyugal y de los bienes del marido.
Pero si en vez de activar la ejecucic’)n, la mujer no obra, de ahi
se deduce que su doje y demas bienes no estan en peligro; sl
la separacién, no siendo seria, puede envolver fraude; que 31
mujer se ha confabulado con el marido para defraudar & terce-
ros con la apariencia de una sociedad realmente disuelta; salvo
a oponerles después la disolucion si quieren ellos proceder con-
lraJa sociedad. La ley previene estos fraudes exigiendo la eje-
cucion inmediata y seria de la sentencia. ” (Laureni. XXII. 24d]
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Pero necesita de esta autorizaciéon, o la a», e
subsidio, para estar en juicio, aun en causas ron

nientes a s J“ mnstraron separada saly” ncer'
escepoionales del art 136. en los casos

Referencias.

Separada de bienes. 152.149.
Autorizacion de! marido. 136-138.
Contratos. 1138.

Administracién. 2132.

Lo que separadamente administra. 13S.
El inciso segundo. 14-1,119.450. 1751.
La del juez en subsidio. 143.

Estar en juicio. 71.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 182. La mujer separada de bienes no necesita
de la autorizacion del marido para los actos i contratos
relativos 4 la administracion y goce de lo que separada-
mente adm inistra.

183. Tampoco necesita de In autorizacion del marido
para enajenar a cualquier titulo los bienes muebles que
separadamente administra.

184. Pero necesita de esta autorizacién, o de la del juez
en subsidio, para enajenar o hipotecar sus bienes mices,
aunque los administre separadamente, y para estar en
juicio, aun en causas concernientes ji su administracion
separada; salvo en los casos excepcionales del arti-
culo 154.

C. E. 151...

Pero necesita de esta autorizacion, 6 subsidiariamente de

O Lucré. XII. 133 art. 51-281. 1S-297. 41. —339. 30. —Ji8-
1»—393. 78. — Pothier délaCommunaulé. -104. 522. —Dalloz.
Mariagc. 818. — Contral de Mariagc. — Mertin. Aulonsalion
maniale. Sect. VII. n. V. — Troplong. (C. de M) I™'-"11"-
1431. — Toullier. XI11. 10(i. 107. — Demolombe. H ~ 157-lbb. —

Laurcnt. 111, 131. XXII. 286- — Colmot de Santero. 11
>01-10] bisXIl. — Huc. IX. Vazrille.ll. —315313
Odicr. 1. 397-8-102-14-116. —Zacbarlae (A R) uto. ox —

chariae. (M.y.). IV. 619. — Vincont et Pénaud. Sepalatlon ttc
biens. 20.
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la del juez, para estar en juicio,

aun en causas concer

nientes_é su administracion separada; salvo en los casos
excepcionales del articulo 130.

C.de N. 14-19. La femme
séparée soit de corps «tde
biens, soit de biens seule-
ment, en reprend la libre
adm inistration.

Elle peut disposer de son
mobilier, et 'aliéner.

Elle ne peut aliéner ses
immeubles sans le consen-
tement du mari, ou sans
étre autorisée en justice f
son refus.

1576. La femme a Il’ad-
ministration et la jouissance
de ses biens parapher-
naux.

Mais elle ne peutles alié-
ner ni paraitre en jugement
& raison desdits biens, sans
l'autorisation du mari, ou,
a son refus, sans la permis-
sion de lajustice.

1449.
6 separada de bienes, re-
cupera la administracion de
éstos.

Puede disponerde sus bie-
nes muebles y enajenarlos.

No puede enajenar sus
inmuebles sin el consenti-
miento, del marido 6, dene-
gado ese consentimiento, sin
autorizacion de justicia.

1570. La mujer tiene la
administracion y goce de sus
bienes parafernales.

Perono puede enajenarlos
ni comparecer en juicio en
razdn de dichos bienes, sin
autorizacion del marido, 6
si éste se la deniega, sin
permiso de la justicia.

Lamujer divorciada

P. de G. 1366. La mujer nn podra enajenar nigravar
durante el matrimonio sin licencia judicial, los bienes
inmuebles que le hayan pertenecido en caso de separacion,
6 cuya administracion se le haya transferido.

G. Arg. 1302. La mujer separada de bienes, no necesita
de la autorizacion del marido para los actos y contratos
relativos 4 la administracion ni para enajenar sus bienes
muebles; pero le es necesaria autorizacion judicial, para
enajenar los bienes inmuebles, 6 constituir sobre ellos de-
rechos reales.

C. C.-204.

C.dela L. 2410 (El 1449 del Cddigo de Napoledn).

C. Esp. 1436. Si la separacion se hubiera acordado &
instancia de la mujer por interdiccion civil del marido,
se transferird & la misma la administracion de todos los
bienes del matrimonio y el derecho & todos los gananciales
ulteriores, con exclusion del marido.

Si la separacion se acordare por haber sido declarado
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ausenteel mando o por haber dado motivo para el divorcio
lamujer entrera en la administracion de iu dote y de os

demas bie e porresultado de la liquidacion le hayan
correspolnﬂfgoqu p _ v 'quidact X

En todos los casos a que este articulo se refiere, quedara

mja mujer obligada al cumiJllmlento de cuanto dispone el
parrafo segundo del articulo 1434 el

comentario.

304. Como la separacién de bienes surte el efecto de que
el marido restituye a la mujer el patrimonio de la misma
de todo punto necesario determinar las reglas concernien-
les 0 la capacidad de la mujer en cuanto atafie al propio
patrimonio.

305. I. La mujer separada de bienes no necesita de la
autorizacion del marido para los actos y contratos relativos
0la administracion y goce de lo que separadamente ad-
ministra.

No puede ser mas incorrecta la redaccion de laregla pri-
mera. La mujer es habil para la administracion de lo que
administra, no es propio de unu ley cuyas palabras deben
pesarse como diamantes; y sorprende se hubiese expresado
asi uno de los mdas eminentes filélogos del siglo XIX.

El pensamiento mismo enunciado por el legislador es
inexacto, pues del contexto de la disposicién pudiera de-
ducirse que ademds del patrimonio que la mujer adminis-
tra separadamente, tiene otro patrimonio sujeto & reglas
distintas.

Comparese esta redaccion 4 la del art. 1440, inciso pri-
mero, del Cdodigo francés, que Don Andrés Bello tuvo 4 la
vista : " La mujer divorciada 6 separada de blenes recu-
pera la libre administracion de Jos mismos ' (en reprend
la libre administralion).

300. El articulo precedente habifa dicho que en virtud
de la sentencia sobre separacion de bienes se entregan a
lamujer los suyos,y se procede & la particion de los ga-
nanciales. In

Lasociedad conyugal queda efectivamente disue a }
mujer es quien recupera la administracion de su p

monip.
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El Cédigo de Napoledn expresa que la administracién d
la mujer separada de bienes es libre, ya porque no necesit!
autorizacion de nadie para los actos administrativos va
porque en cuanto A ellos no tiene ninguna limitaclén'fh

Pero en el Codigo chileno las palabras libre administra
cién se toman en el sentido de que la persona & qujen e]];
se concede puede ejecutar todos los actos concernientes al
dominio mismo. De manera que hay notable diferencia
entre' administracion y libre administracion. EI propieta-
rio que, como la mujer separada de hienes, tiene la admi-
nistracion de los suyos, es habil para todo cuanto conduzca
4 la conservacion, mejora y aumento de su patrimonio.

(1). “ Elart. 1-119 dice que la mujer divorciada " (séparée de
-orps) “ 0 separada de bienes los administra libremente; no
dice que recupera también el goce. Era inGtil decirlo, porque es
una consecuencia natural de la disolucion do la sociedad y sepa-
racion de bienes. Por regla genera! los frutos pertenecen al
propietario; cuando los esposos se casan segdn el régimen Je lu
sociedad conyugal, aportan el goce de sus bienes; la separacion
judicial disuelve la sociedad, y termina el goce del marido; la
mujer recupera sus derechos de duefio.

“ Lo que decimos del goce es aplicable & la administracion:
la mujer recupera la administracién do sus bienes cu virtud de
su derecho do propiedad. EIl art. 1-148 so explica sobre la admi-
nistracion porque la mujer recupera la libre, administracion tic
sus bienes. Es libre en cuanto se liberta ella de la potestad ma-
rital. Segln el rigor do la ley la mujer separada de bienes queda
sujeta 0 esa potestad; por consecuencia no podria ejecutar nin-
gln acto, aun administrativo, sin autorizacién del marido 0 de
lajusticia. EI art, 1449 forma excepcidn & la incapacidad dela
mujeren cuanto 4 los actos administrativos, permitiéndole eje-
cutarlos libremente sin ninguna autorizacién. La modillcacion
al derecho comin es grave, porque so trata de una excepcion i
la potestad marital, que es de orden publico. Se ve que la rela-
jacion del vinculo que el matrimonio establece éntrelos conyuges
es legal, pues la ley misma limita la potestad marital modifi-
candola.

* jCubles son los motivos de esa excepcion? probablemente
una necesidad practica. Laadministracion exige actos muy fre-
cuentes, y que deben ejecutarse sin retardo, Difieultariase ella
siolmarhtod la justicia interviniese en cada acto que la mujer
necesitase ejecutar, y en ese sentido la mujer debe administrar
libremente, ” (Laurent. XXI1. 286. 287.)
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puede arrendar los bienes, recibir el dinero que se le
adeuda, contratar las obras necesarias para la conserva!
cion y mejora de los predios, etc., etc. (2).

Al paso que la libre administracion Ileva consigo la fa-
cultad de constituir en todos los bienes derechos reales
transferir la propiedad; en una palabra, la de ejecutar to-
dos los actos anexos al dominio cual lo define el art. 582.

La diferencia esencial entre la libre administracion y la
meraadm inistracion se deduce de clarisimas disposiciones
del Cddigo chileno. Asi, el inciso primero del art. 1220 ex-
presa que todo asignatario puede aceptar & repudiar libre-
mente, y el segundo afiade : “ Exceptlame las personas
que no tienen la libre administracién de sus bienes, las
cuales no podran aceptar 6 repudiar sino por medio 6 con
el consentimiento de sus representantes legales. ” Segln
el art. 1234, inciso primero, la aceptacion una vez hecha
con los requisitos legales, no podra rescindirse sino en el
caso de haber sido obtenida por fuerza 6 por dolo.....;y se-
gln elinciso segundo, esta regla se extiende aun 0 los asig-
natarios que no tienen la libre administracién de sus
bienes. El art. 1680 es acaso méas terminante :" Los actos
y contratos de los incapaces en que no se lia faltado 4 las
formalidades y requisitos necesarios, no podran declararse
nulos ni rescindirse, sino en los casos en que gozarian de
este beneficio las personas que adm inistran libremente SUS
bienes. Por filtimo, el art. 2-107 declara que las reglas rela-
tivas d la prescripcion se aplican igualmente en favory en
contra del Estado, de las iglesias....., y de los individuos
particulares que tienen la libre administracién de lo suyo.

No puede, pues, contraponerse mas claramente la inca-

(2) “ Uno do los efectos delasentencia de separacion consisto
en que la mujer adquiere el derecho de administrar sus bione
y de celebrar todos los contratos & ello concernientes sin necesi-
dad de autorizacion; pero sin esta no puede enajenarlos-

“ Lamujer puede entonces percibir las rentas de >
arrendarlos, y generalmente todos los actos do me

racion.....; pero como la separacion fiola . redencion
marital, no puede enajenar sus inmuebles ni reu

de sus rentas sin autorizacion del mando u de la justicia. "
(Polliier, De la communauté. 464. 522.)
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pacidad ji la libre administracion de los bienes; y la mujei.
aun separada de bienes, se cuenta, a no dudarlo, entre las
personas incapaces.

Los actos de mera administracion se hallan enumerados
en el art. 2132 : « El mandato no confiere naturalmente
al mandatario mas que el poder efectuar los actos de ad-
ministraciéon; como son pagar las deudas y cobrar los
créditos del mandante, perteneciendo unos y otros al giro
administrativo ordinario; perseguir en juicio & los deu-
dores, intentar las acciones posesorias é interrumpir las
prescripciones, en lo tocante & dicho giro; contratar las
reparaciones de las cosas que administra; y comprar los
materiales necesarios para el cultivo ¢ beneficio de las tier-
ras, minas, fabricas, 0 otros objetos de industria que se
le hayan encomendado ».

La diferencia entre la mera administracion y la libre
administracion es importantisima, no sélo para determinar
qué actos se comprenden en las facultades que la ley
concede & lamujer separada de bienes en el inciso primero
del art. 159, sino también para saber si en la facultad do
enajenar & cualquier titulo los bienes muebles que separa-
damente administra se comprende la de donar. Ahora
examinaremos este Gltimo punto.

I-lecha esta distincién, pregintase si la compra es un acto
meramente adm inistrativo.

Si se compran objetos destinados G la conservacion y
mejora de los predios, salta 4 la vista que hay un acto de
mera administracién. Pero en cuanto dios predios mismos,
es necesario distinguir. Si la compra es al contado, hay
inversion del dinero, y es un acto administrativo, que
pueden ejecutar aun los tutores y curadores. Pero silu
compra es al fiado, la mujer empefia su patrimonio y el
contrato sale de los limites de la mera adm inistracion (3).

(3) “ ¢Puede la mujer separada de bienes adquirir muebles u
predios? Debe distinguirse: comprar para invertir las rentas 6
para colocar un capital-mueble que se reembolsa es un acto
administrativo que 1os administradores de bienes de otro pue-
den ejecutar; es la més segura de las inversiones, y que en va-
rios casos las leyes mismas la ordenan....Pero la cuestién
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30/. 1l; La mujet separada de bienes no necesita de h
autorizaciéon del mando para enajenar, & cualquier titulo
los muebles que separadamente administra.

Clarisimo es el sentido de la disposicién, y ella no com-

porta cortapisas que restrinjan el derecho de enajenar los
bienes muebles & titulo oneroso.

Por enajenacion se entiende el acto de transferir el

cambia de aspecto si para comprar la mujer debe recibir & mu-
tuo. Qué de propietarios se lian arruinado tomando dinero &
mutuo, aunque sea al interés legal, dineros cuantiosos que no
les producen sino un dos por ciento. Recibir dinero para espe-
cular es acto ruinoso; es evidente que la mujer separada de
bienes no tiene ese derecho y equivaldria ii concederle el dere-
cho de arruinarse. (Laurent XXII. 297.)

“ ¢Puede la mujer adquirir 4 titulo oneroso bienes mueblesu
inmuebles?

i “ Nuestros dosartionios 217y 1419 me parecen de difinf conci-
iacion.

“ Seglnelarl. 217, lamujer, aun separada de bienes, no puede
adquirir & titulo gratuito G oneroso sin autorizacion. Tal es la
regla que debe observarse en todo caso & menos que otra preva-
lezca, y en el Cédigo no hay ninguna otra. Nétese que el art. 1449
ni menciona ia facultad de adquirir; no forma excepcion al
art. 217 sino en lo concerniente & la facultad de enajenar; luego,
lamujer no puede adquirir & titulo oneroso aunque esté sepa-
rada de bienes.

“ El'argumento es I6gico; pero no podriamos admitir sus con-
secuencias absolutas. No es exacto que la mujer sea incapaz, &
lomenos en ciertos casos y con ciertos requisitos, para adquirir
& titulo oneroso.

“ Queal efectono pueda contraer Obligaciones, eso esindudable,
y la prohibicién de adquirir declarada en el art. 217 debe en-
tonces aplicarse.

" (Pero es verdad que la mujer separadade bienes no puedo
con sus capitales disponibles y en proporcion it sus recursos
presentes, adquirir al contado, de manera que en virtud de la
uquisicién no se obligue para lo futuro? Eso es lo que me pa-
rece absolutamente inadmisible.

“Segln el art. 1449 la mujer tiene la libre administracién,
por consecuencia el derecho de disponer de sus bienes muebles.
Ahora bien, la adquisicion G titulo oneroso puede envolvei un
acto administrativo, un acto de disposicion legitima dé os -
bles; Iuego este articulo le confiere virtualmente la facultad de

adquirir. " (Delnolombc. V. 157.)
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dominio. De manera que la mujer dispone de sus bienes
muebles, ya vendiendo las cosas corporales, ya cediendo
los créditos.

A primera vista pudiera juzgarse que no hay armonia en
el sistema del Cédigo, cuando permite que la mujerenajene
sus bienes muebles, por valiosos que sean, y prohibe la
enajenacion de los raices, aunque su precio sea en extremo
exiguo.

Deahf que alaplicarel tac. 2"delart. 1449 del Cédigo de
Napoleén : « La mujer puede disponer de sus bienes
muebles y enajenarlos », algunos intérpretes del propio
Cddigo, como Troplong (4), y aun los tribunales, restrin
gieron arbitrariamente su tenor, sosteniendo que la mujer
no podia enajenar sus muebles sino en cuanto ello se
referia 4 la administracion concedida por el inciso primero
del propio art. 1449.

Pero tal doctrina no ha prevalecido, porque si la mujer
tiene la administracion de todo su patrimonio, siguese quo
para ésta le es absolutamente necesario enajenar libre-
mente sus bienes muebles; pues las personas que contratan
con la mujer no podrian nunca distinguir con acierto sila
enajenacion de los muehles es acto adm inistrativo 6 si con-
duce & la celebracién de negocios ruinosisimos para la
mujer. Luego, sin la irrestricta facultad de enajenar, &

4 “ El art. 1448 dice expresamente que la mujer divorciada
(séparéo do corps) 6 separada de bienes puede disponer de sus
muebles 6 enajenarlos.

“ Ahora bien, autorizar & la mujer para disponer libremente de
sus rentas y de sus muebles y enajenar éstos sin autorizacion,
encierra derogacién al derecho conuin, escrito en el art. 217 del
Codigo civil, 6 d lo menos se emplea una redaccion inconciliable
con el art. 217, y que, lomada 4 la letra, estuviera cu pugna rea
esta disposicion. Y como la jurisprudencia no podia admitir una
derogacion no motivada del art. 217, quo es un articulo prin-
cipio; como tampoco podia admitir una antinomia, ha recurrido
& la conciliacion, decidiendo que el art. 1449 no debe entenderse
sino de las enajenaciones de muebles que sean propiamente actos
administrativos, y no de aquellas cuyo caracter es mas grave para,
la mujer, y que son el resultado de obligaciones personales no

1n0O)1ZtaS "°r " (Troplong. Contrat de mariage. II-
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titulo oneroso, lodos los bienes muebles de lamujer, le serfa

de todo punié nugatorio el derecho de administrar
patrimonio (0).

®3) “ El arl. 1119 dice que la mujer puede disponer desls

bienesmuebles j enajena* los. j.Esc dcrcclio de disposicién esabso-
luto, 6 no puede ejercerlo la mujer sino en los limites do la £

cuitad de adm inistrar. Esta cuestién es muy controvertida. Nos
parece que la ley la decide; acabamos de transcribirla; pudiera
decirseque el legislador ha previsto las controversias que so orltri-
narian ilcl derecho de disposicién de la mujer, y que ha querido
decidirlas de antemano; no se limita A decir que la mujer puede
enajenar sus bienes muebles, aflade que puede disponer de ellos
empleando asi dos expresiones para denotar la plena facultad dé
la mujer. Ni una palabra que restrinja esa facultad absoluta.
Preténdese que la restriccion se deduce atendiéndose A los

aqui una incapacidad ............
de enajenar : ;puede admitirse que el legislador después de decir
que lamujer separada no puede enajenar, dijo todo lo contrario
enelarl. 1119, permitiendo A la mujer enajenar sus muebles y
disponer de ellos sin distincion ninguna'?Deben concillarse, afia-
dese, las dos disposiciones, y el art. 1119 indica cémo puede efec-
tuarse la conciliacidn. El inciso primero asienta el principio : la
mujer recupera la libre administracion de sus bienes; no es JiAbil
pues sino para los actos administrativos. En esto consiste su ca-
pacidad ; lo que la ley agrega so refiere ji esa regla fundamental;
permite & la mujer separada de bienes disponer de sus muebles,
siempre que la enajenacién sea un mero acto administrativo. Tal
eselargumento que los jueces aducen dandole una formajuridica
que parece decisiva : el'art. *217 establece como regla la incapa-
cidad deenajenar; el art. M 19 forma una excepcion; la excepcion,
sin extinguir la regla, s6lo la modifica; luego debe restringirse
elderecho de enajenar en los limites de los actos administrativos.
Juzgamos qlue tal distincion no os la que el legislador se propuso.
Sin duda el art. 217 es demasiado absoluto en cuanto concierne
Ala mujer separada de bienes; demasiado absoluto no sélo en
cuanto atafie al derecho de enajenar, es demasiado absoluto en
cuanto plafie al derecho de adquirir & titulo oneroso. Hay, pues,
una restriccion 6 una excepcion al art.. 317. ;A que se reliele «
excepcion? El art. 1119 lo indica muy claramente; pues encieria
Jos principios: el uno relativo al derecho de administrad n, «
al de disposicion. En cuanto A la facultad de admimsua ,
lamujer la ejerce en todasu plenitud; administra hbiem »
cual restringe el art. 217 que prohibe Ala mujer adqun  «
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Pero debemos recordar que segln el art. 149 del Codi->0
chileno las reglas generales sobre los derechos y obliga-

lulo oneroso; al paso que el ar(. 1119 le confiere ese derecho
acordandole la libre administracion. La segunda regla que en
cierra el art. 14-19 es relativa al derecho de disposicion. Entono*
la ley distingue : permite 4 la mujer enajenar sus muebles sin
autorizacion, pero deja subsistente la necesidad de la autoriza-
cion para enajenar los inmuebles. l1ié aqui la distincion 6 excep-
cion, que conciba el art. 1419 con el art. 217. La ley aplica la
regla del art. 217 & la enajenacion de los inmuebles, y la deroga
en cuanto & la enajenacion de los muebles.

“ Elvinculo que se quiere establecer entre el inciso segundo del
art. 1119 y el primero estd en pugna con el tenor y espiritu de
la ley. Se trata de dos 6rdenes de ideas del todo diferentes: el
inciso primero se rdbrc al derecho de administracion; el se-
gundo y el tercero, al de disposicion. El derecho de disponer, al
contrario, no es libre; no lo es sino en cuanto & los muebles y la
libertad de disponer de ellos se ex‘)resa en términos tan absolu-
tos como la facultad de administrarlos. Nada denota que la mujer
ejerza el derecho sélo en los limites de los actos administrativos.
El espiritu de la ley tampoco admite esa restriccion. El derecho
de enajenar interesa & terceros tanto como & la mujer; la cual
para vender necesita compradores, y los compradores exigen
ante todo seguridad : no compraran si la mujer 6 los acreedores
pudiesen pretender que la venta es nula, porque no se ha efec-
tuado para la administracion. ¢Y como pretender que sepan los
terceros si Ja mujer vendd sus bienes muebles para las necesi-
dades de la administracion? Si hay incertidumbre sobre la suerte
de la adquisicion, no comprardn, y el derecho do enajenar, que
la ley concede en términos tan absolutos, seria letra muerta, ¢
mas bien dicho, se borraria del Cédigo. ” (Laurent. XXII. 301.)

“ Elart. 1449 no selimita & dar en términos vagos & la mujer
la facultad de libre administracion. En un inciso especial la
precisa, concediéndole el derecho de disponer de sus muebles y
enajenarlos.

“ Esta disposicién no comporta distinciones; por consecuencia
comprende asi los muebles incorporales como los muebles cor-
porales, las rentas, las acciones, los créditos, asi como lasjoyas,
cuadros, muebles del menaje. Puede decirse que la ley da a la
mujer una libertad méas y mas peligrosa en nuestra época, en
que los bienes muebles de los patrimonios toman dfa & dia méas
importancia. Pero se explican las disposiciones del Cddigo segln
las.cuales los muebles son bienes de poco valor, y es necesaria
la conservacion de los predios.

“ La critica sobre laregla concerniente 4 la enajenauonde los
muebles hainducido & ciertos autores y ciertas sentencias & limitar
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(Ijib T — V. .v;‘]UU—lLIJ-UJ_ Ul

e muebles no fuese valida sino cuando se efectua en interes de
la administracion, los terceros estarian expuestos a la nulidad de
los contratos celebrados con la mujer, sin que pudiesen conocer
a ciencia cierta los motivos que la indujeron. ;Pueden tener dalos
suficientes sobre el conjunto de los negocios do la mujer que
trata con ellos?  no tendrian necesidad de esos datos para apre-
ciar los motivos de la enajenacién? La naturaleza del objeto ena-
jenado no manifiesta suficientemente el caracter del acto, porque
enlaenajenacion de un cuadro, de la va%'illa, puede haber un con-
trato efectuado por la mujer para gastos frivolos, y, en otros casos,
Ja enajenacion de un crédito, de una accion, puede ser un acto
muy razonable, exigido por la necesidad de pagar una deuda, 6
do proveer & las necesidades de la familia.

“ Si los terceros compradores de muebles enajenados por la
mujer no pudiesen oslar seguros sino cuando constase que la ena-
jenacion tenia un objeto Gtil, nadie se atreveria & tratar con la
mujer separada, & menos que el marido la autorizase; la facultad
do enajenar aun para la administracion seria nugatoria. Fué-
rale necesario, aun paralos actos mas simplesy mas razonables,
obtener la autorizacion de un marido, casi siempre descontento
con la separacidn; que para vengarse pondria dificultades & los
actos administrativos, y que aun exigiria remuneracion por el
consentimiento. " éCoImet de Sanlerre. VI. 101 bis I1.)

“ Elart. 1119 dice que la mujer separada puede disponer de

. po cual es imposmie/, X L
respectivos limites, la excepcion establecida en este, ai licuio.
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varaente, y que entre las excepciones & la simple separacion
Je bienes no hay sino dos que atafien & la capacidad de la
mujer:

1". Tiene la administracion de los bienes, y eshabil para
celebrar todos los contratos i ella referentes; y

2\ Puede enajenar los hienes muebles.

Ahora bien, entre las prohibiciones enumeradas en el
art. 137 se cuenta la de celebrar contratos, y la re<da
especial del articulo que comentamos no la habilita sino
para celebrar los concernientes asi 4 la administracion de
todos los hienes como 4 la enajenacion de los muebles.
Subsiste, pues, la incapacidad para los demdas contratos;
y en la facultad de enajenar no se comprenden los con-
tratos que empefian el patrimonio presente y futuro de la
mujer casada.

Asi, por ejemplo, puede dar dinero & mutuo y comprar
al contado bienesraices, por subido que sea el precio; mas
no recibir dinero en préstamo, porque esto Ultimo no
constituye acto adm inistrativo ni enajenacion.

308. La distincion entre la facultad de contratar y la de
enajenar, que se deduce del tenor y espiritu de los
arts. 137y 159 del Cddigo chileno y de los arts. 217y 1419
del Codigo de Nnpoléon, es aceptada por los mas eminentes
expositores de este Codigo (6); consulta los intereses de la

j “ Las disposiciones 0 enajenaciones, nuil ¢ titulo oneroso,
que la mujer efectuase de sus bienes muebles, no le serian in-
definidamente permitidas sin autorizacion del marido.

“ No hay duda que la mujer puede, sin tal autorizacion,
enajenar sus muebles presentes, los que posee actualmente, cu
pago de sus deudas vencidas, por venta, 6 por cualquiera otra
manera de disponer & Ululo oneroso. El art. 1-119 es, & esto
respecto, terminante, y, por otra parte, puedo sostenerse que la
facultad de vender y enajenar los muebles presentes es una
consecuencia natural del derecho de administrar todos los bienes,
que recupera la mujer separada, y que no es, por tanto, conci-
liable con la facultad de ejecutar sélo los actos de mera admi-
nistracion que la ley reconoce expresamente. " (Odier. 1. '10%

(¢j " Pero no es lo mismoen cuanto Alas obligaciones que la

mujer puedo contraer respecto 6 sus bienes muebles, y de la9
deudas & cuyo pago se obligase, ora tomando dinero & mutuo,
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mujei'y de la familia, y restringe la ilimitada faculH,! ,u
contratar, que ejercerd la mujer sila enajena” de los

florcompras, pagarésala ordend de otramanera. Elart. 1149,
?iain secundo, no se aplica 0 esos actos; no habla, en efecto,
dclafacultad de enajenar, y no de lade obligarse. Ahora bien,
Sin°>nar Y obligarse son dos cosas muy diversas : la enajena-
Qise refiere & los muebles que la mujer posee actualmente,
nuede apreciar toda la importancia de ese acto; ademés

y ®&uP:;;icio que puede sobrevenirlo enajenando es limitado, y
P ninaienando se desprende de los bienes, la mujer es la pri-
com® que conoce, por la privacion que experimenta, & dénde la

porvenir desconocido, cuando ella consiente en obligarse Si la
mujer tuviese la facultad indefinida de obligarse, de tomar pres-
tado, sin la autorizacién del marido, podria arruinarse antici-
‘Jad_amente y causar la miseria de sus lujos. Eso es lo que el
egislador no lia querido; en el inciso segundo del arl. 1-149 no
se ha propuesto extender hasta ese punto la facultad de enaje-
nar los muebles, que o nficre & la mujer casada; la palabra ena-
jenar se emplea entonces en sentido restricto, y no comprende
las obligaciones, préstamos 0 oiros contratos que comprometen
lo porvenir. Respecto de esos actos, subsiste la regla general
del'arl. 217 y siguientes, que exigen, aun respecto de la mujer
separada, la intervencién tutelar del marido; la incapacidad de
la mujer para obligarse validamente en todos esos actos sin au-
torizacion permanece tal como estos articulos y el arl. 1124 la
habian juiciosamente establecido. " (Odier. I. 405.)

