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DOS PALABRAS 

El año 1924 se redlJió de Abogado el señor Gon­
~alo Barriga Errázuriz, y · pam optar el grado de 
Licencia:do, presentó como memoria de prueba tm 
interesante trabajo sobre los regímenes matrimo­
niales en gc:neral y sobre el patrimonio de la so­
ciedml conyugal y :de ca.da uno de los cónyuges. 

Lamenta cÚ señor Barriga a través de las pági­
nas de su memoria que ch.cunstancias de carácter 
pe1·sonal ]e llayan :impedido extender su estudio a 
todo ·el T-égimen matrimonial chileno; y nosotros 
también lo lamentamos sinceramente, pues estamos 
cierto de haber sido privados cie una eficaz contri­
lmción a la ciencia del ·dereeho como lo es la parte 
publicada. 

La sociedad conyugal, es un tema a to_das luces 
interesante, tanto desde el punto doctrinario como 
práctico. Esto, no obstante, bien poco, po.r no de­
cir nada, se 'ha escrito en nuestro país sobre el par­
ticular; por estas razones nos hemos ·decidido a con­
tinuar la labor que dejara inconclusa el señor Ba­
rriga. N os ocuparemos pues, de la adminíst·ración, 
disolucl.ón. y liquidación ele 1a sociedad conyugal. 
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.Adernás de la importancia ·e interés naturda~ que 
·ido cobra hoy 1a un tiene el tema que hemos escog ' t . , 

t l" d d por la presen ac1on interés especial de ac ua I· a ' . chi-
-que hicieron hace ,algunos meses, l~s chllenosly R _ 

--r::>- , 1 Presidente de a e lenas residentes en ..r arls, a . . . e,-
Jública., en el sentido de •que se reformal~- el . o 
~ligo Civil, -en lo referente al regim.en Ina.trim.~n~~l, 
estableciendo como I~égimen legal el -de se par c1Glon 
de •bienes. . . , 

Consideramos -en nuestl•a modesta opn~IO_n, ·~1.~e 
los ata<ques al régimen ele co1nunidad son InJustifi­
cados; plumas muy autorizadas en el ca~po del 
Derecho han demost·rado, 1as enormes ventaJaS que 
ofrece el Tégimen de comunidad sobre los den1ás ré­
gímenes matrimoniales. 

·Sin em•bar.go, es necesario reconocer que -el regi­
men de comunidad en la forma establecida en nues­
tro Código, adolece d e ·defectos funda1nental-es: se 
le ·ha dado ·al marido poderes omnipotentes, consi­
clerá.ndolo como dueño de los bienes -sociales ; y en 
cambio a l>a mujer se le ha. 'l:educido a la nada, ne­
gándol-e todo derecho sobr-e los bienes sociales mien­
tras dura la comunidad. De la legis l•ación mundial, 
única'lllente los Códigos de Colornbia y del Ecua­
dor, que como sabemos, han sido copiados fielmen­
t e, salvo pequeñas modificaciones, clel nuestro, es­
tablecen la comunidad b.a.jo las ba:ses de nuestra l e ­
gi~lación. Todos los d emás Códigos del mundo, cual 
1nas, cual menos, imponen restricciones ein la achni­
n!stración del ·marido con respecto a lo-s bienes so­
Ciales. 

Se ~-a~e pues, necesaria una modificación de nues­
ho Cod1go C ivil en el sentido indicado; pero eso 
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no quiere deci·r que ha.ya que recurrir a desterrar 
el ·r égimen .c.le comuntclad; se conservaría, pero im­
poniendo restricciones al marido en la administra­
ción y dando a la mujer derechos durante la exi s­
tenc:iJa de la comunidad. 





PRIMERA PARTE 

DE LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD 
CONYUGAL 

l. Salvo .que los cónyuges,hac!:~nqo uso del~- fa: ___ J 
cultad establecida en el Art: 8.0 dei Decreto-Ley 328 
ele 29 de Abril de 1925, pacten separa.ción de hie­
.nes, ·el matrimonio trae como consecuencia la for­
mación de una sociedad entre ambos cónyuges, -·~e;_ 
conocida con el nombre ele sociedad conyugal. · · 

N u estro legislador ha dado la jefatur;a y la .ad­
ministración ·de esta sociedad~ cg_nsti.hl::-_ l 
yendo ~sto la administración ordinaria :[ se ocupa 
ae-- e:l.l1k::en el párrafo 2.Q del título XVII del libro 
cuarto del Código Civil. 

Sin embargo, po·r ciertas circhnstancias especia-
les, como ser : ausen0ia pi·olongada o interdicción 
del mai'iclo y o~rps"r<ffi~9'_illl.!LanaJE_~~emos con ele­
talle U 'SU debido tiempo, la administracJ:ón-·cte esta- -· 
comunidad puede pasar a la mujer o bien a un cu­
rador, constituyendo~!_!_~ ·gu e el l~_gislador llama, 
administración extraordinaria, · de la cual se ocupa 

- /--
y.;--1. - ,... 
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eu el pánafo 4." del mismo título y libro del citado 
Código. 

Como es lógico empezaremos nuestro estudio por 
lo más general, esto es, por la administración ordi­
naria. 



CAPITULO I 

DE LA ADMINISTRACION ORDINARIA DE LA 
SOCIEDAD CONYUGAL 

2. Hemos dicho que la a;dministración ordina­
ria de la comuni·dad con;esponde al marido; es este 
un principio •adtptado _p.Qr la _l_~gisla~ió1~ u~ive_r~~­
Solamente Cambáceres (1) en sus primeros pro­
yectos de Código francés otorg1aba la administra­
ción a ambos cónyuges. Sin lugar a dudas este sis­
tema no oo recomendable¡ prueba de ello es que nin- _ 

·guna legislación lo ha adoptado. De un laao,S~ 1 

uno ele los cónyuges pudiel'a obrar librBmente se-
ría imposi,ble la prosperidad de los negocios ele la 
comunidad; ele ot·ra parte, si fuera necesario que 
obrarán ele común acuerdo, la má'S de las veces ha­
bría discordia en las voluntades, lo cual daría mar-
gen a dificultades qu~ entorpecerían grandemente 
la marcha de com"\lnidad. 

Por esta~ circunstancias, era necesario d:;tr un je­
fe •a la comunidad, para que decidiera sobre toda 
cuestión directriz e imprimiera un solo criterio 

(1) PL.<N IOL E'l' RIPER'r, o, e. t. S n.• 514. 
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constante a la marclla de los múltiples asuntos de la 
familia ; y en esta necesidad com,o dice Scaevola, las 
leyes, la::; costumbres y ha·st•a las conclicio·nes ele la 
organización fisiológica, imponen que ~a jefatura 

--~lle atribuícla al marido. 

3. Durante la aclmmistración del marido, la mu­
jer tiene ·ciertas facultades, o le cabe cierta actua­
ción; por esto, al estudiar esta materia lo hacemos 
en dos secciones : nos ocuparemos primeramente ele 
los poderes del marido y en seguida de los poderes 
de la mujer. 

.SECCIÓN I 

Gestión del marido en los intereses sociales 

4. Mucho se ha discutido entre los autores ex­
tranjeros qué clase ele poderes son los que tiene el 
marido respecto 'Cle los bienes sociales. U nos opinan 
que e;.'> t~n administ·rador (1)? si bient~?mo c1i_c~.R~c:i·t' / 
(2) ~st~ debe te_ner necesm'wmente _f~cultades mas 
amplws que las 1mllerentes a un achmmstrador cual­
quiera, puesto que este último tien e la misión ele 
conservar, mie:nt l'as que aquél otro tiene la misión 
de cr ear, constituyendo patrimonio que antes n.o 
existía. 

Otros en cambio sosEenen que el ma·rido es due­
ño de los bienes sociales (3). 

( 1 ) G t•IL!.OU,\ RD, t. 3 11· '' 1 93. TI ICCI, t. 1::; n.• 87. TrtOPLOX G, t . 2 n.• 
85:j.T'LAXIOJ. Y l !ti':EKT, t . 8. 11.'' :)~0. JJI',,\X'J'OX, t. 8 . 11." 2 71. ':\1AX I!ES A, 

L !J. n.• ()53. H t:c. t. !) n.'' 157. 
( 2 ) o. t. t. .lfi 11.'' S7. 

(3 ) POTI!I EI: . t . 7 . n.'' 46 7 . CoL>rr:·r n E SAXTEHI:F., Aünnv F.'l' TIAU cit:tdos 
p o r ],A\i fl E!<'l', t. X XII !l.'' 3 . 'I'O JJ LLIF.H t. 1 2 11.'' 303. D ELVIXCO\i ll'l' t , 3 
2G2 nota 2. 
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5. Si bien esta discusión tiene razón de ser en el 
Código francés, y nosotros conside!'>amos que en esa 
legislación no se f~ puede .darr'eJCáráCterdé düenó -­
por cuanto :se le Imponen restricciones que no se 
comprenderían ·en un propietario (artS. 1422 y 
1423), en nuestra legislación la cuestión no ofrece 
dudas y ·es del todo clara; ante los ojos del legisla­
dor el marido es dueño de los bienes sociales. 

Los argumentos que poseemos para defender 
nuestro criterio son numerosos, y se basan tanto en 
el texto mismo de la ley, ·y en la historia fidedigna 
de su establecimiento, cuanto en la armonía que rei­
na -entre l1as disposici<Ones del Código, SQibre la base 
de darle al marido el ca•rácter -que le hemos atri­
buído . 

· 6. T-enemos primeramente el art. 17 49 del Códi­
go Civil que a la letra dice: «El marido es jefe de 
la socied!ad conyugal, y como tal administra libre­
mente los bienes sociales y los de su mlÍ.jer; sujeto 
empero a l;:_ts obligaciones que por el presente título 
se le imponen y las que haya contraído por las ca-
pitulaciones matrimoniales». R.ecorriendo el título r ., 
á que · alude el artículo podemos cerciorarnos que /' ,.._... 
no establece la más mínima restricción; las que exis­
ten se refieren a la administración de los bienes 
propios de la mujer, cuestión distinta ele la que nos 
ocupa. ( 1 ') -¡~ _ ~- i<~ e te: e,, ~ -- ~ í'" -' · '-<)_.'-''--""""~ 

1 ..] 

') .:- Ct.. , ,, •. __ 'EL a-l'tículo 1750 agrega expresamente q'l1e el <~ '--Z: "-
• '-, , e , ., L-; marido -es respecto ele terceros, dueño de los ·bienes., -,, .: "'"' ~., 

sociales, artículo que se encuentra en perfecta armo-: ~': ~ ,, ~(~ , · 
nía y consonancia con -el1752, que excluye a la mu- o, < , -:-- --· · 
.i er del domiuio de l_os bienes sociales al decir: _«J::a--"' ~ ~ ·L "'-

/. (· • Q ... / .. r.: '-"- ": ,!, • :,!-"l. '-"'• '\. ~,...;.... .. ........... . _... (,. ... '\,. 
;-~· .\. ,:, O::v • -!.... j/u '"':y!..-....... 

. -.~--~A ..... : . • ~. ../ , r . ~(~ - · r, ... : { · <f.(·· 

[ , . l , - C' --1. --·r' '\ "'< (( ? ,. . ) • ',. - . ' , 

' (L ... :) .\.._ 

_¡v(_ -<-·-:---....: ~ (_ 0 e ~ e ~~ L 
~. "\ ..... 

(, e 
r ~ ) ' · ( : f 1 1 .. (( ( '.., 1 ·¡ 
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mujer por sí sola no tiene derecho alguno sobre, los 
bienes sociales dmaute la sociedad>>. Estos articu­
las no han sido establecidos por d legisl•ador, corno 
pudiera c;reerse en una forma ligera e inrneditada, 
pues su pensami·ento se reflejaba en los proyectos. 
«El marido, decían éstos (art. 27 del proyecto del 
45; art. 265 del Proyecto del 47; art. 1916 del Pro­
yecto del 53) 

1 
a.dquiere el domilnio d·e las especies ó 

cuerpos ciert·os que la mujer aporta al matrimonio, 
v acerca ·de las cuales se declara ,que debe res·tituir 
un precio en dinero ... >> 

7. Es un principio el-emental de interpretación 
el establecido en el art. 22 del Código Civil, según 
el cua.l, «el contexto de la ley servirá · para ilus­
trar el sentido de cada una de sus partes, ele mane­
ra que haya entre todas ellas la debida correspon­
dencia y M'monía». Aplicando este artículo al caso 
en cuestión afianzamos más la idea de que el mari­
do es dueño de los bien-es social·es. 

En efecto, como vei·emos en su oportunidad, la 
mujer d·entro del matrimonio puBde obrar sea judi­
cial o extrajudicialmente autorizada por el marido 
o por la justicia, los cuales suplen su incapacidad. 
Cuando obra autorizada por el primero, como es 
natmal, obliga los bienes ele la comunidad. Cuando 
la autorización es dada por el juez, los efectos que 
ésta procluce son ·distintos, según las circunstancias 
en que se baya dado. 

Si la aut01·ización supletoria del juez ha sido da­
da por impedimento del marido, ·en ·casos urgentes 
Y SI-empre que se presuma la autorización de éste, 
obliga¡¡·á los bienes de la col)Hmidacl, y al deci.r de 
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la comunidad decimos del marido, pue:>, como lue­
go veremos, éstos se confunden con aquéllos. 

Cuando la mujer ha sido autorizada por el juez 
contra la voluntad del marido, -entonces sólo obli­

. ga sus bienes propios. 
Estas disposiciones nos l'evelan que únicamente 

el marido puede obligar los bienes de la comum­
dad, sea que ob1·e personalment-e, dando poder sea . . ' autorizando a su muJer para que celebre actos ju-
rídicos; es decir, procede como dueño. y ahora nos 
podemos preguntar 2, Por qué la mujer no puede • 
obligar los bienes sociaies ~ No podemos decir que ' 
sea por incapacidad, po1· cuanto la autorización ma­
rital o judicial la subsana. 2, Qué clase de derechos 
tiene la mujer sobre los bienes sociales que no los 
puede obligar~ Si fuera dueña no hay duda que po­
dría hacerlo. 

La institución de la administración extraordina-
ria de la sociedad conyugal ·es una confirmación de 
la tesis que venimos sustemtando. Si la mujer fuera 
dueña o. condueña de los bienes sociales, lo más ló­
gico sería que dada la imposibilidad ·del ma•rido, ella 
administrara de pleno derecho la .comunidad, sería 
el momento ·en que su der echo se revelara, se exte­
riorizara, y como veremos, esto no sucede, pues si 
tiene faculta des administratodas es en su calidad 
de curadora, facultades •que bien puede tenerlas un 
tercero extraño qne sea cm ador del marido. Hay 
mí.n más, tanto considera el legislador al marido 
como dueño ele los bienes sociales\y.. q-ne=pcTr...l:Q tan- . 
to se conftmden con los suyos propios, que1a i:rii13er-· ' 
en el caso de la administración extraordinaria no 
tiene facultad para ndmuistrar úuicamente los bie-
nes sociales y nó los ele su mari9.o, sino que está 
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obligada a admiuishar ambos patrimonios entre 
los ctlales bnY perfecta comunión, de manera que 
l1ega a ser er~·óneo hablar de patrimonio social, por 
cuanto existe sólo el del marido. 

8. El argumento bist6rico, confirma también la 
opinión que venimos sosteniendo. 

'renemos por ele pronto las propias palabras ·ael 
ilustre autor de miestro Código, .don Andrés Bello, 
que en sus anotaciones en el prospecto .ele 1853 de­
cía a este respecto : «Se ba descartado el dominio 
ue la mujer en los bienes sociales durante la socie­
dad: ese dominio es una ficción que a nada .condu­
ce. <<Licet ipso jure quaeratm mwri .dorniinium et 
possessionem verum constante matrimonio quaesi­
ta.rtm1, n on tamen eo consta'llte acquiritur cum · 
effectu, donec solutum sit matrimonium et sic finiia 
societas. N ec eo con:;tante · dominium residet in 
muliere propie et. in actu, sed in credito vel ha­
hihl, et iste habitus non habet effectum raelem curo 
absque fraude maritu- possit quaesita constante 
matJ-imonio alicmu·e et de eis clisponere. Itaque 
domülium hoc quasi uebula ·detentum est quae 
üurat donec :-oh·atur mat,rimonium; eo tamen solu­
fo, . . . illuu · dominium velatum, in ha,bitu taütum 
cousisteus, exit in actum, et in vemm et ctctncble?J2 
do m i.11 i i ct posse.sirmis cmmnwL'ionem». Matienzo 
glossa 3, n. 18, ad. leg. 2, t 9. Traducimos el pasaje 
por considerarlo de importancia para la defensa de 
1mestra opinión. · 

<<Aú1~ ~uando la misma ley r econozca a la mujer 
el domuno Y. posesión de las cosas adquiridas du­
r_antc elrnatl-nnouio, no por eso lo adquiere en efec-

- ...... - ..._ - .... 
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to sino cuando se disuelve el matrimonio y llega a 
su término la sociedad conyugal. Ni aún durante 
el matrimonio, el dominio reside en la mujer, pro­
pia y actualmente, sino como de p1·estado y en de­
pósito, sin efecto alguno r eal, ya que el marido pue­
de sin fraude alguno, enajenar y disponer de los 
bienes adquiridos durante el matrimonio. Así pues, 
este dominio de la mujer está <:omo velado por cier­
ta :nubeciUa. .que· se disolved por el hecho de disol­
verse el matl·imonio; y una vez éste disuelto ... 
aquel dominio velado, que se ·hallaba como en po­
sesión en la mujer, se actualiza, y conviértese en 
una verdadera y c¿ctu.al co:nun·idad de do minio y 
posesión. . 

Al margen del artículo 1908 del citado pl·oyebc­
to que conesponcle al 17M! del Código actual, clta 
el señor Bello, al jurisconsulto español Tapia, lo 
que nos está d-emostrando que· las ideas ele ese ar­
tículo han sido inspiradas por el antedicho juris­
consulto: el cual dice : «A la mujer ·casada se co­
munica y tral1'&fiere en hábito y potencia, el domi­
nio y posesión r evocable y ficta de la mitad de los 
bienes, que durant~ el matrimonio gana y adquie­
re con su marido; más, después que éste fallece, · se 

_le transfiere inevocable y efectivamente, de suer­
te que por sn fallecimiento, se constituye dueña ab­
soluta en posesión y propiedad de la mitad que de­
j e, al modo qu e en los socios conven cionales lo dis­
pone la ley. Po•r est-o a la mujer ·no sólo le está pro­
hibido clomn· sus bie11es clota.les y ganauciales du~ 
rante el matrimonio, sino tamibién dar limosnas sin 
lÍcencia de su ·marido». (1) 

(1 ) TAPIA, L. l. ·tit. 2. c. 8 u . 19. 
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)fás adelante este mismo autor agTega: «El ma-· 
rielo 110 l!ecesitG la disolución del matrimonio pal'a. 
constituirse real !J ve1·da.ile1·o du.eiio de todas las 
,r¡ruwuciales, pues durante éste, tie~e en el efecto 
sn dominio irrevocable y así lo puede administrar, 
trocar y no siendo castrenses o cuasi castrenses ven­
der .v enajenar a su ·arbitrio, cesante el doloso de 
defraudar a su mujer como •se prueba de la ley. 
Por lo que ndentms el nm1·ido Vl:ve y no se disuel­
ve el matrímon.¡o o no haAJ cUvo1·cio, no debe decir 
la mujer que tiene gananc-iales, ni impedirle el u so 
lícito de los que adquiera a pretexto de que la ley 
le concede la mitad, porque esta concesión se entien­
de para los casos ·excepcionales y nó en otros». 

Por último, dentro del argumento histórico se 
puede defender la tesis que analizamos, con el he­
cho de que las ideas dominantes al tiempo de dic­
tarse nuestro Código eran las de considerar al ma­
rido como dueño de los bienes sociales. Este era el 
pensamiento de autores como Pothier y Delvincourt" 
que para· nosotros tienen especial importancia, pues 
según se desprende de las anotaciones que hiciera 
el señor Bello. al Proyecto de 1853, sus doctrinas in­
fluyeron notablemente en la dictación del Código. 

Delvincour dice a este r especto : «La mujer no 
t iene ningún derecho a la comunidad mientras clnl'a. 
Por el momento su derecho se reduce a una simple 
esperanza, cual es hi de partir los bienes que com­
pongan la comunidad al momento de su disolución·, 
esperanza que bien puede jamás realizarse si ella 
renuncia a la comunida·d»: 

9. Las palabras de don Andrés Bello en las cua­
les niega a la mujer derecho sobre los bienes socüi.-
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les <lurante la comunidad, e~tán en perfecta armo­
nía con el hecho 'que los poderes del marido sean 
ilimitados no teniendo en el Códig-o lirnitació~ al­
guna y en cambio la mujer no !i~pe ninguna facul- / · 
ta,cl. Si eu realidad fuera como se m·ee dueña de los • 
bienes sociales, tendría más de alguna, ya que el de­
re0ho ele propiedad, es el que nos concede el máxi­
mo de facultades, es un clereoho absoluto. Por esta 
razón don Andl'és Bello consideró que era una fic­
ción el derecho ele la mujer durante la comunidad 
por cuauto el marido es omnipotente y sobe,rano. 

Po:r último, va eu apoyo de la tesis que defende­
mos el hecho que el legislador no haya especificado 
las facultades del marido en lo que respecta a los 
bienes sociales, como lo hacen tod·os ·los códigos. Así 
por ejemplo el art. 1421 del Código francés dice: 
«El marido administra sólo los bienes de la comu­
nidad. Los puede vender, enajenar o hipotecar sin 
el concurso de la mujer». Y el -1422 ag1rega: <<El 
no puede disponer entre vivos a título gratuito de 
los inmuebles ele la comunidad ni de la universa­
lidad o de una cuota de los muebles. Si no es para 
el establecimiento ele los hijos cmmmes. El puede 
sin embargo disponer ele los efectos muebles a tí­
tulo gratuito y particular, en provecho de cual­
quiera persona, siempre que no se ·reserve el usu­
fruto». 

Esta circunstancia uo es sino una consecuencia 
del hecho de haber ·considerado al marido como due­
ño ele los bienes sociales y, después de haberle da-do 
este carácter consideró inoficioso decir más,_ por 
cuanto el de~·echo de dÓminio nos da el máximo ele 
facultades: 
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\ 1 O. En cou tra de la opinión que sustentamos se 
; ha dioho por algunos que es inconciliable el carác­
i ter que le hemos dado al marido, con la existencia 
1 de la comunidad, ya que si así fuera no se vería 
! donde estaba la existencia de ésta. Para rebat ir es-

ta opinión no es necesario :buscar muchos a.l:gu­
mentos, pues el propio don . A.udrés Bello nos su­
nünistra uno cuyo valor nadie puede desconocer. 
Trascribimos textualmente sus pal&bras: «N o es 
lo mismo pertenecer una cosa a la sociedad, o 
pertenecer a los dos cónyug.es en común. Un 
ejemplo lo manifestará. Se· lega una hacienda 
a ambos cónyuges. :Mientras está proindiviso, la 
mujer tiene tan real y verdaderamente dominio en 
ella como el marido; el marido no puede enajenar 
la hacienda sin las formalidades necesarias para la 
enajenación de los bienes raíces de la mujer, al pa­
so que pudiera enajenar libremente una finca que 
formase parte del haber social. Dividida entre ellos 
la hacienda, la mujer toma su parte y a.dquiei·e el 
solo dominio de ella, 1que es como cualquiera ele sus 
bi-enes .parafemales. Si la mitad de la hacienda no 
le hubiera pertenecido proindiviso la división le ha­
bría dado el dominio exclusiv·o de la mitad de una. 
cosa social; lo cual mienh·as dura la sociedad es 
contra derecho. La hacienda como propiedad de 
ambos cónyuges puede durante la sociedad dividir­
se entre ellos; si fuese haber so ciar no podría». 

11. En r esumen, según nuestra ·opinión ante 
nuestra legislación, y así creemos haberlo demos­
trado_, el marido es dueño ele los bienes sociales) tan­
to Tespecto de terceros como en consideración a la 
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mujer. La comunidad se forma cuando se disuelve 
la sociedad. Mientras ésta dura la mujer tiene sola­
mente la esperanza de l,legar a ser copropietaria 
una vez que la sociedad deja de existir. 

Las caractedstica:s de nuestro régimen están pues, 
fielmente representa.clas en el antiguo aforismo ele 
derecho .que dice: «El marido vive como dueño y 
muere como asociado». 

Siendo ·dueño el marido puecle ejecutar todos los 
actos de administra.ción, como ser, pagai' deudas, 
cobrar los créditos, interrumpir presáipciones, 
efectuar reparaciones etc. E stá facultado igual­
mente para gravar los bienes con deudas, ya sean 
de la sociedad o propias de él; para hipotecarlos, 
clonarlos, darlos en prenda o enajenarlos; y en ge­
neral celebrar cualquiera clase ele actos o contra- ¡ 
tos; teniendo como única limitación, que se justifi- / 
ca por si sola: no efectuar estos actos en fraude ¡ 
de Jos derechos~~ la mujer o sus herederos qUi_\ 
tendrán una ve disuelta la sociedad si no reriun- · 
cían a las gananciales. 

12. Es ésta una restricci6r1 (JUe no está consa­
grada en ningún texto legal, sino •que ha sido dedu­
cida de los principios generales de derecho por los 
üatadistas y la jurisprudencia (1). Notemos, pues, 
que el marido en el derecho escrito no tiene en sus 
poderes ningüna limitación. 

Esta restricción se aplica cada vez que el marido 
ejecute un acto en fraude de los derechos futuros 

(1) Algunas legislaciones, como l'l Código ele España art., 1413, e.l 
Código ele Honduras, nrt. 15H y el Código deo! Uruguay nrt .. 197<1, la 
estn ]y]ecen e:"<presa.mente. 

Memoria.-2 

re 
' 
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ele la mujer. sea acto simulado, sea un acto jurídi­
co, o un acto material. 

La mujer puede reclamar de estos actos una vez 
que se haya disuelto la comunidad, y que la baya 
aceptado, pues durante ésta sólo tiene la expecta­
tiva de llegar a ser dueña de la mitad de ganancia­
les. 

Los fundamentos de esta acción no son siempre 
los mismos, pues si bien en ciertos casos es aplica­
ble la acción pauliana, ·en otros, esto no ser á po­
sible. (1) 

Sabemos que la acción pauliana o revocatoria, es 
la que tieue el acreedor para obtener la revocación 
de los actos ejecutados por el deudor en f•l'aucle de 
sus derechos. Para que ella proceda se r equieren 
los siguientes requisitos: a) en primer lugar, es ne­
cesario que el acreedor s ufra un perjuicio, lo cual 
sucederá cuando el deudo·r por el ac-to ·que ejecuta 
queda en insolvencia, o si ya lo estaba qhe ésta au-

Ú'\ ment~; b) en segundo término se exige· mala fe de 
su párte, .consistiendo la mala fe en el hecho de co­
nocer el deudor el mal estado de sus negocios; e) 
por último, si el acto es oneroso, se exige complici­
dad del tercero. 

De manera, que cuando el acto fraudulento 4el 
marido 1·etma. las condiciones indicadas, la mujer 

· poch·á hacer uso de l a acción pauliana. Pero bien 
puede suceder que no r euna esos requisitos por 
ejemplo, •que el marido no quede en insolvencia (2), 

· o bien que~e trate de un acto jurídico, sino de un 
acto material, como •quemar una bodega, dar muer-

(l) p¡,AXIOL Y RIPERT, o. C. t. 8 11. 546. 
(2) PLANIOL Y RIPERT, obra citada l. 8/n. 547. 
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te a los animales. En estos casos se :hace a'})licación 
lisa y llana }de la acción de indemnización de per-
juicios. ~ 

Los elementos del fraude serán distintos en uno 
y otro caso. Si se !hace uso de la acción pauliana 
serári tales los requisitos exigidos para que ella 
proceda. 

Cuando ésta no se puede aplicar se requieren 
dos requisitos (1). En primer término un elemen­
to material, es ·decir, un acto del marido, que pue­
de consistir en un acto jurídico (enajenación, prés-. 
tamo), un hecho material (destrucción), o una me­
ra abstención (falta de r eparación), y un elemento 
intencional: la intención de parte del marido d.e 
disminuir o hacer desaparecer la pa•rte que la mu­
:jer o sus herederos tendrán el día que se disuelva 
la comunidad. 

J_,a prueba del fraude incumbe a la mujer o sus j 
herederos, pues sailJemos ·que la ley presume la bue­
na fe, y puede hace1· uso de cualquier medio de 
prueba. 

En el establecimiento del f•l'aude tiene el juez 1m 

gran pod-er discrecional y todo es cuestión ele he­
chos y circunstancias de las cuales se presume la 
intención dolosa del marido. Pothier (2) cita co­
mo caso de fraude las donaciones excesivas hechas 
a los herederos presuntivos del marido. También 
podríamos citar como casos en que hay fuerte pre­
sunción de f•raude en las enajenaciones que hace 
el marido en -circunstancia que la mujer esté mo­
ribunda o poco antes ·de la separación ele biene::;. 

· ' \ 

(1) PLA.c'nOI. Y RIPEHT, obrn. ti:·acla t. 8 n .. i•l'l 

(2) Obra citada t. 7 n. 484, 

' 1 1 
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La Corte de Apelaciones de Santiago en senten'­
ciu de 11 de Enero de 1910 (1) . rev·oca·ndo una de 
1.'' instancia declaró haber fraude en el siguie11te 
caso: «Se trataba de un matrimonio que vivía se­
parado de hecllo ·desde hacía seis años; el marido 
había sido condenado a pagar treinta pesos de mul­
ta por injurias inferidas a su mujer; había vendi­
do a un p1·imo hermano propiedades en $ .14,000 
que estaban a valuadas en $ 16,000; y a un hermano 
derechos en una propiedad en 300 pesos, los cuales 
estabau avaluados en $ 6,000. El marido había re­
cibido en ·el término de seis aij.os $ 19,614 que se­
gún dijo los había empleado im litigar contra su 
mujer, lo cual era inv-erosímil>>. 

La Corte Suprema en sentencia dicta:da el 9 de 
~Iayo de 1925 (2) falló la existencia -ele fraude en 
este otro caso: «La mujer padecía de clemencia se­
nil, por cuya razón le sería imposible testar válida­
mente con lo cual los tbienes pasarían a sus herede­
ros ab-intestatos. En estas circunstancias, el ma·l'Í­
clo por medio · ele tr-ece escrituras traspasó los bienes 
a un hijo del primer ma·trimonio y a un sobrino, per­
sonas que manifiestamente no tenían bienes eón 
qué hacer estas compras. 

Como vemos el fraude es una cuestión ele hecho 
Y no podemos anotar m1a regla general. Sin embm·­
go, diremos que hay fraude siempre que el marido 
trate de enriquecerse~él o sus herederos-a costa de 
la mujer. 

13. ~ En los actos por causa de muerte tiene el 
marido alguna limitación~ 

(1) R cl'is ta Derecho y J ·urisprudencia, tomo 8.• s. 2.' p . . 25 
(2 ) Rc ~ista Derecho y Juris¡¡rudcncia, tomo 23 s. V p. 175. 
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, El Código español en su artículo 1414 establece 
que el marido I):o podrá disponer por testame11to 
sino ele su mitad de ~gananciales, y el artículo 1423 
inciso 1.• del Código francés contiene la misma re­
gla. al decir: «La donación testamentaria hecha por 
el marido no puede ex;ceder de su pa,l'i:e en la comu­
nidad>>. 

N a da dice nuestro Código a este respecto, sólo 
en el artículo. 17 43; se refiere a los legados, dispo­
sición que luego analizaremos. 

La razón del silencio guardado por el legislador 
,la creemos · encontrar en que probablemente consi­
deró iinoficioso establecer una disposición de esta 
naturaleza, ya que es un principio inconcuso de de­
recho, que una persona ·sólo puede disponer de sus 
bienes y nó ·de los ajenos, y ahora bien, si al . disol­
verse la comunidad el marido será dueño de la mi­
tad ele gananciales es natural que sólo pueda dispo-
n er de su parte. · 

En esta cuestión Pothier se expresa en los si­
guientes términos: «del principio que el derecho 
del marido, que es dueño del total de los bienes de 
la comunidad mientras dura, es por el hecho de su 
disolución reducido a la mitad, se sigue también que 
no puede disponer por testamento respecto ele los 
bienés comunes sino por su mitad; pues las. dispo­
siciones testamentarias no teniendo efecto sino a la 
muerte del testador, el ,marido no puede disponer 
por este medio, sino del cler:echo que tendría al tiem­
po .de su muerte en los bienes de la comunidad, y en 
este momento lio tendrá más que la mitad d_e los 
'bienes comunes porque su muerte ha operado la 
disolución de la comunidad». (1) 

(1) o. c. t. 7 n. 475. 

. ' ) ·il 

\. '--'-
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14. La situación de los legados la con:templa co­
mo dijimos el art. 1743 del Código Civil que dispo­
ue: «Si el marido o la mujer dispone por causa de 
muerte, de m1a especie que p"ertenece a la sociedad, 
el asignatario de dicha especie podrá perseguirla 
sobr-e la sucesión del testador 1siempre que la -espe­
cie en la. división de los gananciales, se haya adjudi­
cado a los hereder-os del testador; pero en easó-·con­
trario, sólo tendrá derecho para. per~eguir su precio 
sobre la sucesión del testador». (1) 

En el derecho francés existe igual . disposición 
pero se !refiere únicamente al marido, (1423 inc. 2.9

) 

lo cual, ha sido motivo para que los a.utoores_ discu­
tan acaloradamente si es aplicable a. la. mujer. En 
nuestro Código no hay duda, el artículo transcrito 
lo hace extensivo expresamente a. la mujer, llenan­
do así el vacío de la disposición francesa. 

De consiguiente según este artículo, el legado que 
efectúan los cónyuges se· ejecuta siempre; sea en 
especie, cuando el bien legado queda. comprendido 
en el lote del cónyuge que lo, hace, o bien en equi­
valente, cuando no se comprende en su hijuela. 
~Cuál es el fUind.amento de esta disposición"? 

Alg6unos (2) ha:n dicho que la ley al establecer 
est precepto, ha tenido en vista p1·evenir al le­
gatario .de un posible fraude entre el cónyuge 
sobrevhiente y los herederos ·del que hace el 
legado pa1·a incluír el objeto en la hijuela. del 
primero. Otros en. cambio lo justifican diciendo que 

(1) Establecen ignnl principio el nrt. 1973 del Cóll. uruguayo y el 
1798 del Colombiano. 

(2) DELVIXC0l"R1' o. <:. t. 2 p. 262. 
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el legislador ha tomado en cuenta la intención del 
testador. (1) 

El art. 1743 es en nuestra legislación un artículo 
e:x;cepcional. En efecto, el art. 1110 de nuestro Có­
digo en su inciso 1.Q dice a la letra: «Si el testador 
no ha tem-ido .en la cosa leg·ada más que una parte, 
cuota o derecho, se presumirá que no ha querido 
legar más ·que esa pa1rte, cuota o derecho». ~Es este 
el caso del cónyuge •que lega un bien de la comu­
nidad ~ Creemos que sí, por cuanto más de una vez 
hemos dicho, •que al operarse la disolución de la co­
munidad el marido deja de ser dueño y pasa a ser 
co-propietario, asociado con la mujer. De modo que 
al legar un bien determinado, y efectuándose éste 
cuando sólo es co-propietario, según la disposición 
transcrita, se presumiría que sólo habría querido 
legar su ~uota, es deci•r, la· mitad. Así por ejemplo: 
Si uno de los cónyuges lega una casa se entendería 
que sólo legaba sus derechos en esa casa, es decir 
la mitad. Al no existir el art. 1743 ésta habría sido 
la solución que se habría dado a.J caso. P ero, como 
el art. 1110 es una disposición •que se refiere a to­
dos los legados de esta especie, por lo tanto de ca­
rácter general, y pm·a .el .caso de los cónyuges hay 
una regla especial, cual es la del art. 1743, tenemos 
que aplicarla con preferencia sobre a:quella, en vir­
tud de aquel principio tan conocido ·de hermenéuti­
ca según el cual una .disposición especial, se aplica 
eon preferencia a la ·de carácter general. 

El pl'ineipio del art. 1743 ~constituye una con­
firmación o una excepción al principio que esta­
blece el art. 1107 .que par regla general el legado 
de cosa ajena es nulo ~ 

(1) ilUC. O. C. t. 9. 11, 173 ¡ li[OURLON, O. C. t . 3 p. 262, 
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Se ha dicho que no puede considerarse como le­
gado de cosa ajena, si se tiene en consideración que 
ambos cónyuges tienen la .esperanza de que se com­
prenda en su hijuela el bien legado, además, en 
caso que sea el marido quien lo haga, puede pensar 
e~1 que la mujer renuncie a las gananciales y en­
tonces pertenecerá a él enteramente ·el objeto le­
gado . 

.Sin embargo la mayoúa de los autores (1)-'-Y con 
ellos nosotros,-piensan que la disposición en estu­
dio hace excepción al pri•ncipio enunciado. 

Por lo expuesto, v.emos que el art. 1743 es una dis­
posición doblemenfe excepcional, pues constituye 
una excepeión a lo establecido en los artículos 1107 
y 1110 del Código ·Civil. 

La disposición que nos ocupa se aplica a las clo­
naciones •revocables, es decir, a las clonaciones por 
causa de muerte, por cuanto el art. 1141 estable0e 
que las donaciones revocables son legados anticipa­
dos y se sujetan a las mismas reglas que1 éstos. 

Como es natural, para aplicar el artículo que exa­
minamos es necesario ihacer previamente la liquida­
ción de la sociedad conyugal pám ver a quien se le 
a.djudica el bien legado. (2) ' 

E ste artículo ha dado motivo a otra dificultad. 
Si el cónyuge hace el testamento después ele disuel­
ta la comunidad, pero a.nt es de liquidairse, y la cosa 
legada no se adjudica al testador &se aplicaría el 
art. 1743 ? Algunos c1·een que sería aplicable por 
cuanto este artículo no ·distingue. Otros, como Gni-

( 1) B.~liDRY L .,CAXTIXER IE, obra citada t. 14. n. 677. Gu iL!..(IU.um, o. 
c. t. 2. p. 229. 

( 2 ) S . 936 p. 477. G. 1900. 
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llouard (1) y Baud1t·y LUJcantüierie (2) consideran 
que sería. nulo, basándose en que el art. 1423 (que 
col'I·esponde al 1743 nuestro), ha sido establecido, 
en atención a los poclreres ·que tiene el marido duran­
te la comunidad, circunsta•ncia ·que no concurre 
cmmdo se disuelve; y aclem1:'ís, agregan, es 1m texto 
ele · excepción y en consecuencia debe aplicarse res-
trictivamente. · 

El argumento que hacen Baudry L acantinerie y 
GuÜlouarcl basados en que este artículo ha sido es­
tab1eciclo en vi•rtud ele los poderes ·que tiene el ma­
rido durante la existencia de la comunidad, no es 
aplica:ble para solucionar la cuestión en nuestro 
Código, por cuanto como vimos se aplica tanto al 
marido como a la mujer. 

En cambio el que haeen basados 1en que el ar tículo 
en cuestión es un texto excepcional es perfecta­
mente aplicabLe y es un argumento de bastante va­
lor. 

La ubicación del art. 1743, si bien merece crítica, 
por cuanto nada ti8'11e que 'Ver con· el haber o las 
deudas c1e la sociedad, habiendo debido figurar con 
más propiedad en el título de los legados, es una 
razon para creer que no se .aplica al caso en cues­
tió·n, pues si ·hubiera estado en el ánimo del legisla­
dor aplical'lo a la disolución lo habrín colocado en 
ol párrafo COl'l'eSpondiente. 

Este argumento y el hecho de ser un texto doble­
mente excepcional nos inclina·n a la afirmación 
sustentada .po•r los antedichos jurisconsultos. 

Una últ ima did'icultacl se nos p11esenta con motiYo 
ele la disposición que abaLizamos. Si el marido o la 

(1) o. c. t. 2. !l. 324. 
(2) o. c. t . 14 n. 
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mujer legan la totalidad de los bienes comunes, 
¿, podría exigirse ·a los herederos del cónyuge que 
efectuó el legado .que p~lguen al legatario un equi­
valente a la part,e ·que correspondió al otro cónyu­
ge? Algunos autores como Marcadé et Po•nt (1) y 
Moudon (2) se resnelYe por la afirmativa, ale­
gando que en el presente caso existen las mismas 
razones que en la situación contemplada en el art. 
1743 y donde hay una misma razóon existe una. mis_: 
ma disposición, aplican, pues, ·el argumento por 
analogía. N o obstante no haiJJer en nuestra legisla­
ción una disposición que prohiba a los cónyuges dis­
pone t· por cansa de muerte de todos los bienes so­
ciales, consideramos el'l·ada la opinión de los juris­
consultos citados, ya que es una regla el,emental de 
·he1·menéutica que una disposición excepcional no 
se puede aplicar analógicamente. 

15. Estudiados los poderes del marido en lo que 
se refiere a los actos extra-judiciales, tócanos decir 
algo sobre su· actuación en juicio. N o dice nuestro 
legislador en parte alguna que el marido pueda 
ejereita·r las acciones ele la comunidad ni que la 
r epresente en juicio. P ero, hemos visto que . el cri­
t erio del legislador al no especificar las facultades 
del marido, es 'una consecu en cia lógica del hecho de 
haberlo considerado como dueño die los bienes so­
ciales. Ahora bien , la acción es inherente al dere­
cho, ele manera que •no se concibe la existencia de 
éste sin aquella , pues en realidad, la acción no es 
otra cosa que el . der echo deducido en juicio. Por 
esto, cada vez ·que se es dueño de un dePecho se tiene 

( l ) o. c. t . 5 p. :)H . 

(2 ) " · c. t. 3 p. 52. .. ... j 
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también la acción ; de otra manera la existencia 
del derecho sería una mera ilusi&n. 

Los autores están acordes en conceder al marido 
la representación judicial de la comunidad; pero 
llegan a es.ta conclusión por considel'ar al marido 
administrador ele la comunidad. (1) 

De ma•ne1·a elltonces que el marido pu-ede transi­
gir y comprometer, siendo los resultados de ambos 
actos, tan obligatorios a }a comunidad como son las 
senten cias ·que se pronuncien en las .acciones o ex· 
cepciones qUJe haya ejercido. 

16. El artículo 1750 (2) al cual ya hemos hecho 
refe•rencia, de acuer·do con la teoría que ha informa­
do al leg·islador ·en esta materia dice: «El marido 
es, respecto de terceros, dueño de los bienes socia­
les como si 1ellos y sus bienes propios formasen un 
solo pa.trimonio, de manera que durante la sociedad 
los acreedores del ma•rido podrán perseguir tanto 
los bicnres de éste como los bienes sociales, si•n per­
juicio ele los abonos o cOmpensaciones que a conse­
cuencia de ello deba ·el marido a la soeiedacl o a la 
sociedad el marido.» 

La situación que establece este artículo favorece 
enormemente el crédito de la sociedad, por cuanto 
existe 1m doble patrimonio respo•nsable y además 
porque de esta maUlera los ac:reedores estcín a cn­
biel~to de posibles def•raudaciones •que se podrían 
hacer al no mediar esta disposición, haci:endo pasar 
bienes de la sociedad a manos del marido para ex­
cluírlos así del derecho de p11enda. general. 

(l) Ht:c, o. c. t. 9. n. 1ü4. PuNtOL Y R t PEll1', o. e. t. 8. n .. i43. B.\l'lli:Y, 
LAC.~N'J'INER.JE, t. 14. ll . 700. . . 

(2) Establecen la misniu. disposición los nrts. 1976 del Cócl . . Urugua· 
yo y el 1806 del ·colQmbiuno. 
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El articulo en ·estudio se refie'l.'e únicamente a los 
act·eedores del marido, i, ·quiere decir esto que los 
acreedores sociales no puedan ·per.seguir los bienes 
propios del mal'ido ? Ü! et>mos que nó. Si el legisla­
dor no lo dijo fué porque no lo creyó necesario. De 
otra parte. así se desprende de la última pm·te del · 
artículo que dice: « ... sin perjuicio de los abonos 
o comJ)ensaciones que a consecuencia de ello deba 
el marido a la sociedad o la socieclad al marido>>. 
A.hora bien, si así no fuera tendrían ·sentido la:::s 
palabras «o la sociedad al marido» lo cual sólo pue­
de suceder cuando el marido pague con los bienes 
propios una deuda de la sociedad. 

Como una consecuencia ele esta confusiÓn ele pa­
trimonios se sigue que el marido puede opone·r en 
compensación a su acreedor un crédito que tenga 
la sociedad contra éste; y vice-versa, la comunidad 
podría igualmente alegar compensación cuando su 
acreedor es deudor del mm·ido. 

17. El marido obliga a la sociedad en los casos 
siguientes: · 

a) Cuando contrata personalmente, según lo es­
tnbleee el art. 1750 a que 1nos acabamos de referir; 

lJ) Cuando autoriza u otorga mandato a su mu­
jer (art. 1751 inc. 1.9 ; y 

e) Cuando ambos cóny uges contratan de consu­
no, sea qne la mujer se constituya fiadora o deu­
dora solidaria co'n su marido. 

En estos casos el patrimonio de la mujer no que­
da afecto, salvo que el acto le bay a r eportado bene­
fi cio o utilidad. Con lo cnal no se hace sino aplicar 
el conocido pl'Ínc:ipio ele derecho que nadie puede 
enriquecerse a costa ajena. 
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De las tres situaciones, ·la. primera no nquiere 
mayor ex:plicaci&n. Las dos 1·estantes sólo las enun­
dumos y nos ocuparemos de ellas cuando estudie­
mos la actuación de la mujer dentro de la sociedad. 

18. Vamos ahora a ocuparnos de un punto inte-
.Tesantc. ¿,Podría estipularse que el marido sólo pu­
diera enajenar los bienes inmuebles de la comuni­
dad con consentimiento .de la muje1· '? Creemos que 
sí; y que en ello no habría nada de ilícito o ilegal. 

La estipulación en cuestión eso sí, debe hacerse 
en las capitulaciones matrimoniales. Para pensar 
así 110s fundamos: en primer término en que parece 
permitirlo la propia definición de las capitulacio­
nes matrimoniales al decir: «. . . concesiones que 
se quieran hacer el uno o el otro de presente o fn­
tmo». De otra. parte la estipulaciórn a que nos refe­
rimos no caería en la sanción del art. 1717, pues 
nada üene contra las buenas costumbres. Tampoco r 

sería una derogación a los derechos de familia, a 
los cuales se refiere di0ho artículo, como se despren­
de claramente ele la frase: «N o serán pues en cletri- · 
mento de los derechos y obligaciones ·que las leyes 
~eñalan a cada cónyuge respecto del otro o de los 
clescemlientes comunes». · Lo ·que no se podría esti­
pular, por ejemplo, sería ·que la mujer, no tuviera 
obligación de seguir al marido, que éste no le clebie­
r.a. protección, que el hijo no debi-era obediencia a 
su padre, etc. 

Se puede argumentar también •que si los cónyu­
ges pueden ·e&tipular separación de- bienes, (art. 8." 
Decreto~ Ley 328), no se vé el inconveniente_ para 
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pactar esa cláusula que es de menor trascenden­
cia . . . y «quieu puede lo más, puede lo menos.» 

Se podría además alegar, qu€ el marido puede 
dar a su mujer mandato gene•ral para que gestione 
los intereses de la comunidad, pasando a ser ésta la 
Yerdadera administradora de la sociedad. Cierto 
que el mandato sería siempre .revocable, pero la re­
vocación queda a la entera voluntad del marido, lue­
go si él no lo desea la mujer en el hecho pasaría a . 
tener la gestión de los intereses sociales y abierta­
mente a·bdicaría d€ sus derechos; ahora, nos })l:e­
guntamos, si el marido puede de esta. manera abdi­
car de sus derechos en esta. forma encubierta, & por 
qué no podría imponerse la ·l'€Stl'icción a que alu­
dimos~ 

Considerando a1 marido como nosot1ros lo hemos 
hecho, ·dueño de los bienes sociales, la cuestión ofre­
ce menos dudas, ya que cada cual es libre de im­
ponerse las limitaciones ;que desee en sus der.echos. 

Por último, las propias palabras del legislador 
apoyan nuestra tesis. En efecto, el art. 1749 del Có­
digo Civil sujeta la administración del marido a 
las obligaciones que haya contraído por las capi­
tulaciones matrimoniales. Por lo tanto el caso en 
estudio no sería sino uma aplicaciói1 ele este pre-

. cepto. 

19. l, Puede .el marido ser obliga no, a la época de 
la disolución de la comunidad .a rendir cuenta de 
la actuación mientras ésta estuvo vigente? Nada di­
ce ellegisla.dor; sin emb~rgo parece que la cuestión 
debe r esolver se negativamente dado el car ácter de 
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dueño, que la ley le ha atribuído. N o beinos e;ncon­
trndo jurisprudencia ·que resuelva la cuestión. 

En Francia, •no ohstante el silencio clel legisla­
dor, la jurisprudencia se ha inclinado pot· la afir­
mativa. Planiol y Ripe'l't, (1) resumen eu las si­
guientes palabr~s el pensamiento de ésta: «Ella de­
cicle que el marido no puede contentarse al tiempo 
de la disolució-n. diciendo que ignora rque se han he­
cho tales o cuales 'bienes ele la comunidad: el mari­
do es obligado una vez demandado por la mujer o 
sus ·herederos, a justificar la realidad y la impor­
tancia de los gastos que pretende haber hecho y de 
la realidad de los actos ele enajenación que preten­
de haber efectuado. El marido no puede, pues, invo­
car ninguna presunción a este respecto, y es contra, 
él por el contrario, que hay una presunción ele frau­
de si se litnita a guardar silencio». (2) 

20. Por lo expuesto · estamos en circunstancias 
ele afirmar que clum•nte la existencia de la comuni­
dad los poderes del marido son exorbitantes, ili­
mitados; f:in corta piza alguna. ¿Qué medios tiene 
la mujer para. contrarrestar los poderes del mari­
do~ ¿Cómo puede ponerse a cubierto contra las de­
frrauclaciones de que puede ser víctima? Desgracia­
damelllte los medios que tiene son eseasos y no to­
do lo eficaces que era de desear. 

Durante la existencia de la comunidad le asiste 
el derecho de pedir sepruración de bienes. Sin em­
bargo esta s0lución tiene g'raves inconvenientes 

(1) u. e. t .. 8 n. 526. 
(2) El Código. venezolano en su nrt. 1393 exime expresamente al 

marido de la obligación de rendir cuenta. 
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en la Yida r eal, pues generalmente tr~1e eonsigo per~ 
t:nrha<:ioncs en la armouía conyugal, hase sobre que 
descansa la prosperidad del hogar y ele la familia. 
De otra parte sucedériá con frecuen cia que éste se<r,f 
un remedio ineficaz ó tardío, pues el marido ines­
crupuloso puede ~-a ·haber di si paclo todos los hi_c­
nes. 

Fna yez disuelta la comunidad, la mujer puede 
rmmnciar a los· gananciales,• ésta es otra de ~as pre­
nogatiYas qne tiene, con lo cual no le afectan las 
deudas de la comunidad. ·Cierto que éste es un pri­
vilegio, ~, 'bastante grancle, pero hay que considerar 
que la mujer al par que •queda descargada de las 
deudas pierde todo derecho al haber ·social, r no 
debemos olvidar que en la vida moderna, la rnuje·r 
rompiendo los moldes tradicionalistas trabnja en 
condiciones casi iguales al hombre, con lo cual re­
nunciando a los gananciales, se vería injustamente 
privada del fruto de su :trabajo y ele su perseveran­
cia. 

Por último en la restitución de los aportes la mu­
jer tiene también prerrogativas. JDstá facultada pa­
ra r etirarlos del fondo social con preferenC'ia ::;obre 
el marido, y en caso que los bienes sociales no alcan­
cen para cubrirlos quedan 1;esponsa ble de esta r esti­
tución los bie'l1es propios del marido. Esta garantía 
que al leerla pm·ece tan eficaz, en la práctica se en­
cuentra sujeta al hecho que la comunida·d o el ma­
rido t engan bienes con que r esponder. De manera 
que en caso de insolvencia el de•reebo con cedido a la 
mnjer es una ilusión . 
. Vemos que la mujer 110 sólo puede verse privada 

ele los gm1anciales, sino que aún puede llegar a per­
der sus aportes. 
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Como dijimos en la introducción de nuestro tra­
bajo1 esta situación es susceptible de reformarse y 
esperamos ·que así se efectúe en la revisión que tar­
de o temprano se hará del Código .Civil. Como en 
aquella ocasión anunciábamos, la r.eforma sería loa­
ble si se hic;iera en el sentido ·de restringir los pode­
res del marido y darle a la mujer mayor responsa­
biltidad dentro· de la comunidad. 

Serían aconsejabl~s las siguientes modificacio­
nes propuestas .por Plamiol y Ripel't: (1) 

a) Reconocer expresamente a 1a mujer poder 
propio e.n la gestión, 'en los intereses del menaje y 
del hogar; la mujer se obligaría personal, pero sub­
sidiariamente. 

b) Limitar los poderes del marido exigiendo con 
más frecuencia el concurso ele la mujer a los actos 
del marido. En realidad respecto de nuestra legis­
lación 'debemos decir «exigir en ciertos casos el con­
cursó ·ele la mujer», ya que en la actualidad no se 
exige para ninguno. 

e) Confiar de pleno derecho ·a }a mujer la admi­
nistración de la comunidad, en. lugar del marido, 
en todos los casos cuando éste esté imposibilitado 
de ejercer sus podeÍ'es, por ausencia, por inter­
dicción o por enfermedad. En realrclad, esta situa­
ción existe en parte en nuestro derecho con la exis­
tencia de la administración ex,traordinaria de la so­
ciedad conyugal, institución que no existe en el de­
recho francés. 

Por último nosotros agregaríamos que a la época 
de la disolución de la comunidad se exigiera al ma-

(i) . o. c. t. 8 n. 522. 
Me.moria.-3 
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rielo. rendición de cuentas, ·sino bien claro, no bien 
cletallada1 por lo menos .que justif~cara la realidad 
y las e::;peranzas de éxito que efectuaran las inver­
SlOnes. 

21. "Nuestro Código ha permanecido casi aisla­
do en esta materia lo que prueba las pocas bonda­
des del regimen. Unicamente los Códigos del Ecua­
dor y ele Colombia, que como sabemos han sido co­
piados del nuestro, salvo pequeñas modificaciones, 
han seguido sus doctrinas. La gran mayoría impo­
nen al marido .ciertas limitaciones que en líneas ge­
·nerales se refiereu a los actos a titulo gratuito. Dis­
poniendo algunos, como el Código de Venezuela, :que 
el marido puede ejecutar estos actos siempre que 
la mujer otorgue su consentimiento. Al efecto pue­
de verse·: Código francés art. 1427, •Código Italia­
no art. 1438, Código holandés .art. 179, Código es­
pañol art. 1413, Código ·ele Honduras art. 1514, Có­
digo del Portugal art. 1118, ·Código belga art. 1422, 
Código ele Venezuela art. 1394, Código llruguayo 
art. 1971 etc. 

Hemos dejado para el final, los Códigos alemán 
:' mexicano que en esta materia ofrecen particula­
ridades dignas de anotarse. El primero de ellos, que 
es tenido como un moclelo de legislación y proba­
blemente el mejor del mundo, por cuanto en él se 
contemplan las nuevas orientaciones del derecho. es 
mucho más ·a.vanza.do que los anteriormente en~m­
ciaclos, y da a la mujer, confo-rme con los princi­
pios modernos gran i•nterv~mción en los negocios so­
ciales. 

Los arts. 1444 a 1446 que se ocupan de esta ma­
teria, establecen en síntesis que el marido debe obte-



-35-

ller el consentimiento de l·a mujer para los siguien­
tes actos: a) Para . disponer de la totalidad de los 
bienes comunes y para todo acto de disposici&n so­
bre estos bienes; b) para disponer de un predio 
que forme parte de los bienes comunes y e) para to­
da donación de estos bienes. 

El Código mexicano, ofrece más particulariades 
que el alemán. Acerca de él De la Grasserie (1) di­
ce: «Las reglas de la adnrinistración de la comuni­
dad encierran disposiciones notables y originales, 
la mujer no está completamente eliminada. El art. 
2023 declara 1que la propiedad y la posesión de los 
bienes comunes residen en las personas de los dos 
cónyuges. El marido puede enajenar o gravar los 
muebles sin consentimiento de su mujer; pero, los 
inmuebles comunes no pueden ser enajenados o gra­
va dos , por él sin el consentimiento ele a:quella, o a 
falta de ésta, sin la autorización ele la justicia; es la 
substitución ·de la potestad comyugal a la potestad 
marital; él no puede aceptar una sucesión común 
sino de esta manera; a falta de ella la r esponsa.bili­
clad de·la aceptación no caerá sino sobre los bienes 
propios del marido y sdb-re su mitad de la comuni­
dad, y no podrá ser opuesta a la mujer ni a sus he­
rederos. De su lado la mujer no puede administrar, 
·ni obligar la comunidad sin el consentimiento del 
marido». 

Ignoramos los ·Pesultados que haya tenido este 
r égimen; pero en sn contra se pueden hacer las ob­
jeciones que hacíamos al . empezar nuestro estudio, 
al proyecto de Código francés elaborado por Cam­
baceres por establecer que la administración de la 

(1) o. c. p. 155, 
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comunidad correspondía a ambos cóúyuges. Con es­
te sistema, las vacilaciones abundarían, los choques 
entre las voluntades de los cónyuges serían frecuen­
tes y en definitiva resultaría que la adrninistració11 
se haría imposible por la discrepancia ele opiniones, 
o lo que talvez sucedería con más frecuencia, la mu-:­
jer terminaría por someterse al marido, y acatar 
la voluntad de éste, el cual ,quedaría así convertido 
en supremo administrador. 

SECCIÓN II 

Poderes de la mujer 

Al empezar Tiuestro estudio decíamos, que con 
más propiedad este capítulo deberíamos titularlo 
«actuación de la mujer dentro de la sociedad con­
yugal». Con las explieaciones dadas en el capítulo 
anterior .se comprenderá que no nos falta razón en 
esta afirmación. Hemos visto la situación depri­
mente en que se encuentra la mujer durante la exis­
tencia de la sociedad. N o tenernos· pues par-a que 
volver nuevamente en averiguacione~ sobre qué cla­
se de derechos tiene la mujer durante el matrimo­
nio. 

Antes de entrar a l estudio de la incapacidad de 
la mujer casada, creernos de interés dar siquiera al­
gunas 'llociones sobre la incapacidad de la mujer 
en general 

I NCAPACIDAD DE LA MUJER 

22. Sucede en nuestra legislación; como gene­
ralmente acontece en la legislación universal, que 



la ley establece diferencias entre el hombre y la 
mujer para conceder derechos, diferencias que po­
co a po'co han desaparecido, lo cual .ha sucedido en­
tre nosotros por la dictació:n del decreto-ley 328 al 
que ya hemos .aludido·. 

Sin embargo, es interesante averiguar si científi­
camente existe inferiorida,d. de la mujer respecto 
al hombre. 
· El primero ·que se ocupó. de estas materias fué 

· Bischoff, .quien -después de numerosas observacio­
nes logró establecm· que el peso del cerebro era me­
nor · en la mujer que en el hombre, arrojando una 
diferencia de 105 gu·amos, de donde quiso colegir la 
inferioridad intelectual de aquella. N o obstante, es­
ta teoría no perduró mucho, por cuanto se ha com­
probado ·que el peso del cerebro ·dice relación direc­
tc.i. con la estatm·a, con ló cual se explica fácilmen­
te la desproporción que existe entre el cerebro del 
hombre y de la mujer. 

El sabio Punffendorff ·creyó basar esta misma 
diferencia en el hecho qu:e la conformación del ce­
rebro masculino era superior .al femenino. Esta teo­
ría no ha sido más feliz que la anterior l)Or cuanto 
se ha demostrado que no hay diferencia anatómica 
entre el cerebro de un genio y el de un idiota, y no 
estando establecido cual es el cerebro que corres­
ponde a mayores actividades no se puede determi­
nar que una conformación sea inferior o-superior 
·a otra. 

Por último, los estudios de Ferri y ele la Escuela 
Positiva ·han buscado la razón ele la inferioridad 
de la mujer en una se•nsHJiliclad física menor. Se ha 
cli~ho y comprobado •que la mujer es menos sensible 
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al dolor físico que el hombre, y de aquí se conciuye 
que es inferior a éste, porque mientras mayor sea 
el desarrollo cerebra.l de un indi'Viduo menor será 
su potencia para resistir el dolor físico. 

Esta. doctrina que al parecer es verdadera ha si­
do rebatida con éxito, por cuanto esta diferencia 
en la sensibilidad ha sido explicada por otros mo­
tivos. 

Se ha dicho que esta mayor •resistencia no es sino 
una consecuencia de la naturaleza, ·que ha revesti­
do a la mujer de mayor coraje, por cuanto está lla­
mada a sufrir las molestias y dolores más grandes 
como son los del embarazo y del parto. 