“ Elart. 217, que establece el principio déla incapacidad de
la mujer casada, enumera los actos para los cuales debe auto-
rizarla el marido, y no menciona el derecho de contratar ¢ de
obligarse. Pero la incapacidad de obligarse resulta de los arti-
culos que siguen. Siendo la regla general que la mujer es inca-

@Buj*lloi « utsuir que* ni iiiujl- avjiuiuu»
sus bienes, y afiade que piledc disponef de SUS bienes muebles
y enajenarlos. ¢Resulta de aqui una capacidad general 6 rela-

i j 2

Ia, B%C?ts)iléﬁ&tr)ssg'que la mujer separada de bienes puede efectuar
ios actos administrativos sin autorizacion, la ley decide impli-
citamente Oue puede obligarse cuando administra. En efecto, es
miposible adm inistrar sin obligarse. Si lamujer da uno de sus
predios en arrendamiento, contrae obligaciones como arrenda-
(a. Ese hecho juridico es & un mismo tiempo acto adminis-
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bienes muebles comprendiese la facultad de comprometer
el patrimonio integro, que conforme al art. 2447 es prenda

trativo y obligacion, y el acto admmlstratwo no puede ser va-
lido sin que lo sea la obligacion.....

“ Sobre este&)unto la doctrina 'y lajurisprudencia estan con-
formes. ¢(No puede extenderse la regla y decirque la mujer puede
obligarse, aunque no se trate de un acto administrativo, en
cuanto Contratando obliga sus hienes muebles? En apoyo de esta
opinién se alega el art. 1449. La ley confiere & la mujer el de-
recho de disponer de sus bienes muebles y enajenarlos, al paso
que le prohibe enajenar sus inmuebles sin autorizacion. Si la
mujer puede enajenar sus muebles directamente, ;por qué no
lo podrié indirectamente obligandose y concediendo & los acree-
dores el derecho de embargar sus muebles? Luego, la obligacion
sera valida, aunque no conceda al acreedor una garantia com-
pleta; tendra él como prenda los bienes de la mujer, cuya dis-
posicion le perteneced ella; la prenda no se extenderd & los
inmuebles porque la mujer no puede disponer de ellos. ”

“ La Corte de Casacion acepté al principio este parecer.......

“ LaCorte de Casacion se engafiaba, y reconocié su error cam-
biando su jurisprudencia. Pero habiendo entrado & un camino
*erroneo, dificil le era salir de él : la nueva jurisprudencia de
la Corte tamhién es censurable. Comienza por confundir el de-
recho de enajenar con el derecho que liene el deudor para obli-
garse dando en prenda al acreedor los bienes que puede enaje-
nar...... Importa, pues, establecer claramente la distincién que
la Corte Suprema no reconoce. A primera vista parece natural
y légico el razonamiento que ha extraviado & la Corte Suprema.
La mujer separada de bienes puede disponer directamente de
sus muebles : ;por qué no podria disponer de cijos indirecta-
mente? Pudiera vender los muebles al acreedor, y cabe ni su-
ponerse que no pueda conferirle el derecho de hacerlos vender?
En realidad hay enorme diferencia entre estos dos hechos juri-
dicos, enajenar y obligarse. EIl que enajena se desprende innie
diatamente; no lo hara sino en caso de necesidad actual, 0 si
obtiene utilidad evidente. La situacion del que se obliga es muy
diversa. La mujer recibe & mutuo dinero, y aunque sepa que
debe restituirlo, no se priva inmediatamente de nln?uno de sus
bienes, acaso ni piensa en que empefia sus muebles y que el
acreedortendrd el derecho de hacerlos embargar, pues ella piensa
Fagarle el dinero que harecibido. Esa facultad de endeudarse para
0 porvenir es un inmenso peligro para el deudor imprudente;
luego la ley debe impedirselo cuando no es plenamente capaz.
El derecho de obligarse no es una consecuencia del derecho &
enajenar; la ley puede conceder & la mujer el derecho de enajenar
y prohibirle obligarse & causa de su incapacidad; porque no
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*
de todos los acreedores, por medio de contratos tanto

ruinosos cuanto pudieran provenir ain de las d “ venen
cias entre los conyuges. uusavenen-

309. Sabido es que la enajenacién puede verificarse
titulo oneroso o a titulo lucrativo. Oneroso, si en cambio

sereciben valores equivalentes; lucrativo, cuando hay mera
liberalidad.

Si nos atuviésemos s6lo & la redaccion de la re”la aue
examinamos, pudiéramos sostener que faculta a la muier
para donar todos sus bienes muebles.

Pero tenemos otra regla, especialisima & las donaciones
esto es, el art. 1388, segln el cual son inhabiles para donar
l0S qUe no tienen 1a libre administracién de sus bienes;
y ya hemos demostrado que la mujer casada, lejos de tener
la libre administracién de los bienes en el genuino sentido

de estas palabras, se cuenta siempre entre las personas
relativamente incapaces.

debe conceder & la mujer incapaz el derecho que le conduzca
adsuruinay & la de su familia.” (Laurcnt. XXII. :10S-310.)

“ La mujer separada de bienes no puede obligarse lomando
& mutuo, comprando 6 de otra manera, sino para la adminis-
tracién y en los limites de esa administracion.

“ Aunque el art. 1110 no le confiere la facultad de contraer
obligacién, investigase si la mujer separada de bienes puede
obligarse; porque, el art. 217, que enumera los actos prohibidos
4 la mujer casada, no comprende la incapacidad do obligarse.
Pero el pensamiento de la ley es muy claro,(}/ se manifiesta en
los articulos que siguen al 217, donde més de una vez se trata
de la autorizacién necesaria para contratar, y donde la mujer
mercadera publica es por excepcidn declarada capaz de obli-

arse. ” .

9 Cierto que la mujer separada de bienes puede enajenar los
muebles, y de ahi se quiere deducir que es capaz de obligarse
hasta concurrencia del valor de los misinos. Tal conclusion es
peligrosa para la mujer y para terceros : para la mujer, que &
obliga mas facilmente que enajena, porque obligandose no em-
pefia sino lo porvenir en vez de menoscabar el patrimonio p
senté por la enajenacion; para terceros, que no cstauaii s -
guros cuando contratasen con una mujer Sino a coi
obligaciones que correspondan al valor de sus bicnc. j’
y que estarfan siempre expuestos & una accion de nulidad
obligacion. ” (Colmet de Sanlerrc. VI. 101 bis vii.j
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Por otra parte, la facultad de donar estaria en la mas
abierta pugna con los principios fundamentales sobre las
obligacionesy derechos entre los conyuges; principios que
obedecen ante ludo U la moral y buenas costumbres; las
cuales no permiten que la mujer casada done sin autoriza-
cién del marido.

Casi todos los intérpretes del Cdédigo de Napoledn (7) se

(7)™ Reconociendo & la mujer la facultad de disponer, no juz-
gamos que el arl. 1119 le confiera capacidad para donar entre
Vivos sin autorizacion. La prohibicién, puntualizada en el art. 905
de una manera tan expresa, manifiesta que & falta de excepcion,
también expresa, no puede extenderse hasta las donaciones la
facultad de disponer de los bienes muebles que el art. 1119 con-
fiere & la mujer separada. Necesario, pues, limitar ese articulo
U las disposiciones & titulo oneroso. ™ (Odier. I. 403.)

“ ¢Puede la mujer disponer de sus bienes muebles 4 titulo gra-
tuito'? Pudiera deducirse de los términos del art. 1449, pero
es preciso combinar esta disposicion con las de los arls. 217y
905. El art. 217 dice que la mujer separada de bienes no puede
donar, enajenar, sin autorizacién. Distinguese, pues, la donacién
de la enajenacion 4 titulo oneroso. Ahora bien, el arl. 1449 no
modifica el art. 217 sino en cuanto al derecho de enajenar; no
habla del derecho de donar; luego la incapacidad de donar
subsiste. Esa) interpretacion se robustece por el art. 905, que co-
rrobora, en términos absolutos, la incapacidad de donar decia
rada por el art. 217. ;Por qué reproduce el legislador una pro-
hibicién ya puntualizada? Porque hay un motivo especial para
que la mujer casada seaincapaz.de clonar, sean cuales fueren
las capitulaciones matrimoniales. Las buenas costumbres exigen
que si la mujer quiere ser liberal, el marido la autorice. Este
motivo domina a cualquiera otra consideracion. ” (Laurcnt.
XXIl, 307.)

“ Apesar de la generalidad de lapalabra enajenar, no liemos
hablado sino de los actos de disposicién & titulo oneroso. La do-
nacién, aun mueble, estd prohibida & la mujer separada de
bienes cuando no Ja autoriza el marido. La donacién es un
acto que exige requisitos especiales de capacidad, y el arl. 905
que, de una manera general, exige la autorizacion” del marido,
puede considerarse como una disposicion especial no modificada
P?i‘el art. 1449. Las razones que explican la facilidad conce-
dida & la mujer para enajenar, & titulo oneroso, sus bienes
muebles, no son aplicables cuando se trata de actos de mera
liberalidad, y al contrario la regla del art. 905 se apoya en
consideraciones morales que subsisten antes y después de la
separacion de bienes. " (Colmet de Santerre. VI. 101 bis IV.)
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acuerdan en que la ilimitada facultad de enajenar los
bienes muebles concedida por el art. 1419 no envueWe h
dedonar, y en que esta se regla por el art. 00

30 1. La mujer casada necesita de la autorizacion del
marido u, a falta de ésta de la del juez, para estar en juicio
alin en causas concernientes ji su administracion separada-
salvo los casos excepcionales del art. 136.

En cuanto & la incapacidad para comparecer en juicio
subsiste, respecto de la mujer separada de bienes, la regla
general determinada en el art. 137, que se funda en las
mas inconcusas razones.

311. IV. En todo cuanto no se opongan & las reglas espe-
cialisimas concernientes ¢i la separacion de bienes, subsis-
ten las obligaciones entre los conyuges.

De manera que aun cuando la mujer separada de bienes
es habil para administrarlos todos, y, para enajenar los
muebles, en todo lo demds subsiste su incapacidad. No
puede, pues, enajenar ni hipotecar los bienes raices sino
observando los requisitos puntualizados en el art. 1754, ni
comprar bienes raices al fiado, ni recibir dinero & mutuo,
porque estos actos, como lo liemos visto, no se compren-
den en la facultad de administrar.

Art. 160. En el estado de separacion ambos cényujes
deben proveer a las necesidades de la familia comdn a
proporcion de sus facultades.

Eljuez en caso necesario reglard la contribuciéon. (.

REFERENCIAS.

Familia com(n. 17-10, N. 50— 815.

(® Loeré. XIII. 133. art. 53.-359. 35.- Pothier. De la Com-
munauté. 464.— Troplong. (C. de M.). 1432-1442.— Dalloz. Con-
tral de Mariage. 19471-963.— Merlin. Separation de biens. Sect.
5- V. n. 8°.— Laurent. XXII. 278-285.— Znchariae. (M. V.). IV.
049— Zachariae. (A. R.). V. 516. 50 —Toulher. W EIM W .
—Colmet de Snnlerre. V1. 99-99 bis 11l — Odier. 1400. 1401.—
huc. IX. 276.
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CONCCRDANOAS (a).

C. E. 155.

C. de N. 144S. La femrae
qui a obtenu la séparation
de biens, doit contribuer,
pcoportionnellement & ses
facultes et & cellos du mari,
tant aux frais du .ménage
qu’a ceux d’éducation des
enfants communs.

Elle doit supporter entié-
fementces frais, s’il ne reste
rien au mari.

1448. La mujer que ha
obtenido separacién de bie-
nes, debe contribuir, pro-
porcionalmente & sus facul-
tades y 4 las del marido
tanto 4 los gastos domésti-
cos como & los de educacién
de los hijos comunes.

Son de su cargo todos los
gastos, si al marido no L
queda nada.

C. Arg. 1300. Durante la separacion, el marido y la mu-
jer deben contribuir al mantenimiento, y ji los alimentosy
educacion de los hijos, en proporciéon & sus respectivos
bienes.

P. de G. 1356. (Véanselas concordancias del art. 153).

C.C 200.

C. de la L. 240. (El 1448 del Codigo de Napoleén).

C. M. 2076. Cada uno de los consortes contribuye & sos-
tener los alimentos, la habitacion, la educacién de los hijos
y demas cargas del matrimonio, segin el convenio; y &
falta de éste, en proporcién & sus rentas. Cuando éstas no
alcancen, los gastos se imputaran & los capitales en la
misma proporcion.

2090. En los casos de separacion de bienes por convenio
6 por sentencia, se observard lo dispuesto en el articulo
2076.

C. Esp. 1434. Acordada la separacidon de bienes quedara
disuelta la sociedad de gananciales, y se hara su liquida-
cién conforme & lo establecido por este Cédigo.

Sin embargo, el marido y la mujer deberdn atender
reciprocamente & su sostenimiento durante la separacion,

(@) En el estado de separacién, ambos cdnyuges deben proveer
éi(ljas necesidades do la familia comin & proporcién de sus facul-
ades:

El juez en caso necesario reglara la contribucion. (Art. 1S1 del
Proyecto Inédito).
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val sostenimiento délos hijos asi comoala edu<w,, i
lios; todo en proporcidn de sus respectivos bienes de
p. IV. -VIX V. Pobiedad escusa a las vegadas 4 i
ornes, que non fagan algunas cosas, que eran t™wi T
fazer de derecho E porende, magieY d j S s“ ?aSw
ante desta, que el que era en culpa por que se partié ¢
casamiento, que esse era tenudo de dar al otro deTo suyo
con que cnasse sus fijosque ou.essen de so vno, razén y ha
porque non sena assi. Ca si aquel fuesse pobre, e el otro
rico, estonce el gue ha de que lo pueda fazer, deue dai(dg%

quese crien los fijos......

AOMVENTARQ

;112. Las disposiciones de este articulo son consecuencia
de las reglas generales sobre las obligaciones y derechos
que nacen del matrimonio. En efecto, el art. 131 declara
que el marido debe suministrar ji la mujer lo necesario
segln sus facultades y que la mujer tiene igual obligacion
respecto del marido, si este careciere de bienes; el art. 228,
que los gastos de crianza, educacion y establecimiento de
los hijos legitimos pertenecen & la sociedad conyugal, y
que si la mujer esta separada de bienes, corren dichos
gastos por cuenta del marido, contribuyendo la mujer en
la proporcion que.el juez designare; el art. 17-10 enumera
entre las cargas de la sociedad conyugal el mantenimiento
de los conyuges, el mantenimiento, educacién y estable-
cimiento do los descendientes comunes, y expresa que se
miran como carga de familia los alimentos que uno
de losconyuges esta obligado porlaley & dar & sus descen-
dientes ;ascendientes aunque no lo sean de ambos cényuges.

313. En virtud de la separacién de bienes los patrimonios
del maridoy de la mujer son independientes; cada cényuge
debe proveer & las necesidades de la familia comin a
proporcién de sus facultades.

Si s6lo uno de los conyuges tuviere bienes, él solo esta
obligado & todos los gastos;y si hubiere controversia sobi e
estos puntos, el juez decide con pleno conocimiento de
causa (1).

(1) *“ Si & consecuencia de una separacion convencional la
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Como la conclusion del litigio pudiera retardar, y es
urgentisimo proveer & las necesidades de la familia, el
juez, aun antes de sentencia, debe determinar provisional-
mente la suma de dinero con que ha de contribuir cada
uno de los conyuges.

La sentencia definitiva que el juez expida, no pasa en
autoridad de cosa juzgada sino en cuanto & la obligacién
impuesta & cada uno de los conyuges, de contribuir para
los gastos de la familia comln; pero es susceptible de
modificarse seglin las circunstancias que aumentan ¢
disminuyen el patrimonio de los cdnyuges.

La obligacién impuesta & la mujer de contribuir
con sus bienes propios para los gastos de la familia comin
no nace sino de la separacién de bienes; porque sdlo
entonces se disuelve la sociedad conyugal y administra la
mujer los suyos. DedUcese, pues, que si antes de la disolu-
cién el marido hubiere contraido deudas para la subsis-
tencia de la familia, los acreedores no tendran accion
contra la mujer. Segun el art. 1437 del Cdédigo civil, las
obligaciones no nacen sino de una convencién, de un
hecho voluntario, licito ¢ ilicito, y de laley; y en ninguno
de esos casos se hallaria la mujer, & pretenderse que ella
debe pagar, & prorrata de sus facultades, las deudas con-
traidas por el marido antes do la separacién de bienes

mujer administra separadamente sus bienes, y rehusase contri-
buir para las cargas del matrimonio, el marido podria acudir
al juez pava obtener la contribucion. Atendiendo entonces el
juez & las facultades de la mujer, debe reglar, ya la pension que
la mujer debe al marido, ya la suma con que debe contribuir
para los alimentos y educauon de los hijos comunes. Lo mismo
es aplicable & la separamon declarada durante el matrimonio
por sentencia de juez. "(I'olhier. De la eommunaulé. 164. 460.1

“ Debemos recordar una obligacion impuesta & la mujer por
el art. 1448, y que es la condicién esencial de la libertad que
recupera_en cuanto a la administracion tic sus bienes: la de
contribuir & los gastos domésticos & proporcion de sus facul-
tades y de las del marido; pues si el matrimonio subsiste, caita
uno debe soportar aquellas cargas & medida de sus bienes do
fortuna. Si el marido carece de ellos absolutamente, la mujer
debe soportar lodos los gastos de la casa 'y de la educacién de
los hijos. ” (Troplong. Contrat de mariage. Il. 113*2)
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para proveer i las necesidades de la familia comin
1 cuando la mujer provee con sus bienes proajo, A

los gastos de la amiba, porque el marido carece absolu
lamente de patrimonio, y el marido adquiere b enes
posteriormente, la mujer no tiene derecho para que él le
satisfaga los gastos anteriores a prorrata de sus actuales
facultades; pues ella cumplié una obligacién impuesta por
laley; la ~ no e concede el derecho de reclamar lo
antes invertido en la familia comin (2.

‘ 315. Disuella la sociedad conyugal en virtud de la
separacion de bienes, el marido continda de jefe de la
familiay dirige la educacién de los hijos. EI marido, en
consecuencia, procede & todos los gastos de la familia
comln, y puede exigir que la mujer le entregue la suma
de dinero con que ella contribuye. Menoscabarianse los
derechos de la potestad marital y patria, si la mujer
hiciera por si misma los gastosa prorrata de sus facul-
tades, 6 pagara ji las personas que suministran lo nece-
sario para los alimentos de la familia (3).

(2 “ Lamujer debe soportar todos los gastos domésticos y de
educacion de ios hijos, si el marido carero de bienes. j.Tuviera
elladerecho & una recompensa por osla causa si los negocios
del marido se restableciesenl Los tribunales han resuelto que la

mujer no puede reclamar ninguna recompensa, y juzgamos r n
In ilntiwii'tn ©» fumin i»n lina viM'ittuini'ns nrinemins. Piiininrfn

yugal y la potestad «lei marido, siguese que por regla general
la mujer debe entregar al marido la pension con que contribuya
paralas cargas de la familia. Eso es incontestable cuando la
separacion es convencional, y los autores se fundan en que el
marido es jefe de la familia y ejerce la potestad marital. Lo
mismo es aplicable cuando la segaracién es declarada por sen-
tencia de juez. El marido es también el jefe, y la separacion ue
bienes no menoscaba tal potestad. No quisiéramos sin einoaigo
que esa idea se aceptase de una manera demasiado absomia.
Cuando las causas de separacion son tales que sea de t

el nial proceder del marido, no seria prudente entrega en sus
disipadoras manos una pension de que puedaabusa!. 1i

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



316. Si el marido es de tan mala conducta que derroche
aun lo destinado & la subsistencia de la familia, la mujer

de la mujer y el de los hijos exigen entonces, segln las circuns-
tancias, que* la mujer sea quien invierta su parle proporcional
Como esto redunda en interés del marido, los tribunales deben
prestarse 4 ese temperamento, si no quieren que la separacion
sea nugatoria. ” (Troplong. Contrat de mariage. 1435.)

“ Aun después de la separacion de bienes, el marido es jefe de
la familia; por consecuencia él dirige la casa y hace los gastos
comunes. La mujer debe entregarle la parte proporcional con
que debe contribuir. Esta decision, que se funda en los princi-
pios sobre la organizacion de la familia, es perfectamente con-
forme al art. 141S, segln el cual la mujer debe contribuir ¢ los
gastos. Ahora bien, la palabra contribuir es la que la ley em-
plea casi siempre para indicar, no que una persona es deudora
directa de cierta suma, sino que siendo deudora mediata, debi*
poner en manos de otra persona las sumas que & ésta se deben. "
(Colmet de Santerre. VI. 99 bis “3

“ ¢Lamujerdebeentregaral marido lasumna que méntala parle
con que contribuye para los gastos de la familia? Eso no origina
dudas. Aunque la sociedad conyugal se disuelve, el matrimonio
subsiste, y el marido es el jefe de la familia. ;Se dird que las
relaciones entre los conyuges son ajenas 4 los bienes, por cuanto
la sociedad conyugal queda disuelta? Es verdad que no hay bienes
sociales, pero quedan gastos comunes, en el sentido de que se
efecttian en interés de los dos conyuges y de los hijos. ¢Quién hace
es0s gastos? Quién contrata con terceros? ¢Contrata el marido
6 la mujer? ¢O liarfan los gasios los dos cényuges, en proporcién
4 la parte con que contribuyen? La ley nos da la respuesta.
Segln el art. 214, la mujer debe habitar con el marido; el domi-
cilio del marido es el domicilio conyugal, ahi es donde el marido
debe recibir & la mujer y proveer & todas sus necesidades; luego
el marido es el jefe-, sea cual fuere el régimen de la sociedad en
cuanto concierne & los gastos de la familia. Ademas, el marido
dirige la educacion de los hijos; es verdad que los hijos estan
sometidos & la autoridad del padre y madre, pero solo el padre
ejerce ese derecho durante el matrimonio. Estas disposiciones
reglan la situacion de los dos cényuges, independientemente de
las del régimen concerniente & los bienes. EI marido es el jefe
de la familia, la representa, provee & sus necesidades, regla los
gastos y contrae las obligaciones hacia terceros. Si la mujer
contrata, procede como mandataria, y, en vez de obligarse per-
sonalmente, obliga al marido. ” (Laurent. XXII. 281.) _

“ ¢Pero puede el marido exigir que la parle proporcional con
que la mujer contribuye se le entregue & él para invertirla, 6 la
mujer tiene el derecho de reglar la inversién?

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



ycurador
io, puede,

e— . . : W@ - su_esposa
no soportase todos los gastos de la casa, y que se le permlﬁese
46, soportar una parte proporcional & sus facultades? No; exigié
que su mujer, en vez de hacer ella misma todos los gastos de
la casa, fuese condenada & entregar mes-por mes la suma con
que debia contribuir para los gastos; & lo cual agregaria él lo
que faltase.....

“ El objeto de la demanda no era equivoco; consistia en queso
le constituyese sefior del domicilio conyugal; se lo defiriese la
disposicion de las sumas de dinero que en él so empleasen, se
16 asegurase el derecho exclusivo no sélo de reglar los gastos
sino también de pagar él mismo.

“ ¢Las peticiones del actor se fundaban en el Cadigo civil?
Eso es lo que vamos & examinar.

“ Supongamos ante lodo que la controversia se presenta entre
dos conyuges que viven en sociedad conyugal 6 segin el ré-
gimen dotnl. Supongamos famliién que el marido después de
fialier dejado durante muchos afios que la mujer se entendiese
en los pormenores de la familia y en la inversién del dinero
necesario para los gastos de ella, quiera encargarse él mismo
de esos menesteres. ¢, Pudiera la mujer, como se ha dicho ante
el Tribunal de primera instancia, exigir que esos pormenores
le conciernan & ella especialmente, que si el marido es el jefe
e la familia, ella es el ministro; que el marido,, como jefe, debe
ordenar, y ella, como ministro, obedecer y pagar; y que €l
marido, como su monarca, debe encomendar los pormenores de
-la administracién 6 los agentes subalternos?

“ L eXCEpalanes e laimmuier sesian aceptadas,d no dudarlo,
en la alta sociedad; la cual se burlaria del mando si preten-
dieseinterveniipn los nnrmenores de Id familia*
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mediante un juicio.de alimentos, exigir que el juez los

marido le confiere una procuracién que puede revocara su arbi-.

* trio, y encargarse él mismo de los asuntos que-le-confia,_Porqup'
en electo, lia. sido*siempre regla inconcusa que la mujér no no’
ecosita autorizacion expresa para obligarse al pago de las provi>
siones hechas &-la casa- conyugal; pues el marido encomienda i
la mujer entenderse en esos gastos y ella procede cormno su
mandalaria..... - - "

-, “Ysi tales son los derechos del marido cuando la mujer’ vive
con él en sociedad conyugal 6 segln el régimen dotal, ¢sucede

_ lo mismo cuando hay separacion judicial.,de bienes?

« ¢Por qué no?’La separacion de bienes no menoscaba la po-

« testad marital. El marido, jefe de la familia antes de la separa- *
ecion dé bienes, lo es después de la separacion. Conserva inte--*
gramente la potestad marital después de la separacion, y puede
ocuparse en los pormenores de' la casa, determinar los gastos y
fagarlos./ . B . .

* ¢Qué importa que* por la separacion de bienes la mujer ad-
quiera el derecho de administrarlos personalmente y de adquirir
las rentas? * e tE . ‘ ~
« “A la verdad el Cédigo civil no dice expresamente de qué ma-
fiera la mujer separada de bienes debe contribuir & las cargas
matrimoniales. Pero por el bocho misino de obligarla & contri-
buir & esas cargas, prescribe que debe entregar su cuota cu
manos del marido; lo prescribe porque no modifica, para esle
.caso; ia disposicion del art. 213,-segln el cual la mujer obe- *
dece al marido, obediencia que seria nugatoria si la mujer se-
parada de bienes pudiese emplear & su arbitrio la suma de di-
nero.&'que asciende su parte-proporcional; 'lo prescribe cuando

«deja subsistir inalterable para este caso la regla escrita en
el art. 1448, que el marido es tan esencialmente el jefe"de la
familia, que-no puede renunciar ese.derecho ni en las capi-
tulaciones- matrimoniales; lo .prescribe sobre todo por la
manera como .se ha redactado él art. 1-118 : la mujer que ha
obtenido separacion de bienes* debe .contribuir proporcional-
mente & sus facultades y & las del marido tapio & los gastos de
Ja casa como alos de la educacion de los hijos comunes. Si la'
mujer, por el mero hecho de estar separada de bienes,” tuviera*
la facultad de invertir por si misma su parte proporcional & los
gastos de la familia, tendria también, y la tendria necesaria-
jnente, la de invertir su parte .proporcional en la educacion de
los hijos comunes. Tuviera, por consecuencia, el derecho do
edeterminar los maestros de los hijos, el colegio donde han de
educarse,” asi como *pudiera reglar los gastos domésticos y-aa-
mentarlos 6 disminuirlos & su arbitrio. Ahora bien, ¢es admi-
sible tal trastorno de todos los principios? Pero se dice : si se ¢
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asegure, ordenando que & la mujer misma se entregue el

obliga 4 la mujer separada de bienes por sentencia & entregar
a marido, una-parte de.sus lentas, ;en qué consistira la sen-
‘(encia que lia devuelto a la mujer el derecho de administrar su
hacienda? i~ o se confiere al marido la administracion de una
parte de las rentas de la mujer? ;Y puede conferirsele la adm -
VRS o 4 SRSty e nssentencia e i g

‘“'Estos argumentos no pasan de sutilezas. El derecho de ad-
«ijlustrar lleva consigo esencialmente el derecho de dar- los
bienes en arrendamiento, percibir las rentas, proveer & las re-
paraciones. Pero no envuelve siempre ni es inherente & él el
derecho de hacer lodos los gastos.

“ El tutor de un hijo cuyo padre ha confiado al morir su edu-
cacion @ un tercero, administra los bienes del hijo, los da en
arrendamiento, hace las reparaciones, percibe las reidas; s sin
embargo estd obligado & entregar & la persona encargada'de la
educacion la suma de dinero que el padre, 6, & falla de éste, el
oonsejo do familia, lia determinado como pension del pupilo.

“.La mujer casada segun-el régimen dotal y éuyos bienes
son parafernales, los administra y recibe personalmente todas
las rentas. EI marido, empero, tiene el derecho de exigir que le
entregue lina suma determinada por la parte proporcional con
que contribuye il los gastos dé 14 familia.

“ .Y por que seria de otra manera en cuanto i la mujer se-
parada de bienes por sentencia*? No ha obtenido la separaciony
la administracion de los bienes, sino purque el marido, por
arrendamientos inconsultos, por falta de reparaciones, por impru-
dente inversion de las rentas, ha podido comprometer su patri-
monio. Elto no tiene de qué quejarse, cuando percibe personal-
mente las rentas, provee & las reparaciones, da sus bienes en
arrendamiento.

“ Pero también se alega que si se entregase al marido la
parte con que contribuye la mujer se expondria ésta g las conse-
cuenciasde la mala administracion del marido, yvolviera & todas
lss dificultades de que la exoner6 la sentencia sobre separacion
e bienes. . * .

“ Primeramente?el temor de esas consecuencias sé atenuaria
ordenandose por el juez que la mujer no contribuya sino por
mesadas con su_parle porporcional. .

En segundo lugar, si se realizasen los temores de la mujer
porque el marido es disipador, y consume en sus gastos el di-
neroque ellale entrega periddicamente, contraviniera,! mane

«al.nH 213 del Cddigo civil queje impone la obligacion de-su-
ministrar & la mujer todo cuanto le sea necesario segln sus
facultades y posicion social.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



dinero necesario para sus gastos y los de la familia (§\
317. .Sila mujer fuese quien malgastara su patrimonio.

“ ¢Se objetara gue es posible que el marido, sin incurrir eii tan*
malaadministracion, no regle los gastos de la familia de manera
que satisfaga todos los deseos y contente todos los caprichos de
la mujer?” - o '

“"A'no dudarlo esoes muy posible. ¢Pero de ahi qué se deduce*
¢Qué el marido, de sefior, de jefe que era, segln la ley, n® es
J\ causa de la separacién de bienes, sino un subalterno en ia
casa conyugal, que la mujer, que debe obedecer al marido, ad-
quiere, por la separacién de bienes, el d.erecho de'no deferir i}
su voluntad? Y esa consecuencia seria diamelralmcnte opuesta
4 la ley; y. esa consecuencia“se.ha sancionado por la sentencia
recurrida.

“ En fin? no hay término medio : ¢la parle con que contribuye
la mujer debe entregarse al marido, 6 la parte con que el ma-
rido contribuye debe entregarse & la mujer; pero que el marido
y la mujer dispongan ambos de su parte proporcional; seria
una-pretension tan ilusoria como impracticable. (Cuél seria, en
efecto, la autoridad, que, en caso de disentimiento, decidiese
entre los cényuges sobre los gastos que el uno quisiera hacer
con exclusion del otro, sobre la parle de la administracion do-
méstica que el uno pretendiese 6 rechazase? Seria evidentemente
una fuente perenne de discordia y de desorden, una verdadera
anarquia.

“ Asi, decidir, como la sentencia recurrida, que la mujer no
debe entregar al marido su parle proporcional, es decidir-que el
marido debe entregar su parle & la mujer; que el marido debe,
en cuanto & los gastos domésticos, obediencia & la mujer; que
la mujer es el jefe de la familia; lo cual trastorna todos los
principios....."

“ Por estas consideraciones opinamos que debe aceptarse el re-
curso. ”

“ Yen efecto, el recurso se admitié por sentencia de 28 d*
julio de 1S0S ” (Séparation de biens. Sect. 1I. § V. n. VIIL)

4 “ Pero el marido puede ser un disipador. Se ha pronunciado
la sentencia ele separacion de bionos porque malversaba las
rentas de los de la mujer. Entonces fuera ilusoria la separacion
si la mujer continuase entregando al marido el dinero que no
invierte .€l en las necesidades de la familia. La justicia debe au-
torizar & la mujer para pagar directamente & los proveedores; y
salla & la vista que es un recurso extremo de una organizacion
muy dilicil cuando, & causa de las facultades del marido w
mujer no debe soportar sino'parte de los gastos. " (Col de met
Santerre. VI. 09 bis Il1.)
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m
v el marido temiera que a consecuencia de eso quede ella
L imposibilidad de contribuir para los gastos de la familia
Iméan, también el marido pudiera solicitar la interdiccién
de la mujer, 6 que, compeliéndola & dara la familia los
respectivosalimentos, se deposite el dinero necesarioen Gina
caia de ahorros, 6 se compren cédulas de un banco hipote-
cario. Pero el juez no podré autorizarle para administrar
en ese caso los-bienes de la mujer, ni para exigirle della
fianza que asegure los resultados de su administracion (5).

31S. Puede suceder que para los respectivos gastos al
marido entregue la mujer Una suma de dinero,y (fueel
marido, malversando los bienes, contraiga deudas para
atender & la subsistencia de la familia. Los acreedores no
Avieran en tal.caso accién contra la mujer para compelerla
. pQ,ur & prorrata aquellas deudas del marido; pues la
mujer cumplié ya la obligaciéon legal de contribuir'para
losgastos de la familia & proporcion de sus facultades, y la
ley no le impone otra obligacion (0).

(U) “ Debe notarse que la ley no obliga ji la mujer separada de
bienes & dar caucion para seguridad de su parte_proporcional.
Sdictarfa, pues, una providencia injuriosay arbitraria si se la
compeliese & la caucion, sobre todo cuando no_hay motivo de
temer. " (Troplong. Conlrat de mariage. Il. 1-KIS)

(t)) “ ¢Cuales son las relaciones de los conyuges con terceros en
cnanto a los gastos de la familia? ;Tratase de saber si la mujer
esta obligada personalmente & los acreedores? Nos parece que la
respuesta negativa se deduce de la lev y de los principios. El
art. MIS dice que la mujer debe contribuir; esta expresion ma-
nifiesta que se trata de las relaciones de los conyuges entre si, .
Mo de las obligaciones respecto de terceros. En efecto, como
lohemos dicho, la mujer debe entregar al marido su parto pro-
porcional; al entregarsela paga la deuda, y, porende, no puede
serperseguida por los acreedores. No se objete el inciso segundo
defart. 1449, que obliga & la mujer & soportar todos los gastos
si el marido carece de bienes. La obligacion de la mujer no se
altera segiin que soporte todos los gastos ¢ parte de ellos; con-
siste siempre en entregar al marido la suma con que contri-
buye; la ley no dice que la mujer estd obligada & todos los
pftos respecto de los acreedores; dice que la mujer soporta
todos los gastos; lo cual significa que son de su cargo. Estas
reglas son conformes alos principios generales que r»gen las re-
laciones de los conyuges con los acreedores. EI mando, como
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319. Si 4 causa de las desavenencias provenientes de la
separacién de bienes, cada uno de los conyuges vive en
casa separada, podrian presentarse dificultades en cuanto
4 los derechos que el art. 160 concede a los cényuges (7)

Cuando la mujer, que abandona la habitacién del marido
vive con los hijos comunesy exige que el marido contri-
buya & prorrata dests facultades para la subsistencia*de
la familia; el marido pudiera oponerse & la contribucién,
exigiendo que la mujer vuelva al domicilio conyugal. El
juez deberia declararlo asi, porque el primero de los deberes

—que la mujer debe cumplir es™el de habitar con el marido.
- Yahemosvisto que mientras no haya juicio de divorcio
ni la mala conducta del marido obstaria & que la mujer
vuelva al domicilio conyugal, siempre.que el marido le dé
habitacion decente, y no padezca la honra 6 el decoro de la
mujel’.

« Si el marido no exige que la mujer vuelva al domicilio
conyugal, el juez, aplicando el art. 160y las reglas concer-

dice Merlin, es el jefe de la familia, el que debe suministrar Id
necesaria para la mujer y los hijos, y por lo misino €l es quien
debe contratar con terceros. Si no os él sino la mujer quien hace
Jos gastos diarios a contrae las deudas hacia los proveedores,
ella procede como mandataria del marido, y por Jo mismo of
marido es quien se obliga. ¢.Acaso la separacién do bienes altera
ni en lo mas minimo estas relaciones? No; eso es imposible;
porque los principios nacen de la potestad marital y de la su-
bordinacién de la mujer. La mujer separada recupera la libre
administracion de sus bienes: tal es el Unico efecto ,quo surte
ljj separacion judicial, y la mujer queda sujeta & la potestad del
marido; luego no puede ella tratar personalmente con terceros,
aunque soporte todos los gastos; ella es deudora del marido,
y el marido es deudor de terceros. ” (Laurenl. XXII. 2S1)

(7) “ El arfe* 1138 supone que hay un domicilio comun, yen
esa hipétesis el caso antes previsto presenta algunas dificultades.
Pero si el marido abandona & su esposa, si no le-ofrece & ella sino
una habitacion indigna de su posicién social y sus costumbres,
entonces la obligacion de contribuir para los gastos se transferian
en la dfe pagar ai marido una pension alimentaria proporcionad;'
& sus necesidades. Pagada la pensién, la mujer nada adeuda ni
marido; “ ella provee directamente a la educacién de los hijos
y & las demas necesidades do hrlhinilia. ” (Troplong. Contrat de
mariage. 143G)A *o! "x
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SEPAItACIUN DE BIENES.

nienies G 1°s alimend«s, dispondra que el mii-; i i .
euistre & lamujer y a la familia. 4° ando los sumi

¢rt. 161. Los acreedores de la mujer separada de’bie-
eg per-actos ocontratos que lejitimamente han podido
celebrarse porella, tendran acciéon sobre los bienes de la

“jlniand° no serd responsablefcon sus bienes, Bino
cuando hubiere accedido como fiador, o de otro modo, a
lasobligaciones contraidas por la mujer.

Ser4 asimismo responsable, a prorrata del-beneficio
Imehubiere reportado de las obligaciones contraidaspor
lamujer; comprendiendo en este beneficio el de la fami-
lia coman, en laparte en gue de derecho haya él debido
proveer & jas necesidades de ésta.

VLasimple autorizacién no le constituye responsable. (s).

Separada de bienes. 152.

Actos 6 contratos que legitimamente lian podido celebrarse por
ella 159.

Bienes 565.

Fiador. 2335.

Otro modo. 46. *

Obligaciones. 1437.

Familia comun. 1740, n°5'.

De derecho. 160.

CONCCRDANCIAS . .

P. de B. 185. Los acreedores de. la mujer .separada de
bienes, pomelos o contratos que lejitimamente han podido-
celebrarse por ella sin la autorizacién del marido o del-
juez en subsidio, tendrdn accién sobre los bienes .de la

er.

El marido no serd, responsable con .sus bienes, sino

0 Dalldz. Contrat de Mariage. 1070-1972 Z&B Uu-
T«ai. XXI1.314.- Troplong. (C. de M. II. I%M Demo-
monte. V. 1G1-1G3. — Zaciiariae (A E.). §51b. 0 —Colmet de
Sanlevre. VI. 101 bis XIl.— Odier. 1.413.
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cuando hubiere accedido como fiador, o de otro modo
las obligaciones contraidas por la mujer. La simple autor!
zacion no le constituye responsable.

m Ser4 asimismo responsable, a prorrata del beneficio quo
hubiere reportado de dichas obligaciones; comprendiendo
en este beneficio el de la familia comdn, en la parte en
que de derecho haya debido proveer a las necesidades de

ésta. (a).
« C.E. 156/

C. de N. 1150. Le mari
n’esl point garant du défaut
d’emploi ou de remploi du
prix de I'immeuble que la
femme séparée a aliené sous
l'aulorisalion de la justice,
4 moins qu'il n’ait concouru
au contrat, ou qu’il ne soit
prouvé que les deniers onl
été recus par lui ou ont
tourné & son profit.

Il est garant du défaut
d’emploi ou de remploi, si
la vente a été faite en sa
présence et de son consen-

1450.
ponsable de la falta de in-
version ¢ subrogacion del
precio del inmueble,'que la
mujer separada ha enaje-
nado con autorizacion de la
justicia; & menos que haya
intervenido en el conirato.
6 que se pruebe que él reci-
bi6 el precio 6 que de él re-
port6 provecho.

Es responsable de la falta
de inversién ¢ de subroga-
cién si la venta so ha efec-
tuado en su presencia y con

El marido no es res-

su consentimiento; no lo es
de la utilidad do esa inver-
sion.

tement: il ne I'esl point de
Jutilité de eet emploi.

C. Arg. 1303. Los acreedores de la mujer separada de

(@) Los acreedores de la mujer separada de bienes, por ados 6
contratos que lejitimamente han podido celebrarse por ella, ten-
drén accion sobre'los bienes de la mujer.

El marido no sera responsable con sus bienes, sino cuando
hubiere accedido como fiador, o de otro modo, a las obligaciones
contraidas por la mujer.

Sera asimismo responsable, a prorrata del beneficio quo hu-
biere reportado de las obligaciones contraidas por la mujer;
comprendiendo en este beneficio ol de la familia comin, en a
parle en que de derecho haya debido proveer a las necesidades do
ésta.

La simple autorizacion no le constituye responsable. (Art. 18-
del Proyecto Inédito.)
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SSogSn Poro
COVENTARIQ

320. Como el art. 159 modifica la canacidid d»i,, '
. habilitdndola para la administracién de todos sis b S

y Para enalenar los muebos, el art. 10l puntualiza fes
efectos que surten, en cuanto &los bienes de la muier Irg-
uelos y contratos que ella ejecuta 6 celebra en virtud de i™
facultades que la ley le confiere. !

321. I-Los acreedores de la mujer separada de bienes

tienen accion contra la mujer, si los actos 6 contratos de
ésta son legales.

El art. 159 declara que la mujer es habil para la libre
administracion de todos sus bienes, y el 161, que cuando
ejecuta actos 6 celebra contratos *concernientes & esa
administracion, obliga todos sus bienes, ya muebles, ya
raices (1).

1) “ A causa de la administracion de sus bienes la mujer &
obliga & un tercero, arquitecto, albafiil U otro artesano 6 & un
proveedor. ”

“ ¢Cudl es el efecto do esa obligacién, y qué bienes pueden
embargarse para su-cumplimiento? "

* Acaso se diga : la mujer no puede enajenar sus inmuebles
sin «autorizacion, y si tal obligacion se ejecutase en los inmue-
bles, la mujer, sin estar autorizada, los hubiera enajenado
indirectamente; luego el acreedor, aun por actos administra-
tivos, no puede perseguir sino los bienes muebles y las rentas
de los predios. En efecto, no cabe admitirse que una persona .
incapaz de enajenar ciertos bienes pueda empefiar esos mismos
bienes contrayendo obligaciones; hay una peticion de prin-
cipio-al alegar, en tal caso, el art. 2092, porque ese articulo
presupone una obligacion que empefie lodo el patrimonio del
deudor; el problema consiste en si tal Obligacién puede con-
traerse por la muier. La prohibicién de enajenar los inmue-
bles sin ‘autorizacién, corroborada por el art.” I H3 mismo, g t
concede & la mujer el derecho de administrar sus me  m r*
prohibicion determinada ahi evidencia que la le « P
jas.enajenaciones indirectas provenientes de oblig. P
sonales contraidas aun por actos administrativo..,
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Esta es una de las reglas propias del talenlo eminente,
- mente ecléctico de Don Andrés Bello-. EI Codigo de Napoledn

mueblfis pueden, por tal causa, enajenarse sin autorizacion. "
* “*E] argumento fundado en el arl. 2092 me parece, al Con-
trario, concluyente. ”

“ Si se concede el fin, concedensc los medios; la ley qy,
faculta & la-mujer para la libro administracion de sus. bienes'
.no puede volverla imposible; y, por una parte, la imposibilidad’
seria frecuente, si la mujer fuese inhabil para contraer obliga-
ciones personales en' ese limite y por esa causa; Y, por Jira
parte, no podria contraer en realidad obligaciones personales
si esas obligaciones no fuesen tan validas y taii legitimas como
todas las otras obligaciones. Luego,, del inciso primero del art.
1449 y del arC 2092 se deduce que la. obligacion contraida
entonces por la mujer es obligatoria en todos sus bienes mue-
bles é Inmuebles.” (Dcinolomhe. V. 161.)

“ Si la mujer se obliga en los limites de los actos adnnnis-

* tuitivos, (,]a obligacion da al acreedor un derecho de prenda
en todos los bienes do la mujer, 6 la mujer, obligandose, no
«obliga sino sus bienes muebles? Opinamos que debe aplicarse
el principio "formulado por el art. 2092 ; * El que se.obliga
personalmente, Tiene de cumplir sus obligaciones con lodos sus
.bienes muebles 6 inmuebles \ El que se obliga, dice la ley;
luego todo deudor que se obliga personalmente; y como la
mujer se obliga personalmente, sus bienes quedan empefiados.
Objétase que el arl. 2092 supone un deudor capaz, y sobre todo
capaz de enajenar, pues la prenda que da al acreedor en lodos
los {nenes-conduce & la enajenacion por el embargo y la sn-
‘basfa* Sin duda debe ser capaz para empefiar los bienes, pero
basta que sea capaz de obligarse; no es necesaria la capacidad
de-enajenar. Insistimos en nuestra distincién : uno es obli-
garse, y otro enajenar. ;Qué importa que los acreedores tengan

" el derecho de embargar los bienes y venderlos?. Ese derecho
les concede la ley, que da asi eficacia & loda obligacién con-

*traida validamente. -EI deudor no es quien vende los innobles
en caso de embargo; sus bienes son vendidos. Sélo e él de-
pende impedir la venta ejecutando sus obligaciones; lo cual
manifiesta-qué obligandose no.vende.'Los que han impugnado
laaplicacion del art. 2092 a los incapaces, no han visto que los
iberos administradores de bienes ajenos obligan & aquellos
cuyo, patrimonio manejan; aunque no tengan el derecho de en-
ajenar, los bienes estan empefiados por las obligaciones que
contraen.en los limites de sus facultades administrativas. ¢;No
obliga acaso el tutor al pupilo por las obligaciones que contrae
administrando? bues basta que tenga el derecho de obligarse
4 nombre del menor para que ésle deba cumplir sus obliga-
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a
declara, como lo hemos visto, que ia muler -«

bienes recupera la libre administracion de lodosdol SM3
pero como subsiste la incapacidad para enajenarsusw i’
U es, se han suscitado muchas controversias «obras u T

brado un contrato valido por ser concerniente 4 la met

administracion-de, los bienes,, quedan -obligados tos to
muebles de la mujer.

v Si bien del art. 1449-del Cédigo' de Napoledén se dediice
légicay juridicamente, que si los actos y contratos que la
mujer ejecuta o celebra son vélidos, al cumplimiento de las
obligaciones que de ellos nacen responde’ con todos sus
bienes, tanto muebles como, raices; muchos de los intér-
pretes de aquel Cdédigo alegaban que si la mujer no puede
enajenar directamente sus bienes raices, tampoco pupde
conceder & los acreedores el derecho de hacerlos vender,
obligandolos para seguridad de los contratos que ella

dones con iodos los bienes imiebles 6 inmuebles. ” (Lan-
tén! XXII. 311) *.

“ Hemos distinguido con esmero la capacidad de obligarse
de la-capacidad de enajenar; y es necesario que la una no de-
penda de la otra cuando se quiere determinar las consecuencias
de las obligaciones contraidas por la mujer en los limites de su
capacidad. Si el derecho de obligarse emanase del derecho de
enajenar, se dedujera que la mujer, aun validamente obligada,
no ha conferido a sus acreedores ningin derecho sobre los

"bienes que no puede enajenar; que los acreedores no pueden
perseguir la ejecucién de las deudas do lu mujer en la propiedad

délos inmuebles, y que no pueden embargar sino las rcnlas.y ’

los frutos de los inmuebles. Poro no es asi. La mujer es habil
para obligarse en ciertos-limites porque tiene el “derecho de
administrar. Luego, en los limites de*la administracion contrae

obligaciones que deben surtir los efectos ordinarios de. las.

obligaciones de cualquier deudor, esto es, afectar todos los
bienes del obligado al cumplimiento de la obligacién. Res-
tringir el efecto de las'obligaciones de la mujer 4sus muebles
Va4 sus rentas, equivale & privarla de crédito, y volver nuga-
toria la facultad do administrar que se le ha conferido, lor oua
parte, no se ve que los administradores- & quienes no se.na
facultado para enajenar ciertos bienes y que pueden contrae
obligaciones, confieran-4 los acreedores el derecho de porscg

el pago de los bienes que no podian enajenar. .Sieso es ain-
cablo & los tutores, por qué no lo seria & la mujei Ct
(Colniet de Santerre. VL 101 bis XII.)
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celebrase.' No reflexionaron en que el derecho mismo de
administrar fuera de todo punto nugatorio, si las personas
con quienes la mujer contrata no-quedasen plenamente
aseguradas por hallarse en la imposibilidad de ejercer
el derecho concedido por el arl. 2092 del propio Co-
digo.

Después de largas controversias, la Corte de Casacion
declar6 definitivamente el principio deque las obligaciones
validamente contraidas por la mujer conferian & los
acreedores el derecho de hacer vender todos los bienes de
su deudora; y apoyaron el parecer de la Corte Suprema los
jurisconsultos méas notables,, como Laurent, Demolombe,
Colmetde Santerre.

La regla que comentamos disipa todas las dudas que en
lajurisprudencia francesa se habfan suscitado, declarando
de la manera mas terminante que si los actosy contratos
de la .mujer separada de bienes son validos, obliga ella
todo su patrimonio. Refiérese, pues, implicitamente el arl.
2465, segun el cual todas las obligaciones del deudor dan
derecho al creedor aexigir la venta de los bienes, asi raices
como muebles (excepto los no embargables), y & subro-
garse en todos los derechos del deudor que no le sean
meramente personales.

322. 1. Segun las reglas generales concernientes & los
derechos y obligaciones entre los conyuges, todos los con-
tratos celebrados por la mujer con autorizacion expresa 6
tacita del marido, son contratos del marido y obligan asi
aéste como & la sociedad conyugal. Esa regla es mera con-
secuencia de la sociedad; pues todas las adquisiciones he-
chas por la mujer, &titulo oneroso, pertenecen & la misma
sociedad; y hubiera sido inicuo que no reportando la
mujer lucro alguno de los contratos que ella celebra, hu-
biese obligado sus bienes propios.

Cuando se efectla la separacion de bienes, cambiase
absolutamente el sistema. Cada cényuge administra su pa-
trimonio, adquiere para si & titulo oneroso, y no subsiste
la sociedad conyugal. La potestad marital sobre la mujer
separada de bienes no se refiere 4 ellos directamente; pues
la ley atiende s6lo & las relaciones entre los conyuges y a
beneficio de la familia coman.

Luego, cuando &- marido autoriza ji la mujer para un’
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acto 6 contratg, ello no Ie impone ninguna responsabl
lidad pecuniaria. punsaoi-

Pero nada obsta ¢ que el marido dé maseficirii i,
actos 6 contratos de la mujer, obligdndose solidariamente
G constituyendo fianza, prenda ¢ hipoteca.. ]

En estos casos no contrae la obligacién, principal 6 acce-
soria, en calidad de mando; y los efectos de tales obliga
Ciones son los mismos que los de todas las deméas. Pero
convenia expresarlo, porgque en materia tan importante v
transcendental, no debi6 omitirse nada de lo que contri-
buyese ti evitar dudas.

323. II* También se obliga el marido cuando reporta
beneficio de las obligaciones que la mujer hubiere con-
traido, comprendiéndose en éste el de la familia comdn, ji
prorrata de la porcién con que de derecho haya debido
contribuir para las necesidades de la propia familia.

Los actos y contratos de la mujer pueden ser prove-
chosos, bien al marido personalmente considerado, bien &
la familia comun.

Si el marido reporta utilidad personal, obliga Iodos sus
bienes G porrala de esa utilidad. Las relaciones entre los
cényuges y la decisiva inlluencia que el marido ejerce sobre
la mujer hacian necesario que los acreedores, cuando con-
traian con la mujer, tengan accién directa contra el ma-
rido, sin rendir otra prueba que la utilidad que él hubiere
reportado del contrato.

Si obligandose la mujer, otra persona que no fuese el
marido reportase utilidad, los acreedores no tendrian
accion contra esapersona, sinoencasode que eljuez lossub-
rogara en los derechos de.la mujer en virtud del citado
art. -2.105.

Laregla en que nos ocupamos es, por consecuencia, una
excepcion 6 los principios generales sobre los obligaciones,
excepcion fundada, lo repetimos, en la naturaleza cie la
potestad marital que subsiste aun declarada la separacion
de bienes.

Si el beneficio es reportado por la familia, se atiende &
laregla establecida en el art. 100. Los dos cényuges deben
proveer, 6 prorrata de sus facultades, 6 las necesidades de
lafamilia comun; y si & causa del contrato solo la mujer,
es quien las ha provisto, también los acreedores tienen en
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ese caso accion directa contra los bienes del marido, para
exigirle fa parte proporcional illa contribucion, impuesta
por la ley.

Lo cual es conforme & ia equidad y favorece los inte-
reses mismos de la familia, facilitando ji los acreedores el
reembolso de lo que hubieren suministrado & fa mujer
.para las necesidades de lapropia familia.

Art. 162. Sila mujer separada de bienes confiere al ma-
rido la administracion dealguna parte de los suyos, ser&
obligado el marido a la mujer como simple mandata-
.rio (.

REFERENCIAS.

Separada de bienes. 152.

Administracién. 2132.
* Alguna parte de los suyos. 2130.
Mandatario. 2116. 2123. 2124. 2129. 2155.

CONCORDANCIAS.

P. de B. ISO.

C. E. 157. Si la mujer separada de bienes confiere al
.marido la administracion de alguna parte de los suyos,
queda obligado el marido ji la mujer como simple man-
datario.

.C. de N. 1577. Si ia femme 1577.  Si la mujer confiere
dénne sa proeuration au mandato al marido para la
mari pour administrar ses administracion de sus bie-
biens paraphérnaux, aVec nes, parafernales, con cargo
charge de lui rendre compte de dar cuenta de los frutos,

des f'ruits, il sera tenu vis-ii-  se obliga el marido & la mu-
vis d'elle comme tout man- jer como cualquier otro
dataire. mandatario.

o .Loeré. Jilll. 228. art.. 187 — 298. 45.— Dalloz. Contral de
Mariage. 1923.— Laurent. XXII. 288-291..—Cqlmet de Santerre.
\\//I. §lg§5b|5|v .— Zachariac(M. V.)§1V.649.— Zachariae. (A R-).
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1578.  Si le mari jouit des
Iriens paraphernaux de sa
Lime, sans manda!, et

néanmoins sans opposition
de sa pari, i1 n'est tenu, k
ma dissolulion du manage,

ud la premiére demande
jela femme, qu'a la repré-
sentaliondes fruits existants,
et il n'est p6int comptable
de ceux qui ont été consom-
més jusqu'alors. _m

Sj el marido liago-

0085 b8 | Srlferes RRTRIgH-
aal?i é/ sin oposicion de
parle de ella, no eslu obli-
gado, &la disolucion del nia-
.trimonio, 6 4la primera de-
manda de la mujer, sino ji
restituir los frutos existentes,
y no es responsable de los
gue basta entonces se hubie-
ren consumido.

COMENTARIO _

' 324. Esta disposicion, obvia y sencilla, arranca de raiz

,las dificultades que segin el Derecho francés scpresentan.
cuando el marido administra el patrimonio de la mujer
separadade bienes.

El Cédigo chileno declara que el mandato puede confe-
rirse expresa 6 tacitamente.

Expreso es el mandato, si la mujer, de palabra 6 por
escrito, confia al marido la gestién de uno 6 més nego-
cios; técito, si la mujer presencia que el marido administre
sLs bienes, y no lo reclama.