También se ha demost rado .que la mujer es menos 
CO'Ilcentrada a la atención que ·el hombre, es más' 
inatenta, y existe una relación directa entre la aten­
ción y el dolor físico, de manera que a mayor aten­
ción la sensación del dolor es mayor. 

En suma, podemos afirmar ·que científicamente 
la mujer no es inferior al hombre, y .que las inca­
pacidades que aparecen en la legislación mod0t'Tia~ 
no son sino resabios de 1a legislación romana, don­
de la desigualdad tenía por fundamentos motivos 
ciue hoy han desaparecido. (1) 

FmmAMEN'rO DE LA INCAPACIDAD DE LA 

MUJER CASADA 

23. Según los tratadistas Colín y Capitant (2) 
la incapacidad general de la mujer casada tal como 

(1) Esta.. ideas hnu sido tomadas de don Raimundo del Río, o. c. 
p. 104. 

(2) o. c. t. 1.• . n. 352 y 353. 
. '. ! 
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se concibe en nuestros días, no tuvo su origen ert 
el Derecho romruno. En este ·derecho sólo existían 
incapacid1l!des especiales como la del Senado Con­
sulto V aleyano, año 46 después de Jesucristo, que 
prohibía a todas las mujeres obligar sus bienes en 
int8Jrés de un tercero, y que con posterioridad s·ólo 
se hizo aplicable a la mujer casada. Otra incapaci­
dad especial :que existía en este derecho, era la de 
prestar caución por su marido. Es del Derecho ger­
mano, continúan los antedi0hos autores, por medio 
de las costumbres que quedaron impugnadas de él, 
de donde nos vino la potestad marital actual con su 
colorwrio de la incapacidad de la mujer casada. 

En nuestra legislación se ha discutido cual es el 
f.undamento de la incapacid-ad de la mujer casada. 
Chacon (1) sostiene que se basa únicamente en un 
-principio de unidad y buena admtnistracióu de la 
sociedad conyugal. Champeau y Uribe (2) y Armas 
(3) no aceptan el fundamento de ühaCOin. Para ellos 
la incapacidad de la mujer tiene un doble motivo: la 
auto·ridad del marido en cuanto a la persona y la 
autoridad de éste en cuanto a los bienes y a los in­
tereses comunes. 

Los autores colombianos, fundan su opinión, en 
que si únicamente tuviem como fundamento lo que 
se refiere a los bienes, '110 se explicaría que subsis­
tiera la incapacidad en la mujer separada ele bie­
nes. 

Don Luis Claro ( 4) concuerda con estos autores 
al manifesta1~: «Según esto podemos decir que la 

(l) o. c. t. 1.• p. 119. 
(2) o. e. t. 1.• n. 372 y 373. 
(3) o. c. 11. 371. 
(4) o. c. t . n. 865. 
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teoría de la incapacidad de la mujer ·casada está 
fundada: 

V En la necesidad de mantener la autoridad del 
marido y -de reconocerle cierta preponderancia pa­
ra l)revenir el antagonismo que podría existir en­
tre dos voluntades iguales y asegura.1· la unidad en 
la familia.; y · 

2.9 En el i'llterés no sólo de la mujer sino también 
del marido y de la familia, y en protección no sólo 
de sus intereses pecuniarios sino de sus intereses . 
morales.» 

Como lo manifestamos, las tendencias de las le­
gislaciones modernas es emancipar a la mujer, dám-· 
dole personalidad rp;ropia dentro del mat·rimonio. 
Así, el principio de la libre disposición que goza · 
la mujer del producto de su trabajo, se encuentra 
establecido -en Inglaterra desde 1870, Suecia desde 
187 4, Dinamarca desde 1880, N o ruega desde 1888, 
Francia ·desde 1907 (1) y en nuestro. país por el 
de0reto-ley 328 de 29 de Abril de 1925. 

En Inglaterra un Bill de 18 de Agosto de 1852 li­
bertó completamente a la mujer casada y le permite· 
adquirir, enajenar y litigar sin inspección del ma­
rido. 

En Estados U nidos y Alemania existe completa 
igualdad entre los cónyuges; y el Código Civil sui­
zo d·e 1907 da plena. capacidad a la muj-er casada. 

Dichas estas ideas preliminares entramos de lle­
no en materia. Dividiremos nuestro estudio en seis . 
párrafos a saber: a) La mujer obra autorizada por 
el marido o por la justicia; b) 1Cuando obra como 
mandataria de su mal'ido; e) Los cónyuges contra-

( 1 ) C OL! :SO Y CAPITA:s'T o. e, t. L • n, 360, 
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tan de consumo; d) La mujer obra Em ví-rtud de 
poderes propios; e) Casos en que la mujer por ex­
cepción obliga sus bienes propios; y f) Situación 
especial de la mujer separada de hecho. 

a) La mujer obra autorizada por su marido o por 
la justicia 

En este párrafo nos ocuparemos prim<;)ramente 
de la incapacidad de la mujer, tanto para los actos 
judiciales, como p&ra los extra-judiciales, y en se­
guida estudiaremos la autorización marital y 'la ju­
dicial que suplen esta rncapacidad. 

Ant.es .de hablar de la mujer que obra autorizada 
por su marido, es necesario advertir, que no es una 
misma situación la de la mujer que obra en esta 
forma, o cuando celebra actos jurídicos en virtud 
de un mandato del marido. 

Cuando la mujer obra autorizada, no es el mari­
. do el que contrata, s~no ella, y los actos que en este 
cará:cter ejecuta se refieren a . sus bienes propios . . 

En cambio cuando actúa en virtud d·e un manda­
to es igüa.l .que si el marido cele'brwra el acto y se 
refieren a los bienes de éste o de la sociedad. 

ACTOS JUDICIALES 

24. El Art. 136 del Código Civil dice: «Sin au­
torización escríta del marido, no puede la mujer ca­
sada p,arecer en juicio, por sí, :ni por procurador: 
sea demancla:da o defendiéndose. · · 

Pero no es necesaria la autorización del marido 
en causa criminal o de policía en ·que se. proceda 



contra. la mujer, ni en los litigios de la mujer con­
tra el marido, o del marido cont ra la mujer. 

El marido, siu ~et·, será siempre obligado a 
suministrar a la muj·e-r los auxilios que necesite pa­
ra sus aecioues o defensas judiciales>>. · (1) 

Decreto-ley 328, art. 12. «La mujer puede estar 
en juicio en causas concernientes a su administra­
ción separada». Estas son las disposiciones ·que ri­
gen esta materia en uuestra legislación, ellas se apli­
can cuando el lit igio sólo interesa a· la mujer, ·refi­
riéndose a los bienes cuya propiedad le pertenece. 
Cuando el litigio atañe al marido o a la sociedad 
conyugal y la mujer comparece en juicio, procede 
no autorizada por el marido, .sino en virtud de un 
mandato que él mismo le confier e (2) 

La necesidad d-e la autorización se justifica am­
pliamente dado .que los actos judiciales son peligro­
sos matel'ial y moralmente, y tanto es así, que es 
exige la autoriza.ción aún -en la mujer separada de 
bienes ; y como diee Claro Solar : (3) «sólo cuando 
la J.)otestad marital desaparece con el divorcio o se 
extingue ·con la disolución .del matrimonio, rer.obr a 
la mujer su indepei?dencia para ejeeutar todos los 
actos judiciales que necesita». 

E sta r egla viene de la ley 55 de Toro que dice : 
« .. . Ni estar en juicio f acie-udo ni def endiendo sin 
la licencia tle su marido, o si estuviese pm· sí o por 

(1 ) Coneor!lam·ias.' Coll. f rar1<·és art. 215, Cód. italia no art. 134, Có!l. 
E spañol ar t. 00, Có•L Argentino m t. 188, C6d. H olandés nrt . 165, Cód. 
P eruano a rt. 17!1, Cód. Mexicano nrt . 187, Proyecto d e 1853 n.rt. 15!1, 
Proyect o inédito 3r t. 154. 

(2 ) BORJA o. c. t . 3 11. 21-!. 
(3 ) o. e. t. 2 rr. 871. 



procurador, mandamos que no valga lo que fa­
eiere)>. 

La inca·pacidad de la mujer para parece1~ en jui­
cio es muy amplia como lo demuestra el texto de 
la ley y ella se aplica: 

1.•) Cualquiera que sea su rol en la instancia y 
lo mismo al caso que sea demandada como deman­
dante. 

2.0) Cualquiera que sea el tribunal ante el cual 
deba comparecer, civil o criminal y en cualquier 
g'rado de jurisdicción, en primera instancia, en ape­
lación o para entablar un recurso de casación o ele 
revisión. 

3.0) Cualquiera 'que sea 1a nat.malez.a u objeto 
del juicio, con la excepción del .art . .12 del Decre­
to-ley 328 arriba copiado. 

4.0) Cualquiera que haya sido la fecha en que 
se haya promovido el litigio. Así si es cle<mandada 
antes del matrimonio una vez que este se celebre 
no puede seguir compa•reciendo, sin la autorización 
de su marido. (1) 

5.0) La mujer no puede comparecer por sí ni por 
procurador. En el caso que fuera manda.taria con 
el matrimonio cesaría ei mandato conforme al ar­
tículo 2163 n. 8.0 del Código Civil. 

La. única forma que tiene el marido para autori­
zar a la mujer, seg·ún se desprende del art. 136, es 
por escrito, no cabría a·quí una autoriza.ci&n tácita, 
por esto consideramos errónea la sentencia, (2) que 
manifestó que la a.utorización dada a la mujer para 
contraer un préstamo envue1ve la facultad de com-

(1) CLARO SOLAR o. e. t. 2. n. 876. 
(2) S. 1357. G. 1863. 



parecer al pleito en que se le cobra una obligación, 
máximo cua•ndo la autorización l)ara el préstamo 
ha'bía sido tácita. -

Al decir el legislador que la autorización deba 
darse por escrito, ha estado muy lejos ele exigii· es­
critura púbHca; ba.sta con un instrumento privado, 
y tampoco se exige que la autQrización se haga ante 
el secretario .de la causa u otro ministro de f.é .como 
lo declaró la Corte de Concepci&n, en sentencia de 
28 ele. Julio ele 1914. (1) 

A la mujer casada no se le puede exigir -confesión 
en el juicio que sigue su marido contra terce•ros so­
bre nulid-ad de contratos celebrados po"~, ella con és­
tos, sin autorización marital, así lo resolvió una sen­
tencia (2) basá•ndose en •que la confesión sólo pue­
de ser exigida al litigante o al procurador en los 
casos y la forma determinados por la ley, no en­
contrándose la mujer en esta situación. 

La incapacidad de la mujer casada ·para compa­
recer en juicio, sin autorización escrita -ele su mm'i­
do, encierra la iincapaciclacl para absolber posicio-
11es. Así lo resolvió la C01·te ele V al paraíso en sen­
tencia .de 25 ele Octuln;e ele 1909. (3) 

25. l> 'Cómo vuecle recla'marse de la incapacidad 
d-e la mujer en juicio 9 

En este 'punto ·es necesa.rio distinguir entre 
la mujer y la otra parte, y según que la mujer sea 
demandante o demandada. Si es dema,nclada y la 
demanda se notifica y se dh·ige contra ella, consi-

(1) G. 1914, S. 399 . . p. lll:í. 
(2) G. 1908, l. 2.• p. 350. 
(3) G. 1909, s. 9-11 p, 384. 
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deramo¡;: que habría falta de emplazamiento y por 
consiguiente la mujer podría recurrir de casación 
en la forma, en conformidad al ~número 1.0 del art. 
967 del Código de Procedimiento Civil. Este es por 
lo demás el pensamiento clB nuestra jurispruden­
cia. (1) 

Si obra como demandante, el demandado puede 
oponer la excepción dilatoria ele falta de ca paciclad 
contemplada en el número 2.Q del art. 293 del Có­
digo de Procedimiento Civil. Estando obligada la 
mujer para continuar el juicio )l'a c;k obtener auto­
rización · del marido o de la justicia, ya de otra ma­
:nera el demandado se ·excusa'rá :ele contestar la de­
manda. 

Sin émbargo puede acontecer ·que el demandado 
no oponga la antedicha excepción, sea por ignorar 
que litiga con una mujer ca:sa.da o por otra razón. 
En este caso no 'quedaría desprovisto ele toda defen­
sa. Podría, en cuaLquier momento del juicio recla­
mar ele la incapacidad de la mujer casada, pidiendo 
la nulidad de todo lo obrado en conformidad al in­
ciso 2.0 del art. 87 del citado Código. Esta petición 
indudablemente .sería aceptada por el tri'btmal; pe­
ro en el caso que fuera denegada y siguiera el jui­
cio hasta su terminación resultando favorable a la 
mujer, podría :el vencido recurrir ele casación en 
el fondo por violación del m'lj;. 136 del Código Ci­
vil. 

P.ai·a pensar que la ¿ontraparte puede en cu~l­
quier momento del juicio ·pedir la nulidad ele lo · 
obrado por incapacidad de la mujer, nos basamos 
en que si después lia. ·Sentencia farvorece a éste, de 

(1) S. 116, p. 537 G. 1920 t. l.•: 
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nada le sen·iría, pues al quererla ejecutar, el mari­
do se opondría a ello, alegando y con justa razón 
que ha litigado contra un incapaz; no teniendo otro 
remedio el litigante que entablar otro juiciq con­
tra el marido corno representante de la mujer, o 
contra ésta autorizada por aquél o por la justicia 
en subsidio. 

Este mismo criterio debe aplica•rse al caso en que 
se demande a una mujer casada en la creencia qne 
es soltera o viuda y si ésta ma·liciosamente, como 
sabe que la sentencia no le afectai'á, no reclamase 
de su incapacidad. Así por ejemplo, si durante el 
término probatorio el litigante tiene conocimiento 
que su contra parte es una mujer casada, podría 
pedi·r la nulidad de todo lo obra'Clo. 

En todo caso, somos dB opinión que la reclama-. 
ción debe hacerse dura•nte el juicio. Una vez t.errni.: 
nado éste, y ejecutoriada la sentencia no cabría re­
clamación alguna, apreciamos en todo su valer la 
sentencia ejecutoriada, y creemos en la omnipoten­
cia de la cosa juzgada. 

26. En ciertos casos la rimjer puede parecer en 
juicio sin autorización de su marido. E stos casos 
son t-res: a) en las causas criminales o de policía 
que se proceda contra la mujer; b) en los lit igios 
de la mujer contra el marido, o del marido contra 
la mujer; e) en las causas concernientes a su admi­
nistración separada (art. 12 Decreto-Ley 328) . . 

Examinaremos separadamente rada situación. 

27. O.•) En las causas criminales o de policía en 
que se proceda contra la mujer, 
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Por de pronto se deduce claramente que la regla 
se aplica solamente cuando la mujer es <lemanuacla ; 
si ella entabla ~a acción criminal se r equiere auto­
rización. 

La razón de esta disposición como dice Claro So­
lar (1) ·es •que no podría detenerse o retardarse la 
acción de la justicia por falta ·de autorización del 
marido: el proceso criminal tiene que seguir su cur­
so, aunque el acusado no comparezca. Sin embargo, 
esta disposición no impide que el marido comparez­
ca a la causa criminal o ele policía, pues siempre 
es representante legal ele su mujer, podríamos de­
cir entonces que alma.rido le .es potestativo interve-

. nir representa·nclo a la mujer; pero si él no compa­
rece, se sigue contra ella la causa criminal o de po­
licí·a. (2) 

Por causa criminai debemos entender, no sólo 
la que tiene por objeto castiga•r un crimen sino 
también un delito o una falta. 

Causa de policía es aquella en que se persigue 
una contra'Vención a los reglamentos u ordenan­
zas dictadas por las Municipalidades, y que no es­
tén considera-das como falta. (3) 

Sabemos ·que de los delitos •uace una acción civil 
para exigi•J' indemnización 'de servicios. i> En estos 
casos se requiere autorización ? Los autores están 
de acuerdo en hacet la siguiente distinción: si la 
acción se entabla ante el tribunal civil, se exigiría 
autorizaC'ión, .eu cambio, cuando se entabla ante el 
Juez del ·Crimen como un- accesorio ele la acción 
·criminal, ésta no sería necesaria. ( 4) 

(1) (1, c. t. 2. u. 879. 
(2) BonH, o. c. t. 3. u. 2lfi. 
(3) CLAIW SOLAR, O. c. t . 2. U. 881. 
( 4) CLARO SOLAR, o. c. t, 2 u. 882, 
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28. Tampoco es necesaria la autorización del 
marido en los litigios que él sig·a contra su mujer, . 
o que ésta siga contra él. 

En el derecho francés el art. 215 que trata ele es­
ta materia no comprende la excepción tan oh\'ia 
que examinamos. Esto ha dado motivo a que los 
autores no est-én de acuerdo. Borja resume la opi­
nión de los jurisconsultos franceses diciendo que 
cuando la mujer es demandante requiere au:toriza­
ción del +narido o de la justicia. En cambio cua•ndo 
es demandada '110 requiere autorización. (1) · 

La razón de esta excepción la justifican de dife­
rente manera los tratadistas. Para Borja (2) y 
Champeau y Uribe (3), la demanda del marido en­
cierra la autorización. Existe una autorización tá­
cita. Claro Solar (4) repudia esta opinión ·por cuan­
to en nuestra legislación sólo existe la autorización 
escrita y agrega: cuando la mujer fuere la deman­
dada, ·habría verdadera repugnancia entre la acti­
tud asumida por el marido y la situación que se 
crearía ala mujer demanda-da obligada a pedirle su 
autorización para pa'recer en juicio o contestar su 
demanda. 

Si la mujer obra como demandante, es justifica­
ble que la mujer no requiera autorización, por cuan­
to éste . se la negaría pudiendo irrogarle graneles 
perjuicios y la. autorización d-e la justicia, las más 
ele las veces llegaría tarde. 

Champeau y Uribe (5) hacen aconsejable que· en 

(1) BORJA, o. C. t. n. 216. 
(2) BORJA, o. c. t. 2. 11. 216. 
(3) CnA:IIPEAU y UR!IlE t. J. 11. 380. 
(4) o. c. t. 2. p. 89 11. l. 
(5) o. e. t. 1 n. 382. 
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el caso que la mujer demande al marido se exigiera 
autora:&ación judicial, por cuanto estima·n que esta 
libertad puecl·e comprometer la paz doméstica. Es­
ta opinión e::; criticada por Borja (1) y Claro So­
lar (2) quienes estiman que sería un rodeo inútil, 
como dice éste, o .una pesadísima rueda que entor­
pecería elmec:;mismo de las gestiones judiciales co­
ino dice ruquél. 

Cuando la n1ujer dema•nda a un tercero y a su 
marido conjuntamente, requiere que la autorice el 
marido o la justicia para litigar comt.ra ese terce­
ro. (3) 

En el caso que en el juic-io sostenido por el ma­
rido contra la mujer existan intereses enconhados, 
es •necesario dar a la muj-er un curador ad ilitem, 
así lo estableció la .Corte ele Apelaciones ele Santia­
go en sentencia ( 4) de 24 de Marzo ele 1914. 

29. El terce1: caso en que la mujer no requiere 
autorización del marido para estar en juicio, dentro 
de la comunidad, se 1·efiere a las causas concernien­
tes a los frutos o hienes qne provienen ·de su tra­
bajo personal o indust•rial, según lo establece el arL 
12 del Decreto-ley 328. 

30. Sea que la mujer obre autorizada por su 
marido, o sea que obl.'e sin esta autorización, cuau­
clo le ·es permitido, el mariJo está obligado a sumi­
nistrar a la mujer los anxHios que necesii·e para 

(1) o. c. t. 3. 11. 316. 
(2) o. c. t.. 2. p. 89. 11. l. 
(3) G. 1914 p. 482 S. 190. 
(•1) G. 1914 p. 140 s. GB. 

f'o'lcmorfu.-1 
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sus aecioues o defensas judiciales. N o hay duda que 
~e aplica eu ambos casos la disposición del inciso 
final del art. 136, dad<o la palabra «siempre» que 
usa el legislador. 

E sta disposición no existe en el proyecto ~e 1853, 
fué agregado a pedido del señor Ocampo. '(1) 

La lógica ·de esta disposición no puede ser más 
dara. El marido es el administrador de la comuni­
dad, él es el que recibe las entradas y maneja los 
dineros, natural entonces que ·dé a la mujer lo ne­
cesario pa•ra la litis. De otro modo la autorización 
sería ilusoria, ·pues ·no le daría los medios para ha­
cer uso de ella. 

A la época de la disolución de la comunidad la 
mujer deberá recompensa a la sociedad por estos 
gastos (art. 1740 C. C.). 

Borja (2) cree que la palabra auxilio compren­
de no sólo las litis expensas, sino también todo cuan­
to conduzM al bU:en éxito de la ~ontroversia ju­
dicial. Estos consisten en que el marido suministre 
a la mujer todos los datos que le sean necesarios 
para el buen éxito del litigio. Si por ejemplo, la 
mujer reivindica un pr·edio, y los títulos se hallan 
en poder del marido, el juez, a rvirtud de la regla 
(}Ue comentamos, debería compeler al ma·rido a que 
los ponga en manos ele la mujer. 

La obligación que ti eme el marido , de dar estos 
auxilios implica que la mujer carezca de bienes 
propios con que efectuar los gastos. (3) 

¿Quién determina el monto ele las expensas que 

( 1) CLAI<O SpLAI<, o. c. l. 2. n. 887. 
(2) o. c. t. 3 n. 217. 
(3) CHA:'JPEAI.: Y C'lt!BE, o. c. t . 1 n. 382. 



-51-

el marido debe da1~ a la mujer~ Nada dice a este 
1·especto el legislador en este caso. Creemos que da­
do este silencio de'be aplicarse el inciso 2.9 del art. 
168 que dice: <<-La habitación y alimentos de la mu­
jer Y las expensas de la litis, que el marido debe su­
ministrar a la mujer dumnte el juicio, se reglarán 
Y deoretarán por el juez civil». Correspondería, 
pues, al juez fijar el monto de las litis expensas. 

Innume11.·.a.bles sentencias han establecido la obli­
gación que tiene el marido de dar litis expensas a 
su mujer. (Puede verse la jurisprudencia 11 del 
art. 136 p. 103 t. 1,0 del libro del señor Fra1uklin 
Otero «Concordancias y jurisprudencia del Código 
Civil Chileno)». 

AcTos EXTRAJUDICIALEs 

31. Art. 137. «La · mujer no puede sin autoriza­
ción del marido, celebrar contrato alguno, ni desis­
tirse de un contrato anterior, ni remitir una deuda, 
ni aceptar o repudiar una donación, herencia o le­
gado, ni adquirir a título alguno oneroso o lucra­
tivo, ni enajenar, hipotecar 10 empeñar». (1) · 

Esta disposición tiene su arigen en el art. 217 del 
Código francés y en la ley 55 de 'roro. Al enunciar 
c~ste principio parece c¡ne hubiera ;;ido más lógico, 
que en lúgar de hacer esa e·numeración redundante, 
.ya que con la prohibición ele contratar no ne­
cesitaba decir que no podrá adquirir a título one-

(1) Coneordancins: C6d. Itulinno art. 134, Cóu. Español art. 61, Cód. 
Argentino art .. 187, Cód. de Vruezu~ln art. 182, Cócl. del Urugua~· a rt. 
134, Cód. F.ranctís nrt. 217, Cód. el ~ Colombia art. 182, Cód. del Ecua· 
clor nrt. 131, Proyecto de 1853 art. 155, Proyecto iné<lito art. 155. Cód. 
J?eruano art. 182, Cód. Mrxienno nrt. HS, 
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roso. ni hipotecar, ni enaje.uar, hubiera dicho el le­
gislador que no podía obliga·r·se. Sin embargo, si as.í 
lo hubiera hecho no !habría sido del todo exacto, por 
cuanto, en primer término, los actos de ia mujer 
casada producen obligación natural (art. 1470 N.9 

1.~) ; además la mujer sólo es relativamente inca­
paz, y sus actos so.u válidos cumpliendo con los re­
quisitos exi·gidos por la ley; por último, la muje·r 
queda obligada en virtud ele un delito, cuasi delito, 
cuasi contrato o de la ley. Así se estimó ·e·n la discu­
sión del arUculo 217 del Código ele N U~poleón. (1) · 

La enumeración que hace el artículo en estudio 
no tiene el carácter de taxativa, ele manera que exis­
ten otros actos ·que no obsta:nte no estar en él enu­
merados no le son permitidos a . la mujer (2). Así 
ésta, no puecle renunciar acciones o derechos, le 
está. prohibido efectuar un pago o recibirlo, ni tie­
ne facultad para. cancelar una hipoteca. (3) 

La expresión más ·genérica que podría haber usa­
do el art. 127, era prohibirle contratar. 

En suma: la incapacidad de la mujer casada, po­
demos ·decir rque la inhabilita para ejecutar . cual­
quier acto jurídico, es decir, cual•quier acto que dé 
nacimiento, extinga o modifique obligaciones. 

La jurisprudencia, en innumerables casos ha de­
clarado la incapacidad de la mujer casada para con­
tratar. 

: 32. ~o obstante ser tan amplia la incapacidad 
de la mujer ·existen ciertos casos en que se puede 

( l ) BO!:J A, o. e. t. 3. ll. 218. 

(2 ) LAur.EXT o. e. t. III. 11. 47. CLARO SOLAR, o. c .. t. II 11. 878. 
(3) S. 700. p. 303 y 1866. 
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obligar sin la autorización de ·su marido o de la 
justicia. 

Estos casos que pueden resumirse en las obliga­
ciones que nacen de la ley son los siguientes : 

cv) Ü'bligaciones que nacen ·de los delitos y de los 
cuasi delitos. Se desprende del art. 2319 que sólo 
declara inoapaces de cuasi delitos y de delitos a los 
dementes y menores de 7 años. Esta obligación pe­
saría. sobre la. comunidad con cargo a. recompoosa. 
El señor Barriga (1) estima que la responsabili­
dad de la comunida:d por los delitos de la mujer de­
be entenderse con relación al inciso final del art. 
2320. Es deci'l·, sólo obligará a la comunidad cuan­
do el marido con la autoridad •que tiene pudo evi-. 
tar el hecho. En los Dtros casos se obligará la mu­
jer personaJmente. 

b) Obligaciones .que nacen de un cuasi contrato. 
A1quí habría 'que distinguir el papel acüvo o pasi­
vo de la mujer. Así por ej.emplo, si un tercero ges­
tiona un negocio a la mujer, ésta .quedaría obliga­
da. En cambio, si ella toma el rol activo .no obliga­
ría por quién contrató. 

e) Queda también obligada la mujer en virtud 
ele la acción 1:n 'l'em 'uerso, es decir, por el cono·cido 
principio .que nadie puede enriquecerse a costa ele 
otro. Así por ejemplo, P-edro da en 1wéstamo a una 
mujer casada una cantidad de d~nero, sin que esté 
autorizada por su marido. La mujer invierte pro­
vechosamente este dinero, paga sus deudas, detiene 
un embM·go. En este caso no obstante no haber au­
toriznción maTital o judicial, nunca se ha dudado, 
y los 'tratadistas están de acuerdo en 90nsiderar que 

(1) o, n. 171. 
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el acreedor puetle exigir la restitución del dinero 
dado en préstamo, sill que se le pueda oponer la nu­
lidad del contrato. 

d) En Francia, se ha aceptado que la mujer que­
ele obligada, cuando ha conttatado fraudulentamen­
te, haci~ndose pasaT por soltera o viuda o presen­
tando uua autorización falsa del marido. La vali­
dez de la obligación se le impone como' pena. 

N o se requiere para que se aplique esta sanción 
una simple declaración ele la mujer; es necesario 
que existan maniobras de ésta para inducir al con­
trato. 

En cuanto al ma-rido, si éste ha permanecido ex­
traño al fraude, conserva su acción para pedir la 
nulidad. Pero, si ha tenido participación en el frau­
de y .aún si ha ha:bido negligencia de su parte l.a 
pierde. (1) 

ÜOJ1sideramos que esta teoría tiene amplio aside­
ro en nuestra l·egislación en ·el art. 1685 que dice: 
«Si de parte del incapf.lz ha habido dolo para indu­
ch· al acto o contrato, ni él ni sus herederos o cesio­
narios podrán alegar nulidad. Sin emba1;go, la 
aserción de mayor edad, o ele no existir la interdic­
ción u otra causa de incapacidad, no inhabilitará 
al incapaz para obtener :el pronunciamiento ele nuli­
dad». 

/ En nuestra jurisprudencia hemos encontrado un 
caso ·que se refiere al que comentamos. Era el si­
guiente: Una señora habfa celebrado varios con­
tJ·atos como libre administradora y manifestando 
que no tenía inconveniente alguno para contratar. 
El caso fué fallado por el Juzgado de Oauquenes 

(1) CoLI~ Y C.~PlTAh'"l', O. C. t. 2. n. 581. 
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el19 de Diciembre de 1878. Dice en sus consideran­
dos: «Que según esto, sabía •que no era libre no sólo 
para contratar, ni siquiera para presentarse en 
juicio, y a pesar de ·este antecedente concurrió al 
otorgamiento del contrato de que se trata, asegu­
rando ser libre para disponer ele sus bienes, lo que 
constituye un acto doloso de su parte para induci•r 
al .contrato, pues a saber la otra parte contratante 
de ·que era casada no habría estipulado con ella». 

«Que habianclo habido dolo por parte de doña 
XX no tiene der-echo para .alegar la nulidad del 
contrato vicioso». 

La Corte de Concepción en sentencia de 16 de 
Abril de 1879 revocó ésta, de primera instancia di­
ciendo en su 2.9 considerando: « que no consta que 
doña XX al otorgarse la escritura ele fs. 18, ·que ha 
dado origen a este juicio, hubiere aseverado ·que no 
era casada; y aunque hubiera hecho tal afirmación 
no deberia considerarse como doló inductivo que 
la inhabilitara para alegar la nulidad según lo pres­
crito en el a.rt. 1685 del Código Civib>. 

Estas sentencias hacen aplicación de los princi­
pios ·que enunciamos. 

d) Todavía podemos encontrar otro caso_en que 
la mujer se obliga. s1n autorización de su marido o 
ele la justicia. Ouando la mujer pasa en el lugar 
donde vive por viuda o soltera. Así, por ej ., ha habi­
do una guerra donde ha tomaclo parte el marido de 
la mujer contratante, sin que vuelva a saber de él, 
considerándolo .que ha perecido en alguna batalla. 
En este caso, todos consideran que la mujer es viu­
da y en consecuencia con capacidad para contratar: 
Si en esta circunstancia la mujer celebra un contra­
to y después aparece el marid.o, no podría pedirse 

,. 
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la nulidad de este contrato por falta ele autoriza­
ción. Set·ía una aplicación ele la ley ele Barbarius 
Philippus, sobre la cual se funda la conocida máxi­
ma «e.rror co11W111nis fnót .fus». (1) 

Fnera de estos casos señalados en que .la mu­
jer se obliga sin consentimiento del marido o de la 
justicia, existen ciertos actos, para los cuales la 
muje1· no requiere autorización. EUos son: 

a) En los derechos de familia; así por .ejemplo, 
pn-ede reconocer libremente a sus hijos naturales 
(Art. 271) , puede prestar el consenthniento para 
e1 mahimonio de los hijos, etc. 

b) Puede adquirir la posesión de los muebles, 
según se desprende del Al't. 723 del Código . Civil. 

e) Puede r evocar la clonación ·que hu'biese hecho 
a su mariuo durante el matrimonio (Arts. 1137 y 
1138). 

d) «La mujer no necesita de la autorización del 
marido para disponer de lo suyo · por acto testa­
mentario tque haya ele obrar efecto después ele . su 
muerte ( Art. 139). E s ésta una excepción ele ca­
rácter universal en la legislación, se justifica do­
blemente: por que el testame11to, es un acto de una 
sola pe,t·sona e i11Jdelegable (Arts. 1003 y 1004 C. 
C.); ndemás el Código en el Al'l. 1005 que se ocu­
pa t1e las inhah11ir1ades p:ll'a testar no incluye a la 
mujer rasada. Por otra parte consideramos que el 
tc;::tamcnio tiene eferto una vez que ha eesado la 
potesbd mn1·ital. desapareci.enclo por consiguien­
te In inrapacidml de la mujer casada. 
( La frase «que haya de tener efecto después de su 

(1 ) TonL!EP., o. t. t. l. n. 623; PoTH!ER, o. c. t . 7. n. 28 y iH. 
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muerte» no figum en niguno ele los proyectos de Có­
digo. Champeau y Uribe estiman que es una frase 
redundante. ·Sin embargo el hecho que no haya fi­
g:urado en ninguno ·de los proyectos está demostran­
do que su agrega:ción ha sido necesaria. Claro So­
lar nos da J.a razón ele esto; dice así: «En la expre­
sión acto testamentario que haya de producir efec­
to después de su muerte, está resuelta la eluda de 
los comentadores ele la:s leyes ele Toro que cuestio­
naban si la mujer podía dona·r mort·is causct, así 
como podía testar, sin licencia de su marido». Más 
adelante agrega: El art. 139 comprende expr·esa­
mente la 'donación nw1·tis ca·usa como acto testa­
mentario ·que es¡ pero no acepta que pueda hacerse 
la tl·adición de la cosa donada durante el matri­
monio, sin la autorizació.n del marido, porque im­
portaría un desconocimiento de los derechos de la 
potestad marital dada al marido sobre los bienes 
de su mujer». (1) 

AUTORIZACIÓN MARITAL 

33. Art. 138. «La autorización del marido debe­
rá ser otorgada por escrito, o interviniendo él mis­
mo expresa y directamente en el acto. 

N o podrá presumirse la autorización del marido 
sino en los casos en que la ley ha p~·evisto» . (2) 

(1 ) CLAHO SaLAn, o. <' . t . 2. JI. -101 ·" 905; Cn.urPEAt' y U r:mE, o. c. t. 
l. JI. 37G y 377 ; Bot:.J.-1, o. c. t. 3. JI, ~19 y 229; COL! K Y CAPITAK'I', o. <. 

t. 1. JI. 379. 
(2 ) .Concortlnu<' in.-Cúdigo del Et·JitHlor Art. 13-2. Código de XapoleóJI. 

Art. 217; Código nrgoJitino ,\ r t. 131 ; Códig o de Cololjlbis. Art. 183; Pro· 
yecto de 1853- Art. 156; Proyecto Inédito Art. 156. · 

:p 
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~uestro Código ha establecido en este artículo 
tres clases de autoriza·ción: expresa, tácita y 
presunta. N o ha seguido al derecho antiguo Ú.an­
cés donde la autorización era un extremo formulis­
ta, exigiendo que se usara expresamente la pala­
bra mdorizn ro l1abüita.r. 

Nos ocuparemos de cada una ele estas formas de 
a utoriza"ciones. 

AutO'I·izcwión exp1·esa. 

34. La autorización expresa, es la müo1·ización 
dada por escrito. A este respecto han surgido va­
rias cuestiones :entre los tratadistas. Se ha discuti­
do pdmeramente acaso la escrituración que exige 
este artículo es como solemnidad o como medio d:e 
prueba Anbry et R.au, Colín et Capitant (1), 
:ft'Iourlon (2) , y Armas (3) conside.ran que es 
como medio de prueba, pudiendo en consecuen­
ria probarla pol' otros medio·s con exclusión de 
testigos. Champeau y Uribe (4j , Clar·O Solar (5) , 
J-1am·eut (6) y Borja (7), consideran ·que el legis­
lador ha establecido el precepto como solemnidad. 
El último antol' se expresa de la siguientle manera: 
<<El legislador se ha propuesto cortar de raíz los 
litigios que en materia tan usual, pudieran suscitar­
se a cada paso7 admitiéndose la p1•ueba dP, testigos 
y aún la confesión del marido. El que contrata con 

(J) o. c. t. 2. 11 . :l8!l. 
(2) o. c. t. J. ll. 797 y 798. 
(3 ) o. c. n. 381i. 
(4) o. c. t. l. ll. 389. 
(5) o. (', t. 2. ll , 912. 
(6) o. c. t. :J. 11. 11 í. 
(7) o. (' , t. 3. ll. 222. 
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la mujer sabe a ciencia cierta que no se le admitirá 
otra prueba .que la autorización del marido». Lau­
rent ve en el art. 217 del Código francés que co­
·nesponde al 138 nuestro, una excepción al derecho 
común. 

Nosotros participamos de esta última opinión 
por conside<rarla más ajustada a la ley. 

Punto que también ha sido motivo de discusión, 
es el de saber si euando el acto ·qwe la mujer va a 
celebrar requiera escritura auténtica, debe ser de · 
igual .naturalie~a la autorización. 

Champeau y Uribe (1) se inclinan por la afir­
mativa. Nosotros, de acuerdo con Clar o Solar (2) 
creemos que esta exigencia no .ha sido establecida 
l'>or la ley, bastando pa·ra cumplir con ella con que 
sea por . escrito. Las sole~nidades son de derecho 
estricto: de-ben pues aplicarse restrictivamente. 

Autorización tácita 

35. Esta clase de autorizació.n es la que resulta 
de la intervención del ma•ri·do en el acto. 

El legislador ha sido a este respecto bastante se­
vero. Exige que la int,ervención .sea expresa y direc­
ta, con el fin ele asegurar, como dice Claro Solar 
( 3), que la intervención del marido es perfectamen­
te meditada e intencionada. Un caso de esta auto­
,rización se nos presenta cuando los cónyuges con­
tratan ele consuno. 

La prueba de la existencia de la_intervención del 

(1) o. e. t. 1 n. 396. 
· (2) o.• e. t. 2 n. 913. 

(3) o. c. t. 2 n, 915, 
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marido en la forma prescrita en el ar t . 138 corres­
ponde al que la alega y puede r ecml'ir a todos los 
medios .de prueba. (1) 

Por lo expu~sto podemos ver que en materia d·e 
autorizaciones el legislador ha sido exig'ente con 
el fin de que no se preste a duelas la 'efectividad de 
la autorización ma-rital. 

· Autorización presunta 

36. Entramos a estudiar a la última clase ele 
autorización: la autorización presunta. Ella existe 
en los ci,nco siguientes casos: 

1.9 En la compra ele cosas mu-ebles .que la mujer 
hace al contado (inc. 1." art. 147). (2) 

Al marido le con esponcle darle a la mujer lo n e­
c.esario según sus facultades. Además siendo el ma­
rido quien reciiJe los di.neros ele la sociedad, es lógi­
co suponer que si la mujer com¡'lora al contado, es 
porque el marido se los ha proporcionado, lo cual 
lleva envuelta la autorización para invertirlos. 

La disvosición en estudio es amplísima, se refiere 
a cualquier objeto mueble ; la ley no .ha establecido 
limitacione., como lo hace en otros casos que luego 
estudiaremos. N o se puede, pues, como dice Cl~ro 
Solar (3) critica·nclo a Champeau y U.ribe, atener­
se a la cua.ntia. 

Según estos autores esta presunción es de carác­
t er legal; per o pa l'a destruirla seria ne·cesario que 

(1) CLAitO SOLA !<, u. c. t. 2. JI. 920. 
(2) ConcorÚ[IIlf·ias cle l art. 1-lí. Córl. Argentino, art. l !lO; Cód. Co· 

lowbbuo, ~rl. 192; Cótl . Esp:lii ol,· Hrt. G2; proyecto 1853, urt. 105; pro-
yecto inédito, art. 165. . -' 

(3) o. c. t. 2 n. 922. 
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el marido acreditara que había notificado al ven-­
dedor que no autorizaba a su mujer va-ra celebrar 
e] contrato. (1) 

2.9 En las compras al fiado de objetos natural­
¡;nente destinados al consumo ordinario <1e la fami­
lia. 

E.n l~ familia existen en realidad una división de 
funciones: mieu1Tas el marido tmhaja fuera del 
hogar, la muj1er se oct~pa todo lo que dice relación 
con él, r¡o sería posible que el marido se preocupara 
·de las cuestiones del manejo de la casa. Esta es la 
justificación clie este precepto. 1 

Para que se produzca esta presunción es necesa­
rio que se trate ele objetos que naturalmente esté.n 
destinados al consumo ordinario de la familia. Es 
esta una cuestión de hecho en qn1e el juez tiene que 
-hacer la ap1·eciación. 

3.9 En la compra al fiado de galas, joyas, mue­
bles ·preciosos cuando se probare que se han com­
prado o s~ han empleadq e.n el nso ele la mujel' o de 
la familia con conocimiento y sin r:ecla1;ríación del 
marido. 

Para que obre esta presunción es necesario que 
se reunan copulativamente las sigtüentes condicio­
.nes: a.) -que se trate de compra al fiado de galas, jo­
yas, muebles preciosos; b) que se pruebe que se han 
empleado en uso d-ela mujer o de la familia y e) y 
que este uso :baya sido con conocimiento y sin re­
·clamación d-el ma-rido. 

La ley exige todas estas condiciones pues se tra­
ta, de gastos ele lujo. voluptuarios, no necesal'ios. 

(1) O. C. t. l. D. 397. 
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? lo comtm y lo corriente ·es que no se haga.n estos 
gastos por la mujer. 

En este caso, el peso ·de la prueba cae sobi·e el 
vendedor. Así por ejemplo: Si un joyero vende a 
una mujer casada un collar de perlas, éste debería 
probar las circunstancias más a-rriba citadas. El ma­
rido nada tendría que probar. 

El Código francés 11ada dice a este respecto. Pe­
ro todos los autores están de acuerdo que la mujer 
obra en virtud de un mandato tácito. (1) 

Jurídicamente considerado, es más conforme con 
el derecho sostener que la mujer obra en ·virtud de 
un mandato tácito y no por una autorización pre­
sunta. En efecto, las cuestiones relacionadas con 
la vida diaria , con el hogar y el menaje, son. de car­
go de la sociedad conyugal, es decir del marido, y 
siendo así no es muy jurídico d·ecir que la mujer 
obra autorizada, pues como lo hemos dicho en los 
negocios que interesan al ma·rido o a la comunidad 
la mujer obra como mandataria. 

Tal vez lo más lógico y que evita posteriores di­
ficultades es aceptar la opinión de Planiol y Ripert 
quienes argumentan que en .estos casos la mujer 
obra en virtud de poderes propios. 

4.9 En todos los actos y cont ratos de la mujer que 
ejerce públicamente una profesión o industria ci­
vil, siempre que sean concernientes a su p1·ofesión 
o industria, mientras no intervenga 1·eclamación o 
protesta del marido. 

Esta regla se encuent·ra establecida en el art. 150 
que dice: «Si la mujer casada ejerce públicamente 

(1 ) ZACHAI;n:. Dt:,IOI,O,tnE, d tarlos por Borja, o. c. t. 3 n. 407, 
nota 2. 
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una profesión o industria cualquiera, (como la de 
directora de coleg·io, maestra ele ·escuela actriz obs-

, ' ' 
tetriz, posadera, nodriza), se presume la autoriza-
ción general del marido pa·ra todos los actos y con­
tratos concernientes a su profesión o industria, 
mientras no intervenga reclamación o protesta del 
marido, notificada de antemano al público o espe­
cialmente al que contratar·e con la mujer». 

Existe en esta disposición una lógica clara. Así , 
cuando la. mujer es autorizada por el marido para 
litigar, éste dehe darles litis •expensas, así también 
si el marido autoriza a la mujer para abril' un al­
macén, por •ejémplo, debe darle los medios para que 
pueda trabajar, dándole autorización para todos 
los actos que digan relación con este trabajo. De 
otro modo la primera autorización sería ilusoria. 

E sta situación se encuentra hoy día modificada 
por ·el art. 9.'' del Decreto-ley 328. Según este ar­
ticulo la mujer se reputa separada de bienes, para 
la administración de lo que sea fruto de su trabajo 
profesional o industrial. Según esto subsistiría la 
primera autoriza·rión ele que ·hemos ba.bla.(lo, es 
deci.r, en el _ ejemplo propuesto para que la mujer 
abriera el almacén. Pero, para los actos resta·ntes 
ella no sería necesaria . 

.Algunos autores ve.n en ·este caso una serie de 
autorizaciones espeeiales ele parte del marido para 
cada acto ·que ]a mujer ej•ecute. 

Esta interpretación rw es del todo exacta en 
nuestro Código, pues como pronto veremos el ma­
rido puede autorizar a la mujer ele una manera ge­
neral, lo cual ,no sucede en el derecho francés . 

.Al marido coTresponde la prueba en caso .que de­
see destruÍT esta presunción. Deberá acreditar que 
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con anteriorida!.l al acto hizo la notificadón de CJUE' 

ha IJla el art. 150. 
5: El último caso en que se presume la autori­

zación del marido es en la mujer mercadera, que 
en realidad •queda correspondido en el caso ante­
rior. 

La mltorización para . comerciar puede ser dada 
por el marido ele diversa manera. Expresamente: 
:;iendq. mayor ele 25 años, se deberá otorgar por es­
critura pública (art. 11 inc. 1." C. Comercio). Si la 
mujer es mayor de 21 y menor ele 25 (la mujer me­
nor de 21 no puede comercüir) ; hay que distinguir 
la edad del marido. Si éste es mayor de edad, basta 
con la escritura pública. Si es menor de 21, la au­
torización que concede debe s.er aprobada por la · 
justicia y el decreto aprobatorio debe ser registra­
do y publicado en la foi·ma prescrita por la ley (art. 
12 Cód. Comercio). 

Tácitamente, según lo dispone el inc. 2: del art. 
11, dice así: <~Sin embargo, ·si la mujer casada ma­
yor de edad ejerce públicamente el comercio, se 
presume la autorización del marido para todos los 
actos relativos a esa profesión, aún cuando no se 
haya otorgado escritura pública, mientras no iriter­
venga reclamación o protesta de su marido, noti­
ficada de antemano al público, o especialmente al 
que contrataTe con la mujer. 

Para que obre esta presunción ·se requiere pues, 
tres condiciones : que la mujer sea mayor de edad, 
que ejerza publicamente el comercio y que no in­
tervenga reclamación o protesta del marido. 

En este caso como en el anterior la prueba corres­
ponde al maTido. 

También esta situación ha sido modificada po1; 
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el Decreto-Ley 328, en las mismas condiciones que 
indicamos para el caso el art. 150 del C. C. 

¿La mujer mercadera obliga los bienes de la co­
munidad~ Para responder hay que hacer distincio­
nes. Si la mujer obra autorizada tácitamente, según 
lo estable0e el art. 15 del C. C., obliga los bienes de 
la •CIOmlÜ1idad, los del marido y los suyos propios. 
Cuando la autorización es expresa, por lo general 
se obligan los tres patrimonios salvo el ca:so que el 
marido en la · escritura de autorización, excluya de 
la · responsabilida:d sus bienes y los .de la comuni­
dad, qued·ando en consecuencia afectos únicamente 
los bienes propios de la mujer. 

Se presume ·que el marido ha consentido en que 
su mujer se dedique al comercio y haga de éste su 
profesiÓ:n, si ella tiene un negocio visible, y paga 
p atente y facturas por compra de mercaderías a su 
nombr,e. (1) 

La clasificación que :hemos !hecho de autoriza­
ción expresa, tácita y presunta, no es aceptada por 
BoTja (2) : Según él, la iey distingue la autoriza­
ción que precede al acto, sería la autorización es­
Cl'Íta; y la que coexiste con el acto, sería la concu­
rrencia del marido al acto. Ambas las denomina 
expresa; y la p1~esunta. La discusión es teórica y 
carece de impo.rtancia. 

. 37. La autoriz.a:ción marital, reviste también 
o'tros ca•racteres. Puede ser general o especial. Así 
lo establece el art. 140 del C. C. <<Da autorización 

(1) Cor te Apela<>iones de Santi.n.go, 25 Jun;o 1866, s. 1689, p. 1100, 
G. 1886. 

(2) o. c. t . 3 n. 224. 
Memorla.- 5 
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del marido puede ser general (1) para t odos los 
actos en que la mujer necesita, o especial pam una 
clase ele negocios, o para un negocio determinado». 
( El origen de este a rtículo es la ley 56 del Código 

que dice: «Mandamos, que el marido pueda dar li­
cencia general a su mujer pa,ra contraer, y para ha­
cer todo aquello que no podía hacer sin su lic-encia; 
r .si el marido se la diere, vale todo lo que su mujer 
hiciese por virtud de dicha licencia». 

I ,a autorización es general, cuando el marido fa­
culta a la mujer para · todos los actos o contratos 
de la vida civil. Examinando detenidamente la 
cuestión, la autorización no es tan general como a 
primera vista aparece. Por de pro.nto, insistiremos 
una vez más, en re~alcar .que la autorización sólo 
se r efiere a los actos que interesan a la mujer; no 
a los 'que intei-esa al marido o a la sociedad~ Que­
dan, pues, excluíclos en esta aut orización general 
todos los negocios ele la comunidad y del marido y 
se refieren únicamente a los negocios que inter esan 
a la mujer. 
Í Dentro de los negocios que inter esan a la mujer, 
la autorización g-eneral t iene limitaciones impues­
tas por el art. 1754 del C. C. 

'Según este artículo, aún teniendo la mujer auto­
r ización general no t endría facultad para vend·er , 
enajenar, hipotecar. do.nar y constituir cualquier . 
der eeho real sobre inmuebles, si no concurren las 

\ cil·ctmstancias ·que allí se expresan. 
Resumiendo: la autorización general que otorga 

(l ) Cont oJ·dancias : Código ecuat oriano, a r t. 134 ; Cód. colombiano, art .. 
185 ; proyecto inédito de don Andrés B ello, art. 158; proyect o de 18531 

art. 138; Código me,j icano, ·art. 199. 
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el marido a la mujer se reficl'e a la administración 
tanto de los muebles como de los inmuebles y a la 
enajenación de los muebles. 

El Código francés no a.cepta la. autorización ge­
neral, sino en cuanto se refiera a la administración 
de los bienes de la mujer. Según Borja en este pun­
to existe la más abierta pugna entre ese Código y .. 
el nuestro. Consideramos que Borja exagera en ex­
tremo. Si bien los preceptos, no son los mismos, no 
es tanta la diferencia; ·ella estriba únicamente, eri 
que en el Código francés la mujer con autorización 
general no puede disponer d:e los muebles; en cam­
bio, bajo ·el imperio de. nuestra legislaeión le es per­
mitido. 

Los autores Úanceses ven en la autorización ge­
neral una abdicación de la potestad marital (1). 
Los autores nacionales no están de a0t1erdo (2), pa­
reee preferible la id·ea. d-e los nuestros. En primer 
término poTque como hemos visto la autorización 
no es tan general como parece a primera vista; 
además, si el marido la otorga, será porque t iene 
plena confianza en la preparación y conocimien­
t os de ·su mujer, y por último, en cualquier momen­
to puede ·a su arbitrio r evocarla: 

El seño·r Chacón, para justificar la autorización 
general hace una lamentable confusión ent·re el 
mandato y la autorización, situaciones que como 
hemos dicho son del todo diversas. 

~- 38. Según se desprende del art. 140 la autoriza­
ción especial consiste en determinar genérica o. in-

(1) MOURLON, o. c.' t-. 1 p. 376. 
(2) 0LARO SOLAR, t. 3 n. 938, CHACÓN, c. t. 1 p. 126. ARMA, O. e. 11. 

385. 
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dividualmente los actos o contratos que la mujer 
puede ejecutar o celebrar. Así tan especial sería la 
autorización que le dé •el ma'l'ido a la mujer para 
arrendar, como la que le dé para arrendar una co­
sa determinada. 

39. Ya enunciamos la facultad que tiene el ma­
rido de revocar la autorización. Se encuentra esta­
blecida en el art. 141 y dice : «El marido podrá re­
vocar a su arbitrio, sin efecto retroactivo, la auto­
rización general o especial que haya concedido a su 
mujer». (1) 

Esta facultad es privativa del marido, como 
lo indica la expresión «a su arbitrio» que ha üsa­
do el I·egislador; pero como no sería lógico que ésta 
fuera en perjuicio de terceros, se ha -establecido la 
limitación que la revocación no tenga efecto re-. 

· troactivo. 
Para que surta efecto la revocación·, es necesario 

que los terceros tengan conocimiento de ella; para 
lo cual puede anunciarse por avisos en los periódi­
cos o pegando carteles, aplicando por analogía los 
principios del mandato. 

Al marido corresponderá la prueba del hecho 
que la revocación fué conocida o notificada a los 
terceros. (2) 

40. Para terminar lo relativo a la autorización 
marital veremos qué efecto produce. 

Contempla esta situación el art. 1751 que dice: 

(1) Concordanci:J.: Código del Ecuador, art. 135; Código a rgentino, 
art. 195; Código colombiano, art. 186; proyecto inédito rle don Andrés 
Bello, art. 159; proyecto de 1853, art. 159. 

(2) CLARO SOLAR, o. c. t. 2. n. 942. 
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(1) «Toda deuda contraída por la mujer con man­
dato general o especial o eón autorización expresa 
o tácita del marido, es, respecto de terceros, deuda 
del marido y por consiguiente de la sociedad, y el 
acreedor no podrá perseguir el pago de esta deuda 
sobre los bienes propios de la mujer, sino sobre los 
bienes propios del marido; sin perjtúcio de lo pre­
venido en el inciso 2.9 del art. precedente». 

La deuda es de la comunidad tanto desde el pun­
to de vista del d·erecho de persecución, como del de 
la contribución, salvo que el marido pruebe que el 
contrato cedió en utilidad de la mujer. 

El criterio •que ha seguido nuestro Código ha sido 
censurado y con justa razón. V a abiertamente con­
tra el principio según el cual el que autoriza no se . 
obliga. Pensemos .que el acto ha interesado única­
mente a la muj·er, el marido no ha intervenido para 
nada; y Tespecto de los obligados resulta todo al 
revés. La mujer que fué quien contrató, por regla 
general no se obliga; en cambio queda obligado €1 
marido que ha permanecido completamente extra­
ño al acto. 

Nuestro legislador ha equiparado dos institucio- \ 
nes diversas: la autorización y el mandato. Sabe-

. mos que las instituciones jurídicas se diferencian 
o reconoc-en por sus efectos; la ley en este caso ha 
ig·ualado los efectos de ambas instituciones, vienen, 
pues, . éstas a ser una misma, siendo como decimos 
tan ·diversas. 

N o abogamos porque se excluya la responsa bili­
dad del marido, esto acarr.earía funestas consecuen-

(1) Establecen la misma disposición nuestrn. el nrh 1977 url Código 
urugu:¡yo, y el 18071 drl eolombiuuo. 

'¡· 
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cias. daría en estos casos la autorización a la mu­
jer, sin pensar y con demasiada liger-eza, por cuan­
to los actos que ejecutare no le afectarían; pero lo 
que creemos necesario es que establezca la respon­
sabilidad de la mujer, en una palabra: juzgamos 
preferible y recomendable la disposición del art. 
1419 del Código francés que dice: <<Los acreedores 
pueden perseguir el pago de las deudas que la mu­
jer ha contratado con el consentimiento del mari­
do, tanto sobre los bienes de la comunidad, como 
sobre los bienes del marido o de la muj-e·r, salvo la 
1·ecompensa debida a la sociedad o la indemniza­
ción debida al marido». 

AUTORIZAC!Ó~ JUDICIAL 

41. Art. 143. «La autorización del marido po­
drá ser suplida por la del juez, con conocimiento 
de causa, cuando el marido se la :negare sin justo 
motivo, y de ello se siga perjuicio a la mujer. 

Podrá asimismo ser suplida por el juez, en caso 
de algún impedimento del ma·rido, como el de au­
sencia real o aparente, cuando de la demora se si­
guiere perjuicio». (1) 

Este artículo tiene aplicación tratándose ya sea 
de autorización para comparecer en juicio, o para 
ejecutar actos extrajudiciales. La ley no ha distin­
guido, es pues, aplicable a ambos casos. 
~-6 se concibe que la autorización dada por el ju~z 

:sea general: dado que el legislador exige que sea 

( 1) Coneordanr ia.s: Código rcu:t t orinn o, nr t. 137 ; Cófligo francés, 
art . 218 n 22-! ; Cúd. argent ino, arts. 188, 193 y 194 ; Cód. peruano, 
art. l &P ; Cód. mejicano, 200 y 201 ; Cú<l. colombinno, art. 188; proyec· 
to de 1853, artn. 1()1 y 162 ; proyecto inédito, art. 161. 



-7i-

concedida con conocimiento de causa. La única att­
torización que puede otorgar el juez es la especial. 

Contempla este artículo dos situaciones comple­
tamente diversas en cada uno de sus incisos. 

En el prjmer inciso exige ·que la negativa del ma­
rido sea ~ justo motivo y que esta negativa per­
judique a la mujer. Ambas condiciones son copu­
lativas y son cuestiones de hecho, tocando a la mu­
j er probar ambas circunstancias. 

La justificación de este a1rtículo es evidente. Et 
poder del marido no puede llegar hasta la arbitra­
;riedad. Toullier (1) se expresa de la siguiente ma­
nera : <<La potestad del marido debe ser no de opre­
sión, sino de protección. Si el marido deniega a la 
mujer autorizarla pa•ra los actos o contratos que le 
son necesarios, puede ella acudir al juez)). 

Sin embargo esta razón es un tanto sentimental 
y podemos dar una razón del todo jurídica: el abu­
so del derecho. El marido tiene el derecho de dar 
autorización a su mujer para los actos ya sean ju­
diciales o extrajudiciales, pero no puede llegar has­
ta ejercerlo ilimitadamente, porque constituye un 
abuso; y recordemos que frente al derecho nuestro 
está el de nuestros semejantes. Es ésta una teoría 
que últimamente se. ha abierto camino en Fran­
cia. (2) 

De las palabras <<Se siga perjuicio a la mujer» 
que usa el legislador se desprende, que se refiere 
únicamente a a-ctos ·que interesan e incumben a la 
IÍmjer; no ·podía ser ·de otra manera hablando como 
habla de autorización. 

(1) o. e. t. 11 n. 649. 
(2) Puede verse el suplemento <1~ In ob1·n de BAUDR'I' LACANTINERIE, 

t. 3: n. 187 y siguientes. 
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42. El segundo inc. ·del art. •que comentamas, dice 
que también podrá. ser suplida por el juez la auto­
rización del marido, en caso de algún impedimento 
de éste; como el de ausencia real o aparente, cuan­
do de la demora se siguiere perjuicio. 

Según nuestra opinión este inciso se refiere 
tanto a los actos de la mujer, como a los de la co­
munidad. N os basamos en las sig,uientes razones: 
En primer término ·el heeho .que se haya puesto 
en un inciso aparte; si se refiriea.·a ñnicamente a los 
actos de la mujer; ha'brían sido incluídos en el pri­
mer inciso ambos casos. En segundo lugar el artícu­
lo dice únicamente: «cuando de la demora se siguie­
re perjuicio», no se expresa como en el inciso ante­
rior que se siga perjuicio a la mujer. 

Además el a·rt. 145 contempla los -casos en que 
el impedimento es grave y de larga duración o la 
ausencia es prolonga-da, y en esta situación da a la 
mujer la administración d-e la comunidad cuando 
fuere 111ombrada curadora de la persona o de los 
bienes de su marido. Interpretando el inciso 2.9 del 
143, como lo hemos hecho guarda perfecta armonía 
con esta disposición. En efecto, si en el caso que los 
impedimentos son g'raves la mujer puede tomar la 
administración de la comunidad; es lógico que en 
el-caso menos grave, pueda ser autorizada por la 
justicia para ejecutar los actos 1que digan relación 
con los bienes comunes. 

Por último, la historia fidedigna de la ley de­
muestra nuestro acerto. En el Proyecto de 1853, la 
disposición del artículo 143 estabá comprendida en 
dos artículos. El 161 co:rrespondía al primer inci­
so; y el 162 al segundo; y acto contínuo, es decir el 



163, correspondía al 145 actual a que nos hemos re­
fetido. 

Esto, nos está demostrando, que el legislador con-
templa diversas actuacion€s en el art. 143. · 

Sie1ndo esa la verdadera interpretación, debemos 
criticar al legislador. Este supone que la mujer obra 
autorizada pa.ra actos que no son de ella, es de­
cir, son de la comunidad o del marido. Más de una 
vez hemos dicho que en estos casos la mujer obra 
como mandataria del marido. Sin embargo, es este 
un caso >Cspecial. N o puede obrar autorizada, por­
que. no son actos que a ·ella le interesen; tampoco 
puede obrar como mandataria, porque el marido 
estando ausente o impedido no le es posible dárse­
lo. ~Qué solución daremos si no puede obrar en vir­
tud de una autorización o de un mandato~ ·Creemos 
que lo más jurídico sería concederle a la mujer en 
estos casos poderes p1·opios para ejecutar los actos 
de la comunidad, mientras el marido regresa . o cesa 
la incapacidad. , 

El legislador habla de algún impedimento d-el ma­
rido, y cita· después como ejemplo la ausencia del 
marido. 

Veremos algunos casos ele impedimentos: a) 
Amencia del marido. ~En qué sentido está tomada 
la palabra ausencia~ 

Descarr>temos las acepciones 'que de esta palabra 
da el artículo 473, para ·el nombramiento de cura­
dor de biel1€S, y el título de la muerte presunta. La 
voz ausencia en esfe caso significa la no presencia 
del marido en el domicilio conyugal; es indiferente 
que s e sepa o nó su paradero. Esta interpretación 
que fluye de comparar este artículo con el 145, es 

1 
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aceptada por todos los autores (1) y se confirma 
con la cliscusióu del Código francés. (2) 

Otro caso de impedimento del J11ariclo sería en­
fermedad de éste y por último la menor edad del 
ma1:ido. 

El art. 149 dice: «El marido menor de 21 anos 
neresita ele curador para la administración de la 
sociedad conyugal». En estos casos, la mujer eR au­
torizada por el juez; no es admisible, que sea auto­
rizada por el curauor, por cuanto la facultad que 
tiene el marido ele autorizar a la mujer es una con­
secuencia de la potestad marital, como se despren­
ue claramente del art. 153 del proyecto ele Có'cligo 
de 1853 que define la potestad marital, como el de­
recho que tiene el ma'l·ido ·de autorizar los actos de 
su mujer, y la potestad marital, es algo inherente 
a la calidad de marido que no se puede delegar. 

43. bPuede el juez subordinar a ciertas condi­
ciones la autorización •que da a la mujer '? Parece 
que la respuesta debe ser afirmativa. Armas (3) 
ua como razón, que quien puede lo más puede lo 
menos y si el juez t iene facultad pa•ra .negar la au­
torización no ve pOl'.que no la pueda conceder bajo 
ciertas condiciones. Ademús podríamos agregar, 
que el papel que tiene el juez al autorizar a la mu­
jer es reemplm:ar al marido, el cual debe velar por 
la seguridad y por la inexpeüencia de la mujer 
aconsejándola como debe efectuar sus negocios o 

(l ) TOU!.!.LER, o. <' . t. 11 n. 6'íl. CLARO SO!.Att, o. e. t . 2. n. 949·950. 
BORJA, o. e. t. ~ n. 2H. 

(2) BORJA, o. e. t. 2 n. 2. p. 398. 
(3 ) o. t . t. 11. 38]. 



actos. Esta misma obligación le asiste al juez que 
sustituye al marido; como una consecuencia de es­
ta obligaGión deducimos la facultad del juez de 
otorg'ai- la autorización en circunstancias que ga­
ranticéii' a la mujer. 

44. El procedimiento para obtener la autori­
zación judicial es el siguiente: si la autoriz·ación es 
para compareceiJ: en juicio, el art. 1001 del Código 
de Procedimiento Civil dice: «En los casos en que 
la ley autorice al juez pa,ra suplir la autorización 
del marido a fin de •que la mujer casada pueda pa­
l'>ecer en juicio., ocurrirá ésta ante el tribunal corres­
pondiente ll1lvnifestánclole, poi· escrito, el juicio o 
juicios en que necesite actuar como demandanté o 
demandada, los motivos que aconsejan su c9mpare­
cencia y ell1e0ho que el marido le niegue la autori­
zación o el impedimento que lo imposibilita para 
prestarla. 

El tri'bunal co1ncederá o negará la habilitación, 
con coriocimiento de causa, si se estimare necesa1·ia 
y oyendo en todo caso al defensor de menores. Ci­
tará además al marido cuando esté presente y no 
estuviere inhabilitado». 

Este artículo se refiere únicamente a la autoriza­
ción pa.ra co1I11p~reccr en juicio, nada dice de los 
actos· extrajudiciales, no obstante que en los proyec­
tos se consideran ambos casos. Por analogía se 
puede aplicar a los actos extrajudiciales y el pro­
cedimiento sería el siguiente: si se pide la autori­
zación por impedimento del marido, la mujer de­
berá ac,t·editar el impedimento; así por ejemplo, si 
se trata de ausencia, podda rendir información su-



maria, y el juez fallaría eon conocimiento ·de cau­
sa y después de haber oído al Defensor de Meno­
res. 

Si la autorización se pide por negativa infunda­
a~ dei marido, el juez citará a comparendo y oirá 
también al Defensor ele Menmes. 

45. Hay ciertos casos en .que el juez no puede 
autorizar a la mujer, en caso de negativa del mari­
do. El primero se refiere a la autorización para co­
merciar. Si bien es cierto ·que el Código de Comer­
cio nada dice solYJ·e esta materia, por ·cuya razó.n 
deberíamos aplicar el Código ·Civil en virtud d-el 
artículo 2.9 de a1quel; no obstante hay que conside­
rar que el art. 151 del Código Civil, se remite ex­
presamente en esta materia. al Código de Comer­
cio: debemos, pues, encontrar la solución dentro de 
este Código; de él se desprende que la autorización 
del juez es cOJl.f irmatoria ele la del marido; (art. 
12) pero no supletoria. 

Existe además otro argumento para llegar a es­
ta conclusión: la mujer mercadera, obliga en su ~o­
mercio los bienes del marido y de la comunidad, Y 
tesultaría inícuo de que el marido obligara sus bie­
nes contra sn voluntad. Por estas razones conside­
ramos que en el caso de la mujer mercadera la jus­
ticia no puede suplir la voluntad del marido. 

Se ha argumentado que en el caso de los arts . 144 
Y 1754, la voluntad del mar ido no puede ser suplida 
por el juez. Dejamos enunciada .]a cu estión para 
ocuparnos de ella en su ·debida oportunidad. 

Don Luis Clafl.'D Solar llega a la conclusiÓ:n, de la 
cual participamos, que en los contratos que pueden 
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celebrar los cónyuges no es necesario que la justi­
cia autorice a la mujer. (1) 

46. Para termina-r lo relativo a la autorización 
judicial, nos ocuparemos de los efectos que ella 
produce. 

En el estudio de esta cuestión hay ·que contemplar 
dos situaciones diversas, ambas contempladas en el 
art. 146. (2) 

Si la mujer ha sido autorizada por impedimento 
accidental del marido, en . casos urgentes, y presu-

. miéndose el consentimiento de éste, obliga a la co­
munidad y al marido. La ley ha sido en este punto 
muy severa; exige tres circunstancias copulativas: 
a) que se trate de impedimento accidental del ma­
rido; b) rque sea un caso urgente y e) que se pre­
suma la autorización de éste para el acto. Cuan­
do la muj,er trataba dE: obtener autorización ju­
dicial, no se le exigía este último requisito. De­
bemos estudiar estas exigencias en relación con el 
inciso 2.0 del art. 143. En la i:nt erpretación que di­
mos a este inciso, manifestamos que se refería a los 
negocios propios del marido y de la comunidad; 
a~quí tenemos pues, el por qué de la severidad del 
legislador; éste ha. querido que no hubiera lugar 
a dudas de que el marido consentía en el acto para 
que quedrura obligado en sus bienes y en los ele la 
comu:nidad. 

El üh·o caso que puede presentarse es .que la mu­
jer haya sido autorizada por el juez contra la vo-

(1) o: c. t . 2. u. 967 a. 970. 
( 2) Concol·da.ncias: C6<ligo -ecuatoriano, art. HO ; Código argenti· 

no. 1!J7 y 1282 ; proyecto de 1853, art. 164 ; proyecto inédito, art. 164. 
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Juntad drl m:uido. En este caso el art. 146 dispone 
que la mujer obligará sus bienes propios, y sólo los 
del marido ;: de la comunidad ha•sta concurrencia 
del beneficio que el acto les hubiere reportado. Ha­
ce pues aplicación del principio de que nadie pue­
de enriquecerse a costa ajena. Esta disposición, se­
gún nuestra opinión, viene a suavizar el p.rinicipio 
ya analizado 'que el marido que autoriza a su mu­
jer se obliga en sus bienes propios. En efecto, am­
parándose en esta disposición el marido puede elu­
dir la •l't>sponsabilidad .que se le impone si autoriza 
a su mujer. Basta para esto que le niegue la auto­
rización. 

47. Podría el marido revocar la autorización 
dada a su mujer por la justicia~ 

Creemos de acuerdo con Claro So1a.r (1) que esto 
sería posible, cuando la ha otorgado por imped.l­
mento del mismo; pero nó, cuando ha sido dacla poi·. 
negativa suya. 

EFECTOS QUB PRODUCEN LOS ACTOS QUE EJECUTA LA 

)IUJER SIX AUTORIZACIÓN DEL :rifARIDO O DE .LA 

JuSTICIA. 

48. Antiguamente los actos que ejecutaba la 
mujer sin autorización tenírun como pena la nuli­
dad absoluta. Nuestro legislador siguiendo ill fran­
cés le da como sanción la nulidad relativa, (arts. 
J 683 y 1684 del C. C.) ; por cuanto la autoriz.ación 
se exige en razón de la calidad o estado ele la per­
sona. 

(1) o. c. t. 3, u. 671, 
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Según manifiesta el inciso 2.'' del art. 1684 del C. 
C., la nulidad de una obligación contraída por la 
mujer sin autorización, se entiende establecida en 
beneficio tanto de ella como del marido es decir 
. ' ' ambos, mas, sus herederos o cesiOiiarios pueden ale-
garla. 

Sie,ndo nulidad relativa prescribe en cuatro años 
(art. 1691.0. C.). ¡,Desde cuándo se comienza a con­
tar este plazo 9 Si la nulidad es alegada por la mu­
jer será desde que cese la incapacidad. 

Cuando es alegada por el marido la cosa ofrece 
eludas. Por un lado si aplicamos estrictamente el 
art. 1691, tendremos que concluÍ!; que al igual que 
en el caso de la mujer, el })lazo se contará desde que 
cese la inca paciclad de ésta. 

Sin embargo,,tal vez sea más jurídico afinnar que 
el plazo ele cuatro años se cuenta respecto del ma­
rido, desde ·que éste tuvo conocimiento del acto. 

Para pensar así nos fundamos en que la idea del 
legislador ha sido que el plazo se empiece a contar 
desde •que la pe1·sona que ha suf·rido el vicio esté 
en condiciones de poder alegar la nulidad, y por 
eso es necesario que haya cesado el dolo o la fuer­
za; y res1)ecto ele la incapacidad es necesario que 
esta haya cesado para que el incapaz recobre su ca­
pacidad y pueda conscientemente parecer en jui­
cio; razón esta última qne no existe eu el marido. 

De otra parte •si para que éste pudiera alegar la 
nulida.d, fuer,a necesario que hubiera cesado la in-· 
capacidad, tendríamos que sólo la podría pedir en 
raras ocasioa1es y cuando ya no tuviera interés en 
alega.rla. En efecto, par.a que la mujer deje de ser 
incapaz es necesa,rio que se divorcie o bien que el 
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matrimonio se anule o se dism~lva. Analizando las 
diversas situaciones debemos descartar los casos 
en que el matrimonio se disuelva por muerte natu­
ral o presunta del marido por razones f áciles de 
compremder. 

Quedan, pues, entonces los casos en que el matri- · 
monio sea anulado, o bien si ·se ha dictado sentencia 
de divorcio perpetuo. En estos ca~sos, por de pron­
to, ha cesado el interés que podría tener el marido 
en alegar la nulidad; ha desaparecido la comunidad 
de inter.eses que existe en el matrimonio y por so­
bre todo, ya no exist e la potest ad marital, r azones 
todas éstas que han sido precisamente las que han 
inducido al legislador a conceder la acción de nu­
lidad tanto a la mujer como al ma·rido. 

49. Siin embargo, los actos de 1~. mujer casada 
ejecuta dos sin autorización, nuestro legislador les 
concede cierto valor: declara en el ar t. 1470 N .Q l.Q 
que producen obligación natural, es decir, si se pa­
ga o se cumple lá obligación nula no se puede re­
petir. Para que nazca la obligación natural en este 
caso es necesa·rio que se haya decJa.radQ la nulidad, 
pues de otra manera se está cumpliendo una obliga­
ción civil anulable, pero que mientras no se declare 
la nulidad produce todos sus efectos. 

Se nos presenta ahora una dificultad: la mujer 
contrae una obligación sin autorización, se decla­
ra su nulidad, queda convertida en una obligación 
natmal ; b puede la mujer cumplir esta obligación 
sin autorización ? Un ejemplo ·nos aclarar á la cues­
t ión. A., que es casada, cont rae sin autorización U:n 
préstamo con B . por mil pesos ; C. marido ele A. ob-
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tiene que se declare la nulidad de este mutuo; y 
en esta circunstancia A. ca,ncela .a B. el préstamo. 

La respuesta es sencilla: se podría pedir la resti­
tución, por cuanto, para que el pago sea válido en 
las obligaciones natura,les, debe reunir las siguien­
tes condiciones: que sea hecho voluntariame.nte por 
el deudor, que éste tenga la Irbre administración 
de sus bienes (1470 inc. final) y que sea hecho con­
forme a la ley. El pago hecho por la mujer casada 
en el caso que analizamos no .cumpliría con las dos 
últimas c<mdiciones, pm· cuanto no es libre dispo­
nedora de sus bienes (el Código que confunde la 
excepción libre administrador, con libre dispone­
dor, ha usado aquí la primera expresión queriendo 
significar la segunda) y no cumple con la ley, por­
que pa~:a hacerlo ·sería necesario, que estuviera au­
torizada. 

Resumie1ndo: para que el cumplimiento de la 
obligación sea váli'do es nccesa·rio que el pago sea 
efectuado por el marido. 

50 .. Otro caso en que las obligaciones contraídas 
por la mujer sin autorización . son válidas, lo en­
eontra\mos cuando el marido las r.atifica. Dice el 
art. 142: <<El marido puede ratifica•t· los actos para 
los cuales rio haya autorizado a su mujer, y la rati­
ficación podrá ser también general o especial. 

La ratificación podrá ser tácita, por hechos del 
ma.rido ·que manifiestan inequívocamente su aquies­
cencia». 

Por ele · pronto hemos de hacer una distinción 
dentn·o de la .ratificación. Esta expresión puede te­
ner dos significados: o se ratifica un acto que ha 

Memoria.-6 
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ejecutado uu tercero sin poder, o se ratifica un ac­
to viciado por nulidad. Ambos ca.sos tienen aplica­
ción en el punto que estudiamos. Si el marido rati­
fica un acto que hizo la mujer sin tener poder, Y 
que interesa a él o a la comunidad, se rige por las 
reglas generales y no tiene aplicación el rurt. 142. 
Este artículo se refiere a la ratificación que sanea 
un vicio, una incapacidad. 

El artículo que estudiamos ha sido criticado por 
los jurisconsultos : Ohampeau y Uribe (1), ven una 
inconsecuencia entre esta disposición que permite 
que el marido sólo ratifique el acto; y el art. 1684 
inc. final que da tanto .a éste como a la mujer la fa­
cultad pa·ra pedir la nulidad. Según ellos la ratifi­
cación debía ser ejercida por ambos cónyuges . . 

E sta opinión es observada y con razón por ·cha­
cón (2) quien dice .que darle esta facultad a la mu­
jer , importa otorgarle una capacidad que no tiene 
y precisamente pa.ra validar un acto nulo por con­
secuencia ele su incapacidad para ejecutarlo. 

F rente a estas cíos teorías extremas, una que exi­
ge la ratificación del marido y otra que exige la de 
ambos cónyuges, hay una teoría colectiva, defendi­
da por el jurisconsulto Armas, (3) que es a nuestro 
de ver la que más se ajusta a los sanos principios 
jurídicos y que tiene perfecto asidero en la ley. El 
expresado autor dice a la letra: «Esta ratificación, 
que arranca . u origen de relacio~nes ele familia, es 
en consecuencia ele naturaleza especial; y ele no ser 
así, ~ qué objeto se propuso el Código al ocuparse 

(1 ) o. c. t. 1 n. 385. 
( 2) o. c. t. 1 p. 128. 
(3) o. c. n. 385 y 386. 
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de esta ratificación en este título1 t, ·qué fin se pro­
puso el legislador ·en repetir este precepto legal~ 

Más adelante agrega: «si se admitiera en todo 
caso la doctrina que sostie;ne que por el solo hecho 
de la ratificación se renuncia la nulidad que puede 
hacer valer la mujer, llegaríamos a la absurda y ne­
gativa consecuencia que el ejercicio y goce de la 
acción introducida a favor de la mujer estaría so­
metida a la sola voluntad del marido» y co:ncluye 
diciendo: . «la ratificación marital valida el acto, 
siempre que la mujer, teniendo conocimiento de 
ella, no proteste ejerciendo la acción que le compe­
te de nulidad del acto que ha verificado sin la au­
roriza·ción precisa. 

En · el Código fralncés no hllly una disposición que 
solucione la .cuestión, pues guarda silencio. Los au­
tores, han a•ceptado la teoría de Armas. (1) 

b) Actos r1~ la mujer como mandataria de su marido 

51. En el título de la sociedad conyugal el legis­
lador no contiene reglas especiales para este caso, 
tampoco las hay en el título de los derechos y obli­
gaciones de los cónyuges; debemos entonces concluír 
que sigue las reglas generales del mandato que se 
encuentran en el título XXIX del Lib'ro IV del 
Código Civil 

El mandato puede ser general o especial, según 
lo establece el art. 2120 -y el 1751 (2). Este último 

(1) DEliOI.OMUE, t. IV n. 211. D>:IJANTE, l. n. 30:i ; DALLoz, ll.fAI<IAJE, 
857. Cit.ados por BoRJA, p. 389, n. l . 

(2) Concordancias : Código francés, art. 1420; Cód. b~lga, art. 1420; 
Cóu. colombiano, nrt. 1~07; Cód. uruguayo, mt. 1977 ; proyreto de 
1853, art. 1913; proyecto in6dito1 art .. 1913, 
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babia de los efectos del mandato y dispone que toda 
deuda que contrae la mujer mandataria de su ma­
rido obliga personalmente a éste y a la sociedad. 
En este caso el legislador se Jla ajustado estricta­
mente a los principios jurídicos, pues sabemos que 
por una ficción se supone que el contratante es el­
manda;nte, los efectos del mandato, es decir, los de.­
I·ecllos y obligaciones que de ,él nacen se hacen efec­
tivos en el mandante y no en el mandata'rio. 

Como dijimos en otra ocasión, los autores fran­
ceses e:n defecto de un texto legal han establecido 
que la mujer en lo que respecta a ' los gastos ordi­
narios del hogar procede en virtud de un mandato 
u~ . 

Un asunto discutido es el ele saber qué clase de 
responsabilidad le afecta a la mujer en la ejecu.,. 
ción del mandato y acaso puede ser obligado a ren­
dir cuenta. 

Laurent dice a este respecto : «La doctr1na y la 
jmisprudencia han establecido que hay diferencia 
entre las obligaciones de la mujer rmandataria de 
su marido y las del mandatario en general». Por 
lo ·que se refiere a la rendición de cuenta·s manifies­
ta que la jurisprude;ncia ·ha establecido que ia mu­
jer no está obligada a rendirla, aduciendo para es­
to razones má. bien sentimentales que jurídi­
cas. (1) 

Planiol y Ripert, · (2) .llegan a la siguiente cOinclu­
sión: «Se debe pues admitir .que la mujer no está 
sometida a las obligaciones de uin mandatario ordi­
nado. De una parte ella no es responsable de sus 
uegligencias, ella r esponde solamente de su dolo y 

{1) o. c. t. 22 11. 102 y 103. 
(2) o. c. t. S 11. 56{. 
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d~ la restitución de objetos, que ella retiene inde­
bidamente, o a dispuesto en su ilnterés personal. De 
otra pM·te, ella es dispensada de rendir cuenta ele 
su mandato. El marido o sus herederos no . tienen 
acción contra ella sino en la medida de su enrique­
cimie1nto personal y a él le incumbe probar». Para 
llegar a esta opinión se basan en que la mujer ejer­
ce el mandato bajo el control y supervigilancia del 
marido, y en consecuencia establecen que si éste 
no ejerce el control no puede culpar a la mujer. 

Nosotros comulgamos co,n las ideas de L¡:mrent. 
Como é·ste dice, las razones que dan para estable­
cer que la mujer mandataria de su marido no es una 
mandataria ordinaria son de carácter meramente 
sentimental sin ningún viso de legalidad. Para lle­
gar a esta conclusión nos basamos en que dado el 
silencio del legislad<Yr el eual se remite únicamente 
a establecer el efecto del mandato, que todavía es 
igual al del mandato orcl:i!nario, no nos queda sino 
aplicar las reglas generales. Si no hubiera sido este 
el deseo del legislador, babría establecido una dis-
posición excepcional.. · 

Los argumentos de Planiol y Ripert, en que apo-
. yan su decisión son fácilmente rebatibles. Dicen es­
tos autores: <(de otra parte será ·poco equitativo de­
mostra,rse más l'iguroso coin respecto a ·la mujer 
cuando ella administra los negocios de la comuni­
dad, que respecto al marido, r especto del cual la 
1·esponsabilidad es menos estriCta que la ·de un ad­
ministra.dor ordinario». Esta falta de equidad 
de que hablan, es sólo aparente y además tiene su 
justificación jurídica: al marido no se le puede im­
po;nel· ninguna obligación por cuanto él es dueiío 
de los bienes sociales~ ahí está la razón de la clesi-



-86-

gualdad, ella deriva de la distinta situación jurídl.­
ca ·que tienen los cónyuges frente a los bienes so­
ciales. 

La otra razón que dan estos autores es que la mu­
jer ejerce el mandato bajo el control y supervigi­
lancia del marido. 

Este argumento no es de mayor fuerza que el an­
terior. En efecto, en la ~ayoría de los mandatos, el 
marido estará imposibilitado para ejercer el con­
trol sobre su mujer, ya ·que si estuvie'ra en condi­
ciones _de hacerlo, el mandato no tendría ninguna 
utilidad práctica, y con seguridad prefe'l·iría ges­
tionar él ·directamente sus intereses. Por el contra­
rio, la utilidad del ml:\ndato queda de manifiesto 
cuando el ma'rido está imposibilitado para gestio­
nar sus intereses, imposibilidad que se extendería 
al control que debe ejercer sol~re su mujer. Así por 
ejemplo, se justifica que otorgue mandato cuando 
esté ausente, cuando un trabajo determinado lo ab­
sorbe, cuando po·r enfermedad esté reclüído . en un 
sanato>rio, etc. 

En estos casos cesarría la razón que dan Planiol y 
Ripert, y se aplicaría según ellos mismos afirman, 
las reglas generales del mandato. 

e) Actos y contratos que ejecutan los cónyuges de 
consuno 

· 52. El último inciso del artículo 1751 (1), con­
templa este caso y ala letra dic-e : «Los contratos ce­
lebrados por el marido y la mu,jer de consuno o en 

(J) Coucortlaneias: Cótl. de Veuezuela, art. 1397; Có<l. uruguayo, 
art. )g¡¡ ; Cód. colombiano, art. 1807; proyetto J8i;3, art-. 1913; pro-
yecto inédito, art. 1913. ' 
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que la mujer se obligue solida'ria o subsidia:riamen­
te con el ma11·ido, no vaMrán contra los bienes pro­
pios de la mujer, salvo en los casos y términos .del 
sobredicho inciso segundo». 

En los términos eln que se encuentra concebido 
este artículo no es de ningtma utilidad para el cré­
clito de la comunidad. A un tercero le será indife­
·l'ente contratar con el marido solo o c01n ambos cón­
yuges, la responsabilidad es la misma. 

En -el Código francés la situación es diversa; el 
art. 1431 distingue los efectos de la CYbligación so­
lidariada contratada por ambos esposos, respecto 
del acreedor y rrespecto de terceros. Respecto del 
acreedor ambos están obligados por el total ele la 

· deuda, si se le exige el pago a la muje!r no podría 
opo.Tier el beneficio de división ni de excusión~ Res­
pecto a su marido la mujer se .reputa que se obliga 
como fiadora y debe ser indemnizada de la . obliga­
ción que ha contratado. 
~Qué situación se produce si ambos cónyuges se 

obligan solidariamente para responder no · de una 
deuda de la comunida·d, sÍI11o de un· tercero'? , 

Parece que no debe aplicarse el a'l't. 1751, dado 
la ubicación que tiene dentro ele los negocios de la 
comunidad. Serían aplicables las reglas generales 
de las obligaciones solidarias contenidas en el art. 
1522 del C. C., y en consecuencia podría exigirse a 
la mujer el total de la deuda. · 

d) Casos en que la mujer obra en virtud de 
poderes propios 

53. Ya hell).os visto algo respecto de este punto. 
Decíamos al hablar de la autorización del marido 

ara los actos extrajudiciales ·9-ue por excepció.n no 

\ 
1 
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requería la mujer autorización para disponer de lo 
suyo por testamen1o que haya ele produór· efecto 
después de su muerte, para los actos ele familia, y 
para a.dquirir la posesión. 

En estos casos al no requerir autorización del 
marido, la mujer o·bra en virtud ele poderes pTopios; 
Además ele éstos existen otros de que nos ocupare­
mos a.hora. 

Tenemos en primer lugar los depósitos que la 
mujer casada hace en la Caja ele Alwrros. El artícu­
lo 12 ele los Estatutos de esta imstitución, aprobados 
por decreto supremo de 27 ele Junio ele 1884 dice: 
«Los depósitos de la mujer casa.da se entenderán 
hechos de fondos procedentes de los salarios o be­
neficios de su profesión o industria, y la imponen­
te podrá hacer por sí todas las operaciones concer­
nientes a la cuenta de depósitos mientiras no inter­
venga reclamación o protesta ·del ma·riclo puesta en 
conocimiento de la administración». 

54. Otro caso en .que la mujer obra en virtud de 
poderes propios es en la administración de lo que 
gane e:n una indush'ia o empleo, consagrada en el 
a1·t. 9.'' del Decreto-ley 328 de 29 ele Abril de 1925 
que dice : «Se consideta a la mujer separada de bie­
nes para la administración de a:quellos que sean 
fruto de su trabajo profesional o industrial». 

Couw ~·a tm·imos orasión de ver, la fa·cnlta.d · de 
disponer la mujer libremente del producto de su 

· trabajo, es una disposición universal que tarde o 
tempmno se ha venido imponiendo en todas las le­
gislaciones. 

El art. 9 debemos estudiarlo en r elación con el 

1 

1 
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159 del Código Civil y con el 12 del mismo decreto­
ley. 

EJ art. 9 considera a la mujer separada de bie­
nes para la administtación de lo que gane en una 
profesión o .iJndustria. Del sentido literal de la dis­
posición se desprende de que ' los bienes ·que se ad­
quieran, con estas ganancias y las ganancias mis­
mas, queden siempre dentro d€ la comunidad. N o 
otra. cosa significa la exP'resió:n «pm.·a» .que ha usa­
do el legislndor. Podríamos por ejemplo reempla­
zar esta palabra por otra expresión, a saber, con 
respecto a, en lo :que se r-efiere, que son sinónin1as. 
Por lo demás, esta interpretación cuadra con la 
equidad; no sería justo hacer ent rar el pr,oducto 
del marido en la comunidad y excluir lo que la mu­
,jer obtuviere con su trabajo. Po1· último, dentro de 
nuestra legisl•ación, es ésta la única interpedación 
lógica. Si el producto del trabajo de la mujer quec 
clara fuera de la comunidad, ésta se debilita-ría 
enormemente, en caso que los cónyuges no tuvieran 
·bienes, pues como dice Barriga. (1) : «Nuestra socie­
dad conyugal, que calificábamos .ele comunidad de 
gananCias, comprende entre éstas no ·sólo las que se 
deben a la industria o trabajo de los cónyuges, sino 
también las que se derhran ele sus bienes : benefi­
cios del trabajo de los cónyuges y frutos naturales 
y civiles de sus bienes, · he áquí los dos elementos 
con stitutivos de la sociedad gananciales . . . >> Que­
d-aría en este caso reducido el producto del trabajo 
del marido. Ein este punto no ha pues modificado el 
decr eto-ley a las reglas de la comunidad. 

La mujer como administradora -ele lo que gana 

(1) o. c. n. 68, 
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eh una profesión o industria debe su,jetarse a io 
dispuesto en el art. 159. Según este artículo, pue­
de hacer libr,emente todos los actos de adminis-tra­
ción y goce; también podrá enajenar a cualquier 
títulos los bienes muebles. Pero respecto de los in­
muebles, · para enajenarlos necesita la -autoriza­
ción del ma1·ido y el decreto del juez conforme lo 
establece el art. 1754, del C. C. 

Quedando dentro ele la comunidad el producto 
del trabajo de la mujer, se desprende que éstos 
quedan afectos a las deudas del marido y d-e la co­
mmüdad y como compensación los .a.c1;eedores de 
la mujer pueden hacer efectivos sus créditos en los 
bienes :del ma1•ido y ele la comunidad. 

Los bienes que adquiera la mujer co:n el produc­
to ele su trabajo, pertenecen a la socied,ad sin que 
haya que distinguir 'si ·son muebles o inmuebles; 
perteneciendo a la comunidad el producto del tra­
bajo, es lógico que los bienes adquiridos con este 
dinero sean también ele la comunidad, se realiza 
una verdadera subrogación real. Esta interpreta­
ción cuadra perfectamente con la ley; y por otro 
lado si aceptáramos lo contrario resultaría que en 
el hecho el producto del trabajo de la mujer queda.: 
ría excluído en la comunidad, pues para que esto 
sucediera le bastaría a la mujer con invertirlos en 
algún bien; fuera este mueble o inmueble. 

Según lo establece el art. 12 del Decreto-ley la 
mujer tiene capacidad pat:a estar en . juicio en lo 
que dice relación con la administra.ción del produc­
to <le su traba jo. Como más arriba dijimos es una 
excepción al inc. 1.9 del a.t·t. ·136 del Código Civil. 
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55. Con0ebido como está el decreto-ley en este 
. punto, merece dos r-eparos. En primer lugar sub­

siste la obligación de la mujer de obtener la auto­
rización del marido para ejercer la profesión o in­
dustria, con lo cual se entorpece el derecho de la 
mujer, y se anula en el caso má:s frecuente cual es 
el de la mujer merca-dera, pues como hemos visto en 
este caso la justicia no puede suplir la autoriza­
ción marital. 

El otro inconveniente es que la mujer pueda ser 
capaz e incapaz. Lo primero se refiere a la que 
separadament-e gana, lo segundo en el resto de los 
casos. Con este doble estado de la mujer, pueden 
ser defraudados los t:erceros -que contraten con ella. 
Así por ejemplo si se contrata con la mujer respec­
to de los bienes que separadamente administra, el 
tercero no exigirá la autorización del marido o de la 
justicia, y puede suceder que estos bienes si bien 
pertenecían a ella, no :habían sido adquiridos con 
el fruto de su trabajo, y en consecuencia debían 
haber obt:eniclo autorización del marido o de la jus­
ticia, y como esto no ha sucedido el acto sería nulo. 
La .nulidad yodria alegarla solamente el maTido si 
hubo dolo ele parte de l·a mujer, o por ambos si sólo 
hu ho ·error de parte de ésta. 

e) Casos en que la mujer obliga sus bienes propios 

56. Hemos visto que ·como una consecuencia de 
la incapacidad de la mujer durante el matrimonio, 
no obliga sus bienes propios. Por excepción se obli­
ga personalmente en los siguientes casos: 

J.~) Cuando ejerce él albaceazgo así dispone el 
art. 1273 clel C. C.: «La mujer no puede ejercer el al-
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baceaz.go sin a_utorización de su marido o de la jus­
ticia en subsidio. De cualquiera de -estos modos que 
lo ejerza obliga solamente sus bienes_ propios» .. 

2_.) Cuando la mujer es autorizada expresamen­
te por su marido para -ejercer el comercio, y en la 
escritura de autorización se limit a la responsabi­
lidad a los bienes propios de la mujer (Art. 15 del 
C. C.). 

3.9
) Cuando obra· autoriza.da por la justicia en 

virtud M la negativa clel marido (Art. 146 C. C.). 
4.9

) Cuando obrare autorizada . por la justicia 
por impedimento del marido, y no concurr.an todas 
las circunstancias que establece el art. 146 para 
.que obligue los bi!mes sociales, es decir, cuando no 
se trate de casos urgentes, o bien, 110 se haya pre­
sumido la autorización del marido para ese acto. 

5~9) Cuando o'bra autorizada po1· el marido, con 
mandato de éste -o conjunta, solidaria y subsidia­
riamente con él; siempre que la mujer hubiere ob­
tenido utilidad personal en el acto; pero la respon­
sabilidad se extenderá hasta el monto de esta utili-
uad (Art. 1750 Inc. 2.9

). _ 

En esta disposición no hay sino una aplicación 
de la a,ccio 1:n re·m verso, .sobl'{o la que <se funda- el 
principio jurídico universal que nadie puede e:nri~ 
qnecerse a costa de otro. 

6.9 ) Cuando la mujer autorizada por el juez 
acepta una herencia sin beneficio de· inventario 
(In c. último del art. 1401). 

f) Caso especial de la mujer separada de hecho 

57. Para terminal' con el capítulo, de la actua­
ción de lu muj~r dentro de la commüdad nos r efe-
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rüemos a este punte> intere.sante: averiguaremos 
cuál es la obligación .que tiene el marido frente a 
los terceros que ~an cóntrata·do con su mujer se­
parada de hecho. · 

El legislador no contempla la .separación de be­
cho, es éste un estado que se desarrolla al margen de 
la ley; el Có-digo considera que no ha cesado la po­
testad marital y rque se producen todos los efectos 
del matrimonio, es éste un estado alegal. 

En esta situación de hecho la mujer por una ra-· 
zón de ·existencia, tendrá 'necesidad de celebrar con­
tratos para alimentarse, vivir, vestirse, etc. Si fuera 
a aplicarse la Iey en todo su vigor tendríamos que 
llegar a la conclusión que estos actos son nulos. Sin 
embargo, la jurisprudencia francesa ha establecido 
a este respecto la siguiente doctrina: «Acuerda a 
los terceros que han contratado con la mujer sepa­
rada de hecho una acción contra el marido, cuando 
éste ha aba:p.donado a su mujer, o cuando le impide. 
el acceso al domicilio conyugal. 

Concede todavía esa acción, cuando los cónyuges 
de han separado amigablemente y el marido ha pro­
metido dar a la mujer una pensión, no cumpliendo 
su promesa. En estos casos concede acción contra el 
marido, sino en cuanto no haya sido excesiva en 
consideración a su fortuna y a su estado la obliga-. 
ció.n contraída por la mujer. 

Rehusa toda acción contra el marido: 
V) Cuando, en caso de separación amigable, el 

marido paga a su mujer una pensión anual; y 
2:) Cuando la mÚjer ha huído del domicilio con­

yugal y se niega a i'olver a él a pesar de la dema u­
da del marido». 

' . 
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Para explicar esta solución de la jurisprnd.en­
cia, los autores fl'auc:eses ha-u ideado estas tres 
teorías: 

Según la primera la mujer obra en virtud de nn 
mandato tácito. Esta teoría ha sido objetada por 
cuando estando separados los cónyuges, no se pue­
de presumir el mandato. 

Otra teoría considera que la mujer en este caso 
obra en virtud de una autorización tácita. Esta 
opinión qu~ en nu-estro derecho tiene amplio asi­
dero, es también repudiada por los autores fran­
ceses; por cuanto allá no se admite la autoriza­
ción general, ni existe la autorización presunta. 

La teoría más generalmente aceptada es la que 
funda el derecho de los terceros para perseguir las 
obligaciones contra el marido, en la acc·io 1:n 1·em 
ve'l·so, tantas veces citada que se basa en el princi­
pio del enriquecimiento sin causa. E'n efecto, al 
marido le asiste la obligación de educar a los hijos, 
proveer a las necesidades de familia; y si un ter­
cero cancela esta obligación,· le ha proporcionado 
al marido tin beneficio, un enriquecimiento que no 
tendría justificación. Una sent-encia de la Co·rte 
de Hennes de 26 de Agosto ele 1820 (Dalloz, Conb·. 
de mar. n. 1054) dice a este respecto: «Conside­
rando que sólo al marido corresponde proporcio­
nar a la mujer t odo lo necesatio para las necesida­
des de la vida según sus facultades y su esta·do, y 
de pl'oveel' al mismo tiempo el mantenimiento· y 
educación de los hijos, obligación que le impone la 
ley. Que si el marido, viviendo alejado de su mu­
jer o por cualquier otra causa no ha podido o no 
ha querido cumplir estas obligaciones, es evidente 
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que los terceros qne las han cumplido por él han 
obrado en su interés, y que al proveer a los gastos 
de mantenimiento de que estaba encargado el mari­
do como jefe de la comunidad puede en verdad de­
cirse que han proporcionado a la mujer y a los hi­
jos beneficios que han redundado en proveeho de 
esta misma ·comunidad, etc.». (1) 

(1) Ideas extractadas en su ma.yor parte de un artículo de Henry 
Loubers, publicado en la Revi,,ta ile Derccllo y .Jurisprudcllcia, t. X.V, 
I Parw, pág. 110. 





CAPITULO II 

ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA DE LA 
SOCIEDAD CONYUGAL .· 

58. En el ·caso normal del matrimonio el mari­
do administra los bienes comunes y se sujeta a las 
reglas que acabamos de estudiar. Lo anormal es 
que éste no t-enga la administración y en este caso 
la administración se llama extraordinaria y es la 
que tiene lugar en casos excepcionales por impe­
dimento del marido y ·que es desempeñada por la 
mujer, o por el curador del marido o de sus bie­
nes (1) 

El artículo 145 del Código ·Cirvil nos dice en ·qué 
easos procede esta administración. Reza así: «Si 
por impedimento de la·rga ·O imdefinida .duración, 
como el de interdicción, el de prolongada ausen­
cia, o desaparecimiento, se suspende el ejercicio de 
la potestad marital, se observará lo dispuesto en el 
pána:f:o 4 del título «De la Sociedad .Co-nyugal». La 
palabra «como»· que usa ·el legislador nos está ma­
nifest.ail}do que la enumeración es sólo enunciativa 

(l) Ji,umos I~RRÁZURtz, o, r . t. 3 p. 138. 
~l•morla.-7 
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y nó taxaü\a. De manera entonces que la adminis­
tración extraordinaria no -queda .circunscrita a los 
casos que él enumera sino que puede haber otros . . 

Al estudiar el artículo 143 notamos Ja relación 
que tiene con el artículo que estudiamos. Dijimos 
que el leg-islador había sido muy lógico al estable­
cer, cuando el impedimento del maridü no era muy 
grave, que la mujer pudiera gestiona'l' los intere­
ses comunes autorizada por la justicia; y cuando 
éste revestía gravedad se le diera la administración 
a ella. 

Esta institución es una novedad introdúcida por 
don Andrés Bello en 111uestro Código; no la hemos 
encontrado en ningún cuerpo de leyes ante·rior al 
nuestro y los comentaristas nada dicen de ella. 
Exi-sten legislaciones como las de Colombia, Ecua­
dor y Uruguay que tienen esta institución, pero 
ellas son posteriores al nuestro y precisamente la 
han tomado -de 'nosotl·os. 

58 a. Enh,andq a estudia<J: los casos ·en que l)ro­
cede la. administración .extraordi,naria notamos una 
pequeña contradicción entre el art. 145 y el 1758: 
ella consiste en -que mienha·s el primero de éstos, 
como lo dijimos, establece cl.aramenie que puede ha­
ber otros casos en que tenga lugM~ la aclminístración 
extraordinaria, el segundo lo limita únicamente 
al caso de interdicción o larga ausencia del mari­
do. Conforme la-s reglas -de hermenéutica y ·por la 
misma referencia .que hace el útículo 143, consi­
deramos que debe aplicarse el1758. 

De la definición que dimos de esta institución se 
desprende claramente que ·esta clase ele adminis­
hación, no debe necesariamente pertenecer a la 
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mujer, sino que puede estar en manos de un cura­
, dor. 

La administración ·extraordina·ria que pertene­
ce a la muj•er es una consecuencia del carácter de 
curadora ·que tiene de su marido, y en consecuen­
cia para que e.sto suceda es necesario que rno tenga 
ninguna incapacidad para ejer-cer la curatela y que 
la acepte. En caso •que sea incapáz, se nombra un 
curador al marido quién administra la comunidad; 
pero la mujer una vez que cese su inca·paeidad pue­
de reclamar· la curatela o 'pedir la separación de 
bienes (Art. 463 Inc. 2.9 ). 

E'n caso que la mujer no acepte la curatela, tam­
bién pasa la administración a manos de un cura­
dor; pero la mujer, como ·en ·el caso anterior, no 
está obligada aeepta.r esta situación y puede pedir, 
si lo estimare conveniente separación de bienes 
(Art. 1762). 

Reunidas las circunstancias anteriores y repe­
timos como una consecuencia del carácter de cu­
radora, toma la mujer la admini\<stración de la. so­
ciedad en los siguientes casos: 

a) Cuando el marido estuviere en interdicción 
por demencia (Art.s. 462 y 463 del Código Civil y 
5.9 del Decreto-ley 328). 

b) Cuando el mari·do estuviere en interdicción 
por sordo-mudez (Art. 470 del Código Civil y 5.9 

del Dec1'Cto-ley 328). 
e) En el caso del marido que ·está largo ti:empo 

ausente (Art. 475, 83 del Código Civil y 5.9 del 
Decreto-ley 328). 

La administración de la sociedad conyugal pasa 
a manos d·e un curador: 

a) En los casos anteriores, cuando la mujer tu-
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viese alguna incapacidad para ejercer la curatela. 
b) En el caso que el marido esté en interdic: 

ción por disipador. En esta situación la ley prohi­
be expresamente a la mujer ser curadora -de su ma­
rido (Art. 450 del Código Cicil y Art. 5.0 del De­
creto-ley 328 Inc. 2.0

), y no pudiendo ser curadoi·a, 
no puede tener la administración la comunidad. El 
legislador ·ha ·sido muy lógico, al no dar en este 
caso la administración a la mujer· por cuanto ei ma­
'riclo con la autoridad que tiene sobre la mujer . 
ejercería presión sobre ~lla y la ada:rlinistl"ación 
sería muy poco feliz. Tan grave sería conceder en 
este caso la curadería a la mujer que e:J Decreto­
ley 328 que equiparó a ésta con el :hombre para' el 
ejercicio de Ja.s tutelas y curatelas, dejó expresa­
mente subsistente la prohibición que ex.arriinamos. 

e) Cuand-o el marido tenga menos de veinte y un 
añós (Arts. 148 y 342 del Código Civil) . .SÍ el mari-. 
do tiene más de veinte y un años no 1requiere cura­
dor, aún cuando n<> sea mayor de edad, pues por el 
hecho del matrimonio queda habilitado (Arts. 298 
del Código Civil). · 

Como lo enunciamos hace un momento, la mu­
jer no está obligada ha aceptar la admi.nistraci<$n 
de la comunidad por un curador, sino ·que tiene de­
recho a pedir separación de bienes. Surge de aquí 
una dificultad: ¿puede la mujer pedir separación 
en caso que se le nombre curador al marido por me­
nor edad 1 R esponderemos negativamente, pues 
este es un caso especial como que está co.ntempla­
do en una disposición aparte, que río sigue la regla 
general. 

Si la mujer toma sobre sí la administración de 
la sociedad conyugal, y posteriormente no quiere -· 
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b no puede continuar en esta administración, ~ po- · 
dría pedir separación de bienes~ Indudablemente 
no ~s esa la situación que contempla el art. 1762; 
pero aplicando 1a regla de hermenéutica que don­
de hay una misma razón hay una misma disposi­
ción, nos decidimos por la afirmativa. 

Las facultades administrativas que tiene un ter­
cero o la mujer respecto de la sociedad conyugal, 
son diferentes y .se encuentran reglamentadas en 
diferente lugal'. 

Cuando e'l curador es 1m tercero, se aplican las 
reglas de los tutores y curadores contempladas en 
el título XVI del libro V. 

~Si la mujer es la administradora se rig-en por los 
artículos 1758 a 1763, de los cuales entramos a 
ocupa1·nos. 

Las reglas de la administración extraordinaria 
ejercida por la mujer, tienen mu0hos puntos de 
contacto con la administración ordinaria. Para ma­
yor claridad las estudiaremos distinguiendo los 
bienes propios d.e la mujer, bienes propios del mari­
do y los bienes comunes 

Bienes propios de 1a mujer 

59. R.especto ele los bienes propios de ella, la 
mujer puede, por ele pronto, ejecutar libremente 
todos los ·actós de admi,nistración. N o tenemos pa­
ra qué analizar . qué ,<;e entiende por estos actos, 
pues lo veremos al estudiar la administración de 
los bienes propios ele la mujer. 

En lo que se refiere a los actos de enajenación, 
es lf"ecesario distingu~r entre los inmuebles qne el 
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marido esté {) pueda estar obligado a .r·estituir ei1 

especie y los muebles de la misma calidad. 
Con relación a los muebles contemplados en el 

art. 1755, la mujer puede enajenarlos libremente. 
N o sucede igual cosa con los inmuebles que, para 
enajenarlos, requiere autorización especial del juez. 
Todo esto en conformidad al artículo 1759, inc. 1.9 

que, a la letra, dice: «La mujer que tenga la admi­
nistración de la sociedad, administrará ,con iguales 
facultades que el marido, y podrá, además, ejecu­
tar por si sola los actos para cuya legalidad ·es ne­
cesario al marido el consentimiento ·de la mujer, ob­
teniendo autorización especial del juez en los casos 
en que el ma11·ido hubiera estado obligado a solici­
tarla». 

En caso que la mujer enajene· m1 inmueble pro­
pio sin autorización d·e la justicia, el a.cto sería anu­
lable, es decir, adolecería de nulidad relativa. 

Bienes propios del marido 

60. Aquí también ·haremos distinción entre los 
actos de administración y de disposición. 

En lo que r efiere a los actos de administración, 
la mujer puede ejecutad os libremente, no tiene 
para ello ningún obstáculo. 

Como en el caso ele la administración m·clina­
;ria, cuando administra la mujer, el legislador dió 
reglas especiales para el arrendamiento de los in­
muebles clel marido. El cout rato no podrá dura.r 
más allá ·del plazo fijado en el art. 1757, es decir, 
cinco años para los predios urbanos y siete para 
los rústicos. E11 caso que la mujel' quiera arr.en­
darlos por }llás tiempo, puede hacerlo, necesitan-
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do para ello autorización de la justicia, previa in­
formación de utilidad. Al no distinguir este ar­
tículo a utilidad de quien se refiere, debemos con­
cluir que puede ser en utilidad ta.nto del marido 
como de la ·sociedad. 

Todo e_sto de acuerdo con el a;¡'t, 176l que reza 
como _ sigue: «La mujer administradora podrá da.r· 
en arriendl() los bienes del marido, y éste o sus des­
cendientes ·estarán obÍigados .al cumplimiento del 
arriendo por Thn espacio de tiempo que no pase de 
los límites seña-lados en el inciso }.9 del aTt. 1757. 

Este anl'iendo, ~sin embargo, podrá durar más 
tiempo si la mujer, para estipularlo así, hubiere 
sido especialmente autorizada por la justicia, pre­
via inf•ormación ·de utilidad». 

Don Miguel Luis Amunátegui (1), observa, y 
con razón, que en luga•r de decir «descendientes» 
el artículo transcrito, debe decir herederos, y así, 
sin duda, se debe entender, ya que puede suceder 
que el marido no tenga clescendientes. 

La sanción .de la violación de este artículo es igual 
a la del 1757; en lo •que ·exceda del plazo legal no 
es obligatorio pa1·a el marido o sus herederos. 

La mujer puede di·sponer libremente ele los ·bie­
nes muebles del marido. 

Respecto d()los inmuebles, cesa esta libe.rtacl y 
se le imponen casi las mismas restricciones qne 
tie.ne el marido con respecto a los bienes de aqué­
lla en la a:dministra_ción ordinaria de · la sociedad. 
Por esta razón, sólo nos limitaremos a copiar el 
artículo, pues fodo lo que dü·emos en la aclminis-

- t.ración del marido, le es aplicable salvo, claro, los 

(1) o. c. ·p . 250 sobre el nrt. 1761, 
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que sean contra la naturaleza de la a·dministraci6n 
extraordinaria. 

La mujer requiere autorización especial de la 
justicia, con conocimiento de causa, para los si­
guientes a.ctos sobre los bienes inmuebles del ma­
l'ido: 

a) Enajenar; b) gravarlos con hipoteca o cen­
sos; e) hacer subrogaciones; d) y para la acepta- · 
ción con beneficio de inventario de las herencias 
diferidas al marido. 

El caso especial que encontramos aquí, es de la 
suibrogación; al decir ,simpLemente subrogación, 
hay que entender que se refiere tanto ·a la subro­
gación por permuta, como a la subrogación por 
compra. En ambos casos, como es lógico, además 
de la autorización judicial, es .necesario cumplir 
con los requisitos del art. 1733, inc . . V, que dice: 
«Para que un inn1ueble se entienda subrogado .a 
otro inmueble de uno de los cónyuges, es necesao1·io 
que el segundo se haya permutado por el pl:imé­
ro, o que, vendido el segundo durarute el matri­
monio, se haya comprado con su precio el prime­
ro. y qne en la escritura de permuta o en las es­
el"ituras de venta y de compra-venta se exprese el 
ánimo de subrogar». 

En ¡·ealidad, aunque nada hubiera dicho el le­
g-islador respecto de las subrogaciones, no las ha­
hi'Ía podido hacer la mujer, pues ellas encierran 
nna permuta o una compra, y ambos actos le es­
tán vedados al no serle lícito enajenar conforme 
Jo explicaremos al ocuparnos del art. 1754. · 

En caso que la mujer omita . la autorización ju­
c1icial, los actos estarían viciados de nulidad rela­
tiva. 
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En conformidad co.n el inciso último del art. 
1759, que ya oonocemos, la muj·er responde con 
sus bienes en la administración de los del marido 

' y esta respo~sabilidad llega hasta la culpa leve. 

Bienes sociales 

.61. Se ha discutido si el art. 1759 se aplica a 
los bienes sociales. Don Luis Claro Sola.r cree que 
la cuestión debe resolverse afirmativamente; en 
cambio, don Arturo Alessandri y don Alfredo Ba­
rros Errázuriz son de opinión contraria. 

N o hay duda de que al atener-se al solo texto del 
a.rt. 1759, deberíamos resolv.er la cuestión a favor 
de estos últimos. Sin embargo, hay razones que 
nos hacen vacilar. 

Tt:memos, por d-e pronto, ·que los artículos del 
Código no los debemos interpretar, como si estu­
' 'iéramos aislados en una isla rodeada de agua, sin 
comunicación ninguna; nó, por el contrario, para 
saber el pensamiento del legislador, es necesario 
relacionar las di-sposicion-es de manera que haya 

· entre todas ellas la 'debida. correspondencia y ar­
monía., 3' haciéndolo así ·en el caso que analiza­
mos, t·enernos forzosamente que encontrarle ·cierta 
razón al señor Olaro ·Solar. 

En efecto, el a·rtículo que estudiamos se encuen­
tra en intima t•elación con el 1750, de manera que 
es necesario armonizados. Sabemos que este últi­
mo, establece que los bienes soc1a1es se confunden 
con los · proi>ios del marido, situación que subsiste 
mientras dure-la sociedad y que no altera por la 
administración ·extraordinaria, por ta.nto, debe 
apliearse a ambos unas mismas reglas y, en conse-
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cuencia, el art. 1750 es aplicable a los bienes de 
la sociedad. 

De otra parte, según. establece el art. 1760, los 
actos que ejecuta la mujer ,sin contravenir a las 
prohibiciones que establece el párrafo, obligan 
los bienes sociales y los ·del marido ; y sería curioso 
que el marido obligara aun .sus bien·es propios por 
actos en los cuales no hubiera tenido .ninguna in­
gerencia, y que la mujer celebra Ubremente, sin 
traba alguna. 

Hemos visto al estudiar la administración ordi­
naria que los actos del marido nunca afectan a la 
mujer, salvo 'que ésta haya. obtenido una ganancia. 
Encerraría, pues, una enorme injusticia, que los· 
actos que ejecute la mujer respecto de los hienes 
sociales, cuando es administracl~ra ele la sociedad, 
obligaren los bienes del marido. Debemos, pues, 
dar tm justificativo .al a·rt. 1760, y precisamente 
ese lo encontramos aplicando la disposición ~el 
1759 a los bienes sociales. Intervinfendo la · justi­
cia en los actos más trascendentales y que m·ayor 
g~·avamen pueden 1·eportar al mm·ido, está ésta 
suficient.emelüe garantido de la liger.eza e inex­
periencia con que podría obrar la mujer. 

Por último, existe otro argumento en favor de 
la opinión del señor Claro. ·Cuando la administra­
ción de la sociedad es tomada por un curador, ya 
sea por negativa o incapacidad de la mujer, la ad­
ministración se somete a las reglas que se estable­
cen en el t ítulo ele las cmatelas, y en ese título 
no se hace diferencia entre la administración de 
los bienes propios del marido y los de la sociedad. 
N o ve entonces por ·qué va a haber diferencia en 
~ste caso, máximo si consideramos ·que si la mu-
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jer adminiJStra la sociedad, es en su calidad de cu­
radora del marido. 

Como ya lo dijimos, cuando la mujer obra den" 
tro de sus facultades, sin contravenir a las prohi­
biciones legales, sus actos se mirarán como actos 
del marido, y obligarán, en consecuencia, a la so­
ciedad y al marido; salvo en cuanto apareciese o 
se probare que dichos actos y contratos se hicieron 
en negof!io personal de 1a mujer (art. 1760). Esta 
excepción en virtud del principio a que tantas ve­
ces nos hemos referido del enriquecimiento sin 
causa. 

62. Punto bien dudoso respecto a la adminis­
tración de la mujer, es el :de decidir si está o no 
obligada a rendir cuenta de su administr-ación. 
Acaso es 'responsable por los actos ejecutados mien­
tras dura su administración con respecto a los 
bienes sociales. 

Por un lado tenemos el artículo 1759 que nos 
manifiesta que la mujer administra con iguales 
facultades que el marido, y como vimos, respecto 
a él, no se le podría ·exigir cuenta ni es responsa­
ble. Pero de otro lado debemos olvidM· que, si lle­
gamos a esa ·conclusión cuando ex.aminamos esa 
cuestión, fué porque el marido ·es dueño de los bie­
nes sociales, cosa que no sucede con la mujer. 

La administración extraordinaria de la sociedad 
conyugal no es perpetua, de a,quí ·que, cesando las 
causas .que la producen, ella termina; y -el marido 
recobra · sus facultades administrativas, para lo 
cual se requiere decreto judicial, según lo estable­
ce el art. 1763, y que si se desea puede inscribirse 
en el Cqnservador de Bienes Raíces. 





CAPITULO III 

ADMINISTRAOION DE lóOS BIENES DE LA MUJER 

rntroducción 

Según establece el art. 1749, la administración 
de los bienes de la mujer corresponde al marido; 
es éste un principio reconocido por todas las legis­
laciones del orbe. 

·63. Los tratadistas justifican de diversas ma­
neras esta situación. Troplong, ve la razón del de­
l'echo cjue tiene el ma1·ido de administrar los bie­
nes propios de la mujer, no como una consecuen~ 
cia dB la com1;1nidad, sino como un efecto <le la 
potestad ma:rital. Esta opinión ha permanecido ais­
lada en el derecho francés, se le ha objetado, y 
con justa .razón, y .si ésa fuera la justificación, las 
reglas que la. establecen .no podrían derogarse; el 
marido no podóa r-enunciar ·a sus facultades, y 
como veremos más adelante, ha.y unanimidad en- · 
tre los tratadistas en el sentido de considera·r qu~ 
:no hay ningún inconveniente legal .en que se dero-
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guen las reglas pertinentes a la administración de 
los bienes propios de la mujer. 

La opinión de los más (1), ven la razón de -esta 
situación, en que teniendo la comunidad el derecho 
de goce sobre estos bienes, es lógico que ·el marido, 
como administrador de la comunidad, tenga tam­
bién su administración. 

Planiol y Ripert (2) 1 consideran, que si bien es 
verdadero ·que esta facultad que tiene el marido 
se funda en el dereoho de goce, más verídico es 
dar como razón, que la ley ha creído interpretar 
la voluntad del cónyuge y de la mujer, de ahí, en­
tonces, que ésta pueda reservarse la administra­
ción de todo o pa·rte de sus bienes. 

¡,Cuál es el carácter del derecho del marido? La 
opinión má,s seguida entre los juriscon'sultos, es 
considerarlo como tm mandato, y reúne estas dos 
particularidades: es legal y es general. Esta pare­
ce ·ser la idea del Código pues en el -art. 43 ·señala al 
marido como el representante ·legal de st~ mujer. 

64. ¿Puede el ma.rido ser considemclo como un 
administ-rador común y co1Tiente en lo q~te 1·espec­
ta a los b·ienes de la nw.fe·r ? Los autores franceses 
así lo han establecido. En nuestro Código la cues­
tión no se presenta bien clara. Las dudas son su­
geridas por el art. 1749, según el cual, el marido 
administra libremenü~ los bienes de la mujer su­
jeto a las limitaciones que en el título se le impo-

(1) L AUREXT, o. e. t. 22 n. 121. D URAl(TO:<, o. e, t. 8 n. 310. MOUR· 
LO:<, o. c. t. 2 n. 53. 1ll:c, o. c. t. XIV n. 179. BAtiDRY LACANTINERIE, 
o. c. t . n. 710, etc., etc. 

(2) o, e. t. 8 n. 576. 
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nen. Exam1nando estas disposiciones, vemos que 
precisqment.e los actos que al mal'ido se le prohi­
be son los de disposición. En efecto, el art. 1754 
le impide enajenar o hipotecar los bienes raíces. 
Al d·ecir enajenar, debemos comprender la venta, 
la permuta, la tra.nsacción, la donación ·y la cons­
titución de del'echos reales. 

Igual prohibición establece el art. 1755, respecto 
de los bienes muebles. 

Quitados, pues, los actos de disposición, tanto 
•respecto de los inmuebles como ·de los muebles, só­
lo quedan al marido los actos administratorios. De 

· lo cual podría deducirse que el marido es, respecto 
de los bienes propios de su mujer, un administra­
dor ordinario. 

Sin embal'go, el hecho ·que el marido pueda ejer­
cer, tanto las acciones petitorias como las poseso­
rias, viene a complicar la cuestión, por cuanto, si 
bien el ejercicio de estas íutimas constituye un ac­
to administrativo~ no sucede lo mismo con las pe­
titorias, que .escapan de las facultades d€ un ad­
ministrador y sólo pueden ser ejercidas por el pTo­
pietario. 

Para resolver la ·cuestión, c"reemos necesario no 
olvidar que el marido, al mismo tiempo 'que es ad­
ministrador de los bienes de la mujer, es su repre­
sentante legal. De manera que cuando obra en lo 
que se refiere a los bienes de ésta, puede hacerlo 
en una u otra calidad. Comparecerá como admi­
nistrador cua.ndo el ado es solamente de adminis­
tración. Así por ejemplo, si se trata de arrendar 
un bien de la mujer, el marido comparecei-á di­
rectamente y no en su calidad de representante 
legal de su mujer. 
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Por el contrario, usará de su calidad de repre­
sentante legal, cuando el acto es . de disposición. 
Así por ejemplo, si vende un bien de la mujer, no 
aparecerá haciéndolo él directamente sino -en repre­
sentación de su mujer incapaz. 

Por las explicacione dadas, vemos que si el 
marido puede ejercer las acciones petitorias de la 
mujer, es en su calidad de repr-esentante de ésta, 
pero no en sn carácter de administra-dor. 

En suma, podemos afirmar, que el marido res­
pecto de los bienes propios de la mujer, es un ad­
ministrador ordinario y que si bien puede ejecutar 
actos de disposición, es en virtud de la represen­
tación legal de su mujer. 

DIFEREXCIA ENTRE LOS PODERES DEL MARIDO CON RES­

l'BCTO A LA SOCIEDAD Y COMO ADMINISTRADOR DE LOS 

BIENES PROPIOS DE LA MUJER. 

Existe gran diferencia entre lÓs poderes que tie­
ne el marido respecto de los bienes sociales y los 
de la mujer. 

65. La primera consiste en que, siendo de orden 
público las disposiciones que reglan la gestión de 
los intereses de ln comunidad, ellas no pueden ser 
derogadas; en cambio, como ya hemos dicho, las 
disposiciones ·que r·eglan los poderes del marido 
sobre los bienes de la mujer pueden ser derogadas. 

Las derogaciones que se pueclen introducir pue­
den ser por los mismos cónyuges al tiempo de ce­
-lebrarse el matrimonio, en las capitulaciones ma­
trimoniales. Así lo establece el art. 1720, al decir; 
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«Se puede estipuLar en las capitulaciones · matri­
moniales ·que la mujer administrará una parte de 
sus bienes propios con independencia . del marido; 
Y e:n este caso, se seguirán las reglas d1;1da en el 
'l'ítulo VI, párrafo 3.' del libro primero . 

. Se podrá también estipular que la mujel· dis­
pon<lrá libremente de una determinada suma de 
dinel'o o de una determinada pensión• periódica, y 
este pacto surtirá los mismos efeétos que la sepa­
ración de bienes; pero no será lícito a la mujer 
tomar prestado o comprar al fiado sobre dicha 
suma o pensión>>. El art. 1725, N.Q 4.", en su inciso 
segundo, agrega: «Pero podrán los cónyuges exi­
mir de la comunión cualquiera parte de sus bienes 
mueb.les, designándolas en las capitula.ciones, o en 
una Hsta firmada por ambos y por tres testigos do­
miciliados en el departamento». 