En ambos casos el marido contrae todas las obligaciones
de mandatario; una de las cuales consiste en dar cuenta
desu administracion.

El mandato es revocable, y cuandoquiera-que la mujer
lotenga & bien puede hacer cesar la administracion del
marido, y exigirle que rinda la respectiva cuenta.

Compérese este articulo con los del Cédigo de Napole6n
copiados en las Concordancias, y se vei'a que el sistema
del Cadigo chileno es, en esta parte, muy preferible al del
otro Codigo.

Art._163. A la mujer separada de bienes se dard mira-
dor para la administracién de los suyos en todos los
cososen que siendo soltera necesitarla de curador para
administrarlos.
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No cesard por esta curaduria el derecho concedido al
marido en el art. 159, inc. 3*

REFERENCIAS.

Separada de bienes.
Curador. 357. -118. 462 470.

CONCORDANCIAS.

e B. 187.
. 1ss.
. 208.

o0mo
(')I'I'IQ

COMENTARIO.

325. Este articulo fija dos reglas :

1. La mujer separada de bienes necesita curador para
la administracion de los suyos, en todos los casos en que
siendo soltera no pudiera administrarlos; y

2'. Aunque la mujer tenga curador, no puede compa-
recer en juicio sino con autorizacion del marido.

Si la mujer separada de bienes es menor, 6 esta en
interdiccion por prodigalidad 6 demencia, se le nombra
curador para la administracion de los bienes.

También se daria curador & los bienes do la mujer en
el caso del art. 473, esto es, cuando ausentandose ella,
deje de estaren comunicacion con su familia, y la falta
de comunicacién acarrea perjuicios graves a la misma
.mujer ausente 6 & terceros.

Todas estas disposiciones, como de mera referencia, nu
presentan ninguna dificultad.

Art. 164. La'separacion de bienes, pronunciadajudicial-
mente por el mal estado de los negocios del marido, po-
drd terminar por decreto de juez, & peticién de ambos
conyujes; y sin este requisito continuara legalmente la
separacion. (%

(3 Lucré, XI1. 131 arl.50—359.35— 103.3S—Polliier. De laCom-
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REFERENCIAS.

Separacion de bienes. 152

pronunciada judlClaImente por eI mal estado do In«

marido. 155. 450. 163. 1762.

Continuara legalmente la separacnon. 137.

1& Sn :S’DCIOS el

CONCORDANCIAS.

P. de B. 188.

' C.E. 159. La separacion de bienes, pronunciada judicial-
mente por el mal estado de los. negocios del marido podra
terminar por disposicion de juez, a peticion de ambos
conyuges; y sin este requisito continuara legalmente la

separacmn

C. de N. 1451. La commu-
nauté dissoute par la sépara-
tionsoitde corps et de biens,
soitdcbiens seulement, peut
ére rélablie du consenle-
mentdes deux parlies.

Elle ne peut I'fitro que par
unacte passo6 devant notaires
etavecminute.donluneexp6-
ililion doit étre affichéedans
laforme de I'article 1445.

Ence cas, la communauté
rélablie reprend son eilet du
jour du mariage; les choses
sont romises au méme éiat
qes'il n'y avait point eu de
séparation, sans préjudice
néanmoins de |'exécution des

1451.  La sociedad conyu-
gal disuella, ya por separa-
Cién de personasy de bienes,
ya de bienes solamente,
puede restablecerse por con-
sentimiento de ambas par-
tes.

No puede serlo sino por
escritura publica, cuya copia
debe fijarse en la forma
prescritaporel articulo 1445.

En este caso, la comunidad
que se restablece seretrotrae
al dia del matrimonio; vuel-
ven las cosasal mismo estado
en que se hallarfan sino hu-
biese habido separacion, sin
perjuicio de cumplirse los
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aetes qui, dans cel inter-
valle ont pu étre faits pal’la
femme, en conformité de
I"ai'ticle 1449.

Toule convention par la-
quelle lesépouxrétabliraient
leur communauté sous des
conditions différentes  de
celles qui la véglaient anté-

actos q_ué, en ese intervalo
ha podido ejecutar la jef
conforme al articulo

Toda convencién segun la
cual los conyuges restable-
cen la sociedad sobre bases
distinclas.de las que la arre-
glaban anteriormente, es
nula.

rieurement, est nulle. =

C. Arg. 1304. La separacion judicial de bienes podra ce-
sar por voluntad de los cényuges, si lo hicieren por eseri-
e tura publica, 6 si el'juez’lo, decretase & pedimiénto de
ambos......
- P.de G. 1361. Cuando cesare la separacion por la recon-
ciliacién en caso de divorcio, 6 por haber cesado la causa,
en los demés casos, volveran & regirse de nuevo los bienes
del matrimonio por las mismas reglas que antes de la se-
paracion, sin perjuicio de lo que durante ésta se hubiere
ejecutado legalmente.
., Al tiempo de reunirse, liaran constar los cényuges en
forma auténtica los bienes que nuevamente aportan;y éstos
jerdn los que constituyan respectivamente su dote y capital
marital.

C. C. 209.

C. M. 2096. Cuando cesare la separacion por la reeonci-
liacién de los consortes, ,eii calquiera de los casos de divor-
cio, 6 por haber cesado la causa en los demés, quedara
restaurada la sociedad en los mismos términos en que es-
tuvo constituida antes de la separacién; & no ser que los
consortes quieran celebrar nuevas capitulaciones, que se
otorgaran conforme & derecho..

COMENTARIO

326. I. Si la separacion de bienes proviene del mal
estado de los negocios del-marido, puede terminar.

Segun el art. 1451 del Cédigo de Napoleén los conyuges
son libres para dar por terminada en cualquier tiempo la
separacion de bienes (1); pues el art. 1443 no puntualiza

(1) “ Entre la separacion judicial, proveniente de sentencia,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Imatrimoniale_s, hay la dilferencia_de_ que é’estii es irrevocable

a otrag-se p onsentimiento de las partes. ”

g ié{ WQ .9(,)5{ ?Hfﬁié] §H que las eapitulaciones inatri- ’
monialcs son irrevocables y en que, por lo mismo, las partes

no pueden modificarlas. Por tanto, cuando los esposos liaii

estipulado en las capitulaciones matrimoniales qué no habra

sociedad conyugal, y que cada uno gozara separadamente de-
s0s bienes, los conyuges no pueden, durante el matrimonio,

estipular sociedad de bienes. ”

“ Al contrario, siendo favorable ei restablecimiento de la so-
ciedad conyugal cuando. los esposos por contrato, expreso 6
tacito, han formado sociedad de bienes, la cual so ha disuclto
por sentencia de separacion; es potestativo 4 las partes extin-
quir la separacion judicial restableciendo la sociedad conyugal.

“ La-sentencia sobre separacion de bienes queda insubsistente
de dos maneras : .

“ 1\ Cuando la mujer que la ha obtenido, no solicita su ejecu?
cito; .

“ ZX Cuando ejecutada la separacion, y por largo que sea el
tiempo que haya durado, convienen las parles en restablecer la
sociedad conyugal. ” (Pothier. De la communauté. 523.) «

.*“ La separacion <e bienes proveniente del mal estado délos
negocios del marido, no pudiera ser incompatible con el resta-
blecimiento de la sociedad conyugal. Los desastres en los bie-
res de fortuna pueden repararse : un marido que lia soportado
circunstancias adversas halla en nuevas empresas y con nuevos
esfuerzos el restablecimiento de su patrimonio. Pueden deferir-
le herencias, y entonces sucedo la opulencia & un desastre
que parecfa irremediable. ¢Por qué no volverian los esposos al
Agdllen de la sociedad conyugal que fué la primera ley de 8u
contrato de matrimonio? Volver & la sociedad conyugal es un
teseo natural y que debo ser favorecido. "<(Troplong. Conlrat tio
Nariage, I1. 1463.)
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subsiste, ti si la mujer conoce que la separacion le aca-
rrea perjuicio.

lias, cuando la separacion de bienes proviene de insol-
vencia del marido 6 de su administracion t'raudulentas
esposos no son libres para restablecer la sociedad conyugal

ma ley, prudente y previsora, debia venir en socorro” dé
la debilidad de la mujer; pues teme, y con razén, que la
influencia del marido induzcay aln compela ji la mujer
al restablecimiento de la sociedad conyugal.

Si el marido hubiere caido en insolvencia, ella pro-
viene casi siempre de administraciéon errénea: la insol-
vencia pone en peligro, si no todos los bienes de la mujer,
por lo -menos los frutos de los que ella aporté al matri-
monio, y el restablecimiento de la sociedad conyugal per-
judicarla a la familia.

Muy razonable, muy propio del talento de Don Andrés

Bello disponer que en el caso de insolvencia la sociedad
conyugal -nopueda restablecerse.
m Mas evidente todavia la razén cuando se hubiere probado
que el marido administré fraudulentamente los bienes de
la mujer 6 los de la sociedad conyugal. Aunque la mujer
juzgue que el marido se ha reformado, y que en lo suce-
sivo puede administrar como buen padre de familia, la
ley no Je habilita para la administracién de los bienes de
ia mujer, y el juez no podria pronunciar sentencia resta-
bleciendo la sociedad conyugal.

327. Ya'observamos que si el marido fuere demento 6

prédigo 6 se hubiere ausentado por largo tiempo sin co-
municacion con su familia, la mujer puede pedir la sepa-
racion de bienes.

Entonces la separacion obedece jiotro sistema, pues pro-
viene de mero impedimento del marido para administrar
los bienes de la sociedad conyugal. De ahi que si el marido
es demente 6 se ha ausentado largo tiempo sin comunica-
cién con la" familia, la mujer puede optar entre la admi-
nistracion extraordinaria de la sociedad conyugal y la se-
paracion de bienes.

Si opta por la administracién extraordinaria, ésta cesa
lan luego como desaparece el impedimento del marido; y.
segun el art. 17G3, recobra el marido sus fac'ultades ad-
ministrativas, previa decision judicial.
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Las propias razones militan para que entonces termine
|t separacion de bienes; y hubiera, si no contradice ™ -
lo menos manifiesta discordando, si en el primer caso et
marido fuera Ubre, para recuperar la administracién de K

« sociedad conyugal, mas no en el segundo; cuando ambos
provienen de una misma causa. Opinamos, pues, que a
levantarse la interdiccion del marido ¢ regresar el ausente
eljuez, & solicitud del marido, debiera expedir sentencia’
restableciendo la sociedad conyugal. Pero, insistimos en
ello, conviniera comprender en el art. 155 todos los casos
enque el juez debe pronunciar sentencia sobre separacion
mk bienes, y en el art. 164 todos aquellos en que la separa-
cién puede terminar, iestableciéndose la sociedad convu-
gili.

'328. 11. Para el restablecimiento dé la sociedad conyugal
es necesario el mutuo acuerdo de los esposos.

Disuella la sociedad conyugal en virtud.de la sentencia
sobre separacion de bienes, cada cényuge adquiere el de-
recho de hacer suyos los frutos de su patrimonio, y la mu-
jer el de admiinistrarlo.

Esos derechos no pueden extinguirse sino por mutuo
consentimiento de los conyuges, que celebran un contrato
restableciendo la sociedad conyugal. S6lo ambos esposos
son jueces competentes para decidir si sus mutuas consi-
deraciones 6 el bienestar de la familia exigen el restableci-
miento de la sociedad conyugal.

Légicay juridica es, por tanto, la regla segln la cual la
separacion de bienes no puede terminar sino por mutuo
consentimiento de ambos cényuges.

Silamujer es menor 6 prédiga puede consentir, sin au-
torizacion del curador, en el restablecimiento de la sociedad
conyugal; pues la ley, lejos de prohibirselo, se lo faculta
tacitamente por el hecho de exigir la intervencién de un
curador asi para el juicio de separaciéon de bienes como
para la administracion de la sociedad conyugal, mas no
para estipular el restablecimiento de la propia sociedad.

Sila mujer esta en interdiccion por causa de demencia,
nopudiera restablecerse la sociedad, ya porque es absolu-
tamente incapaz de ningln acto de voluntad, ya poique,
romo acabamos de verlo, nadie es Ilamado por la ley a ie
presentar en tal caso ji la mujer; quien ejerce un dereclio
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personalismo cuando solicita el restablecimiento de la so-
ciedad conyugal. .

329. 111 EI .juez debe expedlrsentenma 'restableciendo
la sociedad conyugal.

Segun el citado art. 1451 del Cédigo de Napoledn, para
el restablecimiento de la sociedad conyugal basta que los
conyuges extiendan escritura publica, y que és'ta se pul
blique (2). Mas el Cé.digo chileno exige que el juez (del do-
micilio del marido) pronuncie sentencia declarando termi-
nada la separacién de bienes.

- La diferencia proviene de que conforme al Derecho fran-
cés la escritura pablica y la publicacién son necesarias »
para resguardar los intereses de terceros; y el Cédigo
chileno se propone, comoya lo hemos visto, proteger eficaz-
mente & la mujer y ;i la familia.

Corno el juez procede con pleno conocimiento de causa,
debe presentarsele copia de la sentencia que, expedida en
el juicio de separacién de bienes, manifieste que ella se
efectué por el mal estado de los negocios del marido; mas
no por insolvencia 6 administracién fraudulenta.

Salta & la vista que el sistema del Cédigo chileno es muy

_preferible al del Cédigo de Napoledn; pues, garantizando
' los intereses de lamoral, resguarda los bienes de la mujer.

Evidente asimismo que restablecida la sociedad conyu-
gal, la mujer, & sobrevenir nuevas causales, puede soli-
citar separacion de bienes, y que & ello no obstaria en
manera alguna la sentencia sobre restablecimiento.

(2) “ Pero cémo se consolidara el restablecimiento de la so-
ciedad conyugal? Si una sentencia lia declarado la separacién
de bienes {sera necesaria otra sentencia para reunirlos?

‘ El restablecimiento de los cényuges 4 su estado normal es
tan favorable, que' no se exige sentencia. Basta que la voluntad

.de los conyuges sea cierta y manifiesta. Notese que cuando s

trata de una sentencia de Separacion de bienes, los conyuges
pueden renunciar al beneficio de la sociedad conyugal, no eje-

.rulandola. Luego, su voluntad es de grande importancia; y

aunque la materia se conexiona con principios de orden pu-
blico, todo so explica por- la sencilla conmderamon de que los
esposos vuelven & la sociedad conyugal. ™ (Troplong. Conlrat do

--Mariage. Il. 14(15)
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* non IV. Sifalta cualquiera de los requisitos enumera-
d continda legalmente la separacion.

Afiles requisitos se prescriben atentos los intereses de la

,al de la mujer y de terceros; y esos mismos intereses

jn- n que la- separacién continle, aunque-los conyuges

exXhe en estipulado extrajudicialmente que se restablezca
«~sociedad conyugal.

¢rt,. 165. El restablecimiente legal de la administracion
delmaridorestituye las cosas al estado anterior, comosi
laseparacion de bienes no hubiese existido. Pero valdran
todos los actos ejecutados lejitimamente por la mujer,
durante la separacion de bienes, comosi los hubieseauto-
rizado la justicia.

El marido, para poner a cubierto su responsabilidad,
hard constar por inventario solemne los bienes de la
-mujer que entren de nuevo bajo su administracién. (*). ¢

REFERENCIAS,

Administracién del marido. 1719.

Separacion de bienes. 152.

Todos los actos ejecutados legitimamente por la muijer,- durante,
laseparacion de bienes. 159,

Como si los hubiese autorizado el juez. U 6.1759.

Inventario solemne. 381. 382. 1253.

Bienes. 5G5.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 189.
C.E. 1Q0.

*CJ.deN.M51. (Véanselasconcordancias delarticulo 16%).
C. Arg. 1304.....Cesando la separaciénjudicial de bienes,
estos se restituyen al estado anterior & la separacion, como
siesta no hubiese existido, quedando validos todos los ac-

(® Locré, XII. 359. 35.—Polhier. DelaCommunaute. 5-4-5-.).
-Dalloz-Vei'gé. Art. 1451 —palloz. Contral.do Manase. -OSb-
®2.—Laurent. XXIL. :ﬂ)?ﬂ.l—lgrq?long (c-fie in'ion-
175— Zachariae (M.V.) IV. ocGld—Tpultier. X 111..“ WA
olmefdc Santerre. VI.103. 103 bis IV-VIL.—Oliiei. I. 4-3 4- .
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tos legales de lamujer durante el intervalo de la separacmn
como si hubiesen sido autorizados por el marido.

1305. Para salvar su responsabilidad futura, podra el
marido exigir que se baga inventario judicial de los bienes
de la mujer que entrasen en su nueva administracién, 6 po-
dra determinarse la existencia de los bienes por escritura
publica firmada por él y la mujer.

P. de G. 1361. (Véanse las concordancias del articulo
164). '

C. C. 211.

C. M. 2096. (Véanse las mismas concordancias).

2097. Lo dispuesto en el articulo anterior no perjudica en
manera alguna los actos ejecutados ni los contratos cele-
brados durante la separacion, con arreglo 4 las leyes.

COMENTARIO.

Siel art. 164 determina como se restablece la sociedad
conyugal disuelta por la separacién de bienes, el art. 165
da reglas sobre los efectos que ello surte

331. I. El restablecimiento legal de la administracion
del marido restituye las cosas al estado anterior, como si la
sentencia de separaciéon de bienes no se hubiera pronun-
ciado.

El efecto retroactivo de la sentencia sobre el restableci-
miento de la sociedad conyugal es consecuencia légica del
principio importantisimo de que, contraido el matrimo-
nio, no pueden alterarse las capitulaciones matrimoniales
otorgadas por los cényuges, 6 las reglas legales que pre-
suntivamente aceptan ellos en el acto mismo de contraer
matrimonio (1).

(1) ,rEl restablecimiento de la sociedad extingue la separacién,
de manera que restituye las cosas al mismo estado en que so
hubiesen hallado sin la separacion. Siguese, pues, que se pro-
cede como si la sociedad hubiese durado siempre y no se hu-
biera" interrumpido. Por lo cual todo cuanto cada uno de los
coényuges adquirié desde la separacién se comprende en la so-
ciedad, como se. hubiera comprendido si nunca hubiera habido
separacion; y las deudas que cada uno de los conyuges hubiere
contraido desde la separacion también se comprenden en la
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separacion de bienes. Por ejemplo, si uno de loscon -
quisiera adquirir un fundo cuya propiedad perler

exclusivamente a él, bastaria la sentencia de sefiar-
i. i,;0nps. no dificil de obtenerse estnnrin j . Separgcion

bienes. -
332. Ce la regla que comentamos se deduce que antes'
de lasentencia sobre restablecimiento de la sociedad convu-

sociedail. Esto explica muy bien el arl. 159 del Fuero de Oitens =
el cual expresa : * Y se comprenderan en dicha comunidad los
muebles é inmuebles, aln los adqumdos durante la separacion,
como'si no se hubiese efectuado. *

El mismo articulo afiade : “ Permaneciendo, empero, validos
los actos y contratos ejecutados después de la separacion’. Esos
contratosson todos los que la mujer ivacelebrado desde lasentencia
de separacion, administrando sus bienes; tales como los arren-
damientos de las heredades, ventas, compras y otros contratos
dependientesd e la administracion. Aunque tollos los contratos
que la mujer lia celebrado sin autorizacion no hubieran sido
vélidos si no hubiese habido separacién, sin embargo como la
sentencia de separacion confirié & la mujer el derecho de con-
tratar, y esos contratos se han celebrado validamente, no-seria
justo que el restablecimiento posterior de la sociedad pudiese
invalidarlos. Este es el Unico efecto de la sentencia de separacion
de bienes que el restablecimiento de la sociedad conyugal deja
subsistente.

“ El efecto del restablecimiento de la sociedad conyugal, de
suponerse que no hubo separacion de bienes, no atafie sino & los
conyuges mismos; y no puede perjudicar & terceros & quienes la
separacion hubiere 'conferido derechos.
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gal, los esposos no pudieran alterar el régimen aceptado
expresa 0 tacitamente, cuando contrajeron el matrimo-
nio, y que, si de hecho lo alterasen, las alteraciones’no
surtirfan ningtn efecto. Tan natural es la consecuencia
que Don Andrés Bello no juzgdé necesario copiar la regla
puntualizada en el art. 1451 del C6digo de Napole6n : todos
'los pactos conducentes.d modificar las capitulaciones ma-
trimoniales adolecen de nulidad (2).

(2) ¢ Como el restablecimiento de la sociedad conyugal deja
subsistentes las capitulaciones matrimoniales, y éstas son inal-
terables, siguese que toda estipulacién segun la cual los conyuges
' restableciesen la sociedad sobre bases distintas de las estipuladas
al celebrarla, seria nula; porque, en este caso, no se pudiera
edecir que subsjsten las capitulaciones matrimoniales. Hubiera
un nuevo contrato de matrimonio celebrado cuando la sociedad
conyugal esta en vigor, seria el transtorno de las ideas sancio-
nadas por el art: 1395 del Codigo civil. No hay término medio :
6 la sociedad conyugal queda disuelta ¢ se restablece tal como
era. En un mismo matrimonio no puede haberdos capitulaciones
.matrimoniales. .

. “ Como importa extinguir todo cuanto obste & las estipula-

ciones primitivas de los conyuges, la separacion surto efecto re-
troactivo. Non videtur faclum quod non clurat faclum.

“.Luego, las adquisiciones efectuadas medio ¢emporo se com-
prenden en la sociedad conyugal. Todo lo que se ha efectuado
en el tiempo de separacién*se reputa comun. Se supone que la
desavenencia no lia sido seria, como dico Lebrun.

“ Pero los actos intermedios ejecutados por la mujer en virtud
del art. 1449 quedan- subsistentes. Los derechos de terceros no
se menoscaban por el efecto retroactivo, y el marido no debe que-
jarse de que durante la separacién la mujer haya procedido como
separada de bienes.

. “ Si-el marido hubiese dado fiador por la dote, y la fianza se
hubiera extinguido & consecuencia de la restitucion, el restable-
cimiento_de la sociedad conyugal seria para el fiador res Inter
‘olios acia. Los conyuges no pueden resucitar una obligacion
(ﬂ%sie extinguid. ” (Troplong. Contrat de mariage. I1. 1469.1172.

o .

“ El restablecimiento de la sociedad conyugal es un cambio de
régimen, y, segun, los principios, el nuevo régimen no deberia
surtir efecto sino para lo porvenir. Pero la ley prescribo que
entre conyuges la sociedad se restablezca como si no se hubiera
disuelto. ¢ Por qué'da-la ley efecto retroactivo al.contrato que
réstablece la so.ciedad conyugal?. Para .impedir separaciones
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SEPARACION DE BIENES,

00?
oqq La relrotitacoida adlo se refiere /,

mismos, cuyos-derechos y obligaciones subsisten'Sfsi
So hubiese habido separacidon de bienes.'Mas, el restable
cimiento de la sociedad conyugal, no altera en nada los
derechos que la sepaiacion de bienes hubiere conferido &
terceros.

Supéngase que en la escritura de capitulaciones matri-
moniales se hipoteca un predio del marido par™i asegurar lar
restitucion de los bienes aportados por la mujer; que sen-
tenciadaia separacién, se’entregan ellos, y que, durante

simuladas. Uno de los cényuges espera una sucesion de bienes
muebles, y pretende eludir la accién de los acreedores; con este
objeto la mujer pide la separacion de bienes, y por consecuencia
adquiere el dominio de los muebles hereditarios. Convienen des-
pués los conyuges en restablecer la sociedad conyugal; si el res-
tablecimiento no surtiese efecto sino para lo sucesivo, laherencia
perteneceria & la mujer y los acreedores de la sociedad no ten-
drian & ella ningln derecho. Se defraudarian, pues, los dere-
chosde los acreedores si en realidad, como se supone, no hubiese
causa legitima de separacion. La ley no ha querido favorecer
estipulaciones que condujesen & eludirla. Favorece las estipula-
ciones serias; si hay razones legitimas para favorecer la Sociedad
conyugal permite que se restablezca, pero de manera que los
conyuges no se valgan de la ley para defraudar los derechos de
terceros. La relrotraccion es también conforme al principio de
la inalterabilidad de las capitulaciones matrimoniales; la ley
prescribo que haya un régimen; si autoriza la separacion de
bienes es para resguardar los derechos de la mujer; y cuando los
conyuges restablecen la sociedad después que se ha disuolto.ju-
diciahnente, eso manifiesta que la dote y las recompensas de la
mujer no se hallan en peligro y que la separacion de bienes no
debe subsistir; caduca con las causas que la justificaban provi-
sionalmente.

“ La sociedad conyugal se restablece retroactivamente res-
pecto de terceros; en cuanto los acreedores del marido tendrian
accion sobre los bienes que durante la separacion han adquirido
los conyuges, porque esos bienes siempre lian pertenecido a la
sociedad conyugal. De la misma manera las deudas contraidas
porel marido durante la separacion seran deudas de la sociedad
conyugal. La ley no establece sino una excepcién a este princi-
pio : deja subsistentes los actos ejecutados por la mujer durante
la separacion conforme al art. 1119; lo cual es una consecuencia
de los principios que rigen la validez de los contratos . (Lai-
jenl. XIII. 359.)
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ésta, hipoteca el marido el propio inmueble en beneficio de
«uno de sus acreedores. Restablecida la sociedad conyugal
subsistiria la hipoteca que asegura los bienes de la mujer-
mas, & disputarsela prelaciun entre tal acreedory la mujer'
éste la obtendria. En cuanto & terceros, la separaciéon dé
bienes extinguié la primitiva hipoteca, y el marido tenia
perfecto derecho para gravar el respectivo inmueble.

* 334. Il. Todos los actos 6 contratos ejecutados 6 celebra-
dos legitimamente por la mujer durante la separacién de
bienes, valen como si los hubiere autorizado la justicia.

Hemos visto que en virtud de la sentencia sobre separa-
cién de bienes, la mujer es habil para todos los actos y con-
tratos concernientes & la administracion de los mismos.
Como esos actos y contratos pueden conferir derechos &
terceros, el efecto retroactivo del restablecimiento de la so-
ciedad conyugal no menoscabaria en manera alguna tales
derechos. En ese caso los actos y contratos de la mujer,
ejecutados 6 celebrados dentro de los respectivos limites,
subsisten, dice la ley, como si los hubiese autorizado la jus-
ticia.

Pero parece que hay alguna discordancia entre el abso-
luto efecto retroactivo de la sentenciasobre restablecimiento
de la sociedad conyugal, y la distincién entre los efectos
de los contratos que la mujer celebra autorizada por el ma-
ridoy los que celebra durante la separacion de bienes. El
marido que estipula con la mujer el restablecimiento de la
sociedad conyugal, acepta todas las consecuencias do la ad-
ministracion de la mujer separada de bienes, y hace suyos
todos los contratos que ella hubiere celebrado. Ilay pol-
lo menos una ratificacion expresa de los contratos celebra-
dos por la mujer, y si el marido los ratifica, debe aceptar
todas sus consecuencias, como las acepta el marido que
segln el Cédigo de Napoleén conviene con la mujer en el
restablecimiento de la sociedad conyugal.

335. I11. El marido debe exigir, para exonerarse de res-
ponsabilidad, que se forme inventario solemne de los bie-
nes-que, pertenecientes & la mujer, entren de nuevo bajo
su administracion.

La reglatercerapugna con el sis.tema del articulo y con la
justicia. Siel marido hace inventario solemne de los bienes
que, pertenecientes & la mujer, entran de nuevo bajo su
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administracion, queda exonerado de todaresnnn”im; i
en cuanto & los actos y contratos que, ejecutados ¢ celebra
d,s por la mujer durante la separacion de bienes, ondu!
ce, & la enajenacion ce los bienes qué & ella le pertenecen

Si los actos y contratos de la mujer lian menoscabado lod
bienes de ésta, el perjuicio es entonces para la muier” mas
sflos bienes se han aumentado, sélo la sociedad es la que
reportaprovecho; pues todo lo adquirido por la mujer forma
parte del haber social, y la mujer no tiene ningln derecho
en éste mientras no se disuelva de nuevo la sociedad con-
yu; tal.

Silos contratos de la mujer adolecen de nulidad, el ma-
rido pudiera alegarla. Si tales actos y contratos son vali-
dos, la sociedad conyugal debe soportar sus consecuencias;
ysilamujer se hubiese arruinado, facil le seria al marid6
no aceptar el restablecimiento de la sociedad conyugal.