Estas derogaciones puetlen también ser introdu­
cidas por -terceros durante la existencia de la co­
munidad; esto sucederá cuando se deja a la mujer 
una herencia o legado, o-se le hace una donación 
con la condición, que el marido no tenga la admi­
nistración. Esta situación se encuentra reglamen­
tada en ·el art. 166 del Código Civil. 

Como vemos, las reglas que modifican los pode­
r es del marido, resultan de UJ:la 'combinación del 
;régimen de comunidad y el de separación. Sin em­
bargo, no vaya a creerse que la derogación ele las 
reglas que examinamos, únicamente serían lícitas 
en el caso que restrinjan los poderes del marido; 
no hay ningún inconveniente para que los amplíe. 
Ün ·ejemplo de este caso nos ofrece el art. 1754, 
del cmtl se desprende, que la mujer puede dar .a:l 

Memoria.-8 
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marido en las capitulaciones matrimoniales, facul­
tad para enajenar o hipotecar sus bienes raíces. 

66. La segunda diferencia entre los poderes del 
marido sobre los bienes de la mujer, la encontra- · 
mos eu la extensión de estos poder·es. Como vimos 
en su oportunida.d, el marido es dueño de los bie­
nes sociales; mientras tanto, no sucede lo ·mismo 
respecto de los bienes propios de la mujer, con re­
lación a los cuales, como acabamos de ver, sólo es 
atlminis)rador. 

67. Por último, mientras el marido no es res­
ponsable en la gestión de los intereses de la comu­
nidad, r especto de los bienes propios de la mujer 
le afecta responsabilidad. 

En el Código francés se establece expresamente 
en el art. 1428, la r esponslllbilidad del marido. En 
nuestra legislación no existe una. disposición ex­
presa; pero ella se colige de dos ·disposiciones. Te­
nemos en primer lugar el art. 1771, que dice : «Las 
pérdidas o deterioros ocuródos en diehas especies 
·o cuet~pos cierto . ., (se refiere a los bienes propios), 
deberá sufrirlos el dueño, salvo que se deban a dolo 
o culpa grave del otro cónyug.e, .en cuyo caso deberá 
éste resarcirlo», y el último inci<so del 1759 que re­
firiéndose a la administración de la comunidad y de 
los biene5 propios del marido, por la muje.r , dice: 
<<Todo acto contrario en contravención a estas res­
tricciones, ser á nulo, y lo hará r esponsable en sus 
bi·enes, •de la rni'Sma ma•nera -que el marido lo :tería 
en los suyos, abusando de sus facultades adminis­
tr-ativas». 
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Lo que no aparece bien claro es de qué clase de 
culpa respo,nde el marido. El a.rt. 1771 habla de 
culpa grave; pero ese artículo no se aplica al ma­
rido en la calidad de administrador, por cuanto 
se deduce claramente de sus términos que se apli­
ca a-la mujer, aún cuando no tenga la administra­
ción de la comunidad. 

El art. 1759 no habla sino de responsabilidad, 
sin establecer hasta dónde alcanza esta responsa­
bilidad. En este caso no nos queda. sino aplicar los 
principios generales y es que todo administrador 
de bienes ajenos es responsable de la culpa leve, 
debe ejecutar su administración como un buen pa­
dre de familia. Esta es, por· lo demás, la conclusión 
a que llegan los autores (1). 

Punto interesante en esta materia es conside­
rar sobre ·qué bienes se hace efectiva la responsa­
bilidad del marido. Aplicando los principios gene­
rales del pasivo de la sociedad conyugal, ésta debía 
recaer sobre la comunidad, por cuanto, seg(m sa­
bemos, toda deuda del marido,-lo es de la comuni­
dad y ésta es también la opinión de los jmiscon­
sultos. Sin embargo, el Código en este caso se 
desvió de estos principios, y como dice expresa­
mente el inciso último del artículo 1759, la respou­
sabHidad se hace efectiva en los bienes propios del 
marido. N o i,nsistiremos en este punto, pues vol­
veremos sobre él más adelante. 

· 68. Para estudi¡n· los poderes que tiene el ma­
rido debemos distinguir, entre los actos de admi-

(1) PLANIOL Y RIPERT, o. e. t. 8. n. 583. BAUDRY LA.CANTINERIE? O, C, 

t. H . n. 720. GUILLOUARD, o. c. t, 2. n. 263, etc. 
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nistración y los de disposición. N o opondremos al 
acto de administración el acto de enaJenación, pues 
como dicen Planiol y Ripert, no es del todo exacto, 
ya que son dos ideas div,ersas, una económica y la 
otra jurídica. 

A este respecto, dicen .estos autores: (1) «es pre­
ferible oponer. al acto de administración el acto 
de disposición, ·que es también una categoría eco­
nómica y que lo mismo que el primero se puede 
realizar por diversos medios jurídicos, y cuando 
se pregunte si el marido puede efeotuar tal o cual 
operación, no es necesario atenerse al caráct er ju­
rídico de aquél, sino a su carácter económico. -Si 
ella constituye un acto ele administración, el ma­
rido puede 'hacerlo; si ella es un acto de disposi­
ción, el marido tiene necesidad del consentirnie11to 
de la mujer. El acto de administración que entra 
en los poderes del marido, es todo acto jurídico, 
cualquiera que ti-enda sea a conservar la fortuna 
de la mujer, sea entrar un valoi· de una manera 
normal, sin comprometer la existencia y sin mo-
dificat· la composición. -

Al cont1·ario, el acto -de disposición que excede 
de los poderes del marido es todo acto jurídico 
cualquiera que tienda a entrar un valor de una 
manera anormal en la fortuna de la mujer, o que 
tiene por efecto comprometer la existencia o mo­
dificar la composición». 

En el estudio de esta materia, haremos ento.n0-es 
tres distinciones : nos ocuparemos de los actos de 
administración, ele los actos de disposición y por 
último del ejercicio de las acciones de la mujer. 

( 1) o. e. t. R n. 3!)4. 
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Actos de administración 

69. Como administrador debe el marido conser­
va.r material y jurídicamente los bienes de la mu­
jer. En la com-servación material le conesponde 
hacer las reparaciones usufructuarias, es decir, 
las expensas ordinarias y necesarias, las cuales son 
de cargo de la comunidad, según lo establece el 
número 4.9 del art. 1740, como una consecuencia 
del clere0ho de goce que sobre estos bienes tiene. 
'J;'ambién debe el marido pagar todas las cargas 
u~ufructuarias, es decir, los impuestos y las con­
tribuciones. Debe hacer las reparaciones mayores, 
necesarias o extraordinarias; pero la mujer debe­
rá por ellas recompensas a la comunidad. En cuan­
to a la conservación jurídica, debe ' evitar las usur­
paciones, interrümpir las prescripciones, etc. 

'riene 'facultad el marido para recibir sumas de 
dinero debidas a la mujer (1) y ·otorgar válida­
mente' recibos; puede recibir el' precio de las ven­
tas de biénes de la mujer. A este respect o, no hay 
duela alguna, éstos entran a la comunidad, es ló­
'gico que pueda recibirlos el marido. Además, el 
art. 2132 señala como acto de administración el 
de cobrar los créditos del mandante, y el art. 1579 
d:ice que reciben legítimamente <<los maridos por 
sus mujeres_». 

Puede el marido conve1'tir títulos al portador 
que tenga la mujer en nominativos, es és~e un ac-
to de administración (2). · 

( 1 ) PLANIOL Y HIPER'!', t. 8 ri. 599. 
( 2) PLAN!OL Y RIPER'r, o. e. t. S u. 607. 
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70. En cuanto a la aceptación de las heren:clas 

dejadas a la mujer, el marido debe hacerlo con be­
neficio de inventario y en caso que no lo hicier-e 
así, según lo dispone el inc. 2.0 del art. 1250 del. 
Código Civil, la mujer no será obligada por las 
cargas o deudas de la sucesión, sino hasta la co~1-
cmrencia de lo que existiere de la herencia al 
tiempo de la demanda o se probare ha.berse emp[ea­
do efectivamente .en beneficio de eUa . 

.Surgen a este respecto dos cuestiones. ~Puede 
la mujer aceptar una sucesión no obstante la ne­
gativa del marido'?, y vice-versa, ~ puede el marido 
aceptar en contra de la voluntad de la mujer ~ 

El primer punto está expresamente resuelto en 
el Código en lüs artículos 1225 y 146, según los 
cuales, puede hacerlo con autorización judicial y 
con beneficio de inventario ; y en caso que omitiere 
este requisito, sólo será responsa•ble en sus bienes 
propios de la aceptación. 

La segunda cuestión es más difícil resolver. Los 
autores han vacilado en este punto; así, mientras 
Pothier y Guilloaurd se 1·esuelven por la afirma­
tiva, con el bien entendido que la aceptación sería 
por cuenta y riesgo del marido, sin que afectara a 
la mujer; Laurent sostiene que no sería posible, 
pues la aceptación no es un acto de administración · 
y además el marido sólo tiene derecho a los bienes 
que ya han entrado en el patrimonio; pero no a los 
que aún no han sido incluídos (1). Nosotros con­
sideramos más jmíclica la decisión de Pothier y 
Guillouard; pero -eso sí que con alguna modifica­
ción. Sabemos que si un deudor repudia una he-

(1) GUILLOU.aD, o. c. t . 2 u. 265 y • ig. 
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rencia, legado o donación, en perjuicio de los de­
rechos de los acreedores, éstos pueden, según los 
artículos 1238 y 1394, hacerse autorizar por la jus­
ticia para aceptar. Ahora bien, conocido es el prin­
cipio de hermenéutica, que donde hay una misma 
l'azón existe una misma disposición, si los deudo­
res no pueden renunciar en perjuicio de sus acree­
dores, tampoco puede la mujer renunciar, porque 
esto perjudica·l'Ía al marido, pues los frutos de los 
bienes pertenecerán a la comunidad. En suma, con­
sideramos que la solución .es que el marido puede 
aceyta·r autorizado por la justicia. 

ARRENDAMIEN.TO DE LOS BIEI\"ES INMUEBLES DE 

LA MUJER 

\ 71. Entramos a ocuparnos de un acto de admi­
\ 'nistración que ha merecido al legislador especial 
\ atención: el arrendamiento de inmuebles. Respec­
\ to del arrendamiento de los muebles, la ley no pone 
1 ninguna limitación, puede, pues, -el marid<> arren­
\ darlos en la forma y por el tiempo que crea conve-

\

, niente. No ha sucedido lo mismo con -los inmue­
bles, ;respecto dte los cuales · se han establecido 
ciertas limitaciones connenidas en el art. ~ 7?7 ~el 
.Código. La ley hace a este respecto una d1stmcwn 

\ entre los predios rústicos y los urbanos, manifes-
1 tando que los primeros no podrá arrendarlos por 
·¡ sí solo, por más de oeho años, y los segundos por 
más de cinco. Esta es una disposición de legislación 

· . universal (1). Se ha considerado ·que el arrenda-

\ ~on~ordaucins: ··Cód. f.rancés nrt.s. 1429 y 1430 ; Cód. bE>lga lf:!9 

1 

y 1430; Cód. colombiano nrt. 1713; Cód. italiano arts. 1439 ! 134. 

1 
1 
1 
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miento que excede de cierto plano deja de ser uu 
acto de administración y pasa a ser un acto de dis­
posición·. 

Este mismo criterio ha informado al legislador 
respecto de todos los incapaces, y así tenemos ·que 
el art. 407 prohibe al tutor o curador arrendar más 
allá del tiempo indicado los bienes del pupilo; el 
art. 597 N: 1.• consagra igual proh:iJbición respecto 
de las personas jurídicas; y, por último, el art. 256 
prohibe al padre dar en arriendo los bienes ·del hi­
jo por largo tiempo. 

72. Los autores (1) están de acuerdo en dar al 
art. 1757 tma misma justificación, que es tanto ju­
rídica como de utilidad práctica. Lo primero, por 
cuanto si se permitiera al marido arrendar· por un 
tiempo indefinido los inmuebles, quedaría la mu­
jer privada de uno de los más preciosos atributos 
del dominio: la disponibilidad. Hería un tanto di­
fícil que la mujer encontrara compradores estando 
éstos obligados a respetar el arriendo. De oh~a par­
te, con el señalamiento de un plazo de duración, 
es más fácil encontrar arrendatarios. Estos se­
rían muy escasos si se vieran privados de un mo­
mento a otro con la llegada de la disolución cl~e la 
comunidad, de su derecho de goce. Esta incert.i­
dumln·e necesariamente traería como consecuencü1. 
la imposibilidad de a1.Tenda1· los bienes inmuebles. 

73. ~ Qué ef ectos produce un :wre11damiento que 
pacte ;e} marido por sí solo por más de cinco n oeho 

(1) H n ·, o. c. t. 9. u. 191; 'l'ROPLO"G, o. P. t. 2. n. 102;;, PLA~JOT,, _ 

o. "· t. 3 11 , 1059; ~fOI.:l:LO"· t. 3 p. 34 ; PJ •. \ "IOL y R IPER1', o. c. t. 8 
u. GOO · Lu.:RE"T, o. c. t . 22 u. 134. 

1 
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años~ Por de prop.to, mientras dure la comunidud, 
el arrendamiento persiste aún cuand<> haya sobre­
pasado de esos límites. La sanción se produce 
cuando s~ disuelve la comunidad. El arrendamien­
to n<> es obligatorio para la mujer o sus herederos, 
sino hasta el plazo fijado por la ley, es decir, has­
ta completar los ocho o cinco años, según los casos. 
Así por ejemplo, si el marido ha alTendado un 
fundo de la mujer por diez años, y a la época de 
la disolució.n van corrido cuatro, la mujer sólo es­
tará obligada a respeta1· el arrendamiento por 
otros cuatro hasta que se cumpla el plazo legal, es 
decir ocho, pero no seis que sería el término pac­
tado por el marido. 

La solución que da el Código francés a este caso 
es diferente; el art. 1429, divide los aniendos en 
plazos de nueve añ<>s (plazo máximo pa·ra efectuar 
los arrieúdos sin distinción de í·ústicos ·o urbanos), 
de manera que el arrendatario tiene derecho a ter­
minar su período de nueve años, sea éste el prime­
ro, segundo o tercero. Así- por ejempl<>, si el marido 
ha pacta·do un arrendamiento por treinta años, y 
a la fe0ha de la disolución i·ban corrido once, ten­
dría derecho el arrendatai·io a perimmecer en el 
goce ele la cosa hasta completar· los 18 años, es de­
cir, el segundo período de 9 años que había ini­
ciado.· 

Por lo explicado, vemos que el art. 1757 hace 
excepción al art. 10 del Código Civil, el cual dis­
pone «que los act.os qne la ley prohibe son nul<>s y 
de ningún valor, salvo en cuanto desig.ne expresa­
mente otro efecto que el de la nulidad para el caso 
de la contravencion». Si nada lmbiera dicho el 
art. 1757, habríamos tenido que concluir ·en CQll-
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formidad a ese artículo que los arrendamientos 
que excedieran de cinco u ocho años, eran nulos. 

El derecho de no ser <>bligado a 1'8Speta1· el 
arriendo más allá del término fijado por la ley, 
es exclusivo de la mujer o sus herederos. De mane­
ra, que no estando establecido en beneficio del ma­
rido ni del arrendatario, no pueden éstos hacer uso 
ele él. Entre ellos el contrato sigue siendo obliga­
torio. Así por ejemplo, si se ha pactado tm arren­
danüento por veinte años, no setria lícito al arren­
datario solicitar que se redujera conforme los tér­
minos del art. 1757. 

73 a. Siendo el .derecho que ·concede la ley a la 
mujer de no ser obligada a seg·uir en el arriendo 
más allá ele los cinco u ocho años, según los casos, 
un de:recho concedido en interés individual de ella 
y uo estando prohibida su renuncia, no hay ningún 
inconveniente conforme lo dispuesto en el art. 12 
del Código Civil, en que la mujer renuncie este 
derecho y consienta en que ·el arreudalniento se 
lleve a efecto por todo el tiempo estipulado. 

Aplicando los principios generales ele derecho, 
tenemos que esta renuncia puede ser expresa o tá­
cita. La primera consistiría en una declaración 
expresa en que manifieste su vqluntad ele consen­
tir en el arrendamiento por el término pactado. 
La renuncia tácita, se deduciría de hechos que 
manifiesten su intención; como por ejemplo, que 
la mujer reciba el canon del arrendatario, dinero 
con que hacer reparaciones, etc. N o sería éste el 
caso ele la tácita r econclrtcción (1) a que se re-

(1) Dt:RANTO!<, o. e. t. 8 n. 313. 
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fi.ere el art. 1956 del Código Civil en su último in­
ciso, p011que en ·ese caso se exige intención de ambas 
partes de perseverar en el arriendo, y, además, el 
plazo por el cual se prolonga el arrendamiento, en 
la tácita reconducción, no puede ser más de tres 
meses en los predios urba,n<>s; y en los rústicos el 
necesario para utilizar las labores principiadas y 
coger los frutos pendientes. En cambio, como he­
mos ·dicho, en el caso que examinamos sólo se re­
quiere voluntad de la mujer, y se entiende que el 
arrendamiento durará lo pactado por el marido y 
el aTTendatari_o. 

73 b._ Si la_ mujer hace uso de su de.1·echo de poner 
término al arriendo, ~tiene .el arrendatario deTecho 
a exigir indemnización~' y en caso .que así sea, 
~ quién responde~ 

Respecto del primer punto, hay que distinguir 
dos ·hipótesis: Si el marido ha a·rrendado el bien, 
declarando que pertenece a. la mujer, no t endría 
el arrendatario derecho a indemnización; una so­
luciÓn contraria. equivaldría a poder alegar igno­
rancia de la ley. En cambi{), si el marido ha an·en­
da.do el bien como propio (1), no hay duda que 
podría. exigir indemnización. En este caso, los au­
tores están acorde en considerar que la indemni­
zación corresponde a la comunidad, en virtud de 
los principi{)s que rig~n el pasivo de la comuni­
dad. Sin ·embargo, .como ya manifestamos, nuestro 
legislado'!' en este caso se ha. apartado de estos prin­
cipios y se deduce del art. 1759, inc. último, que el 
marido debe responder al arrendatario con sus 
bienes propios. 
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7 4. Todo lo dicho hasta aquí, se refiere a los 
aniendos pactados solamente por el marido, pues, 
si ambos cónij·uges concurren al contn·ato, éste pue­
de durar tiempo indefinido. Así lo establece el 
inciso final del art. 1757, que a la letra dice: «Sin 
embargo, el arrendamiento podrá cll.n·ar más tiem­
po, si así lo hubieren estipulado el marido y la 
mujer de consuno, y podrá suplirse por el juez la 
intervención de la mujer cuando ésta se hallare im­
posibilitada de prestarla» (1). 

7 4 a. Los autores franceses no ven inconvenien­
te para que él marido pueda recibir por adelanto los 
cánones de arrendamiento respecto de los inmueibles 
ele la mujer. En ciertos casos, esto puede ser nece­
sario. Sin embargD, este derecho está limitado po·r 
la duración de la comunidad, es decir, lo que co­
rresponda a la época posterior a la disolución de 
ésta, deberá devolve1~los el marido a la 1.nujer, por­
qué ha cesado la causa de la adquisición de estos 
cánones, cual es el derecho ele goce el cual se :ex­
tingue conjuntamente con la comunidad. 

Así por ejemplo, si el marido arr-ienda en 10,000 
pesos anuales una propiedad -de la mujer que se 
le pagan cinco años anticipa,dos, es decir, $ 50,000, 
y la comunidad se disuelve cuando van coniclos 
sólD tres años, deberá el maddo devolver a la mu- · 
jer $ 20,000, o sea, lo que corresponde a los dos 
años siguientes . a la disolución de la comunidad 

(1 ) La Curto •lo Santiago, ro,·ocando una sentencia de prim~ra. ins· 
taueia, <l<•elar6 villido o! eontrato de a rrendamiento efectuado por una 
mujer, por 11Ue\e nños, estamlo nutm•iznda por su marido, porque ésta 
ni hacer uso de la autorización, lllanifestaba sn eomwntimiento para el 
arreuu3ulieuto. (Seut. 1013, p. 812, G. 1895) ; 
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(l).La ooestión que en este caso merece di::;cu­
sión, es si la mujer puede exigir nuevo pago al 
arrendatario desde la disolución de la comunidad. 
La !l'espuesta es afirmativa ::>i ha habido colución 
entre el marido y el arrendatario. En caso contra­
rio, la cuestión es dudosa. Coiin et Capitant (2) y 
Baudry Laca.nrtinerie (3) ·se resuelven por la afh­
mativa. Nosotros, -en verdad, nos en.contramos per­
plejos y no sabemos por cuál opinión decidirnos. 
Donde la cuestión es más clara, es en la cesión ele 
cánon-es que se refier-e a una época posterior a la 
disolución de la comunidad . .Aquí, según nuestro 
mod.o de pensar, las cesiones son . evidentemente 
nulas. 

75. Se ha preguntado si el mar-ido puede en sn 
calidad de administradQil' pedir la terminación del 
contrato de arriendo pactado por él o por su mu­
jei:. Los autores responden afirmativamente. Sin 
embargo, esta opinión parece muy absoluta a Pla­
niol y Ri'Pert (4), quienes hacen distingos. Conceden 
que tenga esta facultad el marido cuando el arren­
damiento expire normalmente antes de la diso­
lución del matrimonio; mas, niegan esta fac.nltad, 
cuando la mujer se haya reservado el goce del in­
mueble, o cuando vaya a te!l·minar después ele la 
comunidad; porque dicen: «el contrato de arren­
damiento ha ·hecho entrar 'en el patrimonio de la 

(1) Sin cmba.rgo, cstn solución, en tmauto ~1 maridp quedaría ohlig:n­
<lo a restituir los cánones que se Tefieren nl tiempo posterior n la di­
solución <le la comunidad, no se puede aceptar en nuestro <lerccho por 
lo establecido en ~~ - nrt. 1772 · del C. C., que después examina remo•. 

(2) o. c. t.. G. p. 285. 
(3) o. c. t. 14. JI, 781. 
(4) o. c. t, 8. n. 604. 
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mujer un crédito contra el arrendatario, y el ma­
rido no tiene facultad para disponer d:e los bienes 
de la mujer». 

75 a. Los '(lrrendatarios fraudulentos no obli­
gan .a la mujer. Como dijimos anteriormente, el 
fraude es una cuestión: de lb. echo; -sin embargo, los 
aut01'es están acordes en consid-erar que el poco 
monto de los -cánones no es .motivo sufrciente para 
presumirlo. 

76. Resumiendo, diremos que si bien el mari­
do tiene el goce de los bienes de la mujer, tiene la 
obligación de administrarlos y conservarlos, y así 
será responsabl-e ele todo deterioro que sufran 
los bienes por su dolo o negligencia; le afectará, 
también responsabilidad si no }Jersigue un deu­
dor de la mujer cuando éste estaba en si~tuación de 
pagar y después cae en insolvencia. En lma pala­
bra, como dice Duparc Poullain (1): «El marido 
es obligado a conservay los bienes de la muje1~ en 
buen estado de reparación, impedir las usurpaCio­
nes, de perseguir los créditos, de discuti,r· las deu­
das y de impedir el curso de las prescripciones». 

En más de una ocasión hemos dicho que la res­
ponsabilidad del marido en estos casos no cae en 
la comunidad, sino sobre sus bienes propios, seg'lún 
lo establece el art. 1759, inc. fina1. · 

Respecto de la · acción que tenga la mujer contra 
terceros, qué han conin·atado 'con el marido cuando · 
éste se excede de sus poderes, según Troplong (2), 

(1) Citad,o por T ROLONG, o. c. t. 2. n. 1020, 
(2) o. c. t. 2. n. 1016. 
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hay que distinguir, si la culpa -es in omitendo o in 
co·mitendo. En el primer caso, sería responsable 
sólo el marido, como por ejemplo, en el caso que 
omita las repa:raciones. En el segundo, afectaría a 
los terceros, ·como por ejemplo, en las enajena­
ciones. 

Actos de disposición 

Como ya hemos dicho, los actos de disposición 
no están vedados al marido; y si éste los puede 

. ejecutar, es en su calid!lld de repr-esentante de su 
mujer. 

Los actos de disposición podemos agruparlos en 
tres categorías, a saber: actos de enajenación, ac­
tos de adquisiciones y obligaciones contraídas por 
el marido, que no concierne a la conservación de 
la ·cosa (1). Nos ocuparemos separadamente de, ca-
da uno. · 

ACTOS DE EN AJEN ACIÓN 

Respecto a los a·ctos dé enajenación, debemos 
distinguir entre los bienes muebles y los inmuebles 
situaciones que nuestro Código contempla en ar­

-tículos dfierentes. 

A.-ENAJENAGIÓN DE B:lli.NES INMUEBLES 

Comentc¿rio (¿l a·rt. 1754 del C. C. 

77. E[ ·art 1754 a la letra dice: «N o se podrán 
enajena'l' los bienes raíces de la mujer que el ma­
rido esté o pueda estar obliga·do a restituir en es-

( 1) PLANIOL Y RIPER'l', o. t. t. 8. u. 610, 
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pecie, sino con la voluntnd de la mnjer y previo 
decreto del juez cou conocimiento ele causa. 

Podrá suplirse por el juez el consentimiento de 
la mujer cuando ésta se hallare imposibilitada ele 
manifestar su voluntad. Las causas que justifi­
quen la enajenación o hipotecación no serán· otras 
que éstas: 

l.'' Facultad concedida pa:ra ello en las capitula­
ciones matrimonial€s; 

2." Necesidad o utilidad manifiesta de la mujer» . 
. Este artículo es ·quizás el que haya dado lugar 

a más cuestiones dentro del Código. Como tendre­
mos ocasión de ver, acerca de su alcance los autores 
no están acordes y la jurisprudencia hasta en los 
últimos años es contradictoria y vacilante. A tra­
vés de nuesho trabajo, expondremos las dudas que 
se han suscitado y le daremos la solución que con­
sideremos más conforme con los principios jurídi­
cos y con la correcta aplicación del derecho. 

78. ¡, Qué alcance tiene el art. 1754? 
El artículo habla únicamente de enajenación e hi­

potecación. Sin embargo, la palabra enajenación 
debe tomarse en sentido amplio, compreudiendo va-· 
rios actos que aquí examinaremos. 

Juzgamos -que este artículo debe hacerse exten." 
sivo a la venta. De aplicar solamente el artículo 1810 
del C. C. tal vez no lleguemos a esa conclusión, por 
i!uanto éste dispone que sólo se pnaden vender la~ 
cosas cuya enajenación no está prohibida por la 
ley, y el artículo en est•udio es una disposición im­
perativa. Sin embargo, es lógico concluir que si no 
se pueden vender las cosas .que no se puedan enaje-
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nar, cua.ndo se exijan requisitos para la enajena­
ción deben también exigirse para la venta. Por lo 
demás nadie ha negado que este artículo se aplica 
a la venta y la jurisprudencia lo ha decidido así en 
innumerables sentencias. (1) 

Al ser aplicable ·esta disposición a la compra­
venta, tenemos que concluir que se aplica la per­
muta en conformidad al M't. 1899 del Código Civil. 

. También debemos incluir en este artículo a la 
· dona-ción, .por razones que son fáciles de compren-

der. · 
Estando tomada l<a palabra enajenación en sen­

tido amplio, tenemos que decidir que para celebrar 
cual<quiera transacción o compromiso sobre los bie­
nes raíces de la mujer es necesario cumplir con los 
requisitos prescritos por el artículo que examina­
mos. Iguales formalidades deberán llenarse para 

·la constitución de cuaLquier derecho real sobre es­
tos bienes. 

N o obstante que la expresión «bienes raíces» que 
usa el ¡u-tículo parece significar que se refiere úni­
camente a los biei1es corporales; hay que decidir que 
SE' aplica a Jos bie~es incorporales, es decir, a los 
dm·echos. Para ello nos basamos en que· decir bie­
nes raíces ·es sinónimo de bienes inmuebles, y 
no habiendo distinguido el artículo entre los bienes 
corpor>ales y los incorporales, debe aplica:rse a am­
bos, porque donde la ley no distingue no es lícito 
al hombre distinguir. En consecuencia, toda renun­
ci-a o ena·jenación ele derechos inm1wbles deberá ha­
cerse sujetándose a las reglas de este artículo. Así 

(1) S. 216, p. 312 G. 1907, t. 1.• ll. D. y J. t. 7.•, s. 1.• p . fi29. 

Memorb.-9 
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por ejemplo, para renunciar o ceder un usufructo, 
una lli poteca, etc. 

La Corte de Apelaciones de La Serena, confor­
me con este principio, declaró que la venta de ac­
ciones y derechos hereditarios de la mujer para 
que fuera válida debía sujetarse a las reglas del 
artículo que estudiamos (S. 216, p. 313, G. 1909, 
t. 1.o). 

La Corte Suprema en sentencia de 17 de Agosto 
de 1910, declaró nula la venta -que había hecho una 
mujer de los der-echos que tenía ·en una pertenencia 
salitrera, por ·no cumplir las regl·as del artículo que 
nos ocupa. 

79. Hemos ana'lizado la pl'imera parte del ar­
tículo; en seguida agrega : <~que el marido esté o 
pueda estar obligado a restituir en especie» ~qué sig­
nifican estas expresiones~ La palabra «esté», se re­
fiere a los bienes inmuebles, que no han sido a pre­
ciado~ en dinero, es decÜ', los que peretenecen a la 

.: ---~' , . e-· mujer. La frase «p~~:.lLbligadº-a __ .l'_esjituir _en __ 
~., . e , ., ·'"" ~ especie» __ se_ ~efiere_~t Jos jm:~u_e]_:¡l~~; _gu~J?-_~E --~~rp:-

. - : -~ a6· en la comunid~d __ apr_ej:iados, y se ha pactado 
..:_._, '--<~ ~, ,, -~~que la -eiifrega ·puede hacer;-;-~ñ especie o en dine-

. ,(('....,( · '-L·-' ro alternativamente, a elección de la mujer o del 
- . 1 . d . 1 1 . , d '11 l . . ..._ . <·<:-e::. man o; s1 a e eccwn es e aque a, para a enaJe-

,< 

r - nación de ellos requiere cumplir los requisitos ·del 
~ art. 1754. A estos bienes se refiere el art. 1725 N.9 

· · · . 6." .que a la letra dice: <<El haber de la sociedad con­
., -·' · • yugal se compone . . , 6.' De los bienes raíces que la 

...... · .......... 

mujer aporta al matrimonio, apreciados para que 
la sociedad le restituya su valor en ·dinero. Se ex­
presará así en las capitulaciones matrimoniales o 
en otro instrumento público otorgado al tiempo del 
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aporte, designándose el valor, y se procederá en lo 
qemás como en el contrato ele venta Je bienes 
raíces>>. 

Si se estipula que el cuerpo derto que la mujer 
a porta, puede restituirse en din€'1'0 a elecdón de la 
misma mujer o d.el marido, se seguirán las reglas 
de las obligaciones alternativas». 

Fijado Bl alcance de la prohibición, tanto a los 
bienes CQmo a los actos jurídicos que comprende, 
entramos .a ocuparnos d·e los req'l.Üsitos que la ley 
exige para la validez ele ·esos actos. 

REQUISI'l'OS · EXIGmos l'OR EL ARTÍCULO 1754 PARA LA 

VALIDEZ DE LOS AC'l'OS A QUE SE REFillRE 

80. Para estudia!' estos requisitos, es necesario 
distinguir tii el acto lo ejecuta el marido o la mu­
j·er. En el primer caso sou tres: consentimiento de 
la mujer, autorización de la justicia y que haya una 
causa legal que justifi:que la enajenación . 

.Si el .acto lo ejecnta la mujer, se requiere: au­
torización dd nutrido, autorización judicial y que 
haya una causa legal que justifique la enajena­
ción. 

Domo vemos, hay dos Tequisitos que son comu­
nes. Por esta razón, los trataremos conjuntamen­
te. Pero es necesario tener presente la distinción 
que acabamos de hacer. 

Jiuton:zrwión del 11'Ulil'ido 

81. Este requisito. resulta de la aplicación de 
la regla general prescrita en el a!rt. 137, al cual ya 
nos .hemos referido; es, pues, aplicable a este caso 
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lo que dijimos· en su oportunidad.' Sin embargo, 
surgen aquí cuestiones nuevas de las cuales nos 
ocuparemos. 

Algunos han sostenido, como ya lo habíamos 
enunciado al tratar de la autorización judicial, que 
en caso de negativa. o imposibilidad del marido, el 
juez no podrá suplir su voluntad. S.e basan para 
ello en ·que el artículo en estudio solamente ha.bla . 
ele suplir la voluntad de la mujer y nada dice res­
pecto del marido. 

Además, dicen, el artículo 143, no es aplicéllble en 
este caso, pues el art. 144 se ha l'eferido, en lo que 
concierne a la enajenación ele los bienes, al t ít ulo 
ele la sociedad conyugal y ahí, como hemos visto, 
no dice que la voluntad del marido pueda ser su­
plida })Or el juez. 

Basta 'enunciar esta opinión pa•ra comp1;ender 
que no tiene hase jurídica ni mucho· menos de 
equidad. Si nada elijo r especto del consentimiento 
del marido en el art. 1754, fué porque ya había 
hablado d¡e ello Bl1 el art. 143, y ha estado muy le­
jos del á1ümo del legislador que el art. 144 haya · 
derogado al 143. 

De aceptar esa. opinión, se llegarían a. absurdos 
que no es posible admitir. Por de pront o, t en­
dríamos •que un administrador, como lo es el ma­
r ido de los bienes de la mujer, tendría en sus ma- · 
nos enajenar o 110 los bienes que aclmini~tra, fa­
cultad que se ext r alimita, y poT mucho, a los pode­
r es de un administrador. Además, sucedería que 
para casos iguales, se aplicar ía un criterio distinto. 
Así, si la mujer quier e an endar un bien propio y 
el maTido niega su consentimiento, ella podría ob­
tener el de la justicia; en cambio, cuando quisiera 
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vender, no tendría éste derecho, donde en realidad 
existen más razones para que la negativa d-el ma­
rido pueda ser suplida por el juez. 

82. La aütorización judicial sólo procede en ca­
so que el marido esté imposibilitado o se €ncierre 
en una negativa. Así lo resolvió la Corte .Suprema 
en sentencia de 4 ·ae Mayo de 1905 (1). N o sería 
admisib1e que la mujer pudi-era enajenar sus bie­
nes raíces con sólo autorización judicial, supleto­
ria de la marital, sin audiencia ni requerimiento 
previo del marido, no ()¡bstante hallarse éste pre­
sente y ·ej€rciendo la administración de los bienes 
de la mujer. 

El considerando 6: de la sentencia aludida di­
ce : «Qu€ la autorización judicial cuando, según la 
ley, es supletoria de la del marido, se concede des­
pués de calificarse las razones que éste alega para · 
oponerse al contrato por lo cual debe oírsele ... ». 

·Comentando esta sentencia, aparee€ al pie de ella 
un aTtículo muy interesante de don Luis Claro So­
lai·. Dice uno .de los pasa.jes: Según esto, el juez 
debe imponerse sumariamente y sin forma d-e jui­
cio, de los motivos q.ne el marido alegue para ne­
gar su autorización y de los perjuicios que de la 
negativa se sigan a la mujer»; más adelante, agre­
ga: «Pero, es evidente que ·el impedimento del ma­
rido, ausencia, enfermedad, interdicción, meno·r de 
edad, debe ser acreditada en la instancia para que 
el juez pueda prestar su autorización. La prueba 
del impedimento debe ser est~blecida .en el mismo 

. (1) . Juicio Yn)enzuela. con Irarrúznbnl. R. D. J., s. t . 2.o, s. 1.• p. 

348. 
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expediente y no basta la simple afirmación de la 
mujer sobre su existencia». 

Por último, transcribiremos la opinión sobre 
este asunto, de don Leoncio Rod·riguez, ·Fiscal de 
la Corte Suprema, dada en un dictamen que sobre 
esta misma causa le pidiera la ·Excma. Corte. Se 
expresa como signe: <<Despréndese lógicamente de 
lo que precede, que al desestimar la sentencia 
rec.nrrida de casación en el rondo, la d-emanda de 
Valenzuela V., para que se declare sin efecto la 
venta de la rasa de su mujer, contratada por ella 
misma, df's!';onoce la representación jurídica que 
la ley asigna al marido ·que tiene la administración 
de los bienes de su mujer y contravienen al prin­
cipio de la potestad marital, cuya índole y carac­
teres fundamentales son, como ya se ha dicho, am­
parar en su persona y bienes a la mujer represen­
tada en todos los actos de la vida civil>>. (1) 

83. Con relación a este requisito, se ha discu­
tido en qué momento debe la mu;jer presta'l' el con .. 
: entimiento, o mejor di<:ho, eómo debe éste mani­
festarse. Unos opinan {JUC él debe manifestarse 
firmando la muje1· las respectivas escrituras de 
venta, de hipoteca, etc. Se ha san para ello en que 
la mujer puede haber cambiado de opinión, máxi­
me cuando, por lo .general, los trámites para ena­
jenación so11 1·elativamenh~ largos. 

Otros creen que basta con que la mujer acepte 

(1) El dictumen puede consultarse en la R. D. y J. t. 3.', 1.• parte 
púg. 21. 
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sin 'l'eclamación la notificación del escrito en que 
el marido pide la autorización a la justicia para la 
enajenación. 

Por último, seg{m los más, y éste es el pensa­
~niento de nuestra jurisprudencia (1), bastaría con 
que la mujer firmara el escrito en que se pide la 
autorización judicial. 

84. La segunda cuestión que se ha suscitado con 
relación a la ·exigencia que e..'Caminamos, es la san­
ción que tiene su omisión. Anotamos a este respec­
to cuatro opiniones . 

.Según algunos, la falta del consentimiento vicia 
el acto de nulidad rel•ativa; .esta es la opinión de 
don Miguel Luis Amtmátegui y ha sido sostenida 
por nuestros tribunales en más de una ocasión (2). 
Se argumenta que los requisitos exigidos en ese 
artículo son en relación. a la calidad o estado de la 
persona y no al acto en sí mismo y que, en conse­
euencia, el acto sólo. es anulable. 

Otra teoría defendida por los señores Barros 
Errázuriz y Claro Solar, ven aquí un caso mat1~­
fiesto de nulidad absoluta. Se basan para ello en 
que el consentimiento es un elemento esencial para 
la existencia de Jos actos jurídicos. Existen tam­
bién algunas sentencias que así lo han declarado. 
(3) 

Una tercera opinión sostiene que en este caso 

, (l) R. D .. y .T. .. t. ·V s. l.•, p. 286 ; ~· D. y J . t. 3.•, s. 2 . •, p . 129. 
Sent . 20, p. 138; G. 1925, t. 2. • 

(2) R. D. J. •t. 6.• s. 1.', p.' 436; H. D. y J . t. 7.•, s. l.•, p. 52-9; 
R.. D. ·y J . t. 191 s, s. 1.'1 'P · 392; s . 177, p. ·637; G. 1916, t . 2.• B . 

220, p. 220, p. 247. G. 1902. 
(3) R . D. y J. t. 24, s. 2.•, p. 53. 
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habría inexistencia jurídka. Fundan su aprecia­
ción en el art. 1756, que da derecho a la mujer o 
a sus herederos para ejercer rei•vindicación en los 
casos que la enajenación no haya cumpXido con 
los requisitos exigidos en el art. 1754. 

Por fin. 'Una última teoría sustentada por los 
señores Leopoldo Urrutia y Arturo Alessandri, no 
v.en en este caso ninguna nulidad; según ellos, a·quí 
aquí habría venta de cosa ajena, la cual, según lo 
establece el art. 1815, es válida; y refuerzan su 
opinión eon el precitado art. 1756, que da a la mu­
jer el derecho de reivindicar; que es precisamente 
el derecho que tiene el dueño de la cosa que ha sido 
vendida por otra pe1·sona. · 

El señor Alessandri (1) di·ce: «E ste consenti­
mi.ento se exige precisamente po1~que es dueña ele 
esos bienes. Si fuera exigido en -razón de su estado 
de incapacidad, habría un absurdo evidente, ya que 
en tal caso no podría darlo por ser incapaz. Luego 
si ·el marido los vende sin el consentimiento de ésta, 
hay venta de cosa ajena. La venta es válida, no 
adolece de vicio alguno; pero la mujer no queda 
obligada a cumplirla y, por el contmrio, puede re­
considerar la cosa vendida a menos que la ratifi- · 
que». 

Expuestas las teorías las anali:-:aremos una a una 
haciendo las críticas que nos merecen y adoptare­
mos la que a nuestro modo de ver esté más confor­
me con la correcta aplicación de l•a ley. 

L a opinión que sostiene C[l{e en este caso hay nu- · 
lidad relat iva, tiene el inconveniente que el con­
sentimiento es un requisito indispensable para la 

(1) De la Oompra Venta y de la Promesa de Venta. n. 291,. 
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existencia del acto o contmto. N o vemos la razón 
paTa poder sostener que hay nulidad relativa, no 
se podría argumentar ·que el consentimiento es un 
requisito .que exige la ley en r elación con la calidad 
o estado de las pe1rsonas, pues la voluntad ha sido, 
es y será un requisito que exige un contrato cual­
quiera que lo celebre sea este mayor, menor, ca,paz 
o incapaz. 

Admitiríamos la teoría que sancione el caso en 
cuestión con nulidad absoluta a no mediar el inci­
so 2." del art. 1756, que a la letra dice: «Tendrán 
asímismo el derecho . de ser indemniza dos sobre los 
bienes del marido en los easos que no puedaJJ. o nó 
quie·ran ·ejercer dichas acciones contra terceros. 
Llamamos la atención a la frase «O no quieran». 
Esto ü1discutiblemente equivale a una ratHica'ción 
del a·cto de parte de la mujer, ella por sí ha sub­
sanado el vicio, y esto es completamente contrario 
a las reglas de la nulidad absoluta, que como sabe­
mos ·el art. 1683 del Código Civil p.rohibe la ratifi­
cación d'e esta clase de nulid81d. 

Además si aceptamos esta solución se llegaría a 
absurdos manifiestos, como sucedería en el siguien­
te. caso. El marido ha vendido una casa pertene­
ciente a la mujer, sin el consentimiento de ésta. 
Efectuada la negociaciÓn la mujer haciendo uso 
del derecho que le concede el inciso 2." del art. 1756 
no dirige su acción en. contra del tercero sino que 
exige indemnización al . marido. Puede suceder no 
obstante que la muj-er haya optado por este dere­
cho, que un teTcero .que tenga interés, como lo se­
ría un acreedor oe la mujer, en conformidad a lo 
establéciclo en el ar.t, · 1683, })Í'da la nulidad de di­
oha venta y entonces suced~ría que un mismo acto 
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tiene una doble :;aución lo cual no está dentro de la 
lógica. 

La opinión que establece como sanción la inexis­
tencia jurídica, por el hecho argumentado que la 
mujer pueda reivindicar directamente sin necesi­
dad de declarar previamente la nulidad del con­
trat.o, está manifestando que éste no existe ante los 
ojos de la ley, no tiene más asidero 'en el Código que 
las teorías anteriores. Por de pronto es muy pro­
blemático y las opiniones se manifi.estan contra­
rias, .al hecho que ·don Andr-és Bell-o, el ilustre au­
tor del Código, haya conocido esta institución, pues 
ella apareció en €1 campo del derecho muy poste­
riormente a 1855. 

Aún admitiendo que así fuese·, tendríamos que 
concluir que en el ca·so que la enajenación se hu­
biere efectuado sin autorización del juez, también 
habría inexistencia jurídica; porque el art. 1756 no 
distingue; se r-efiere a cnalq1úera ele los requisitos 
prescritos por los arts. 1754 y 1755 y esto sería erra­
do como que a nadie se le ha ocunido da.r esta san­
eión cuando se omita la autorización. Además .la 
razón de ser del art. 1756 tiene otra explicación que 
luego daremos. 

Descartadas las teoría·s examinadas llegamos o. 'la 
conclusión que la verdadera es la sustentada por 
los señores Urruha y .Alessanclri, es dec~r· que en el 
caso que examinamos, hay enaj1ena.ción de cosa aje­
na y ·que la mujer puede haeer uso de la.s acciones 
que la l e~- eonfier.e para estos ·oasos (reivindicato­
ria, poseso1·ia, acción del comodato ). 

Podemos dar a poyo de esta teoría en lo que re­
fiere a la veuta de un bi·en de· la. mujer, la facultad 
que tiene ésta, según vimos de ratificar estos ac-
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tos, en lo cual hahl"Ía una simple wplicación ·del 
art. 1818 que dice.: <<La v-e·nta c1e cosa ajena, ra­
tificada después por el t1ueño, confiere al compra­
dor los derechos de ta1 desde la fecha de la venta». 

Lo que no a·ceptarilos, es que esta opinión la ba­
sen algunos autores en •el ru:tículo 1756, y esto por 
dos razones : primeramente porque como lo hemos 
manifestado, este artículo se refiere a la omisión 
de cualquier requisito exigido por el art. 1754, y de 
darle la aplicación que se le da se referiría única­
mente al caso que la mujer no hubiere prestado su 
consentimie11to; no teniendo aplicación cuando se 
hubiera omitido la autorización judicial, o que ésta 
no se hubiera dado por una utilidad manifiesta. En 
cambio, los términos plurales en que está redactado 
el artículo, como sou «requisit•os prescritos en los 
artículos precedentes» nos están demostrando que 
ellegisladór ha querido aplicar el artículÓ en cues­
tión sea cual fuere el r{>quisito omitido. 

La otra argumentación nuestra, consiste en que 
el legislador ha estado muy lejos de haber estableci­
do este artículo teniendo en mi.ra una posible inexis­
tencia jurídica como dice la teoría . anteriormente 
examinada, o la venta ele cosa ajena como argu­
menta la opinión en estudio. 

A lJrimera vista y aplicando las reglas de la nu­
lidad el art. 1756, en la parte que autoriza él a la 
mujer para reivindicar. está demás. En efecto, 
cualquiera qlie ·sea la nulidad .que se dé como san­
ción al art. 1754, una vez que fuera pr-onunciada, 
en conformidad al art. 1G89 del Código, tendría la 
muj·er acción reivindicatoria .en contra de terceros, 
lo cual constituve mw de los principales al par que 
pr~ctico etecto "de las nulidades. Por estas conside-
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raciones aparece el citado artículo como una sim­
ple redundancia del 1689 y que ·bien podía ser eli­
minado. Sin embargo uo es así, y para justificar 
su existencia, es necesario que nos remontemos a 
la legislación franeesa y a sus comentadores. 

El código francés se limita a establecer . .en el in­
ciso tercero del art. 1428, }a prohibición que tiene 
el marido de enajenar los bienes inmuebles pro~ 
píos de su mujer, sin el consentimiento de \ ésta. 
Nada dijo en cuanto a la reivindicación, lo cual ha 
dado nacimiento a cinco opiniones contradictorias 
sobre si la mujer tenía o no derecho a reivindicar 
en el caso que el marido viole el artículo citado. 

·En caso que el marido haya vendido el bien ad­
virtiendo que pertenecia a su mujer, los autores 
están acordes en considerar que la mujer puede 
reivindicar sin estar obligada a ninguna indemni- . 
za.ción de perjuicios con respecto al comprador, -
porque de lo contrario sería lícito alegar la igno~ 
rancia de la ley. 

Si el ma.rido ha celebrado el contrato manifes­
tando que ellJien objeto ele la venta es ele su pro!Jie­
dad, y la mujer renuncia a los gananciales, los au- . 
tores unánimemente 110 vacilan en ·decidir que la 
mujer po·dría igualmente reivindi'car. 

La cuestió11 discutida ·e presenta cuando el ma­
rido ha vendido el bien como perteneciénclole a él 
Y la mujer acepta la comunidad. 1\.tquí es donde 
surgen como decí.amos las cinco opiniones que se 
hacen fuego. . 

Unos sostienen (1) que la mujer sólo pued-e 

( 1 ) PO'rl!IER, <Olltrat . de ,·rnta 11. 179 ; •rouLLJEtt, t. XII n. 226; 
LAUREST, t. X X lf u. .l3G: ~[nrcatlc ct Po11t sur le nrt. 1428 n. 3; 
T ROPLOSG, t . 2. n. 730, . 

' 
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reivindicar por la mitad, por cuanto, al aceptar la 
comunidad se han hecho cargo de su parte en la 
obligación de la garantía que le correspondía al 
marido como vendedor. Además deberá indemni­
zaT la mitad ele los perjuicios. Argumentan {jUe 
nada tiene ele i'aro que esta obligación pese sobre 
la comunidad, como que tamb~én pesan sobre ella 
las indemnizaciones por delitos cometidos por el 
marido. 

Una segunda teoría (1) apoyándose en que la 
obligación cly garantía es indivisible, niegan a la 

· muJer el derecho de 'reivindicar ni aún por la mitad. 
Otra opi>nión (2) ·totalmente conh·aria a la an­

terior, otorga a la. mujer el derecho ele reivindicar 
por el total, no estando obligada a indemniz.ar los 
perjuicios s:Ln<l únicamente a restituir la mitad del 

. precio. Fundan su argumentación en que obrando 
·el marido ÍU:N\a d·e la ley no .es posible que obligue_ 
a la mujer. 

Una cuarta opinión (3) reconoce a la mujer el 
derecho a reivindicar el total .no estando obligado 
a restituir ni aún la mitad del p.recio. 

Por último, (4) otros reconocen a la mujer el 
d·erecho de r eirvindicar por el total; pero queda 
obligada a restituir a·l comprador la mitad del pre­
cio y de los perjuicios. 

Est-a controversia existía en Francia al tiempo 
ele dictarse nuestro C,ódigo, y don Andrés Bello 

(1) BAUDJtY LACANTlNimiE, t. XIV 11. í.J9; CoLm;·r DE SANT!:RRF, t. 
III n. 71. 

(2) Huc., t . 9. 11. 181; PLANJOL Y RIPEWJ', t. 8. u. 616; POTHIER, c.De 
la. comu11ida.d, n. 253~. 

(3) DI; FoviLLE, t. L' n. 345 (citado por Huc). 
(4) DUitANTON, t. XIV 11. 321; Gu iLLOUAnD, t. 2 11. 805 y s. HoniEin; 

ET PON'!' t. 11 n. 912. . 
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con el fin de evitar que sucediera otro tanto en la . 
legisiación nuestra adoptó expresamente la doc­
trina que le pareció más jurídica y conveniente: la 
que en aquel entonces defendía Pothier, es decir, la · 
que da el derecho a la mujer para reivindicar el 
total estando sólo oblig·ada a devolver la mitad del 
precio. Aquí está la razón de ser del artículo 1756 
que consagr.a la opinión del antedieho jürisconsul­
tó con las signientes palrubras : «Si Ta mujer o sus 
herederos probaren haberse enajenado, hipoteca­
do o empeñado alguni\ parte de los bienes de aque­
lla sin los requisitos prescritos en los artículos pre­
oodentes, podrán ejercer el derecho de reivindica­
ción, o pedir la restitución de la prenda o cancela­
ción de la hi}Joteea, en los casos que por regla ge­
neral se conceden estas acciones. 

Tendrán asímismo el derecho de ser indemniza­
dos sobre los bienes del marido en los casos, que no 
puedan o no quieran ejerc-er dichas acciones contra 
terceros. 

Los terceros evictos tendrán acción de sanea­
miento contra el marido, y si la indemnización se 
hiciere con bienes sociales, debe1·á el marido rein­
tegrarloS>>. 

Por lo expuesto vemos que la idea del legislador 
es hacer responsable al marido, y ·no a la comuni­
dad, c-ada vez que éste ejecute un acto que extrami­
lite ·SUS poderes. 

La docb·ina de nuestro Código si bien no está . 
de acuerdo con el principio que rije el pasivo de la 
eomunidad, según el 'cual, t oda deuda del marido es 
de la comunidad, es eminentemente justa y equi­
tativa. N o sería lógico qne la mujer tuviera obli­
gada a soportar la mitad de las cargas que el ma-
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rido, abusando ele sus poderes, Vliolando disposicio­
nes puestas precisamente para salvaguardiar el in­
terés ele aquella, hubiere contraído. 

Aún cuando el Código no lo diga la mujer puede 
ejercitar su derecho de reivindicaión durante la 
existencia de la comunidad. 

La mujer está obligada a devolver la mitad del 
precio que hubiere pagado el comprador, de otra 
manera obtendría un enriquecimiento sin causa 
justificada. 

85. En caso que la mujer se encuentre imposi­
bilitada para prestar su consentimiento, éste pue­
de ser suplido por el juez. 

El consentimiento judicial es supletorio del de 
. la mujer cuando ésta esté imposibilita.da. No po­
dría dar el juez el consentimiento en caso de nega­
tiva, por muy infundada que ésta fuera, porque 
siendo ella dueña del inmueble y siendo el derecho 
de dominio un derecho a·bsoluto, está en su volunl_ · 
vendei'lo o nó. 

¡. Qué se entiende por imposibilidad de la mu­
jer para manifestar su voluntad~ Por de pronto 
no hay duda que entra en la expresión de la ley la 
imposibilidacl fí.sica, como sería una enfermed~d o 
ausencia. 

La Corte Suprema (1) ha manifestado que e] 
heoho de estar una mujer casada. en interdicción 
por demencia constituye imposibilidad, m·gumen­
tando que en este caso, la imposibilidad más que 
natural, mora·l o psíquica, es imposibilidad legal, 
porque se p1·ocluce en virtud de la ley. Sus couside-

(1) Scnt·en<' ia 7, p:'1g. 34 G. 1925 t. ~.'. 
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raudos dicen: «l.'' Que además entre las múlti pies 
causas ele impo:;ibilidad de la ley no ha, distingui­
do ... ». 

«2.• Que por otr.a pa1-te, la deducción a que arri- . 
ba el ·l ecurso, de que no puede suplirse la que no 
existe, refiriéndose a la manif·estación de la volun­
tad del clemente, y tratándose del caso ele la señora 
X, en cuanto a enajenación de sus bienes, llevaría al 
extremo inaceptable dentro clel régimen legal, ele 
que esos bienes .quedaría·n fuera del oomercio». 

86. Punto que ba sido muy discutido es el ele . 
considerar si la mujer menor de edad está o nó im­
po::;ibilitada para manifestar su voluntad. La Cor­
te Suprema (1) en una IS'entencia dicta·da en 1925 y 
aprobada por seis votos contra tres, lo que dará 
una idea de lo discutible que es el asunto, resolvió 
que la mujer menor de edad no estaba imposibili­
tada para prest·ar su consentimiento. ·Se basó para 
ello entre otros, en los siguientes considerandos: 
«Que la ley entre las clases de incapacidad que es­
tablece, indica la de la mujer casada, en razón ele 
su estado civil; y los a ctos de ella y los que ej ecute 
el marido con relación a ella o a sus .intereses están 
regidos por disposiciones especiales; 

4.• «Que en ellas no se toma en cuenta la menor 
edad de la mujer ·casada sino en cie.rtos casos, como 
los contemplados entre otros, en los artículos 154, 
1 63 y 1322 del Código Civil; 

5.'' «Que no siendo el aTt. 1754 uno de esos casos 
de excepción hay que entender que la ley en esa 

1) La sentencia puede consultarse en la R. D. y J. t. 23 s. l .• p. 
491 y en la Gaceta de lD25 t . .z.• p. 1as sent. 20. 
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disposición se refiere -a la mujer casada mayor o 
mellior de edad». 

En esta sentencia los señores Figueroa y Rojas 
emitieron un voto disidente, en t·ontra de la opi­
nión de la mayoría del tribunal. Argumentan, que 
no es jurídico considerar que la mujer no necesite 
auto.rización para el caso ele venta o enajenación, 
cuando el art. 1322 exige al marido de la mujer me­
nor d-e edad autorización judicial para proceder a 
la partición de bienes en que ésta tenga interés. 
Agregan que al hablar de imposibilidad de mani­
festar la muj-er casada su voluntad, la ley ha com­
prendicro evidentemente «todo ·aquello que no· pue­
de suced.er ·o ej·ecutarse, tanto por r·epugnar al or­
den natural de las cosas como asimismo por ser 
contra!i''ÍO al ord·en jurídico». 

En la Revista de De1·echo y Juri-sprudencia al 
pie de la sentencia aparece un comentario de don 
Luis Claro Solar en que critica la opinión de la ma-· 
yoría y d·eclara de a:cuer.do con el voto disidente 
aludido. Dice en una parte: «Las disposiciones de 
los artículos 450, 463, 1322; 1758 y 1762, confirman 
esta co·nclusión, según la cual las reglas refere·nh~s a 

· la incapacidad ·de la mujer casada en razón de su es­
tado, no han modificado ni influyen en los que go­
biernan su incapacidad proveniente de su menor 
edad dentro o fuera del matrimonio al establecer 
el art. 1754 que los bienes rafees de la mujer casa­
da no pueden enajenm-se sino con la voluntad de 
la mujer, da por .establecido que la mujer no sea 
inc:apáz ele obligarse por un acto o declaración de 
voluntad». 

Hemorlo.-10 
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Don Miguel Luis Amunátegui (1) considera que 
no habría ninguna imposibilidad en la mujer ca­
sada menor de edad para que presta-ra su consen­
timiento. Se basa para ello, en que generalmente el 
Código no hace distinción entre la mayor · o menor 
edad de la mujer casada. Además cita en apoyo de 
su opinión el artículo 1322, que precisamente es ci­
tado por la opinión contraria. Según él de este ar­
tículo se desprende claramente que el Código no 
considera la menor edad como una imposibilidad, 
pues si así filera, el legislador . en ese .artículo en 
lugar de decir <<si ésta fuese mayor de edad y no 
estuviere imposibilitada de prestarlo habría dicho . 
simplemente «si ésta no estuviere imposibilitada». 
~os otros estamos conforme con la opinión del 

señor Amunátegui. Las reglas y formalidades a 
que se someten }os actos de los incapaces .tienen 
como único objeto garantizar y defender los intere­
::;es de estas personas, contra posibles defraudado-· 
·nes y engaños . .M.1ora bien, en el caso del art. 1754, 
en las enajenacion-es debe procederse previa auto­
rización judicial debiendo funda1rse en utilidad 
manifiesta de la mujer. Con esto, sus intereses es­
tán lo sufjcientemente resguardados, exigir otra 
autorización judicial o la intervención de un cu­
rador, es innecesario y posiblemente haya sido ésta 
la razón por la cual el legislador no estableciéra 
esta exigencia. 

(1) o. c. t. I pág. (._ 3 c.¡ 
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Lct ena,jenación debe ser autorizada por la justicia 
con coiwcimiento ele causa, 

87. &•Cuál es el juez competente ·para autorizar 
estos actos~ El artículo 225 de la Ley Orgánica nos 
dá la respuesta diciéndonos que es el del lugar don­
de esté situado el inmueble. Este artículo, según 
manifiesta don Manuel Egiclio Ballesteros, no 
existía en el proyecto del señor Vargas Fo~tecilla 
sino que fué agreg~do por la comisión 1;evisora, en 
sesión de 11 de Abril de 1873. 

En la Cámara de Diputados al ser presentado el 
pr-oyecto, en las sesiones de 8 y 18 de Agosto de 1874, 
don José Clemente Fabrcs atacó este artículo por 
no estar de acuerdo con los principios científicos, 
por cuanto habiéndose dictado esa disposición en 
interés de las personas, era de estatuto personal. 
El señor Lira contestando las observaciones del se­
ñor Fahres manifestó que estaba de acuerdo con las 
ideas vertidas por éste, pero que la razón de este 
artículo estaba en un principio de conveniencia 
práctica: eYitar los a•busos que se cometían a este 
r·especto, recurriendo a diferentes tribunales has­
ta que uno ex·ce::;ivarnente benévolo autorizaba las 
enajena·ciones que otro había denegado. 

88. El artículo 1068 del Código de Procedi­
miento Civil establece el procedimiento para pedir 
la antedicha. autorización, que es el siguiente: se 
.deberi expr.esar las razones que exijan o legitimen 
estas medidas, acompañando los documentos nece­
sarios u o~reciendo información sumaria para acre­
ditarlos. Debe oir,~e el clictaJlllen del Defensor de 
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Menores ante de resolverse en definitiva. La auto­
rización •no es de duraci9n indefinida sino que dura 
hasta el plazo que fije el tribunal, y en caso que 
nada se diga se entend·erá caducada síno se hace 
uso ele ella en el término de sei·s meses. 

89. Como dijimos en otra ocasión, el juez al au­
torizar la enajenación de un bien propio de la mujer, 
puede hacerlo bajo ciertas condiciones, en virtud del 
principio que quien pued<i lo más puede lo menos, 
como por ejemplo, que se deposite el dinero en un 
banco a la orden del juez para invertirlo en bienes 
raíces cuando crea conveni·ente. (1) 

89 a. Se ha di.scuticlo aunque sin fundamento 
cual es la sanció1n que lleva envuelta la omisión de 
este requisito. 