El Gltimo inciso desdice, pues, del juicio y talento de Don
Andrés Bello; quien sin razén alguna se separd en este caso
del muy meditado sistema establecido en el arl. 1-151 del
Cddigo de Napoledn.

Este articulo no prescribe inventario solemme, porque si
el restablecimiento de la sociedad conyugal tiene efecto re-
troactivo, el marido acepta todas las consecuencias de ,la
administracion errénea 6 descuidada de la mujer, asi como
los acopla la mujer cuando, durante la separacién de bie-
nes, se menoscaban los bienes del marido & causa de una
administracion errénea 6 descuidada.

"Art. 166. Sia la muyer casada se hiciere una donaoioh,
osedejare una herencia o legado, con la condicién pre-
cisade que en las cosas donadas, heredadas o legadas no
tengala administracién el marido, y sin dicha donacién,
herencia 6 legado fuese aceptado porla mujer conauto-
macion del marido, o deljuez en subsidio, se observaran
Iasm?mentesreglas : ' T
I"EImarido exijira que la herenma se acepte con
ficio de inventario, so pena de constituirse responsa
ensusbienes a las resultas de la aceptacion.

2'Conrespecto o las cosas donadas, heredadas g
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das, se observaran fasdisposiciones de los articulos 159
(60, 161, 162y 163.

3" Los contratos de la mujer en que no aparezca la au-
torizacién del maridoy que hayan podido celebrarse por
ellasin esta autorizacién, la obligardn en los bienes mxe
separadamente administra.

4“;0s contratos autorizados por el marido, opor el juez
en subsidio, sesujetardn a lodispuesto en el articulo 146

g» Seran exclusivamente de la mujer los frutos de las
cosas que administra y todo lo que con ellos adquiera (¢).

e == referencias.
Donacién. 13SG.
Herencia 6 legado. 9%5-1
Condicién. 1-173.
Fueren aceptados. 137. 1225. 1411.
Con autorizacion dol marido. 137. 13S.
Del juez en su caso. 143.
Beneficio de inventario. 1247.

CONCORDANCIAS.

P. deB. 190. Si ala mujer casada se hiciere una dona-
cién, o se dejare una herencia o legado con la condicion
precisa de que en las cosas donadas, heredadas o legadas no
tenga la administracion el marido, y si dicha donacién, he-
rencia olegado fuere a'ceptado por la mujer con autorizacion
del marido o del juez en subsidio, se observaran con res-
pecto a dichas cosas las disposiciones del los-articulos 182
y siguientes. La herencia se aceptara con beneficio do in-
ventario, so pena de nulidad.

Por esta separacion parcial de bienes no se pone fin a la
sociedad conyugal. La mujer conserva su derecho alos ga-
nanciales que provengan de la administracion del ma-
rido (a).

O Troplong. (C. de M.l. I. 68-69.—Demolombe. IV. 171-173.

(@) Si ala mujer casada se hiciere una donacion, o se dejare
una herencia o legado, con la condicién precisa de que en las co-
sas donadas, heredadas o legadas no tenga la administracion el
marido, i si dicha donacién, herencia o legado fuere aceptado
por la mujer con autorizacién del marido, o del juez en subsidio,
se observaran las reglas siguientes :

1* El marido exijira que la herenciase acepte con beneficio de

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



c*E. IGI- Si & la mujer casada se hicievelln
6se dejare una herencia 6 legado, conlacondW 4nTA ALY
de que en as cosas donadas, heredadas 6 legada :,P 'ecisa
laadministracion-el marido, y si dicha'donacién’ ' nSa
/, legado fueren aceptados porla mujeronnS  n* herencia
niando, 6 del juez en sucL, se 1?
luientes: fam
° 1'El marido exigira que la herencia se acepté con h,,n,,
licié de inventario, so pena dé constituirse remon”hi .
sushienes alas resultas de la aceptacion P We con
4-Los contratos autorizados por el marido, 6 por el iuez
ensu caso, se sujetaran a lo dispuesto en el articulo 140
- C.Arg. 122/ Si la mujer después de celebrado el niatri
momo adquiriese bienes por donacion, herencia 6 legado
, losdonantes y el testador pueden imponer la condicion de
no ser recibidos y administrados por el marido, y la muier
podra administrarlos con su licencia, 6 con la'del juez si
el marido no se la diere, 6 no pudiere darla.
C.C. 211.

COVENTARIO

« 330. Alcomentar el art. 152 observamos que la separa-
cién de bienes provenia de sentencia judicial 6.de un hecho
del hombre ; que el hecho del hombre puede consistir,, ya
enunadonacion, herencia ¢ legado bajo la condicion de que
'los respectivos bienes se administren por la mujer, ya en
pactos en las capitulaciones matrimoniales.

El art. 160 fija las reglas concernientes & la primera espe-
cie de hechos del hombre, y su redaccién misma manifiesta
que Don Andrés Bello incurrié en inexactitud ul expresar,

inventario, so pena de constituirse responsable con el haber so-
cial i con sus propios bienes a las resultas de la aceptacion.

2a Con respeto a las cosas donadas, heredadas o legadas, se
observaran, las dispociones de los articulos 175, 179, 1SO, 1S1,
183i 181

,3* Los contratos de la mujer en que no aparezca -la autoriza-
cion del marido i que hayan podido celebrarse por ella sin esta
autorizacion, la obligaran en los bienes que separadamente ad-
ministra..... (Art.' 187 del Proyecto Inédito).
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en el citado art.152, que la separacion de bienes se efectla
por el ministerio de la ley.

Nada mas natural ni mas conforme al sistema de la lens_
lacién, que se done & la mujer 6 se le deje una herencia 6
legado bajo la condicién- de que los respectivos bienes no
sean administrados por el marido.

La donacion, herencia 6. legado puede aceptarse por la

. rirujer autorizada por el marido, 6, si éste deniega sin justa
causa la autorizacion, lajusticia se la concede.

Aceptada la donacion, herencia 6 legado, deben obser-
varse les reglas siguientes.

337. I. El marido exigira que la herencia se acepte con
beneficio de inventario, so pena de constituirse responsable
con sus bienesa los resultados de la aceptacion.

Segun la ley el heredero sucede en todas las obligaciones
del difunto’, aunque le impongan un gravamen cuyo valor
exceda al de los bienes hereditarios, y el Gnico medio de
libertarse de tal responsabilidad consiste en aceptar la he-
rencia bajo beneficio de inventario.

mAunque la herencia se defiere & la mujer, y ésta, en el
caso propuesto, aprovecha de los frutos; el marido, como re-
presentante de la mujer, debe velar por los intereses de

.+ella, exigiendo que Inherencia se acepte con beneficio do
inventario. ' .

La sancién impuesta al marido es justa y eficaz.

Si la herencia se halla manifiestamente libre de deudas.
, que corirprometan los bienes de la mujer, el marido no exi-
gird que se forme inventario; mas, & omitirse éste por ne-
gligencia 6 mala fe del marido, él responde de las deudas en
cuanto' excedan al valor de los bienes hereditarios.

Ytanto mas grave seria la responsabilidad del marido,
Cuanto si el pago se hubiere hecho con bienes sociales, 0 la
disolucién del matrimonio debe el marido reintegrarlos.

338. Il. Con respect6 & las cpsas donadas, heredadas 6
legadas se observa lo siguiente :

-a). Lamujer administra sujetandose & lo prescrito en el
caso de separacion judicial.

b). La mujer debe contribuir, & prorrata de sus bienes,
para los gastos domésticos y la educacién de la familia;y,
si'no hubiere acuerdo entre' los conyuges, determinard el
juez la proporcién en que debe contribuir.
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339. 1lI- Si la mujer lia ejecutado actos 6 celebrado con
iratos concernientes a la administracion de sus bienes reT
pondo con éstos aunque no hubiera podido enajenar, 'e
1 ya hemos visto (308) que son dos capacidades distintas
lade contratar y la de enajenar, y que cuando una persona
se obliga validamente, por el ministerio de la ley se cons-
tituye & manera de prenda & favor de los acreedores; la cual
los autoriza para el embargo y enajenacién de los bienes
del deudor.

340. IV. Los contratos autorizados por el marido, 6 por
eljuez en su caso, se sujetan & la prescrito por el art. 110.

Cuando la mujer administra separadamente, no todos sus
bienes, sino aquellos en que consiste la donacidn, herencia
6legado; se distinguen dos especies de actos 6 contratos:
los que se refieren & la administracion separada; y los que,
concernientes & sus bienes propios administrados por el
marido, ejecuta 6 celebra con autorizacion del marido 6 de
lajusticia.

Los primeros se sujetan ji las reglas que acabamos de
enumerar; los segundos, al art. 110.Tal vez era innecesario
expresarlo, porque subsisten on su ser todas las reglas con-
cernientes & la sociedad conyugal y & la administracion del
marido, sin que se modifiquen en manera alguna por la
donacion, herencia 6 legado previstos en el art. 1G6.

341. V. Pertenecen exclusivamente U la mujer los frutos
de los bienes que administra y lodo lo que cun ellos ad-
quiera.

lista regla es consecuencia necesaria de la separacion
parcial de bienes.

No habiendo sociedad conyugal en cuanto 0 las cosas do-
nadas, heredadas 6 legadas, la mujer, lo repetimos, es quien
las administra, y tiene el goce de las mismas.

Lo cual lio obsta & que la mujer contribuya proporcio-
nalinenle con tales frutos para la subsistencia y educacion
de la familia.
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Art. 167. Si BUlas capitulaciones matrimoniales se hu-

- hiere estipulado que lamujer administre separadamente

alguna parte de sus bienes, se aplicardn a esta separa-
cién-parcial las reglas del articulo precedente (m).

REFERENCIAS.
Capitulaciones matrimoniales. 1715.

Bienes. 565.
El articulo, 152. -

CONTTFDNOAS . -
' P. dé B. 191
C.E. 162 »
C.-C. 212.
COMENTARIO

3-12. Este articulo prevé el otro caso de separacién pro-
veniente, no de. sentencia judicial, sino de un hecho del
hombre, esto es, qué al celebrarse las capitulaciones matri-

"' moéntales la mujer estipule la.administracién de alguna
- parle.de sus bienes.

Nada més natural que & la separacién de bienes pres-
critaen los arts. IGGy 1G7se apliquen unas mismas reglas;
pues si varia el origende la separacion parcial, del todo
idénticas son en cuanto & sus efectos. -

Cuéando estudiemos las capitulaciones matrimoniales,
examinaremos qué extension puede darse en ellas & la se-
paracion de'bienes convencional.

. 8 IV
Del divorcio.
CONCORDANCIAS.

Ley de matrimonio civil

19. El'divorcio no disuelve el matrimonio, sino que
suspende la vida comUn de los conyujes.

(W Pothier. De lacommunaulé 516. Laureiit. 111" 115. —Trop
long (C. de M.)..l. 45. G5. 67.
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DIVORCIO. -’

«20 EI divorcio es temporal o perpetuo ’
£a duracion del divorcio temporal no pasara de cinco

al2i: “ El- divorcio' procedera solamente por las 5|gu|en-
tes causas. ! .

p. Adulterio de la mUJer o del marldo

2'1 Malos tratamientos graves i repetldos de obra o' de
palabra;

-3. Ser uno de los conyUJes autor, mstlgadoro complice
en la perpetracion o preparacion de un delito contra los-
bienes, la honra o la vida del otro cényuje;

4% Tentativa del marido para prostituir a su mujer-

5\ Avaricia del marido, si llega hasta privar ala mujer
de'lo necesario para la vida, atendidas sus facultades; <

li. Negarse la mujer, sin causa legal, a segujr a su
marido;

. 7', Abandono del hogar comUn, o resistencia a cumplir-
las obligaciones conyugales sin causa justificada;'

8\ Ausencia, sin justa causa, por mas de tres afos;

1. Vicio arraigado de juego,embriaguez o disipacion;

10. Enfermedad grave, incurable i contajiosa;

11. Condenacién de uno de los conyujes por crimen'o
simple delito;

2. Malos tratamientos de obra inferidos a los hijos, si
pusieren en peligro su vida; -

13. Tentativa para corromper a Ios hijos, o compli-
cidad,en su corrupcidn.

22..Las causales 5", 0, 7% 8’ i 12" del articulo anterior'
no son suficientes para pedir i decretar divorcio perpetuo.

23. El juez, atendida la naturaleza de las causales pro-
badas i el mérito del proceso, fijara la duracién del di-
vorcio temporal.

24. La accion de divorcio corresponde Unicamente a 16s
conyujes, i no podrad deducirse contra el conyuje inocente.

25. La accién de divorcio es irrenunciable.

'Sin embargo, el derecho de pedir divorcio por causa
existente i conocida puede renunciarse, i se entiende re-
nunciado cuando ha seguido cohabitacién.

Esta presuncién de renuncia se extiende aun al caso de
existir juicio pendlente . !

20. La accion de divorcio prescribe en un ano, contado
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desde que se tuvo conocimiento del hecho en que se fundd
27. El juez oird el dictamen dél ministerio publico en

el juicio sobre divorcio.

C. de N. 306. Dans les
cas ol il y 'a lieu a la de-
mande en divorce pour cause
déterminée, il sera libre aux
époux de former demande
.en séparation de corps.

307. Elle sera intentée,
instruiteetjugéedela mame
maniére que toule autre ac-
tion civile : elle ne pourra
avoir lieu par le consente-
ment niutuel des époux.

308. La femme contre la-
‘quelle la séparation de corps
sera prononcée p.our cause
d’adultére, sera condamnée
par le méme jugement, et
sur la réquisition du minis-
tére public, & la reclusion
dans une maison de correc-
tion pendant un femps de-
terminé, qui ne pourra étre
moindre de trois mois ni
excéder deux années.

309. Le mari Testera le
maltre d’arréter I’effei de
cette condamnation, en con-

senlant & ’reprendre sa
femme.

310. Lorsque la sépara-
tion de corps prononcée

pour toute autre cause que
ij'adultere de la femme, aura
duré trois ans, I’époux qui
.était originairement défen-
deur, pourra demandar le

306. Cuando hubiere cau-
sas determinadas para de-
mandar el divorcio, podran
los conyuges proponer de-
manda de separaciéon per-
sonal (séparation de corps).

307. La separacion serd
propuesta, sustanciada v
resuelta de la misma manera
que cualquier otra accion
civil : no podra efectuarse
por mutuo' consentimiento
de los cényuges.

308. La mujer contra
quien se pronuncie senten-
cia de separacion por causa
de adulterio, sera condenada
en la misma sentencia, y &
peticién del ministerio pu-
blico, ;i reclusién en una
casa correccional durante
un tiempo determinado, que
no podré bajar de tres meses
ni exceder de dos afios.

309. Puede el marido U su
arbitrio extinguir el efecto
de esta condena, consintien-
do en recibir & la mujer.

310. Cuando la separacion
personal, sentenciada por
cualquier otra causa que el
adulterio de la mujer, hu-
biere durado tres afios, el
conyuge que fud primitiva-
mente el demandado, podra
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ijvorce au tribunal, qui I’ad-

i i- mi» | ...0.al wbunal,
mett_ra, s I? dertnandgyr Or't que |B admitira, si eF pri-
Inaire, present ou dument — ivivo actor, presente 6 ci-
apnelé, ne consent pas im-

inédiatement & faire oesser ado en forma, no conviene
! inmediatamente en que la

laséparation. ) separacion cese.

+311. La séparation de 311 |4 separacion per-
corps  emportera  toujours  gspng| |leva siempre consigo
séparation de biens. separacion de bienes.

C. Arg. 198. EIl divorcio que este Codigo autoriza con!
siste tnicamente en la separacion personal de los esposos
sin que sea disuelto el vinculo matrimonial. 1

199. No puede renunciarse en las convenciones matri-
moniales la facultad de pedir el divorcio al juez compe-
tente.

200. No hay divorcio por mutuo consentimiento de los
esposos. Ellos no serdn tenidos por divorciados sin senten-
cia del juez competente.

204. El juez civil conoce de las causas de divorcio entre
los casados sin autorizacion de la Iglesia Catélica.

Las causas de divorcio en estos matrimonios son las
siguientes :

1\ Adulterio de la mujer 6 del marido;

2\ Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del
otro;

3. Ofensas fisicas 6 malos tratamientos.

P. de G. 74. EIl divorcio no disuelve el Matrimonio;
pero suspende la vida comdn de los casados.

,70. Son causas legitimas de divorcio :

1\ El adulterio de la mujer en todo caso; y el del ma-
rido, cuando resulte escandalo publico 6 menosprecio de
la mujer.

2'. Los malos tratamientos de obra 6 injurias graves”

3'. La propuesta del marido para prostituir & su mujei.

*. El conato del marido y de la mujer para corromper
asus hijos y prostituir & sus hijas, y la connivencia en su
corrupcion 6 prostitucion.

5'. La aposlasia de uno de los conyuges.

17. El mutuo consentimiento de los conyuges no
causa de divorcio ni autoriza su voluntaria sepai acion. .
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7S. La demencia, Ja enfermedad contagiosa 6 cualquiera
otra calamidad semejante de uno de'los cédnyuges no au-
toriza el divorci6, pero podra el juez con conocimiento de
causa y a.instancia del otro cényuge suspender breve y
sumariamente, en cualquiera de dichos casos, la obliga,
cion de. cohabitar; quedando, sin embargo, subsistentes
las demas obligaciones conyugales para con el esposo des-
graciado.

79. El divorcio solo puede ser demandado por el cényuge
que no haya dado causa & él.

C. C. 153. EIl divorcio no disuelve el matrimonio, pero
suspende la vida comln de los casados.

154. Son causas de divorcio :

1". El-adulterio, de la mujer;

2‘. El amancebamiento del marido;

e 3" La embriaguez habitual de uno de los cényuges;

4“ El.absoluto abandono en la mujer de los deberes
de esposay de madre, y el absoluto abandono del ma-
rido en el .cumplimiento de. los deberes de esposo y de
padre;- o !

5. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de
obra, si con’ellos peligra la vida de los cényuges, 6 se
hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos.

155. La demencia, la enfermedad contagiosa, y cual-
quiera otra desgracia semejante en alguno de los cényuges
no autoriza el divorcio pero podréa el Juez, con conoci-
miento de causa, y & instancia del otro cényuge, suspender m
breve y sumariamente, en cualquiera de dichos casos, la
obligacion de cohabitar, quedando sin embargo subsis-
tentes las demas obligaciones conyugales para con el es-
poso desgraciado. L .

156. El divorcio solo puede ser demandado por el
coényuge que no haya dado lugar & él, y en el juicio que
se siga son parlgs Unicamente los mismos conyuges 6 sus
padres; pero se oira siempre la'voz del Ministerio publico,
por el interés de los hijos 6 por el de id mujer, & falta de
sucesion. .

C. P. 191. Divorcio es la separacmn de los'casados, que-
dando subsistente el vinculo matrimonial.

192. Son causas de divorcio : '

'-1”. El adulterio de la mujer : m . . . -
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s * - * - oiu
. El concubmato o la incontinencia- pablica de] mu-

?R ‘La sevicia u frato cruel :

'J i\ Atentar uno. de los conyuges contra-la vida del otro ¢

y. El odio capital de alguno de ellos, manifestado fior
frecuentes .riflas graves, 6 por graves injurias repelidas ¢

0. Los vicios incorregibles de juego oembrlaguez di'
sipacion 6.prodigalidad :

7 Negar el marido los alimentos & la mujer :

8‘. Negarse la mujer, sin graves y justas causas, & se-
guir & su marido i

0". Abandonar la casa comun, 6 negarse obstinadamente
al desempefio de las obligaciones conyugales-:

10’. La ausencia sin justa causa porinas.de cinco afios :

'IT. La locura 6 furor permanente que haga,peligrosa la.
cohabitacion :

12\ Una enfermedad crénica contagiosa :

13" Lacondenacion de uno de los conyuges & pena in-
famante.

193. No podra intentarse divorcio por adulterio de la
emujer, si el marido consintié en él, 6 si cohabit6 con ella
después de estar instruido del adulterio.

194. Tampoco podrd el marido continuar el juicio de
divorcio por la misma causa de adulterio, si después de la
demanda cohabito con la mujer.

C. M 220. EI divorcio no disuelve el'vinculo del matri--
monio : suspende s6lo algunas de las obligaciones civiles,
que se expresardn en los articulos relativos de este Cadigo.

227. Son causas legitimas de divorcio :

I. El adulterio de uno de los cényuges :

11 El hecho de que la mujer dé & luz durante el matri-
monio un hijo concebido antes de celebrarse el contrato, y
que judicialmente sea declarado ilegitimo : ]

1. La propuesta del marido para prostituir ji.su ifiujer,

1nos6lo cuando el mismo marido la haya hecho directa-,

mente, sino cuando se pruebe que lia recibido dinero o
cualquiera remuneracion con el objeto expreso de permi-
- tir que otro tenga relacionos ilicitas con su mujer

IV. La incitaciéon 6 la violencia'hecha.por un conyugo
al otro para cometer algin delito, aunque no sea de in-
continencia'carnal-;
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V. El conato del marido 6 de la mujer para corromper
i los hijos, 6 latolerancia en su corrupcién :

VI. El abandono del domicilio conyugal sin justa causa
6 aun cuando sea conjusta causa, sisiendo ésta bastante
para pedir el divorcio, se prolonga por més de un afio el
abandono, sin que el conyuge que lo cometié intente el di-
Vorcio :

Vil. La sevicia, las amenazas ¢ las injurias graves de
un cényuge para con el otro

VIIIl. La acusacién falsa hecha por un cényuge contra
el otro :

IX. La negativa de uno de los cényuges & suministrar al
otro alimentos conforme & la ley :

X. Los vicios incorregibles de juego 6 embriaguez :

XI. Una enfermedad crénica é incurable que sea tam-
bién contagiosa 6 hereditaria, anteriora la celebracion del
matrimonio, y de que no haya tenido conocimiento el
otro conyuge:

XII. La infraccién délas capitulaciones matrimoniales:

XI1Il. El mutuo consentimiento.

228. El adulterio de la mujer es siempre causa de
vorcio; el del marido lo es solamente cuando con él con-
curren alguna de las circunstancias siguientes

. Que el adulterio haya sido cometido en la casa co-
man :

Il. Que haya habido concubinato entre los adulteros,
dentro 6 fuera de la casa conyugal :

111. Que haya habido escandalo 6 insulto publico hecho
por el marido & la mujer legitima :

IV. Que la addltera haya maltratado de palabra 6 de
obra, 6 que por su causa se haya maltratado de alguno de
esos modos a la mujer legitima.

229. Es causa de divorcio el conato del marido ¢ de la
mujer para corromper & los hijos, ya lo sean éstos de am-
bos, ya de uno sélo de ellos. La tolerancia debe consistir
en actos positivos, sin que sean causa de divorcio las sim-
ples omisiones.

230. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio 6 la
nulidad del matrimonio, por causa que no haya justificado,
6 que haya resultado insuficiente asi como cuando haya
acusado judicialmente 0 su cényuge, el demandado tiene
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derecho para pedir el d vorcio; pero no puede hacerlo sino
pasados cuatro meses de a nouficaion de la Gltima sen-
[encia. Durante estos cuatro meses la mujer no puede ser
obleada & vivir con el mando.

° 231. Cuando ambos consortes convengan en divorciarse
en cuanto al lecho y habitacion, no podran verificarlo sino
ocurriendo por escrito al juez y en los términos que ex-
presan los articulos siguientes* en caso contrario, aunque
vivan separados, se tendran como unidos para todos los
efectos legales del matrimonio.

232 Los cényuges que pidan de conformidad su sepa-
racion de lecho y habitacién, acompafaran & su demanda
un convenio que arregle lasituacién de los hijos y laadmi-
nistracion délos bienes durante el tiempo de la separacion.

238. La demencia, la enfermedad declarada contagiosa
acualquiera otra calamidad semejante de uno de los conyu-
ges, no autoriza el divorcio, salvo el caso de la frac. XI dei
art. 2*27; pero el juez, con conocimiento de causa, y s6lo
4 instancia de uno de los consortes, puede suspender breve
y sumariamente en cualquiera de dichos casos la obli-
gacion de cohabitar, quedando sin embargo subsistentes
las deméas obligaciones para con el conyuge desgraciado.

239. El divorcio sélo puede ser demandado por el
coényuge que no haya dado causa & él, y dentro de un afio
después que hayan llegado & su noticia los hechos en que
so funde la demanda.

210. Ninguna de las causas enumeradas en el art. 227,
puede alegarse para pedir el divorcio, cuando haya me-
diado perdén 6 remision, expresa 6 tacitamente.

C de la L. 135. El divorcio quoael lhorum elcoliabita-
lionem que se efectuaba segun las antiguas leyes de la na-
cién, podra pronunciarse por las causas siguientes.

136, 137 y 138 (los articulos 229, 230 y 231 del Cédigo
de Napoleén).

139. EI divorcio gnocid Thorum el cohabilalionem puede
también pedirse reciprocamente en los siguientes casos .

1". De difamacién publica de uno de los esposos hacia el
otro :

2". De abandono del marido por la mujer 6 de la mujei

por el marido : ; i
3" Deatentado de unodelos conyuges & la vida del oho.
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1-19 y 150 (Los articulos 272 y 273 del Codigo de Napo-
ledn).

C. A: 93. No pueden los cdnyuges, aunque estén, de

. -acuerdo, disolver arbitrariamente el vinculo conyugal, pOL
causa de nulidad ¢ de disolucién 6 de d|v0r0|o quoad Uto-
. ruin el cohabilalionem.

103. El divorcio quoacl thorum el cohabilalionem por

econsentimiento mutuo, debe ser autorizado por el tribunal!

Para obtener esta separacion, el cura, después de tros
tentativas de reconciliacion ante él, conferird certificado

* para liaoer constar que no pudo reconciliara los cényuges-
ios cuales persisten en su.demanda.
105. Los conyuges presentan ante el tribunal su demanda
de divorcioquoad thorum elcohabilalionem, acompafando
ese certificado; si comparecen y persisten en su demanda
e ..y en las estipulaciones relativas 4 sus bienes y & su man-
tenimiento, el tribunal, sin otra informacidon, autorizara el
divorcio quoad lliorum etcohabilalionem y loinscribira en
* los registros.
Las causas de divorcio quoad Iliorum el cohabilalionem

m son las siguientes":

\Y Si al conyuge contra quien se demanda se le hn de-
clarado reo de adulterio ¢ de crimen :

2". Si lia abandonado al otro conyuge de una manera
culpable :

3*. Por atentado que ponga en peligro la vida 6 la sa-

Jud de su cényuge, 6 sevicia grave, 6, segln la condicién

de las partes, por actos de desprecio notables y repelidos :

4". Por dilapidacién délos bienes de su conyuge, 6 ateli-
tado Alas buenas costumbres de la familia :

5". En fin por enfermedades crdénicas susceptibles de
contagio.

P. IV. X. 1. Divortium en latin, tanto quier dezir en

.romance, como departimiepto. E es cosa que departe la

muger del marido, e el marido de la muger,.por embargo
que lia entredds, quando es prouado en juyzio derecha-
mente. E quien de otra guisa esto fiziesse, departiéndolos

- por fuerce; o-conlra derecho, (aria contra lo que dize Josa.

Christo nuestro Sefior en el Euangelio : A los que Dios
ayunta, non los departa orne. Has seyendo departidos
por derecho, non se entiende que los departe .estonce el

,
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Ome, mas el dereclmescrito, e el embargo que es entren™
E ditfoi'cio tomo este nome, del departimiento de jf™

luntades del orne, e de la muger; que son contrario. °® fi
el departimiento, de quales fueron, o eran; cuando se
ayuntaron.

§ IV.

‘Excepciones relativasal divorcio

comentario’

343. Como lo expresamos al estudiar el arl. 102, el
Derecho canénico introdujo la novedad de que la palabra
divorcio se tomara en dos sentidos del todo diversos :

1". Disolucién-del vinculo del matrimonio viviendo am-
bos conyuges;y

2”. Separacion personal do los conyuges, subsistiendo el
vinculo del matrimonio.

344. Hablamos yn del divorcio en su acepcién genuino:,
empleada primitivamente en las leyes romanas, esto es
lii disoluciéon del matrimonio viviendo ambos cényuges.
En esto sentido el divorcio, lejos de referirse & las obliga-
cionesy derechos entro los cényuges, las extingue abso-
lutamente. Entonces el matrimonio no puede subsistir
porque faltan los requisitos esenciales que lo constituyen.