Se ha dicho por algunos que existe nulidad ab­
soluta, por cuanto este artículo es prohibitivo y en 
conformidad a los arts. 10, 1466, 1464 y 1682 del Có~ 
digo Civil hay nulidad absoluta. Nosotros considera­
mos que éste es un caso típico de nulidad r·elativa, 
por Clla JJto esta exigencia e. en consideración al es­
tado o calidad de la persona como lo es la mujer ca­
sada, y eu conformidad al art. 1682 su omisión pro­
duc-e nulidad relativa. 

Los tribunales eu innumerables casos así lo han es­
ta blec:ido. (2) 

(1 ) Corte de Tatua. R. D. y .J. t. 6.' s. 2.' p. 14. 
(2 ) Scnt. .)34 p. 333 G. 1 88~ , Sent. 40~8 p. 2G13 G. 1886, R. D. ,V ;J. 

S. l.• p. 116, ll. D. y .T. t. 7.' s. J.• p. 52n. 
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L(J..s ca1~sas que }ustificam la e?ubjenación no pueden 
ser s1:'no la.s s(qttientes: 

V) Facúltad concebida para ello en las capitula­
ciones matrimoniales; 

2.9
) Necesidad o utilidad manifiesta de la mujer. 

La primera causal con enunciarla se comprende 
no requiere explicación. 

90. La segunda nos ofrece algun-as particulari­
dades. 8e ha preguntado con relación a ella, acaso 
quedaría justificada la enajenación, por una nece­
sidad o utilid·ad de la sociedad conyúgal. Don :Mi­
guel Luis Amunátegui hace a este respecto una ob­
servación que aleja toda duda. Manifiesta que tie­
ne en su poder un manuscrito en que las palabras 
«de· la mujer» estáu argregadas de puño y letra de 
don Anrurés Bello. Esto está manifestando que la 
limitación ha sido deliberada y nos resolvemos en 
consecuencia por la negativa. «DnnL leJ.: sed le.?:». 

Según manifiesta don l\'Iignel Luis .Amunátegni 
y concordamos con su opinión: «La cuestión .de sa­
ber si, en un caso dado, hay o nó necesiclad o utili­
dad man·ifiesta ele la· mujer, es de mera aprecia­
ción y ·debe quedar ·sometida al criterio del juez 
ante quién se ha solicitado el permiso». 

«Es cierto que este funcionario puede a este res­
pecto equivocarse 6 ser fácilmente engañado me­
diante una información sumaria que se rinde sin 
contradicción ·de parte; pero esto no bastaría para 
facültar la revisión de un fallo que ostensiblemen­
te ha ·si,do pr•onunciada con todos los :¡¿equisitos le-
, '· 
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gales». Cita en su apoyo una sentencia de 27 de 
Abril de 1876 de la Corte de Apelaciones de San­
tiago. 

91. Se ha discutido aca-so el art. 1754 es aplica­
ble a la mujer separada de bienes, sin embargo la 
mayoría de nuestros autores se resuelven por la 
afirmativa (1) . Claro Solar dice a este respecto: 
«La historia del establecimiento de la ley demues­
tra, pues lo contra1~io de lo que se sostiene. Durante 
la .separación ele bienes subsiste, y aún CQn más in­
tensid-ad si cabe, las ra~ones que han determinado 
al iegislador a limitar las facultades del marido _so­
bre los bienes ra.íces de la mujer: el marido podría 
aprovechar del ascendiente que tiene sobre su mu-· 
je.r para haco.erln desprenderse de sus bienes raíces 
y transformados en capitales de que le fuera a él 
fácil echar ma'Ilo. N o ·habría, por lo tanto, razón . 
para no mantener la regla general del artículo 144; 
Y,_ se mantuvo». 

b) ENAJENACIÓN' DE BIENES MUEBLES 

92. De estos hie11es se ocupa el art. 1755 que a la 
letra dice: «Para enajenar otros bienes de la mujer 
que el marido esté o pueda e.star obligado a restituir 
en especie, ba.-tará el consentimiento de la mujer, 
que podrá ser suplido por el juez cuando la mujer 
estuviese imposibilitada de manifestar su volun­
tad». 

El artículo tran:>crito no hace sino repetir al­
gunos requisitos que se exigen _para la enajena-

(1 ) ÜLARO SOLAP.1 u. e. t . 2 . n. 103i. AMU~.\TEGUI, o. c. p. 246. 
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cióu de los inmuebles, por esto damos por reprodu­
cidos los comentarios d·el art· 1754 en la parte que 
son aplicables. 

La disposición en estudio se aplica solamente a 
los muebles que son excluidos de la sociedad en las 
capitulaciones matrimoniales o en una lista firma­
da por ambos cónyuges y por tres testigos domici­
liados en el departamento; (Art. 1725 N.Q 4.Q inc. 
2.9

), y a los muebles, que adquiere la mujer por 
herencia, legado o donación, con la expresa condi­
ció.n que no sean wdministrados por el marido 
(art. 166). Los demás muebles, es decir, los que en­
tran a l.a comunidad; y a cambio de los cuales la 
mujer adquiere un crédito por un valor equivalen­
te, para hacerlo efectivo cuando se disuelva la so­
ciedad, no siguen la regla del artículo que estudia­
mos y pued•e el marido enajenarlos libremente. 

La única dificultad que se nos presenta en este 
artículo es .la de saber si la mujer menor de edad 
puede prestar su~ consentimiento. Lo que nos hace 
dudar ~s que en ·este caso la enajenación no debe 
ser autoriza,da por la justicia, con lo cual desapa­
recen una de las razones en virtud de las cuales opi­
nábamos que en lo que se l'efiere a los inmuebles, 
la mujer menor podrá prestar . su consentimiento. 
Sin embm·go, esto no obstante, creemos que la so­
lución debe ser la misma que en aquella ocasión 

En el Código francés no existe ninguna disposi­
ciÓ11 que exij'a al marido consentimiento de su mu­
jer para enajenar los muebles d·e ésta. Sin embargo, 
la jurisprudencia y los tratadistas con excepción de 
Tc;mllier, así lo han entend~do . . · . ' 
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2.9 ADQUISICIONES 

93. Al empezar el presente capítulo dijimos que 
los actos de disposición, comprendían la enaje·na­
ción, las adquisiciones y obligaciones .que contraía 
el marido y ·que no conciernen a la conservación de 
los bienes. Hemos analizado lentamente el primer 
punto, tócanos pues entrar al segundo. 

Planiol y Ripert (1) dicen a este respecto: ... «las 
adquisiciones 110 constituyen actos de administra­
ción. Son éstos de disposición, porque ellos trans­
forman la composición del patrimonio y hacen na­
ce!: bien a menudo obligaciones, aún las que tienen 
lugar a título gratuito; hechas sin consideración 
pueden conducir a la ruina. En pri11cipio, pues, ellas 
extralimitan los poderes de los administradores 
de la fortuna de otros; en particular, el marido no 
tiene facultad para adquirir a nombre de su mu­
jer, si no ha Tecibido mandato». · 

La prohilJición que tiene el marido de aélqnirir 
libremente bienes pal'a la mujer se deduce de va­
rios artículos del Código. Tenemos primeramente 
el 1755, según el cual para enajenar bienes muebles 
de ésta, el marido requiere su consentimiento. 
Aplicnudo esta disposición tenemos que ·el marido 
uo podrá adquirir con llinero de su cónyuge nin­
gúu ·bien, por cuanto para efectual' esta operación 
es neces~u·io euajenat· los dineros, y para esto debe 
obt.euet· el <.;onsentimiento de su mujer. 

Si el marido efectúa las aclquisicioBes con dine­
r os propios, creemos que seria una liberalidad de 

(l ) o. <. t . 8. n. 618. 
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parte dé éste y se deben aplicar las reglas de la 
donación. 

Respecto a la aceptación de un herencia o lega­
do, con lo cual se efectuaría una adquisición a tí­
tulo gratuito, ya hemos visto que los artículos 1223 
y 146 dail derecho a la mujer para hacerlo. Si lo 
puede hacer el marido, facultad que muchos le nie­
gan, debe para ello ser auto1·izado por la justicia. 

EstaS mismas reglq,s debemÓs aplicar a las do­
naciones en conformidad a lo pi'escrito en ·el art. 
1411 <1el C. C. 

3.9 CONTRATACIONES DE OBLIGACIONES QUE NO TENGAN 

POR OBJETO LA CONSERVACIÓN DE LOS BIENES DE LA 

MUJER. 

94. En realidad estos son actos que sobrepasan 
las facultades de un administrador, y en conse­
cuencia tenemos ,que calificarlo dentro de los actos 
de disposición. Así entrarían en esta categoría los 
préstamos que contr-atara el marido con el fin de 
comprar a la mujer objetos de lujos o hacer mejo­
ras innecesarias o voluptuosas -en sus bienes. 

Ejercicio de las acciones .de la mujer 

95. A este punto ya nos hemos referido y diji­
mos que podía el marido ejercer las acciones tanto 
posesoria como las petitorias. Las primeras en su 
eaHdad ele administmdor; las · segundas en virtud 
de la representación legal de .que está investido. 

Consideramos que si el marido no ejerce las ac­
ci<;mes de la mujer, sea por capricho o por imposi­
bilidad, ésta ¡¡odría hacerlo con autorización de la 
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justicia. No hahria ·en esto sino aplicación del art. 
143 que estudiamo · en su oportunidad. 

Como es natural, la sentencia o resolución pro­
nunciada en contra del marido cuando obre a nom­
bre de su mujer, tiene con respecto a ésta, valor 
de cosa juzgada. 

Las accioues que nacen de las relaciones de fa­
milia, hacen exe·epción y pueden por consiguiente 
ser ejercida.g directamente por la mujer, como se­
rían por ejemplo ·las cuestiones relacionadas con 
la filiación. 

La acción de partición ele bienes sigue una regla 
especial contenida en el art. 1322 inc. 2! del C. C. 
que dice: «el marido no habrá menester esta auto­
rización (judicial) para provocar la partición de 
los bien es en que tenga parte su mujer: le bastará 
el consentimiento de su mujer , si ésta fu~re mayor 
de edad y no e.3tuviere imposibilitada de prestar­
lo, o el de la justicia en sn•bsiclio. (1) 

De maner a que el marido para poder ejercer la 
acción de partición con el sólo consentimiento de 
la mujer, es necesar io que ésta reuna dos r equisi­
tos : que sea mayor de 25 años y que no esté impo­
sibilitada para prestar el consentimiento. Cualquie­
ra de estas condiciones que falte es de rigor qne el 
marido obtenga autorización judicial. 

Notemos qÚe la autorización subsidiaria del juez 
sólo cabe en caso de impedimiento de la mujer; 
pero nó e nc~aso de negativa por muy justificada 
que sea. 

Si la par tición se efectúa en contravención al 

(1) Coneordaudas: Cód. de Venezuela nrt. 139!), C6d. uruguayo art~. 
1979 a 1984, C6d. '<le Culo111b ia a rt3. 1814. a 1819. 
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artículo qúe examinamos, adolecerá de nulidad re­
lativa. 

96. En resúmen, repetimos, que respecto de los 
bienes de propios de la muj-er el marido es un admi­
nistrador ordinario, y como tal sólo puede ejer­
c.er actos de administración. Si bien puede ejecu­
tar actos de disposición, es en su calidad de repre~ 
sentante legal de su cónyuge, y en estos casos de­
berá ·sujetarse a las formali:dades que le ha im­
puesto el legislador. 





SEGUNDA PARTE 

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

CAPITULO I 

Causales de disolución 

Según el arl. 1764 del Código Civil la sociedad 
conyugal se disuelve : 

1.9
) Por la disolución del matrimonio. 

2.9
) Por la pre-sunción de muerte de uno de los 

cónyuges, según lo prescrito en el Título del prin­
. cipio y fin de }as personas. 

3.9
) Por sentencia ·de divorcio ·perpetuo o de se­

pm·ación total de bienes: si la separación es par­
cial, . continuará .la socieda:d sobre los bienes n~ 
comprendiclo·s en eUa. 

4.') . P01; la declaración de nulidad del matri­
monio. 

97. El artículo transc;rito es taxativo. N o exis­
ten otras causales de di-solución que las enumera­
das. Por esto en realicl.a.d podemos decir que es la 
ley la que fij.a. la duraiCión de la ::-'ociedad, no pn-
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diendo los cónyuges fijar un plazo distinto. Estas 
reglas no pueden derogarse, los cónyuges no po­
drían de común acuerdo disolver en un momento 
dado la sociedad, en lo cual no hay sino una apli­
caciÓn de la inmutabilida.cl ele las ca-pitulaciones ma­
trimoniales. La ley, en materia de principio y fin de 
la comunidad es soberana: ha dicho que ésta em­
pieza con el mati-imonio y termina con las causales 
del art. 1764; ambas reglas son de orden público y 
no admiten modificaciones. 

98. Las. causales contempladas por el legisla­
dor pueden ·agrupwrse en dos : las que disuelven la 
comunidad como un corolario de la cesación del 
matrimonio, como son la primera y cuarta, que po­
dríamos llamar por vía de consecuencia; y las que 
ponen fin a la comunidad no obstante suhsistÍl' el 
matrimonio; tales son las causales segunda y ter­
cera, y que podríamos decir que son por vía prin­
cipal 

Entre estos dos grupos anotamos diferencias: 
a.) Cuando la sociedad se clisuelve como una con­

secuencia de la expiración del matrimonio no su~ 
cede ningún otro régimeu matriTnouial. En cambio, 
cuando se disuelve independientemente de la dura­
ción del matrimonio, al régimen de comunidad le 
sustituye el régimen de separación de bienes. 

b) Cuando la disolución es por vía de consecuen­
cia, ésta es definitiva, existe imposibilidad en vol­
ver a reconstituir la sociedad; en cambio cuando la 
disolución es por vía ·principal 'puede en ciertos 
casos volverse al régimen de comunidad. (1) 

( 1) PLANIOI~ Y R IPER'r o. c. t. u. 655. 
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Dichas estas ideas preliminares entramos al es­
tudio de cada una de las causales. 

1.'' Disolución del matrimonio 

99. Al establecer esta causal, el legislador no 
se ha expr.esa.do con toda propiedad, ya que en rea­
lidad este número úuicamente comprende la diso­
lución po1· muerte de uno de los cónyuges. N o se 
refiere a 1a disolución del matrimonio por desapa­
recimiento de uno de ellos, pues como veremos lue­
go, en estos ·casos la sociedad se disuelve antes que 
el matrimonio .. La otra causal de disolución del ma­
tr~moni:o, la nulidad de éste, la conteunpla expre~ 
samente en el número cuarto, como causal de di­
solución .de la sociedad. 

De manera entonces que ·analizaremos la diso­
lución poo:· muerte de 1mo de los cónyuges. 

El artículo 27 de la ·ley de matrimonio civil con­
templa como causal de disolución del mah'imonio 
la · muerte natural ele tmo de los cónyuges. N o se 
refiere a la muerte civil; tenemos, pues que conce­
bil· que si uno -ele los cónyuges muere civilmente no 
se -disuelve la sociedad conyuga·l y ocurriría el caso 
curioso que si éste fuera el marido no podría ad· 
ministrar. Sin embargo, este caso solamente es 
teórico por cuanto ·las leyes canónicas no admiten 
que profesen las p"e11Sonas ca·sadas. . 

Seg'Ún manHiesta Troplong (1) esta causal de 
disolución no es sino una aplicación del adagio 
«?1W1'ti socie d·isolv'Ítn-1' soc?:etas>>. Laurent (2) dice 

(1) o. c. t. 2 11. 1260. 
(2) o. c. t. 22 n. 176. 
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a ese respec:to: «Es verdad que las conve:nciones 
sobreYiven eu general, a la muerte de las partes 
contratantes; pero este principio recibe excepción 
en los contratos que se pactan en consideración a 
la persona. Tal es la sociedad; tal debe ser sobre 
todo la comunidad, donde la sociedad de bienes se' 
confunde cou la sociedad de persouas». 

100. Sin embargo, no siempre se ha aceptado 
este principio. Así en el antiguo derecho francés 
se establecía que la comunidad subsistía e.ritre el 
cónyuge sobreviviente y los hijos. La costumbre 
ele París establecía esta regla en sus arts. 240 y 
241 como u11a sanción cuando el cónyuge sobrevi­
viente no había hecho inventario. En cambio, la 
costumbre rle Orleans, no le daba el carácter de 
sanción sino qm~ en todo caso era obligatoria (1). 

Scaevola manifiesta que igual -princip}o regía en 
el clerec:ho español antiguQ. (2) 

De las legi~laciones actuales establecen la con­
tinuación de la comunichd después de la muerte 
de uno de los cónyuges, la Alemana y la Suiza. 
De ellas nos oeup:uemos al final de este capítulo 
cuando digamos unas cua·ntas palabras ele las le­
gislaciones e10tranjeras. 

2.• Presunción de muerte de uno de los cónyug-es según lo 
prevenido en el título del prinicipio y fin de las perso­
nas. 

101. En la muerte presunta debemos distinguir 
tres períodos : el de mera ausencia, el de posesión 

o 
(1) COLI " t1' CAPI"rA"1' o. t· . t. G.'' p. 302; 'l'HOPLONG o. e. t. ~ 11. JZ61. 
(2) o. c. t. 22. p. 368. 
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provisoria y el ele posesión definitiva. El que trae 
como consecuencia la disolución de la sociedad con­
yugal, es el segundo de ellos (Art. 84 C. C.). La po­
seción provisoria se decreta pasado .diez años des­
ele las últimas noticias (Art. 81 N! 6.9 C. C.). Sin 
embargo este efecto también se puede producir ·con 
la posesión definitiva de los bienes del desapare­
cido. Esto sucederá en el caso excepcional en que 
el desaparecido se haya encontrado en un naufra-

. gio, en una guerra,, etc. y desde entonces no se haya 
tenido noticias suyas. Pasados cuatro años desde 
un accidente de esta naturaleza se decreta direc­
tamente la posesión definitiva; produciéndose en­
tonces los efectos propios de este período y además 
los que se derivan de la posesión provisoria. 

Esta causa de clisol¡1ción no es una consecuencia 
de la terminación del matrimonio, por cuanto para 
que esto suceda es necesario que hicieren diez años 
del desaparecimiento y que el cónyuge tuviere 70 
años; o bien, que hiqan transcurrido 30 años desde 
la fecha de las últimas noücias cualquiera que fue­
re la edad del desaparecido si viviese (Art. 38 Ley 
:Ma-trimonio Civil). No obstante haberse disuelto 
la sociedad conyugal, el matrimonio sübsiste. La 
ley ha considera.do de mayor gravedad la disolu­
ción . del matrimonio y por esto ha sido más severo 
y exigente para que ella se prod•~a. 

102. Un punto que se ha discutido es el de sa­
ber con relación a 'qué momento se efectúa la liqui­
clwción de la socieda:d conyuga-l, cuando la disolu­
ción se produce por causal que estudiamos. 

Memorla.-11 
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El señor Barros Errázuriz (1) sostiene que debe 
hacerse ·con relación a la fecha del decreto de po­
sesión provisoria pero no da para ello ninguna 
razón. Consideramos que esta opinión ha sido emi­
tida con ligereza y que no tiene ningún asidero en 
la ley. Según nuestro modo de pensar la liquida­
ción debe efectuarse con relación a la fecha en que 
~e declaró }a muerte presunta; es decir, según, los 
números 6 y 7 del art. 81, el último día del primer 
bienio conta:do desde la f cha .de las últimas no­
ticias; o bien, el día del naufragio, guerra, etc. 
cuando el desaparecido hubiere estado presente. 

Para pensar de esta manera nos basamos: en pri­
mer lugar, en que ninguna parte el Códig-o es­
tablece la doctrina contira:ria. El art. 84 (2) ha·bla 
únicamente de la disolución, pero nada dice acer­
ca de la liquidación. En consecuencia, nuestra opi­
nión no está en pugna .con la ley . .Además, de acep­
tar la doctrina que s1-1stenta el señor Barros Errá­
zuriz se llega a absurdos que no pueden aceptarse. 
En ·efecto, si la liquidación se efe-ctuara conforme 
a la fecha de la posesión provisoria, tendríamos la 
anomalía que una persona muerta es capaz de ad­
quirir bienes, pues el Código la reputa muerta a 
los dos años desde las últimas noticias y la pose­
sión provisoria en la situación normal se decreta 
a los 10 años, de manera que la mitad de los ga­
nanciales obtenidos por la sociedad durante estos 
ocho años, los ha adquirido una persona que no 
existe. 

(1 ) o. c. t. 1.• p. 135. 

(2) Concordancbs: ·Córl. ecuatoria no art. 81, Cód. f ra ncés arts. 120, 
123, 1 ~4 Y 125, Cód. argent ino art. 123, Cód. peruano art . 68, Cód. de la 
J.JUisiana. art. 65. 
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La teoría que criticamos nos lleva todavía a otro 
absurdo. Según el artículo 85 del C. C. el patrimo­
nio en · que se presume que puedan los hBrederos 
presuntivos, comprenderá los •bienes, .derechos y 
acciones del desaperecido, cuales eran a la fecha de 
la muerte presunta. Si aceptáramos que la socie­
dad se liquida conforme la época de la posesión 

· provisoria, tendríamos que las gananciales de la 
muj-er quedarían sin dueño ya que estos bienes no 
eran de la mujer o del marido a ia fe0ha en que se 
decretó la muerte presunta. · 

En -suma, por todas estas razones consideramos 
que sin bien el decreto de posesión provisoria es lo 
que trae como consecuencia la disolución de la so­
ciedad conyugal, la liquidación de ésta debe ha·cer~ 
se con relación a la ·época en que se decretó la muer­
te. presunta. 

103. ~ ·Q~é efectos produce con relación a la 
sociedad conyugal el reaparecimiento del desapa­
recido~ Para contestar esta pregunta creemos ne­
cesario hacer una distinción, según que el reapa­
recimiento se efectúe antes o después de que se 
haya dü:luelto el matrimonio 

En este caso, no obstante el reaparecimiénto, 
debe considerarse que la sociedad está definitiva­
mente exting11ida. Para penSar así no hacemos 
otra oosa que aplicar el principio •que la comunidad 
es una consecuencia del matrimonio, de manera que 
si bien podemos concebir que habiendo matrimo­
nio no exista sociedad conyugal, la solución con­
traria sería imposible, pues cesando la causa Q.ebe 
necesariamente cesar el efecto. ' 
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En el caso que la reapwrición tenga lugar mientras 
subsiste el matrimonio, somos de opinión que la 
sociedad no sólo puede, sino que debe reconstruir­
se. Nuestra afirmación no es gratuita y antojadi­
za, sino .que tenemos para pensar de esta manera 
argumentos poderosqs que nos han dado esta con­
vicción. 

Sabemos que en nuestra legislaeión el régimen 
matrimonial ordinario es el de comunidad, la se­
paración de bienes en una situación ~e excepción 
que bajo el dominio del Código Civil sólo se pro­
ducía en tres casos: respecto de los extranjeros que 
se domiciliaron en Chile y que estuvieran casados 
bajo un régimen distinto que -el de sociedad de bie­
nes; (Art. 135 del C. C.) respecto de los cónyuges 
que se hubieren divorci·ado perpetuamente; y en 
el caso de la separación judicial. Hoy día confor- . 
me el decreto-ley 328 tantas veces citado, se puede 
pactar sepm·ación total de bienes en las capitula­
ciones matrimoniales. Pero de todas maneras aún 
con la ,dictación de este Decr eto-ley, el régimen de 
separaGión sigue siendo un régimen de excepción, 
y en consecuencia sólo se aplicará en los casos ·ex­
presamente contemplados por ellegis1ador, y cuan­
do reaparece el desaparecido, la ley no ha dicho 
que exista separación, en consecuencia debe existir 
sociedad conyugal. 

De otra parte, la muerte presunta es una ficción 
que debe ceder ante la .realidad, y en consecuencia . 
si se prueba que el desapar ecido vive, la ficción se 
derr umba y con ella también los efectos que había 
producido, por lo tanto la sociedad conyugal debe 
subsistir. 
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N o consideramos de mayor valor el aTgumento 
que se puede hacer en contra de nuestra opinión 

· basado en que los proyectos de Código de 1845 y 
184 7 ( Arts. 55 y 292), establecían expresamente 
que el reapar·ecimiento .del desaparecido daba lu­
gar a la reconstrucción de la comunidad. Por el 
contrario, ello está prdbando que este es .el ánimo 
del legislador, y si no lo puso expresamente fué 

·por considerado innecesario. · 
En cuanto a la manera como se constituye la so­

ciedad, .de·bernos aplicar 1por analogía los arts. 165 
y 178 que se refieren al caso en ·que cese la separa­
ción o bien que los .cónyuges divorciados se recon­
·cilien.- De estas reglas 1nos ocuparemos en ·seguida. 

3. 9 Por la sentencia de divorcio perpétuo o ·de separación 
· total de bienes · 

N os ocuparemos de .cada situación separada­
mente .. 

104. El art. 170 (1) ·del Código Civil establece: 
~<Los efectos civiles del divorcio principian por el 
decreto del juez civil que lo reconoce.' En virtud de 
.este .reconocimiento se restituyen a 11a mujer sus bie­
nes y se dispone de los gananciales como en el caso 
de la 'disolución por causa ·de muerte, sin perjui­
ci<;> de -las excepciones que van a expresarse». 

La redacción del primer inciso de este artículo 
tiene su explicación en el ·hecho que antes de la dic­
tación de la Ley de Matrimonio Civil, bajo el ilnpe-

(1) Concordancias: Art. 311 del Cód. francés, art. 211 Cód. nrgenti· 
no, nrt. 165 Cód. ecuatori:l)10, art. 311 Cód. belga, art. 73 Cód. español, 
nrt. 73 Cód. de Hondul'Us. · 



-166-

rio del Código, torras las cuestiones relacionadas con 
el divorcio quedaban bajo la jurisdicción de la au­
toridad eclesiástica (Art.168). De man-era que para 
producir efectos el divorcio decr-etado por esta au­
toridad era necesario que el juez civil lo reconocie­
ra. Hoy día ésto no tiene razón de ser, pues como 
sabemos el art. 2 •de la ley antes citada .dejó todas 
las cuestiones ,relacionadas con el matrimonio en 
manos de la justicia civil. 

El jurisconsulto ecuatoriano Borja (1) critica la 
expresión el art. 170 al decir: «Se dispone ·de los ga­
nrunciales como en el caso ·de lá disolución por causa 
de muerte». En rea1idad habría ·Sido más propio re­
mitirse al pán·afo de la disolución de la. sociedad 
conyugal lisa y lla'Ilamente. 

La senteneia .de ·dworcio perpétuo produce la 
separaeión total de bien~ de manera que aún que 
no se hubiere establecido como una causal de disolu­
ción de la comunidad, así se habría entendido. 

105. La disolución de la sociedad se prodll;ce des­
de el momento en que se dicta la ~entencia DIO obran ... 
do con efecto retroactivo al tiempo de la demanda. 
Esto no of.rece dudas en el Código, primeramente 
porque nada diee el legislador, y cada vez que a 
alguna institución quiere darle efecto retroactivo 
lo dice expresamente. 

Además, cuando se discutía el art. 192 del pro­
yecto inédito indéntico al art. 170 actual, el señor 
Ocampo hizo la siguiente observa·ción : <<Los efec­
tos civil-es del divor·cio deben principiar desde la. 
fecha de la sentencia que lo .declara, porque desde 

(1) o. c. t. n. 888. 
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ella queda disuelta la sociedad conyuga1, si el di­
vorcio es perpétuo». 

Don Andrés Bello contestó: 
«Tengo el sentimiento de mirar la cosa de otro 

modo. Es la autoridad civil la que, reconociendo la 
sentencia eclesíástica, da principio a los efectos 
civiles del divoreio: esto me parece un corolario 
del art. 190 (actual 168). N o veo la necesidad de 
dar un -efecto retroactivo al reconocimiento del 
juez civil. (1) 

Aún cuando no es el mismo caso, ·sin embargo se 
ve claramente qu_e el .espíritu del legislador fué 
que la dÍsolución se operara desde el momento del 
pr·ommciamiento de la sentencia y no desde la 
demanda. 

106. La comunida.d que se ha .extinguido por 
el divorcio puede restablecerse cuando los cónyu­
ges se reconciliar-en. Así lo establece el art. 178 (2) 
que a la letra dice: «Si se reconciliaren los divor­
ciados se restitu1r·án las cosas, por lo tocante a la 
sociedad conyuga.J y la a.drrrinistración de bienes, 
al estado que antes del divorcio se hallaban, como 
si no hubier.e :existido el •divorcio. Esta restitución 
d~berá ser decretada por el juez a petición de am­
bos cónyuges, y producirá los mismos efectos que 

. el .restablecimiento de la administración del mari­
do en ·el -caso del art. 165». · 

Este articulo debemos estudiarlo con relación al 
art. 28 de la Ley de Matrimanio Civil que prohibe 

(1) ·Ooneord:m~.in: C6d. del Eéuador nrt. 173, Có<l. Nnpol~6n nrt. 
1451; C6d. de Argentina art. 218, Cód. de Bélgica art. 1451. 

(2) BORJA o. e._ t. 3 p. 534 notn (J). 

• 
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ia reconsideración de los cónyuges cuando las cali­
sa.les del divorcio han sido: tentativa del marido 
para prostituir a su muJer; o tentativa para co­
rromper a lo::; hijos o compl~cidad en su corrup­
ción. Borja (1) dice a este respecto: «En: el primer 
caso, aunque la mujer sea tan infame que quiera 
unirse otra vez a tal hombre, la ley no se lo permi- · 
te; es indigno de ser el j.ef.e de una familia honra­
da. En el otro caso, tampoco puede tolerarse la re­
conciliación de los cónyuges, pues uno ele ·ellos tie­
ne lepl'a moral que contagiM·ía a la familia». 

De manera que cuando el divorcio es producido 
po.r estas causales, la extitnción de la sociedad con­
yugal es definit iva y perpétua. 

106 a. Inoficioso consideramos ·advertir que so­
lamente el divorcio perpetuo disuelv.e la ,s'ocieclad 
conyugal El divorcio temporal como sabemos no 
produce ningún efecto sobre los .bienes, ·Sino, única­
mente .con respecto a las personas. 

La otra causal de disolución que contempla el 
número 3.'' del art. 1764 es la separación total de 
bienes, es decir la separación judricial. 

107. El art. 158 (2) del C. C. dice: «Decretada 
la separación de bienes se entregarán a la mujer los 
suyos, y en cuanto a la división de los gananciales 
se seguirán las mismas reglas que e·n el caso de la 
disolución del matrimonio. La mujel' no tendrá 

(l) BORJA <J. e. t . 3 n. 381. 
(·2) Concordancias: Uód. frn nrés :11·ts. HH y l-l45, Cód. argentino 

a rL 1299 y 1301, Cód. ecuatori:llJO nrt. 153, Cód. colom!Jimta ar t 203, 
Cód. belga arts. 1444 y 1445, Cód. español a rt. 1434, Cód. de la Lui· 
eiana art.. 2402 y 2403, Cúd. Honduras art. l t 34. 
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desde entonces parte alguna de los gananciales que 
provenga de . la a·dministración d:el' marido; y el 
marido, a su vez, no tendrá p·a.rte alguna en los ga­
nanciales que proveng,an de la administración de la 
mujer». 

Existiendo sepa.ración de bienes no puede haber 
comunidad; son dos ideas GOntrapuestas. 

Las causales que dan origen a la separación de 
bienes son ·bastante graves. Como dice Troplong: 
(1) «La ley que ha unido a los cónyuges por su in­
terés no quiere que permanezcan comunes cuando 
el interés de su asociación es comprometido» y des­
pués agrega: «La sepa.ra.ción de bienes es un recur­
so acordado a la mujer para salvar su dote, preve­
nir la ruina total de la comuni.tdad y conservar un 
resto de patrimonio a los hijos». 

108. En ·el caso que examinamos la disolución 
es producida por la sentencia ·que establece la sepa­
ración ele bienes y no se retrotrae al tiempo d-e la 
demanda. E•n este punto don Andrés Bello se apartó 
del código francés, pues en ·este cuerpo de leyes se­
gún el art. 1445, la sepa.ración de bienes se retrotrae 
al momento de la ·demanda, de manera que con re­
lación a ·esta fecha se elisuelv·e y liquida la sociedad. 
En cuanto a la administraci&n de la comunidad du­
rante el juicio, Baudl'Y Lacantinerie (2) se expresa 

·de la siguiente manera: «N os otros concluiremos di-
ciendo: el marido püede consentir válidamente du­
rante la instancia los actos ele administ,ración res­
p~cto ele los bienes comunes y de los bienes propios 

(1) u. c . . t. 2 n. 1270. 
(2 ) o. c. t . 15 ns, 974 "'l 975. 
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de la mujer salvo el derecho de ésta de recurrir a 
las medidas conservativas. El marido administra-· 
dor continúa percibiendo los frutos naturales, in­
dustriales y civiles; pero deberá rendir cuenta si la 
separación se pronuncia». 

Ninguna de estas ideas son aplicables a nuestra 
legislación, bajo nuestra ley, durante el juicio de 
separación 1~ administración no sufre el menor 
cambio, el marido sigue siendo omnipotente. Eso sí, 
que el juez, a petición de la mujer, puede tomar las 
provid-encias que estime condu0entes a la seguri­
dad de lo:> int:~reses d,e éstu, mientras dura ~1 juiciQ,. 

N o alcanzamos a vislumbrar la razón que tuvo 
nuestro legislador para no seguir en este punto al 
código francés y darle a la separación efecto re­
troa-ctivo. N o hay duda que nuestro sistema ofrece 
muchos peligros a la mujer. 

Don Luis Claa·o Solar (1) dice sobre ·este parti­
cular: «Sin embargo este sistema tiene, sus incon­
venientes graves en la práctica, puesto que por más 
precauciones que la mujer haya p.rocurado tomar 
para la seguridad ele sus intereses mientras dura el 
juicio, será muy difícil que pueda impedir al mari­
do que abuse ele su a-dministración y que la perjudi­
que prolongando indebidamente el litigio y conser­
vando durante él el usufructo de · sus bienes». 

108 a. Tanto Borja (2) como ·el ·señor maro So­
lar (3) critican nuestro Cócligo, por no fijar un 
plazo dentro del cual la mujer debe pro0eder a exi~ 

gir la ejecución de la sentencia. que declara la se- · 

(1) o. c. t. 2 11. 1024. 
(2) o. e. ·t .• 3. 11. 301. 
(3) o. c. t. 2. !l. 1025. 
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paración d·e bienes. Esta situación puede redundar 
en perjuicios de terceros que hayan contratado con 
·el marido en la . cr€encia .que subsiste la sociedad 
conyugal, y la muj·er se presente sorpresivamente 
a exigir el cumplimiento de la sentencia ignorada 
por el tercero, . 

El .código f'rancés en este punto es superior al 
nuestro, ha ·establecido en resgua.rdo de los intere­
ses de terceros, que la sentencia de separación es 
nula si la mujer no procede a ejecutarla dentro de 
quince días de su dictación (Art. 1444). 

109. Los cónyuges puedén restablecer la co­
muniJdad. Pero este dereaho no es absoluto y hay que 
distinguir la causal que :ha dado origen a la sepa­

. ración. Si ésta· se decretó por insolvencia o por ad­
ministración fraudul€llta del marido, la ley prohi­
be la reconstrucción de la sociedad. 

La razón que ha tenido ·el legislador para pro­
hibir -•el restablecimiento de la comunidad por la 
segunda de las causales es bastante justificada y 
ella tiende a favorecer a la mujer, la cual arras­
trada por el marido, que tuvo poca delicadeza al 
administrar fraudulentamente los intereses de su 
cónyuge, restablecían la sociedad habiendo peligro 
inmin~mte en .que la nueva administración no sea 
más hon.r.ada que la primera. 

La prohibición del legislador de restablecer la 
comunidad cuando la separación fué motivada por 
insolvencia del maddo, no es tan equitativa y jus­
ta como la anterior. Claro 'que mientras subsista 
la insolv·encia seda perjudicial para la mujer vol- · 

·ver a la :comunidad, pel'O una vez que el marido 
deje de ser insolv·ente no vemos inconveniente para 
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que se vuelYa a~ r égimen de comunidad. Notemos 
eomo dice L a.urent: (1) «I mporta entonces a l os 
dos esposos y a los hijos de la comunidad sea res­
tablecida porque la asociación ele los cónyuges es 
más favorable a la prosperidad común que el es­
tado de sepa·ración». 

Pero en t odo caso la ley así lo ha .dispuesto Y 
«dnra lex sed lex>>. 

Tenemos entonces •que la sociedad se puede ree­
dificar solamente euando la separación; fué moti­
vada por el mal estado de los negocios del marido. 
Así lo dispone el art. 164 del C. C. que textualmen­
te dice: «La separación de bienes pronunciada ju­
dicialmente por el mal estado de los negocios del 
marido podrá terminar por decreto del juez, a pe­
tición de ambos cónyug·es, y sin este requisito con­
tinuará legalmente la separación». 

Dos- requisitos se exigen, pues para el !l'estable­
cimiento: petición ele ambos cónyuges y d·ecreto 
del juez. El prime1· requisito no requiere comen­
tario. No sería justo obliga.r ya sea al marido o a la 
mujer, volver al r égimen de comunidad. En cuan­
to a la segunda exigencia que equiv.ale a la del có­
digo francés que el consentünien.to lo presten ante 
nota rio, podemos decir con Laurent : (2) «La in­
tervención de un oficial público en el acto que .res:.. 
tablece la comunidad garantiza 1a liber tad y al 
mismo tiempo loa. inevocabilidacl ele sus conven cio­
nes». 

El código francés tiene además otra exigencia. 
dice el inciso últiiDo del ar t. 1451: «Toda oonven-

(1) o. e. t. 22. u. 353 
(2) o. c. t. 22 n. 355. 
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ción por la cual los esposos restablecen la comuni­
dad bajo condiciones diferentes de aquella que la 
¡·egía1n anteriormente es nula». 

11 O. ~El silencio de nuestro legislador quiere 
decir que serÍ(!. permitida una -estipulación <le esta 
naturaleza~ 

Creemos que nó. Si el legislador no estableció 
esta prohibición fué por considerarlo innecesario 
después de la enfáti0a y absoluta regla que esta­
bl-ece el art. 1722 que a la letra dice: «Las capitula­
ciones matrimo·n.iales no se en~enderán irrevoca­
blerp-ente otorgada sin.o desde el día de la celebra­
ción del matrimonio; ni celebrado, podrán alterar­
se aún .con el consentimiento ele t·odas las personas 
que intervini•eron en €llas». 

La última parte del artículo aleja toda duda. 
Entre los autores franceses se ha discutido con 

calor si ·en el caso que en el restablecimiento de la 
-comunidad se modificaran las antiguas condicio­
nes én -gue ésta funcionaba, debe. ser nula toda la 
convención y en consecuencia continuar la sepa­
ración ele bienes; o si la ·nulidad afecta únicamente 
a las modifica:ciones que se han introducido. (1) 

En nuestra legisla·ción no se presenta esta cues­
tión, porque el Testa blecimiento de la ~ociedad .debe 
ser autoriz·ado por el juez; y es claro que éste no 
autorizará una sociedad en que se ha.ya violado el 
art. 1722. 

(1) Opina;, por la primera teoría LAUREN'l' o. c. t. 22 u. 35S; :MoUR· 

LON o. c. t . 15 u. 983. Por la segunda BAUDRY LACAK'l'IKERIE o. c. t. 15 
u. 98•3; D U RAN 'l'ON ' o. c. t. 8 n. 450. 
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111: Los efectos que produce el restablecimien­
to de la comunidad están indicados en el art. 165 
que a la letra dice: «El restablecimiento legal de 
la administración del · marido restituye las cosas 
al estado anterior ·como si la separa:ción de bienes 
no hubiese existido. Pero valdrán todos los actos 
ejecutaCLos legítimamente rpor la mujer, durante 
la separación de bienes, como si los hubiese auto­
rizado la justicia. El marido para poner a. cubier­
to su responsabilidad, hará constar po-r inventario 
solemne los b:i<enes de la mujer que entren de nue­
vo bajo su :administración>>. 

El restablecimiento de la comunidad obra con 
efecto retroactivo; no se puede decir que hayan 
existido dos comunidades. La fiC'ción supone que 
la separación nunca existió y que la comunidad ha 
continuado su marcha, desde el matrimonio hasta 
el momento presente. En consecuencia, las deudas 
que el manido ha contraído durante el período · de 
separación son deudas de la sociedad. Los bienes 
adquiridos a título oneroso por los cónyuges, se­
rán b:i<enes sociales, los adquiridos a título gratuito 
permane·cerá en el patrimonio personal de cada 
uno. Las gananciás adquiridas en la administra­
ción separada ya sea por el hombre ·o por la mujer, 
serán bi,enes gananciales. En una palabra, se apli­
can íntegramente las reglas de la sociedad conyugal. 

La ficción de que la socieda:d nunca se ha inte­
rrumpido, la ha establecido 'el legislador en home­
naje a la inmutabilidad de las convenciones matri­
moniales. 

112. El ·principio de la retroactividad · del res­
tablecimiento de la comunidad, üene una sola ex-
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cepción : valdrán los actos ejecutados legítimamen­
te por la mujer, como si los hubiere autorizado la 
justicia. Seg'Ún Claro Solar (1) «la expDesión le­
gítimamente no se refiere y no puede referirse sino 
a los actos de administración y disposición que la 
muj,er ha podido ejecutar válidamente con arre­
glo al artículo 159». 

En cuanto a los actos que la mujer ejecute du-
. rante la separación con autorización del maTido y 
demás formalidades, no se requiere para que sean 
válidos la ficción de la retroa:ctividad, porque res­
pecto de ellos se habrían llenado los requisitos que 
la ley ·exige para que el marido y consiguientemen­
te la soeiedad conyugal queden obligados. (2) 

Como lo hace notar Laurent, (3) en la validez de 
los actos que ha ejecutado la mujer y la retroacti­
vidad en el !,establecimiento de la comunidad, exis­
te una anomalía por cuanto no habiendo cesado 

~ ésta, la mujer no 'ha podido ejecutar niDigún acto 
sin autoJ•ización del marido. Pero como este mismo 
autor dice, hay que con:sid!erar que la ficción debe 
siempre· ceder ante la realidad. 

El legislador consi·dera los actos ejecutados por 
la mujer como autoriza·dos ·pm· la justicia y con­
forme al art. 146 del C . .C. obligará los bienes so­
ciales y del marido, cuando se tratare de casos ur­
gentes y se presuma que el marido habría dado la 
autorización; y en los otl;os casos la mujer obligará 
sus bien~s propios. 

(1) o. c. t. 2. n. 1060. 
(2) OLAno SoLAR o. c. t .. 2 n. 1060. 
(3) o. \l· t. 22: n. 360, 
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Borja (1) considera más juddico que los actos 
ejecutados por la muj-er se íniren como autorizados 
por el marido, pues éste al querer reconstruir la 
comunidad ratifica t~citarrienbe los actos de su 
mujer. 

113: El inciso final del art. 165 ha dado moti­
vo a interpretaciones contra:dictorias. Claro So­
lar (2) dice sobre el particular: «Dejando colis­
tancia el marido en el inventa.rio solemne· que se 
forme, de los bienes que recrbe como propios de la 
mujer, podrá en cualquier momento deslindar 
su r esponsabilidad respecto de los acreedores que 
pudieran existir en razón de actos o contratos ce­
lebrad·o por la mujer y que él no debiera responder 
según las reglas generales. Ohacón &e expresa: así: 
«Sin embargo, el marido, para· poner a cubierto s·u 
responsabilidad, podrá hacer constar por inventario a 

solemne los bienes de la mujer que entren de nue­
vo bajo su administra·ción; y en este caso sólo res­
ponderá por las obligaciones . de la mujer, hasta 
concurrencia de dichos bienes». (3) . 

· De las pala.bra·s de este autor se deduce a con­
tran:o sens1L 1que ·si el marido no hace inventario 
responde con los bienes que la mujer adqui•rió 
durante la separación, s ino ad.emás con los ga·nan­
ciales y los aportes que sacó la mujer al disolverse 
la sociedad. 

Nosotros estamos por la opinión del señor Claro 
Solar, en !l'ealicla•d el inciso que nos ·ocupa no esta-

(1) o. c. t. 3 n. 334. 
(2) o. e. t . 2. n. 1061. 
(3 ) o. e. t. l. p. 146. 
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bl<ece otra cosa que una prueba preconstituida. de 
los bienes de la mujer que entran a la sociedad. 

113 a. Las reglas dadas ·en cua•n.to a los efectos 
del esta.blecimiento de la comunidad en el caso que 
estudiamos son aplicables, cuando ésta se efectúe 
pm· reconciliación de los cónyuges divorciados o 
reaparecimiento desaparecido. Por esta razón nada 
hemos dicho sobre el particular al tratar de ambas 
situaciones. 

114. En ·el proyecto -de Código Civil de 1847 la 
separación cl<e bienes no disolvía la sociedad con­
yugal, sino que únicamente la mujer tenía derecho 
a que se le restituyeran sus aportes. Pe.ro no podía 
exigir la partición d:e: los gananciales, lo cual sólo 
lo ·podía hacer cuando se disolvía la sociedad (Arts. 
279 y 286) . . 

En ·el proyecto de 1853, la sepai~ación de bienes 
era causal de disolución de la comunidad; pero el . 
art. 181 establecfa que la mujá por el hecho de ob­
t ener la separación de bienes renunciaba a los ga­
nanciales. 

Por fin el art. 177 del proyecto inédito estable­
ció el mismo precepto del articulo 158 del Código 
actual. 

4.9 Por la declaración de nulidad cel matrimonio 

115. Esta causal se refiere al matrimonio pu­
tativo, es decir, al matrimonio ·nulo, que ha sido 
celebrado con las solemnidades legales, y liabien-

Mtmarla.-12 
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do buena fe y justa causa .de error al men:os ·en 
uno de lDs cónyuges. 

La muestra más palpable ·que ese 'es el alcance 
de la causal en estudio, es que lo haya dicho el le­
gislador, después de haber manifestado im el nú­
mero primero del art. 1764 que la sociedad conyu­
gal se disolvía por la disolución del matrimoniD y 
según el art. 37 N." 2.9 de la ley de Matrimonio Civil, 
la nulidad del matrimonio es causal de disolución 
del mismo. Esto nos ·está demostrando oomo deci­
mos que la causal en estudio se refiere al matrimo­
nio putativo, pues d·e otra manm·a no tendría ra­
zón de ser la disposición del .Código. 

Si el matrimonio ha sido nulo, Pl'Opiame•nte no 
puede hablarse de disolución de la sociedad con­
yugal. Entre los presuntos cónyuges no puede . ha­
ber existlido comunidad, por cuanto ésta es una 
consecuencia del matrimonio. Pero, oomo existen 
intereses comunes, bi•enes que per,tenecen a la 
seudo-comtmidad, .es necesario liquidarla, pero es.: 
to no se hará conforme las reglas ·de este título, por 
cuanto entre los falsos ·cónyuges sólo ha existido 
una sociedad de heeho. 

Distinta es la situación si el matr:io:nonio es pu­
tativo. En este caso, si ambos ·cónyuges están de 
buena fe y han tenido justa causa ;de error, la so­
ciedad existenr!te ·entre ellos debe liquidarse con­
forme las reglas del título que nos ocupa. 

Si uno solo de los cónyuges está de buena fe, hay 
legislaciones como la española que penan al cónyu­
ge de mala fe con la .pérdida .de los gananciales. E ·n 
nuestro dere0ho no pued•e aplicarse ·este criterio 
porque la pérdida de los gana.nciales es una san­
ción, y las sanciones son de derecho estricto, de ma-
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nera que sólo se aplica>n cuando se contemplen ex­
presamente en la ley. 

Baudry L8icantinerie, (1) refiriéndose al Códi­
go francés, .que en esta pa1·te coineide con el nues­
tro, manifiesta que el cónyuge .de buena fe tiene de­
recho a exigir .que la liquidación se efectúe como si 
realmente hubiera existido la sociedad conyugal, y 
en consecuencia aplicar las reglas que a la liquida­
ción de ·ésta se refi,eren; D bien, se suponga que nll:Il­
ca ha habido comunidad, y -en consecuencia, la li­
quidaeión se efectue conforme las r·eglas de las so­
ciec1ades ordinarias. Pero en todo caso, según este 
jurisco·nsulto, la liquidación debe hacerse de igual 
manera para ambos cónyuges; no podría !liquidarse 
como comunidad para el ·cónyuge de buena fe y co­
mo soci·edad ordinaria para el de mala fe. 

116. ~ Des·de cuando se entiende disuelta la so­
ciedad por la causai que estudiamos~ . 

Se ha sosten].do ante nuestros tribunales que la 
soci•edad se disuelve desd-e que se >notifica la ·deman­
da. Para llegar a esta conclusión argumentan co­
Irio sigue: Según el art. 122 del .C. C. el matrimonio 
putativo deja de producir efectos civiles desd-e que 
:falta la buena fe ·de ambos cónyuges; ahora bien, 
desde que se notifica la demanda se considera que 
los litigantes están de mala . fe y en consecuencia 
en este momento deja de existir la comunidad. Es­
ta opinión fué rechaZ:ada por la CDrte de Apela­
ciones de ·Santiago (2). Este Tribunal se fundó pa­
l'a ello ·en que la parte del m·t. 122 que citaba uno 

(1) o. "·t. 15. n. 991 y not:. l. p. 190, 
(2) a. 533. p. 276. G. 1872. 
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de los litigantes se refería a los derechos ele fami­
lia, como lo demuestra el inciso 2.' del art . 179 -del 
C. C. que dice: «Lo es también el concebido en ma­
trimonio putativo, (se refiere a los hijos legítimos) 
mientras produzca efectos civiles, según el art. 122». 

La razón principal para desecha1r las alegaciones 
de este litigante la encontramos en las propias pa­
labras del art. 1764 que habla de ,declaración ele 
nulida.d, y esto se hace por medio de una sentencia, 
además en ningún caso la disolución obra con efec­
to retroactivo, no se ve pol' qué en este caso se iba 
hacer excepción. 

Proyectos de Código Civil chileno y legislación comparada 

117. En los proyectos de 1845 y 1847, se consi­
deraban como causales en disolución de la socie­
da-d, la disolnción del matrimonio, la ausencia y el 
divoTCio perpetuo (Art. 53 proyedo 1845 y 290 pro­
yecto 1847). Existen, pues, algunas difer encias con 
nuestro código actuaL Como ya habíamos t enido 
ocasión de manifestar la separa;ción de -bienes no 
es causal ele disolución. Ambos proyectos hablan 
de ausencia y no ele muer te presunta ; ello se expli­
ca porque en e. -to. · proyectos aún 110 existía esta 
institución. 

N a da dicen los pl'oyectos d'e la disolución por nu­
lidad del matrimonio, sin embargo ella queda com­
prendida al considerar como causal ele ext inción 
de la sociedad la disolución del matrimonio. 

Ambo pl'oyectos (Art·t. 291 proyecto ele 1847, 
art. 54 proyecto ele 1845) establecían que «la socie­
dad continuaba después ele la muerte del cónyuge 
que no administ r a hasta que el cónyuge que a dmi-
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nistra tenga conocimiento de la muerte>>: N o en­
contramos la razón de esta disposición que con jus­
ticia no se mantuvo. 

Cuando reapa1~ecía el d·esaparecido ,Se restablecía 
la sociedad; pero 1os actos que durante la ausencia 
hubiera ejecutado quedaba•tl válid·os (Art. 292 p ,¡·o­
yecto de 1847 y art. 55 de 1845). 

Según los aQ·t~culos 298 del proyecto ele 1847 y 58 
del de 1845, una vez disuelta la comunidad, y antes 
que se liquide, los bienes quedan sujetos a las re­
glas de la sociedad Ot'd-inaria y la administración 
pertenece al cónyuge que administraba antes de di­
solverse la sociedad o a su albacea. 

Por último, el art. 297 inciso 1.0 del proyecto ele 
1847 estab}ecfa una disposición que no sólo no apa­
rece en el código actual, sino que ha seguido liD 

criterio distinto. Dice así: «Para que la. reconci­
liación de los cónyuges divDrciadós ·r.establezca la 
sociedad conyugal, debe intervenir decreto de juez; 
y la socieclad restablecida ele este modo no acepta­
rá los a.ctos ·de los cónyuges en el tiempo interme­
dio sino cuando así lo estipularen con autorización 
judicial». 

118. El art. 1931 del proyecto de 1853 contem­
pla como causales de disolución de la sociedad con­
yugal los siguientes: muerte natural o presunta y 
la sentencia ·de divorcio o de separación total de 
bienes. N a.da dice de la nulidad del matrimonio. 

Disposición interesante que encontramos en est~ 
proyecto y que no subsistió en los otros, es la del 
art. 1932 que dice: «La sociedad co·nyugal continúa 
después de la muerte de cualquiera de los cónyu- . 
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ges, con los here<1e>ros de éste, mientras no se efec­
túe la .división de gananciales». 

119. El proyecto inédito en ·1o que ·Se refiere a 
las causales ·de la disolución <1e la sociedad es igual 
al código aetual. 

120. La legislación mundial, en lo que se refie­
re a esta materia no ofr.ece muchas varia·ntes y en 
todas las legislaciones los motivos son más o menos 
los mismos: .Códigos del Uruguay y art. 1988, Cód. 
de Colombia art. 1820, Cód. de Bolivia wrt. 975, 
Cód. de Argentina art. 1325, Cód. del Portugal art. 
1121, Cód. de Holanda art. 181, Cód. de Italia art. 
1441, Cód. de Bélgica mrt. 1441, Cód. de España art. 
1417, Cód. de Venezuela art. 1400, Cód. de Hondu­
ras art. 1518, Cód. de Francia wrt. 1441. 

En los países como Uruguay y Francia en que 
existe el divorcio con disolución del vínculo, son cau­
sales ·de expiración de la ·sociedad conyugal tanto 
la separaeión de cuerpos, que equivale a nuestro di­
vorcio, como el divorcio ·propiamente tal. 

El Código de México que nos oiirece tantas nove­
dooes en lo que se refiere a la sociedad conyugal 
admite en su art. 2108 el divorcio voluntario para 
suspender, modificar o terminar la comunidad. 

121. Ocupémonos por último del ·código ale­
mán, que siempre tiene la virtud de ser el más inte­
resante. 

Existen en este código, tres grupos de causales 
de disolución. Las que pueden alega.r ambos cón­
yuges, las que puede ·hacer valer la mujer y las que 
puede ·alegar el marido. · 
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·1/) Causales que pueden alega1· cvmbos cónyuges, 
art. 1544. Cuando se haya declarado el fallecimien­
to de uno de los cónyuges terminará la sociedad 
de gananciales .desde el momento •en que se le re­
pute muerto. 

2.o) e ausales que puede alega?' la 11tu,je1' : a) 
Cua·ndo la conducta del marido haga temer que su­
f.ran lesión los derechos de la mujer hasta el pun­
to de -comprometer gravemente sus aportaciones; 
b) Cuando .el marido caiga .en entredicho; e) Cuan­
do se haya nombrado un cUtrador al marido ausen­
te y no pueda preverse la terminación de la emate­
la en un plazo próximo ; d) ·Cuando el marido haya 
faltado a su obligación -de suministrar alimentos a 
la muj•er y a los ·descendientes comunes y pueda te­
merse en lo porvenir un peligro grave pa:ra sus de­
rechos a los alimentos; e) Cuando el marido empo­
brezea la comunidad con intención de .perjudicar 
a la muj,er ; f) •Cuando el marido haya realizado 
sin el consentimiento de su mujer algún acto para 
el cual según los arts. 1444 y 1446 requieren su 
consentmüento: (.Se refie1~en como ·vimos en su 
oportunidad a la ·donación y ados de disposición), 
y pueda t-emerse para el porvenir un grave peligro 
para los derechos ·de la mujer; g) Cuando po11· con­
secuencia de obligaciones procedentes de actos del 
marido se empefi.en o comprometan los bienes co­
munes hasta poner en grave peligro las ulteriores 
ganancias ·de la rrnujer (Arts. 1542, 1418, 1468, 
1469). . 

Es también causal de ·disolución que podemos in­
cluír en este grupo, la declM·ación de quiebra del 
marido (Art. 1543). 
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3 .. ) Facultad del marido para pedi'l' la. disolu­
ción. Art. 1469. <<El marido podrá proceder a la 
disolución de la comunidad ·cuando, pm' consecuen­
cia de obligaciones de la mujer que ·en las relacio­
nes entre esposos no sea'll d.e cuenta de los bienes 
comunes, se comprometan éstos hasta el punto de 
poner en grave peligro las ga·nancias ulteriores del 
maridO». · 

El artículo 1545 establece que todos los casos 
enumerados salvo, que se haya producido la diso­
lución por presunción de mnetrte o por quiebra del 
marido, la comunidad e.s reemplaza-da por la sepa­
ración de bienes. 

Otra novedad que t iene también este código es 
que la facultad de pedir la separación ele bienes co­
rresponde tanto a la mujer eomo al marido. 

Pero la novedad de mayor bulto que nos' ofrece 
es la continua-ción' de la comunidad después de la 
muerte c1e uno de los cónyuges, del cónyuge sobre­
viviente con los descendientes. 

De manera que en esta legislación la muerte de 
uno de los cónyuges no acarnea necesariamente la 
disolución de la comunidad, .ello. sucederá única­
mente cuando el cónyuge sobreviviente renuncie a 
continuar la comunidad, renuncia que debe decla­
rarse ante un oficial público. 

La continuación de la comunidad, si bien es fa­
cultativa, para el cónyuge sobreviviente, no sucede 
lo mismo con los descendientes para quienes es 
obligatoria. 

Si la mujer es la sobreviviente ella administra­
rá la comunidad y si es el marido conserva sus po­
deres. 
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Es del caso advertir que esta comunidad no se 
compone sino -de los bienes de la antigua comuni­
dad, de los frutos de los bienes personal.es de cada 
esposo y de las ganancias realizllldas por la indus­
tria o profesión del cónyuge sobreviviente. Los bie­
nes de los hijos o descendientes comunes no entran 
a la comunidad. 

La comunidad se disuelve: 1! con la muerte del 
cónyuge sobreviviente; 2.0 por la decla.ración ele la 
muerte presunta; 3.0 por pasar el cónyuge sobrevi-
viente a segundas nupcias. · · 

La comunidad se parte por mitad entre el cón­
yuge sobreviviente y los descendientes. 

La mitad que pertenece a los descendientes se 
parte proporcionalmente a su cuota en la sucesión 
del có-nyuge fallecido, su causante, como si éste úl­
timo hubiera muerto el día ·de la liquidación. 

La continuación ele la comunidad no tiene lu­
gar: 1.0

) Si ha sido excluída por el contrato de 
matrimonio; 2.0

) Cuando ha sido excluída por tes­
tamento del esposo fallecido que podía hacer va­
ler uña causal de divorcio (1). 

El autor Mundt (2) de quien illemos tomado las 
id-e as anteriormente expuesta·s dice : «Todas estas 
disposiciones del Código Civil alemán sobre la 
continuación de la. comunidad están en mayor ar­
moníá con la realidad de los hechos que la disolu­
ción o.bligatoria d·el derecho francés. Ellas asegu­
ran a la mayoría de los padres frente a sus hijo_s 
una independencia saludable,· y preventiva de las 
clisputas entre ellos, donde el espectáculo es siem-

(1) Los m·tírulos .que cstublce.~Ii estas reglas son de 1483 a 1519: 
(2) o. c. p..- 160 y sig\ 
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pre afligente y a veces escandaloso. La situación 
del esposo sobreviviente 110 cambia en nada sus re-: 
laciones con sus hijos, pues los derechos están de 
otra parte sufióent~mente salva:guardiados». 

E'Il Suiza también existe la ·continuaJCión de la 
comunidad, pero esto no se produce de pleno dere­
cho, sino que es necesario que se proceda de c;omún 
acuerdo (Art. 229 a 236). 



CAPITULO II 

. " 
EFECTOS DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD 

CONYUGAL 

122. La disolución de la sociedad conyugal pro­
duce cuatro efectos principales: 

1!) La muj.er recobra parte o la totalidad de su 
capacidad. 

2.0) Ella pone fin inmediatamente al régimen de 
comunidad. 

3.0
) Si la mujer no ha renunciado a los ganan­

ciales en las capitulaciones matrimoniales, le nace 
el d .erecho de opción prura aceptarlos _o renunciar­
los. 

4.0
) Casi siempre da lug,ar a una liquidación. 

Estudiaremos por separado cada uno ¿te estos 
efectos. . 

1.0 La mujer reco~ra parte o la totalidad de su capacidad 

123. Hemos visto a través de nuestro estudio 
que durante 1e existencia dte la sociedad conyugal, 
la mujer Üene 1m papel eminentemente pasivo, 
obran<,'lo únieamente por mandato o· con autoriza-
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c:i6n de su ma·rido o de la justi·cia. Los artículos 136 
y 137 que comentamos en sn oportunidad, nos dan 
la medida de esta incapa·cidad. Pues bien, disuelta 
que sea la sociedad la mujer mayor de edad, recu­
pera su capacidad. La recuperará totalmente cuan­
do la causal que obre sea el divorcio o la disolu­
ción del matrimonio, y la recupera1rá ·en parte cuan­
do haya obrado la separación de bienes en -confor­
midad al art. 159 del Código Civil. 

2.Q Se pone fin inmecliatamente al régimen matrimonial 
de comunidad 

124. La cesa·ción de la sociedad conyugal se 
produce de pleno derecho en el caso de muerte de 
uno ele los. cónyuges ;.e en los otros casos en virtud 
ele la sentencia que declare la nulidad dei mat~rimo­
nio, el divorcio ·O la separación de bienes, senten­
cias que como vimos en su oportunidad no obran 
con efecto retroactivo. 

El régime11 matl'imonial es substittúdo por él 
r-uasi contrato de comunida.d entre los cónyuges, o 
entre el có-nyuge sobreviviente y los herederos del 
fallecido. La jurisprudenc.ia lo ·ha declarado así en 
inn umera bies ocasiones . (1) 

De este p1~incipio resultan consecuencias impor­
tantes en cuanto a la composició.n del activo -de la 
soeiedad, de la administra.ción después ele la diso­
lución y del pasivo de la sociedad. (2) 

(1) s. 123 p. 306 G. 1917 t. l Y; s. llü2 p. 693 G. 1885; ·s. 113, p. 87. 
G. 1884; s . 690 p. 1983 G. 191-! ; H. de D. y J . t. V.I. s. 2.• p. 62; R. de 
D. y J . t. XXI s. 1.• p. 85 ; R. de D. y J. t. XXIII s. 1.• .p . 517. 

(2) PI.AXIOL y RIPF.!tT u. c. t . 9. JI. 777. 
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COMPOSICIÓN DEL ACTIVO 

125. En cuanto a la composición del activo de 
la sociedad, éste queda determinado al momento 
de la disolución. De manera entonces, que los bie­
nes que a partir de esta fecha adquieran los cónyu­
ges perte·nece a él:lte particulanmente y nó al fondo 
común. 

Los fi·utos de los bienes propios, ya se trate de. 
bienes que tenía.n tal carácter durante. la existen­
.cia de la sociedad o de l_os que se adquieren con pos­
terio,ridad pertene-cen al dueñ_o de ellos, en. virtud 
de la wccesión. (1) 

126. El principio enunciado lo consagra expre­
samente •nuestro código en el inciso primero del art. 
1772 que dice: «Los frutos pendientes al tiempo de 
la restitución y todos los percibidos desde la diso­
lución de la sociedad, pertenecen al dueño de las 
respectivas especies». Según manifiesta Amunáte­
gui (2) en la antigua legishución española la ope­
u·woió,n de saber a quien pertenecían los frutos pen­
dientes al tiempo de disolverse la comunidad, era 
un procedimiento muy engorroso, pues para esta­
blecer a quien pertenecían había ·que tomar en 
cuenta diversas ·Circunstancias. «Nuestro Código, 
.di-ce en una parte este autor, cortó el nudo gordia­
no, concedi-endo lisa y llanamente al dueño de la 
especie todos los frutos pendientes al tiempo de la 
restitución». 

(1) s. 2132, G. 1898 t. 2.•. 
(2) o. c. p. 272. 
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La aplicación de este articulo en lo que se refie­
re a los frutos naturales ofrece, pu-es, positivas 
ventajas. Sin embargo, no sucede igual cosa res­
pecto de los frutos eiviles, los cuales se liquidan 
por medio de una opera-ción sencillísima, ya que 
ellos se devengan día por día. Concebido eomo 
está este artículo en lo tocante a esta clase de fru­
tos, puede dar origen a desventajas y pérdidas, ya 
sea para la sociedad o para alguno de los cónyu­
ges. Un ejemplo nos aclarará la cuestión. Se arrien­
da un bien propio de la mujer por el< término 
de dos años pa.gando el canon anticipado, y si la 
sociedad se disuelve el mes de ce1ebndo ei contra­
to, tendríamos que la mujer ha sido evidentemen­
te perjudicada. De otra pa11·te también puede suce­
der que el menoscabo lo sufra la. sociedad, como 
ocurriría en el siguiente 1caso : s~ arrienda un biei.l 
de la mujer por dos años debiendo pagarse venci­
do, y la sociedad se disuelv-e faltando sólo unos 
cuantos meses para que ten'IDine el contrato. 

Todavía podría presentarse otro caso en que la 
sociedad saldría manifiestamente perjudicada; 
cuando por cualquier motivo ésta haya dejado de 
percibir las rentas devengadas conrespondientes · 
a varios años; situación que se prolongue más allá 
de la disolución de la sociedad y fueren percibidas 
por uno de los cónyuges. Sin embargo, esta situa­
ción a nuestro modo de ver se encuentra un tanto 
atenuada por el art. 1737 del Código Civil, que 
textualmente dice: <~Se reputan adquiridos duram­
te la sociedad los bienes que durante ella debieron 
adquirirse por uno ·de los cónyuges y que de hecho 
no se adquirieron sino, después de disuelta la so-
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ciedad, por no haberse tenido noticias de ellos o 
por haberse embarazado injustamente su a.dquisi­
ción o goce. 

Los frutos que sin esta ignorancia o sin este em­
barazo hubieran debido percibirse por la sociedad, 
y que después de ella se hubieren restituído a di­
cho cónyuge o a sus herederos, se mira:rán como 
pertenecientes a la sociedad». 

La expresión «embarazo» que usa este artículo, 
es en realidad una expresión elástica y en conse­
cuencia pueden caber dentro de ella, muchos casos 
en •que los frutos se dejen de percibm· mientras du­
ra la sociedad. Así, siguiendo con el ejemplo del 
arrendamiento ·de un bien propio de uno de los 
có.nyug.es, puede presentarse el caso que el arren­
datario por actos f,raudulentos, burle a la sociedad 
y no cancele los cánones, y sólo consiga este obje­
tivo el cónyuge ·dueño, una vez que ha expirado 
la sociedad. ~No se aplicaría en este ·caso el artícu­
lo antes transcrito ~ ~Qué razón habría para no 
considerar como un «emba~razo» estos actos del 
deudor'? Creemos, pues, que este artíctllo viene a 
solucionar muchos 'casos en que la regla del artícu­
lo 1772 en lo que se refiere a los frutos civiles oca­
sionaría perjuicios a la sociedad. 

N o participamos de la opinión del señor Amu­
nátegui en cuanto ·cree que este artículo sólo se 
refiere a los frutos naturales. Una opinión de es­
ta natmaleza va abiertamente .contra el principio 
que donde la ley no distingue no le es lícito al hom­
bre distinguir. El legislador habla de frutos, de­
bemos, pues, entender que se refiere tanto a los 
naturales como a los civiles. 

·Como una consecuencia de lo expuesto, podemos 
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deducir que la cesación de la comunidad trae co­
mo corolario la terminación del usuf.ructo que 
tiene la sociedad respecto de los bienes de la mu­
jer. 

Extinguida la sociedad el producto del trabajo 
de cada cónyuge incrementa el haber propio de 
ésta y no .acrece al fondo social 

En una palabra como dicen Planiol y Ripert, 
(1) desde el .día de la disolución la comunidad ce­
sa en principio de ser alimentada y de acrecer. 

127. Sin embargo, esta regla. tiene una ·excep­
ción; pues los hut.os de los bienes 0omtmes acre­
cen al fondo social, (2) así lo establece el inciso 
2.0 del artículo 1772 que dice: «Acrecen al haber 
social los frutos que de ios bienes sociales se per­
ciban desde la disolución de la sociedad», eü lo cual 
no hay sino aplicación de los pt'incipios de la acce­
sión. 

Inoficioso consideramos decir .qúe este a·rtículo 
se refiere tai}to a los frutos naturales como a los 
frutos civiles. 

128. Los frutos producidos por ün estableci­
miento industrial o de comercio, que pertenecía a 
la sociedad y que con posterioridad a la disolu­
ción es explotado por el cónyuge sobreviviente. 
¡, Qué suerte corren~ Los tratadistas están de acuer­
do en distinguir, según que la explotación poste­
l'ior a la -disolución sea o nó una continuación 'l1e­
ces1l!ria de la anterior explotación. (3) En el pri-

(J) O. C. 1. 9 D. 778. 

(2) S. 926 p. 530 G. 1887. 

(3) GUJLLOUARD1 O. c. t. Illn. 1329. PLA:<JOL Y RIPER'I' o. c. t. 9 n. 781, 
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mer caso, los fNltos incrementarían los fondos so­
·ciales, deducido los gastos de explotación y un 
sueldo que se asigna el cónyuge sobreviviente co­
mo remuneración de su trabajo. Pero si se trata 
de opBiradones nuevas que ha ejecutado el sobrevi­
viente por su cuenta y riesgo, operaciones ·que no 
. entraban en el funcionamiento de la casa de co­
mercio, o si se trata:ba de un establecimiento como 
una farmacia donde la explotación exige iniciati­
va, conocimientos especiales y un trabajo pro·pio, 
o todavía, si por sus esfuerzos personales el cónyu­
ge ha transformado y agra·n.daclo el establecimien­
to hasta el punto que sería un establecimiento ver-· 
daderamente nuevo, los beneficios no los aprove­
cha'rá la comunidad sino que permanecerán pro­
pios del cónyuge. A éste le asiste la obligación de 
pagar a la comunidad el arriendo del im:Ímeble y 
los intereses d·el valor de la explotación. (1) 

AD:WÍINIS'l'RACIÓN DE LOS BIENES COMUNES 

129. Una vez que cesa la comunidad se extin­
guen también los poderes exhorbitantes que tenía el 
mar.Ldo; deja de ser dueño absoluto ele los bienes so­
sialles, dej•a de ser ellirbm administrador. La admi­
nistra,ción pasa' cenjuntamente a todos los comune­
ros, se aplican pues las reglas de la indivisión, t•odos 
tendrán poderes iguales, el ma11·ido queda colocado 
en un mismo nivel con los herederos· -de su mujer. 
El que desee contratar con la comunidad tiene que 

(1) GUILLOUARD, o. c. t. TH. n. 1329. I'LA;:; LoL Y RLFERT, o. c. t. 9. n. 

781. LAUREN'r, O. e. t. 2-3. 8 l 9, 
Mtmorla.-13 
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contraUN' con todo::, los comuneros individualmente. 
te considerados. Por derecho propio nadie tiene la 
representación de la comundidad; se trata solamen­
te de distintos dueños de una misma cosa y hay que 
contemplar la voluntad de cada uno de ellos. (1) 

130. !fa regla -que todos los comuneros tienen 
iguales poderes de administración sufre dos excep­
ciones: 

La primera se produce cuando los hijos que que­
dan del matrimonio son menores. En este caso la 
comunidad será administrada por el padre o la ma­
dre en su doble calidad de comunero y de repre­
sentante legal de sus hijos menores y deberá su­
jetarse en la parte de los hijos a las reglas dadas 
en la patria potestad. 

La segunda, ocm)re cuando todos los comuneros 
nombran de común acuerdo un administrador, el 
cual en su administración deberá sujetarse a los 
límites del mandato. Cua'Ildo los comuneros no se 
pusieren ·de acuerdo en la ;per-sona,: corresponde a 
la justicia haeer el nombramiento en conformidad 
al art. 810 del Código de Procedimiento Civil que . 
en su inciso primero establece: «Mientras no se ha- · 
ya constituido el juicio divisorio o cuando falte el 
árbit.ro que deba entender en él, corresponde-rá a 
la justicia or-dinaria decretar la forma en que han 
de · administrarse pro-indiviso los bienes comunes 
y nombrar a los administradores si no se pusierem 
de acuerdo en ellos los interesados». (2) 

(1) BAnROS ERR,\Zt;R!Z o. c. t. 2.• p. 741. 

(2) R. D. y J. t. 6.• s . 2.• !'· 62. 
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131. Resumiendo: desde que se disuelve la so­
ciedad ·conyugal hasta que se liquida, la comuni­
dad que se forma entre los cónyuges, o entre el 
cónyuge sobreviviente y los herederos, puede ser 
administrada por todos los ·comu<neros conjunta­
mente, por el padre o la madre en su calidad de tal 
Y como representante legal de sus hijos menores, 
o po:r un administrador, nombrado de común acuer­
do o por la justicia cuando éste no se produjere 
·entrB los •Comuneros. 

FIJACIÓN DEFINITIVA DEL PASIVO COMÚN 

Es la tercera wnsecuencia que se deriva de la 
extinción del régimen de comunidad. Las deudas 
que con posterioridad contraigan los cónyuges g¡ra­
van su patrimonio propio, pero nó los bienes co­
munes. Y a en este momento no cabe hacer la dis­
tinción entre deudas comunes y .deudas personales, 
porque todas tienen este último carácter. 

132. Como lma ·consecuencia lógica de este 
prrincipio se deduce que los bienBs sociales <no pue­
den ser embarngados por .deudas que contraiga el 
marido con posterioridad a la disolución. Así lo 
estableció la Corte Suprema en sentencia de 1: de 
Octubre de 1925, recaída en el juicio KrugeT con 
Venegas, y que se encuentra publicada en la Re­
vista de Dm·echo y J~~r·ispn~d"encia tomo 23, segun­
da parte, sección primera, página 517. El cuarto 
considerando dice : «Que el dominio del fundo 
Quebrada .de Pastén, radi,cado antes en el marido 
como jefe de la sociedad conyugal, pasó, disuelta 
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la sociedad, a una comunidad formada por el pro­
pio marido y los herederos de la mujer; y que las 
obligaciones contraídas por el marido después ele 
disuelta la sociedad no son obligaciones de ésta sino 
suyas propias». (1) 

133. Termina,remos el segundo efecto que pro­
duce la disolución de la sociedad conyugal, anali­
zando una cuestió-n interesante. ¿Pueden los hi­
jos reivindicar la cuota que les corresponde en tm 
bien de la comunidad, que es enajenado t>or el ma-
ri~' . 

J;.,a jurisprudencia en las Cortes de Ape1acio­
nes no es uuiforme. La Co~rte ele Santiago se incli-· 
na por la afirmativa en sentencia de 29 cie Marzo 
ele 1885. (2) El considerando cuarto .dice : «Que la 
acción deducida por los demandantes reivindican­
do una cuota clete1·minada pro-indiviso de una cosa 
singular, como · son las .dos sextas partes que pre­
tenden tener en la finca fué bien dirigida contra el . 
actual ·poseedor». 

La Corte ele La Ser ena (3) en sentencia de 5 ele . 
Abril de 1917 opi·nó en forma contraria a la C01rte 
de Santiago. Transcribiremos algunos ele los consi­
derandos para ver los fundamentos: 

«10.• Que no habiéndose pra'cticado hasta ihoy la 
liquidación de la sociedad conyugal habida entr.e 
X .Y Z ·ni la partición de bienes quedados al falleci­
miento de ésta , determinándose los patrimonios de 

. .., 

(1 ) En igual S('nt ido S(' h:t pron\lll(' iaflo .Ja Cortr dt• Apclncion('s ele 
Valdlvia s. G90 p. 1983 G. l9H, y la Corte de Apelaciones de Santia go R. 
r] .~ D. y .J. t. Vl s . 2.• p. G~ . 

(2 ) s. ll62 p. 693 G. 1883 . 
. (3) s. 123 p. 306 G. 1917 t. 1.•. 
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ambos y dividiéndose los patrimonios comunes en­
tre los coparticipes con arreglo a derecho, debe le­
galmente estimarse ·qu() el señor X no tenía a l<a fe­
cha de la celebración de la citada eseritura de 3 de 
Julio de 1905 el dominio exclusivo de las propieda­
des que vendió po~· medio de dicha escritura; que 
los demandantes tampoco tienen. el dominio ele la 
cuota de dichos bienes que reivindican». 

«11. o Qüe como consecuencia del considerando an­
terior no es procedente la acción inteqmesta po1· 
los demandantes p01rque no son dueños de una cuo­
ta determinada pro-indiviso de la cosa singular so­
bre que versa la .demanda». 

La cuestión se traduce en establecer si en el caso 
propuesto tiene o nó aplicación el art. 812 del O. O. 
que a la letra dice: «Se puede reivindicar una cuo­
ta determinada pro-indiviso, de una. cosa singular». 

N osotr·os creemos que sí. Así por ejemplo, si la 
sociedad se .disuelve por separación ele ·bienes, pa­
san a Ser COmuneros ambos CÓnyugBS, y si en esta 
circunsta·ncia. el marido enajena una cosa que per­
tenecía ·a la sociedad, la mujer podría perfecta­
mente reivindicar, pues se trata. de cosa singular, 

· sobre la cual la mujer tiene derecho a una cuota 
determinada, cual es la mitad. Supongamos ahora 
que la sociedad se ha disuelto por muerte de la mu­
jer quedando dos hijos. Si en esta circunstancia el 
marido enajena un fundo que pertenecía a la so­
ciedad, y actuwlmente al marido en ·Comunidad con· 
sus hijos, no vemos inconveniente para que uno de 
ésto reivindique su cuota, por euanto cumple con 
las exigencias del art. 892; hay una cosa singular: 
el fundo, y ;los hijos tiene sobre él una cuota de-
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terminada: la cuarta parte cada uno, en represe·n~. 

tación de su madre que tenía la mitad. 
En esta opinión no permaneceremos aislados 

sin<> que nos a-compaña el pensamiento del más alto 
tribunal de la Repúblí.ca como es la Corte Supre­
ma, manifestando en sentencia de 16 de Septiem­
bre de 1921, dictada en el juicio «Rendich con So­
ciedad Chilena .de Salitres», y que ·se encuentra pu­
blicada en la Revista de De1·echo y Jurisp?''l.tdencia, 
Tomo XXI, Segunda Parte, Sección Primera, pá­
gina 129. El caso debatido fué el siguiente: Duran­
te la vigencia de la sociedad conyugal el marido 
compró la mita.d de una estaca salitrera. U na vez 
disuelta la sociedad el marido .d~ci&ndose dueño ex­
clusivo de la mitad de la estaca la vendió a la Socie­
dad Chilena de Salitres. Con estos anteceden~es los 
hijos entablaron acción reivindicatoria en contra 
de la compañía por el 25% de las estacas. Se ba­
saban pa•ra ello en que habiéndose adquirido ese 
bien a título oneroso era de la sociedad .conyugal y 
por consiguiente, disuelta la sacieda,d, la media 
estaca, pasaba a pertenecer en común al cónyuge 
solYreviviente, es decir, a su padre, y a los h-erede­
.ros del cónyuge muerto, es deci•r, a ellos, y que en 
esta circunstancia el marido sólo pndo disponer ·de 
la ·cuota que en ella tenía más nó de la totalidad. 

El juicio, como es natural, fué ganado por los 
ihijos. U no de los considerando de la sentencia 
-dice: «Que por tal circunstancia y por estar ac­
tualmente poseyendo :el total ·del 50% común, la 
Compañía demandada, 1os menores demandantes 
han tenido pleno derecho para ;reivindicar sq cuo­
ta y para que se r~cono?jca su condominio en la cosa 
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sl.ngular . sobre que se constituyó la comunidad; y 
al declararlo así lO'S jueces del fondo lejos de haber 
violadolos artículos 889, 870 y 892 del Código Civil, 
como se afirma en el primer capítulo del recurso, 
les han dado cabal y estricto .cumplimiento». 

3. 9 Si la :rp.ujer no ha renunciado a los gananciales en las 
capitulaciones matrimoniales, le nace él derecho de op­
ción para aceptarlos o renunciarlos. 

134. El artículo 1719 consagra el derecho de 
la mujer para renunciar a los gananciales en las 
capitulaciones matrimoniales. Dice así: «La mujer 
no obstante la sociedad conyugal, podrá renunciar 
su derecho a los gananciales que resulten de la ad­
ministración del marido, con tal que haga esta re­
nuncia antes del matrimonio o después de la diso­
lución de la sociedad. Lo dicho se entiende sin per­
juicio de los efectos legales de la separación de 
bienes y ·del divorcio». 

El código francés en su art. 1453 declara nula 
toda convención que coarte el derecho de opción 
que tiene la mujer y a este respecto Ma'l.·cadé et 
Bont (1) dice: «Esta facultad, compensación in­
dispensable al derecho exhorbita·nte que tiene el 
marido en su gestión es ·considerada con razón por 
el legislador ·como uno de los elementos esenciales 
del régimen .de comunidad y constituye en la ley 
una de esas disposiciones de orden público, las cua­
l es no pueden derogarse». 

135. Nuestro Código nada dice sobre el particu­
. lar, ~quiere esto decir que la mujer podría renun-

(1) o. c. t. p. 621. 
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dar al derecho de opción~ Creemos que la res­
puesta debe ser negativa por varia,s razones: en 
primer término debemos considera;r que la facul­
tad de renunciar que tiene ln mujer .no está estable­
cida en su sol<o interés sino también en el de sus 
herederos y sus a·creedores de manera que confoir­
me al art. 12 del C. C. 1e estaría prohibido ha­
cerlo. 

Además, el legislador sólo se ha puesto en el 
caso que se renuncie a·nticipadamente a la comuni­
dad (art. 1719) , no diciend1o nruda de que la mujC~r 
se obligue a aceptar de antemano los gananciales. 
E sto nos está demostrando ,que le está vedado, poi· 
cuanto si éste no hubiera sido el espíritu del legis­
lador, se habl'ia refcrid'O en el artículo citado, tan­
to a la remmcia ·como a la aceptación. 

136. El derecho de opción le asiste a la muje;r 
cualquiera que sea la ·Causal por la cual se disuel­
va la sociedad conyugal, salvo qne ésta haya si­
do el divorcio motivad:o por adulterio de la mujer. 
En este caso según lo prescribe el art. 171 la cul­
pable pierde todo derecho a los gananciales, lo cual 
equivale a una ¡¡·enuncia forzada. Esta disposición 
fué tomada del derecho español. Ley 15 título 
XVII, Partida 7.' y ley 81 de Toro. 

137. Para que la opción sea válida se requie­
ren tr<es requisitos: 

1.") La elección debe ser pura y simple y debe 
aplicarse a toda la comunidad, es decü·, no se aclmi-
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te la aceptación o. renuncia sujeta a plazo o condi-
ción, o que sea pwrcial. (1) · 

2.Q) La mujer o sus heredet'OS deben tener la ca­
pacidad exigida para ejercer la opción. El artículo 
1781 en su inciso 2.'' establece que la mujer menor 
o sus hereden·os menores sólo pueden a·enunciar con 
a probación judi-cial. 

3.9
) Es necesario que la opción haya sido libre­

mente ejercida, pues como luego veremos en ciertos 
casos puede ser anulada por vieios del consenti­
miento. 

138. Una vez que la mujer ha aceptado o re­
Imnciado los gananciales cumpliendo los requisi­
tos anteriormente señal~dos, la elección es defini­
tiva, es irrevocable. Esto lo dice expresamente 
nuestro código ·en cuanto a la renuncia en el inciso · 
2.0 del art. 1782 que reza: «Hecha una vez la re­
nuncia no podrá rescindirse a menos . .. » 

Del hecho ql.1:e el leg·islador no se haya referido 
a la aceptación no podemos d:educir que ésta pueda 
ser revocada. N o ·existiJría ninguna razón para 
aplicar un criterio distinto en dos casos tan seme­
ja;ntes. _A,4emás el legislador al habla1· de las suce­
siones im el articulo 1234, declara irrevocable la 
:l·Ceptaciún y como lueg'O veremos en materia de 
aceptación de los gananciales el código nada ha 
dicho por cuya razón debemos aplicar las reglas . 
dadas para las sucesiones. \ 

Por último, en el Código F,t·.ancés el ,art. 1455, de­
cln,ra irrevocable la aceptación y nada se dice de 

( 1) PLANIOL y RIPERT, o. c. t. 9 u; 755. GUILLOUARD, o. c. t. Ill U. 

1283. 



la renuncia, sin embargo los autores están acordes 
en darle a ésta el mismo carácte~r. 

139. El principio de la irrev.ocabilidad de la 
opción no es absoluto, tiene en el derecho tres ex­
cepciones : 

a.) Se puede rescindir la renuncia .que ha hecho 
la mujer menor cuand·o no ha sido aprobada pór el 
juez. 

Como ya lo habíamos dicho el a11·t. 1781 exig'e pa­
ra la renuncia de la mujer meinor, autorización ju­
dicial estando así en perfecta consonancia con el 
art. 1721 que exige igua1 formalidad cuand!o la re­
nuncia sea hecha en las capitulaciones matrimo­
niales. N a da dice el código e·n lo que se refiere a 
la aceptación. Nosotros Cil'eemos que. la mujer, aún 
~enor, puede aceptar libremente, no podemos apli­
car por analogía las reglas de la renuncia, por 
cuanto las formalidades son siempre de derecho 
estricto, de mane1ra que no admiten aplicació-n ana­
lógica. 

La nulidad en este caso prescribe en cuatro años 
conforme las reglas generales de la nulidad, y el 
plazo se cuenta desde la renuncia. 

140. b) El segund'o caso en que la renuncia o 
la aceptación puede rescindirse lo consagra el art. 
1782 (1) inciso 2.", dice así: «H echa una vez la l'e­
nuncia no podrá rescindirse a menos de probarse 
que la mujer o sus herederos han sido inducidos 

(1 ) Concordancias: Cód. de Napoleón art. 14GG, Cód. del Urugur.y nrt. 
2020, Cód. de Bélgioa a rt. 1455, Cód. de Colombia. nrt. 1838, Proyecto 
de 1845 a rt. 6:;. Proye:·to de 1847 art . 304, P royecto Inédito art. 1953 b. 
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a renunciar por engaño a por un justificable &rór 
acerca del verdadero estado de los negocios socia­
les». Esta acción · recisora prescribirá en cuatro 
años contados desde la disolución de la sociedad». 
Este arHculo debemos entender ,que se aplica a la 
aceptación y relacionarlo con el1234 que se refiere 
a la aceptación de la:s sucesiones que dice: «La acep­
tación, una vez he0ha con los requisitos legales, no 
porurá,_rescindirse, sino en el caso de haber sido ob­
tenida por fuerza o dolo . . . » De la lectura de estos 
artículos se desprende que las causales que en este 
caso producirían la rescición, son el dolo, la fuer­
za o un justificable error acarea de verdader.o es­
tado de los negocios sociales. 

141. En cua!llto a la fuerza, no nos ofrece nin­
guna particularidad y en consecuencia debemos 
aplicar las reglas ·generales de este vicio del con­
sentimiento ·Contenidas en los artículos 1456 y 
1457 . .Sin emba:rgo, no está demás ;recordar· que la· 
fuerza es esencialmente relativa y que para cali­
ficar la como vicio del consentimiento es neceswl'io 
tomar en ·cuenta las condiciones personales de la 
persona sobre la cual se eJerce; y también que para 
toma.r este carácter no es necesario que la haya 
emplea,do el que se beneficie con ella. 

142. En lo que se refiere al dolo se nos o:fire­
cen algunas particularidades que lo diferencian del 
dolo en los contratos. Según .el artículo 1458 pa-ra 
que el dolo vicie el consentimiento es necesario que 
sea obra .de una de las partes, pues, bien, esta regla 
no se aplica en este caso y la acéptación o renun-
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cia podrcí rescind1rse cualquiera que sea el autor . 
del dolo. 

La razón ele esta distinción es clara : el artículo 
1438 habla del dolo cuando ·es obra de una de las 

' partes, lo cual supone ·que se está •hablando d·e un 
acto bilateral dado los témünos plurales en que 
está redactado. Ahora. bien, la aceptación o renun­
cia es uu acto jmídico unilateral por cuya razón el 
artículo a que uos ·referimos le es ina·plicable. Por 
lo demás los autores uo .di~cuten sobre este punto. 
Así por ejemplo, Mourlon dice sobre la cuestión: 
«El dolo no es en los ·contratos una causal de resci­
sión sino cuando es practicada por la persona con 
quien se co·ntrata. En materia de aceptación de co­
munidad o de sucesión la ley no distingue la perso­
na de donde emana, es bastante con que exist•a. Así 
si la mujer ha hecho ¡¡·escindil· su aceptación por 
causa de dolo practicado po1· los 'herederos del ma­
rido, es restituíclo contra su aceptación, aún res­
pecto de los sucesores de la comunidad». (1) En 
los contratos los autores hablan de dolo «Ú~ per-
80)W1n>>, y en el caso que examinamos de dolo «·1>n 
re m». 

:Nuestro Código, e11 esta materia ha sido más 
exacto que el üanc:és, por cuanto e11 éste se habla 
del dolo cometido por los herederos, io cual ha sido 
motivo de vacilaciones, si este artículo se aplica 
euando el dolo es obra de los a0reedores de la so­
ciedad; en nuestra legislación no existe .la clificul-

(1) o.('. t. ll. p. 7.3. C OXI'OJLllES GUJLLO UAJtD o. t . t. 3 JI. 1275 ; B.~U·. 
DRY LACA!<TJXE!tJE o. <: . t. 1.) "· 101 8 ; ~[ARCADt ET PoN·r o. e. t. 5.• sobre 
Jos arts· 1454 y 145:3. 
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tad, pues el art. 1482 no distingue, luego se aplica 
a ambos casos. 

·Se comprende fácilmente el interés que pueden 
tener los herederos del marido en que la mujer re­
nuncie los gananciales, pues esto va en provecho 
directo de ellos. En cuanto al intewés que puedan 
te·ner en que acepte ya es más difícil de explicár­
selo, porque cuando acepta la n1ujer, lo hace con 
beneficio de inventario. 

Por lo que refiere a los acreedores de la socie­
dad, la verdad que dado el modo como está cons­
tituícla, poco les importa que la mujer acepte o re­
nuncie los gananciales. Después volveremos sobre 
este punto. 

1¿13. Por último, tenemos como ca•nsa.l de res­
cisión denh'o de 1~. ·que estudiamos, el ·error justifi­
cable sobre el verdadero estado de los negocios so­
ciales. 

Esta causal no existe en el código francés y algu­
nos autores la rechazan expresamente. (1) La ver­
dad que es tma causal peligrosa, quedando entre­
gado al ·Criterio del juez la ·calificación de si el 
error ha sido o no justificado. Con un juez bené­
volo esta causal puede dar lugar a muchos abusos. 

144. La acción para pedir }a rescición de la op­
ción, por do1o, fuerza o eJTOl' pl'escribe en cuatro 
años contados desde la disolución de la sociedad. 

E-sta ·disposición en cuanto establece el plaz;o de 
prescripción aplica los principios g·enerales de fa 
nulidad relativa, pero se aparta de ellos en cuanto 

(1) BAUDRY LACAK1'1NERIE O, ·c. t. 15 n. 1033. 
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al momento en que el plazo se empieza a contaT. En · 
la nulidad relativa según ·lo establece el inciso se­
gundo del airt. 1691 se contará .en el caso de violen­
cia desde que esta hubiere cesado; en el caso de 
error o dolo .desd.e el día de la ·celebración del acto 
o contrato. En cambio en este caso se ·cuenta desde 
la disolución de la sociedad. N o vemos la · razón que 
ha tenido ·el legisládor par acambiar de ·eriterio. 

145. e) El tercer caso en que la renuncia o 
aceptación puede rescindii·se, (aún cuando en este 
caso deberíamos hablar de revocación y nó de reci­
sión, seguimos usando este vocablo para que haya 
uniformidad en los tres casos) se p1·oduce cuando 
estos .actos los ha h.eoh!a la mujer en fraude de los 
derechos de los acreedores. N o está contemplada 
expresamente esta causal, pero en ella no hay 
sin;o runa aplicación de la .acción pauliana. La cues­
tión es de interés por eso merece que la tratemos 
con a·lgún detenimiento. 

El caso inter~ante se nos presenta en lo que se 
refiere a la renuncia, ya que en la aceptación, no 
cabe firaude con relación a los acreedores persona­
les, por cua·nto la mujer no responde de las deudas 

· sociales más allá de los beneficios recibidos de la 
sociedad . 
. Para estudiar el caso de la renuncia fraudulenta, 

consideramos ·de mucho interés que hagamos un pe­
queño comentario al art. 1394 del C. C. que a la le­
tra dice: «N o dona el que repudia una herencia, 
legado o dorra·ción, o dejra .de cumplir la condición a 
que está. subordinado un derecho eventual, aunque 
así lo haga con .el objeto .de b.eneficiar a un tercero. 
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Los acreedores, con todo, podrían ser autorizados 
por el juez para sustituirse a un deudor que así lo 
hace, hasta concurrrencia de ·sus créditos; y del so­
brante si lo hubiere, se aprovechará el tercero». 

Dentro de ·estos casos el que a nosotros nos inte­
resa -es el de la repudiación de la herencia, el cual 
está contemplado expresamente en el art. 1238, que 
rrepite las reglas dadas por el artículo que acaba­
mos de transcribir. 

Algunos 'UilÜor'es, (1) en este artículo, proba­
blemente influenciados por la palabra «sustituir­
se>> ·que usa el legislador, un caso típico de sustitu­
ción del acreedor en los derechos del deudor. La ca­
lificación que se dé a esta acción tiene pa.ra nues­
tro estudio mu-cha importancia, porque si realmen­
te fuera un caso de sustitución del acreedor en los 
derechos del deudor, tendríamos que concluir, ya 
que así no lo hiciéramos careceríamos de lógica,,que 
cua·ndo los acreedores atacan la renuncia que hace 
la mujer de los gananciales se están sustituyendo a 
ésta. 

Ahora bien, sabemos que en nuestra legislación a 
diferencia de la francesa, la sustitución del acree­
dor en los derecihos del ·deudor sólo procede en los 
casos que el legisládor expresamente la autor·iza, 
como sucede por ejemplo en los arts. 1965 y 1968 del 
C. C. Lá conclusión a que llegaríamos fluye sola:· 
no estando autorizada expresamente en el caso de la 
·renuncia de gananciales la sustitución, ello no po-
dría hacerse. 

Sin embarrgo nosotros, ·no obstante todo el respeto 
debido a tan distinguido jurisconsulto como es don 

(1) ARTURO ALESSANDRI R. Apuntes qe elnse, 
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Artmo Alessanclri, creemos que en el art. 1394, no 
estamos en presencia de un caso de sustitución, sino 
que const-ituye rina aplicación lisa y llana de. la ac­
ción pauliana. Para 'pensar así no estamos despro­
vistos de razones. 

Tenemos primeramente que mientras la sustitu­
ción se caracteriza porque se hace entrar al patri­
monio del deudor ·bienes que nunca han estado en él, 
en la acción pauliana por el conti·ario se hacen en­
tmr bienes que han salida fraudulentamente de ma­
·nos de éste. En el caso que analizamos sucede ésto 
último, ya que la herencia la adquiere el heredero 
por el solo ministerio de la ley, de manera que ·al 
repu.diarla ·sale algo que ya estaba en el patrimonio; 

Otra diferencia que existe ent;re .ambas institu­
ciones·es que la .acción pauliana benefi.cia úniqamen­
te al acreedor que la. ejerce, en cambio en la . .susti­
tución los bienes pasan a robustecer la prenda ge­
neral del deudor, a robushecer su patrimonio, 
aprovechando en consecuencia a todos los aCJl'ee­
dores. Ahora bien, de la sola lectura del artículo 
que comentamos se desprende que en ese caso la 
acción sólo beneficia al acreedor qne la eje11·clta. 

Por último, tenemos, que de admitir la opinión 
del señor Alessandri llegaríamos a conclusiones 
que dentro de nuestra legislación ·no podemos ad­
mitir. 

Todos los autores y con ellos el jmiscunsulto ci­
tado reconocen que cuando el acreedor se sustitu- · 
ye en los derechos del deudor, obra como su man­
datario, de manera, que juddicamente es igual que 
si obrara el propio deudor. Siendo así llegamo·s a 
la conclusión que en el caso del art. 1394, dq,nde el 
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acreedor ·puede aceptar únicamente hasta el monto 
' de su crédiilo subsistiendo en el resto la ·repudiación, 
el.deudJor heredero acepta en .parte y en otra renun­
cia lo cual se lo prohibe expresamente el inciso pri­
mero del artí-culo 122s, que a la letra dice: «N o se 
puede aceptar una parte o cuota de la asignación 

· y 'repudiar el resto». 
Por las II'awnes ,dwdas creemos haber demostra­

do que el art. 1394 es una aplicación de la acción 
pauliana y en consecuencia no ha.y ningún incon­
veniente ·PM':a apli-carlo ·al ·caso en que la mujer re­
nuncie a los ganancial'es en fraude de sus acree­
dores. 

146. Los e:Dectos que produce la rescisión de la 
aceptación o renutncia no son los mismos en todos 
los casos. Cuando ésta se produ-ce por incapacidad, 
o por vicios en ·él consentimiento, le nace a la mu­
jer nuevamente la faculta:d de optar por una u 
otra situación. Se mirará como si 1a mujer no hu­
biere hecho uso de este derecho, y en consecuencia 
todo!' 1os efectos ·que se derivaron de esta renun­
cia o aceptación nula, deben cesar. 

Si la rescisión se opera por la última causal la mu~ 
jer no recupei·a su derecho de opción, la 'rescisión 
obra en .beneficio ·ae los acreedores hasta concmren­
cia de sus -créditos subsi:sti,endo en el resto. 

DE LA ACEPTAOIÓN DE 'LOS GANANCIALES 

14 7. En lo que se refiere a la aceptación de los 
gananciales, ·el legisla.dor ha si_do muy parco, refi-
- HtJnorla.- H: 
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riéndose a ella solamente el rurt. 1767 (1) que dice: 
«La mujer que no haya renuncia;do los ganancia­
les antes del matrimonio o después de disolverse 
la sociedad, se entenderá ·que los acepta con b~ne­
ficio de inventario». Más bien este artículo se li­
mita. a establecer los .efectos de la ae·eptadón. 

Dado el silencio guardado por el l·egislador ·no 
vemos inconveniente para. a.plicar las 1reglas de la 
herencia en cuanto determinan ·Como puede ésta 
aceptars~. Según ésto, los gananciales los puede 
aceptar la muj·er expresa o tácitamente. Existiría 
el primer caso cuando la mujer toma el título de 
comlmera, o manifiesta ·en términos cla1ros y ex­
plícitos su intención de aceptar. 

Estaríam'bs en presencia de una aceptación . tá­
cita cuando la mujer ejecuta actos que suponen 
necesariamente su intención de aceptar y que no 
hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en .su ca­
lidad de comunera. 

De la aceptación expresa poco tenemos que decir, 
ella se producirá por ejemplo cuando la mujer de­
clara. aceptar los gananciales bien sea en una eseri­
tura pública o ·en una escritura privada. 

148. La aceptación tádta se produce como de­
cíamos cuando la mujer ej-ecuta actos .que supongan 
necesariamente la intención de aceptar. 

Serían actos que implica'n esta . clase de acepta­
ción: la venta o enajenación que ejecutan la mu­
jer de bienes sociales, .salvo que sean bienes de 
fácil co1wupción. El hecho que la mujer demande 1~¿~-

(1 ) Conc>or<llancias : Cód. del Uruguay art. 2004; Cód. de Colombia 
art. 1823, Proyecto de 1853 art. 1952. Proyecto Inédito art. 1~40, 
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liquida-ción y partición de la comunidad. (1) La 
demanda que entable contra los deudores de la co­
munidad. El hecho de pagar deudas de la sociedad, 
salvo que se ·hagan con el fin de evitar un embargo; 
(2) etc. 

Los actos conservativos, los de inspección y ad­
minisi:Jr•ación provisoria urgente, no ·constituyen 
por sí solo actos que supongan aceptadón. Como 
serían por ejemplo las reparaciones urgentes, la 
venta de objetos de fácil ·corrupci&n, la continua­
ción provisoria de negocios en }a comunidad con el 
fin de evitar pérdidas. 

Los autores franceses •con excepción de LaUTent, 
están de a-cuerdo en que la muj·er puede hacerse au­
torizar por el juez para ·ejecutar un a:cto, wn el fin 
de que no se le mire -como aceptante . 

.Este criterio prurooe ser aplicable a nuestra le­
gislación, por lo que dispone el artículo 1244 que 
dice: «·La ·enajena:ción de -cuatquier efecto heredi­
tario, aún para objetos de administración urgen­
te es a;cto ·de iherederos, sino ha sido autorizado 
po•r el juez, a petición del heredero, ' protestando 
éste que no es su .ánimo obligar·se en ·calidad de tal». 

En F :rancia l·os jurisconsultos han ligado a la 
conclusión que si la mujer renuncia en favor -de lbs 
herederos por una cantidad de dinero debe consi­
derarse como aceptante. Se ba:san para ello que el 
wrt. 780 .del O. O. establece ese principio para las 
herencias. N o existiendo en nuestra legislación un 
principio análogo al art. 780 de ese código no pode-

(1) GUILLONARD o. c.· t. 3 n. 1Z56. 
(2) BAUD!l.Y LACANTINERIE o. c. t.. 15 n. 1638. 
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mos aceptar la conclusión a que llegam los ·citados 
autores. 

En suma, como di·ce Baudry Lacantinerie, (1) 
habría ac-eptación tácita cuand·o los actos indiquen 
la voluntad de aceptar: V) por.que ellos son Bj·e­
cutados en la calidad de .mujer común o de los suce­
sores de ésta, y .de ·que no han podido ser heehos en 
otra calidad; 2:) porque no son actos meramente 
conservativos que es urgente ·ejecutar. 

En el código francés ·existe otro caso en que la · 
mujer se considera aceptante: cuando ha sustraído 
u ocultado algún efecto de la comunidad. En nues­
tro de11·echo este acto no produce estos efectos sino 
otro distinto que estudia:remos cuando nos ocupe­
mos del articulo 1768. 

149. El legisla,clor no iha fijado plazo para qlJe 
la mujer acepte la comunidad, tenemos pues que 
concluir que puede hacerlo en cualquier momento 
a contar desde la disolució~1 de la sociedad. 

El ·efecto que pi·oduce la aceptación de los ganan­
ciales, de parte de la mujer, es hacerla dueña de la 
mitad de ellos y en ~onsecuencia debe procederse a 
la liquidación de la. sociedad y partición de los ga­
nanciales. 

En cuanto a los efectos que produce con rela­
ción a las deudas sociales, la estudia'l·emos en su 
oportunidad. 

DE LA RENUNCIA DE LOS GANANCIALES 

150. La facultad que tiene la mujer de lt'enun­
ciar a la comunidad, nació en el deTecho en la for-

(1 ) ·o. e. t . 15 n. 1036, 
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ma más curiosa y ca'Sual. Tuvo su origen en tiempo 
de las ·Cruzadas como una consecuencia de los enor­
mes gastos que éstas or~ginaban a los nobles; de 
aquí se dedujo la injusticia que habría en hacer 
que la mujer· ·cargara -con la mitad de las deudas 
que aquellos contJraían con estos fines. En un prin­
cipio en el art. 115 ·de la antigua costumbre de Pa­
rís año 1510 se concedía esta faculta·d solamente 
a las mujeres nobles, lo cual se explicwba por el 
origen que había tenido est"a institución. Posterior­
mente, la nueva costumbre de París art. 237 año 
1580 ·extendió esta facultad a las mujeres plebe­
yas. (1) 

151. Las i·azones ·que ha tenido en vista el le­
gislador prur·a -conceder a la mujer la facultad de 
renunciar a la comunidad son de estricta 'justicia. 
Berlier ·en la exposición de motivos del Código 
francés •decía: «El marrdo es señ-or de los bienes 
comunes, dispone como dueño. Puede disipar la 
comunidad o gTavarla de ·deudas sin que la mujer 
tenga el derecho a oponerse.· iJ Cuál es pues la po­
sición de· la mujer~ Ella pone en la comunida·d su 
fortuna mueble, el goce 'de sus inmuebles y su tra­
bajo; el solo derecho que tiene en compensación 
es una esperanza: partirá los beneficios si los hay 
y aún puede perder lo que ha aportado si el mari­
do la iha ·ddis'ipad-o . .Sería de toda inequidad que 
la mujer que permanece extraña a la gestión que 
ha arruinado la comunidatd fuera forza;da a acep­
tar los desastrosos resulta;dos. El derecho de op-

(1) AUD!W1 ET RAU, o. c. t. 5.• p. 412 n()t.~ l. 
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clón es pues como lo dice Duvergier no de justicl.a 
liberal, pero de equidad rigwrosa>>. (1) 

152. La renuncia de los gananciales fué en los 
primeros tiempos un acto solemne. Muerto el ma­
rido y una vez enterrado, la mujer ISe ·desprendía 
de una bolsita y de las llaves que llevaba en la cin­
tura y las depositaba encima de la tumba del ma.­
rido, con lo eual quería significar que no se apro­
vechaba de las ganancia·s y que renundaba a toda 
ingerencia en los bienes sociales. (Costumbre de _ 
Meaux art. 52, Costumbre de Borgoña art. 20, Cos­
tumbre de Vitry le Fran<;ais art. 91). (2) . . 

En Francia, se conserva prurte del formulismo. 
Según el art. 1457, la renuncia debe hacerse por 
escrito ante un <lficial público e irrsáibirse en el 
registro en el cual se anotan las renuncias a las su­
cesiones. Los autores han entendido que esta -exi..: 
gencia sólo rige con respecto a tel'ceros, de manera 
que entre los cónyuges es . un acto consensual. 

153. En nuestro derecho como hemos visto la 
mujer puede renuncia1r los gananciales en dos oca­
siones : o bien en las capitulaciones matrimoniales 
o una vez disuelta la sociedad. 

154. El derecho a renunciar los gananciales .en 
las capitulaciones matrimoniales lo consagra el 
art. 1719 que hace un momento transcribimos. Pa~ 
samos a ocuparnos de él. 

Don Andrés Bello •no fué muy feliz en la redac-

(1) Oitado por LAURENT, o. c. t. 22 n. 361. 
(2) POTBIER, o. e, t. 7 n. 552, 
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. ción del aJrtículo en estudio, pues h'abla del dere­
cho que tiene la· mujer a renunciar a los ganancia­
les que result~m de la administración del marido, 
de lo cual parece deducirse que no le asiste este 
derecho cuando se produce la administración ex­
traordinaria de la sociedad. Esto no obstante, de­
bemos deducir que la mujer tiene esta facultad 
bien sea 'que la sociedad sea administrada por ella 
misma, por un curador ·o por su marido. Para pen­
sar así nos basamos en que la renuncia que se efec­
túa una vez disuelta la sociedad, puede hacerse, 
cua.lquiera que haya sido la administración y no 
se ve por qué en este caso iba el legislador a cam­
biar de ·criterio. 

Además, si la renuncia de los gananciales sólo 
la pudiera efectuar la mujer ·cuando ha adminis­
trado el marido, resultaría .que la mujer aceptaba 
en parte y renuncia.ba en otra, lo cua'l es contra de­
recho. 

Para renunciar a los gananciales en las capitu­
laciones, la mujer menor de edad trequiere autori­
zación judicial y además consentimie'Ilto de la per­
sona que ha debido •dárselo para contraer matri­
monio ( art. 1721). 

En caso de negativa de esta persona & le bastaría 
únicamente la autorización judicial ~ De los térmi­
nos del artículo se desprende la CO'ntestación nega­
tiva, pues .exige ambas condicione>s copulativamen­
te, de manel'a que éualquiera qUe falte vicia el 
acto de nulidad. 

En ·el caSo que la mujer renuncie a la sociedad 
en esta oportunida:d, pierde todo derecho en ella 
y aún ca!duca esa expectativa que tiene a llegar a 
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ser condueña con su marido, el cual pasa a ser 
dueño absoluto de los bienes sociales antes y des­
pués de la disolución de la socied-ad. 

El segundo inciso del art. 1719 agrega- que la 
a.·enuncia de gananciales se entiende ·si'!l perjuicio 
de los efectos legales de la separación de bienes y 
del divorcio. 

Esta disposición debemos entenderla en el sen­
tido que la renuncia de gananciales no priva a la 
mujer del derecho de pedir la separación de bienes 
o el divorcio, así existe relación entre este artículo 
y el 153 que establece la prohibición de la mujer 
de renunciar en las capitulaciones la fucultad de 
pedir separación de bienes. N o podemos darle a es­
te inciso otro alcance más genérico, porque existi­
ría contradicción entre toda la diiSposición y el 
art. 158 que habla de los efectos de la · sepruración 
de bienes en cuanto a la disolución de la ·sociedad 
c<Jnyugal. 

El hecho que no obsta;nte haber renunciado la 
mujer a la sociedad en las capitulaciones matrimo­
niáles pueda aún pedir separación de bienes, nos 
está demostrando que ·este ·derecho no lo ha esta­
blecido el legislador únicamente en resguardo de 
la expectativa que tiene la muje1· durante la socie­
dad de llegar a ser dueña de la mitad de ganancia­
les, sino muy principalmente en defensa. de los 
á portes. 

155. La otra oportunidad que tiene la mujer 
para Tenunciar los gananciales .es una vez que esté 
disuelta la sociedad. CO'nsagra esta facultad el art. 
1781 del C. C. que a la letra dice : «Disuelta la so-
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ciedad, la mujer mayor o sus herederos mayores 
tendrán la :facultad de renunciar a los gananciales 
a que tuvieren derecho. N o se permite esta renun­
cia ·a la mujer menor, ni a sus h-erederos menores, 
sino con aprobación judicial». (1) 

156 . . Nuestro Código no ha establec~do la for­
ma en que la mujer haga l•a renuncia en -este ·caso, 
es un acto consensual,- no podemos crearle solem­
nidades ·si no las ha establecido el legioslador por 
cuanto son de derecho estricto. Sin embargo, pare­
ce que se debe descartar la renuncia verbal que 
daría muchas difieultllJdes en lo .que respecta a la 
prueba. 

En los proyectoo de 1846 y 1847 parece que la re­
nuncia sólo pod.ll'á hacerse por escrito. Ello se des­
prende •de los artículos 65 y 304 respectivamente 
que en una parte decían: «La renuncia expresa, si 
es hecha en la;s capitulaciones matrimoniales por 
mujer menor con las :formalidades legales o si es 
hecha por mujer mayor en eser:i.tura pública o pri­
vada después de disuelta la sociedad conyugal no 
'podrá revocarse, oetc.». 

157. ~Qué :plazo tiene la mujei· para renun­
ciar'? También gua1~dó el 'Silencio el legislador. Sin 
embargo, del artieulo 1782 inciso primero se dedu­
ce que no tiene •niriguno. El artículo -dice que puede 
renunciar mientras no hay¡a ,entrad'O en su poder 

(1 ) Concorduncias : Cód. de Napoleón art. 1453, Cód. del Uruguay 
nrt. 2018, C6d. de Bélgica art. 1453, Cód. de Colombia art. 1837. Pro· 
yecto de 1845 -art. 65. Pmyecto de 1847 nrt. 304. Proyecto de 1853 nrt. 
1951. P,royccto Inédito nrt. '1953 a. . 
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ninguna parte del haber social a título de ganan­
ciales. 

No hay duda que los términos usados por -el le­
gislador han sido poco felices. A nuestro modo de 
ver lo que quiso significar f:ué que la mujer con­
serva la faculta·d 'de r-enl\lnciar mientras no haga 
ningún acto de aceptación tácita. Los términos que 
empleó el legislador -encierran un cO'lltra sentido 
porque sólo podrán entrar bi-enes como g'anancia­
les al patrimonio de la mujer cuando ésta los haya 
aceptado. 

158. El marid·o puede r-enunciar los ganancia­
les~ 

Esta .es uma cuestión que no está clara en nu~s­
tra legislación. La duda nace según nuestra opi­
nión de dos artículos. Tenemos primeramente el 
inciso segundo del artículo 1176 que dice : <<Se im­
putará por tanto a la porción ccmyugal todo lo .que 
el cónyuge sobreviviente tiene derecho ;:1 percibir 
a cualquier otro título en la sucesión del difunto, 
inclusa su mitad de g'ananciales si .no la renuncia­
re». Vemos que este artículo habla ele cónyuge sin 
hacer distinciones, por lo cual parece que le fuera . 
permitido hacerlo. 

Otro tanto ~m cede en' el artículo 1721 que reza : 
<<El menor hábil para contraer matrimo.nio podrá 
hacer en las capitulaciones matrimoniales, con 
aprobación de la persona o personas cuyo consen­
timiento le haya sido ·necesario para el matrimo­
nio, todas las estipulaciones de que sería capaz si 
fuese mayor; menos las que tengan por objeto 1'e­

nunciaT los gananc·iaZes, o ·enajenar bienes raí­
ces, etc. 
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Esto no obstante 1a idea que siempre han soste­
nido los prof.esores de Dereoho Civil de nuestra 
Universidad, como d<Y.D. Leopoldo Urrutia, don .Ar­
tur·o .Alessandri, don Ouillermo Correa, don Osear 
Dávila, es que el marido no puede renunciar los 
gananciales. 

Don Pablo Ramírez (1) sostiene lo contrario, 
pel'O la verdad es que su afirma'ción no la apoya con 
ningún argumento. · 

Entre los autores franceses la cuesti&n no se dis­
cute, todos están de acuerdo en negarle este dere­
cho . al marido . 

. Podemos pues opinar sin temor a equivocar­
nos, •que el marido no puede renunciar a los ga­
nanci;aJes, y que aún en el caso de resolver lo con­
trario, hay que concluir que esta renuncia no pro­
ducilría los efectos que produce en la mujer sino 
que . ÚI~icamente se podría mirau· como una dona­
ción revocable que el marido hace a su mujer. Pen­
sar de otr.a manera es desquiciar el régimen de co­
mtmidad y no tomar en cuenta que las reglas del 
párrafo ·6: del título de Ja sociedad conyugal se ll'e­
fieren· según lo· dice expresamente el legislador a 
la renuncia que haga 1a muJer. 

159. La facultad que tiene la mujer ,de renun­
ciar los gananciales se transmite a los herederos. 
~Qué sucede si no hay acuerdo enure ellos para 
aceptar o renunciar~ La ley siguiendo las doctri­
nas de Pothier, establece en el art. 1785 que cada 
uno tiene libertad para optar, por cuanto es un 

(1) o. c. n. 104. 
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derecho divisible. La parte de los herederos ·que 
renuncian acrece al marido, como dicen los auto­
res jul'e non de,<;crecend.¡. E11: el dere·cho antiguo 
·francés, Lebr{m no era l)artidario de esta soluciÓIJ.; 
según él l.a parte de los .que renunciaban debía 
acrecer a los co-herederos. Tanto el Código fran­
cés como el nuestro no siguieron estas doctrinas, 
sino como hemos dic,ho optaron por las de Pothier. 

Sin embargo; esta regla no es absoluta. La par­
te de los que renuncian no acrecerá al marido sino 
a los co-herederos, cuando aquellos hubieren re­
nunciado a la sucesión de la mujer. 

Todo lo dioho acerca de la aceptación o renun­
cia de la mujer es aplicable a sus heredBros. con­
forme a lo establecido por el a•t't. 1780 del Código 
Civil. 

Tocaríamos ahora entm1· a estudi>M' los efectos 
que produce la renuncia de lÓs gananciales que ha­
ce la mujer; pero pawa 'hacer este estudio es necesa­
-rio conocer varias ideas que aún no hemos clesa­
n ·ollado. Por esta razón lo haremos en su oportu­
nidad cuando ya conozcamos las ideas aludidas. 

Terminado el estudio .del ·derecho de opción ·en­
tramos a ocuparnos del cuarto ·efecto que produce 
la disolución de la sociedad: la liquidación de la 
misma. 



TERCERA PARTE 

LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

160. Sánchez Román ·dice -que bajo el nombre 
de liquidación de },a sociedad de ganancias, se · com­
prenden todas las_ operaciones necesarias paó!'a de­
terminar si ·existen g•ananciales y su distribuci&n 
por ri:J.itad ·entr.e ambos cónyuge-s, previas las de­
clamdpnes y 'reintegros a cada uno de ellos y de 
los que scm bienes ·ele su pertenencia particular, así 
como de las res·ponsabilidades que fueran im­
putables al acervo común. (1) 

Antes de hablar de la liquidación propiamente 
dicha, comentaremos los artículos 1765, 1766 y 
1768 del C. C. que han sido dictados por el legis1a­
dor como medidas de or·den, con el fin de il'ésguar­
d&r los iútereses tanto d-e los cónyuges como de ter­
ceros. 

Los .artículos 1765 y .1766 se refieren a la obliga­
ciÓn de hacer inventario y tasación de todos los 
bienes quedados al tiempo de la ·disolución; y el · 
1768 establec_e una pena para el cónyuge o sus he-

(1) VALVE)tDE, o. e. t. 4.• p. 384, 
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rederos que hubiere distraído u oculta-do algún bi-en 
d-e la sociedad. 

Nos ·ocuparemos primeramente de la obligación 
de ha.cer inventario y tasaCión. 

Del inventario y de la tasación 

161. A.rt. 1765, (1). <illisuelta la sociedad se 
proced~rá inmediatamente a la. confección de un 
inventario y tasación de todos los ;bienes que usu- · 
fructuaba o de que era responsable, en €1 término 
y forma prescritos para la sucesión por causa de 
muert-e». 

A.rt. 1766 (2). «El inv.enta1rio y taGación que se 
hubieren hecho si!n solemnidad judicial, no tendrán 
valor en juicio, sino can11t'a el cónynl'ge, los herede­
ros o los acreedores que lo.s hubieren debidamente 
aprobado y firinaldo. 

•Si ·entre los partícirpes de lo:s gananciales hubie­
re menores, dementes u otras personas inhábiles 
para la adm.i!nis~m.ción de sus bienes, serán d·e ne­
cesidad el inventario y tasación solemnes; y si se 
omitiese hacer1os, a;quel a quien fuere imputable 
esta omisión, responderá de los perjuicios; y se 
procederá lo más pronto posible a legalizar dicho 
inventario y tasación -en la forma debida». 

En nuestro d&echo debe hacerse inventario 

t(1 ) Concordancias: C6d. del Uruguay art. 199. Cód. de Napoleón 
art. 1442. Cód. de Colombia art. 1821. C6d. de Argentina n.rt. 1347. 
Cód. de España art. 1418. -clód. de Bélgica art. 1442. Cód. de H ondu­
ras n.rt. 1418. Art. 60. hoyecto de 1845. art. 299. Proyecto de 1847. 
P royecto ·de 1853 ar t. 1936. Proyecto Inédito <1rt. 1926. 

(2) Concordancias: Cód. del Uruguay ar t. 2000. Gód. de Colombia 
art. 1822. Gód. de Napoleón ar t.. 1442. C6d. Belga. art. 1442. P royecto 
de 1853 art. 1938. PToyeeto Inédito art. 1938. Proyecto de 1847, art . 303. 
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cualquiera que sea la causal que haya dado origen 
a la disolución de la sociedad, diferenciándose en 
esto de la legisl,ación francesa donde sólo se exige 
0Uando 'la disolución es motivada por la muerte de 
uno de los cónyuges. 

162. En principio podemos decir que no es ne­
cesario que el inventario sea solemne, salvo que en­
tre los partícipes ,de los gananci~Ules hubiere meno­
r.es, dementes u otl·as personas inhábiles para ad­
mini·str<:llr sus bienes. En este caso es obligatorio ha­
cer un inventario de esta naturaleza. 

En gene:r~al, habrá necesidad de hacer inventa­
rio solem'lle cuando entre los copartícipes hay al­
glin incapaz sea absoluto o relativo. 

Invell!tario soletnne es el 'que se ha'Ce en vir­
tud:- de decret'O judiciaJ p01r un ministro de fe ante 
dos testigos mayores de 18 años y con citación de 
los interesados (art. 1037 y sigui~mtes del C. de 
Procedimiento Civil y 7.9 decreto-ley 328). No es 
de rigor que el mifJ1istro de fe -sea un notario, pue­
de perfectamente ser tln ·receptor o un secretario 
de juzgado. 

163. No obstant~ que la ley no exige_ que el in­
ventario sea solemn-e cuando no hay incapaces, es 
conveniente hacerlo por varias razones : 

1.0
) Porque el que no teng'a este oorácter sólo 

tiene valor en juicio contra el cónyuge, herederos 
y acr-eedores que lo hubieren debidamente aproba­
do o firmado. (1) En cambio cuando es solemne, 

(1) S. 38 p. 11 G. 1865. Corte <le Apeladones de Snntiago 27 Di­

ciembre de 1814, 
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siendo un instrument9 públieo hace fe respecto 
de todos. 

2.0 ) .Así se obtiene llllla prueba mucho má<s fácil 
y segura para conocer los bienes 'que· quedan al 
disolverse la sociedad. 

3.0 ) Muy principalmente conviene a la mujer, 
para aprovecharse del privilegio de cuarta clase 
que la ley le concede en el número 3.' dtll art. 2481, 
sobre los bienes del marido; y también para a pro-

. vecharse del •benefi·cio de no ser obligada a respon­
der de las deudas sociales sino hasta su mitad de . 
gananciales. Estas materias las trataremos· después 
con detenimiento. 