345. Mas la separacion de los conyuges, llamada por el
Derecho canénico rUvorlium quoad Ihorum; por Pothier
separacion de habitacion, y por el Codigo de Napoledn
séparalion de corps, se comprende, segun el -Cddigo chi-
leno, las meras excepciones & las reglas sobre las obliga-
ciones y derechos entre los conyuges; pues si bien sub-
siste el vinculo del matrimonio, y con él la obligacién de
fidelidad entre los cényuges, cesa la obligacion de que la
mujer obedezca al marido y el mutuo deber de los so-
corros y auxilios que no sean pecuniarios. Lt

346. Segun el derecho candnico, incorporado en la tej
civil asi por el art. 103 como por el 168, las cansas que
originaban el divorcio quoad lhorum el cohabilalionen

.'sondas siguientes
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1“ El adulterio de la mujer 6 del marido

2a La sevicia : ! .

3* La enfermedad contagiosa de uno de los conyuges :

4£ El incurrir uno de ellos en herejia.

347. La Iglesia declaré la absoluta igualdad entre los
conyuges, y de ahi dedujo que el adulterio de cualquiera
de ellos confiere al otro el derecho de pedir ante el juezel di-
vorcio (1). Pero si atendemos & la esencia misma del delito
cometido por cada uno de los cdnyuges, no puede descono-
cerse que el adulterio de la mujer es un delito mucho mas
grave, y que proceden mas razonablemente los Cdédigos
que no permiten pida la mujer el divorcio por el adultera».
del marido sino cuando éste lleva la concubina al domi-
cilio conyugal (2). Entonces al adulterio se agrega una

“ (1) Adulterium uxoris esse causam legilimam separationis;
posseque virum uxorein adulteran! dimitiere, nenio unqunm
dubilavit, ob claram senlentiam Christi dicenlcs : Omnis, qui
dimiserit uxorem suam, excepta fornieationis causa, facil, eam
maechari. Watt. cap. 5. v. 32.

“ De hac dimissione loquens S. Auguslinus lib. 2. de Adulle-
rinis conjugiis, cap. 5. ail : © Licité itaque diinittifur conyux
ob causam fornieationis; sed manet vinculum prioris, propler
quod fit reus adullerii, qui dimissain duxerit ctiam ob causam
fornieationis. ’

“ Causam dimissionis assignat S. Tilomas in 4. Sen!. Disl.’Du
g. |. art. 4. * Dominus dimitiere uxorem concessit propler Ibr-
nicafionem, in poena illius, qui fidem fregit, el in favorem
illius, qui servavii; ul non sit adstrirtus ad reddendum i%i-
tum ei, qui non servavit fidem. '

* Porro utriusque conjugis hic par condilio est; fieque majtis
in uxore, quadm inmarito crimen adullerii esse credit Ecclesia;
quanlumvis leges civiles plus viris, quam mulieribus indulsisse
videanlur, dequibus loquens S. Ainbrosius lib. 1. de Abralmm,
ail : “ Neque sibi blandiatur de legibus hominum, omne stu-
prum adulterium est, nec viro licel, quod mulieri non licet. Et
S.  Tlieronymus Epist. ad Oceanum acriiis in has Romanorum
leges insurgens, aporté dicit: aliae sunt leges Caesarum, aliud
Papinianus aliud Paulus noster praecipit, ac tindem concludit*

\Apud nos quod non licet faeminis, aeque nec licot viris. ” (Van
Espen. I. P. 1. T. XV. N. lI-IV).

(2) “ Como el marido puede pedir separacion & causa de la infi-
delidad de. la mujer, la mujer la pedia en otro tiempo & caus»
de la infidelidad del marido. Este uso, contrario U la disposi-
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fffnvisima injuria, que lastima hondamente los __, .
dos sentimientos de la mujer. mas delica-

riendo las leyes romanas, se habia mtrbduenlo en los iuz-al,s
eclesiasticos, ‘en que no se atendia sino & las méximos3del De-
recho candnico; y efectivamente a no considerar el motril, onto
stao atendiendo a nicas pura,i,ente espirituales, yen su relaS
con las cosas do la otia Mda, la violacion es una misma. Pero
las leyes politicas y civiles de casi todos los pueblos han distin-
tuiido con razén esas dos cosas. Han exigido en las mujeres’'
inds modestia y continencia que en los hombres, porque la vio-
lacion del pudor envuelvo en las mujeres renuncia & todas las
virtudes; porque la mujer violando las leyes del matrimonio,
sale del estado de su dependencia natural; porque la naturaleza
ha sefialado la infidelidad de las mujeres con signos ciertos;
ademéas los hijos adulterinos de la mujer estan necesariamente &
cargo del marido, al paso que los hijos adulterinos del marido
no se imputan & la mujer ni estan a cargo de ella. (Montes-
quieu. XXVI. VI1IL.)

“ El adulterio del marido no puede servir de fundamento
paraque la mujer demando separacién de habitacion : lostribu-

.nales no permiten que las mujeres prueben tales hechos; el

hombre puede.acusar el adulterio do la mujer. ”

“ La diferencia consiste en que el adulterio de la mujer es
infinitamente mascontrario al buen orden de la sociedad civil,
pues tiende & despojar & las familias y & trasmitir los bienes & los
hijos adulterinos, que & éstas no pertenecen; pero el adulterio
del marido, aunque muy criminal, no acarrea esas consecuen-
cias. ” (I'othier. Central do Mariage. 570).

“ La sociedad conyugal, " decia el Tribuno Gillet, “ debe con-
servarse esmeradamente, mientras haya evidencia de que no
faltan sus principales fundamentos.

“ Como el primero de esos fundamentos es la indivisibilidad
entro los cényuges, basta conocer & punto fijo sus consecuen-
cias, y so verd claramente qué infracciones disuelven el con-
trato.

“ Esa indivisibilidad es la de la familia : la mujer adultera
rompe el contrato, turba con sangre extrafia la sangre de su
esposo, que debe transmitir & sus lujos, altera en su esencia la
afeccion mutua que debe unir & los hermanos, comprime en e
corazon del marido el abandono & los sentimientos de la naiu-
ralcza.

perversidad. Desgraciado, que ultraja por una
1envilece la dignidad legitima de su esposa; que ConuuU
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52tf " 3 iv-

3-1S. Los canonistas dividen la sevicia en atroz y nieva
sevicia.

La alroz”consiste en maltratos continuos que pongan en
peligro la salud y la vida de la mujer. El Papa Inocencio Ili
la definia diciendo : Si lanfa sil uiri saevilia, ul mulieri
(repidanli non possil sufficiens securilas provideri,'non
solian non debel ei restitui, sed ab eo potius amoveri.

La mera sevicia consiste en continuas injurias graves que
uno de lgs conyuges infiere al otro. Sobre estu no se pueden
dar reglas, fijas, porque la sevicia, depende de las circuns-
tancias de los cényuges. Cuando la mujer es honestay
educada, envuelven sevicia las injurias que pudiera tolerar
una mujer sin educacién, maneras ni moral.

319. Segun ya lo observamos (n" 19G) la ley civil se
halla en la més abierta pugna con.la ley candnica, que.
autoriza 0 uno de los conyuges & solicitar el divorcio
si el otro- adolece de enfermedad contagiosa. Cuando
los esposos se unen en matrimonio, se prometen per-
petua fidelidad, y mutuos socorros. Si la enfermedad
contagiosa proviene de meras desgracias, entonces el otro
conyuge debe suministrarle los respectivos auxilios; yin
ley que autoriza al cdnyuge para negar entonces su asis-
tencia es esencialmente inmoral.

Cuando las leyes ¢ reglamentos de policia condenan’a
reclusion en casos determinados al que padece .una enfer-
medad contagiosa, los cényuges se separan en virtud do
tales leyes y-reglamentos; pero no cesa la obligacion
moral de socorrer al cdnyuge desgraciado; y si es posible
que el cényuge, cuyas facultades se lo permitan, so se-
cuestre de la sociedad para evitar la- reclusiéon en aquellas
casas, la ley civil 1é impone al otro cényuge el deber de
acompafiar, serviry cuidar al esposo desgraciado.

350. La Iglesia, consecuente con su sistema, debia de-
clarar que la herejia era causa de divorcio. Pero es un
anacronismo que las leyes-civiles acepten las doctrinas in-

en afrenta el homenaje que & ella le es debido, y que él mismo
se'atreve & dar el escandaloso ejemplo de la fe-violada! " (Locré.
V. 381 5. 6.)
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‘roni‘patibtes CON la Ilbertaq de conciencia, que esuna de las
grandes conquistas de la época moderna.
D* g =X L 1a nA YA

351.En chilé 1o tiBhgh Y Sino inferés historico ¢ don
trinas concernientes al divorcio quocal thmum; pues las
disposiciones del paragrafo 'que comentamos n6 subsisten
en CUANto pugnen con la Ley de matrimonio civil.

168. E|juicio de divorcio pertenece a | toridad
eclesmst%a |_J efectos mrwloeg de (?lnvorcﬁ)*a esto es

todo lo que concierne & ios bienes de los conyujes, a su
libertad personal, a la crianza i educacién de los hi-
jos) son reglados privativamente por las leyes i las Ju—
dicaturas civiles.

La habitacién i alimentos de la mujer i las espensas
de la.litis, que el marido deba suministrar a la mujer
durante el juicio de divorcio, se reglaran idecretaran
por el juez civil .O- < m

REFERENCIAS o

El juicio de divorcio pertenece 4 la autoridad ecclesias-
lica. 103.

Efectos civiles del divorcio. 170-175. 1754, 3a

Bienes do los conyuges. 1725. 1740.

Crianza y educacion de los hijos.. 223-220.

. Leyes. 1°.

Alimentos.” 173-175.

Litisexpensas. 130, 3°.

CONCORDANCIAS.--

. 'P. de B. 142.. Compete asimismo a la autoridad ecle-
siastica juzgar en materia de divorcio, o separaciéon de
lecho i habitacién, solicitada por alguno de los conyujes.
' 143. En materia de donaciones nupciales, sociedad t ad-
ministracion de''bienes, i otras cualesquiera” incidencias
del' matrimonio o divorcio, que alafian a la libertad per-
enal' de los codnyujes o a.sus derechos de propiedad, co-
noce privativamente la autoridad civil.
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102 a.
C. E. 163.

®Vj. tic n « iUU XV muim ¢
demanderesse ou défende-
resse en divérce pourra quit-
ter le domicile du mari
pendanl la poursuite, et de-
méandenme pension alinen-
taire proporlionnéo aux fa-
cultés du mari. Le tribunal
indiquera la maison dans la-
quelle la fenime sera tenue
de résider, et fixera, s’il 'y
a lien, la provisiéon alimen-
taire que le mari sera obligé
de lui payer.

269. La femme sera tenue
de justifier de sa résidence
dans la maison indiquée

268. La mujer adora 6
mdemandada en juicio de di-
vorcio, podra dejar el domi-
cilio del marido durante la
substanciacion, 3 pedir pen-
sién alimentaria proporcio-
nada 4 las facultades de]
marido. EIl tribunal deter-
minara la casa en que la
mujer debe residir, 3, si ha
lugar, lapensién;alimentaria
que el marido esté obligado
& suministrarle.

209. La mujer estad obli-
gada & justificar su resi-
denciaenlacasaindicada....;

C. Arg. 201. El conocimiento de las causas de divorcio
entre los casados ante la'lglesia Catélica 6 con autoriza-
cion de ella, en los matrimonios mistos, corresponde Uni-
camente & la autoridad eclesiastica.

202. Corresponde esclusivamenle & los jueces civiles
conocer de todos los efectos civiles del- divorcio en rela-
cion con la persona de los cdnyuges, crianza 3 educacion

' de los hijos, y de los bienes de la sociedad conyugal.

203. Admitida la'demanda de divorcio por el juez ecle-
siastico,- el juez civil, & instancia de parle, sefialara los
alimentos que el marido debe prestar & la mujer, vy dis-
pondra que las espensas del juicio de divorcio seair satis-
fechas por el marido.

P. de G. 75. El conocimiento do las causas de divorcio
pertenece esclusivamenle & los tribunales civiles.

C. P. 138. Los tribunales eclesiasticos conoceran de las
ecausas relativas al matrimonio y al divorcio; y los jueces
seculares, de las de esponsales, alimentos, cuidado de los
hijos, lilis expensas, liquidacion 3 devolucion de bienes,
criminales sobro adulterio, y en general de todas las causas
sobre los efectos civiles del matrimonio y del divorcio.

C. Esp. 67. Los efectos civiles de las demandasy senten-
cias sobre nulidad de matrimonio y sobre divorcio, sélo
pueden obtenerse ante los Tribunales ordinarios.
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flo El conocimiento de los pleitos sobro nulidad y di-
. %,i0de los matrimonios canénicos corresponde ji los Tri-
,-nles eclesiasticos.

N R. II- I- -0- De resultas de cierta causa de divorcio
«guida en el Tribunal eclesiastico de Lima, que declaré
divorcio y extendid su sentencia ala restitucion del dote
u v nlimen

*ue se comunico a aquellos aominios en 22 de Marzo de
1787: declarando, que los Jueces eclesiasticos solo deben
entender en las causas de divorcio, sin mezclarse con pre-
textoalguno en las temporales y profanas sobre alimentos,
litis expensas, 6 restitucion de dotes, como propias y
privativas de los Magistrados seculares, & quienes incumbe
la formacion desus respectivos procesos; y & este fin re-
solvi6 igualmente, que ofreciéndose semejantes asuntos
temporales durante las causas eclesiasticas, se abstengan
los Prelados y sus Provisores de su conocimiento, y las
remitan sin detencion & las Justicias Reales, que las subs-
tancien y determinen breve y sumariamente segin su na-
turaleza......

COMENTARIO

352. La Iglesia regularizé el juicio de divorcio (1); pues

(D * El divorcio (juoad singularmente transformado
desdo sus primeros origenes, que se hallan en el Derecho ro-
mano, no sélo se habia restringido en sus efectos y limitado sus
alcances; habfa tomado un aspecto nuevo y muy notable; pues
m habia convertido en esencialmente judicial.

“ En el sistema del Derecho romano como en el de la ley ju-
daica, H repudium era un acto privado : no emanaba sino de
lavoluntad de los conyuges, que a él habian recurrido; salvo el
derecho (pie el otro conyuge podia ejercer para que el juez deei-
diese si el repudio no era ajeno & los casos permitidos y a los
requisitos determinados por la ley. La Iglesia asent6, al contra-
rio, desde antiguo la regla de que ninguno de los conyuges
podria sin motivo despedir 6 repudiar al otro, sin que el obispo
6¢l sinado hubiesen previamente resuelto el caso. En especial
aconcilio de Apila habla fijado la regla muy claramente, y esii
regla se aplico después al divorcio, asi al divortium fjuoaa
cuhtm como al dieorlium (juoad flionnn. De esta regla se
“dlian frecuentes aplicaciones en la coleccién de las decretales.
(Esmein. 1. p. ij. chap. ti. n. VIII).

tm. y 1
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seglin las leyes romanas los conyuges se separaban sin
que ninguna autoridad pronunciara la respectiva sen-
tencia.

Pero como la Iglesia pretendia, & pretexto de intervenir
en las causas de divorcio quoacl lhorum, resolver sobre
asuntos que en nada atafien al vinculo del matrimonio se
expidié la ley recopilada que hemos transcrito en las con-
cordancias; la cual rigié en Chile hasta la promulgacion
del Cédigo civil.

353. Segun el art. 3". de la Ley de matrimonio civil

corresponden al derecho civil el conocimiento y decisién de
las cuestiones sobre divorcio 6 nulidad de los matrimonios
contraidos antes de la vigencia de esa ley.

Ni podia ser de otra manera, porque se trata sélo del
matrimonio mismo en cuanto & los efectos civiles, pres-
cindiendo absolutamente del sacramento.

Art. 169. Para impetrar loa efectos civiles del divorcio
perpetuo, ae presentard aljuez copiaauténtica do la sen-
tenciaque lo ha pronunciado.

nin'xiicxciAs.

Eleclos civiles del divorcio. 170-17S.
Copia auténtica. 1609.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 193.
C. E. 161. Para obtener los efectos civiles del divorcio se
presentard al juez copia auténtica de la sentencia que lo
ha pronunciado.

COMENTARIO
354. Este articulo es mera consecuencia del art. 168.
éste declaraba que el juicio de divorcio correspondia & la

autoridad eclesiastica, segufase que el juez civil no era
héabil para ordenar que el divorcio surtiese los efectos
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civiles mientras no se le presentase copia auténtica de la
sentencia que hubiere declarado el divorcio.

La ley sobre matrimonio civil derog6 el articulo que
comentamos.

Art. 170. Los efectos civiles del divorcio principian fior
el decreto del juez civil que lo reconoce.

e, virtud de este reconocimiento se restituyen a la
mujer sus bienes i se dispone de los gananciales como en
el caso de la disoluciéon por causa de muerte, sin per-
juicio de las esoepciones que se van a expresar {).

NNriiEXciAS.

El inciso primero. 17G1.

Serestituyen ji la mujer sus bienes. 1765. 17GG 1770-1773.

Se dispone de los gananciales como en el caso de disolucion
porcansa de muerte. 17.it. 17G0. 177 1 177G.

COXCAlIANAAS

P. de H. 101. Los efectos civiles del divorcio principian
por el decreto del juez civil que lo reconoce.

En virtud de este reconocimiento, se restituyen a la mu-
jer sus bienes i se parten los gananciales, como en el caso
de la disolucién por causa de muerte ;sin perjuicio de las
excoptiones que se van a expresar (a).

C E. 165.

C de N. 311. La sépara- El divorcio gitocicl I/iorum
jion de corps emporte lou- acarrea siempre separacion
jours la séparation de biens. de bienes.

() Locré. V. 200. art. 8U.—Potliier. Du conlrat de mariagc.
SH—Laurent. XXII. 33S. 330.—Zachariae. (A R.). V& ml91L—le-
»iolombelV.45G-500.502.512-516.—Remante. 1.382-382bisVII.
—Zachariae (M. V.). I. % 156.—Merlin. Séparation de corps. IV.
"mll. IV—Toullier. 11 739. 710. 773. 775. 776.—Fiore. Il. G7.

(@ Los efectos civiles clol divorcio principian por el decreto
ud juez civil que lo reconoce. (Art. 192 del Proyecto Inédito.)
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C. Arg. 211. Dada la sentencia de divorcio, Jos
conyuges pueden pedir la separacion de los bienes del’'ma-
trimonio, en los términos que se prescribira en el titulo de
la sociedad conyugal.

1300. En el caso de divorcio, el cényuge inocente tendra
derecho para pedir la separacién judicial de bienes, y en
cuanto & estos, los electos del divorcio respecto & los
conyuges, y & terceros serdn regidos por las disposiciones
de los articulos anteriores, y por las del Capitulo 10, Titulo
del Matrimonio.

P. de G. 87. Si el marido diere causa al divorcio, podra
ejercitar su mujer los derechos que se le conceden en el
articulo 1355.

SS. Cuando sea la mujer culpable del divorcio, por cal-
quiera causa, conservara el marido la administracion de los
bienes de la masa social, y dara alimentos & su mujer:

1355. (Véanse las Concordancias del articulo 155).

C. Esp. 73. La sentencia de divorcio producird los si-
guientes efectos.......

4". La separacién de los bienes de la sociedad conyugal y
la pérdida de la administracion de los de la mujer, si la
tuviere el marido, y si fuere quien hubiese dado causa al
divorcio.

5". La conservacion, por parte del marido jnocente, do
la administracién, si la tuviere, de los bienes de la mujer,
la cual solamente tendréa derecho & alimentos.

82. La sentencia firme de nulidad 6 divorcio del matri-
monio candnico se inscribird en el. Registro civil, y se
presentard, al Tribunal ordinario para solicitar su ejecucion
en la parte relativa & los efectos civiles.

COMENTARIO.

355. Segun el art. 170 los efectos civiles del divorcio
principian por el decreto del juez civil que lo reconoce.

Era necesaria la providencia del juez civil porque la ley
atribuia & la autoridad eclesiastica el conocer en las causas
de divorcio. S6lo cuando se presentaba al juez civil copia
auténtica de la sentencia, habia prueba de que los conyu-
ges habian obtenido el derecho de separarse.

Noétese que conforme al art. 168 al juez civil le corres-
pondia determinar, aun provisionalmente, la habitacién
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divoucio.

alimentos de lamujer. Expedida la sentencia de divorcio
. presentada al juez civil este debié declarar que princi-
piaban los efectos civiles definitivos del divorcio; los cuales
tenpiprmen

jo \ las personas de ios conyuges: y

0° 4 los bienes.

I. En cuanto & las personas, cesan todas las obligaciones

provenientes ele la vida conyugal, y no subsisten sino las
que nacen del vinculo mismo del matrimonio.
4 Cada uno de los cényuges elige la habitacion que le
convenga; el domicilio del marido no es ya el domicilio
de la mujer; no estd obligada ella 6 obedecer al marido:
los mutuos auxilios personales no subsisten.

En cuanto & los alimentos que los conyuges deben sumi-
nistrarse mutuamente, estan sujetos 6 reglas especiales, que
en este mismo paragrafo se determinan.

33G. Notabilisima es la deficiencia de las disposiciones del
Codigosobre los efectos civiles del divorcio; la cual proviene
de dos causas:

1" Subsistiendo en todas sus parles el divorcio a mensa
elloro determinado por el derecho candnico, y determi-
nando éste, como efecto necesario, la separacién de los
coényuges; Dn Andrés Helio olvidé determinar circunstan-
ciadamente todos los eleclus civiles del divorcio;}'

2. Dn Andrés Helio siguié paso & paso las disposiciones
del Cédigo de Napoleén sobre la separacion de bienes; y
como esle Codigo os deficiente en cuanto atafie & los efectos
de la separacion de los cényuges, el autor del proyecto
no tuvo fuente U donde acudir, y en esa parte el Cddigo
chileno qued6 en realidad de verdad trunco 6 contradicto-
rio. Trunco, si se atiende & que no prevé los casos que con
frecuencia pueden ocurrir cuando los codnyuges se separan
después de obtenida la sentencia de divorcio. Contradicto-
rio, si subsisten las reglas generales puntualizadas en el
paragrafo primero en cuanto no se opongan & las que se
determinan en el paragrafo cuarto.

Cuando se discuti6 el Cédigo de Napoledn, los redactores
seocuparon & un mismo tiempo en las reglas concernien-

i Mﬁzcio propiamente dicho, bien al divoicto
I ;lde manera que las omisiones que en esto

se notaban, debian suplirse por las concernientes al otro.
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Abolido el divorcio por laley de IS1G, presentaronse graves
dificultades sobre los efectos de la separacién personal T
subsistierion ellas ain después de que se restableci6 el di-
vorcio por la ley de 1881. En JSSIi se expedié en Francia
otra ley concerniente & la separacion personal, y se han
llenado los vacios que se notaban diariamente. VVolveremos
& este punto al comentar el art. 173.

357.11. Reconocida por el Juez civil la sentencia de di-
vorcio pronunciada por el juez eclesiastico, debian resti-
tuirse & la mujer sus bienes y disponerse de los ganan-
ciales como en el caso de disolucién por causa de muerte.

Evidente, pues, que si bien el art. 1761 declara que la
sociedad conyugal se disuelve por la sentencia de divorcio
la disolucién no se efectlia en realidad sino cuando el juez
civil pronuncia la sentencia que la reconoce (1).

358. En extremo impropias nos parecen las palabras
empleadas en el art. 170 : " So dispone de los gananciales
como en el caso de la disolucién por causa de muerte. ” No
hay tal disposicion de gananciales. Disuelta la suciedad
conyugal, se procede conforme & lo prescrito en el Libro
11, Tit. XXII. 8§ V. En cuanto 4 la disolucién de la sociedad
conyugal, idénticos son les efectos del divorcio quoad llio-
riima los de la separacion de bienes;y al hablarse de ésta
se habia dicho, en el art. 158, que en cuanto & la division de
los gananciales se seguirian las mismas reglas que en el
caso de la disolucion del matrimonio (i).

(1) Tenemos sobre este punto una interpretacion que podria-
mos llamar auténtica. Cuando so discutia el art. 192 del Proyecte
Inédito, idéntico al art. 170 del Cddigo, el Sr. Ocampo hizo esta
observacion :

“ Los efectos civiles del divorcio deben principiar deslie la
fecha déla sentencia que lo declara, porque desde ella queda di-
suelta la sociedad conyugal, si el divorcio es perpetuo. ”

Contestacion de Dn Andrés Bello :

“ Tengo el sentimiento de mirar la cosa de otro modo. Es la
autoridad civil la que, reconociendo la sentencia eclesiéstico,
da principio & los efectos civiles del divorcio : esto me para™
un corolario del art. 190. Ni veo la necesidad do dar un oleen
retroactivo al reconocimiento del juez civil .

(2) “ Cuando se lia pronunciado la sentencia sobre sep.
racion de habitacion, su efecto consiste en que la mujer no es.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



traii(i menos se puede explicar la redaccion del inciso 2"
mantoel primitivo proyecto de Dn. Andrés Bello decia,como
? ].efflns visto en las Concordancias \ “ En virtud de este
«conocimiento, se restituyen & la mujer sus bienes, y se
arlen 10s gananciales....." En el art. 192 del Proyecto
Inédito, que es e’ del Cdédigo chileno, se emplearon las
nalabras se dispone de los gananciales, en vez de se parten;
no se expresé la razén del cambio, & pesar de que el Sr
Ocampo hizo observaciones sobre el inciso 1"

Pero aunque las palabras se dispone estén empleadas im-
propiamente, €l inciso 20. del art. 170 es de mera referen-
cia. y debe procederse bien & la disolucién de la sociedad
bien & la particién de los gananciales; & menos que la sen-

(Qi-rii;i i, vivir con el marido y puede, por consecuencia, estu-
liliTer donde le convenga un domicilio distinto.

“ Laseparacion de habitacion lleva consiga lade lliones, y ox-
[i,.,ie los derechos que tenia el marido en los de la mujer; la
Mt puede exigirle la restitucion de la dote.

“ Cuando hay sonedad conyugal, la separacién de habitacion la
disuelve. La smujer puedo, por consecuencia, exigir al marido un
inventario de los bienes de la sociedad conyugal; puede acep-
tarlad renunciarla, y, aceptada, solicitar la particion ”, (Pothier.
Contral de mariage. 532).

“ Laseparacion personal llamada més especialmente en lo anti-
gua separacion de habitacién, conduce principalmente & los cén-
yuges & vivir cada uno en su hogar. Como decian los antiguos
doctores, es una especio de divorcio f/luoad ihorum el mensom,
y deja subsistente el vinculo del matrimonio, foedusmatrimonii.

“ El efecto principal de la separacién de las personas consisto
eiique.se extingue la obligacion reciproca de vivir unidos los
conyuges. El marido no esta obligado & recibir & la mujer, ni la
mujer & habitar con el marido. Desde entonces puede ella lijar
mi residencia donde le parezca aun en nacién extranjera; en
esto aspecto es absolutamente libre.

“Juzgamosque la mujer puede establecer un domicilio distinto
&l domicilio del marido, y que el estado de separacion modi-
fica, & este respecto, no soélo el hecho sino el derecho; no sélo
"lart. 211 sino también el art. 108.

Pero no habiéndose disuelto el vinculo del matrimonio, sub-
IVsten los deberes esencialmente inherentes & la calillad de cén-
yuges. Por consecuencia deben guardase ellos fidelidad, y el
adulterio de la mujer puede siempre perseguirse conforme al
a'h 33G del Cddigo penal.” (Dernoloinbe V. 496-500).
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tencia de divorcio se hubiere pronunciado por el adul-
terio de la mujer.

Art. 171. Si la mujer hubiere dado causa al divorcio
poradulterio, perderé todo derecho a los gananciales i
el marido tendrd la administraciéon i usufructo de LS
bienes de ella; escepto aquellos que la mujer administre
como separada do bienes, ilos que adquiera a cualquier
titulo después del divorcio.

En el caso de administracion fraudulenta del marido
tendra derecho la mujer para que se pongan los suyosa
cargo de un curador de bienes; i lo mismo sera si peli-
grarenporunaadministraciénimprudente o descuidadae
pero en este caso podré el marido retenerlos prestando
fianzas o hipotecas que aseguren suficientemente los in-
tereses de sumujer.

REFERENCIAS.

Si la mujer hubiese dado causa al divorcio por adulterio ICB.
Gananciales. 1774,

Administracion. 1710.

Usufructo. 761-7GG. 810. 1703.

Separada de bienes. 152. 158. 150. 16G.

Curador. 13. 33S. 311 310.

Fianzas 6 bipolecas. 2335-2337.