El inventario debe comprend-eF tanto los bienes 
propios de los cónyuges como los que en definiti- · 
va resulten seo.· gananciales. Así se desprende cla­
ramente del art. 1766. 

164. Qué sanción tiene la: falta de inventario~ 
El legislador dice que el culpable de la omisión 

responderá de los perjuicios que hubiere ocasio­
aJado. Así lo ha resuelto lmifOl'memente la Corte 
Suprema. Al efecto pueden consultarse la senten­
cia de 15 d-e Octub;t;e de 1912 1que aparece publicada 
enr la Revista ele Derecho y J1wisp1·u.cle,ncia, tomo 
XI, segunda parte, sección primera, página 67, y 
la de 2 de Enero de 1920 que aparece publicada en· 
la misma Revista, tomo XVIII, segunda parte, sec­
ción primera, página 330. 

La primera sentencia rr'Ccayó en un juicio en 
qoo se pedía la nulida,d de la liquidación de una 
sociedad conyugal en que habían menores, por ha-· 
ber omitido el inventario solemne. Transcribir·€-
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mos dos de sus considerandos por cneerlo& de inte-
trés: · 

7.o i<<Que la Ú!nica sanción que l•a. ley impone, a 
quien fuera. imputable la omisión es la de respon­
der d:e los perjuicios, y aunque en seguida se orde­
ne expresamente que «se procedm·á 1o más pronto 
posible a legaliza,r dicho inventario y tasación en 
la forma debida», ninguna nueva sanción impone 
al negligente». 

8: «Que lo expuesto en el considerando anterior, 
se halla corrobO'rado ~en: la iliistoria fidedigna de la 
ley. En ·efecto, el artículo 1938 del Proyecto del Có­
digo CivH (año1853), era igual al1766 del Código 
que hoy úge hast8. donde ambos dicen: «responde­
rá de los perjuicios», y en áquel se agregaba: «que­
dandü en todo caso, a dichas personas, el remedio 
de la rescisión para que se proceda al inventario y 
tasación con las formalidades legales» mientras en 
el actual se añade: «y se procederá lo más pronto 
posible a legalizar dicho inventario y tasación en 
la forma d:ebicla». De lo cual se infiere que la ac­
ción rescisoria, .que el proyecto concedía, quedó su­
primida, y vigente sólo ia 'sanción de pag;o de p.er­
juicios contra el culpable de la omisión». 

165. En el antiguo derecho 'francés l•a sancwn 
de la falta d.e inventario e_ra como vimos la conti-

. nuaci&n de ·li:t comunidad entre el cónyuge sobre­
viviente y Ios hei'ederos menores. El Código actua] 
en el a.rt J442 desecha expresamnte :esta sanción 
reemplazándola por la·s siguientes: los irntei·esados 
pueden probar por cualquier medio la consisten­
cia de la comunidad, a{lln por la pública notorie-

Memorla.-1~ 
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dad r si llay bijas menores el cónyuge sobrevivien­
te pierde el usufructo de sus bienes, estando el tutor 
que lo subroga obligado a hacer el inv;(mtario y si 
lo omiUere queda solidariamente responsable con 
aquel de los perjuicios que pueden ocasionar.. al 
menor. 

166. ¿,En qué plazo debe hacerse el inventario'? 
El art. 1765 se remite en este punto a las reglas 
dadas ·en la sucesión por causa de mherte, pero, 
la refer.encia wesulta inútil, pues entre esas reglas 
no se determina .el plazo en que debe hacerse. Todo 
lo que encontramos en ese título que tenga relación 
c'on el llama.do que hace el art. 1765 es el 1252, el 
cual manifiesta que el heredero cons·erva la facul­
tad de aceptar con beneficio de inventario, mien­
tras no baya hecho acto de heredero. Vemos, pues, 
que no fija 'ningún plazo, por lo cual debemos con­
cluir que pued·e hacerlo en cualquier momento. (1) 

El código francés guardó silencio sobre esta 
misma cuestión, pero la mayoría de los tratadis­
tas están acordes en aplicar pow analogía la:s reglas 
de la sucesión llegando a la con clusión de que debe 
hacerse dentro de los tres meses desde la disoiución 
de la sociedad. plazo que puede ser prorrogado 
( arts 795 r 798). 

Habría sido más conveniente que el legislador 
hubiera fijado un plazo para hacer el inventario: 
un inventario tm·clio muchas veces de nada sirve y 
no prestará ninguna utilitdad. 

(1) En los primeros proyectos de Código se establecía un plazo de 
60 días, pero en el proyecto del 53 se estableció una disposición igual 
:11 mt. 12'12 actu al, ol\'idúndose don Andrés Bello ele corregir la refe· 
rencin que hace el art. 1765, 
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Al 110 fijar plazo para hacer inventario, el có­
digo está en armonía con la libertad que ha dejado 
a 'la mujer par.a aceptar o renunciar los ganancia­
les miennras no haga aotos que signifiquen acepta­
ción tácita. 

167. En cuanto a la forma en que debe hacer·· 
se el inventario el art. 1765 también se remite a las 
reglas de la sueesión. El art. 1253 de este título es­
tablece: «En la confección del inventario se obser­
vará lo prevenido para el de los tutores y eurado­
res en'~ los arHculos 382 y siguientes y lo que en el 
Código de Enjuiciamiento se prescribe para los in­
ventarios solemnes>>. 

Las regla·s que se dan para los tuto.r~s y curado­
res pueden sintetizarse como sigue: Debe compren­
der los bienes raíces y muebles, particularizándo­
los uno a uno, los que consisten en 1número, peso o. 
medida, se ¡;;eñalan colectivamente señalando la 
cantidad y Mlidad. Además comprenderá los títu­
los de propiedad, las escrituwas públicas y priva­
das, los créditvs y las deudas, los libros de comer­
cio o de cuenta y en general to·doo los objetos salvo 

·que no tengan ningún valor o utilidad. 
Si terminado ·el inventario aparecieren nuevos 

·bienes que acrecen a los anteriores o de los cuales 
· no se' tuvo noticia se :hwrá un inventario solemne de 
ellos y se agrega al primero. Deben inventariarse 
aún las cosas que no pertenecen a la persOiila cuya 
hacienda se inventariaría si se .encontrase entre las 
que 1lo son (Arts 382, 383 y 384). 

168. Ya queJwblamos de inventario no está de­
más recordwr el art. 1739 que reza: «Toda canti-
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dad· del dinero y de cosas funjibles, todas las espe­
cies, créditos, derechos y acciones que existie;l.'en en 
poder de cualquiera de los cónyuges al tiempo de 
disolverse la sociedad, se presumirán pertenecer a 
ella, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario. 

Ni la decla·ración de uno de los cónyuges que afir­
me ser suya o debérsele una cosa, ni la confesión 
del otro, ni ambas juntas, se estimarán suficiente 
prueba, aunque se hagan bajo juramento. 

La confesión, no obstante, se mirará como una 
donación revocable, que, confirmada por la mue•r­
te del donante, se ejecutará en su parte de ganan­
ciales o en sus bienes propios, en lo que hubiere 
lugar. · 

Sin embargo, se mira.rán como· pertenecientes a 
la mujer•, sus vesti.dos·y todos los muebles de su uso 
personal necesarios». 

Este arUculo e.n su inciso primero ·establece en 
favor de la socied.ad una presunción que viene des­
de el derecho antiguo .español, (1) y que dadó su 
cawácter de J.egal admite prueba en contrario. El 
legislador velando por los intereses de terceros ex­
cluye como medio de prueba la conÚsión de los 
cónyuges porque podría dar origen a coluciones y 
fraudes en que .los perjudicados serían los terceros. 

Sin embargo, la ley da a la confesión en este caso 
tm valor especial: la considera -como donación re" 
vocable que se confirma por la muerte del d()lnante. 
Esta disposición está en armonía con el criterio clel 
legislador de no permitir las donaciones irrevoca­
bles entre los cónyuges (Arts. 675, 1137, 1138 y 
1139). 

(1) !\ovísima Recopilación. Libro 10, título 4, ley 4. 
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El ú1timo inciso establece una presunción de de­
recho a>! declarar que los vestidos y los muebles de 
uso personal necesa·rio de la mujer, se miradn 
pel'tenecientes a eHa. Es esta una disposición que 
se ·encuentran em: ·Casi todas las legislaciones. 

& Qué se entiende por muebles de uso personal 
necesario de la mujer~ 

Es esta una cuestión de hecho, donde habrá que 
toma:r en cuenta ·diversos factores como por ejem­
plo la posición soci·al, la circunstancia ele que la 
mujer profese algún arte, etc. 

&Las joyas deben incluirse dentro de esta cate­
goría~ 

La preguntá no admite una respuesta absoluta y 
en: concreto, pues repetimos que es cuestión que . 
debe resolverse a la luz de los antecedentes de cada 
ClliSO en particular. 

Como con razón observa Amunátegui, (1) el le­
gislador cometió una redundancia al hablar de di­
nero como algo distinto de cosa fwn:jible, ya que 
tiene este carácter como que el mismo lo reconoce 
en el art. 2198 que .empieza como sigue : «Si se han 
pres-tado cosas funjibles que no sean dinero, etc.»; 

En el mismo i1n'ciso existe otra redundancia, ha­
bla separadamente de créditos y de derechos, a pe- . 
sar que aquellos están comprendidos en esto según 
lo establece el M't. 578 al decir: «Derechos perso­
nales o créditos, etc.». 

(1) o. c. p. 21_9 .. 
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Del ocultamiento y distracción de bienes pertenecientes a 
la comunidad 

169. Es la segunua medida de orden establed­
da por el legislador en resguardo de los :intereses 
de los cónyuges. De ella -s-e ocupa el U~rt. 1768 (1) 
que dice: «Aquel de los cónyuges o sus herederos 
que dolosame:nte hubiere ocultado o distraído al­
guna cosa de la sociedad, perderá su porción en la 
misma cosa y se verá obligado a restituirla do­
blada>>. 

170. Dar una definición de lo que debemos en­
tender por «ocultamiento o distracción» no es una 
cosa tan fácil como puede parecer a primera vista, 
ello se deriva de que estos actos son co:nstitutivos 
de fraude, y el fraude puede r•evesti1· los más va­
riados ca·racteres. 

Baudry Laea.ntinerie, (2) se expresa en la si­
guiente forma : «Supone al menos la omisión ma­
liciosa en el inrv.entario o en el cuerpo de bienes . 
comunes, d-e algunos efectos, o de algunos títulos y 
derechos de la comunidad con el fin de quitar del 
conocimiento de los copartícipes que son de ord1- . 
nario los herederos del cónyuge fallecido y de pl~i­
varlos por este medio del ejercicio de sus .derechos 
de copropiedad en los bienes disimulados>>. 

(1 ) Concordancias: Cúd. de Napoleón art.s. 1460 y 1477. Cód. de Co­
lombia art. 1824. Cód. <le B<>lgica arts. 1460 y 1477. Proyeeto de 1B47 
art. 306. Proyecto de 1845 nrt. 67. Proyecto de 1853 art. 1939. Proyec· 
to Inédito art. 1942. 

(2) o. c. t . 15 n. 1156. 
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Aubry et Rau (1) después ele decir que el ocul­
tamiento debe ser fraudulento, y que las omisiones 
fortuitas no lo constituyen agrega: <<Pero también 
toda maniobra -deslea1, todo firaude que tenga por 
fin romper la igualdad de la partici.ó.n, constitu­
y.en ocultamiento .o !Sustracción cualqui·era que sean 
los medios o procedimientos empleados y sin que 
sea necesario 'que los hechos presenten los ca.r.ac-
teres del delito propiamente dicho». _ 

Como vemos, si bien los autores disorepan en 
cüanto a la forma d·e expresarse, en el fondo todos 
coinciden, en qure debe haber intención de · perjudi­
car al otr'o cónyuge o a los herede-ros. 

· Todo lo r-elativo a llegar a establecer la existen­
cia del ocultamiento o distracción, son cuestiones 
dtl hech.o que se deben aprecMlil' en cada caso par­
ticular .Y respecto de los cuales, los tríbuna·les de 
fondo son soberanos, debiendo consideárse como 
hecho de causa, los establecidos por ello;;, los cua­
les no pueden ser modificados por la Corte Su­
prema. 

Prácticamente hemos conocido un caso de apli- · 
cación del artículo que estudiamos. Este era el si­
guiente: «Los cónyuges se habían sepM·a,do de bie­
nes y con posterioridad se ·habían divorciado per­
petuamente. Liqui·dada la socil€dad conyugal, se­
gún declaración del maridó 1n:o existían ganancia-. 
les, y aún más, faltaban, algo así como 13,000 pe­
sos para -enterar el ap01·te de la mujer. En esta 
circunstancia, el mismo día en que el marido fué . 
notificado del laudo, hacía testamento instituyen­
do legados por más de 100,000 pesos y dejwn:do como 

(1) o. c. t. 5 p. 427. 

, 
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heredero del remanente a la Beneficencl.a de San­
tiago. Como se vé por los antecedentes expuesto¡;, 
apar-ece claramente la intención fraudulenta que 
tuvo el marido en contra de su mujer. 

Para que el art. 1768 se aplique a la mujer es 
necesario que ésta haya aceptado los gananciales, 
pues si los ha renunciado, llega.ría el caso de apli­
car el derecho común y estaríamos ·en presencia de 
un delito de robo o .hurto». (1) 

El acto que castiga este artículo constituye un 
delito civil, y en consecuencia para que pr.oceda la 
sanción es necesario que lo haga el cónyuge o los 
herederos personalmente. No sería el caso de darle 
aplicación cuando es cometido por un pariente, u 
otra pet'sona, salvo que aquel obrase como cóm­
plice. (2) 

La prueba del ocultamiento o distracción co­
rresponde al que lo alega, y tratándose de un hecho 
constitutivo de fraude, es admisible cualquier me-. 
dio de prueba incluso la testimonial, independien­
temente drel valor de los objetos ocultados o dis­
traídos. 

171. ¡, En qué momento debe efectuarse el ocul­
tamiento o la distracción ~ 

Dado que el artículo no distingue debemos · con­
chúr que puede hacerse durante la sociedad o una 
vez disuelta. Pero con el bien entendido que si se 
hace en el primer caso, es necesario que subsista o.l 
momento de la liquidación. 

(1) BAUDIIY LACA~"TINER!E o. t . t. 15 n. 115G, 
(2) LAURENT. o. C. t. 23 n. 21. 
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172. Los autores franceses (1) con excepción de 
Laurent ·están de a:ceurdo que si el cónyuge cul~ 
pable devuelve los objetos sustraídos, no le es apli­
cable la pena establecida por el legislador. Este ju­
risconsulto se basa para 1ello en que el delito se en­
cuentra ya consumado y que la práctica de los tri­
bunales constituye una benevolencia que no tiene 
ningún asidero en la ley. 

J uridi!camente considerado quizáz tenga razón 
Laurent, per,o la verdad .es que está más conforme 
a la equidad la otra ·opinión. Pero con la salvedad 
que consideramos tardía la devolución que se hicie­
l'e una vez que el cónyuge culpable fuere descu­
bierto. 

173. Ftl ·ocultamiento o distl'acción puede efec­
tuarse sob1~e cualquier clase de bienes, . ya sean cor­
porales o incorporales, ra~ces o muebles. En el caso 
ele los -bienes raíces es un tanto difícil que se pro­
duzca, salvo qUJe se efectúen ventas simuladas. 

17 4. El -artículo 1768 ~ -debe aplica.rse al mari­
do que ha creado deudas ficticias pa,ra apropíarse 
por este medio de los dineros de la comunidad~ El 
jurisconsulto fl~ancés Guillouard criticando una 
sentencia de la Corte de Caen y la opinión de Labbé 
lleg.a a la conclusión afirmativa. La .Corte argu- . 
mentaba que el artículo en 0uestión sólo cast~gabl.i 
los hechos consumados, y en consecuencia no se de­
bía aplicar sólo a una t entativa, máximo cuando por 
ser una pena no se puede aplicar por analogía. 

(1 ) BAUDitY LACANTI~ERI F. o: c. 15 n. 116-1. AUDRY E'f RAU O. c. t. 
~~~ . 
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tabbé ·es de opinión que para aplicar el artículo 
es neceswrio que la deuda fuere realmente pagada. 

A la Corte de. Caen, r efuta Guillouard con las 
siguientes .palabras: «Respondemos con M. Labbé 
que ID . ,distJracción pued~ l"eV·eStir r01trnas . múlii'­
ples, y que ella existe por el hecho solo de que la 
masa comtm se ,encuentra disminuida en beneficio 
de uno solo a consecuencia de un fu·:aude; y esto 
sucede, tanto por el efecto de la creación de una 
deuda ficticia, como por la sustracción de un oh­
jet{) de la comunidad». 

A la objeción de que sólo habría una tentativa 
de sustracción, la que se realizaría una vez paga­
da la deuda, el citado jurisconsulto contesta de la 
siguiente manera: «A esta objeción daremos dos 
respuestas. La primer-a, que ya hemos indicado, es 
que Ja ley no exige en ninguna parte que la sus­
tracción haya sidD consumada, y que es preciso co­
locar en la misma línea que la sustracción consu­
mada la que ha sido intentada, si la tentativa sólo 
ha fracasado a consecuencia de ch·cunstancias ex­
tmñas a la voluntad del cónyuge culpable. La se­
gunda es 'que la sustracción existe el día en que la 
deuda finjida ha sido constituida y declarada en 
el inventario, a contar desde ese momento e1 te·rcero 
que sirve de ·cómplice tiene un título contra la co­
munidad, título que él puede t ransferir a otro y 
que graYa desde el p:timer momento los bienes 
de la comunid,ad. La comunidad es deudora; la in­
tención fraudulenta se ha 1·ealizad.o». (1) · 

Corrobora la opinión citada el art. 1256 del C. O. 
según el cual, el heredero que supusiere en .el inven- . 

(1 ) o. c. t. 3 JI . 1356 y 1357 . . 
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tario deudas que no existen, no .gozará del beneficio 
de inv.entario. 
· El hecho que el cónyuge sea menor de edad no 
impicle rque se aplique la sanción establecida por 
el legislador. Estamos en presencia de un delito 
civil, y el wr.t. 2319, sólo declara incapaces para este 
efecto, a los menores de siete años y a los ,dementes. 

175. &Qué efecto produce el delito .de >Oculta­
miento o sustra~ción ~ 

El art. 1768 dice que el cónyuge o sus herederos 
culpabl,es perderán ·su porción en la cosa obJeto uel 
delito y deberá restituirla doblada. 

La primera sanción que establece el legislador 
es que el cónJ~~uge culpable pierde su porción en la 
cosa que ha sido ocultada o distraída. De la frase 
«pierde su porción» se deduce que el delito sólo 
puede ser ,s·ometido antes que se efectúe la pa.rti­
ción -de los gananciales, pues a partir de este mo­
m~nto no cabe hablai- .de porción, pow cuanto los 
bienes serán adjudicados a uno u otro cónyuge. 

N o .contento · con este castigo el Código agrega _ 
que se verá oblig.ado a IJ.':estituirla doblada. Aquí se 
ha· prsentado la cuestión de averiguar qué es lo 
que se debe restitl.ür doblad(): si la porción, o la 
cosa. La vel'dad que como ·dice Amunátegui, (1) 
gramaticalmente se pueden aceptar ambas inter­
pretacioores. 

Este autor c11ee que lo que se debe restitui•l' do­
blado es la pO,l"Ción, basándose para ello en que 
«doblar» según el diccionario de la Real Academia 

(1 ) o. c. p. 252. 
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Española, es aumenta.r una cosa; haciéndola otro 
tanto más de lo que era, ele manera que sólo pueden 
doblar en este sentido aquellas cosas que son suscep­
tibles ele aument.o, por ejemplo una cantidad de di­
.!Jero. De aquí concluye que un objeto, como por 
ejemplo en una mesa no cabe restitución doblada, 
pues si bien se puede restituir el objeto más su va­
lOJl•, esto no es propiamente doblar. Al paso, :que si se 
trata de restituü· una porción ésta tiene que ser a va­
luada en dinero y en consecuencia no hay inconve­
niente en que se hable de restituirla doblada. 

Nosotros consideramos que la l·ey ha querido sig­
nificar que la restitución doblada se refiere a la 
cosa. Ello se desprende del texto mismo del artícu­
lo, el cual, con las mismas palabras que ha usa<io -el 
legislador puede reda-ctarse así: «Aquel de los cón­
yuges o sus herederos que dolosamente hubiere 
ocultado o distraído alguna cosa ele la soci-edad, será 
obligado a r-estituirla doblada y perderá su por­
cióm en la misma cosa>>. 

Además CO'rrobora nuestra opinión .el art. 1803 
del C. C., el cual al hablar de las «arr·a'S» se pone en 
el caso que mm cosa sea restituída doblada. 

El artículo en estudio 'guarda ·relaciÓn con el 
1231 .que se refiere a k1s sucesione•s, dice así: «El 
hereclel'O que ha · ~ustraído efctos pertenecientes a 
una sucesión, pierde la facultad de repudiar la he­
rencia, y no obstante su repudiación permanecerá 
heredero ; pero no tendrá pa•rte alg'lrna en los ob­
jetos sustraídos. El legatario que ha sustraído ob­
jetos pertenecientes a una sucesión, pierde los de­
rechos que como legatario pudiera tener sobre di­
chos efectos, r no teniendo el dominio de ellos será 
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obligado a Testituir el duplo. Uno y otro quedat·án, 
además, sujetos C'riminalmente a las penas que por 
el delito correspondan>>. 

El señor Amunátegui después de copiar este ar­
tículo se extraña por qué no estableció el legisla­
dor la restitución doblada, como lo hizo en el 1768. 
Nosotros creemos sacar de la extrañeza al distin­
guido jul'isconsulto. P•ara ello es necesario que di­
gamos algunas. palabras sobre esta materia en el 
código francés; 

E1n •ese código el ocultamiento o distracción tie­
ne una sanción diferente de la que existe en el 
nuestro. Por de pronto el art. 1460 establece que la 
mujer autora de ese delito, pierde la fa·cultacl de 
renunciar la. 0omunidad y se le mirU!rá como acep­
tante. Además el art. 1477 refiriéndose a ambos 
cónyuges, dice que el cónyuge que ha ocultado o 
distraído algunos efectos ele la comunicbd pierde 
su porción en estos efectos. 

Nuesh'O legislador suprimió la .primeDa san­
ción, y a nuestro modo de ver con justicia, por 
cuanto sólo era aplicable a la mujer, lo cual la colo­
ca.ba en desigualdad ·con el m:arido. Pero, en cambio 
no se contentó con que .el autor del d.elito perdtera 
su porción en la cosa, si'l1o qne además lo obligó a 
restituirla doblada. 

Ahora bien, esa misma relación. existe entre el 
1231 y el caso en cuestión. Este a•rtículo establece 
una doble sanci9n, pierde el heredero la f.acnlta d 
de repudiar y pierde su parte en los objetos sus­
traídos. Con seguridad que al 1110 haber estableci­
do la primera sanción habría obligado a restituir!~ 
dobla:da, la cosa objeto del delito. 
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Después el mismo jmisconsulto analizando el 
caso de los legataTios llega a la siguiente conclu­
sión: «Fundado en estas consideraciones, no esti­
mo aventurada la opinión de aquellos que juzgan 
que el artículo 1768 establece, pam el cónyuge que 
sustrae una cosa perteneciente a la sociedad una 
regla igual a la que consigna . el artículo con rela­
ción al legatario que sustrae objetos pertenecümtes 
a una sucesión. 

Según ésto, si el cónyuge culpable tenía parte en 
la cosa su~traíd'a, pierde su parte; si no ~a tenía jun­
to con ·dev<>lver :el e'bjeto, debe pagar una suma 
igual al valor de éste». 

Consideramos que esta conclusión es falsa, y elio 
por dos razones: porque en vrime~r lugar es· hacer 
caso omiso de la letra del artículo 1768 y en segun­
do, porque le es inaplicable. En efecto, mmca podrá 
presentarse el caso 'que el cónyuge no tenga parte 
en la cosa ocultada o distraída, porque ·siempre ha­
brá comunidad entre los cónyuges, o enti·e ·el cón­
yuge sobreviviente y los herederos del fallecido; 
no otra cosa significa que el artículo 1768 hable de 
«porción» lo cual supone que :hayan intereses co­
munes. Como ya dijimos, este artículo no recibe 
aplicación, cuando la distracción o el ocultamiento 
se efectúe una vez lleV!ada a cabo la pa.'rtición y ad~ 
judica·dos los bienes a los cónyuges; en este caso en­
traría a regir el derecho común. Así por ejemplo, 
si mientras dura la indivisión y se está liquidando 
la sociedad, el marido oculta urn automóvil que per- · 
tenecía a ésta sería el caso de aplicar el art. 1768 
Y el marido perdería su parte en el automóvil y 
debería restituirlo doblado. Pero en cambio, si el 
mismo automóvil UWl vez efectuada la partición es 
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adjudicado a la mujer no aplicaríamos el artículo 
en .cuestión, sino ·que sería el caso .de aplicar el Có­
digo P ·enal, •o que la mujer entablara la corr.espon­
diente acción reivi1ndieatoria con indemni~ación de 
perjuicios. 

176. Según a.lgunos autores e'l ·cónyuge culpa­
ble, IIl!o sólo ,debe lYercler la porción ·que le -corres­
ponde como gananciales en la cosa sustraída, sino 
aún lo que le toque cmn6 heredero donatario o le- · 
gata·rio del oko cónyuge (1) . Nosotros, de acuoerdo 
con Lau·rent (2)· pensamos de otra manera, hay 
que considerar que las sanciones son de derecho 
estricto y en consecue11cia deben a·plicarse restric­
tivamente. Además la ubica:eión del artículo nos 
está demostrando que se refiere únicamente a su 
porción de ganam:cial1es . 

. 177. La aplicación del artículo 1768 da lugar a 
una partición desigual ele los bienes ~ quiere esto 
decir, como luego veremos qne el cónyu-ge 'culpable 
no está obli!gaclo a pagar la mitad de las deudas'? 
Casi todos Ios .autor.es contestan 11egativamente v 
no puede ser ele otra ma.nera; decidir lo comtra­
rio, sería establecer tm atenuante sin ninguna ba­
se legal, que reduciría .enormemente la sanción y 
sobre todo que en ningún caso puede el art. 1768 de-

. rogar las r eglas (le 1n división del pasivo que vienen 
con posteriOI'idacl. Además las deudas de la socie­
dad son una carga que gravan la univ.ersaJi.dacl y 
no bienes dretenninados. 

(1) BAUD!tY LACAN'l'l~ERIE, o. e. t. 15 11. 1172. AUBRY ET RAU, p. 
429 n. 17. 

(2) o c. t. 23. 11, 31, 
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178. La a·cc1on del cónyuge ino¡;ente puede setr 
e,ierdda por los herederos, no hay en esto si·no una 
aplicación d•el principio ·que los herederos suceden 
al difunto en el conjunto de derechos y obligacio­
nes tram'Smisibles. De otra parte la sanción que cae 
sobre el cónyuge culpable puedte hacerse efectiva 
en sus h~rede:ros. Decidiéndolo así no se viola nin­
gún principio de derecho, pues si bien las penas son 
personales, recordemos que aquí no se trata de um 
delito penal, sino d~ un delito civil qwe se traduce . 
en indemniza·ción de perjuicios. 

179. Si el delito es cometido po1· uno de los he­
rederos, la sanción se aplicará en la cuota ;que le 
corresponde, ac•reciendo ésta al otro cónyuge. Co­
mo dice Baudry La;cantinerie: (1) «Los coherede­
ros del autor del ocultamiento no pueden inv-ocar 
a su favor el derecho de a·crecimiento, pues esto 
conduciría a obtener provecho de un ocultamiento 
cometido por su coheredero en perjuicio de la otra 
rama». 

En caso que el delito lo haya cometido el cá<n:yu­
ge, asociado con un tercero, ambos son solida·ria­
mente responsables de la sanción (Art. 2917 del 
C. C.). 

180. El derecho que concede el art. 1768 al 
cónyuge inocente, siendo un derecho establecido e'll 
su interés pel'Sonal, y no estando prohibida su re­
nuncia pued'e ser ;¡·enunciado. La rebuiJ1'cia puede 
ser expresa o tácita, pero en todo caso no debe de-

(1) BAUDRY LACAl\"T!l\"Eit!E1 o. t. t. 15 n. 1173. LAUREN1'¡ o. '" · t . 23 
n. 2!J. 
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jar lugar a dudar de la intención del renunciante, 
pues no olvidemos que las renuncias no se presu­
men. 

•Según Guillouwrd (1) el hecho de que el cónyuge 
parta por igual el bien objeto del delito no consti­
tuye renuncia tácita. 

181. ¡,En qué plazo pres01-ibe la acción del art. 
1768~ 

El legishvdor no ha fijado un plazo especial de 
Pl'escripción, en consecuencia debemos .aplicar la 
regla -general -contenida en el a•rt. 2515, es decir, en 
v-einte años. . 

Estudiadas, lo que hemos llamado las medidas 
de orden, ·entramos a ocupamros de lleno de la li­
quidación }T pai·tición de los gananciales. 

En la liquidación de la sociedad conyugal, fuera 
rle la operación pr-eliminar, cual es la de hacer in­
v·entario y la tasación ,de los bienes, hay que dis­
ti•nguir otras varias, antes de llegan· a la división 
de los gananciales. 

PRIMERA OPERACIÓN 

Formación del cuerpo común de bienes 

182. Como su nombl'e lo indi•ca en el cuerpo co­
mún de bie~es deb'en incluirse tanto los bienes so­
ciales como los bienes propios de cada uno de los 
cónyuges, y para ~su formación se toma como base 
el inventario y la tasación de los bienes a que ya 
nos hemos referido. 

(1) o. e. t. 3 n, 1368. 
Memorla.-16 
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Consideramos de interés hacer una enumeración 
de los bienes sociales y de los . propios de los cón­
yu-ges, claro que si11- comentario, pues es materia 
que sale de nuestro tema y que además la ha tra­
tado con hlCimi1ento nuestro antecesor señor Ba­
rriga. 

Dentro del haber social, es del caso distinguir el 
haber r eal o efectivo y el haber 1-elativo, según que 
al entrar a formar parte originen o nó recompen­
sas. 

183. El primero lo componen: 
a) Los salarios y emolumentos de todo género de 

empleos y oficios, devengados durante el matrimo­
nio (Art. 1725 N.9 1:), incluso las donaciones re­
muneratorias por servicios prestados en igual 
tiempo y si·empre que den acción pa1:a pedir su 
cumplimiento (Art. 1738). 

b) T.odos los frutos, réditos, pen~;iones o inte­
l'eses y lucros de cualquiera naturaleza, que ·pro­
vengan, sea de bienes sociales, sea de los bienes pro­
pios de cada uno de los cónyug.es, y que se deven­
guen dumnte el matrimonio (Art. 1725 N! 3.9

); los 
que concedidos para soportar las cargas del matri­
monio, se entienden pertenecerle aún los ·prove­
nientes de los bienes propios de la muj'Br, que re­
nmrcia a los gananciales en las capitulaciones ma­
trimoniales ( Art. 1753). Se c-omprenden entre .es­
tos los frutos que ihubieren debido percibirse du­
rante la sociedad, pem por ignorancia o injusto 
ernba razo se pe1·cibi·eron después que, disuelta la. 
·sociedad, se restituyeron al cónyuge propietario o 
a sus her ederos (Art. 1737 in•c. 2.9 ) • 

. e) TQdos los bienes que cualquiera ele los cónyu-
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ges adquiera durant-e el matrimonio a título one­
roso (A:rt. 1725 N.'' 5.") y siempre que no se encuen­
tren compNmdidos en los ·casos <Le excepción que 
contiene ·el artículo 1727 ni la causa de adquisicio­
nes ·haya precedido a la sociedad conyugal (Art. 
1736). Se entenderán adquiridos durante la socie­
dad, los b1enes que durante ella .debieron adqui­
rirse por uno de los cónyuges y que de hecho no se 
adquirieron sino después de disuelta la sociedad, 
pOil· no haberse temido noticia de ellos o por ha­
berse embarazado injustamente su adqtúsición o 
goce (.1ilrt. 1737 inc. V). El terreno contiguo a una 
finca propia d-e uno de los cónyuges y adquirido 
por él durante el matrimonio a título oneroso per­
tenecerá a la sociedad; a menos .que con él y la an­
tigua finca se haya formado una hereda·d o edifi­
cio de que ·el t erreno últimamente adquirido no pue­
de desmembrarse sin daño; pues entonces la socie­
dad y el ·di·cho cónyuge, serán condueños del todo 
a prorrata d·e los respectivos valores al t iempo de 
la inéorporación (Art. 1728). La propiedad de 
las cosas que uno de los cónryuges poseía con 
otras proindiviso y de que durante el matrimonio 
se hiciere dueño por cualquier título on-eroso, per­
t enecerá a promdiviso a d1cho cónyuge y a la so­
ciedad, a prorrata ·del .valor de la cuota que perte­
necía el primero, y de lo que Jlaya costado la ad­
quisición dell'esto (Art. 1729). 

d) La parte del tesoro encontrado en un terre­
no .ele la socjedacl (Art. 1731). 

e) Las mim:as denunciadas por uno de los cón­
yuges o p01r ambos (Art. 1730). (1) 

(1) BARRJOA1 O. c. D. 56. 



184. El haber relativo se forma: 
a) Con el dinero, cosas fungibles y especies mue­

bles que cualquiera de los cónyuges aportase alma-· 
trimonio o durante él adquiri.ese a título gratuito 
(Art. 1725 N.os 3! y 4.0

) salvo wqnellos que en viT­
tud de la convención, de su propia naturaleza o de 
la voluntad de un tercero que hace una liberali­
dad, debarn quedar fuera de la sociedad conyugal, 
conservando su calidad ele propios de cada cónyu­
ge (wrts. 1725 N.0 4.0 inc. 2.0

; 1720, 166 y 16'1). 
Para el efecto de incluirlos en el haber relativo 

de la sociedad conyugal, deben equipararse a los 
muebles ap-ortados al matrimonio aquellos adqui-

. ridos durante él en virtud de una causa .o título 
que haya precedido a la existencia de la ·sociedad 
conyugal (Art. 1736), como también d·eben equip~-­
rarse a los muebles apQiriados al matrimonio todas 
aquellas otras adquisiciones que, como la de los ar­
tículos 1731 y 1738, siendo muebles, el Código las 
asigna al cónyuge respectiv-o. 
. b) Con l'Os bienes raíces .que la mujer aporta al 
matrimonio, apreciados para · que la sociedad le 
restituya su valor en dinero; lo cual importa una 
especie de venta y debe, por tanto, expr·esarse en 
las capitula·cion es matrimoniales o en otro instru­
mento público otorgado al tiempo del aporte en que 
se designe su valor, título -que, como la compra­
venta de bienes raíces, deberá inscribirse en el Con­
servador de Bienes Raíces pa-ra adquiri•r la propie­
dad del inmueble (Art. 1725 N.0 6.0) .. Si deja a 
elección de la mujer o del marido la restitución 
del cuerpo cier t o o su valor, se aplicarán las reglas 
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de las obligaciones alternativas (Art. 1725. inc. fi­
nal). (1) 

Además de los bienes enumerados, en el cuerpo 
común de bienes, habrá que agregar, los :Drutos de 
los bienes sociales que estuvieren pendientes al 
tiempo de la disolución de la sociedad o que fueren 
})ercibidos con posteriorida-d (Art. 1772), y lo que 
produjese lá explotación de un comercio, fábrica 
o industria -que después de disuelta la sociedad 
fuese continuada por uno de los c&nyuges, según 
las reglas que vimos en su oportunidad. 

Decíamos que en el cuerpo com(m de bienes de­
bían figurar también los bienes propios de cada 
cónyuge, estos son: 

.185. a) De los inmuebles aporta-dos por los 
cónyuges al.matrimoliio y de los adquiridos a títu­
lo gratuito durante él, sin que deba atenderse a si 
la donación u otro acto a título g¡ratuito haya sido 
hecho a uno de los cónyuges por consideración al 
oh'o (Art. 1732), y sin que la. circunstancia de ha­
ber recaído .éstas ear ambos cónyuges les prive de 
su carácter de personales, en cuyo caso entrará al 
haber de cada cual, por mitad o en .la proporción 
que ·el causante determine (Art. 1726). 

Se equipararán a los inmuebles aportados, los 
adquiridos durante la sociedad, aunque sea a títu­
lo oneroso, cuando la. causa a título ha precedido 
al matrimonio (Art. 1736) . 

IDntre los adquiridos a título gratuito durante 
el matrimonio deben comprenderse los derivados 
de una donación remuneratoria por servicios pres-

(1) BARRIGA, o. C. n. 99. 
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tados durante él, no daban acción contra i.a pro-so~ 
na servida (Art. 1738). 

b) De los inmue'bles debidamem1:Je subrogados 
a otro inmueble propio de alguno de los cón~ges 
o compraJdo con vaJ.ores también propios y destina­
dos a ello en las capitulaciones matrimoniales (Art. 
1727 Sec. 1.• p. 2.0) . . 

e) De todos los aumentos materiales que acre­
cen a cualquiera especie ·d!e uno de los cónyuges 
formalll'do un mismo ·Cuerpo con ella, sea en virtud 
de la propia naturaleza, como la aluvión, sea por 
la industria humana, como la edifica·ción o plan­
tación, debiendo ·en este último caso recompensa, · 
(Arts. 1727 N." 3.", 1746 y 1771 inc, 2.•). 

d) De todas las especies muebles que los cónyu­
ges hayan querido eximir de la comUJnión, desig­
nándolas en las capitulaciones o en una lista fir­
mada por ambos y por tres testigos domiciliados 
en el departamento (Art. 1725 N.O 4." inc. 2.0), o 
que los haya adquirido a título ~ratuito de un ter­
cero, quien expresamente impcme esa como condi­
ción. (1) 

En el cuerpo común de ,bienes se agregarán tam­
·bién los frutos de los bienes ·enumerados, que es­
tuvieren pendientes al tiempo de disolvei·se la so­
ciedad, o que fueren adquiridos con poste·rioridact. 
Los bienes que a partir ele ese momemto adquieran 
los cónyuges a cualqui·er título, y los pl'oductos del 
trabajo de 'ellos. 

(1) BARRIGA, O. c. n. 121. 
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SEGUNDA OPERACIÓN 

Restitución de los bienes propios de los cónyuges 

186. La segunda operación en la liquidación 
de la sociedad coyuga1 consiste en separar del -
cuerpo común d:e bienes, .a que nos hemos referido, 
lm~ que sean pl'opios ele los cónyuges, es decir, aque­
llos que no ha1n entl·ado en la sociedad conyugal. 

Al ejercer este derecho los cónyuges, lo hacen en 
su calidad de propietario, fundándose -en su dere­
cho de d<Ominio, que se ha conservado a través de 
la duración ·de la sociedad; por ·est<O •podríamos de­
cir que es una esp-ecie de reivindicación. 

En el ejercicio ·de este derecho, la mujer 1110 tie­
llle ning-ún privilegio sobre el marido, a.mbos pro­
ced·erán a rescatar sus bienes propios en una mis­
ffi\1 feeha y con iguales condicion-es .. 

Este :derecho l<O consagra en forma U'll tanto obs­
cura ·el art. 1770, (1) al decir: «Cada cónyuge por 
sí o por sus hereder<Os tendrá derecho a saca'l· de 
la masa las especies o cuerpos ciertos que le perte­
nezca11. . . etc .. .. » 

Sin embargo; no hay duda que se refi·ere a los 
bienes propios de los cónyuges. Ello por varias ra­
zones: 

1.9) -El a'l·tí-culo habla de sacar «de la masa>>, con 
lo cual ha querido ·decir que se deducen del cuerpo 

(1) Concordancias : ·art. 1470 C6d. de Napoleón. nrt. 1421 Cód. de 
España. ar t. 1826 Cód. de Colombia. art. 2005 - Cód. del. Uruguay. ort. 
1421 -Cód. de Homlurus ; ut. 1470 Cód .. de Bélgica; arts. 663 y 68 
Proyecto de 1845; art. 302 y 307 Proyecto de 1847 nrt. 1941 P.royecto 
de 18531 nrt . 1940 Proyecto Inédito. 
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,~omún de bienes, dond-e sabemos se comprenden 
tanto los bienes sociales, con los propios de los 
cónyuges. 

2.0) En la expresión «especie o cuerpo cierto», 
que usa. el legislador, expresión que después criti­
car-emos, sólo pueden tener cabida los biemes pro­
pios de los cónyuges. 

3.9
) En el hecho de que el legislador haya esta­

blecido que estos bienes se 1·estituyan tan pronto 
como fu-ere posible tm.a vez terminado el inv-entario · 
y avalúo. P-orque en realidad, ·estos bie:nes se en- . 
cuentran individualizados, es difícil qu-e se confun­
dan, pues pbr l-o general se referirá a inmuebles, 
y si se refiere a los muebles, existirá el documento, 
o título, como serán ·por ejemplo las capitulaciones 
matrimoniales, el testamento, etc., para pro.barr" el 
dominio particular del .cónyuge. 

187 . .Como anunciábamos, la expresión «especi-e 
o cuerpo cierto» que nsa el :ut. 1770 nos merece al­
gtmas críticas. El Código cada vez que habla de 
especie, o ele especie o cuer.po ciel'to, ha querido 
referirse a una cosa determi·nada de un género de­
terminado, como se deduce de los artículos 1066 
ililciso prim-ero, 1116, 1118, 1135 inc. primero,· 
1548, 1670, 1672, etc. En el mismo sentido lo ha 
aplicado aquí como se deduce del art. 1771 que di­
ce: «Las pérdidas o .deterimos ocurridas en dichas 
especies o cuerpos ci-ertos deberá sufrirlos el due­
ño, salvo que se deban a dolo o culpa. grave del otro 
cónyuge, en cuyo caso deberá éste resarcirlos. Por 
el aumento que provenga de causas naturales o in­
dependientes de la industria huma111a, mida se de­
be~·á a la .sociedad>>. 
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· Tomada en este sentido .la expres1on especie o 
cuerpo cierto es d-arQ que el legislador no ha sido 

. del todo exacto, pues bien puede suceder que los 
bienes propios de los cónyuges no tengan este ca­
rácter. Asi por ejempl·o. La mujer al contraer ma­
trimonio es dueña de 1,000 acciones del Banco de 
Chile y amparán,dose eh la disposición del inc. 2.9 

del número cuarto del aT.t. 1725, estas acciones que 
debían entrar a la comunidad, las conserva en su 
patrimonio particular. En el sentido· de que el le­
gisladm toma la expresión «especie o cuerpo cier­
to» evidentemente, las acciones no quedarían com­
prendidas, y tanto derechQ tiene el cónyug-e a de­
,ducir •estas .acciones, -como tendría para recuperar 
un inmueble. 

188. El legislador ·en -esta materia. comete ade­
más no ya una impropiedad en los términos, sino 
un erTor. Nos explicamos. El art. 1773 dice: «La 
mujer hará antes que el marido las deducciones de 
que hablrun los a:rtículos precedentes, ... etc.» Por 
el llamado que hace e-ste artículo vemos que se re­
fiere .al art. 1770. 

Y a hemos di0ho que -el fundamento de estas de­
ducciones es ·el derecho de propiedad, y como tal 
es absoluto, no teniendo la mujer •ninguna prela­
cion pa,ra ejercita·rlas. Para J:esoh"er lo contrario 
no hay ninguna razón jurídica, de equidad, ni de 
conveniencia práctica que lo aconseje; desde el 
momento que el derecho de los cónyuges lo ejercen 
.sobre distintos bienes. Por estas consideraciones 
creemos que el artículo 1773 no s·e debe aplica·r a la 
dedncción de los bienes propios. Co1n ·posterioridad 
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tendremos que ocuparnos · d€ este artículo detalla­
damente. 

La restitución de los bienes propios está sorne~ 
ti da a dos ·reglas que ya hemos insinuado: en cuan- · 
to al plazo, y a la forma en que deben ejecutarse. 

189. En lo que se refiere al .plazo el art. 1770 · 
dictamina que deben hacerse apenas terminado el 
inventariD y el avalúo. La razón ya la dimos: es és­
ta una operación sencilla por cuanto los bienes se 
encuentmn individualizados, y la prueba del - do­
minio particular de los cónyuges, es fácil y por lo 
general, ·existe una prueba preconstituida. 

190. La forma en que se restituyen los bienes 
está -determjnacla en el art. 1771, que puede resu­
mirse como sigue: Las cosas deben r estituirse en el 
estad<J que se encuentren al t iempo de la disolución, 
aprovechándose el chÍeño de los aumentos; pero 
soportando las pérdidas. Hay en este artículo una 
corr.ecta aplicación del principio jurídico que las 
cosas producen y perecen para su dueño. 

Analiza-remos separadamente el caso de los de­
terioros, y el de los aumentos. 

191. Respecto del primer punto -di·ce el inciso 
primero -del art. 1771: (1) «Las pérdidas o dete­
rioros ocurridos en dichas especies o cuerpos cier­
tos deberá sufl'irlos el dueño, salvo que se deban a 

(1) Art. 1425. Cód. de Es pa fia ; a r i. 2008 cpd. del líruguay. Cód. 
de Colombia nr t. 1827. Cód. d e Ilouduras art. 142:). Proyecto de 1845 
a r t . 70. P.royecto de 1847 art . 309. Proyecto <1e 18»3 · art. l!H2. Pro· 
yeeto Inédito :11·L 194:). 
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dolo o culpa grave del otro cónyuge, en cuyo caso 
deberá éste resarcirlos». 

De manera que es necesario distinguir si la pér­
dida ocurrB por caso fortuito, en cuyo caso deberá 
soportarla el dueño, o por hecho o culpa de otro 
cónyuge, estando en .·esta situación el culpable 
obligado a ind·emnizar al otro cónyuge. 

Punto interesante es ·el de determinar quién es­
tará obligado a probar ·el ·dolo o la culpa grave. En 
ca-so que se alegue que ha habido dolo, deberá pro­
barlo el que lo im})Uta, pues -el dolo no se presume 
sino en los ·casos previstos por la ley (.A.rt. 1459). 

:Si se alega que ha habido culpa grave, se sostuvo 
en una ocasión ante nuestros tribunales, que la 
pru-eba CO!rr.espondía al que la imputaba. Se ba­
saron par.a ello en que el art. 44 del Código, dice 
que esta clase ele culpa en materias -civiles se equi­
para al dolo, y en consecuencia deberían seguirse 
las reglas que sobre la prueba de éste acabamos de 
indicarr. El juez -de primera instancia aceptó esta 
te01;ía que fué repudiada por la Corte Suprema, 
quien argumentó que la culpa grave se equiparaba 
a dolo, solamente en cuanto a los efectos y no en 
cuanto a la prueba, donde se seguían reglas dife­
rentes, es decir -en lo que se refiere a la culpa, debe 
probar a quien se le imput.a, que ha empleado la di- · 
ligencia o cuidado que la ley le impone. La sent-en­
cia fúé redactada por uno de los más sabios mfuis­
tros y jUl'isconsul.tos que hemos tenido, don Leo­
poldo Urrutia, y aparece publicada en la Revista 
de Der-echo y J~w·1:spmdenoia tomo XIX, segunda 
parte, primera sección, pá:gina 415. 
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192. En lo que se l'efiel'e a los aumentos dice 
el inc. 2: del mismo al'tículo: «Por el aumento que 
pl'ovenga de causas naturales e independientes de 
la industri·a humana, nada se deberá a la sociedad». 
Este inciso debemos estudiarlo en relación co:n el 
art. 1746 que dice: «Se le d·eb-e asimismo recompen­
sa por las expensa·s de toda ciase que se haya hecho 
en los bienes de cualquiera d·e los cónyuges, en 
cuanto dichas expensas hayan aumentado el valor 
de los bienes, y en cuanto subsistíere este valor a la 
fecha de la disolución de la sociedad; a menos que 
este aumento de valor ·exceda al de las expensas, 

·· pues en tal caso se deberá sólo el importe de éstas», 
los artículos copiados hasta con leerlos para enten­
der su alcance. Omitimos comentarios. 

Para probar los aiJortes no se admite la confe­
:dón de los cónyuge::-: en conformidad a lo estable­
ciclo en el art. 1739 del Código Civil. (1) 

193. Los aportes de uno de los cónyuges no 
pueden ser adjudicados al otro, so pena de nulid·ad, 
pues la adjudicación sólo procede entre comune­
ros, y tratándose de aportes no hay comunidad en­
tre el cónyug'e a.pol'twnte y el oho, pues aquel es 
dueño exclusivo ele su ap01·te. Así lo r esolvió la 
Corte de Apelaciones de Santiago ep. sentencia de 
26 de Julio de 1909. (2) Rep1·oducimos dos de sus 
considerandos por creerlos ·de interés. 

<<3.' Que po1· consiguiente las salitreras reclama­
das no formaban parte del haber de la sociedad 
conyugal habida entre l·a señora XX y don NN, 

(1) s. 74 6 p. 3.1G u. 1890. S. 4297, p. 47G G. 1893. 
(~ ) R. tlr D. y J. t. \'1 S. 2.• p. lOO. 



-~53-

sino que constituían patrimonio del marido y des­
pués de su fallecimiento pasó al de sus herederos 
por el J!lÍnisterio de la ley sin que •en ellas t~viera 
participaciÓn alguna el cónyuge sobreviviente, ya 
que_ en d presente caso no tenía el crutácter de here­
derro; 

<<4.Q Que en consecuencia no han podido legal­
mente adjudicarse a doña XX, las referidas per­
tenencias salitreras, por cuanto la adjudicación es 

· un modo de ratificar el dominio aplicable sólo en 
los comuneros del bien adjudicado». 

Al estudiar la formación <lel cuerpo común de 
bienes,. enllm1eramos -qué bienes son propios de los 
cónyuges; no tenemos para que repetir, nos remi­
timos a ·esa parte. 

TERpEHA OPERACIÓN 

Balance de las recompensas debidas por la sociedad . a 
los cónyuges, Y. por éstos a aquella 

194. El fin primordial ·que se persigue con las 
recompensas es evitar que urno de los patrimotnios 
se enriquezca a costa d-el otro; por su intermedio 
se tiende a restablecer el equilibrio quebrantado 
como consecuencia del aumento que experimenta 
alguno de ellos a expensas del otro. (1) 

El estudio de las rec01npe-nsas en la sociedad corn­
yugal, podía,n ubicarse con tanta lógica al hablar 
deJ patrimonio como al hablar de la liquidación; 
prueba ele ello es que autores franceses unos se 
ocupan clre ella en la primera oportunidad y otros 

( 1) --BARR-IGA, o. c. n. 203. 
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en la segunda. El señor Barriga juzgó que su es­
tudio sobre el patrimonio de la sociedad quedaría 
incompleto si no se ocupaba de esta materia. Por 
esta razón, nosot ros diremos los prill1cipales casos 
en que ellas proceden, sin entrar en detalles y co­
mentarios. 

195. La sodedad debe recompensa a los cónyu-
ges en los siguientes casos : . 

1.•) En el caso de subrogación de un inmueble a 
otra. y a sea por venta o por permuta y el nuevo / 
bien vale menos que el subrogado (Art. 1734). 

2.Q) Si se v.ende un bien propio de uno ·de ·los 
cónyuges (Art. 1741), salvo que el precio qu~ se 
obtiene se emplee en un negocio particular de la 
mujer. · 

3:) Por las cosa.s muebles .adquiridas a título 
gratuito aportadas al matrimonio. · 

4.0) P.Q'r los inmuebles que han sido debidamen­
te a·preciados y que han entrado a formar parte del 
haber social. 

5.•) Cuando los cónyuges hacen gastos de su pa­
trimonio, pa.ra mantener y educar a sus hijos co­
munes (Art. 1744), salvo que uno de ellos haya que­
rido que se sa<;asen ·estos gastos <le sus bienes pro'­
pios. 

l96. Los cónyuges deben recompensa a la so- -
ciedad en los siguientes casos: 

1.0) Por las deudas anter·ior.es al matrimonio cl:e 
cualquiera de los cónyuges y que hubieren sido pa­
gadas por la sociedad. 

2.0) Por las deudas personales de cada cónyuge 
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contraídas durante la soc}edad y que fueren paga­
das por ésta. 

3:) Por los gastos para establecer los hijos ha­
bidos por uno de los cónyuges en anterior matri­
monio. 

4.9
) Por las donaciones que cualquiera de los 

cónyuges haya hecho (1742), salvo que sean a los 
ascendientes o descendientes a manera de alimen­
tos (Art. 1740 inc. penúltimo) o clonacio·nes de poca 
monta, o heehas para un objeto de ·piedad o bene­
ficencia. 

5.9
) P,or el complemento de precio que se ve obli­

gada la .sociedad a pagar,· para poder efectuar la 
subrogación, cuando el nuevo bien es de más va­
lor que el subrogado (Art. 1734). 

6.9
) Por todos los. perjuicios que hubiere causa­

do el cónyuge a la sociedad, debido a dolo o culpa 
grave y por el pa,go que ~ella hiciere de las multas 
y r eparaciones pecuniarias ·a que fuere condena­
da por un delito o cuasi delito ( Art. 17 48) . 

7.') Por todos los gastos y costos que haga la so­
ciedad oonyugal .con el fin d'e hacer entrar al pa­
trimonio de alguno de los cónyuges bienes que han 
salido o no han entrado. 

8.9
) Por las mejoras ejecutadas en los bienes de 

los cónyuges con dineros de la sociedad, siempre 
que estas mejoras no sean fructuarias (Art. 1746). 

9.9
) Por la.s repa·mcio·nes _ejecuta.das en los bie­

nes de los cÓinyuges con dineros propios ele la so­
ciedad, srempre que estas 11eparáciones no sean 
fructuarias, y que 'ha.yan aumentado el valor de la 
cosa, s~empre . que este mayor valor subsista ¡¡l tiem­
po de la liquidaeión, 
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197. Durante la existencia de la comunidad 
existe entre los cónyuges y la comunidad una espe­
ci·e de cuenta corriente en la cual el haber lo for­
man los créditos que tiene la sociedad en contra 
de los cónyuges y el debe, las recompensas de que 
son .acreedores éstos en contra de aquella. 

En la liquidación de las recompensas no -cabe ha­
blar de compensación, porque esta institución su­
pone dos cuentas, en cambio en el caso pt··esente, el 
haber y -el ,debe son dos elementos ele una misma, 
qu-e es indivisible: 

Efectuado el bal,ance 'necesariamente los cónyu­
ges tienen que resultar acreedores o. deudor.es, y 
este resultado final es el único que d·ebe tomarse 
en consideración. La jurispruden:cia francesa ha 
dicho con mucha razón: «Los cónyuges tienen 
cuenta con la comunid.acl; al disalverse se ·rinde esa. 
cuenta y cada uno de los cónyuges únicamente será 
acreedor o deudor por el saldo de su propia cüen­
ta». (1) 

En caso de ·que l·os -cónyuges resulten deudores ele 
la sociedad deberán reintegrar a los · bienes socia­
les· el monto de su deuda, constituyendo esht la 
cuarta operación. P.ot· el contrario, si cl·espués de 
efectuado el bala,n:ce queda un saldo a favor de los 
cónyuges, ·deberán deducü· su crédito del f<mdo so­
cial constituyendo esto la quinta operación. N os 
ocuparemos de cada una en partictilar, 

(1) ÜOLIX Y ÜAPITA.!'T, o. t . t. 6 p. 365. 
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CUARTA OPERACIÓN 

Si los cónyuges resultan deudores de la sociedad, deberán 
reintegrar al fondo social el monto de su deuc1a 

198. Esta operación la contempla el art. 1769 
(1) que reza: <<'Se acUJIDulará imaginariamente al 
haber social todo aquello de que los córi'yuges sea'Il 
respectivl3.mente deudores a la sociedad, por vía de 
recompensa o i1ndemnización, según las reglas arri­
ba dadas». 

i, Cómo reintegrará a la masa común el cónyuge 
deudor el saldo de su cutmta? 

Si se ·exig1era el reintegro en dinero efectivo o 
en especie, muchas veces el cónyuge no est18.'l·ía en 
condiciones de hacerlo, o bien se loe obligaría a ven­
der sus bienes· propios para procurarse el dinero 
necesario. Por esta razón es mucho más fácil, sen­
cillo-y práctico resolver que al cónyuge deudo·r ·de 
la reconipensa se le computará el importe de su 

· deuda sobre la parte de los bienes que le corres­
ponden (2). Este -es el ci·iterio ·del (legislador al de­
cir : «se acumulará'n imaginM-iamente». . 

199. El reintegro se puede efectuar d.e diver­
sas maneras; que •s-eña1M~mos por medio de ejem­
plos. 

1.er caso: U n.o solo . de los có1vyu.ges es deu,do·r.-

(1) Concor<lnncin.s: .arts. 1468 y Ú69 Cód. <lo Napoleón; arts. 1825 
· Cód. <le Colombia.¡ arts. 1468 y 1*69 Cód. <le Bélgica; art. 1940 Pro­

yecto -de 1853; art. 1943, Proyecto Inédito. 
(2) ÜOLIN y CAI'll'ANT,. Ol c. t. 13. p. 366. 

HemoJia.-1' 



Se puede hacer de dos maneras. Por ejemplo: El ac­
tivo común asciende a 30,000 pesos y el ·marido es 
deudor de 10,000 pesos. El activo común se consi­
derará como ascendente a 40,000 pesos (es lo que 
llama el Cód~go acumulación imaginaria) de los 
euales corresponderám: 20,000 a la mujer que· se le 
entregarán en .efectivo, y 20,000 al marido, que 
se le enteran con los 10,000 de que es deudor a la 
sociedad, más 10,000 que s-e le entregarán en efec­
tivo. 

Otro procedimiento. En el ejemplo anterior, la 
mujer d-educe previamente una cantidad igual a lo 
que el marido adeuda a la sociedad, es decir 10,000 
pesos, y el resto se divide por mitad. Se llega al 
mismo resultado, la mujer recibirá 20,000 pesos 
y el marido 10,000 más la cancelación de su deuda. 

Un tercer procedimiento sería · el . siguiente, si­
guiendo con el mismo ejemplo: .Se efectúa la divi­
sión del haber común sin tomar en conside1'ación 
la deuda del marido; corresponderán 1entonces 
15,000 pesos a cada uno, y respecto de los 10,000 
que adeuda éste, la mitad se extinguen por confu­
sión por reunirse en él la calidad de deudo1r y de 
acreedor, y la otra mitad, es decir 5,000 pesos se los 
cancelará a la mujer. Hemos llegado al mismo re­
sultado, la mujer ha recibido 20,000 y el marido 
10,000 más la cancelación de su deuda. 

Vemos pues, que con estos diversos procedi·inien­
tos se llega a un mismo resultado. 

·Sin embargo, en: algunas ocasiones no será po­
sible este reintegro imaginario lo cual sucederá 
cuando ·el activo común es inferior a lo adeudado 
por los cónyuges. Así por ejemplo: El habe;r común 
es de 20,000 pesos y el marido es deudor de 40,000. 
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Corresponderán a cada uno de los cónyuges 30,000 
pesos, 'estando obligado a reintegrar en dinero 
10,000 pesos, para enterar la parte de la mujer. (1) 

200. 2." caso: Ambos cóny·ttges son deudores.­
En esta situación se efectúa una compensación en­
h~e ambas deudas hasta el monto de la inferior, 
quedando obligado el cÓ'n)'uge cuya deuda era ma­
yor a reintegrar la diferencia al fondo social. Así 
por éjemplo': Supongamos que la mujer es deudo­
ra d:e 15,000y ·el ma-rido ·de 10,000; ·compensándose 
las deudas la mujer quedaría obligada a reínte-
gmr 5,000 pesos. · 

Sin embargo, este procedimiento en ciertos casos 
puede resultar muy desventajoso e irrogar graves 
perjuicios al marido. Para demostrarlo suponga­
mos que el haber común ascie•nde a 20,000 pesos y 
que cada uno de los cónyuges sea deudor de 10,000. 
Por otra part·e la mujer tiene contra la comunidad 
un crédito .de. 40,000 pesos. Compensándose las 
deudas, tendríamos que la mujer ~e pagaría de su 
créditó con los 20,000 pesos que constituye el haber 
común, y los otros 20,000 sobre los bienes propios 
del marido e•n conformidad a lo dispuesto en el 
a·rt. 1773 que luego estudiar.emos. En cambio si 
procedemos de diversa manera veremos que el ma­
rido sólo estará obligado a responder con sus bie­
nes propiós de 10,000 pesos y no de 20,000 como re­
sulta aplicando el sistema . de 1a compensación. 

El procedimiento, es el siguiente:. se .empieza por 
liquidar las recompensas entr.e la mujer y la socie-

' · 
(1) CoLIN y CAP!TANT, o. -c. t. 6.• p. 367. PLAN!OL y B -IPERT, o. o. t. 

9 n . 522. BA_u mw y )JACAN'riNERIE1 <>. c. t. l5 n. 1082 y siguientes. 
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dad; resulta en el ejemplo puest·o que la mujer 
será acreedora de 30,000 los cuales se pagaráln con 
los 20,000 que forman el haber común y p01: el res­
to, es decir, 10,000, queda:rán obligados los bienes 
propios del marido. 

QUINTA OPERACIÓN 

Si los cónyuges resultan acreedores de la sociedad deberán 
deducir del fondo social el monto de su. crédito 

201. E·ste derecho y la forma de ejerce,do se 
encuentra consagrado en los artículos 1770 y 1773 

· del Código. El primero ele éstos dice: «•Cada · cónr 
yug-e por sí o por sus herederos tendrá derecho a 
sacar de la masa las especies o cuerpos ciertos que 
le pertenezcan y los •precios saldos y recompeüsas 
que constituywn el resto de su haber. La restitu­
ción de la·s especies o cuerpos ciei'tos deberá ha­
cer-se tan pronto como fuese posible desimés d·e la 
terminación del inventario y avalúo; y el pago del 
resto del haber dentro de un año contado d·esde di­
cha te1·minación. Podrá .el J ue·z, sin embargo, am­
pliar o 'l'·estringir este plazo a petición de los inte­
resados previo ~o.nocimiento •de causa)). 

Eoste artículo ha reglamentado conjuntamente 
la deducción de los bienes propios de los cónyuges 
y la deducción de las recompensa·s, d·ebienclo según 
nuestro · parecer hacerlo err artículos separadosr 
pues son dos cosas totalmente diversas con funda­
mento también diverso como tenclermos ocasión de 
verlo en el pr.esente párrafo. 
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El artículo 1773 (1) . dice: <<La. mujer hará antes 
que el marido las deducciones de que hablan los 
articulas precedentes; y las que consistan en dine­
ro sea que pertene2can a la mujer o al marido, se 
ejecutarán sobre el dinero y muebles de la socie­
dad, y subsidiariamente sobr,e los inmuebles de la 
misma. La mujer, no siendo suficiente los bienes 
de la sociedad, podrá hacer las -deducciones que le 
correspondan, sobre los bienes propios del marido, 
ele.gidos de común acuerdo. No acordándose, elc­
gil·á el jueZ>>. · 

La materia de las deducciones de las rec9mpen­
sas, . e-s un estudio de alto interés que da motivo a 
una serie de cuestipnes. 

202. La primen."a cuestión que se plantea es la 
de saber a qué título tienen los cónyuges derecho 
a las recompensas. 

Durante la existencia de la comunid·ad no ·hay 
duda que se trata de un crédito. Confirma esta opi­
nión el hecho que los artículos 1741, 1742, 1745, 
1746, 1747 y 1748 que se refieren a las recompensas 
que debén ya >Sea la -sociedad o los cónyuges o és­
tos a aquella, usen términos tales como «debe o de­
berá>> lo cual está demostrando que son deudores 
de lás recompensas, y sabemos que existiendo un 
deudor debe haber un acreedor, siendo dos cosas 
tan inseparables · como la cara y el sello de una mo-
neda. . 

Creemos que el carácter de acreedor d-e las re-

(1) Concordancias : ·Cód. de Napoleón nrts. 1471 y 1472. Gód. de 
Colombia 'art. 1829. Cód. · de Bélgic" ur-ts. 1471 y 1472. Proyecto de 
1845 art. 71. Proyec.to de 1847 nrt. 310. Proyecto de 1853 art. 1943. 
Proyecto Inédito art. 1940. 
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compensas que tiene el cónyuge durante la socl.e­
dad no sufre ninguna variante una vez que ésta 
se disuelve. Para pensatr así nos basamos en que 
el articulo 1773 ihabla «de las que consistan en di­
nero», lo cual está demostrando que ·se trata siem­
pre de un crédito; y adem~Í~s ese mismo artículo ha­
bla de que se deducirán en dinero, muebles o inmue­
bles de la comunidad. · Esto nos prueba que no pue­
de ser propi~tario, porque ser.ía tal de una cosa 
indeterminada lo cual no se concibe. Por último, 
no se ve la razón que pueda existir para que mien­
tras dura la sociedad tenga el cónyuge el derecho 
a las recompensas como acreedor, y una vez que · 
se disuelva lo t·enga conio propietario. · 

En realidad, lo que ha venido a obscurecer un 
poco la cuestión es que el artículo 1770 se haya re­
ferido, tanto a la deducción de los .bienes propios, 
las cuales se -ejercen a título de propietario, y la 
deducción de las recompensas, que repetimos se 
ejercen a título de acreedor. P.ar esta razón hace 
un momento criticábamos que el Código se hubiera 
ocupado de amba.s situaciones en un mismo ar­
tículo. 

En Francia 'hasta 1858 se aceptaba que las recom­
pensas se oponían a título de propietario; pero a 
partir de una sentencia dictada por la Corte de 
Ca.sación el 16 de Febr,ero de ese año, que declaró 
que los ejercía c.omo acreedor, la jurisprudencia 
se ha uniformado en este sentido. (1) 

203. La cuestión d·e determinar si la mujer 
ejerce las recompensas en uno o en otro carácter, · 

(1) PLAN!OL Y RIPER'r, o. c. t. 9 11. 835. 
\ ' 
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no es como pudiera creerse un asunto nuevamente 
doctrinario, sino que en la práctica tiene mucha 
importancia por las consecuencias que se derivan 
de atribuirle uno u otro .carácter. Estas circunstan­
ci-as se refieren al CM';ácter mueble o inmueble que 
tiene el derecho de recompensas; y el conflicto que 

·se puede ocasionar con la concurrencia de los cón­
yuges a ejercer sus recompensas y de los acreedo­
res de la comunidad a cobrar sus créditos. 

204~ Respecto del primer punto opinamos co­
mo la mayoría de los autores que es un derecho 
mueble, (1) ello no es sino una consecuencia del 
carácter de acreedor que le hemos dado a los cón­
guges, y de haber establecido que su derecho es un 
crédito sobre dineros lo cual es perfectamente mue­
ble. 

Se puede argumentar en conúr.a de nuestra opi­
nión qu~ el derecho será mueble o i•nmueble, según 
sobre qué bienes se ejerzan las -deducciones; de ma­
nera que si. haciendo uso del derecho del a·rtículo 
1773, los cónyuges se pagan con muebles, igual ca­
rácter tendrá el der·echo, y por el contra·rio si se 
deducen inmuebles, d·e igual naturaleza será el de­
recho. Sin embargo, creemos que esta circunstan­
cia no puede cambiar el carácter de derecho mue­
ble que tiene el crédito. 

Las deducciones no son sino una forma de pago, 
es lill derecho accesorio al derecho principal que 
son las' recompensas. 

N o podemos, pues deducir que por recaer en 

(1) BAUDRY LACAN'PINERIE, o. ''· t. 15 n. 11-33. PLANIOL Y R!PERT, o. 
c. t. 9 n. 836. 
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un inmueble la deducción tenga también este ca­
rácter las recompensas, por~que -equivaldu1a a afir­
mar que 1<> principal sigue la suerte de lo acceso­
rio. 

Sobre esta cuestión el célebre jurisconsulto fran­
cés_ Bauéh-y Lacantinerie <1) .dice: «Un der·echo 
que en si mismo puede ser inmueble, pierde su ca­
rácter propio y participa, como derecho accesorio 
del carácter mueble del crédito de dinero al cual 
se junta. Es así que el crédito hipoteca:rio es mue­
ble no obstanh~ que el derecho ·de hipoteca conside­
rad{) en si mismo y separadamente sea inmueble». 
Más adelante agrega : <~Si el derecho a las deduccio­
nes wnsi-der;ado en sí mismo y separadamente pue­
de ser calificado de derecho iumueble en tanto .que 
los bienes deducidos son inmuebles, 'la a0ción de re-­
compensa comprendiendo el derecho a una Rnmn 
de dinero y el d·er·echo a las deducciones, son siem­
pr.e muebles». 

Del carácter mueble qnc tienen las r ecompensas. 
se derivan con,;ecnencias i·tlteresantes,·· como ·ser 
que si el cónyuge vuelve a casarse, este der-echo en­
tra a la sociedad, siguiendo las regÍas de todos los 
muebles; además ·no serán susceptibles de hipote­
carse. (2) 

205. El otro punto -que se nos presen-ta al estu-. 
diar el derecho a las recompensas es el de cletermi­
mur si los cónyuges tendrán ¡weferencia para pa­
garse de sus créditos con respecto a Jos acreed()­
res de la sociedad. 

{1) o. e. t. 15 n. 1133. 
(_2) PLANIOL Y RIPER'r1 o. c. t. 9. 836. 
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· La cuestión no se presenta en lo que s~ refiere 
a los acreedores d~l marid-o .con ·r:especto a éstos, la 
mujer tiene preferencia. La razón es muy clara: . 
un acreedor no puede tener más derechos que los de 
su deudor y según lo establece el art. 1773 la mu­
jer tiene preferen'cia sobl'e el marido para dedu­
cir las recompensas; luego tendrá prelación con res­
pecto a los acreedores de ést-e. 

La cu~stión interesante se refiere a los acree­
dores de la sociedad y con respecto a la mujer. 

Pa¡r,a deducir que la mujer tenga preferencia 
respecto de los acreedores de la comunidad, sería 
necesairio establecer que ésta ejerce él derecho a las 
recompensas en calidad ·de propieta-ria, o bien si es 
sólo acreed'()ra; que la ley le haya dado un privile­
gio, por cuanto éstos no se presumen, sino que para 
su existencia se requiere un texto expreso de la 
ley. 

La primera hipótesis, deJbemos descartarla, pues. 
creemos haber demostrado suficientemente, que el 
derecho a las recompensas no lo ejercen los cónyu­
ges en calidad d·e propieta·l~ios, si·no solamente co­
mo ácreeclores. · 

La segunda .proposición, meTece analiza·rse con 
más detenimiento, pues la cuestión po es del todo 
clara. La duda na.ce del artículo 2481 del C. C. que 
d.ice: «La cuarta clase de ·créditos comprende: 3.9 

«Los de las muj:eres casadas por los bienes de su 
propiedad que a.dministra el ma•rido, sobre los bie­
nes de ést~». · 

~ Se podría apücar esta disposició-n a la deduc­
ción de 1a:s i·ecompensas que hace la mujer de los 
bienes socia·les ~ 
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La cuestión se traduce según nuestra opinión ei:l 
averiguar acaso el legislador al decir bienes del 
marido se ha querido referir también a los bienes 
sociales. Se podría defender esta opinión con el he­
cho de que los bienes del marido se comprenden 
con los de la socieda.d, formamdo un solo patrimo­
nio indivisible, de manera que el legislador al refe­
rirse al marido ha considerado hacerlo extensivo 
a la sociedad. 

Al no mediar ciertas cireunstancias que luego 
eX!pondremos ·ese habría sido ·nuestro pensamiento. 
La circunstancia aludida es la siguiente: El legis­
lador, en lo referente a las indemnizaciones que el 
ma1·ido deba a la mujer como una co·nsecuencia de 
la administración de sus bienes ha establecido: 
apartándose ele los principios jurídicos, pero sien­
do muy equitativo, que estas indemnizaciones . no 
se hacen efectivas en el patrimonio de la s9ciedad, 
sino en los bienes propios del marido. Así se des­
prende de los artículos 1756 y 1759 del Código. El 
primeTo de éstos dice: «Si la mujer o sus herede­
ros proba•r.en haberse enajenado, hipotecado, o em­
peña do alguna parte de los bienes de aquella sin 
los requisitos prescr itos en los artículos preceden­
tes, podrán ejerce1· el der·eoho de reivindicación o 
pedir la restitución de la prenda o cancelación ele 
la li.ipoteca, en los casos en que por regla general se 
concedan estas acciones. Tendrán asimismo el de­
recho de ser indem:n'Ízculos sob·re los bienes del rna-­
ri.do en los casos en que no pueda•n o no quieran 
ejer cer dichas acciones contra terceros. Los terce­
ros evictos tendrán acción de saneamiento coni m 
el ma·rido y si la indemnización se hicier e con bie­
nes sociales, clebe1·á el marido reintegrarlos. 
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El artículo 1759 después de establecer ciertas 
restricciones que tiene la muj'er en la administra­
ción extraordinaria ·de la sociedad conyugal, dice 
en el inciso último: «Todo acto en contravención 
a estas restricciones será nulo, y la ha1·á 1·esponsa­
ble en sus bienes de la 1nisma. manera que el mari­
do lo .sería en los suyos abusando ele sus facultades 

· administmtilvas». 
Ahora bien, e.xiste una estrecha relación entre 

los artículos citados y el número 3: del art. 2481, 
pues los t.r.es se refieren ·a indemnización que deba 
el marido a la mujer por la administración de sus 
bienes y si en los artículos 1756 y 1759, se ha refe­
rido únicamente a los bienes propios del marido, 
tenemos que .concluír que en el art. 2481 se ha re­
f-erido también solamente a ellos. 

Además existe otra razón pa·1·a decidirlo así: las 
recompensas se cancelan una vez disuelta la socie­
dad eonyugal y desde este momento cesa la confu­
sión entre el patrimonio del marido y el patrimonio 
social. Luego el artículo 2481 número 3.9 se refiere 
únicamente :al mar,ido y no al patrimonio de la so­
ciedad. 

Esta misma opinión sustenta el s-eñor Eduardo 
de la Barra en sn ·estudio sobre el «Privilegio en 
el Código Civil», -que refiriéndose a esta cuestión 
dice: «La fraise süibr·e los bienes de éste atendiendo 
al · marido y al padre en los ·ni\Ímeros 3.9 y 4.• res­
pectivamente, no puede tener otro alcance que rue­
jar bien en claro, confirmal))do el principio gene­
ral del wrt. 2465, que diehos Cl'éditos con su corres­
pondiente preferencia, se pagarán sobr-e los bie­
nes propios, presentes o futuros, del manido o pa­
clre según el caso, y nó, por ejemplo, eon los bienes 
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de la sociedad cauyugal o de la muJer, que el mari­
do admi11istra conjuntamente con sus bienes pro­
pios». 

En suma, po·r las razones expuestas considera­
mos que el privilegio que concede a l<a mujer el nú- _ 
mero tercero del art. 2481 no es aplicable a la de­
ducción de las recompensa·s .que hace la mujer so­
bre. los bienes de la sociedad. 

Hemos visto que la mujer no ejercita las ·recom­
pensas c9mo dueña, -sino como simple acr.eedora 
que como tal no goza de ninguna preferencia ; 
tenemos pues que concluír, •que en el pago de ellas 
no tiene relación ·con respecto a los acreedores de 
la sociedad, sino que debe conctwrir con e'llos. 

Si el legislador hubiera aceptado que la muje:r 
tuviera preferencia con respecto a los acreedores, 
habría traído como consecuencia, alejar a las· per­
sona-s de contratar con la sociedad, por cuanto és­
tas se verían en un momento dado postergadas en 
sus derechos, lo cual indudablemente redundaría 
en perjuicio de la comunidad. 

Por lo demás, la solución que hemos dado al pro­
blema, es aceptada por la casi tot-alidad de los au­
tores. (1) 

206. La fotma de pagar las r-ecompensas a los 
cónyuges ofrece una ·pa•rticularidad; según lo esta­
blece el art. 1773 tantas veces citado, se pagcwán 
sobre el dinero y muebles de la soci~dad y subsidia­
riamente sobre los ilimuebles de la misma. 

(1) PLAXJOL Y R IPEI!T, o. c. t. 9 u. 937. BAUDRY LACANTINEI!!E, o. e. 
t. ];, !1. 1121. COLIX y CAPITA!>T, o. c. t. 6 p. 353. L AURENT, o. "· t. 22 
nos. 526 y sig uirntc.s. H uc, o. e. t. 9 n. 31-!. GUILLOUARD, o. c. t. II u. 
922. En contra. Tnoi'Loxo, o. c. t. UI 11.os 1632 y siguientes. 
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Es esta. una forma de pago excepcional, que se 
aparta del d.ereoho común. En estricto derecho 
siendo las recompensas un verdadero crédito de­
bía pagarse en dinero, y sería necesario en caso que 
ésta no existiem, proceder a VJender o embargar 
los bienes de la comunidad. -

Esta ·excepción se justifica ta1nto práctica como 
teóricamente. Desde el p1'imer punto de vista, si se 
obli'gara a la realización de los bienes ocasionaría 
grandes gastos y además muchas veces los cónyu­
ges tendráJn interés, por motivos d.e afección, en re­
tener en su poder ciertos bienes de la sociedad. 

Teóricamente encontramos l•a justificación en el 
carácter de copropietarios además ele acreedores, 
que tienen los cónyug,es, y también en la necesidad 
de asegurar la igualdad de la partici&n: <<Si el cón­
yuge acreedor dej•ar á que se efectúe la partición 
para 'en seguida demandar a su cónyuge el pago de 
la mitad de su crédito, sería expuesto al riesgo de 
la insolvencia de -su cónyuge y podría no ser ínte­
gramente pag'a·do de· sus recompensas, mientras 
que sin embargo la comunidad se ha enriquecido a 
su costa y que por consiguiente, en la masa común, 
había un valor que no debía figurar ni ser com­
prendido en la masa partible». (1) 

207. bEs obligat<;Jrio pa·ra el cónyuge acreedor, 
pagarse de sus recompensas deduciendo bienes de 
la sociedad~ _ 

Oreemos que la respuesta debe ser negativa, y 
en nuestro pensamiento no permanecemos aislados 
sino que· nos acompañan la totaJidad de los autores 
f-ranceses. 

(1) PLANIOL Y RIPER'r, o. e. t. 4 n, 829. 
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La disposición del articulo 1770, CO'nstituye una 
excepción al derecho común establecida en . benefi­
cio de los cónyuges. N o v:emos inconveniente para 
que éstos vuelvan al derecho común . exigiendo el 
pago de sus créditos en dinero. Sería renunciar al 
derecho que les ha concedido el legislador, lo cual 
es perfectamente lícito .en conformidad al artículo 
12 del Código Civil. 

208. Punt<> respecto del ·cual los autores. se. en­
cuentran divididos, J€S el de saber si el cónyuge . que 
no es acreedor, puede impedir que el cónyuge que 
tiene este carácter, deduzca bienes de la comuni­
dad, ofreciendo pagar de su patrimonio el monto ­
de la recompensa. 

Pla.niol y R.ipert, (1) Troplong (2) y Gui11oaurcl 
(3) se inclin'an por la afirmativa. Sosteniendo la 
opinión contraria, Laure;nt (4) y Baudry La.canti­
nerie (5). El hecho que jurisconsultos tan notables 
como los citados no est-én de acuerdo e•n sus opinio­
nes, nos está demostrando que ·el asunto no es de 
tan fácil solución. 

Los que sostienen la primet·a opinión argumen­
ta·n que en la solución dada po·e ellos no existe sino 
una aplicación del art. 1572 del nuestro ( COI'Ires­
ponde al 1236 del Código francés) Código según 
el cual: «puede pagar por el deudor cualquiera 
persona a nombre del deudor, aún sin su consenti­
miento o contra, su voluntad, y aún a pesar del 
acreedor». Por ·SU parte Laurent deHende su · opi-

(1) o. e . t. 9 n. 831. 
(2) o. e. t. 3 n. 1630. 
(3) o. ~- t. 2 n. 952. 
(4) o. >c. t . 22 n. 512. 
(5) o. c. t. 15 n. 1132, 
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nión en los siguientes términos: «El artícuio 1471 
( 1770 nuestro) da un derecho absoluto a1 cónytige 
acreedor de una recomvensa, absoluto en el sentido 
de -que él tiene derecho de pagarse en efectos de la 
comunidad». Ahora bi;en, el derecho 'Sería inícuo si 
dependiera del otro cónyuge impedi'l· el ejerc1c1o, 
ofreciendo los dineros o provocando la venta de 
bienes comunes». 

Nosotros no obstante :que vacilamos nos decidi­
mos por la opinión sustentada po,r Baudry Lacan­
tinerie y Lam,ent. 

· 209. i, Cuál es la naturaleza~ b A qué título se 
ejercen las deduccicmes ~ 

Se le podría darr. el carácter de una elación en pa­
go. En r.ealidád en lugar de pagar los créditos en 
dinero son · cancelado:;, bien sea con especies ·mue­
bles o inmu~bles. 

Sin embargo, esta opinión que aparentemente es 
vei'da·dera no admite un ·examen seTio. En efecto, 
la dación en pago es una convención, .existe un 
acuel'do· d-e vohmtades, ci-rcunstancia que no se pro­
duce en las deducciones. Si nosotr.os hubiél'amos 
admitido que éstas tienen el carácter de facultati­
vas tanto respecto del que las hace como respecto 
del· otro cónyuge que no es acr.eedor, probablemen­
te habríamos decidido que se trata de una · elación 
en pago, pues en realidad pa-ra que las deducciones 
se llevaran a efecto se requenüría. el acuerdo de · 
ambos. Pero hemos visto, que el cónyug-e no acree­
dor no pued'e opon-erse, a -que, el que tenga este ca­
rá'Ct.er, ejecute las deducci-ones. 

La mayorfá de 1os autores están contestes en que 
las deducciones son ejecutadas por los .cónyuges 'a 
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título ele copartíci;pes. Planiol y Ripert (1) dicen 
sobre este punto: «Queda una sola explicación que 
pa'l·ece ser admitida por la doctdna y la jurispru­
dencia: es a título de copartícipes que los cónyuges 
ejercen sus deducciones. De una parte ellos son 
a-creedores de la comunidad; pero, ele otra part€ 
ellos titenen por deudor una masa indivisa· donde 
ellos son oopro;pietarios y que son llamados a par­
tirse. Pa1m. simplificm· la reglamentación de -sus 
recompensas, la ley los autoriza a pagarse en na­
turaleza sobre los bienes indivisos ; per o ella no lo 
ha hecho sino porque son copartícipes de esos bie­
nes sin lo m¡¡a.J ellos no podrfan pagarse en especie». 

De donde la consecuencia importante que se de­
·duce, es que si las deducciones no constituyen una 
partición propiamente dicha, ellas -deben ser .con­
sidera:das al menos como juntándose a la partición; 
ellas constituyen una de las adjudicaciones de la 
partición con ·el cual ellos se confunden, constitu­
yend·o pa11-te integrante». 

21 O . . Se comprenderá que de Ja calificación que 
hemos dado a l1as dedlu:cciones de parte integrante 
de la pa'l.'tición se cleduce'n consecuencias de . snmo 
interés; para no ·citar otras nos referiremos a la 
de m~yor importancia: las deducciones no operan 
la traslación de propiedad de un cónyuge a otro : 
produce sólo un efecto declarativo. · 

Esta es una· consecuencia del hecho que los bie­
nes obj,etos de las deducciones pertenezca.n en co­
mún a los ·dos cónyuges; las deducciones vienen a 
fijar el dominio ·en uno ele los copartícipes, no cabe 

(1) o. e. t .. 9 n. 838. 
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pues hablar de traslación de propiedad ni de ena­
jenación. 

Por .estas razones, merr·.ece que critiquemos dos 
sentencias de nuestros tribunales que han declara­
do que estos actos constituy;en enajenación. La pri­
mera es de la Corte de Concepción de 21 de Julio 
de 1882 (1). Uno de sus consi·derandos dice: Que 
según lo expuesto «ep. los precedBll.tes consideran­
dos, el embargo del sitio cuando pertenecía al eje­
cutado, o a la sociedad conyugal si se quiere; y por 
lo ta'Ilto no podía tr.ansf.erir el dominio por ningún 
título según lo d~puesto en •el artículo 1464 del Có­
digo Civil y de consiguiente no puede tener valor 
alguno la a:djuidica-ción a que se refiere la hijuela 
acompañada>>. 

La otr.a sentenc~a .es de la Corte de Santiago del 
11 de Jlinio de 181: Uno de los consid-era•ndos dice: 

. «Que la oadj]ldicación de esaJS acciones (se tratab'a 
de unas -acciones empargadas) a la señora XX im­
porta una verd3Jdera ;enajenación, y habiendo en 
ésta un objeto ilícito, esa adjudicació-n es nula ab­
solutamente». (2) 

Por los considerandoo transcritos vemos el en·or 
que encierran ooas sentencias. N o conocemos· el 
riterio de hi Corte de ·Casación ·en este ·asunto; pe- . 
ro no nos cabe .dud·a que debe .coincidir con el nm~s= 
br·o al darle a las deducciones el carácter de efecto 
declarativo. · 

211. En la 'deducción de la::¿ recompensas tiene 
la mujer r especto al marido pl'errogativas que se 

(1) S. 1671 p. 9M. G. 1882. 
(2) S. 7.58 G. ·1881. 

Memorta.-16 
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las ha dado el legislador con el fin de CO'ntrapesar 
la omnipotencia del marido durante la existencia 

·de la sociedad: Estas pre!'l'ogativas son dos: ella 
hará a'lltes que éste las deducci·ones y en. segundo 
lugar, en caso de insuficiencia del patrimonio socia] 
queda el marido .respondiendo con sus bienes pro­
pios. El púmer derecho no ofrece ni'llgu:na dificul­
tad, no así el segundo del cual pasamos a ocupar­
nos. 

212. Oonsag¡t·a ese d·erecho el inciso segundo del 
artículo 1773 al decir: «La mujer, no siendo sufi­
cientes los bienes de la socieda.d, podrá hacer las 
deducciones ·que le correspondan sobre los bienes 
propios del marido elegidos de común acuerdo. N o 
acordándose el:egiorá el juez». Esta dhsposición guar­
da íntima. relación con el a.rt. 2481 número tercero 
que declara para este efecto que la m,ujer goza de 
un. crédito privilegiado de cuarta clase. 

E·l artículo 2483 restringe los medios ele prue-­
ba pam acreditar la eústencia de los derechos ele 
la mujer; dice así: ... y a favor de todos los bie- . 
nes en que se justifique el dere0ho de las mismas 
persOTia>S por i·nventarios solemnes, testamentos, 
actos de partición, sentencias de adjudicación, es­
crituDas públicas de crupitulaciones matrimoniales, 
ele donación, venta, permuta, u otros de igual au­
t.enticidad>>. 

La pt'eferencia de que goza la mujer se refiere 
también a las indemnizaci<m.es a que tiene dm:echo 
la mujer por la a-dministración dolosa o culpable 
ele su mari~o. Como es natural en este caso el le­
gislador no ha T.cstringido los medios de prueba de 
que se puede hacer uso. 
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213. & Hasta qué momento Sfl extiende la re~­
ponsabilida.d que tiene el marido con respecto a la 
administración de los bienes propios de la mujer ~ 

Una sentencia ·de la Corte .de Apelaciones de Tal­
ca que tenemos a la vistJa dealaró en uno de sus con­
siderandos: <~Que la obligación que la ley impone al 
maddo de integran.: con sus bi1enes propiüs la6 dé-. 
ducciones a fa:vor de la mujer según el artículo 1773 
del Código mvil, tiene apltcación -sobre los bienes 
que existan .al tiempo d:e 1a di'Solución de la socie­
dad que han debido ser inventariados y t~dos, por~ 
que a estJO's bienes se refieren los a·rtículos prece­
clentes que dan derecho a esas deducciones». En 
otro de sus · coD.iSidm'laDidos dice : <<Que el marido no 
está obliga,do a entemr el aporte de la mujer con 
el legado que ésta le dej'a en el testamento, porque 
no siendo aqurél deudor de ese ·saldo como se ha di­
cho, los bi1enes que ·aldquiera después de la disolu­
ción de la sociedad no pueden quedar S11jetos al pa­
go ·de una deuda que .no ·existe, y¡ el legado se en­
cuentra ·en esta ·condición, por cuanto se le difiere 
de'spués de IJ.a muerte ·de la testadora, es d'ecir, 
cuaD'do 1a sociedllild conyrugal '€istá ·disuelta». 

N osoin~os no participamos de la opimión de la 
Corte de, Ta[Cia. En reaUd·ad -el marido 'es deudor 
respecto a 1a muj-er, y según d artículo 2465 del 
Código Civil queda'Il afectos a las deudas los bienes 
del d1eudm· tanto los presentes como los futuros. 

214. En -cualllto a la forma de pago· de las !'e com­
pensas de que responde el ma.rido .a la mujer en 
caJSo de insuficiencia del patrimonio sociai, el 1e­
gisl¡ador· esta!h1ece también la •fooma. ex&pcional 
de las deducciones. Al establecerse el mismo prin-



-276 ~ 

cipio en este caso inidndablemente se ha tenido 'en 
vista :f.iavor.ecer a la mujer y ·en el deseo de evitarl-e 
los gastos a que darían origeli proceder a la venta 
o 1~ealizació11 de los b:i-enoo dal marido. Sin emhar­
go, desde el punto ·de vista jurídico y doctrinrurio, 
esta disposición no tirene el más mínimo justifiea­
tivo. En efectü, brace un momento decíamos que }as 
cl.educciones las ejercen las cónyuges a título d-e 
copa·rtfcipes, circtmsnancia que oo este caso no con­
viene por cuanto los bienes son lde ·exclusiva pro­
pied.md del marido. De mml1e1~a que si la mujer se 
paga de sm:; •r.ecompensas· a:propiá;ndose -de un bien 
del marido no podemos decir que exista aquí un 
titulo meramentJe decl·ara·tivo de dominio, pues la 
mujer jamás ha sido comunera en ese bien; tenemos, 
pues, que ·concluír ·que este caso· :lmy v·erdadera 
traslación de propi.eda·d y en .consecuencia si se tra­
tara de inmuebles sería necesario inscribirla en ·el 
Registro Conservador ·d·e Bi,enes Raíces. En •reaU­
dad este ca~o estaría muy cerca de constituir un·a 
elación en pwgo. 

El Código francés que al igual que el miestro 
consagra la responsabi'lid'ctd subsidiaria del mari­
do para resi)Oncler de las •r.ecompensas a la mujer, 
no est·ablece que ésta •pu1eda pagarse por medio de 
las deducciones. 

Con las opel,aciones que hemos in'dicado, queda­
mos ·en ·Circunstancia ele conocer el ·acervo líquido, 
la mwsa parti·bloe, 16 c¡ue constituyen los ganancia- -
les. Entramos pues, a estudi:a.r la división de és­
tos. 
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División de los gananciales 

215. La ·división de los ganamciales comprende 
tres operaciones: a j fora:na:ción del acervo; b) di­
visión d!el ructivo; e) división del pasivo. 

FORMACIÓN DEL ACERVO 

216. La fo1'mación del acervo, en otras pala­
bras los bienes ·que constituyen los gananciales, son 
los siguientes: 1.'' el 1·esíduo .que queda de la masa 
común de bi-enes después c1e restituíd·os los bienes 
propios a ooc1a uno de los cónyuges. 2! A este ..re­
siduo seeá, necesario ag1'ega:rle .o deducirle las re­
compensas según que los cónyuges sean deudores 
o <aJcreedores ·de la socieda:d; y 3.9 los frutos que de 
los bienes sociall.es se perciban desde la disolución 
d:e la soGiedad. · 

El valor-de todos estos bienes formalll un acervo 
imaginario que canstituye el act~vo; el pasivo lo 
forman las deuda·s sociales. 

DIVISIÓN DEL ACTIVO 

217 . .Según establece el al'tículo 1774 (1) los 
ga.nancta1es se dividen por mita:d ·entre los .cónyu­
ges. El .artículo habla de Jos dos cónyuges pero con 
IJ.'azó:n obse1;va Amunátegui, (2) esto es una re-

(1) Cód. de Napoleón · nrt. 1474. Qód. de Espaiin nrt. 1426. Cód. de 
U.rugun.y nrt. 2010. C6d. de B61gicn nrt. 147-!. Cód. de Honduras nrt. 
1426. ·C6d. de Colombia nrt.1830 . . C6d. de Argentina ar t. 1349. Pro­
yecto de 1845 al'lt. 73. Proyecto tle 1847 art. 312. Proyecto de 1853 
:irt. 1444. Proyecto Inédito art. -1947. -

(2) o. c. p . . 274. 
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dundancia por cuanto los cónyuges, -no pueden sér 
más ni menos de dos. 

Esta. división por igua•l parte, se ej>ecuúa indepen­
dientemente de la procedencia de los bienes que 
formen el activo, aún cuando uno de los cónyuges 
nada. hubiel'e aportado a~ ma.trimonio, o nada hu­
biera ganado durante la existen~ia. de la sociedad. 

218. La -división de los gananciales por igua­
les partes,· tiene algunrus .excepci·ones . . 

La primera· es m1a con~ecuencia de que el cón­
yuge hwy,a distraíldo u ocu1ta:do :algún efecto de la 
sociedad, pues en este caso como sab-emos pie1;.de su 
porción en la cosa y está obliga·do a restituirla. do- · 
blruda. En consecuencia la cosa objeto del . delito 
queda .exduíd.a de la partición y se adj"udica ínte­
gramente wl cónyug¡e irrwcente. 

La segunda ex-cepción puede resultar de haber 
estipulado ~n las capitulaciones matrimoniales una 
desigua·l repai,tición ele los ganancia,}es; como por 
ejemplo que el marido tome dos t-ercios y la. muj~r 
el resto. Una estipulación de esta naturaleza & se­
ría válida~ Oreemos que sí; pues .si la mujer en esa 
oca·sión puede renunciar •a los gananciales, es decir, 
no aprovechar lo más mínimo las utilidades de la · 
sociedad, mud·a se opone a que .sólo reciba 1m tercio, 
un cuarto, de. Quien puede lo más puede lo menos. 

Eiso sí que esta partición desigual de los ganan­
ci•aies tendria reperocusión en las deudas socÚlles, 
pues la mujer en caso, por ejemplo, de recibir un 
tercio, no responderfa de las deudas sociales s ino 
hasta esa cant~dad. 
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DIVISIÓN DEL p A.SIVO 

Antes ·de estudiar las reglas a que •se somete la 
división de Iras ·deudas .creemos de interés enume­
rar la:s deuJdas de la sociedad y las pr.opias de oada 
cónyu~e. 

219. Son deudas comunes: . 
a) El impm'te de las pesiones e intereses que co­

r.ran sea contra la sociedad, sea ·contra cualquiera 
de los eónyug.es y que se devenguen durante 'la so­
ciedad (Art. 1740 N.0 1.0). • 

b) lias deudas y obliga.ciO'lles contraí-das duran­
te el matrimonio por el mamido o por loa mujer con 
autorizwción .del mmr]do, 9 de la justicia en subsi­
dio, y que no fuer.en pers9nales d·e aquél o ésta 
(Art. 1740 N.0 2.0

). 

e) To.d'as ·las cargas y repamciones usufructua.­
ri•as de los bienes sociales y los ·de cada cónyuge 
(Art. 1740 N: 4.0

), pero· no las obra·s y refacciones 
mayoroes-. ejecutadas en los bienes pr<Ypios de c·ada 
cónyug·e poi· los · cua1les ·este debe1:á recompensa 
(Art. 1746). 

d) El mantenimiento ele los cónyuges y :deseen­
cUentes comunes (Art. 1740 N.0 5.0

), 

e) Los gástos de ·educación y establecimiento de 
los descendientes comunes Art. 1740 N.0 5.9

). Las 
expensas O'I1dinari;as y extraordinarias que con es­
te objeto se hicieren, se imputarán a los ga-nancia­
les y salvo de.ck1:ración contrani·a se entenderá que 
se hacen a ca.rgo de la. soci,eda·d, aún cuando, desde 
luego, 'se hubie1'<an sa;cado de los bienes propios de 
cuaiquier.a de ios cónyuges. El ma.rido que las hace 
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sl.n reclama.ción de la mujer y, po1~ consiguiente, 
sus he1•ederos pueden pedir que se las treembolse de 
los bienes propios de la mujer, por mitad, la parte 
de dichas expensas, que 'DO cupieren en los ganan­
ciales, salvo que constare de un modo auténtico que 
el marido quiso hai0erlas de los suyos. Pero si el 
descendiente tuvie:1~ bienes propios, las expensas 
extraordinarias deben imputarse a éstos, en cuan­
to cupie11en, y ·en cuanto le hubwren sido efectiva­
mente útiles; a men.os que conste de un mO'do au­
téntico que el marido o la mujer ;debidamente auto­
riz-ada, ·o ambos de concurso, -quisieran hacerlas de 
los suyos ( Art. 17 44). · 

fJ Toda otra. carga de la :flamilia, compr.endién­
dose entre ellas los alimentos que uno de los cónyu­
ges esté por ley obligado :a dm· a sus descendi,ente-s 
o ascendientes aunque no lo sean ,de ambos cónyu­
ges (Art. 1740 N: 5.? inc. 6.Q). 

g) El di.nero que, de una sola vez o periódica­
mente el marido entregue a la mujer par·a que pue­
da disponer de él a .su wr.bitrio a virtud de la res­
pectiva reserva de der.echos que ésta hubiera he0ho 
en las capitular·.io·nes matrimoniales, siempre que 
en éstas no se haya impuesto dicha carga expresa­
mente al marido (Art. 1740 inc. final). (1) 

La·s deudas enumeradas son las que definitiva­
mente deben ser soportadas por la sociedad, y co­
mo luego veremos se divid·en por mitad e'l1tre los 
cólllyuges. 

219 a. Adem;ís de estas deudas que t ienen su 
nacimiento durante la .existencia de la sociedad de---- . ' 

( 1) BARRIOA1 o. c. 11. 176. 
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hemos agl"egar al pasivo co.mún, las que provengan 
de la administración provisori~, -d.e que es objeto la 
comunidad d-esde que se disuelva la sociedad hasta 
su liquidación. 

Entre éstos tenemos: los ·gastos que ocasionare 
la liquidación de la sociedad, como por ejemplo los 
gastos de inventa'l·io, de licitación, etc. Las déudas 
que contrataren lo.s cónyuges en provecho perso­
nal, en la ·parte que a:provecharen o que fueDen úti­
les a la sociredad, en virtud del principio que -nadie 
puede enriquecerse a costa ajena. Por último t.ene­
mos ilos gastos que motiven las reparaciones m·gen­
tes de los bienes ,comunes, y la explota,ción de un es-
tablecimiento de -comercio. (1) · 

220. PaTa estudiar la división del pasivo es ne- t.&-'tv.:. '--~ 
cesario distingulir~ ·la llislrih¡¡dóm a las deudas y ia 
obligación respecto de las misma·s. Lo primero dice 
re1acióp. con la parte que ·ca1d!U uno de los cónyuges 
v.a a soporta.r en definitiva. Lo segundo se refier€ 
a la situación ,de los cónyuges con respecto al de-
recho de 'persecución que tí.,enen los acreedores. 

221. Respecto a la contribución a las deudas, és­
tas se d!ivi·den por mitad entre a.mbos cónyuges, lo 
cual no es sino una-cons-ecuencia d1e la división por 
mitad •del activo. Sin embargo, esta regla tiene ex­
cepciones. 

222. d) Cuando los cónyuges acordaren una 
contribución diferente, en la división de ·los ganan­
ciales o -en la adjudicación de especies -que se hayan 

( 1) PLAN!OL Y RIPERT1 o. c. t. 9. n. 7$~. 
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hecho entre los ·cóny·uges o sus herederos. Esto suce­
de ·cua,ndo se quieran igua.Jm· las hijuelas en la pa.T­
tidÓn; así pOl' ejemplo, si uno •de los cónyuges se 
ha .wdjudic-a•do un fundo de gran va·lor que tenfa }a' 
sociedoa•d, con el fin de iguala·r su bijue1•a a la d-el 
otro cónYlUge, contribuye con una parte mayor en 
las deuld:as. . ' 

b) Otra excepción al principio enmiciado la en- . 
contramos en el beneficío de emolumento de que .. 
goza ·la mujer, según el cual no es obligada a pagar 
la deuda más allá de lo que recibe a título de ga­
naneiales. 

223. En caso .que el ma.ridó haya pagado _el to­
tal de una deuda tiene acción contr.a la mujer pára 
que le r eint•egr e de lo que hubiere pagado, salvo su 
beneficio de e-molumento. Consecuencia de ·este 
principio es el art. 1779 del Código Civil que estable­
ce : «Aquel de los cóny uges ·que por el ef.ecto de una 
hipoteca o prenda constituída sobre una especie que 
le ha cabi1do en la di visión de la masa · social, pa-ga 
una deuda de la sociedad, tendrá acción contra el 
otro cónyuge para el reimtegro de la mit.a·d de lo 
que paga·r·e; y pagando una deuda del otro cónyu­
ge, tendrá acción con tra él para -el reintegro de to­
do lo que pagare». 

Las hipotecas •que contrata el marido durante .la 
existencia ele Joa sociedad son siempre válic1as. En 
caso que a la muje1· se le adjud~care un bien hipo­
tecado no podría desconocer el v_alor de ·ella, fun­
dándose en los a•rtfculos 718, 2417 y 1344 del Código 
Civil, los cuales est~blecen en síntesis, que si uno 
de los comuneros dm'll:mte la vigencia de Ja comuni- · 
dad enajena o hipoteca .uno de los objetos per te-. 
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necientes a ésta, su~sistirán estos actos, siempre 
que el bien •enajenado o hipotecrudo, fuere adjudica­
do al comunero que celebró el acto, o si se adjudi0a 
a:l otro bajo la condición que éste consienta en la 
enajenaJción o hipotecación. 

Esto no ·es sin'O un colorario de que el rriarido du­
rante la vigenci:;¡. d-e la sociedad es dueño de los bie­
nes socia1es, y quien tiene el carácter de tal puede 
enaj'énaa.· o hirpotecar válidamente las cosas objeto 
de su dominio. 

La dd:sposición deJ. artículo 1779 es una aplica­
ción de lo:s artí.cu}os 1526 número primero, 2465 y 
2408 del Có•digo Civi'l que -dedaran indivisible la 
a6cíón hipoteCaria o prendwria. 

224. lnoficíoso nos parece advertir ·que las re­
glias dadas se refieren a las deudas de la sociedad. 
Las deuda"s pet~sonales de los .cónyuges, como es na­
tural, deberán ser pagadas por ·éste en su totalidad. 
Así por ejempl'O, sucedería con UD'a d·euda que la 
mujer hubiere contraído con anterioridaJd al matri­
monio. Igual cosa suce:dería con las deudas contraí­
da:s por los ·c&n.yuges con poster.ioridaJd a la disolu­
ción de la socie'da:d. Así lo resolvió lá Corte Supre­
ma en sentenda d-e 1.• de OctUJbl'e de 1925 que se 
encuentra pub1icada -en la Revista de Derecho y 
Jm·ispru.clencia, tomo XXIII segunda parte, se­
gunda sección, pá:gina 517. Criterio .que se encuen­
tra ·corrobor;a¡do con la última. parte del art. 1779 
ya ineerlado. 

225. En cuanto a la obligación a las deudas se 
pueden resumir en estos dos principios: . 

V) E[ marido es responsable del tot>al de las 



-284-

deudas de la socieda.d respecto a los a:creedores, y 
éstos por lo tanto la pueden perseguir ·en los bie­
nes pwpios del ma.r~do; 

2.Q) La muj·er no es responsable respecto de ter­
ceros, sino .hasta concurrenci<a de su mitald de ga­
nanciales; pero para gozar de este beneficio debe­
rá probar el exceso d:e ·contribución que Sf:l le exige, 
sobre dicha mitad, sea pOil'' el invent·ario y tasación 
sea 1)0r otros clocumentos auténticos. 

Ei primer pri-ncipio es una conse.cue:ricia dél ca- . 
rácter de dueño <le los b~enes ~ociáles que tiene el 
marido durante la existencia .de . la sociedad. Los 
acree-dores no han contratado con ési:!a, sino con' el 
marido, éste tiene entonces que seguir ·r·espondien­
do de las deudas; recordemos . que el derecho de 
prenda gener.al -compr.encle tanto los bienes pre­
sentes como los futuros del deudor. 

226. N o podría pactarse como se puede hacer 
en la contribución a las deudas, una división dis­
tinta d·e la establecida .por el legisl·a,dor en }o que 
se refiere a Ja oblig·ación con re&})ecto a los a:cl'ee­
dores. Así por ejemplo, no tendría, ningún valo·r 
una cláusula en que se estipulara que con respecto 
a éstos, 1a mujer respondiera ele los d.os tercios y 
el mari·do por .eJ. resto. · . 

Ante una. estipulación d-e esta naturaleza, los 
acreedores con razón dirían: nosotros hemos 
contratado con el marido, él es nuestro deudor per­
sonal, tenemos pues del'echo a dirigirnos .en su con­
tra por el totaJ de la deuda. 

Por lo expuesto vemos qüe una vez liquidUJcla la 
sociedad, la situación de los acreedores sa.cia.les y 
los clel ma•rido cambia radicalmente. 
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Los wcreedores sociales, mejoran ele situación 
pol'lque tiime afecto el patrimoni-o del marido y el 
monto de ga.nanciales que recibe la mujer. En cam-
15io, lós wcreedores personales del mari·do empeoran 
de co~dición, pues mientras existió la comunidad, 
tenían afectos hulio -el patrimonio sociwl, como el 
patrimonio del m¡.u·jdo que se -confunden; y una vez 
que ésta se disuelve sólo queda afecto a esas deudas 
este último. 

227. Las regla,<; que acabamos de examinat· en . 
cuanto a la división cle:l ·pasivo sólo tienen aplica­
ción una vez que se Jtaya liquidado la socieda:d. En 
el período que media entre la ·disolución y este mo­
mento, los acreedores d·e:berán dirigirse contr-a la 
comunidad que se forma ya sea ent~·e l<>s cónyuges 
o :entre el cónyuge sobreviviente y los herederos del 
otro, ele manera que en este período la mujer no 
podría' ser demanda·da por los acreedores así lo ha 
estimado la· Corte Suprema en sentencia d€ 11 de 
Marzo de 1921 que recayó eu el juicio Gajarclo con 
Vásquez y qtie se encuentra publicada en la Re·u·is­

. ta de De1·echo ?J Jn·riszJncdencia.~ tomo XX segunda 
parte, primera sección, página 172. -
· El .caso el'a el -siguiente: Un acreedor de la so­
ci·eda:d por 13,000 pesos, demandó ejecutivamente a 
la mujer por la mitad, es decir, ])Or 6,500. La Corte 
rechazó la ·demanda por l;lü ·ser esta una deuda lí­
quida úi a,ctúalmente exigible. Uno de los co·nsi­
d·erailldos dice: «Que, en efecto sin la liquidadón 
previa el€ la socied~d conryugal, no es posible esta­
blecer si ésta produjo o nó gananci-a~es, ni menos 
cuál es la cantidad específica que a ca_da cónyuge 
cor-respond-e en r&zórn de, eUro-s, base necesaria para · 



detemünar en seguida la resi:lO:nsabilildad de la mu­
jer sobreviviente por obligadones del difunto so­
bre esos gananciales .conforme el ai't~culo 1777 del 
Código Oivil ... » 

Creemos que igualmente se hwbría reCJhazaJdo es­
ta demanda aún cuando hubiera sido ordinaria, no 
otra cosa se desprende d·el considerando transcrito. 

Por las explicaciones heohas, podemos ver que la 
re-sponsab:llidad de la muj·er por :las deudas de la · 
sociedad ose encuentra limita.da, tanto ·respecto de 
los acreedores como en relación con su marido. Es­
ta situación privi·legia;da de la mujel\ se .conoce con 
el nombre de beneficio d·e em<Jlumento, materia ele · 
la cual pasamos a ocupaTilos. 

Beneficio de emolumento 

228 . .Acerca del orjgen de ·este beneficio, Pla­
niol, (1) nos habla en los siguientes términos: «Es­
te sistema protector de lJ.os intereses de la mujer ha 
sido intl'oduddo por la jurisprud-encia de los an-· 
tiguos Parlamentos; las costumbres no lo tratar 
ban. El fué admitido por primera vez por una sen­
tencia solemne pronunciada el 14 de Agosto de . 
1567 ·por e1 Presidente Séguier. Coquille, que co­
mente esta sentencia dice al respecto: «La razón es 
que de otra ma.nera, el marido tendría por vía oblí­
cua poder sobre los bienes propios de su mujer, res­
pecto de los curules da costumbre prohibe la enaje­
nación» (Costumbre de Nivernois, cap. XVIII art. 
17). En efecto, si la mujer fuera persegui•da más 
allá de lo que ella 1r·ecibe de la comunidad, su fortu-

(J) o. c. t . 3 números 1350 r 1361. 
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na propia serviría para pagar las deudas de la co­
munidad; es decir del marido. Esta es la idea que 
Dumoulin había condensado .en algunas palabras: 
«Marito non licet onerare propia uxoris». 

·Con posterioridad, el artículo 228 de la Costum­
~re París ·consagró este be11eficio con las siguien­
tes pa.labra·s: «El marido no puede p·or contratos y 
obligaciones ejecuta·das antes o durante el matri­
monio obligar a su mujer sin su 0onsentimiento, 
más allá de lo que ella o sus heredm·os obtengan 
de la comunidqd siempre que después de la muerte 
de uno d·e los cónyuges se haga legal inventario, y 
que no haya fraude ni culpa de parte de la mujer 
o sus herederoS>>. 

229. N uestr·o Código consagra este beneficio en 
el art. 1777 (1) que dice: «La mujer no es respon­
sable de las deudas de la sociedad, sino hasta con 
currencia de su mitad de gananciales. Mas para 
gozar ele ·.este beneficio deberá probar el éxceso de 
contribución que se le exige, sobre su mitad de ga­
nanciailes, sea por el inventario y tasación, sea por 
otros .documentos . -auténticos». Esta di-sposición 
hasta cierto trimto la consideramos red11ndante con 
la ·del ·a·rt. 1'767 que dice que si la mujer no remm­
cia los gananciales, se enhend·e que los a-cepta· con 
benef1cio de inv~nt·al'io. _Ta.l vez la única razón que 
tuVJo ellegisla:dor al di-ctar el artícúlo 1777, fué por 
ia forma especiaJ de prueba, que establece. 

(1) Concordancias: Cód. de N>lpoleón urt. 1483. Cód. del Uruguay 
art. 2014. · C6d. de Colombia art. 183-3. Cód. de Bélgica m t. 148·3. Pro· 
yee.to de 1845 nrt. 75. Proyecto de 1847 art. 364. Proyecto de 1853 art.. 

· 1~47. Proyect.o In~dito a_rt. 1950, 
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Como llace un momento dijimos la mujer puede 
opo·ner el beneficio de emolumento ya .sea contra 
los acreedores o ~onh~a el marido. 

230. El beneficio ele emolumento, es pues una 
aplicéllción ele los principios esenciales del :régi­
men de comunidad. N o seria .e;quitativo que la m1I­
jerl' pagara deudas que contrajo el marido; fuera 
víctima de una administración descuida.da, en la . 
cual no tuvo ingerencia. 

Sentado el hecho que el beneficio de ·emolumento 
es una aplkación de los principios que rig-en la co­
munidad, se justifi·ca que alglmos autores le nie­
guen el carácter de beneficio, por cuanto en estos 
existe una excepción, una conseÍwión, una deroga­
ción de los principios generales. (1) 

231 . .Ai igual que la convención en que la mu­
jer renunciara a su faculta:d de renunciar a los ga­
nancial~s, la cláusula en que remmciara al bene­
fi'Cio de emolumento sería nula y de ningún va~or. 
Son reg1las ~e or.den público que no admiten dero~ 
gación. 

232. Para que la muj·er goce del ·beneficio . es 
necesario que pruebe por inventario solemne y la 
tasación o por otro d·ocumento auténtico la mayor 
contribución que· se le exige. IDn est-e punto nuestro 
Código 1nnovó al francés, donde el inventario es 
condición sine q~w11wn para gozar del bene.ficio. 
A'lmque il:a ley no Jo diga, es necesario que la mu­
jer rinda cuenta a los acreedores. Así por ejernp]o, 

(1) PLANIOL1 t. 3. 11. 1362. PLANIOL Y RIPERT
1 

t. 9 11. 916. 
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po1r el inventario probará lo que ha recibido a tí­
tul-o d-e gana-nciales, y además deberá acreditar fe­
ha-cienteme~nte .que ·esta suma la ha invertido en 
pagar a otros acreedores. Así se d{lsprende por ana­
logía del art. 1263 del C. C. 

La mujer -d-eberá cancelar los créditos a medida 
que los acreeQores se rpresenten, salvo que hayan 
créditos privilegiados, hasta enterrur. su emolumen­
to. N o obstant-e, aún cua-ndo la mujer hubiere in­
vertid-o tod-os sus gananciales, deberá ca!Il¡celar los 
créditos hipotecarios. 

Las recompensas que la sociedad debe al marido, 
no obstante ser verdruderas .deudas, no pueden ha­
cerse ef.ectivas en los bienes de la mujer, así se des­
prende del inciso segundo del artículo. 1773. 

233. ¿,Qué bienes componen el emolumento de 
la mujer~ . 

En primer lugar los bienes que se entreguen. a 
título de gananciarles, l-os frutos que produzcan es­
tos bienes, y las IJ.'ecoonpensas que debía a la socie­
dad, las cuales . se le han imputado para. enterar! e 
su parte de ganalil<ciaJes. 

Por el .contrario' no se comprenderán en el emo­
lumento los bienes qu~ la mujer hubiere deducido 
en pa.g'o de sus recompensas. Estos bienes f-orman 
parte de su patrimonio propio, los ha adquirido, si 
asÍ pudiéramos decir, a título •Oneroso. 

234. ¿, •Con relación a qué momento se efectúa la 
avaluación d-e los bienes que la mujer Tecibe como 
gananciaJes para determinar el monto de su emolu­
mento~ 

Hemorla.-19 
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Los autores están de acue11do que la ava:luMión · 
debe haeerse con rela·ción a la fecha de la pwrtición. 
Las va.i-iaciones sufridas después de la disolución 
de la sociedad ·y antes de la partición son a caxgo 
de la comunidad. (1) 

/ 
235. En caso que la mujer pagase más allá de 

su emolumento, creemos que po:dría repetir, llega­
ría el caso de ·wplicar el ar>t. 2295 del Código Civil. 
La única razón que habría para no decidido así, 
sería considerar que la mujer al pagar una canti­
dad mayor ·que la recibida ·de la comunidad, renun­
cia al beneficio; pero hemos vistD que ·este es irre­
nun-ciable. 

236. Por lo expuesto vemos que el ,beneficio de 
emolumento guarda mucha similÍtud con el bene­
ficio de inventario, tanto que al legisladDr parece 
confundirlos según se desprende de los artículos 
1767 y 1777 •del .Código Civil. 

Sin embargo, existen dife1'encias -dignas de ano­
tarse: 

1!) En el beneficio de inventario, se necesi­
ta forzosamente que se haga inventario solemne. En 
G_ambio en el beneficio de emolumento, éste se pue­
de sustituír por cualquier otro documento autén­
tico. 

2.•) El benefkio de inventario supone la sepa­
ra-ción de patrimonios, lo cual no sucede en el de 
emolumento dDnde lo que la mujer recibe a virtud 

(1) PLANIOL Y RIPERT, O. c. t . 9 n. 928. ·BAUDR.Y LACANT!NER.IE, o. c. 
t. 15 n. 1222. LAUR.ENT, o. e. t. XXIII n.• 73. GUILLOUARD, o. c. t. 3 u. 
1308. 
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de gananciales se cO'IlfuDJde con sus bienes propios. 
N o obstante, muohos .consideran .qué no ·existe esta 
diferencia, argumentando que el beneficio de in­
ventario no prodUJce la sepal!'ación ·del patrimonio 
del causante con el diü he1~edero. 

3.0) El heredero no puede ser perseguido en sus 
bienes propios a diferencia .de la mujer cuyos bie­
nes pueden ser 'perseguidos por· los ooreedores de 
la sociedad. · 

4.0) El heredero pue·de Aionerarse de las obliga-. 
..:iones abandO'Ilando los bienes a los acreedores 
(Art:" 1261) lo cual n:o lo podría,_hacer la mujer. 

· 236 a. Los acreedores .de ia comunidad, no tie­
-nen facultad como sucede eon los acreedO'l'es heredi­
tarios y testamentarios pam impedir que se cÓnfun­
dan lo.s patrimonios de la mujer con los ganancia­
les que reciben. Consecuencia de esto · es que los 
acreedores de la comunidad no gozan de preferen­
cia para paga1;se sus créditos, con relación a los 

. acreedores personales de los cónyuges, todos deben 
concurrir igualmenrt.e, salvo que sean privilegia­
do'S, o hipotecarios. 

237. Según lo· establece ·el artículo 1780 «los he­
rederos de -cada cónyuge gozan d-e los mismos dere­
chos y están sujetos a las ·mismas acciones que el 
cónyuge que representan!». Por esta razón ca1da 
vez que poi.· olvido o descuido nos hemos referido 
solamente a los c&Diyuges, debe entenderse que nos 
referimos también a sus herederos. 

Al o~cuparnos de la renuncia que hace la· mujer 
de los gananciales, dejamos pendientes los efectos 
que ésta produce; habiendo estudiardo toda la li.qui-
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dación de la sociedRd .conyugal, estamos en codi­
ciones de apreciarlos. 

Efectos que produce la renuncia ·cTe gananciales que 
hace la mujer 

238. En realidad la renuncia de gananciales . 
que ·puede ha.cer da mujer, es una institución cuyo 
objeto y Tazón de ser coinciden eon los del benefi­
cio de emolumento. Ambos tienen como causa y :fi­
nalidad: evitar que la mujer se vea obligada a pa­
gar con sus bienes propios las deudas de la socie· 
clad. Por esto podríamos decir sin ser arventurados 
que una de las :d{)s instiltUiciones está demás en el 
derecho. 

Sin embargo, ·creemos encontrar alguna impar­
tanda en que subsista la remmcia: ahorrar los gas­
tos de la pa1~tidón de los ganaDJcia1es. Además es -
de interés ·.saber si la mujer ha renunciado o goza 
del beneficio de emolumento, para la computación 
de la porción conyugal que le corresponda a la mu­
jer. Así se desprende del inciso segtmdo dei artículo 
1176 d~l C. C. que :dice: «Se imputará por lo tanto 
a la porción conyugal todo lo que el cónyuge sobre­
v~vienrte tuviere derecho a per1cibir a otro título en 
la sucesión del difunto, inclusa su· mitad de ganan­
ciales, si no la renunciare». 

239. Los .efectos •que produce la renuncia de 
gamanciales de la mujer pueden resumirse en los 
principios siguientes: 

1.0
) Pierde ·toda participación en el activo de la 

sociedad conyugal, él cual pasa íntegramente al ma-· 
rido o sus herederos. 
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2!) Queda exonerada de la obligaJCión y contri­
bución a las deudas de la socieda,d, las cuales pesa­
l;án en su totalidad sobre el marido. 

Estos :dos .ef-ectos los contiene el Código en el ar­
tícUJ.o 1783 que dice: «Renunciando la mujer o sus 
heredems, los derechos de la sociedad y del marido 
se confunden e identifi•can, a,ún respecto de 
ella». (1) 

3.0
) Debe procederse a efectuar eJ. balance de las 

recompensas qm~ la sociedad y 1a mujer se deban 
recíproca!ITlente. Según las reglas dadas. 

Si la mujer resulta deudora deberá reintegrar al 
marido el monto d·e su d-ewda. 

Por el contrario si resul<ta acreedora tiene dere­
cho ·a que el -mariCLo le cancele el monto de su cré­
dito. Respecto de este punto surge tma difi'Cultad. 
¿,Puede la mujer pagarse de sus recompensas, de­
duciendo bienes de la sociedad~ Por de pronto es 
erróneo hablar de bienes d-e la sociedad, por cuan­
to sólo existen bienes del ·mariCLo. Por esta razón 
nosotros creemos que debe apli.cársele el inciso se­
gundo del artículo 1773, es decir, puede pagarse 
dedUJciendo bienes propios del marido elegidos de 
cooll.ún acuerdo, o los que elija el juez, en caso que 
éste no se .produzca. 

Este efecto [o consagra •el artículo 1784 (2) que 
dice: «La mujer que renuncia conserva sus dere-

(1) .Concordancias : C6d. de Napoleón arts. 1492 y 1494. Cód. del 
Uruguay urt. 2021. C6d. de España art. 1394. C6d. de Colombia nrt. 

·1839. C6d. de Bélgica ar t. 1492 y 1494. C6d. de Honduras art. 1394. Pro· 
yecto de 1~45 art. 79. Proyecto de 1847 :u-t. 318. P royecto Inédito art. 
1954. 

(2) Concor.dancias : C6d. de Napoleón. art . 1493. Cód. del Uruguay art. 
2022. C6d. de Colombia nrt. 1840. C6d. ele Bélgica nrt. 1493. Proyecto 
de 1845 art. 80. Proyecto ue 1847 nrt. 319. Proyecto lnéllito art . 1955. 
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chos y obligaciones a las recompensas e indemniza­
ciones arriba expresada'S». 

4.9 ) Por último la mujer que renuncia, eomo es . 
naturaJ, tiene derecho a deducir sus bienes propios, 
es decir, aquellos que no entraron en la sociedad. 

240. En lo que se refiere a la liquidación de l_a 
socieda,d conyugal, la legislación universal no nos 
ofrece ninguna novedad digna de. ser anO!tada y co­
mentada.. Por esta razón creemos que respecto a es­
ta materia es suficiente con las concordancias que · 
hemos hecho a cada ar.ticulo a medida que nos ha 
tocardo ocUJparnos de -el1os. 
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