Que aseguren suficientemente los intereses de su mujer. 150.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 190. Si la mujer hubiere dado causa al divorcio
por adulterio, por azechanzas a la vida del marido, o por
otro grave crimen, perdera todo derecho a los gananciales,
i retendrd el marido la administracion i usufructo de los
bienes de ella; excepto aquéllos que la mujor administre
como separada de bienes, i los que adquiera a calquier ti-
tulo después del divorcio

C. E. liG.

O Locl'é-V. 240. G 7.—Toullier. Il. 77S.—Laurenl. 111 291.—
Demolombe. V. 380. 381.—ZachariaefM. V.I. iqiSG.—Zacha-
rlae(A. R.). V §494.
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COMENTARIO.

359. Cuando el divorcio se hubiere pronunciado & causa
del adulterio de la mujer, se observaran las siguientes re-
glas :

1\ Pierde ella todo derecho & los gananciales :

2‘. El marido contintia administrando los bienes de la
mujer, y tiene derecho al usufructo de los mismos; y

3*. Notiene el marido laadministracién ni el usufructo de
los bienes que la mujer administraba separadamente ni de
los que adquiera ella & cualquier titulo después del divor-
cio.

300- La pérdida de los gananciales es consecuencia ne-
cesaria del adulterio de la mujer. Cuando ésta comete tan
enorme delito, desconoce absolutamente todos los deberes
que el matrimonio le impone y, por lo mismo, no puede
gozar de ninguno do sus derechos.

Casi siempre los gananciales provienen de la adminis-
tracion del marido. Nada fuera, pues, mas absurdo que la
mujer sea duefio de los gananciales para continuar su vida
depravada, y para proveer con ellos & la subsistencia de la
familia proveniente de tan infame comercio..

301. 11 La .sentencia que ha pronunciado el divorcio por
el adulterio de la mujer no ordena, pues, que se entreguen
4 la mujer sus bienes, ni que se proceda & la particién de
los gananciales. La sociedad conyugal queda disuelta; pero
s6lo en el sentido de que la mujer no puedo participar en lo
sucesivo de los beneficios que se obtengan de la adminis-
tracion del marido, y no se procede & la formacion de in-
ventario sino para saberse & punto fijo cualesson los bienes
propios de la mujer.

El marido conserva la administracién de los bienes pro-
pios de la mujer, ya como una pena que & ella se le impone,
ya porque si la mujer recuperase la administracion de sus
bienes propios, ello seria un aliciente para que la mujer
corrompida cometa un adulterio que le permitiese dis-
poner libremente de sus bienes, ya porque el adulterio
mismo manifiesta que la mujer es indigna de disponer de
los bienes que en lo sucesivo deben destinarse & la familia.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



362. 111. La restriccion ji la regla segunda, comprendida
en la tercera, no parece compatible con el objeto que la ley
se propone. Aunque la mujer.se hubiere reservado en las
capitulaciones matrimoniales la libre disposicion de una
parte desus bienes, porque conceptuaba que la administra-
cién del marido no seria acertada, 6 aunque terceros le hu-
bieren donado 6 asignado bienes con la condicién de que
el marido no los administre; no se deduce de ahi que la
mujer adlltera pueda continuar disponiendo de sus bienes.
La ley hubiera podido ordenar que los administre un cu-
rador; que con los frutos se provea & la congrua subsisten-
cia de la mujer,y que asi los bienes como el sobrante de
los frutos se entreguen & la mujer cuando el matrimonio se
disuelva.

Tampoco es razonable la excepcién en cuanto & los bienes
que la mujer adquiera posteriormente. Si la mujer adtltera
aguarda una herencia cuantiosa, nada leimporta la pérdida
délos gananciales ni que el marido contindie administrando
los bienes aportados por ella al matrimonio. Muy posible
serfa que la muerte de los padres de la mujer se efectle
después de la sentencia de divorcio, y el suceso meramente
fortuito de que tal muerte sobrevenga antes 6 después del
divorcio, altera esenoiahnente los derechos de la mujer.

3G3. Procediése conforme & los principios, no aceptan-
dose el art. 311 del Codigo de Napoledn, segin el cual el
mismo juez civil impone ala mujer adlltera una penado
tres meses & dos afios de prisién. EI marido, como lo ob-
servaDon Andrés Bello (a), si trata de vindicar su honra,
puede deducir ante el juez competente la accién criminal
de adulterio (1).

(a). Véase la nota de Don Andrés Bello en el § IV del Tit. VI.

(1) “ Segun el art. 298, la mujer adultera serd condenadaen la
misma sentencia que declara el divorcio, y & peticion del minis-
terio publico, & lina prision de tres meses & dos afios. El art.
308 encierra una disposicion analoga sobre la separacién per-
sonal. En esto hay excepcion al principio que separa la jurisdic-
cion civil de la jurisdiccion criminal. Los tribunales civiles no
imponen penas. ;Por qué, pues, el Cédigo de Napoledn prescribe
que la mujer adultera sea condenada & prision por el tribunal
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3GJ. Previendo la ley, como era natural, que el marido
de la mujer divorciada pudiera administrar I'raudulenta 6

erréneamente los bienes de la misma, da acerca de esto las
siguientes reglas :

1°. En el caso de administracion fraudulenta del marido,

tendra derecho la mujer para que se pongan los suyos V
cargo de un curador de bienes; y

civil? Hay una razén histérica que explica esta anomalia. La
legislacion intermedia no castigaba el adulterio. Habia un error
que los autores del Cédigo se apresuraron ji reparar : compren-
dieron, en consecuencia, una disposicion penal en el Cddigo
civil, Vjuzgando que la pena era un accesorio de la demanda
de divorcio, confirieron al tribunal civil, que conocia en la causa
principal, el derecho de imponer la pena i la mujer addltera.”
(Laurcnt. 111.591.)

“ El adulterio constituye no sélo un agravio de uno de los
conyuges al otro; pugna ademas con el buen orden de la socie-
dad, por cuanto turba el de la familia. De ahi que la ley penal
lo castiga como delito; delito, empero, de un caracter especial,
que interesa principalmente la honra del otro conyuge, y que
miramientos necesarios y poderosas consideraciones de decencia
y moralidad publicas, no permiten igualar absolutamente & los
otros delitos.

“ ¢Acaso por la indole especial de ese delito debe explicarsela
disposicion del nrt. 308 del Cédigo de Napoledn, que en pugna
culi las reglas generales de las dos jurisdicciones, confiere al
tribunal civil el derecho (le imponer ufia pena correccional?

“ A decir verdad puede alegarse que los jueces civiles
ante quienes se litiga la separacion délas personas tienen en
el proceso lodos los elementos para proceder con pleno cono-
cimiento de causa. Pero esta razon, acaso plausible, no me
parece suficiente para esa competencia porque, en otras muchas
circunstancias mi proceso civil puede manifestar hechos punibles,
que no podrian, sin embargo, ser castigados en la sentencia.
¢ No seria mas bien una razon histérica el origen de nuestro
articulo 308 ? Reprimido en lo antiguo el adulterio de la mujer,
dej6 de considerarse como crimen por la legislacién inter-
media (Ley de 25 de setiembre de 1791). Bajo el imperio de esa
ley se ocup6 el nuevo legislador en la separacién de las pei-
sonas, € impaciente tal vez de restablecer una pena contra el
adulterio, la impuso de seguida en el Codigo de Napoledn.
Pero es preciso reconocer que se ha conferido al tribunal civil
una competencia del todo extraordinaria *. (Demolombe. n .
381)
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2% Tendra el mismo derecho si peligraren por una admi-
nistracion imprudente 6 descuidada; pero en este caso po-
dré el marido retenerlos prestando fianzas 6 hipotecas que
aseguren suficientemente los intereses déla mujer.

365. 1. Si el marido administra los bienes de la mujer
fraudulentamente, no corresponde & la confianza que en él
ha depositado la ley; y como tampoco pudiera administrar
los la mujer, de todo punto necesario nombrar curador que
los administre.

Impropiamente se emplea en este caso ladenominacion de
curador de bienes, pues segun el arl. 3-13 son curadores de
bienes" los que se dan & los bienes del ausente, & la heren-
cia yacente, y ji los derechos eventuales del que estd por
nacer ”, Salta 4 la vista que la curaduria de que se trata no
es de bienes, y que estd comprendida en el caso previsto
por elarl. 347 :“ Se llaman curadores adjuntos los que se
dan en ciertos casos jf las personas que estan bajo potestad
de padre 6 marido, 6 bajo tutela 6 curaduria general, para
que ejerzan una administracién separada .

El curador que en este caso se designa administra los
bienes de la mujer, y entrega al marido los frutos; pues &

él le pertenecen.

La curaduria continuard hasta que el matrimonio so di-
suelva; pues, probado el fraude del marido, éste sera siem-
pre indigno de administrar los bienes de la mujer.

360. 11. Cuando los bienes peligran & causa de una
ministracién errénea 6 descuidada del marido, necesario
también precaver la pérdida completado ellos; la cual puede
acarrear la ruina de la familia. En este caso no se trata
de castigar el fraude del marido sino de asegurar los bienes
de la mujer, y por eso se le aceptan fianzas 6 hipotecas que
aseguren los bienos suficientemente.

El marido pudiera exigir que se levanten las fianzas 6
hipotecas, si prueba que posteriormente administra como
buen padre de familia asi sus bienes propios como los de
la mujer.

En los dos casos previstos por el inciso 2". del art. 171
podra la mujer, si hubiere urgencia, pedir que el juez dicte
providencias conservativas que, mientras se sustancie el
juicio ordinario, impida los electos del fraude ¢ de la ad-
ministracion errénea 6 descuidada.
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Art. 172. El cényuje mécente podra revocar las dona-
ciones que hubiere hecho al culpable, siempre <¢e éste
haya dado causa al divorcio poradulterio, sevicta atroz

atentado contra la vida del otro cényuje u otro crimen
deigual gravedad ().

REVERENCIAS,

Podra revocarlas donaciones. 1128-1 132. 1137. luis

siempre que éste haya dado causa al divorcio® por adulterio
sevicia atroz, alentado contra la vida do1 otro conyuge O otro
crimen de igual gravedad. 16s.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 100. Se podran revocar por los respectivos do-
nantes las donaciones hechas al conyuge que, por adulterio,
nzechanzas a la vida del otro cényuge, sevicia atroz, u
otro delito grave, hubiere dado motivo al divorcio; con tal
que consten dichas donaciones por instrumento publico,
en el cual se exprese que han sido hechas por causa de
matrimonio.

No sera necesaria esla expresion en las escrituras de do-
naciones que el coényuge inocente haya hecho al cul-
pable (a).

C. 15 1IiT.

C. Arg. 'tIB. Los hijos menores de cinco afios que-
dardn siempre & cargo do la mujer. Los mayores de esta
edad se entregaran al esposo, que & juicio del juez, sea el
mas & propésito para educarlos, sin que se pueda alegar
por el marido 6 por la mujer, preferente derecho & tener-
los.

C) Locré. V. 310. 32.—Jlerlin. Séparation de corps. § IV. u. V.
—Toullier. 1. 711-715. 7SI. 7S2.—Laurent. I1l. 351. 355.—De-
molombe. IV. 517. 521-530.—Zacharlao S (A. R.). V401.

(@) El conyuje inocente podra revocar las donaciones que hu-
biere hecho al culpable, siempre que éste haya dado causa al di-
vorcio por adulterio, sevicia atroz, atentado contra la vida dol
otro cényuge U otro crimen de igual gravedad; con tal que cons-
ten dichas donaciones por las capitulaciones matrimoniales o por
otro instrumento publico.
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P. de G. SO. El conyuge que diere causa al divorcio, per-
der;! todo lo que se le hubiese dado 6 prometido por su
consorte, 6 por cualquiera otra persona en consideracion al
mismo :el conyuge inocente conservara lo recibido y podra
reclamar lo pactado en su provecho.

COJIINTALIIO.

3li7. Los actos que en este articulo se determinan en-
vuelven ingratitud; la cual autoriza generalmente para re-
vocar las donaciones.

Promulgada en Chile la ley de matrimonio civil, las pa-
labras 0 otro crimen de igual gravedad pueden ser aplica-
das & los nimeros 3°.y -i", del art. 21. Los malos tratamien-
tos graves y repetidos, de obra 6 de palabra, se equiparan
4 la sevicia atroz, y también darfan derecho & revocar las
donaciones que el cényuge inocente hubiere hecho al cul-
pado.

Pero los jueces no pueden tener en muchos casos una re-
gla fija, mientras no se reforme el paragrafo IV que comen-
tamos, poniéndolo en armonia, ya con la ley de matri-
monio civil,ya con las reglas generales sobre los derechos
y obligaciones entre los cdnyuges, ya con las especiales &
la separacién do bienes.

Art. 173. Lamujer divorciada adm inistra, con indepen-
dencia del marido, los bienesque ha sacado del poder de
éste, 6 que despues del divorcio ha adquirido.

nnVKHKXCIAS.

Administra. 150. 1-11 110. 2132. 170.
Los bienes que ha sacado del poder de éste. 170,
El articulo. 71. 139.

(). Pothier. Contrat de Mariage. 523.—Toullier. 1. 771.—
Vazeille. 1. 587.—Demante. I. 3S2 bis 1V-V.—Demolombc. IV.
119.—Zachariae (A R.). V.% 494.—lluc. Il. 472-179.
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CONCORDANCIAS.

P. de B- 197. La mujer divorciada administra los bienes
que ha sacado del poder del marido o que después del
divorcio lia adquirido, con entera independencia del ma-

C. Arg. 210. La mujer podréa ejercer todos los actos de la
vida civil, esceptuando el estar en juicio como aclora 6 de-
mandada sin licencia del marido 6 del juez del domicilio.

COMENTARIO

368. Tan obscura es la redaccién de este articulo, que nos
parece un enigma indescifrable.

Recordemos que en el Titulo VI § 1, se dan las reglas
generales sobre las obligaciones y derechos de los codnyuges,
yque segln el art. LIO las reglas generales puntualizadas
enel § | tienen las excepciones concernientes & la profesion
G oficio de la mujer, & la separacion de bienes y al divor-
cio. Nadie ignora que las excepciones son de derecho
estricto, y que no comprenden sino los casos enumerados
por el legislador taxativamente. Hemos visto ya que entre
las reglas generales se cuentan las siguientes :

Sin autorizacién escrita del marido, la mujer no
puedo comparecer enjuicio; y

2‘. La mujer no puede, sin autorizaciéon del marido,
ejecutar ningln acto juridico.

Tratandose de la separacion de bienes, que lleva consigo
la disoluciéon de la sociedad conyugal, se determinan los
efectos que ella surte en cuanto a la capacidad de la mujer;
y los principales son los enumerados en el art. 158 :

lo. La mujer no necesita autorizacién del marido para los
actos y contratos concernientes 4 la administracién de sus
bienes :

2". Tampoco necesita la autorizacién del marido para
enajenar sus bienes muebles; y

3”. La mujer separada de bienes no puede comparecer
enjuicio sin autorizaciéon del marido.
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Este Gltimo caso ni era necesario expresar, pues d,
silencio del legislador se hubiera deducido que subsistia la
regla general.

Ahora bien, en cuanto al divorcio, él surte necesaria-
mente la disolucién de la sociedad conyugal y ]a separa-
cion de bienes; pues se entregan & la mujer asi los suyos
aportados al matrimonio como los gananciales; exceptuan-
dose sélo los casos enumerados en el art. 171.

Previas estas observaciones, cémo debemos entender
el art. 173, segln el cual « La mujer divorciada admi-
nistra, con independencia del marido, los bienes que ha
sacado del poder de éste, o que después del divorcio ha
adquirido  { Qué significan las palabras administrar con
independencia del marido? ¢ Son acaso segln la intencién
del legislador sinénimas de libre administracion?

El mismo Cédigo civil nos dice, en cuanto;! la interpre-
tacion, que las palabras de la ley se entenderdn en su
sentido natural y obvio, segin el uso general de las mis-
mas palabras.

Las palabras administrar con independencia del
marido, empleadas en su sentido natural y obvio, no
significan sino que para ninguno de los actos de adminis-
tracion tiene de acudir la mujer al marido para que la
autorice. Mas no significan que la mujer puede disponer
libremente de sus bienes asi muebles como raices.

Como la mujer divorciada tiene domicilio diverso del
domicilio del marido y como no esta obligada U obedecerlo;
siguese que su capacidad no puede nunca ser inferior & la
de la mujer que ha obtenido sentencia de separacién de
bienes.

De lo cual deducimos que segun el art. 173 la mujer
divorciada tiene las mismas facultades administrativas que
la mujer separada de bienes; que para'enajenar 6 hipotecar
los bienes raices necesita autorizacién judicial, asi como la
necesita para comparecer en juicio.

Pero acaso no pase ello de meras conjeturas; pues, le
repetimos, el § IV, que comentamos, es uno de los que
exigen necesariamente pronta revision.

Al estudiar el art. 159, observamos que el art. 1419
del Cédigo de Napoledn dice claramente que la mujer
separada, ya personalmente, ya sé6lo de bienes, recupera
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su libre ;idministraciéon. Esta clarisima regla iguala la
capacidad de la mujer separada de bienes & la de la
mujer que ha obtenido el divorcio quoacl ihorum. Sin
embargo, se presentaron graves dificultades concernientes
4 la capacidad de la mujer y & la autorizacion del marido,
bien & causa de que la separacién personal acarrea necesa-
riamente grave enemistad entre los conyuges, bien porque
pueden vivir ellos & muy considerable distancia. De alli que
el afio 1893 se expidié la ley reformatoria de la separacion
personal, y al art. 311 se afladieron estas palabras : «La
separacion personal surte el efecto de restituir & la mujer
el pleno ejercicio de su capacidad civil, sin que le sea nece-
saria la autorizacion del marido 6 de Injusticia ».

Estas modificaciones al Cédigo de Napoleén en cuanto &
la capacidad de la mujer separada personalmente del
marido, nos parecen muy conformes 0 la esencia misma
del divorcio cual lo establece el Cédigo chileno. Son tan
graves las causas que lo motivan, que es muy rara la recon-
ciliacion de los cényuges, y por lo mismo es menester dic-
tar providencias definitivas que hagan soportable la vida
déla mujer. Si bien es cierto que ésta ha manifestado casi
siempre perversidad cuando contra ella se obtiene el divor-
cio, también lo es que la sancién civil en ese caso es onero-
sisima, y que ella no debe influir en que se la condene
perpetuamente & la incapacidad de contratar.

Ysi en Francia se ha juzgado necesario reformar en esta
materia el Cédigo de Napoleén, mas necesaria todavia la
reforma en Chile y en el Ecuador, donde las disposiciones
se dictaron cuando el divorcio se sujetaba en todas sus
partes & las reglas puntualizadas en el Derecho canénico.

Art. 174, EImarido que ha dado causa al divorcio con-
servala obligacion de contribuir a la congruay decente
sustentacién de su mujer divorciada : el juez reglaréd la
cantidady forma de la contribucién, atendidas las cir-
cunstancias de ambos.

() Dalloz. Mnriuge. G40.—Vazoille. I1. 5SS. Toullier. 1l. 71G
780.—Demolombe. 1V. GOL—Zachariao. (A. R.). V. §4O4.6

T. m.
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NEI'EHEXCIAS.
Obligacion. 1137.
El articulo. 321-3-21. 329.

CONCORDANCIAS.
P. de 1L 198.
C. E. 169.
C. Arg. 216. El marido que hubiere dado causa al di-
vorcio debe contribuir & la subsistencia de la mujer. El
juez determinara la cantidad y forma, atendidas las cir-
cunstancias de ambos.

COMENTARIO

369. Cuando el marido ha dado causa al divorcio, se
observan, en cuanto & los alimentos de la mujer, las
siguientes reglas :

P. Debe él contribuir & la congrua y decente susten-
tacion de la mujer divorciada; y

2*. El juez regla la cantidad y la forma de la contribu-
cién, atendidas las circunstancias de ambos.

370. 1. La ley impone al marido la obligacion de contri-
buir, porque los alimentos, siempre supletorios, no so
proveen sino en cuanto el alimentario carece de medios de
subsistencia.

La ley habla en este caso de congrua y decolle sustenta-
cién, y es la Gnica vez que emplea la palabra decenio
hablandose de los alimentos. El arl. 323 expresa que son
congruos los alimentos cuando « habilitan al alimentario
para subsistir modestamente de un modo correspondiente
& su posicién social ». Modestamente significa con tem-
planza, con parsimonia, aunque sin pobreza. Decente sig-
nifica mas que congruo; lo decente se acerca & lo super-
fluo, pues el que vive con decencia tiene todo cuanto puede
necesitar atendiendo 4 su posicion social.

La critica muy severa podria notar en la redaccion de la
primera parte del articulo que si la decente sustentacién
comprende la sustentacién congrua, esta Gltima palabra
.es un mero ripio.

371. 11. Al juez es & quien corresponde reglar la contri-
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luicién, atentas las circunstancias de ambos cényuges.

Aunque los cényuges hubiesen convenido, después del
divorcio, en que el marido suministrara & la mujer una
cantidad cierta para los alimentos, tal pacto no fuera obli-
gatorio, ya porque los alimentos no son susceptibles de tran-
saccion, ya porque varfian segun las circunstancias. Es un
principio inconcuso, en materia de alimentos, que las sen-
tencias sobre éstos no pasan en autoridad de cosa juzgada
sino en cuanto declaran las obligaciones entre el alimen-
tante y el alimentario; y que la suma de dinero que se
suministra depende de las circunstancias de ambos, las
cuales pueden variar & lo infinito U consecuencia de mil y
mil sucesos.

Art. 175. Aunque la mujer haya dado causa al divorcio,
tendrd derecho a que su marido la provea de lo que ne-
cesite para su modesta sustentacién, y eljuezreglard la
contribucion como en el caso del articulo anterior, to-
mando en especial consideracién la cuantia de bienes
de lamujer que administre el marido, y la conducta que
haya observado la mujer antes y después del divorcio.

HEFENENCIAS.

El articulo. 171. 322. 321.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 199.

C. E. 170.

C. Arg. 217. Cualquiera de los esposos que hubiere
dado causa al divorcio, tendra derecho dque el otro, si tiene
medios, le provea de lo preciso para su subsistencia, si le
fuese de toda necesidad, y no tuviere recursos propios.

P. deG. 88. Cuando seala mujer la culpable del divorcio,
por cualquiera causa, conservara el marido la administra-
cion de los bienes de la masa social, y dard alimentos
& su mujer.

(® Dalloz. Mariage. 040.
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COMENTARIO.

37-2. Determinadas las reglas sobre los alimentos de la
mujer que no ha dado causa al divorcio, danse las con-
cernientes & los alimentos de la mujer que & él ha dado
causa :

r. La mujer tiene derecho & que el marido la provea de
lo que necesita para su modesta sustentacion; y

2\ El juez reglala contribucién atendiendo, bien & las
circunstancias de ambos cényuges, bien & la conducta que
la mujer hubiere observado antes y después del divorcio.

373. 1. La regla primera es consecuencia necesaria de
las relaciones que el matrimonio establece entre los cényu-
ges. Si el vinculo del matrimonio subsiste, los cényuges
deben cumplir las obligaciones esenciales que de él
emanan, en cuanto no sean incompatibles con la separa-
cion prescrita en la sentencia.

37-1. 11. Laregla segunda nos parece algin tanto discor-
cordante de la primera. Si la mujer no tiene derecho sino
4 una modesta subsistencia, j por qué debe atender el juez
& la cuantia de los bienes de ellay & su conducta para que
el marido le suministre la modesta sustentacion?

Cuando la mujer no ha tenido bienes propios, y el ma-
rido esrico,j podra éste denegarse & suministrar la modesta
sustentacion? ¢ Pudiera reducirse la pensiéon que se sumi-
nistre & la mujer & los alimentos necesarios ? No lo dice la
ley. Entre estos alimentos y la modesta sustentacion hay
enorme diferencia.

Cuando los bienes de la mujer son cuantiosos, no seria
admisible la excepciéon de que el marido carece de lo sufi-
ciente para suministrarle Inmodesta sustentacién. En ese
caso la cuantia de los bienes de la mujer influye, no en los
alimentos mismos, pues la mujer no puede exigir nunca
sino la modesta sustentacion, sino en la obligacion del
marido, que no podra exonerarse de ésta alegando que
tiene otros gastos preferentes.

Pero es evidentisimo de toda evidencia que la redaccion
del articulo carece de perspicuidad, y que origina, por lo
mismo, dudas y cavilaciones.
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Art. 176. EImarido que se encuentraen indigenciatiene
derecho a ser socorrido por la mujer, en lo que necesite
para su modesta sustentacién, aunque él sea el que ha
dadomotivo aldivorcio;alreglarla contribucién, tomara
en cuenta la conducta del marido. {9

REFERENCIAS.
El articulo. 321-321.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 10S.

C. E. 171. El marido que se encuentra en indigencia
tiene derecho & ser socorrido por la mujer, en lo que ne-
cesite para su modesta sustentacion, aunque €l sea quien
haya dado motivo al divorcio; pero, en este caso, el juez,
al reglar la contribucién, tomard en cuenta la conducta
del marido.

C. Arg. 217. (Veanse las Concordancias del articulo 175).

COMENTARIO

375. Determinados los derechos de la mujer alimentaria,
prevé la ley el caso de que el marido sea quien necesite
alimentos, y entonces prescribe :

1". El marido que se encuentra en indigencia tiene dere-
cho & ser socorrido por la mujer en lo que necesite para
su modesta sustentacion, aunque él seaquien ha dado mo-
tivo al divorcio; y

2". Si el marido lia dado causa al divorcio, el juez, al
reglar la contribuciéon, toma en cuenta laconducta del ma-
rido.

370. 1. Muy natural que el marido indigente pueda exigir
que la mujer le suministro, lo necesario para su modesta
sustentacién, esto es, los alimentos congruos. La obliga-
cién de alimentar es reciproca; y si el marido, aunque la
mujer hubiere dado causa al divorcio, debe suministrarle

(%) Toullier. 11. 74G. 780.—Illemolombo. IV. 501.—Zacliariae
(A1) V§ 191
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alimentos; cuando el marido es indigente tiene opcién
il los socorros de la mujer.

377. Il. La regla segunda es obscura. Si el marido esin-
digente, y si tiene derecho & la modesta sustentacion, ¢ en
qué consistiria lo de atender ji la conducta para suminis-
trarle alimentos?. La modesta sustentacién no es suscep-
tible ni de més ni de menos, pues consiste en lo necesario
segn la posicién social de cada individuo. A nuestro ver
la regla segunda es de todo punto ininteligible, toméandose
la redaccién cual estd, y el juez que se propusiese aplicar
la ley se veria en graves dificultades si concurriesen las
circunstancias previstas por el legislador, esto es, que el
marido hubiere dado causa al divorcio, y que su conducta
sea pésima antes y después de la sentencia. (Qué alimentos
suministraria el juez al marido, si la mujer puede pro-
veerle de los congruos?. Debiera acudir el juez & las reglas
de interpretacion, y entre ellas tendria la del art. 22; El
contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada
una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas
la debida correspondencia'y armonia. Ahora bien, la co-
rrespondencia y armonia entre el articulo que comentamos
y los que determinan los alimentos que mutuamente so
deben los cényuges, exigen que en todo caso se suminis-
tren al marido alimentos congruos.

Art. 177. Si la criminalidad del cényuje contra quien
se ha obtenido el divorcio fuere atenuada por circuns-
tancias graves en la conducta del conyuje que lo solicito,
podra el juez moderar el rigor de las disposiciones pre-
cedentes, sea concediendo a la mujer la restituciéon de
una parte o el todo de sus bienes, no obstante lo dis-
puesto en el art. 171; sea denegando las acciones revo-
catorias concedidas por el art. 172; sea modificando el
valor de las contribuciones ordenadas por los articulos
174, 175y 176; sea adoptando la regla del articulo 170,
sin excepcién alguna. ()

(*) Laurent. Il. 214.—Zacliariae (M. V.). I. V 14U.—Zacliariae
(A R.). 1 § 402, '
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CONCORDANCIAS.

P de B. 201. Si la criminalidad del cényuje contra
Lien se ha obtenido el divorcio fuere atenuada por cir-
cunstancias graves en la conducta del cényuje que lo so-
licitd y obtuvo, podra el juez moderar el rigor de las dis-
posiciones precedentes, sea concediendo a la mujer la
restitucion de una parte o el todo de sus bienes, no obstante
lo dispuesto en el articulo 195; sea denegando las acciones
revocatorias concedidas por el articulo 196, y especial-
mente las concedidas al cényuje que ha solicitado el di-
vorcio; sea modificando el valor de las contribuciones
ordenadas por los articulos 198, 199 i 200; sea adoptando
laregla del articulo 194 sin excepcién alguna (a).

C. E. 172. Si la criminalidad del cényuge contra quien
se lia obtenido el divorcio fuere atenuada por circunstan-
cias graves en la conducta del conyuge que solicit6 dicho di-
vorcio, podréa el juez moderar el rigor de las disposiciones
precedentes, sea concediendo & la mujer la restitucion de
una parle ¢ el todo de sus bienes, no obstante lo dispuesto
enel articulo 1GG; sea denegando las acciones revocatorias
concedidas por el articulo 167; sea modificando el valor
de las contribuciones ordenadas por los articulos 169,
170y 171; sea adoptando la regla del articulo 165, sin ex-
cepcién alguna.

COMENTARIO

378.  Como el divorcio proviene casi siempre de fallas
muy graves que uno de los cényuges hubiere cometido

(@ Si la criminalidad del conyuje contra quien se lia obtenido
d divorcio fuere atenuada por circunstancias graves en la con-
ducta del cényuge que lo solicitd, podra el juez moderar el rigor
o las disposiciones precedentes, sea concediendo a la mujer la
restitucion de una parte o el todo de sus bienes, no obstante lo
dispuesto en el art. 193; sea denegando las acciones revocatorias
concedidas por el articulo 191; sea modificando el valor de las
contribuciones ordenadas por los articulos 196, 197 i 19S; sea
adoptando la regla del articulo 192, sin excepcién alguna. (Art.
19 del Proyecto Inédito)
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conira el otro, necesario era prever el caso, no raro por
desgracia, de que ambos cényuges hubieren procedido
mal. Entonces, aunque se pronuncia la sentencia de di-
vorcio, los efectos de éste dependen de las circunstancias
que, segun la ley, debe apreciar el juez discrecionalmente.

La regla esencial consiste en que si el pésimo proceder
del conyuge contra quien se obtuvo la sentencia de divorcio
hubiere sido atenuado por circonstancias graves en la con-
ducta del conyuge que solicit6 el divorcio, puede el juez :

1°. Conceder & la mujer la restitucién de una parte ¢ el
todo de sus bienes, aunque el divorcio provenga de mala
conducta de la mujer :

2°. Denegar la revocacion de las donaciones que hubiere
hecho al otro el conyuge contra quien se obtuvo el divor-
cio :

3°. Modificar las sumas de dinero que segun los arts.
17%1, 175y 176 deben darse, en los respectivos casos, bien
4 la mujer, bien al marido; y

4" Aplicar en todas sus partes el articulo 170, esto es,
declarar que la mujer tiene derecho para recibir todos sus
bienes propios y los gananciales, procediéndose conforme
4 lo prescrito sobre la disolucién de la sociedad conyugal.

379. Como lo observa con tanta exactitud Dn Andrés
Bello (1) al exponer las razones en que se funda este ar-
ticulo, la equidad y aun la mas estricta justicia no podian
permitir que se prescindiese de la conducta de cada uno
de los cényuges; y si no podia prescindir.se, era necesario
que el juez apreciara las circunstancias discrecionalmente,
porque era de todo punto imposible dar reglas fijas.

(1) Observacion del sefior Ocampo :

“ {Sera justo otorgar la atenuacion do que habla el articulo 11)9
cuando el divorcio lia sido ocasionado por ias causas que expresa
el articulo 1942 ”

Contestacion de don Andrés Bello :

“ ¢No podra ser atenuada la criminalidad del adulterio por
causa alguna? El que lia introducido concubinas en su propia
casa a vista de su mujer, el que en este comercio depravado lia
contraido enfermedades vergonzosas con que lia contnjiado a su
mujer (es caso que se ha juzgado en Inglaterra i se ha avaluado
el dano causado por el marido en una peseta) ;tendra el derecho
de revocar la donacién que ha hecho a su mujer? Es materia su-
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La mujer, por ejemplo, atent6 contra la vidadel marido;
oero del proceso resulta que el marido era reo de sevicia,
mies con frecuencia injuriaba de palabra & la mujery aun
[a maltrataba de obra.; No se tomaria en consideracion
esta circunstancia para que la mujer tuviese derecho & la
sustentacion decente puntualizada en el articulo 1747 De
la misma manera, si el marido ha dado causa al divorcio
por sevicia atroz; pero se prueba que ella provino de mala
conducta de la mujer, también el marido tendria derecho
¢ la decente sustentacion.

Art. i78. Si se reconciliaren los divorciados, se resti-
tuirdn las cosas, por lo tocante a la sociedad conyugali
la administracién de los bienes, al estado en que antes
del divorcio se hallaban, como si no hubiese existido el
divorcio.

Esta restitucion deberd ser decretada por el juez a
peticion de ambos cényujes, i producird los mismos
efectos que el restablecimiento de la administracién del
marido en el caso del articulo 165.

REFERENCIAS.

Sociedad conyugal. 135. 1718.
Administracion do bienes. 1710.
El inciso 2a 137. 173.

CONCORDANCIAS.

P. de B. *202. Si se reconciliaren los divorciados, se res-

jetaa la apreciacion del juez. No hai crimen, por grave que sea,
que no admita circunstancias atenuantes.

¢Seria justo tratar con igual severidad a la muler adultera de
un hombre honrado, que ha cumplido todas las obligaciones ele
su estado, i la ha tratado con bondad i liberalidad, i a la mujei
deun hombre disipado, adicto a la embriaguez i al juego, que,
sin llegar al extremo de sevicia atroz, la trata mal de obra o cle
palabra, huye de su societad i le escasea lo necesario? (Anotacion
al art 109 del Proyecto Inédito).

O Pothier. De ld eommunauto. 524.—Du contral de maiia”e.

524—Toullier. Il. 783.—Demolombe. IV. u31-548.—Zachanae
(M V.). | § 157.—Zachariae. (A. R)* " §475.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



tituiradn las cosas, por lo locante a la sociedad conyugal i
la administracién de bienes, al estado en que antes6 del
divorcio se hallaban, como si no hubiese existido el di-
vorcio.

Esta restitucién deberd ser decretada por el juez & petj_
cién de ambos coényuges.

203. Decretada la restitucion, valdran todos los actos
que la mujer hubiere ejecutado lejitimamente durante el
divorcio, como si los hubiese autorizado la justicia.

Esta restitucion deberd ser dispuesta por el juez & peti-
cién de ambos cényuges, y surtird los mismos efectos que
el restablecimiento de la administracién del marido en el
caso del articulo 160.

C. de N. 1451. (Véanse las Concordancias del articulo
104).

C. Arg. 218. Sise reconciliasen marido y mujer, se res-
tituird todo al estado que tenia antes del dia del divorcio
6 de la demanda. La ley presume la reconciliacion, cuando
el marido cohabita con la mujer después de haber dejado
la habitacién comun.

P.de G. 80. La reconciliacién pone término al juicio de
divorcio, y deja sin efecto ulterior la ejecutoria dictada en
él; pero los cényuges deberdn ponerla en conocimiento
del tribunal que entiende 6 haya entendido de la causa.

Art. 1301. (Véanselas Concordancias del articulo 103).

COMENTARIO

3S0. La ley prevé, por ultimo, el caso en que los divor-
ciados se reconcilien. " Se restituiran las cosas, dice ", por
lo tocante & la sociedad conyugal y & la administracién de
bienes, al estado en que antes del divorcio se hallaban,
como si no hubiese habido divorcio ”,

Como subsiste el matrimonio, los cényuges son libres
para volver & unirse.

381. Necesario, empero, determinar una fecha auténtica
desde la cual el marido de nuevo fuese el administrador de
.los bienes de la mujer y de los sociales. Por eso el mismo
articulo 178 afiade : “ Esta restituciéon debera ser decretada
por el juez & peticion de ambos cényuges, y producira los
mismos efectos que el restablecimiento de la administracion
del marido en el caso del articulo 105 ".
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Nos referimos, pues, en todas sus partes a los comenta-
rios de los articulos 1G1ly 165.

383- Cuando el divorcio proviene de ciertas causas, el
derecho y la moral prohiben que los conyuges se reconci-
lien; juzgamos, pues, muy acertado el articulo 28, inciso
2°, de la Ley sobre matrimonio civil :

“ Se exceptla de lo dispuesto en el inciso anterior el
caso de divorcio sentenciado por las causales cuarta y dé-
cima tercia del articulo 21. Estas causales, son como ya lo
hemos visto, (a) la tentativa del marido para prostituir & la
mujer, y la tentativa para corromper a los hijos, 6 compli-
cidad en su corrupcién.

En el primer caso, aunque la mujer sea tan infame que
quiera unirse otra vez & tal hombre, la ley no se lo per-
mite : es indigno de ser el jefe de una familia honrada.

En el otro caso, tampoco puede tolerarse la reconciliacion
de los conyuges, pues uno de ellos tiene lepra moral, que
contagiaria & la familia.

(@ En las Concordancias al Titulo del divorcio.
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cényuges, la mujer no esta obligada & seguirle. . 338
Cuando la mujer no cumple esta obligacién, qué me-
dios pudiera emplear el marido para compelerla. . 330
¢Puede el juez emplear la fuerza publica para com-
peler & la mujer & trasladarse a la habitacion del
MArTAO?......oviiiii e 31L
Hallandose en pugna la obligacién de habitar la mujer
con el maridoy la de la propia conservacion, *ésta
es la que Prevalece.........icrceinieeniceeeeeeiens 341
El marido debe recibir en su casa 4 la mujer. . . . 345
Art. 134..
En el hog
alimentos 4 la mujer y & la familia
Si los coényuges viven separados, la mujer puede
exigir al marido alimentos congruos...
Art.

Este articulo modiliea eseancilmonte el sistema del

Cddigo de Napoledn en cuanto & la sociedad conyu-

Gl s 351
El Cddigo chileno establece la sociedad conyugal por

el ministerio de la ley.......cccoovinvrrisiiiin o 351
Critica de este SISteMa.......ccocvvvvecreurinirieireereecis 351

Al contraer matrimonio los esposos establecen la so-
ciedad conyugal en virtud de capitulaciones matri-
moniales presuntas..

El inciso 2odel articulo 135 se refiere sélo al malri-
moino de 10S exXtranjeros.........coevvrrerireneenes l. . 357

Las capitulaciones matrimoniales que éstos celebran
son eficaces é inalterables...

357
361

La primera regla comprendida en este articulo es en
extremo redundante...........ccocoocviinniicenccee 363

No es necesaria la autorizacion del marido en causa
criminal 6 de policia en que se proceda contra la
mujer..

Tampoco necesita la mujer autorizacién alguna para

- litigar con el Marido.......ccooeieiiienieiinieeens 366

El marido estd siempre obligado & suministrar & la
mujer los auxilios quenecesite para sus litigios. 366

Art. 137 e . 367
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218.
219.

220.

221.
222.

223.

224,

225.

226.
2217.

228.

229.

230.
231

232.

233.
234.

237.
238.

239.

Critica del articulo........cccovvovoeviiicrcc e 369
Casos en que la mujer se obliga sin autorizacion del
MAFAO. ..o 33U
Al estudiar los actos y contratos déla mujer casada,
debe atenderse al derecho de la familia, al de los
bienes y alde las obligaciones.. 371
Arl. 138 372
Varias especies de autorizacion.. 372

La autorizacién que precede al contrato debe ser es-
Crita i 372

Cuando el marido no autoriza por escrito, debe inter-
venir él mismo expresa y directamente en el acto. . 371

Cuando el marido interviene en el acto confiere auto-
rizacion expresa ..371

Referencia al arl. 147.. 375

Art. 375

La mujer puede testar sinautorizacién del marido. . 370
Ni el Derecho romano ni el espafiol encierran una
regla anAloga.....ccoovueuriieeeriricieeee e 370
La mujer no puede, sin autorizacién del marido, poner
ella misma en ejecuuon sus actos testamenta-
rios.. X
Determin te q
surtir efecto mientras vivael testador....
Arl.
Asunto de este articulo...
En derecho se loma la palabra autorizacién en «Ios

SENLIAOS. ... 379
Por qué le es necesaria & la mujer la autorizacion

del Marido........ccccviciicicc e 380
Autorizacion general........cccoovvnnnnininiin e+ 382

Compérase el sistema del Codlgo de Napoledén con eI
del Cédigo chileno en cuanto & la autorizacion ge—

. 381

386

387
357

3S8
La ratificacion tiene dos sentidos...........c.coccecvverrieninnne. 3SS
En ambos sentidos puede ratificar el marido los actos

6 contratos ejecutados 6 celebradospor la mujer. . 339
Sistema del Cddigo francés encuanto a la ratificacion. 359
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210,

211

242.

213.

244,

245.

24G.

242,

248.

249.

250.

251.

252.

253.

254,
255.

256.

257.

I-101Y1S
Segun el Cddigo chileno la ratificacion puede ser ge-
neral 6 especial.........ccooirrrierniescee s
La ratificacion puede ser expresa ¢ tacita
Art. 113

Casos en que la autorizacion clel marido puede ser
suplida por la deljuez.......ccoovvnvvnnnnnnenene, 394
También puede el juez autorizar & la mujer cuando el
marido se halle en imposibilidad transitoria. . . . 394
El juez no puede conceder & la mujer autorizacion
general. ...399
Art. 144... 100
El Cddigo chileno comprende la prohibicién de ena-
jenar los bienes raices de la mujer entre los dere-
chos y obligaciones delosconyuges. .. 400
Art. 145 : 401

Cuando el |mped|mento del marido es de larga 6 de-
finitiva duracién se suspende la potestad marital,
y la ley confiere & la mujer la administracion de
los bienes sociales...
Art. 110..

Critica...
Art. 14
Este articulo determina algunos de los casos de au-
OriZaCioN PreSUNtA.......ovvcvririieeiiririeeeieieee e 400
Segln el Codigo presimese tal autorizacién en la
compra de muebles alcontado..........c.cocoeveeieiiicinens 40G
Pero no hay autorizacion presunta, sino mandato ta-
CIEO. i 407

Presimese asimismo, la autorizacion del marido en
las compras al liado de objetos naturalmente des-

tinados al consumoordinario de la familia. . . . 409
Tampoco hay autorizacién presunta; la mujer pro-
cede como mmulalaria del marido. . ........ 409

Casos en que no so presume la autorizacion del ma-

Critica de la ultima regla del articulo. . 410
Coémo podria redactarse el articulo 147.........ccccccenennenee 410
Art. 14S...e 411

La emancipacion proveniente del matrimonio habilita
al mayor de veintitn afios para administrar sus
bienes y los de la sociedad conyugal.

Conviniera restringir la capacidad del marido mayor
de veintilin afi oS ..ot e evvcreireicnnes 414
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"eiGlx ts,
258. Critica del articulo.........cccooveviiciiicicccc 413
259. Determinanse los casos en que las reglas concer-
niente & las obligaciones y derechos entre los con-
yuges comportan excepciones. . . 414
260. Critica del articulo. 411
Art. 150. 0

§n.

Excepcionesrelativas & laprofession 0 oficio de la mujer.

261. Reglas que este articulo encierra..........cocoeeveeenerierincnns 415
2C2. En el caso previsto por la regla primera hay autori-
zacion tacita...
203. La regla segunda versa sobre la manera de revocar
la autorizacion tacita ¢ila mujer..........ccce.... .416
261. En todo cuanto no se opone al art. 150 ;i las reglas
generales puntualizadas en (4 paragrafo primero,
éstas determinan los derechos y deberes de los
CONYUGES...ocvvenrenerereeienerene e eree e nenens 116
265. Critica del art. 145 del Cédigo ecuatoriano e 7
Art.
266. Cuando la mujer casada es mercader», so siguen as
reglas especiales que se determinan en el Cédigode 419
COMEICIO....eeieei e
267. La mujer casada mayor de veintiin afios puede ejer-
cer el comercio previa autorizacién del marido otor-

gada en escritura publica... .10
268. La mujer no puede ejercer el comercio ptblicamente,
sino cuando procede & ciencia y paciencia del ma-

RO 421

269. Critica del art. 12 del Cédigo de comercio........c.coceeeue. 421
270. La mujer no serd considerada como comerciante
si no hace un comercio separado del de su ma-

126

271. Revocada la autorizacién, el marido deberé reglstrar

y publicar un estrado de la escritura revocatoria. 126
272. Si no se registra la escritura revocatoria, el marido

sera responsable de las obligaciones contraidas por

1@ MUJEI e o7
273. Casos en que puede comerciar la mujer divorciada 6

separada de bienes.
274. La mujer divorciada 6 separada de

lenes, pueae
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Hnms.
comparecer en juicio en los litigios que atafien al
comercio..

275. En todo cuanto no concierne a comercio, su sisten
las reglas generales sobre la incapacidad de la mu-
JOT s 128

S

Excepciones relativas & la simple separacion de bienes.

Art. 152
«270. Critica de la redaccion.
277. La separacion de bienes puede provenir de sentencia

judicial y de un hecho del hombre
«278. La separacion de bienes es total ¢ parcial..
279. La separacion segun el Derecho romano

280. Solo la mujer puede pedir separacion de bienes. .. . 431
281. Los acreedores de la mujer no pueden pedir separa-
CiON de DIeNeS......ccoviurieiciiieceee e 433

282. El Codigo chileno omite expresar que los acreedores
del marido pueden reclamar sobro la separacion de

bienes en fraude de sus derechos..........cc....... 484
283. La separacion de bienes no puede ser convencional. 131
ATt 1)Lt 437

281. Adolece de nulidad la estipulacién de que la mujer
no pedird separacion de bienes 137

280. Casos en que la mujer puedo solicitar separacion de

DIENES. ... 112
2S7. La insolvencia del marido origina Ia separacion de
DIENES....ooiiic i ®
288. También la origina la administracion fraudulenta. .. lid
289. La administracion errénea ¢ descuidada.............. 110

290. No es conforme & los principios que el marido, cuya
administracion sea errénea 6 descuidada, pueda
oponerse & la separacién prestando cauciones que

aseguren losintereses de la mujer.......ccccovevnnnee 110
291. La hipoteca puede constituirse, no en bienes del ma-
rido, sinode terceros...........c....... 118

292. Las causales enumeradas en este articulo -no son las
Unicas; pues los arts. 430, 403 y 1702 prevén otros
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0 givas.

casos en que la mUJer puede pedlr .separacion de
413

bienes...
Alt. 156...
293.  Necesario dictar providencias conducentes & la seguri-
dad de los intereses de la mujer...

Ja10
. 459

291 Las facultades del juez pueden ser discrecionales. . . 450

295. Critica del art. 151 del Cddigo ecuatoriano...

... 459

Al 157 s . 451
296. Casos en que la confesion del marido no constltuye
PrUEDA. .. s .
297. Cuando la colusién no es probable, la confesién si
constituye prueba plena..........cceceeeeieeeeeeneeeiens 450
29S. No es exacto que no valga la confesion contra ley. 452
AL D58 s 453
299. Sentenciada la separacion de bienes, se entregan & la
MUJEE 10S SUJ¥OS.....cveieireisiiscest ettt 455
300. Segln los principios la separacién de bienes se re-
trotrae & la fecha de la demanda........c.ccccocvuvinnnee. 455
301. El art. 158 favorece la colusién entre losconyuges. 456
302. Para evitarla es necesario que la separacion sea nula,
si no se ejecuta dentro de un breve plazo............. 457
303. La sentencia sobre separacion de bienes disuelve la
sociedad conyugal. .
458
304. Necesario determinar las reglas concernientes & la
capacidad de la mujer separada debienes.. 61
305. Critica de la redaccién del articulo 161
306. El Cddigo chileno distingue entre la admlnlstracmn
y la libre administracion.........cccoocoveireinreniesnesnns -161
307. La mujer separada de bienes puede enajenar los
muebles que separadamente administra................. 165
308. Distinguese entre la facultad de contratar y la de
ENAJENAT .ecuieiieieieie bbb 170
309. La enajenacion puede ser a titulo oneroso 6 & titulo
lucrativo. ..o 173
310. La mujer separada de bienes necesita autorizacion del
marido para comparcrer en juiCio.........ccovevrevernieens 170
311. En todo cuanto no se opongan & las reglas espeeia-
lisimas concernientes 4 la separacién de bienes,
subsisten las obligaciones entre los conyuges 1B
ATt 160, s 173
312. Las disposiciones de este articulo son consecuencia de
las reglas generales sobre las obligaciones y de-
rechos que nacen del Matrimonio.......ccccoeoeueevucecenne 17

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



313.

314.

315.

316.

317.

318.

319.
320.
321

322.

323.

324.

325.

326.

327.

32S.

329.

i"loms,
En virtud de la separacion de bienes, cada conyuge
debe proveer & las necesidades de la familia co-
mun & proporcion de sus facultades..........c.ccoe.ue. 17
Si antes de la disolucién de la sociedad conyugal el
marido hubiere contraido deudas para la subsisten-
cia de la familia, los acreedores fio tendran accion
CONEFaia MUJET ..o 478
El marido procede & todos los gastos de la familia
comun, y puede exigir que la mujer le entregue la
suma de dinero con que ella contribuye................ 479
Si el marido malgasta el dinero destinado 4 la subsis-
tenciade la familia, la mujer pudiera deducir con-
tra él juicio de alimentos..........ccccoverrrennicrnenennns 10
Si la mujer malgastase su patrimonio, el marido pu-
diera exigir que deposite ella el dinero necesario
. para la subsistencia de lafamilia.......cccoeoveiiinnnne 481
Si el marido malversare el dinero destinado & los gas-
tos de la familia, los acreedores no tendran accion
€ONtra la MUJer. ..ot e 183
Reglas aplicables cuando los conyuges viven separados. 486

ANt 161 487

El art. 161 determina los efectos de los contratos que
legalmente celebra la mujer......coocoviiiciccnns 489

Los acreedores de la mujer tienen accién contra los
bienes de la MiSMa........cccooiiiiiiiinicee 489

Cuando el marido autoriza & la mujer para un acto 6
contrato, ello no le impone ninguna responsabilidad

PCEUNIANA. ..ttt 492
El marido se obliga cuando reporta beneficio de las
obligaciones que la mujer hubiere contraido . . . . 493
494
Comentario.. 495
Art. 163... 496
Reglas que este articulo comprende...........ccoovveuriiniininee 496
Alt. 164, . . o . 496
La separacion de bienes puede terminar cuando pro-

viene del mal estado de los negocios del marido. . 498
Cuando el marido fuere demente 6 prodigo, 6 se hu-
biere ausentado por largo tiempo, cesa la separacion

si el juez expide la respectiva sentencia.................... 309
Para el restablecimiento de la sociedal conyugal es ne-
cesario el mutuo acuerdo delos €SP0SO0S.........cccceueieene 501
El juez debe expedir sentencia, restableciendo la so-
« ciedad conyugal. ) s 502
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330.

331

332.

333.
331

335.

336.

337.

338.

339.

310.

311

312.

343.

314.

345.

346.

Si falla cualquiera Ue los requisitos ya enumerados,
continGia legalmente laseparacion

El restablecimiento de lasociedad conyugal tiene efecto

FEEFOACTIVO ..o 504
Antes de la sentencia los esposos no pueden alterar el

régimen de Ja sociedad conyugal.........cccooenniiinninnnne 505
La retro'raccion noperjudica aterceros . . . . . .. 507
Los contratos ejecutados por la mujer valen como si

los hubiere autorizado la justiCia..........cccoeveveeeenenes 50s
El marido debe exigir que seforme mventarlo solemne. 508
Arl. 166............. T e ] s 500

Este articulo fija las reglas concernientes 4 la separa-
cién de bienes que proviene de donacién, herencia 6

18000 .. 511
El marido debe exigir que la herencia se acepte con

beneficio de inventario...........ccoovvcciiinciccn, 512
Reglas concernientes U las cosas donadas, heredadas 6

1€QAAAS ... 512
Lamujer responde con sus bienes de los resultados de

los actos administrativos...........cccccecniicniiiisiiene, 513
Los contratos autorizados por el marido se sujetan &

las reglas generales..........cccocoeeeieiicnecnceeenens 513

Pertenecen exclusivamente & la mujer los frutos de los
bienes que administra y todo lo que con ellos ad-
quiera.

Arl. 167.. .

Reglas concernientes & la administracion estipulada en
las capitulacionesmatrimoniales...........ccccovvrvrnrnnnnns 513

§ V.

Excepciones relativas al divorcio.

El Derecho canénico da dos acepciones & la palabra
IVOICIO. ..o 523
En laprimera acepcion el divorcio extingue absoluta-
mente los derechos y obllgacionnes entre los
CONYUGES . eueeecreereecaeie sttt nseeeeas 323
El divorcio quoacl thorum se comprende por el Codigo
chileno entre las meras excepciones 4 las reglas ge-
NEFAIES ..o 523
Casos en que puede haberdivorcio quoacl ((lorum. . 523
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317.

jag)

318.
319.
350.
351

352.
353.

351
355.

350.
357.
358.

359.

300.

3GL

3G2.
3G3.

3G5.

Ici'us.

.
Lalglesia declara que el adulterio de cualquiera de los

Sevicia atroz y mera sevicia .
Enfermedad CONtagiosa.......ccoerecuiuereremcenicenieinieeeeeiens 520
Herejia. oo, 520
Estas disposiciones no rigen en Chile en cuanto pug-
nan con laley de matrimonio civil.
Arl. 108. . . s
La Iglesia regularizé el juicio de divorcio.
Segun laley de matrimonio civil, & los jueces legos les
corresponde conocer en las causas de divorcio y de
disolucién de matrimonio...
Arl.
Comentario.. .
AT 170 s
Segun el articulo 170 los efectos civiles del divorcio,
principian por el decreto del juez civil que lo re-

Deficientes son las disposiciones del Cddigo civil sobre

los efectos civiles del divOrcio........cccoooveveicniccnne. 533
Reconocida por el juez civil la sentencia de divorcio,

debia disolverse la sociedad conyugal..........ccccevrnencne 531
Critica de las palabras “ se dispone de los gananciales

como en el caso de la disolucién por causa de

muerte " .. .
Alt. "
Reglas especiales al caso en que el divorcio se pronun-

cia por el adulterio de la MuUjer........ccooeveviviniieniieniniens 537
La pérdida de los gananciales es consecuencia nece-

saria del adulterio de lamujer........cccoeonviniienineens 537
La sentencia subre divorcio disuelve la sociedad

conyugal, pero solo en cuanto la mujer no participa

de los beneficios provenientes de la administracion

del MAride. ...t v 537
La regla secunda no es compatible con el objeto que

la ley Se PropoNne. . ociceicirieice s 538
En la sentencia de divorcio no puede imponerse & la

mujer pena de Prision........ocorrinnnnieneeenneenenns 533

. Reglas especiales concernientes & la administracion

errénea 6 fraudulenta del marido .
Si el marido administra fraudulentamente, de todo

punto necesario confiar los bienes & un curador. . 510
Cuando los bienes peligran por una administracion
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moinah,
errénea 6 descuidada, el marido puede constituir ¢
fianzas 6 hipotecas para seguridad de la mujer. . . .51
ATt e 51
367. Losactos que en este articulo se determinan, envuelven
ingratitud; la cual autoriza para revocar las dona-
ciones..
Art. 173.
. Critica del articulo

rido ha dado causa al divorcio. .
370. Qué se entiende por decentesustentacion...
371. Aljuez es & quien corresponde reglarla co

atentas las mrcunstanmas de ambosconyuges. . . 546
ATt 175, e e e 517

372. Reglas sobre los alimentos de la mujer, cuando ella
ha dado causa al divorcio...........c.cccocviriciniicninen 518

373. La regla primera es <s“nsecuencia necesaria de las
relaciones que el matrimonio establece entre los
CONYUGES vttt een 518

374. La regla segunda es algin tanto discordante de la

primera. . . ..

375. Reglas sobre alimentos del marido.. 519
376. La regla primera también es consecuencia dé la na—
; turaleza del matrimonio.. ... 519
377. Criticade laregla segunda. 550
550
378. Prevénse los casos en que ambos conyuges hubleren
procedido mal ... 551
379. Doctrina de Don Andrés Bello. 552
.. 55))
380. Regllas sobre el caso en que los divorciados se recon-
CHIBN oot e
381. Este articulo prevé eI caso en que los divorciados se .
CONCIDEN ..ol s 551

382. Era necesario determinar una fecha auténtica en que
principiase la nueva administracion del marido. . 55!
383. Casos en que los conyuges no pueden reconciliarse. . 551

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo





