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DOS PALABRAS

Kl afio 1924 se recihié de Abogado el sefior Gon-
zalo Barriga Errazuriz, y para optar el grado de
Licenciado, presenté como memoria de prueba un
interesante trabajo sobre los regimenes matrimo-
niales en general y sobre el patrimonio de la so-
ciedad conyugal y de cada uno de los cényuges.

Lamenta el sefior Barriga a través de las pagi-
nas de su memoria que circunstancias de caracter
personal le hayan:impedido extender su estudio a
todo el régimen matrimonial chileno; y nosotros
también lo lamentamos sinceramente, pues estamos
cierto de haber sido privados de una eficaz contri-
bucién a la ciencia del derecho como lo es la parte
publicada.

La sociedad conyugal, es un tema a todas luces
interesante, tanto desde el punto doctrinario como
practico. Hsto, no obstante, bien poco, por no de-
c¢ir nada, se ha escrito en nuestro pais sobre el par-
ticular ; por estas razones nos hemos decidido a con-
tinuar la lahor que dejara inconclusa el sefior Ba-
rriga. Nos ocuparemos pues, de la administracion,
disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal.
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Ademas de la importancia e interés naturg} que
tiene el tema que hemos escogido, cobra hoy dia JiLn
interés especial de actualidad, por la Presentac)lfl)_n
que hicieron hace algunos meses, lqs chilenos y chi
lenas residentes en Paris, al Presidente de la 11:33—
publica, en el sentido de que se_reformar:af el QO—
digo Civil, en lo referente al regimen ;natmmon}éitl,
estableciendo como régimen legal el de separaeion
de bienes. et

Consideramos en nuestra modesta opinién, que
los ataques al régimen de comunidad son injustifi-
cados; plumas muy autorizadas en el campo del
Derecho han demostrado, las enormes ventajas que
ofrece el régimen de comunidad sobre los demas ré-
gimenes matrimoniales.

Sin embargo, es necesario reconocer que el régi-
men de comunidad en la forma establecida en nues-
tro Codigo, adolece de defectos fundamentales: se
le ha dado al marido poderes ommnipotentes, consi-
derandolo como duefio de los bienes sociales; y en
cambio a la mujer se le ha reducido a la nada, ne-
gandole todo derecho sobre los bienes sociales mien-
t’ra.s dura la comunidad. De la legislacién mundial,
unicamente los Cédigos de Colombia y del Eecua-
dor, que como .s;abemos, han sido copiados fielmen-
Cblece 5 ot e e 2oL ez,
gislacion. Todos los delnéi C('l(; a‘?eb - eatn 1o
mas, cual menos, im : < lgos el ln‘undo, cue}l

A% EUa =, lMponen restricciones en la admi-
Zl;:it;’:cwn del marido con respecto a los bhienes so-

Se hace pues, necesar

ia una moditicacién de n
. lac S, | 3 ues-
tro Cédigo Civi] en el -

sentido indicado; Pero eso
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no quiere decir que haya que recurrir a desterrar
el régimen .de comunidad ; se conservaria, pero im-
poniendo restricciones al marido en la administra-

ci6én y dando a la mujer derechos durante la exis-
tencia de la comunidad.
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PRIMERA PARTE

DE LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL

1. Salvo que los ecényuges haciendo uso de la fa-

cultad establecida en el Art.'8.° del Decreto-Ley 328
de 29 de Abril de 1925, pacten separacién de bhie-
nes, el matrimonio trae como consecuencia la for-
macién de una sociedad entre ambos eényuges, ¥e-
conocida con el nombre de sociedad conyugal. ~
Nuestro legislador ha dado la jefatura y la ad-
ministracién de esta sociedady al marido, constitu- _
yendo esto la administracién ordinaria ¥_se ocupa
de=ella-en el parrafo 2.° del titulo XVII del libro
cuarto del Cédigo Civil.
Sin embargo, por ciertas circunstancias especia-
les, como ser: ausencia prolongada o interdiccién
del marido y étresseasog que analizaremos con de-
talle a su debido tiempo, la administracién de esta
comunidad puede pasar a la mujer o bien a un cu-
rador, constituyendo asi lo que el legislador llama,
administracién extraordinaria, de la cual se ocupa

Vi

£
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en el parrato 4.° del mismo titulo y libro del citado
Codigo.

Como es logico empezaremos nuestro estudio por
lo mds general, esto es, por la administracién ordi-
naria.



CAPITULO I

DE LA ADMINIS_TRACION ORDINARIA DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL

2. Hemos dicho que la administracion ordina-
ria de la comunidad corresponde al marido; es este
un prineipio adaptado por la legislacion universal.
Solamente Cambaceres (1) en sus primeros pro—
yectos de Cédigo francés otorgaba la administra-
c¢ién a ambos conyuges. Sin lugar a dudas este sis-

tema no es 1‘ecomendableLBrueba de ello es que nm- 2

guna legislacién lo ha adoptado. De un lado, si cada
uno de los cémyuges pudiera obrar libremente se-
ria imposible la prosperidad de los negocios de la
comunidad; de otra parte, si fuera necesario que
obraridn de comin acuerdo, la mas de las veces ha-
bria discordia en las voluntades, lo cual daria mar-
gen a dificultades que entorpecerian grandemente
la marcha de comunidad.

Por estas circunstancias, era necesario dar un je-
fe a la comunidad, para que decidiera sobre toda
cuestién directriz e imprimiera un solo criterio

(1) Pranion ET RIPERT, o, c. t. 8 n.* 514,
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constante a la marcha de los miltiples asuntos de la

familia; y en esta necesidad ecomo dice Scaevola, las

leyes, las costumbres y hasta las condiciones de la

organizacién fisiolégica, imponen que la jefatura
- —se-halle atribuida al marido.

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

SEeccion 1

Gestion del marido en los intereses sociales

4. Mucho se ha discutido entre los autores ex-
tranjeros qué clase de poderes son los que tiene el
marido respecto de los bienes sociales. Unos opinan
que es un administrador (1), si bien,como dice Rieci,
(2) @ste debe tener necesariamente facultades més
amplias que las inherentes a un administrador cual-
quiera, puesto que este ultimo tiene la misién de
conservar, mientras que aquél otro tiene la misién
de crear, constituyendo patrimonio que antes no
existia.

Otros en cambio sostienen que el marido es due-
fio de los bienes sociales (3).

{

(1) GuriLLovarp, t. 3 n.? 193. Ricey, t. 15 .2 87, Trorroxg, t. 2 n.e
855.PLaNion ¥ Rrpert, t. 8. n.2 520, Uuranrox, t. 8, n.e 271. MANRESA,
t. 9. n.° 653. Hre. t. 9 n* 157,

(2) o. c. t. 15 n.2 87.

(3) Pormier, t. 7. n.* 467. COLMET DE SANTERRE, AUBRY ET RAU citados
por Lavrext, t, XXIT n.* 3. TOULLIER t, 12 nv 303, DeLviNcOURT t, 3
262 nota 2.
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9. Si bien esta discusién tiene razon de ser en el
Cédigo francés, y nosotros consideramos que en esa

legislacién no se }\é puede dar/el cardcter de duefio

por cuanto se le’ imponen restricciones que no se
comprenderian en un propietario (arts. 1422 vy
1423), en nuestra legislacién la cuestién no ofrece
dudas y es del todo clara; ante los ojos del legisla-
dor el marido es duefio de los bienes sociales.

Los argumentos que poseemos para defender
nuestro criterio son numerosos, y se bhasan tanto en
el texto mismo de la ley, y en la historia fidedigna
de su establecimiento, cuanto en la armonia que rei-
na entre las disposiciones del C6digo, sobre la base
de darle al marido el cardeter que le hemos atri-
buido.

6. Tenemos primeramente el art. 1749 del Cédi-

- go Civil que a la letra dice: «El marido es jefe de

la sociedad conyugal, y como tal administra libre-
mente los hienes sociales y los de su mujer; sujeto
empero a las obligaciones que por el presente titulo
se le imponen y las que haya contraido por las ca-

pitulaciones matrimoniales», Recorriendo el titulo * *
a que alude el articulo podemos cerciorarnos que
no establece la mas minima restriceion ; las que exis-

ten se refieren a la administracién de los hienes
propios de la mujer, cuestién distinta de la que nos

- < \ Y N A \7“’ N
ocupa. (1) The SHtn ebanplels eX ane s L

Tl articulo 1750 agrega expresamente que el

nia y consonancia con el 1752, que excluye a la mu-

jer del dominio de los bienes sociales al decir: «La

!

mavrido es respecto de terceros, duefio de los bienes . -
sociales, articulo que se encuentra en perfecta armo-:"'
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mujer por si sola no tiene derecho alguno sobre los
bienes sociales durante la sociedad». Estos articu-
los no han sido establecidos por el legislador, como
pudiera ereerse, en una forma ligera e inmeditada,
pues su pensamiento se reflejaba en los proyectos.
«B] marido, decfan éstos (art. 27 del proyecto del
45; art. 265 del Proyecto del 47; art. 1916 del Pro-
yvecto del 53), adquiere el dominio de las especies 0
cuerpos ciertos que la mujer aporta al matrimonio,
y acerca de las cuales se declara que debe restituir
un precio en dinero...»

7. Es un principio elemental de interpretacion
el establecido en el art. 22 del Cédigo Civil, segiin
el cual, «el contexto de la ley servira para ilus-
trar el sentido de cada una de sus partes, de mane-
ra que haya entre todas ellas la debida correspon-
dencia y armonia». Aplicando este articulo al caso
en cuestién afianzamos més la idea de que el mari-
do es duefio de los bhienes sociales.

En efecto, como veremos en su oportunidad, la
mujer dentro del matrimonio puede obrar sea judi-
cial o extrajudicialmente autorizada por el marido
0 por la justicia, los cuales suplen su ineapacidad.
Cuando obra autorizada por el primero, como es
natural, obliga los hienes de la comunidad. Cuando
1’21 autorizacién es dada por el juez, los efectos que
¢sta produce son distintos, segiin las circunstancias
en que se haya dado.

Si la autorizacién supletoria del juez ha sido da-
da por impedimento del marido, en casos urgentes
v slempre que se presuma la autorizacién de éste,
obligard los hienes de la comunidad, y al decir de
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la ¢ ide -imos ari
omunldac} decimos del marido, pues, como lue-
g0 veremos, éstos se confunden con aquéllos.
Cuando la mujer ha sido autorizada por el juez
contra la voluntad del marido, entonces s6lo ohli-

' ga sus bienes propios.

Estas disposiciones nos revelan que Unicamente
el marido puede obligar los bienes de la comuni-
dad, sea que ohre personalmente, dando poder, sea
autorizando a su mujer para que celebre actos ju-
ridicos; es decir, procede como duefio. Y ahora nos
podemos preguntar ; Por qué la mujer no puede !
obligar los bienes sociales? No podemos decir que
sea por incapacidad, por cuanto la autorizacién ma-
rital o judicial la subsana. ; Qué clase de derechos
tiene la mujer sobre los bienes sociales que no los
puede obligar? Si fuera duefia no hay duda que po-
dria hacerlo.

La institucién de la administracién extraordina-
ria de la sociedad conyugal es una confirmacién de
la tesis que venimos sustentando. Si la mujer fuers
duefia o conduefia de los bienes sociales, lo mas 16-
gico seria que dada la imposibilidad del marido, ella
administrara de pleno derecho la comunidad, seria
el momento en que su derecho se revelara, se exte-
riorizara, y como veremos, esto no sucede, pues si
tiene facultades administratorias es en su calidad
de curadora, facultades que bien puede tenerlas un
tercero extrailo que sea curador del marido. Hay
alin maés, tanto considera el legislador al marido
como duefio de los hienes sociales,y-que=por-1q tan-
to se confunden con los suyos propios, que la mujer
en el caso de la administracién extraordinaria no
tiene facultad para admnistrar Gnicamente los bie-
nes sociales y né los de su marido, sino que esta
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obligada a administrar ambos patrimonios ellt-re
los cuales hay perfecta comunién, de manera que
llega a ser erréneo hablar de patrimonio social, por
cuanto existe sélo el del marido.

8. El argumento histérico, confirma también la
opinién que venimos sosteniendo.

Tenemos por de pronto las propias palabras del
ilustre autor de nuestro C6digo, don Andrés Bello,
que en sus anotaciones en el prospecto de 1853 de-
cia a este respecto: «Se ha descartado el dominio
de la mujer en los bienes sociales durante la socie-
dad: ese dominio es una ficeién que a nada condu-
ce. «Licet ipso jure quaeratur uxori dorminium et
possessionem verum constante matrimonio quaesi-
tarum, non tamen eo constante acquiritur cum
effectu, donec solutum sit matrimonium et sie finita
societas. Nee eo constante dominium residet in
muliere propie et in actu, sed in eredito vel ha-

bitu, et iste habitus non habet effectum raelem cum

absque fraude maritus possit quaesita constante
matrimonio alienare et de eis disponere. Itaque
dominium hoc quasi nebula detentum est quae
durat donee solvatur matrimonium; eo tamen solu-
to,... illud dominium velatum, in habitu tantum
consistens, exit in actum, et in veram et actualem
dominii et possesionis communionems. Matienzo
glossa 3, n. 18, ad. leg. 2, t 9. Traducimos el pasaje
por considerarlo de importancia para la defensa de
nuestra opinién. '
«Atn cuando la misma ley reconozea a la mujer
el dominio y posesion de 1

as cosas adquiridas du-
rante e

1 matrimonio, 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 atn durante
el matrimonio, el dominio reside en la mujer, pro-
pia y actualmente, sino como de prestado vy en de-
Posito, sin efecto alguno real, ya que el marido pue-
de sin fraude alguno, enajenar y disponer de los
bienes adquiridos durante el matrimonio. Asi pues,
este dominio de la mujer estd como velado por cier-
ta mubecilla que se disolvera por el hecho de disol-
verse el matrimonio; y una vez éste disuelto. ..
aquel dominio velado, que se hallaba como en po-
sesién en la mujer, se actualiza, y conviértese en
una verdadera y actual comunidad de dominio y
posesién. T

Al margen del articulo 1908 del citado proyeec-
to que corresponde al 1749 del Cédigo actual, cita
el sefior Bello, al jurisconsulto espaiiol Tapia, lo
que nos estd demostrando que las ideas de ese ar-
ticulo han sido inspiradas por el antedicho juris-
consulto: el cual dice: «A la mujer casada se co-
munica y transtiere en habito y potencia, el domi-
nio y posesion revocable y ficta de la mitad de los
bienes, que durante el matrimonio gana y adquie-
re con su marido; mas, después que éste fallece, se¢
le transfiere irrevocable y efectivamente, de suer-
te que por su fallecimiento, se constituye duena ab-
soluta en posesion y propiedad de la mitad que de-
je, al modo que en los socios convencionales lo dis-
pone la ley. Por esto a la mujer no sélo le estd pro-
hibido donar sus bienes dotales y gananciales du-
ante el matrimonio, sino también dar limosnas sin
licencia de su marido». (1)

(1) Taria, L, 1.-tif. 2. . 8 n,-19.



ol e

Mis adelante este mismo autor agrega: «Hl ma-
rido no necesita la disolucién del matrimonio para
constituirse real y verdadero dueiio de todas las
gananciales, pues durante éste, tiene en el efecto
su dominio irrevocable y asi lo puede administrar,
trocar y no siendo castrenses o cuasi castrenses ven-
der y enajenar a su arbitrio, cesante el doloso de
defraudar a su mujer como se prueba de la ley.
Por lo que mientras el marido vive y no se disuel-
ve el matrimonio o no hay divorcio, no debe decir
la mujer que tiene gananciales, ni impedirle el uso
licito de los que adquiera a pretexto de que la ley
le concede la mitad, porque esta concesion se entien-
de para los casos excepcionales y né en otros».

Por tltimo, dentro del argumento histérico se
puede defender la tesis que analizamos, con el he-
cho de que las ideas dominantes al tiempo de dic-
tarse nuestro Codigo eran las de considerar al ma-
rido como dueilo de los bienes sociales. Este era el
pensamiento de autores como Pothier y Delvincourt,
que para nosotros tienen especial importancia, pues
segin se desprende de las anotaciones que hiciera
el sefior Bello al Proyecto de 1853, sus doctrinas in-
fluyeron notablemente en la dictacién del Céodigo.

Delvincour dice a este respecto: «La mujer no
tiene ningtin derecho a la comunidad mientras dura.
Por el momento su derecho se reduce a una simple
esperanza, cual es la de partir los bhienes que com-
pongan la comunidad al momento de su disolucién,
eSlf’e‘l'ar'lza que bien puede jamas realizarse si ella
renuncia a la comunidads:

9.'Las palabras de don Andrés Bello en las cua-
les niega a la mujer derecho sobre los bienes socia-
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les durante la comunidad, estin en perfecta armo-
nia con el hecho que los poderes del marido sean
ilimitados no teniendo en el Codigo limitacién al-

guna y en cambio la mujer no tiene ninguna facul-

tad. Si en realidad fuera como se eree duefia de los
bienes sociales, tendria mis de alguna, ya que el de-
recho de propiedad, es el que nos concede el maixi-
mo de facultades, es un derecho absoluto. Por esta
razén don Andrés Bello consideré que era una fie-
cién el derecho de la mujer durante la comunidad
por cuanto el marido es omnipotente y soberano.

Por tltimo, va en 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 todos los cédigos. Asi
por ejemplo el -art. 1421 del Cédigo francés dice:
«El marido administra sélo los bienes de la comu-
nidad. Los puede vender, enajenar o hipotecar sin
‘el concurso de la mujer». Y el 1422 agrega: «Kl
no puede disponer entre vivos a titulo gratuito de
los inmuebles de la comunidad ni de la universa-
lidad o de una cuota de los muebles. Si no es para
el establecimiento de los hijos comunes. El puede
sin embargo disponer de los efectos muebles a ti-
tulo gratuito y particular, en provecho de cual-
quiera persona, siempre que no se reserve el usu-
frutoy.

Bsta circunstancia no es sino una consecuencia
del hecho de haber considerado al marido como due-
fio de los bienes sociales y, después de haberle dado
este cardcter, consideré inoficioso decir mds, por
cuanto el derecho de dominio nos da el maximo de
facultades,

~\
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10. En contra de la opinién que sustentamos se
ha dicho por algunos que es inconciliable el carde-
 ter que le hemos dado al marido, con la existencia
' de la comunidad, ya que si asi fuera no se veria
donde estaba la existencia de ésta. Para rebatir es-
ta opinién no es necesario huscar muchos argu-
mentos, pues el propio don Andrés Bello nos su-
ministra uno cuyo valor nadie puede desconocer.
Traseribimos textualmente sus palabras: «No es
lo mismo pertenecer una cosa a la sociedad, o
pertenecer a los dos cényuges en comin. Un
ejemplo lo manifestard. Se lega una hacienda
a ambos conyuges. Mientras estd 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
enajenaciéon de los bienes raices 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 adquieie el
solo dominio de ella, que es como cualquiera de sus
bienes parafernales. Si la mitad de la hacienda no
le hubiera pertenecido proindiviso la divisién le ha-
bria dado el dominio exclusivo de la mitad de una
cosa social; lo cual mientras dura la sociedad es
contra derecho. La hacienda como propiedad de
ambos cényuges puede durante la sociedad dividir-
se entre ellos; si fuese haber social no podriav.

11. En resumen, segin nuestra opinién ante
nuestra legislacion, y asi creemos haberlo demos-

trado el marido es dueno de los bienes sociales,tan-
to respecto de terceros como en consideracién 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 llegar a ser copropietaria
una vez que la sociedad deja de existir.

Las caracteristicas de nuestro régimen estdn pues,
fielmente representadas en el antiguo aforismo de
derecho que dice: «El marido vive como duefio y
muere como asociadoy.

Siendo duefio el marido puede ejecutar todos los
actos de administracién, como ser, pagar deudas,
cobrar los ecréditos, interrumpir preseripciones,
efectuar reparaciones ete. Estd facultado igual-
mente para gravar los bienes con deudas, ya sean
de la sociedad o propias de él; para hipotecarlos,
donarlos, darlos en prenda o enajenarlos; y en ge-
neral celebrar cualquiera clase ‘de actos o contra-

i

tos; teniendo como tinica limitacién, que se justifi- |

ca por si sola: no efectuar estos actos en fraude

de los derechos de la mujer o sus herederos que\

tendran una veZ disuelta la sociedad si no renun-
cian a las gananciales.

12. Es ésta una restriceién que no estd consa-
grada en ningtin texto legal, sino que ha sido dedu-
cida de los principios generales de derecho por los
tratadistas y la jurisprudencia (1). Notemos, pues,
que el marido en el derecho escrito no tiene en sus
poderes ninguna limitacion,

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

(1) Algunas legislaciones, como el Cédigo de BEspaiia art. 1413, el
Cédigo de Honduras, art. 1514 y el Cédigo del Uruguay art. 1974, la
establecen expresamente.

Memoria.—2
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de la mujer. sea acto simulado, sea un acto juridi-
co, o un acto material.

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

Los fundamentos de esta accién no son siempre
los mismos, pues si bien en ciertos casos es aplica-
ble la acciéon pauliana, en otros, esto no serd po-
sible. (1)

Sabemos que la accién pauliana o revocatoria, es
la que tiene el acreedor para obtener la revocacién
de los actos ejecutados por el deudor en fraude de
sus derechos. Para que ella proceda se requieren
los siguientes requisitos: @) en primer lugar, es ne-
cesario que el acreedor sufra un perjuicio, lo cual
sucedera cuando el deudor por el acto que ejecuta
queda en insolvencia, o si ya lo estaba que_esta au-
menté; b) en segundo término se exige mala fe de
su parte, consistiendo la mala fe en el hecho de co-
nocer el deudor el mal estado de sus negocios; ¢)
por 1ltimo, si el acto es oneroso, se exige complici-
dad del tercero.

De manera, que cuando el acto fraudulento del
marido reuna las condiciones indicadas, la mujer

- podrd hacer uso de la aceién pauliana. Pero bien
puede suceder que no reuna esos requisitos por
ejemplo, que el marido no quede en insolvencia (2),
o bien quelse trate de un acto juridico, sino de un
acto material, como quemar una hodega, dar muer-

(1) PLANIOL Y RIPERT, o. ¢. t. 8 n. 546.
(2) PLANIOL Y RIPERT, obra citada t. 8/n. 547.
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te a los animales. En estos casos se hace aplicacién
lisa y llana ‘de la accién de indemnizacién de per-
juicios. i :

Los elementos del fraude serdn distintos en uno
y otro caso. Si se hace uso de la accién pauliana
seran 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 juridico (enajenacion, prés-
tamo), un hecho material (destruccién), o una me-
ra abstencion (falta de reparacion), y un elemento
intencional: la intencién de parte del marido de
" disminuir o hacer desaparecer la parte que la mu-
jer o sus herederos tendran el dia que se disuelva
la comunidad.

La prueba del fraude incumbe a la mujer o sus
herederos, pues sabemos que la ley presume la bue-|
na fe, y puede hacer uso de cualquier medio de
prueba.

En el establecimiento del fraude tiene el juez un
gran poder discrecional y todo es cuestion de he-
chos y circunstancias de las cuales se presume la
intencién dolosa del marido. Pothier (2) cita co-
mo caso de fraude las donaciones excesivas hechas
a los herederos presuntivos del marido. También
podriamos citar como casos en que hay fuerte pre-
suncién de fraude en las enajenaciones que hace
el marido en circunstancia que la mujer esté mo-
ribunda o poco antes de la separacion de hienes.

(1) PLANioL v RIPERT, obra citada t. 8 n, 547
(2) Obra citada t. 7 n. 484,
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La Corte de Apelaciones de Santiago en senten-
cia de 11 de Enero de 1910 (1) revocando una de
1.* instancia declaré haber fraude en el siguiente
caso: «Se trataba de un matrimonio que vivia se-
parado de hecho desde hacia seis aflos; el marido
habia sido condenado a pagar treinta pesos de mul-
ta por injurias inferidas a su mujer; habia vendi-
do a un primo hermano propiedades en $ .14,000
que estaban avaluadas en $ 16,000; y a un hermano
derechos en una propiedad en 300 pesos, los cuales
estaban avaluados en $ 6,000. E1 marido habia re-
cibido en el término de seis ailos $ 19,614 que se-
gin dijo los habia empleado en litigar contra su
mujer, lo cual era inverosimily.

La Corte Suprema en sentencia dictada el 9 de
Mayo de 1925 (2) fallé la existencia de fraude en
este otro caso: «La mujer padecia de demencia se-
nil, por cuya razén le seria imposible testar véilida-
mente con lo cual los bienes pasarian a sus herede-
ros ab-intestatos. En estas circunstancias, el maxi-
do por medio de trece escrituras traspasé los bienes
a un hijo del primer matrimonio y a un sobrino, per-
sonas que manifiestamente no tenian bienes con
qué hacer estas compras.

Como vemos el fraude es una cuestién de hecho
Y 1o podemos anotar una regla general. Sin embar-
g0, 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 limitacién ?

(1) Revista Derecho y Jurisprudencia, tomo 8.2 s. 2.* p, 25
P :
(2) Revista Derccho y Jurisprudencia, tomo 23 s. 1.* p. 175.
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- Bl Cédigo espaiiol en su articulo 1414 establece
que el marido no podrd disponer por testamento
sino de su mitad de gananciales, y el articulo 1423
ineciso 1.° del Cédigo franeés contiene la misma re-
gla al decir: «Lia donacién testamentaria hecha por
el marido no puede exceder de su parte en la comu-
nidad.

Nada dice nuestro Cédigo a este respecto, sélo
en el articulo, 1743, se refiere a los legados, dispo-
sicién que luego analizaremos.

La razén del silencio guardado por el legislador
la creemos encontrar en que probablemente consi-
deré inoficioso establecer una disposicién de esta
naturaleza, ya que es un principio inconcuso de de-
recho, que una persona sélo puede disponer de sus
hienes y no de los ajenos, y ahora bien, si al disol-
verse la comunidad el marido serd duefio de la mi-
tad de gananciales es natural que sélo pueda dispo-
ner de su parte. :

En esta cuestién Pothier se expresa en los si-
guientes términos: «del principio que el derecho
del marido, que es duefio del total de los bienes de
la comunidad mientras dura, es por el hecho de su
disolucién reducido a la mitad, se sigue también que
no puede disponer por testamento respecto de los
bienes 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 derecho que tendria al tiem-
po de su muerte en los bienes de la comunidad, y en
este momento no tendra mas que la mitad de los
bienes comunes porque su muerte ha operado la
disolucién de la comunidad». (1)

(1) o. e t. 7 m, 475,
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14. La situacién de los legados la cortempla co-
mo dijimos el art. 1743 del Cédigo Civil que dispo-
ne: «Si el marido o la mujer dispone por causa de
muerte, de una especie que pertenece a la sociedad,
el asignatario de dicha especie podra perseguirla
sobre la sucesion «del testador siempre que la espe-
cie en la divisién de los gananciales, se haya adjudi—
cado a los herederos del testador; pero en caso con-
trario, sélo tendra derecho para perseguir su precio
sobre la sucesion del testador». (1)

En el derecho franeés existe igual disposicién
pero se refiere iinicamente al marido, (1423 ine. 2.°)
lo cual, ha sido motivo para que los autores discu-
tan acaloradamente si es aplicable a la mujer. En
nuestro Cédigo no hay duda, el articulo transerito
lo hace extensivo expresamente a la mujer, llenan-
do asi el vacio de la disposicién francesa.

De consiguiente segiin este articulo, el legado que
efectian los cényuges se ejecuta siempre; sea en
especie, cuando el bien legado queda comprendido
en el lote del eonyuge que lo hace, o hien en equi-
valente, cuando no se comprende en su hijuela.

i Cudl es el fundamento de esta disposicion?
Alghunos (2) han dicho que la ley al establecer
este precepto, ha tenido en vista prevenir al le-
gatario de un posible fraude entre el cényuge
sobreviviente y los herederos del que hace el
legado para incluir el objeto en la hijuela del
primero. Otros en cambio lo justifican diciendo que

(1) Establecen ignal principio el art. 1973 del C6d. uruguayo y el
1798 del Colombiano.
(2) DELVINCOURT o. ¢. t. 2 p. 262.
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el legislador ha tomado en cuenta la intencién del
testador. (1)

El art. 1743 es en nuestra legislacién un articulo
excepcional. En efecto, el art. 1110 de nuestro Cé-
digo en su inciso 1.’ dice a la letra: «Si el testador
no ha tenido en la cosa legada més que una parte,
cuota o derecho, se presumird que no ha querido
legar mds ‘que esa parte, cuota o derecho». ; Es este
el caso del conyuge que lega un bien de la comu-
nidad? Creemos que si, por cuanto méas de una vez
hemos dicho, que al operarse la disolucién de la co-
munidad el marido deja de ser duefio y pasa a ser
co-propietario, asociado con la mujer. De modo que
al legar un bien determinado, y efectudndose éste
cuando sélo es co-propietario, segin la disposicién
transerita, se presumiria que soélo hahria querido
legar su cuota, es decir, la mitad. Asi por ejemplo:
Si uno de los comnyuges lega una casa se entenderia
que solo legaba sus derechos en esa casa, es decir
la mitad. Al no existir el art. 1743 ésta habria sido
la solucién que se hahria dado al caso. Pero, como
el art. 1110 es una disposicién que se refiere a to-
dos los legados de esta espedie, por lo tanto de ca-
racter general, y para el caso de los conyuges hay
una regla espeeial, cual es la del art. 1743, tenemos
que aplicarla con preferencia sobre aquella, en vir-
tud de aquel principio tan conocido de hermenéuti-
:a geguin el cual una disposicién especial, se aplica
con preferencia a la de cardcter general

El principio del art. 1743 ;constituye una con-
firmacién o una excepcién al prinecipio que esta-
blece el art. 1107 que por regla general el legado
de cosa ajena es nulo?

(1) Huc. o, ¢, t. 9, n, 178; MOURLON, 0. ¢. 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 consideracién que
ambos eényuges tienen la esperanza de que se com-
prenda en su hijuela el bhien legado, ademds, en
caso que sea el marido quien lo haga, puede pensar
en que la mujer renuncie a las gananciales y en-
tonces pertenecerd a él enteramente el objeto le-
gado.

Sin embargo la mayoria de los autores (1)~y con
ellos nosotros~piensan que la disposicion en estu-
dio hace excepcién al principio enunciado.

Por lo expuesto, vemos que el art. 1743 es una dis-
posicién doblemente excepcional, pues constituye
una excepeién a lo establecido en los articulos 1107
v 1110 del Cédigo Civil.

La disposicién que nos ocupa se aplica a las do-
naciones revocables, es decir, a las donaciones por
causa de muerte, por cuanto el art. 1141 establece
que las donaciones revocables son legados antieipa-
dos y se sujetan a las mismas reglas que éstos.

Como es natural, para aplicar el articulo que exa-
minamos es necesario hacer previamente la liquida-
cién de la sociedad conyugal para ver a quien se le
adjudica el bien legado. (2)

Este articulo ha dado motivo a otra dificultad.
Si el eényuge hace el testamento después de disuel-
ta la comunidad, pero antes de liquidarse, y la cosa
legada no se adjudica al testador zse aplicaria el
art. 17437 Algunos creen que seria aplicable por
cuanto este articulo no distingue. Otros, como Gui-

(1) Baubpey LACANTINERIE, obra citada t. 14. n. 677. GUILLOUAERD, o.
e t. 2. p. 229.
(2) S. 936 p. 477. G. 1900.
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llounard (1) y Baudvy Lacantinerie (2) consideran
que seria nulo, basédndose en que el art. 1423 (que
corresponde al 1743 nuestro), ha sido establecido,
en atencién a los poderes que tiene el marido duran-
te la comunidad, circunstancia que mno concurre
cuando se disuelve; y ademds, agregan, es un texto
de excepcién y en consecuencia debe aplicarse res-
trictivamente.

Bl argumento que Thacen Baudry Lacantinerie N
Guillouard basados en que este articulo ha sido es-
tablecido en virtud de los poderes que tiene el ma-
rido durante la existencia de la comunidad, no es
aplicable para solucionar la cuestién en nuestro
Cédigo, por cuanto como vimos se aplica tanto al
marido como a la mujer.

En cambio el que hacen basados en que el articulo
en cuestién es un texto excepcional es perfecta-
mente aplicable y es un argumento de bastante va-
lor.

La ubicacién del art. 1743, si bien merece critica,
por cuanto nada tiene que ver con el haber o las
deudas de la sociedad, habiendo debido figurar con
mas propiedad en el titulo de los legados, es una
razén para creer que no se.aplica al caso en cues-
tién, pues si hubiera estado en el animo del legisla-
dor aplicarlo a la disoluciéon lo habria colocado en
el parrafo correspondiente.

Este argumento y el hecho de ser un texto doble-
mente excepeional mos inclinan a la afirmacién
sustentada por los antedichos jurisconsultos.

Una tltima dificultad se nos presenta con motivo
de la disposicién que analizamos. Si el marido o la

(1) o.e. t. 2. n, 324,
(2) o, c. t.14'n,
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mujer legan la totalidad de los bienes comunes,
i podria exigirse a los herederos del eényuge que
efectud el legado que paguen al legatario un equi-
ralente a la parte que correspondié al otro eényu-
ge? Algunos autores como Marcadé et Pont (1) y
Mourlon (2) se resuelve por la afirmativa, ale-
gando que en el presente caso existen las mismas
razones que en la situacién contemplada en el art.
1743 y donde hay una misma razén existe una mis-
ma disposicién, aplican, pues, el argumento por
analogia. No obstante no haber en nuestra legisla-
cién una disposicién que prohiba a los ednyuges dis-
poner por causa de muerte de todos los hienes so-
ciales, consideramos errada la opinién de los juris-
consultos citados, ya que es una regla elemental de
hermenéutica que una disposicién excepeional no
se puede aplicar analégicamente.

15. Estudiados los poderes del marido en lo que
se refiere a los actos extra-judiciales, técanos deeir
algo sobre su actuacién en juicio. No dice nuestro
legislador en parte alguna que el marido pueda
ejercitar las acciones de la comunidad ni que la
represente en juicio. Pero, hemos visto que el eri-
terio del legislador al no especificar las facultades
del marido, es una consecuencia l6gica del hecho de
haberlo considerado como duefio de los hienes so-
ciales. Ahora bien, la accién es inherente al dere-
cho, de manera que mo se concibe la existencia de
éste sin aquella, pues en realidad, la accién no es
otra cosa que el derecho deducido en juicio. Por
esto, cada vez que se es duefio de un derecho se tiene
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también la accién; de otra manera la existencia
del derecho seria una mera ilusién.

Los autores estan acordes en conceder al marido
la representacién judicial de la comunidad; pero
llegan a esta conclusién por considerar al marido
administrador de la comunidad. (1)

De manera entonces que el marido puede transi-
gir y comprometer, siendo los resultados de ambos
actos, tan obligatorios a la comunidad como son lag
sentencias que se pronuncien en las acciones o ex-
cepciones que haya ejercido.

16. El articulo 1750 (2) al cual ya hemos hecho
referencia, de acuerdo con la teoria que ha informa-
do al legislador en esta materia dice: «El marido
es, respecto de terceros, duefio de los bienes socia-
les como si ellos y sus bienes propios formasen un
solo patrimonio, de manera que durante la sociedad
los acreedores del marido podran perseguir tanto
los bienes de éste como los bienes sociales, sin per-
juicio de los abonos o compensaciones que a conse-
cuencia de ello deba el marido a la sociedad o a la
sociedad el marido.»

La situacién que establece este articulo favorece
enormemente el crédito de la sociedad, por cuanto
existe un doble patrimonio responsable y ademds
porque de esta manera los acreedores estin a cu-
bierto de posibles defraudaciones que se podrian
hacer al no mediar esta disposicién, haciendo pasar
bienes de la sociedad a manos del marido para ex-
cluirlos asi del derecho de prenda general.

(1) Hug, o. ¢ t. 9. n. 164, PLANIOL Y RIPERT, 0. ¢. t. 8. n. 343, BAUDRY,
LACANTINERIE, t. 14. n. 700, : h

(2) Establecen la misma disposicién los arts. 1976 del C6d. Urugua-
yo y el 1806 del Colombiano.
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El articulo en estudio se refiere Ginicamente a los
acreedores del marido, jquiere decir esto que los
acreedores sociales no puedan perseguir los bienes
propios del marido? Creemos que nd. Si el legisla-
dor no lo dijo fué porque no lo creyé necesario. De
otra parte, asi se desprende de la Gltima parte del
articulo que dice: «... sin perjuicio de los abonos
o compensaciones que a consecuencia de ello deba
el marido a la sociedad o la sociedad al marido».
Ahora bien, si asi no fuera tendrian sentido las
palabras «o la sociedad al marido» lo cual s6lo pue-
de suceder cuando el marido pague con los bhienes
propios una deuda de la sociedad.

Como una consecuencia de esta confusion de pa-
trimonios se sigue que el marido puede oponer en
compensacion a su acreedor un crédito que tenga
la sociedad contra éste; y vice-versa, la comunidad
podria igualmente alegar compensacién cuando su
acreedor es deudor del marido.

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

@) Cuando contrata personalmente, segtiin lo es-
tablece el art. 1750 a que nos acabamos de referir;

b) Cuando autoriza u otorga mandato a su mu-
Jer (art. 1751 inc. 1.°; y

c¢) Cuando ambhos conyuges contratan de consu-
no, sea que la mujer se constituya fiadora o deu-
dora solidaria con su marido.

En estos casos el patrimonio de la mujer no que-
da afecto, salvo que el acto le haya reportado bene-
ficio o utilidad. Coon lo enal no se hace sino aplicar
el conocido principio de derecho que nadie puede
enriquecerse a costa ajena.
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De las tres situaciones, la primera no requiere
mayor explicacion. Las dos restantes sélo las enun-
clamos y nos ocuparemos de ellas cuando estudie-
mos la actuacién de la mujer dentro de la sociedad.

18. Vamos ahora a ocuparnos de un punto inte-
resante. j; Podria estipularse que el marido sélo pu-
diera enajenar los bienes inmuebles de la comuni-
dad con consentimiento de la mujer? Creemos que
si; y que en ello no habria nada de ilicito o ilegal.

La estipulacién en cuestion eso si, debe hacerse
en las capitulaciones matrimoniales. Para pensar
asi nos fundamos: en primer término en que parece
permitirlo la propia definicién de las capitulacio-
nes matrimoniales al decir: «... concesiones que
se quieran hacer el uno o el otro de presente o fu-
turo». De otra parte la estipulacién a que nos refe-
rimos no caeria en la sancién del art. 1717, pues
nada tiene contra las buenas costumbres. Tampoco
seria una derogacién a los derechos de familia, a
los cuales se refiere dicho articulo, como se despren-
de claramente de la frase: «No serdn pues en detri-
mento de los derechos y obligaciones que las leyes
sefialan a cada cényuge respecto del otro o de los
descendientes comunes». Lo que no se podria esti-
pular, por ejemplo, seria que la mujer, no tuviera
obligacién de seguir al marido, que éste no le debie-

-a proteccién, que el hijo no debiera obediencia a
su padre, ete.

Se puede argumentar t amblen que si los conyu-
ges pueden estipular separacion de bienes, (art. 8°
Decreto-Ley 328), no se ve el inconveniente para

—————
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pactar esa clausula que es de menor trascenden-
cia... v «quien puede lo més, puede lo menos.»

Se podria ademds alegar, que el marido puede
dar a su mujer mandato general para que gestione
los intereses de la comunidad, pasando a ser ésta la
verdadera administradora de la sociedad. Cierto
que el mandato seria siempre revocable, pero la re-
vocacion queda a la entera voluntad del marido, lue-
go si él no lo desea la mujer en el hecho pasaria a,
tener la gestion de los intereses sociales y abierta-
mente abdicaria de sus derechos; alhora, nos pre-
‘guntamos, si el marido puede de esta manera abdi-
car de sus derechos en esta forma encubierta, ; por
qué no podria imponerse la restriccién a que alu-
dimos ?

Considerando al marido como nosotros lo hemos
hecho, duefio de los bienes sociales, la cuestién ofre-
ce menos dudas, ya que cada cual es libre de im-
ponerse las limitaciones que desee en sus derechos.

Por tltimo, las propias palabras del legislador
apoyan nuestra tesis. En efecto, el art. 1749 del Co-
digo Civil sujeta la administracién del marido a
las obligaciones que haya contraido por las capi-
tulaciones matrimoniales. Por lo tanto el caso en
estudio no seria sino una aplicacion de este pre-
. cepto.

19. ; Puede el marido ser obligado, a la época de
la disolueién de la comunidad a rendir cuenta de
la actuacién mientras ésta estuvo vigente? Nada di-
ce el legislador; sin embargo parece que la cuestién
debe resolverse negativamente dado el cardecter de
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duefio, que la ley le ha atribuido. No hemos encon-
trado jurisprudencia que resuelva la cuestién.

En Francia, no ohstante el silencio del legisla-
dor, la jurisprudencia se ha inclinado por la afir-
mativa, Planiol y Ripert, (1) resumen en las si-
guientes palabras el pensamiento de ésta: «Ella de-
cide que el marido no puede contentarse al tiempo
de la disolucién diciendo que ignora que se han he-
cho tales o cuales hienes de 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 de enajenacién que preten-
* de haber efectuado. El marido no puede, pues, invo-
car ninguna presunciéon a este respecto, y es contra
él por el contrario, que hay una presuncion de frau-
de si se limita a guardar silencio». (2)

20. Por lo expuesto estamos en circunstancias
de afirmar que durante la existencia de la comuni-
dad los poderes del marido son exorbitantes, ili-
mitados, sin cortapiza alguna. ; Qué medios tiene
la mujer para contrarrestar los poderes del mari-
do? ; Cémo puede ponerse a cubierto contra las de-
fraudaciones de que puede ser victima? Desgracia-
damente los medios que tiene son escasos y no to-
do lo eficaces que era de desear.

Durante la existencia de la comunidad le asiste
el derecho de pedir separacién de bienes. Sin em-
bargo esta solucién tiene graves inconvenientes

(1) o. e t. 8 n. 526,
(2) El Cédigo. venezolano en su art. 1393 exime expresamente al
marido de la obligacién de rendir cuenta,
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en la vida real, pues generalmente trae consigo per-
turbaciones en la armonia conyugal, hase sobre que
descansa la prosperidad del hogar y de la familia.

De otra parte sucederia con frecuencia que éste se,

un remedio ineficaz o tardio, pues el marido ines-
crupuloso puede va haber disipado todos los bic-
nes.

Una vez disuelta la comunidad, la mujer puede
renuneciar a los gananciales; ésta es otra de las pre-
rrogativas que tiene, con lo cual no le afectan las
deudas de la comunidad. Cierto que éste es un pri-
vilegio, v hastante grande, pero hay que considerar
que la mujer al par que queda descargada de las
deudas pierde todo derecho al haber social, y no
debemos olvidar que en la vida moderna, la mujer
rompiendo los moldes tradicionalistas trabaja en
condiciones casi iguales al hombre, con lo cual re-
nunciando a los gananciales, se veria injustamente
privada del fruto de su trabajo y de su perseveran-
cia.

Por dltimo en la restitucién de los aportes la mu-
jer tiene también prerrogativas, Esta facultada pa-
ra retirarlos del fondo social con preferencia sobre
el marido, y en caso que los bienes sociales no alcan-
cen para cubrirlos quedan responsable de esta resti-
tucién los bienes propios del marido. Esta garantia
que al leerla parece tan eficaz, en la practica se en-
cuentra sujeta al hecho que la comunidad o el ma-
rido tengan hienes con que responder. De manera
que en caso de insolvencia el derecho concedido a la
mujer es una ilusién.

Vemos que la mujer no sélo puede verse privada
de los gananciales, sino que atin puede llegar a per-
der sus aportes.
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Como dijimos en la introduccién de nuestro tra-
bajo, esta situacién es susceptible de reformarse y
esperamos que asi se efectiie en la revisién que tar-
de o temprano se harad del Cédigo Civil. Como en
aquella ocasiéon anuncidbamos, la reforma seria loa-
ble si se hiciera en el sentido de restringir los pode-
res del marido y darle a la mujer mayor responsa-
bilidad dentro-de la comunidad.

Serian aconsejables las siguientes modificacio-
nes propuestas por Planiol y Ripert: (1)

@) Reconocer expresamente a la mujer poder
propio en la gestion, en los intereses del menaje y
del hogar; la mujer se obligaria personal, pero sub-
sidiariamente.

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

¢) Confiar de pleno derechoa la mujer la admi-
nistracién de la comunidad, en lugar del marido,
en todos los casos cuando éste esté imposibilitado
de ejercer sus poderes, por ausencia, por inter-
diccién o por enfermedad. En realidad, esta situa-
cién existe en parte en nuestro derecho con la exis-
tencia de la administracién extraordinaria de la so-
ciedad conyugal, institucién que no existe en el de-
recho franeés.

Por tltimo nosotros agregariamos que a la época
de la disolucién de la comunidad se exigiera al ma-

@) o. c t. 8 n. 522

Memoria.—3
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rido, rendicién de cuentas, sino bien claro, no bien
detallada, por lo menos que justificara la realidad
v las esperanzas de éxito que efectuaran las inver-
siones,

21. Nuestro Cédigo ha permanecido casi aisla-
do en esta materia lo que prueba las pocas bonda-
des del regimen. Unicamente los Cédigos del Ecua-
dor y de Colombia, que como sabemos han sido co-
piados del nuestro, salvo pequeilas modificaciones,
han seguido sus doctrinas. Lia gran mayoria impo-
nen al marido ciertas limitaciones que en lineas ge-
nerales se refieren a los actos a titulo gratuito. Dis-
poniendo algunos, como el Codigo de Venezuela, que
el marido puede ejecutar estos actos siempre que
la mujer otorgue su consentimiento. Al efecto pue-
de verse: Cddigo francés art. 1427, Cédigo Ttalia-
no art. 1438, Cédigo holandés art. 179, Codigo es-
panol art. 1413, Cédigo de Honduras art. 1514, C6-
digo del Portugal art. 1118, Cédigo belga art. 1422,
Cédigo de Venezuela art. 1394, Cédigo uruguayo
art. 1971 ete.

Hemos dejado para el final, los Cédigos aleman
v mexicano que en esta materia ofrecen particula-
ridades dignas de anotarse. El primero de ellos, que
es tenido como un modelo de legislacién y proba-
blemente el mejor del mundo, por cuanto en él se
contemplan las nuevas orientaciones del derecho, es
mucho méas avanzado que los anteriormente enun-
ciados, y da a la mujer, conforme con los princi-
pios modernos gran Intervencién en los negocios so-
ciales.

Los arts, 1444 a 1446 que se ocupan de esta ma-
teria, establecen en sintesis que el marido debe obte-
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ner el consentimiento de la mujer para los siguien-
tes actos: @) Para disponer de la totalidad de los
bienes comunes y para todo acto de disposicién so-
bre estos bienes; b) para disponer de un predio
que forme parte de los bienes comunes ¥ ¢) para to-
da donacién de estos bienes.

El Cédigo mexicano, ofrece mis particulariades
que el alemén. Acerca de él De la Grasserie (1) di-
ce: «Las reglas de la administracién de la comuni-
dad encierran disposiciones notables y originales,
la mujer no estd completamente eliminada. Bl art.
2023 declara que la propiedad y la posesién de los
bienes comunes residen en las personas de los dos
conyuges. El marido puede enajenar o gravar los
muebles sin consentimiento de su mujer; pero, los
inmuebles comunes no pueden ser enajenados o gra-
vados por él sin el consentimiento de aquella, o a
falta de ésta, sin la autorizacién de la justicia; es la
substitucion de la potestad comyugal a la potestad
marital; él no puede aceptar una sucesién comin
sino de esta manera; a falta de ella la responsabili-
dad de-la aceptacién no caerd sino sobre los bienes
propios del marido y sobre su mitad de la comuni-
dad, y no podra ser opuesta a la mujer ni a sus he-
rederos. De su lado la mujer no puede administrar,
ni obligar la ecomunidad sin el consentimiento del
marido».

Ignoramos los resultados que haya tenido este
régimen; pero en su contra se pueden hacer las ob-
jeciones que haciamos al empezar nuestro estudio,
al proyecto de Cédigo francés elaborado por Cam-
baceres por establecer que la administracién de la

(1) o. c. p. 155,



comunidad correspondia a ambos eényuges. Con es-
te sistema, las vacilaciones abundarian, los choques
entre las voluntades de los eényuges serian frecuen-
tes y en definitiva resultaria que la administracion
se haria imposible por la diserepancia de opiniones,
o lo que talvez sucederia con més frecuencia, la mu-
jer terminaria por someterse al marido, y acatar
la voluntad de éste, el cual quedaria asi convertido
en supremo administrador.

Seccion 1T
Poderes de la mujer

Al empezar muestro estudio deciamos, que con
mas propiedad este capitulo deberiamos titularlo
«actuacion de la mujer dentro de la sociedad con-
yugaly. Con las explicaciones dadas en el capitulo
anterior se comprendera que no nos falta razén en
esta afirmacion. Hemos visto la situaciéon depri-
mente en que se encuentra la mujer durante la exis-
tencia de la sociedad. No tenemos pues para que
volver nuevamente en averiguaciones sobre qué cla-
se de derechos tiene la mujer durante el matrimo-
nio. 7

Antes de entrar al estudio de la incapacidad de
la mujer casada, creemos de interés dar siquiera al-

gunas mociones sobre la incapacidad de la mujer
en general.

INCAPACIDAD DE LA MUJER

22. Sucede en nuestra legislacién, como gene-
ralmente acontece en la legislacién universal, que
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la ley establece diferencias entre el hombre y la
mujer para conceder derechos, diferencias que po-
co a poco han desaparecido, lo cual ha sucedido en-
tre nosotros por la dictacién del decreto-ley 328 al
que ya hemos aludido.

Sin embargo, es interesante averiguar si cientifi-
camente existe inferioridad de la mujer respecto
al hombre.

- Kl primero que se ocupé de estas materias fué
"Bischoff, quien después de numerosas observacio-
nes logré establecer que el peso del cerebro era me-
nor-en la mujer que en el hombre, arrojando una
diferencia de 105 gramos, de donde quiso colegir la
inferioridad intelectual de aquella. No obstante, es-
ta teoria no perduré mucho, por cuanto se ha com-
probado que el peso del cerebro dice relacién direc-
ta con la estatura, con lo cual se explica facilmen-
te la desproporcion que existe entre el cerebro del
hombre y de la mujer.

Bl sabio Punffendorff creyé hasar esta misma
diferencia en el hecho que la conformacién del ce-
rebro masculino era superior al femenino. Esta teo-
ria no ha sido mas feliz que la anterior por cuanto
se ha demostrado que no hay diferencia anatémica
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 conformacién sea inferior o superior
‘a otra. :

Por dltimo, los estudios de Ferri y de la Escuela
Positiva han buscado la razén de la inferioridad
de la mujer en una sensibilidad fisica menor. Se ha
dicho y comprobado que la mujer es menos sensible
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al dolor fisico que el hombre, y de aqui se concluye
que es inferior a éste, porque mientras mayor sea
el desarrollo cerebral de un individuo menor sera
su potencia para resistir el dolor fisico.

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 estd lla-
mada a sufrir las molestias y dolores mas grandes
como son los del embarazo y del parto.

También se ha demostrado que la mujer es menos
concentrada a la atencién que el hombre, es mas'
inatenta, y existe una relacién directa entre la aten-
cién y el dolor fisico, de manera que a mayor aten-
cion la sensacion del dolor es mayor. :

En suma, podemos afirmar que cientificamente
la mujer no es inferior al hombre, y que las inca-
pacidades que aparecen en la legislaciéon moderna,
no son sino resabios de la legislacién romana, don-
de la desigualdad tenia por fundamentos motivos
que hoy han desaparecido. (1)

FUNDAMENTO DE LA INCAPACIDAD DE LA
MUJER CASADA

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

(1) Estas ideas han sido tomadas de don Raimundo del Rio, o. e.
p. 104,
(2) o.c t. 12 n 352 y 333.
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se concibe en nuestros dias, no tuvo su origen en
el Derecho romano. En este derecho sélo existian
incapacidades especiales como la del Senado Con-
sulto Valeyano, afio 46 después de Jesucristo, que
prohibia a todas las mujeres obligar sus bienes en
interés de un tercero, y que con posterioridad sélo
se hizo aplicable a la mujer casada. Otra incapaci-
dad especial que existia en este derecho, era la de
prestar caucién por su marido. Es del Derecho ger-
mano, contindan los antedichos autores, por medio
de las costumbres que quedaron impugnadas de él,
de donde nos vino la potestad marital actual con su
colorario de la incapacidad de la mujer casada.

En nuestra legislacién se ha diseutido cual es el
fundamento de la incapacidad de la mujer casada.
Chacon (1) sostiene que se basa tinicamente en un
principio de unidad y buena administracién de la
sociedad conyugal. Champeau y Uribe (2) y Armas
(3) no aceptan el fundamento de Chacon. Para ellos
la incapacidad de la mujer tiene un doble motivo: la
autoridad 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 opinién, en
que si inicamente tuviera como fundamento lo que
se refiere a los bienes, mo se explicaria que subsis-
tiera la incapacidad en la mujer separada de bie-
nes.

Don Luis Claro (4) concuerda con estos autores
al manifestar: «Segln esto podemos decir que la

(1) o. e t. 1.2 p. 119.

(2) o. c t. 1% n, 372 y 373.
(3) o. e n. 371

(4) o. c. t. n, 865,

\
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teoria de la incapacidad de la mujer casada estd
fundada:

1.2 En la necesidad de mantener la autoridad del
marido y de reconocerle cierta preponderancia pa-
ra prevenir el antagonismo que podria existir en-
tre dos voluntades iguales y asegurar la unidad en
la familia; y

2. En el interés no sélo de la mujer sino también
del marido y de la familia, y en proteccién no sélo
de sus intereses pecuniarios sino de sus intereses
morales.»

Como lo manifestamos, las tendencias de las le-
gislaciones modernas es emancipar a la mujer, dan-
dole personalidad propia dentro del matrimonio.
Asi, el principio de la libre disposicién que goza
la mujer del producto de su trabajo, se encuentra
establecido en Inglaterra desde 1870, Suecia desde
1874, Dinamarca desde 1880, Noruega desde 1888,
Francia desde 1907 (1) y en nuestro pais por el
decreto-ley 328 de 29 de Abril de 1925.

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

En Estados Unidos y Alemania existe completa
igualdad entre los conyuges; y el Cédigo Civil sui-
zo de 1907 da plena capacidad a la mujer casada.

Dichas estas ideas preliminares entramos de lle-
no en materia. Dividiremos nuestro estudio en seis.
parrafos a saber: a) La mujer obra autorizada por
el marido o por la justicia; b) Cuando obra como
mandataria de su marido; ¢) Los eényuges contra-

(1) CoriN Y CAPITANT o. ¢. t. 1.2 n, 360.
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tan de consumo; d) La mujer obra en virtud de
poderes propios; ) Casos en que la mujer por ex-
cepeidn obliga sus bienes propios; y f) Situacién
especial de la mujer separada de hecho.

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

En este parrafo nos ocuparemos primeramente
de la incapacidad de la mujer, tanto para los actos
judiciales, como para los extra-judiciales, y en se-
guida estudiaremos la autorizacién marital y'la ju-
dicial que suplen esta incapacidad.

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

Cuando la mujer obra autorizada, no es el mari-
do el que contrata, sino ella, y los actos que en este
cardcter ejecuta se refieren a sus bienes propios.

En cambio cuando actiia en virtud de un manda-
to es igunal que si el marido celeébrara el acto y se
refieren a los bienes de éste o de la sociedad.

ACTOS JUDICIALES

24. El1 Art. 136 del Cédigo Civil dice: «Sin au-
torizacién escrita del marido, no puede la mujer ca-
sada parecer en juicio, por si, mi por procurador:
sea demandada o defendiéndose. '

Pero no es necesaria la autorizacién del marido
en causa criminal o de policia en que se proceda
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contra la mujer, ni en los litigios de la mujer con-
tra el marido, o del marido contra la mujer.

El marido, sin , serd siempre obligado a
suministrar a la mujer los auxilios que necesite pa-
ra sus acciones o defensas judicialess. (1)

Decreto-ley 328, art. 12. «La mujer puede estar
en juicio en causas concernientes a su administra-
cién separada». Estas son las disposiciones que ri-
gen esta materia en nuestra legislacién, ellas se apli-
can cuando el litigio s6lo interesa a la mujer, refi-
riéndose a los bienes cuya propiedad le pertenece.
Cuando el litigio ataiie 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 confiere (2)

La necesidad de la autorizacion se justifica am-
pliamente dado que los actos judiciales son peligro-
sos material y moralmente, y tanto es asi, que es
exige la autorizaciéon atn en la mujer separada de
bienes; y como dice Claro Solar: (3) «sélo cuando
la potestad marital desaparece con el divorcio o se
extingue con la disolucién del matrimonio, recobra
la mujer su independencia para ejecutar todos los
actos judiciales que necesitax. i

Esta regla viene de la ley 55 de Toro que dice:
«... Ni estar en juicio faciendo ni defendiendo sin
la licencia de su marido, o si estuviese por si o por

(1) Concordaneias. Cod. francés art. 215, C6d. italiano art. 134, Céd.
Espafiol art. 60, Cod. Argentino art, 188, C6d. Holandés art. 165, Cod.
Peruano art. 179, C6d. Mexicano art. 187, Proyecto de 1853 art. 154,
Proyecto inédito art. 154,

(2) Borsa o. c. t- 3 n. 214,

(3) o.c t.2n 87L
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procurador mandamos que no valga lo que fa-
ciere.

La incapacidad de la mujer para parecer 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.?) Cualquiera que sea el tribunal ante el cual
deba comparecer, civil o criminal y en cualquier
grado de jurisdiccién, en primera instancia, en ape-
lacién o para entablar un recurso de casacién o de
revision.

3.%) Cualquiera que sea la naturaleza u objeto
del juicio, con la excepecién del art. 12 del Decre-
to-ley 328 arriba copiado.

4.°) Cualquiera que haya sido la fecha en que
se haya promovido el litigio. Asi si es demandada
antes del matrimonio una vez que este se celebre
no puede seguir compareciendo, sin la autorlzaolon
de su marido. (1)

5.”) La mujer no puede comparecer por si ni por
procurador. En el caso que fuera mandataria con
el matrimonio cesaria el mandato conforme al ar-
ticulo 2163 n. 8.° del Cédigo Civil,

La tinica forma que tiene el marido para autori-
zar a la mujer, segtin se desprende del art. 136, es
por escrito, no cabria aqui una autorizacién tacita,
por esto consideramos errénea la sentencia, (2) que
manifesté que la autorizacién dada a la mujer para
contraer un préstamo envuelve la facultad de com-

(1) CLARO SOLAR 0. ¢. t. 2, n. 876.
(2) 8. 1357, G. 1863.
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parecer al pleito en que se le cobra una obligacién,
méximo cuando la autorizacién para el préstamo
habhia sido tacita.

Al decir el legislador que la autorizacién deba
darse por escrito, ha estado muy lejos de exigir es-
critura publiea, basta con un instrumento privado,
y tampoco se exige que la autorizacién se haga ante
el secretario de la causa u otro ministro de £é como
lo declaré la Corte de Concepcidn, en sentencia de
28 de.Julio de 1914. (1)

A la mujer casada no se le puede ex1g1r confesion
en el juicio que sigue su marido contra terceros so-
bre nulidad de contratos celebrados por ella con és-
tos, sin autorizacion marital, asi lo resolvié una sen-
tencia (2) baséndose en que la confesién sélo pue-
de ser exigida al litigante o al procurador en los
casos y la forma determinados por la ley, no en-
contrandose la mujer en esta situacién.

La incapacidad de la mujer casada para compa-
recer en juicio, sin autorizacién escrita de su mari-
do, encierra la incapacidad para absolber posicio-
nes. Asi lo resolvié la Corte de Valparaiso en sen-
tencia de 25 de Octubre de 1909. (3)

25. $Cémo puede reclamarse de la incapacidad
de la mujer en juicio?

En este punto es necesario distinguir entre
la mujer y la otra parte, y segtin que la mujer sea
demandante o demandada. Si es demandada y la
demanda se notifica y se dirige contra ella, consi-

(1) G. 1914, s. 399, p, 1115.
(2) G. 1908, t. 2.2 p. 350.
(3) G. 1909, s. 941 p. 384.
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deramos que habria falta de emplazamiento y por
consiguiente la mujer podria recurrir de casacién
en la forma, en conformidad al miimero 1.° del art.
967 del Cédigo de Procedimiento Civil. Este es por
lo demis el pensamiento de nuestra jurispruden-
cia, (1)

Si obra como demandante, el demandado puede
oponer la excepcién dilatoria de falta de capacidad
contemplada en el ntmero 2.° del art. 293 del C6-
digo de Procedimiento Civil. Estando obligada la
mujer para continuar el juicio Jra de obtener auto-
rizacién del marido o de la justicia, ya de otra ma-
nera el demandado se excusara ‘de contestar la de-
manda. : :

Sin embargo puede acontecer que el demandado
no oponga la antedicha excepcién, sea por ignorar
que litiga con una mujer casada o por otra razdn.
En este caso no quedaria desprovisto de toda defen-
sa. Podria, en cualquier momento del juicio recla-
mar de la incapacidad de la mujer casada, pidiendo
la nulidad de todo lo obrado en conformidad al in-
ciso 2.° del art. 87 del citado Cédigo. Esta peticiom
indudablemente seria aceptada por el tribunal; pe-
1o en el caso que fuera denegada y siguiera el jui-
cio hasta su terminacién resultando favorable a la
mujer, podria el vencido recurrir de casacién en
el fondo por violacién del art. 136 del Cédigo Ci-
vil.

Para pensar que la contraparte puede en cual-
quier momento del juicio pedir la nulidad de lo-
obrado por incapacidad de la mujer, nos basamos
en que si después la sentencia favorece a éste, de

(1) S.116, p. 537 G. 1920 t. 1.2



nada le servirfa, pues al quererla ejecutar, el mari-
do se opondria a ello, alegando y con justa razén
que ha litigado contra un ineapaz; no teniendo otro
remedio el litigante que entablar otro juicio con-
tra el marido como representante de la mujer, o
contra ésta autorizada por aquél o por la justicia
en subsidio.

Este mismo criterio debe aplicarse al caso en que
se demande a una mujer casada en la creencia que
es soltera o viuda y si ésta maliciosamente, como
sabe que la sentencia no le afectard, no reclamase
de su incapacidad. Asi por ejemplo, si durante el
término probatorio el litigante tiene conocimiento
que su contra parte es una mujer casada, podria
pedir la nulidad de todo lo obrado.

En todo caso, somos de opinién que la reclama-
ci6én debe hacerse durante el juicio. Una vez termi-
nado éste, y ejecutoriada la sentencia no cabria re-
clamacién alguna, apreciamos en todo su valer la
sentencia ejecutoriada, y creemos en la ommnipoten-
cia de la cosa juzgada.

26. En ciertos casos la mujer puede parecer en
juicio sin autorizacién de su marido. Estos casos
son tres: a) en las causas criminales o de policia
que se proceda contra la mujer; b) en los litigios
de la mujer contra el marido, o del marido contra
la mujer; ¢) en las causas concernientes a su admi-
nistracion separada (art. 12 Decreto-Ley 328).

Examinaremos separadamente cada situacion.

27. a) En las causas criminales o de policia en
que se proceda contra la mujer.

i
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Por de pronto se deduce claramente que la regla
se aplica solamente cuando la mujer es demandada
si ella entabla la accién criminal se requiere auto-
rizacion,

La razon de esta dlSpOSlClOIl como dice Claro So-
lar (1) esque no podria detenerse o retardarse la
accién de la justicia por falta de autorizacion del
marido: el proceso criminal tiene que seguir su cur-
so, aunque el acusado no comparezea. Sin embargo,
esta disposicién no impide que el marido comparez-
ca a la causa criminal o de policia, pues siempre
es representante legal de su mujer, podriamos de-
cir entonces que al marido le es potestativo interve-
- nir representando a la mujer; pero si él no compa-
rece, se sigue contra ella la causa criminal o de po-
licia. (2)

Por causa criminal debemos entender, no soélo
la que tiene por objeto castigar un crimen sino
también un delito o una falta.

Causa de policia es aquella en que se persigue
una contravencién a los reglamentos u ordenan-
zas dictadas por las Municipalidades, y que no es-
tén consideradas como falta. (3)

Sabemos que de los delitos mace una accién eivil
para exigir indemnizacién de servicios. ;En estos
casos se requiere autorizaciéon? Los autores estdn
de acuerdo en hacer la siguiente distincién: si la
accién se entabla ante el tribunal civil, se exigiria
autorizacién, en cambio, cuando se entabla ante el
Juez del Crimen como un accesorio de la accién
eriminal, ésta no seria necesaria. (4)

(1) o. e t. 2. n. 879,

(2) Borga, o. e t. 3. m. 215,

(3) CrArO SOLAR, o. ¢. t. 2. n. 881.
(4) CLARO SOLAR, 0. ¢, t, 2 n, 882,
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28, Tampoco es necesaria la autorizacién del
marido en los litigios que él siga contra su mujer,
o que ésta siga contra €L

En el derecho franeés el art. 215 que trata de es-
ta materia no comprende la excepcion tan obvia
que examinamos. Esto ha dado motivo a que los
autores no estén de acuerdo. Borja resume la opi-
nién de los jurisconsultos franceses diciendo que
cuando la mujer es demandante requiere autoriza-
cién del marido o de la justicia. En cambio cuando
es demandada no requiere autorizacién. (1)

La razén de esta excepeién la justifican de dife-
rente manera los tratadistas. Para Borja (2) y
Champeau y Uribe (3), la demanda del marido en-
cierra la autorizacién. Existe una autorizacién té-
cita. Claro Solar (4) repudia esta opinién por cuan-
to en nuestra legislacién sblo existe la autorizacion
escrita y agrega: cuando la mujer fuere la deman-
dada, habria verdadera repugnancia entre la acti-
tud asumida por el marido y la situacion que se
crearia a la mujer demandada obligada a pedirle su
autorizacién para parecer en juicio o contestar su
demanda.

Si la mujer obra como demandante, es justifica-
ble que la mujer no requiera autorizacién, por cuan-
to éste se la megaria pudiendo irrogarle grandes
perjuicios y la autorizacién de la justicia, las méis
de las veces llegaria tarde.

Champeau y Uribe (5) hacen aconsejable que en

(1) BorJya, o. c. t. n. 216.

(2) BorJa, o. c. t. 2. n. 216.

(3) Cmaympeav v Urise t. 1. n. 380.
(4) o.c.t 2. p. 89 n 1.

(5) o. e. t. 1 n. 382,
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el easo que la mujer demande al marido se exigiera
autorazacién judicial, por cuanto estiman que esta
libertad puede comprometer la paz doméstica. Es-
ta opinién es eriticada por Borja (1) y Claro So-
lar (2) quienes estiman que seria un rodeo initil,
como dice éste, o una pesadisima rueda que entor-
peceria el mecanismo de las gestiones judiciales co-
mo dice aquél.

Cuando la mujer demanda a un tercero ¥ a su
marido conjuntamente, requiere que la autorice el
marido o la justicia para litigar contra ese terce-
ro. (3)

En el caso que en el juicio sostenido por el ma-
rido contra la mujer existan intereses encontrados,
es mecesario dar a la mujer un curador ad ilitem,
asi lo establecié la Corte de Apelaciones de Santia-
go en sentencia (4) de 24 de Marzo de 1914.

29. El tercer caso en que la mujer no requiere
autorizacion del marido para estar en juicio, dentro
de la comunidad, se refiere a las causas concernien-
tes a los frutos o bhienes que provienen de su tra-
bajo personal o industrial, segiin lo establece el art.
12 del Decreto-ley 328.

30. Sea que la mujer obre autorizada por su
marido, o sea que obre sin esta autorizacién, cuan-
do le es permitido, el marido estd obligado a sumi-
nistrar a la mujer los auxilios que necesite para

(1) o. c. t. 3. n. 316.

(2) o. ¢. b 2. p-89..n. 1.
(3) G. 1914 p. 482 s. 190,
(4) G. 1914 p. 140 s. 68.

Memorfu—4



B

sus acciones o defensas judiciales. No hay duda que
se aplica en ambos casos la disposicién del ineiso
final del art. 136, dado la palabra «siempre» que
usa el legislador.

Esta disposicién no existe en el proyecto de 1853,
fué agregado a pedido del sefior Ocampo. (1)

La légica de esta disposicién no puede ser mas
clara. E]l marido es el administrador de la comuni-
dad, él es el que recibe las entradas y maneja los
dineros, natural entonees que dé a la mujer lo ne-
cesario para la litis. De otro modo la autorizacién
seria ilusoria, pues no le daria los medios para ha-
cer uso de ella.

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

Borja (2) cree que la palabra auxilio compren-
de no solo las litis expensas, sino también todo cuan-
to conduzca al buen éxito de la controversia 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 predio, y los titulos se hallan
en poder del marido, el juez, a virtud de la regla
que comentamos, deberia compeler al marido a que
los ponga en manos de la mujer.

La obligacion que tiene el marido de dar estos
auxilios implica que la mujer carezca de bhienes
propios con que efectuar los gastos. (3)

; Quién determina el monto de las expensas que

(1) CrLArO SOLAR, 0. ¢. . 2. n. 887.
(2) o.ec. t. 3 n 217.
(3) CHAMPEAU Y URIBE, 0. ¢. t. 1 n. 382.
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el marido debe dar a la mujer? Nada dice a este
respecto el legislador en este caso. Creemos que da-
do este silencio debe aplicarse el inciso 2.° del art.
;68 que dice: «La habitacién y alimentos de la mu-
Jer y las expensas de la litis, que el marido debe su-
ministrar a la mujer durante el juicio, se reglaran
y decretardn por el juez civil». Corresponderia,
pues, al juez fijar el monto de las litis expensas.

Innumerables sentencias han establecido la obli-
gacion que tiene el marido de dar litis expensas a
su mujer. (Puede verse la jurisprudencia 11 del
art. 136 p. 103 t. 1.° del libro del sefior Franklin
Otero «Concordancias y jurisprudencia del Cédigo
(Civil Chileno)y.

ACTOS EXTRAJUDICIALES

31. Art. 187. «La mujer no puede sin autoriza-
cién del marido, celebrar contrato alguno, ni desis-
tirse de un contrato anterior, ni remitir una deuda,
ni aceptar o repudiar una donacién, herencia o le-
gado, ni adquirir a titulo alguno oneroso o lucra-
tivo, ni enajenar, hipotecar o empefiar». (1)

Esta disposicién tiene su origen en el art. 217 del
Cédigo francés y en la ley 55 de Toro. Al enunciar
este principio parece que hubiera sido mas légico,
que en lugar de hacer esa enumeracién redundante,
va que con la prohibicién de contratar mno ne-
cesitaba decir que no podra adquirir a titulo one-

(1) Concordancias: Céd. Ttaliano art. 134, Céd. Espafiol art. 61, Céd.
Argentino art. 187, C6d. de Venezuela art. 182, Céd. del Uruguay art.
134, Céd. Francés art. 217, Céd. de Colombia art. 182, Céd. del Ecua-
dor art. 131, Proyecto de 1853 art. 155, Proyecto inédito art. 155, Céd.
Peruano art. 182, Céd. Mexicano art. 148,
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roso, ni hipotecar, ni enajenar, hubiera dicho el le-
gislador que no podia obligarse. Sin embargo, si asi
lo hubiera hecho no habria sido del todo exacto, por
cuanto, en primer término, los actos de la mujer
casada producen obligacién natural (art. 1470 N.°
1.°); ademds la mujer sélo es relativamente inca-
paz, y sus actos son validos cumpliendo con los re-
quisitos exigidos por la ley; por tdltimo, la mujer
queda obligada en virtud de un delito, cuasi delito,
cuasi contrato o de la ley. Asi se estimé en la discu-
sién del articulo 217 del Cédigo de Napoleén. (1)

La enumeracién que hace el articulo en estudio
no tiene el cardcter de taxativa, de manera que exis-
ten otros actos que no obstante no estar en él enu-
merados no le son permitidos a:la mujer (2). Asi
ésta, no puede renunciar acciones o derechos, le
estd prohibido efectuar un pago o recibirlo, ni tie-
ne facultad para cancelar una hipoteca. (3)

La expresién més genérica que podria haber usa-
do el art. 127, era prohibirle contratar,

En suma: la incapacidad de la mujer casada, po-
demos decir que la inhabilita para ejecutar cual-
quier acto juridico, es decir, cualquier acto que dé
nacimiento, extinga o modifique obhligaciones.

La jurisprudencia, en innumerables casos ha de-

clarado la incapacidad de la mujer casada para con-
tratar.

4

32. No obstante ser tan amplia la incapacidad
de la mujer existen ciertos casos en que se puede

(1) BorJa, o. c. t. 3. n. 218,

(2) LAURENT o. c. t. III. n. 47. CLARO SOLAR, o. c. t. IT n. 878.
(3) S. 700. p. 303 y 1866.
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obligar sin la autorizacién de su marido o de la
justicia.

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

@) Obligaciones que nacen de los delitos y de los
cuasi delitos. Se desprende del art. 2319 que sélo
declara incapaces de cuasi delitos y de delitos a los
dementes y menores de 7 afios. Esta obligacién pe-
saria sobre la comunidad con cargo a recompensa.
Kl sefior Barriga (1) estima que la responsabili-
dad de la comunidad por los delitos de la mujer de-
be entenderse con relacién al inciso final del art.
2320. Es decir, s6lo obligard a la comunidad cuan-
do el marido con la autoridad que tiene pudo evi-
tar el hecho. En los otros casos se obligara la mu-
jer personalmente.

b) Obligaciones que nacen de un cuasi contrato.
Aqui habria que distinguir el papel activo o pasi-
vo de la mujer. Asi por ejemplo, si un tercero ges-
tiona un negocio a la mujer, ésta quedaria obliga-
da. En cambio, si ella toma el rol activo mo obhoa—
ria por quién contraté. .

¢) Queda también obligada la mujer en virtud
de la aceién in rem verso, es decir, por el conocido
principio que nadie puede enriquecerse a costa de
otro. Asi por ejemplo, Pedro da en préstamo a una
mujer casada una cantidad de dinero, sin que esté
autorizada por su marido. La mujer invierte pro-
vechosamente este dinero, paga sus deudas, detiene
un embargo. En este caso no obstante no haber au-
torizacién marital o judicial, nunca se ha dudado,
y los tratadistas estdn de acuerdo en considerar que

(1) o, n, 171,
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el acreedor puede exigir la restitucién del dinero
dado en préstamo, sin que se le pueda oponer la nu-
lidad del contrato.

d) En Francia, se ha aceptado que la mujer que-
de obligada, cuando ha contratado fraudulentamen-
te, haciéndose pasar por soltera o viuda o presen-
tando una autorizacién falsa del marido. La vali-
dez de la obligacién se le impone como pena.

No se requiere para que se aplique esta sancién
una simple declaracion de la mujer; es necesario
que existan maniobras de ésta para induecir al con-
trato.

En cuanto al marido, si éste ha permanecido ex-
trafio al fraude, conserva su accién para pedir la
nulidad. Pero, si ha tenido participacion en el frau-
de y atn si ha habido negligencia de su parte la
pierde. (1)

Consideramos que esta teoria tiene amplio aside-
ro en nuestra legislacién en el art. 1685 que dice:
«Si de parte del incapaz ha habido dolo para indu-
cir al acto o contrato, ni él ni sus herederos o cesio-
narios podran alegar nulidad. Sin embargo, la
asercion de mayor edad, o de no existir la interdie-
¢ién u otra causa de incapacidad, no inhabilitara
al incapaz para obtener el pronunciamiento de nuli-
dad».

En nuestra jurisprudencia hemos encontrado un
caso que se refiere al que comentamos. Era el si-
guiente: Una sefiora habia celebrado varios con-
tratos como libre administradora y manifestando
que no tenia inconveniente alguno para contratar.
El caso fué fallado por el Juzgado de Cauquenes

(1) Couix ¥ CAPITANT, 0. ¢. t. 2, n, 581,



PLCERY

el 19 de Diciembre de 1878. Dice en sus consideran-
dos: «Que segtn esto, sabia que no era libre no sélo
para contratar, ni siquiera para presentarse en
juicio, y a pesar de este antecedente concurrié al
otorgamiento del contrato de que se trata, asegu-
Trando ser libre para disponer de sus hienes, lo que
constituye un acto doloso de su parte para inducir
al contrato, pues a saber la otra parte contratante
de que era casada no habria estipulado con ellax.

«Que habiendo habido dolo por parte de doiia
XX no tiene derecho para alegar la nulidad del
contrato vicioso».

La Corte de Concepecién en sentencia de 16 de
Abril de 1879 revoeé ésta, de primera instancia di-
ciendo en su 2. considerando: « que no consta que
dofia XX al otorgarse la eseritura de fs. 18, que ha
dado origen a este juicio, hubiere aseverado que no
era casada; y aunque hubiera hecho tal afirmacion
no deberia considerarse como dolo induetivo que
la inhabilitara para alegar la nulidad segtn lo pres-
crito en el art. 1685 del Cédigo Civily.

Estas sentencias hacen aplicacion de los prmm—
pios que enunciamos.

d) Todavia podemos encontrar otro caso_en que
la mujer se obliga sin autorizacién de su marido o
de la justicia. Cuando la mujer pasa en el lugar
donde vive por viuda o soltera. Asi, por ej., ha habi-
do una guerra donde ha tomado parte el marido de
la mujer contratante, sin que vuelva a saber de él,
considerdndolo 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 marido, no podria pedirse



la nulidad de este contrato por falta de autoriza-
cién. Seria una aplicaciéon de la ley de Barbarius
Philippus, sobre la cual se funda la conocida méxi-
ma «error commuiis facit jusy. (1)

Fuera de estos casos seflalados en que la mu-
jer se obliga sin consentimiento del marido o de la
justicia, existen ciertos actos, para los cuales la
mujer no requiere autorizacién. Ellos son:

a) En los derechos de familia; asi por ejemplo,
puede reconocer libremente a sus hijos naturales
(Art, 271), puede prestar el consentimiento para
e! matrimonio de los hijos, ete.

b) Puede adquirir la posesién de los muebles,
segtin se desprende del Axt. 723 del Cédigo Civil.

¢) Puede revocar la donacién que hubiese hecho
a su marido durante el matrimonio (Arts. 1137 y
1138).

d) «La mujer no necesita de la autorizacion del
marido para disponer de lo suyo por acto testa-
mentario que haya de obrar efecto después de su
muerte (Art. 139). Es ésta una excepeion de ca-
‘dcter universal en la legislacidon, se justifica do-
blemente: porque el testamento, es un acto de una
sola persona e indelegable (Arts. 1003 y 1004 C.
C.); ademas el Codigo en el Art. 1005 que se ocu-
pa de las inhabilidades para testar no incluye a la
mujer casada. Por otra parte consideramos que el
testamento tiene efecto una vez que ha cesado la
potestad marital, desapareciendo por consiguien-
te la incapacidad de la mujer casada.

La frase «que haya de tener efecto después de su

(1) TorLLIER, 0. ¢ t. 1. n. 623; POTHIER, 0. ¢. t. 7. n, 28 y 54,



muerte» no figura en niguno de los provectos de Cé-
digo. Champeau y Uribe estiman que es una frase
redundante. Sin embargo el hecho que no haya fi-
gurado en ninguno de los proyectos estd demostran-
do que su agregaciéon ha sido necesaria. Claro So-
lar nos da la razén de esto; dice asi: «En la expre-
sién acto testamentario que haya de producir efec-
to después de su muerte, estd resuelta la duda de
los comentadores de las leyes de Toro que cuestio-
naban si la mujer podia donar mortis causa, asi
como podia testar, sin licencia de su marido». MA4s
adelante agrega: El art. 139 comprende expresa-
mente la donacién mortis causa como acto testa-
mentario que es; pero no acepta que pueda hacerse
la tradicién de la cosa donada durante el matri-
monio, sin la autorizacién del marido, porque im-
portaria un desconocimiento de los derechos de la
potestad marital dada al marido sohre los bienes
de su mujer». (1)

ATUTORIZACION MARITAL

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

No podrd presumirse la autorizacién del marido
sino en los casos en que la ley ha previstos. (2)

(1) CLaro SOLaR, o. ¢. t. 2. n. 401 a 905; Cnadpeat y URIBE, o. e t.
1. n. 376 y 377; BorJa, o. ¢. t. 3. n. 219 y 229; COLIN ¥ CAPITANT, 0. ¢.
t.. 1.0, -379;

(2) Concordancia.—Cédigo del Eeuador Art. 132. Cédigo de Nupoledn.
Art. 217; C6digo argentino Art. 181; C6digo de Colombia Art. 183; Pro-
yecto de 1853 Art. 156; Proyecto Imédito Art. 156.
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Nuestro C6digo ha establecido en este articulo
tres clases de autorizacién: expresa, tacita y
presunta. No ha seguido al derecho antiguo fran-
eés donde la autorizacién era un extremo formulis-
ta, exigiendo que se usara expresamente la pala-
bra autorizar o habilitar,

Nos ocuparemos de cada una de estas formas de
autorizaciones.

Autorizacion expresa

34. La autorizacién expresa, es la autorizacién
dada por escrito. A este respecto han surgido va-
rias cuestiones entre los tratadistas. Se ha discuti-
do primeramente acaso la escrituracién que exige
este articulo es como solemnidad o como medio de
prueba Aubry et Rau, Colin et Capitant (1),
Mourlon (2), ¥ Armas (3) consideran que es
como medio de prueba, pudiendo en consecuen-
cia probarla por otros medios con exclusion de
testigos. Champeau y Uribe (4), Claro Solar (5),
Laurent (6) y Borja (7), consideran ‘que el legis-
lador ha establecido el precepto como solemnidad.
El 1ltimo autor se expresa de la siguiente manera:
«El legislador se ha propuesto cortar de raiz los
litigios que en materia tan usual, pudieran suscitar-
se a cada paso, admitiéndose la prueba de testigos
v atin la confesién del marido, El que contrata con

(1) 0.t 4y 2. n. 389;
(2) 0. ¢.t. 1. n, 797 y 798.
(3) 0. c. n. 385,
(4) o. c. t. 1. n. 389,
(3) 0. e t. 2, n. 912,
(6) 0. ¢ t. 3. n 117,
0. e t. 3. n. 2922,

(M
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la mujer sabe a ciencia cierta que no se le admitir4
otra prueba que la autorizacién del marido». Lau-
rent ve en el art. 217 del Cédigo francés que co-
-n'ebponde al 138 nuestro una excepcion al derecho
comun.

Nosotros participamos de esta tltima opinién
por considerarla mis ajustada a la ley.

Punto que también ha sido motivo de discusién,
es el de saber si cuando el acto que la mujer va a
celebrar requiera escritura auténtica, debe ser de
igual naturaleza la autorizacién.

Champeau y Uribe (1) se inclinan por la afir-
mativa. Nosotros, de acuerdo con Claro Solar (2)
creemos que esta exigencia no ha sido establecida
por la ley, bastando para cumplir con ella con gue
sea por.escrito. Las solemnidades son de derecho
estricto: deben pues aplicarse restrictivamente.

Autorizacion tdacita

35. Esta clase de autorizacién es la que resulta
de la intervencion del marido en el acto.

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

La prueba de la existencia de la mtervencmn del

(1) o. e t. 1 n. 396.
"(2) ose t. 2 m 913,
(3) o. e t. 2 n, 915,
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marido en la forma prescrita en el art. 138 corres-
ponde al que la alega y puede recurrir a todos los
medios de prueba. (1)

Por lo expuesto podemos ver que en materia de
autorizaciones el legislador ha sido exigente con
el fin de que no se preste a dudas la efectividad de
la autorizacién marital.

- Autorizacion presunta

36. Entramos a estudiar a la ultima clase de
autorizacién: la autorizacién presunta. Ella existe
en los cinco siguientes casos:

1. En la compra de cosas muebles que la mujer
hace al contado (ine. 1.° art. 147). (2)

- Al marido le corresponde darle a la mujer lo ne-
cesario segtin sus facultades. Ademés siendo el ma-
rido quien recibe los dineros de la sociedad, es 16gi-
co suponer que si la mujer compra al contado, es
porque el marido se los ha proporcionado, lo cual
lleva envuelta la autorizacién para invertirlos.

La disposicién en estudio es amplisima, se refiere
a cualquier objeto mueble; la ley no ha establecido
limitaciones, como lo hace en otros casos que luego
estudiaremos. No se puede, pues, como dice Claro
Solar (3) criticando a Champeau y Uribe, atener-
se a la cuantia.

Segtin estos autores esta presuncién es de earde-
ter legal; pero para destruirla seria necesario que

(1) Craro SoLag, o. c. t. 2. n. 920.

(2) Concordaucins del art. 147. C6d. Argentino, art. 190; C6d. Co-
lombiano, art. 192; C6d. Espaiiol, art. 62; proyecto 1853, art. 165; pro-
yecto inédito, art. 165. ’

(8) i0.5e. £ 2 m. 922,
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el marido acreditara que habia notificado al ven-
dedor que no autorizaba a su mujer para celebrar
el contrato. (1)

2> En las compras al fiado de objetos natural-
mente destinados al consumo ordinario de la fami-
lia. ; ]

En la familia existen en realidad una divisién de
funciones: mientras el marido trabaja fuera del
hogar, la mujer se ocupa todo lo que dice relacion
con €l, no serfa posible que el marido se preocupara
de las cuestiones del manejo de la casa. Hsta es la
justificacién de este precepto. /

Para que se produzea esta presuncién es necesa-
rio que se trate de objetos que naturalmente estén
destinados al consumo ordinario de la familia. Es
esta una cuestion de hecho en que el juez tiene que
hacer la apreciacién.

3. En la compra al fiado de galas, jovas, mue-
bles preciosos cuando se probare que se han com-
prado o se han empleado en el uso de la mujer o de
la familia con conocimiento y sin reclamacion del
marido. ~

Para que obre esta presuncién es necesario que
se reunan copulativamente las siguientes 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 de la mujer o de la familia y ¢) y
que este uso haya sido con conocimiento y sin re-
clamacién del maxrido.

La ley exige todas estas condiciones pues se tra-
ta, de gastos de lujo, voluptuarios, no necesarios,

(1) o. e t. 1. n. 307
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v lo comiin y lo corriente es que no se hagan estos
gastos por la mujer.

En este caso, el peso de la prueha cae sobre el
vendedor. Asi por ejemplo: Si un joyero vende a
una mujer casada un collar de perlas, éste deberia
probar las circunstancias mds arriba citadas. Bl ma-
rido nada tendria que probar.

El Cédigo francés nada dice a este 1'especto Pe-
ro todos los autores estin de acuerdo que la mujer
obra en virtud de un mandato tacito. (1)

Juridicamente considerado, es mis conforme con
el derecho sostener que la mujer obra en virtud de
un mandato tdcito y no por una autorizacion pre-
sunta. En efecto, las cuestiones relacionadas con
la vida diaria, con el hogar y el menaje, son de cax-
go de la sociedad conyugal, es decir del marido, ¥
siendo asi no es muy juridico decir que la mujer
obra autorizada, pues como lo hemos dicho en los
negocios que interesan al marido o a la comunidad
la mujer obra como mandataria.

Tal vez lo méas 1égico y que evita posteriores di-
ficultades es aceptar la opinién de Planiol y Ripert
quienes argumentan que en estos casos la mujer
obra en virtud de poderes propios.

4. En todos los actos y contratos de la mujer que
ejerce publicamente una profesion o industria ci-
vil, siempre que sean concernientes a su profesion
o industria, mientras no intervenga reclamacién o
protesta del marido.

Esta regla se encuentra establecida en el art. 150
que dice: «Si la mujer casada ejerce piiblicamente

(1) ZacHAmE. DEMOLOMBE, citados por Borja, o. e t. 3 n. 407,
nota 2,
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una profesién o industria cualquiera, (como la de
directora de colegio, maestra de ‘e%cuela actriz, obs-
tetriz, posadera, nodriza), se presume la autoriza-
cién general del marido para todos los actos y con-
tratos concernientes a su profesién o industria,
mientras no intervenga reclamacién o protesta del
marido, notificada de antemano al piblico o espe-
cialmente al que contratare con la mujers. "

Existe en esta disposicion una légica clara. Asi '
cuando la mujer es autorizada por el marido para
litigar, éste dehe darles litis expensas, asi también
si el marido autoriza a la mujer para abrir un al-
macén, por ejémplo, debe darle los medios para que
pueda trabajar, dandole autorizacién para todos
los actos que digan relacién con este trabajo. De
otro modo la primera autorizacién seria ilusoria.

Esta situacion se encuentra hoy dia modificada
por el art. 9." del Decreto-ley 328. Segun este ar-
ticulo la mujer se reputa separada de hienes, para
la administracion de lo que sea fruto de su trabajo
profesional o industrial. Segin esto subsistiria la
primera autorizacion de que hemos hablado, es
decir, en el ejemplo propuesto para que la mujer
abriera el almacén. Pero, para los actos restantes
ella no seria necesaria.

Algunos autores ven en este caso una serie de
autorizaciones especiales de parte del marido para
cada acto que la mujer ejecute.

Fsta interpretacion no es del todo exacta en
nuestro Cédigo, pues como pronto veremos el ma-
rido puede autorizar a la mujer de una manera ge-
neral, lo eual no sucede en el derecho francés.

Al marido corresponde la prueba en caso que de-
see destruir esta presuncién. Debera acreditar que
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con anterioridad al acto hizo la notificacion de que
habla el art. 150.

5." El tltimo caso en que se presume la autori-
zacién del marido es en la mujer mercadera, que
en realidad queda correspondido en el caso ante-
rior.

La autorizaciéon para comerciar puede ser dada
por el marido de diversa manera. Expresamente:
siendo mayor de 25 ailos, se deberd otorgar por es-
eritura piblica (art. 11 ine. 1.° C. Comercio). Si la
mujer es mayor de 21 y menor de 25 (la mujer me-
nor de 21 no puede comereiar) ; hay que distinguir
la edad del marido. Si éste es mayor de edad, basta
con la escritura publica. Si es menor de 21, la au-
torizacion que concede debe ser aprobada por la
justicia y el decreto aprobatorio debe ser registra-
do y publicado en la forma presecrita por la ley (art.
12 C6d. Comercio).

Tacitamente, segtin lo dispone el inc. 2.7 del art.
11, dice asi: «Sin embargo, si la mujer casada ma-
vor de edad ejerce pablicamente el comercio, se
presume la autorizacién del marido para todos los
actes relativos a esa profesiéon, ain cuando no se
haya otorgado escritura ptblica, mientras no inter-
venga reclamaciéon o protesta de su marido, noti-
ficada de antemano al piiblico, o especialmente al
que contratare con la mujer.

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

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

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

5 La mujer mercadera obliga los bienes de la co-
munidad ? Para responder hay que hacer distineio-
nes. Si la mujer obra autorizada tdcitamente, segtin
lo establece el art. 15 del C. C., obliga los bienes de
la eomunidad, los del marido y los suyos propios.
Cuando la autorizacién es expresa, por lo general
se obligan los tres patrimonios salvo el caso que el
marido en la escritura de autorizacién, excluya de
la responsabilidad sus bienes y los de la comuni-
dad, quedando en consecuencia afectos tinicamente
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
profesién, si ella tiene un negocio visible, y paga
patente y facturas por compra de mercaderias a su
nombre. (1)

La clasificaciéon que hemos thecho de autoriza-
cién expresa, tacita y presunta, no es aceptada por
Borja (2): Segtn él, la ley distingue la autoriza-
cién que precede al acto, seria la autorizacién es-
crita; y la que coexiste con el acto, seria la concu-
rrencia del marido al acto. Ambas las denomina
expresa; y la presunta. La discusién es tedrica y
carece de importancia.

3'7. La autorizacién marital, reviste también
otros caracteres. Puede ser general o especial. Asi
lo establece el art. 140 del C. C. «Lia autorizacién

(1) Corte Apelaciones de Santiago, 25 Junio 1866, s. 1689, p. 1100,
G. 1886, ,
(2) o. c. t. 3 n, 224,

Memoria.—5
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del marido puede ser general (1) para todos los
actos en que la mujer necesita, o especial para una
clase de negocios, 0 para un negocio determinado».
/Bl origen de este articulo es la ley 56 del Cédigo
que dice: «Mandamos, que el marido pueda dar li-
cencia general a su mujer para contraer, y para ha-
cer todo aquello que no podia hacer sin su licencia;
~ v si el marido se la diere, vale todo lo que su mujer
hiciese por virtud de dicha licencia».

La autorizacién es general, cuando el marido fa-
culta a la mujer para todos los actos o contratos
de la vida ecivil. Examinando detenidamente la
cuestién, la autorizaciéon no es tan general como a
primera vista aparece. Por de pronto, insistiremos
una vez mads, en recalcar que la autorizacién sélo
se refiere a los actos que interesan a la mujer; no
a los que interesa al marido o a la sociedad. Que-
dan, pues, excluidos en esta autorizacién general
todos los negocios de la comunidad y del marido y
se refieren inicamente a los negocios que interesan
a la mujer.

/ Dentro de los negocios que interesan a la mujer,
la autorizaciéon general tiene limitaciones impues-
tas por el art. 1754 del C. C.

Seguin este articulo, atin teniendo la mujer auto-
rizacién general no tendria facultad para vender,
enajenar, hipotecar, donar y constituir cualquier .
derecho real sobre inmuebles, si no concurren las

. circunstancias que alli se expresan,
Resumiendo: la autorizacién general que otorga

(1) Concordancias: Cédigo ecuatoriano, art. 134; Céd. colombiano, art.
185; proyecto inédito de don Andrés Bello, art. 158; proyecto de 1853,
art. 158; Cédigo mejicano, art. 199,
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el marido a la mujer se refiere a la administracién
tanto de los muebles como de los inmuebles v a la
enajenacion de los muebles.

1 Cédigo francés no acepta la autorizacién ge-
neral, sino en cuanto se refiera a la administracién
de los bienes de la mujer. Segtin Borja en este pun-
to existe la mas abierta pugna entre ese Cédigo 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 tnicamente, en
~que en el Cédigo francés la mujer con autorizacién
general no puede disponer de los muebles; en cam-
bio, bajo el imperio de nuestra legislacién le es per-
mitido.

Los autores franceses ven en la autorizacién ge-
neral una abdicacion de la potestad marital (1).
Los autores nacionales no estdn de acuerdo (2), pa-
rece preferible la idea de los nuestros. En primer
término porque como hemos visto la autorizacién
no es tan general como parece a primera vista;
ademas, si el marido la otorga, serd porque tiene
plena confianza en la preparacién y conocimien-
tos de su mujer, y por ultimo, en cualquier momen-
to puede a su arbitrio revocarla.

Kl sefior Chacén, para justificar la autorizacién
general hace una lamentable confusion entre el
mandato y la autorizacién, situaciones que como
hemos dicho son del todo diversas.

38. Segin se desprende del art. 140 la autoriza-
cién especial consiste en determinar genérica o in-

(1) MourLON, o. ¢. t. 1 p. 376.
(2) OLARO SOLAR, t. 3 n. 938, CHACON, c. t. 1 p. 126. ARMA, 0. €. 1.
385,



dividualmente los actos o contratos que la mujer
puede ejecutar o celebrar. Asi tan especial seria la
autorizacién que le dé el marido 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 revoear la autorizacién. Se encuentra esta-
blecida en el art. 141 y dice: «El marido podra re-
vocar a su arbitrio, sin efecto retroactivo, la auto-
rizacién general o especial que haya concedido a su
mujery. (1)

BEsta facultad es privativa del marido, como
lo indica la expresién «a su arbitrio» que ha usa-
do el legislador; pero como no seria légico que ésta
fuera en perjuicio de terceros, se ha establecido la
limitacién que la revocacién mno tenga efecto re-.
troactivo.

Para que surta efecto la revoeacién, es necesario
que los terceros tengan conocimiento de ella; para
lo cual puede anunciarse por avisos en los periédi-
cos o pegando carteles, aplicando por analogia los
principios del mandato. ;

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

40. Para terminar lo relativo a la autorizacién
marital veremos qué efecto produce.
Contempla esta situacién el art. 1751 que dice:

(1) Concordancia: Cédigo del Ecuador, art. 135; C6édigo argentino,
art. 195; Codigo colombiano, art. 186; proyecto inédito de don Andrés
Bello, art. 159; proyecto de 1853, art. 159.

(2) CLARO SOLAR, 0. ¢. t. 2. n. 942,
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" (1) «Toda deuda contraida por la mujer con man-
dato general o especial o con autorizacién expresa

- 0 tacita del marido, es, respecto de terceros, deuda
del marido y por consiguiente de la sociedad, y el
acreedor no podra perseguir el pago de esta deuda
sobre los bienes propios de la mujer, sino sobre los
bienes propios del marido; sin perjuicio de lo pre-
venido en el inciso 2.° del art. precedentex.

La deuda es de la comunidad tanto desde el pun-
to de vista del derecho de persecucién, como del de
la contribueidn, salvo que el marido pruebe que el
contrato cedié en utilidad de la mujer.

Tl eriterio que ha seguido nuestro Cédigo ha sido
censurado y con justa razén. Va abiertamente con-
tra el principio segtn el cual el que autoriza no se -
obliga. Pensemos .que el acto ha interesado tnica-
mente a la mujer, el marido no ha intervenido para
nada; y ‘respecto de los obligados resulta todo al
revés. La mujer que fué quien eontratd, por regla
general no se obliga; en cambio queda obligado el
marido que ha permanecido completamente extra-
fio al acto.

Nuestro legislador ha equiparado dos instituecio- \
nes diversas: la autorizacién y el mandato. Sabe-
mos que las instituciones juridicas se diferencian
o reconocen por sus efectos; la ley en este caso ha
igualado los efectos de ambas instituciones, vienen,
pues, éstas a ser una misma, siendo como decimos
tan diversas. ;

No abogamos porque se excluya la responsabili-
dad del marido, esto acarrearia funestas consecuen-

(1) Establecen la misma disposicién nuestra el art: 1977 del Cédigo
uruguayo, y el 1807, del colombiano,
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cias. darfa en estos casos la autorizacién a la mu-
jer, sin pensar y con demasiada ligereza, por cuan-
to los actos que ejecutare no le afectarian; pero lo
que creemos necesario es que establezca la respon-
sabilidad de la mujer, en una palabra: juzgamos
preferible y recomendable la disposicién del art.
1419 del Cédigo 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 mujer, salvo 1a

recompensa debida a la sociedad o la indemmniza-
cién debida al marido».

ATUTORIZACION JUDICIAL

471. Art. 143. «La autorizacién del marido po-
dra 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.

Podra asimismo ser suplida por el juez, en caso
de alglin impedimento del marido, como el de au-
sencia real o aparente, cuando de la demora se si-
guiere perjuicio». (1)

Este articulo tiene aplicaciéon tratdndose ya sea
de autorizacién para comparecer en juicio, o para
ejecutar actos extrajudiciales. La ley no ha distin-
guido, es pues, aplicable a ambos casos.

No se concibe que la autorizacién dada por el juez
sea general: dado que el legislador exige que sea

(1) Concordancias: Cédigo ecuatoriano, art. 137; Codigo francés,
art. 218 a 224; C6d. argentino, arts. 188, 193 y 194; C6d. peruano,
art. 189; Cod. mejicano, 200 y 201; C6d. colombiano, art. 188; proyec-
to de 1853, arts. 161 y 162; proyecto inédito, art. 161,
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concedida con conocimiento de causa. La tGnica au-
torizacién que puede otorgar el juez es la especial.

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

En el prvlwmer inciso exige que la negativa del ma-
rido sea ani 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-
jer probar ambas circunstancias.

La justificacién de este articulo es evidente. El
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-
sion, sino de proteccién. Si el marido deniega a la
mujer autorizarla para los actos o contratos que le
son necesarios, puede ella acudir al juez».

Sin embargo esta razén es un tanto sentimental
y podemos dar una razén del todo juridica: el abu-
so del derecho. El marido tiene el derecho de dar
autorizacion a su mujer para los actos ya sean ju-
diciales o extrajudiciales, pero no puede llegar has-
ta ejercerlo ilimitadamente, porque constituye un
ahuso; y recordemos que frente al derecho nuestro
estd el de nuestros semejantes. Es ésta una teoria
que tltimamente 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
tinicamente a actos que interesan e incumben a la
mujer ; no podia ser de otra manera hablando como
habla de autorizacion.

(1) o. c. t. 11 n, 649,
(2) Puede verse el suplemento de la obra de BAUDRY LACANTINERIE,
t. 3. n. 187 y siguientes,



49. El segundo inc. del art. que comentamos, dice
que también podrai ser suplida por el juez la auto-
rizacién del marido, en caso de algiin impedimento
de éste; como el de ausencia real o aparente, cuan-
do de la demora se siguiere perjuicio.

Seglin nuestra opinién este inciso se refiere
tanto a los actos de la mujer, como a los de la co-
munidad. Nos basamos en las siguientes razones:
En primer término el hecho que se haya puesto
en un inciso aparte; si se refiriera Gnicamente a los
actos de la mujer, habrian sido incluidos en el pri-
mer ineiso ambos easos. En segundo lugar el articu-
lo dice finicamente : «cuando de la demora se siguie-
re perjuicio», no se expresa como en el inciso ante-
rior que se siga perjuicio a la mujer. :

Ademés el art. 145 contempla los casos en que
el impedimento es grave y de larga duracién o la
ausencia es prolongada, y en esta situacién da a la
mujer la administracién de la comunidad cuando
fuere nombrada curadora de la persona o de los
bienes de su marido. Interpretando el inciso 2.° del
143, como lo hemos hecho guarda perfecta armonia
con esta disposicién. En efecto, si en el caso que los
impedimentos son graves la mujer puede tomar la
administracién de la comunidad; es légico que en

el caso menos grave, pueda ser autorizada por la
justicia para ejecutar los actos que digan relacién
con los bienes comunes.

Por dltimo, la historia fidedigna de la ley de-
muestra nuestro acerto. En el Proyecto de 1853, la
disposicién del articulo 143 estaba comprendida en
dos articulos. El 161 correspondia al primer inei-
s0; y el 162 al segundo; y acto continuo, es decir el
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163, correspondia al 145 actual a que nos hemos re-
ferido.

Esto, nos estd demostrando, que el legislador con-
templa diversas actuaciones en el art. 143,

Siendo esa la verdadera interpretacién, debemos
criticar al legislador. Este supone que la mujer obra
autorizada para actos que no son de ella, es de-
cir, son de la comunidad o del marido. Mas de una
vez hemos dicho que en éstos casos la mujer obra
como mandataria del marido. Sin embargo, es este
un caso especial. No 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 darse-
lo. ; Qué solucién daremos si no puede obrar en vir-
tud de una autorizacién o de un mandato? Creemos
que lo més juridico seria concederle a la mujer en
estos casos poderes propios para ejecutar los actos
de la comunidad, mientras el marido regresa o cesa
la incapacidad. '

K1 legislador habla de algtin impedimento del ma-
rido, y cita' después como ejemplo la ausencia del
marido.

Veremos algunos casos de impedimentos: a)
Ausencia del marido. ; En qué sentido estd tomada
la palabra ausencia? A

Descartemos las acepeiones que de esta palabra
da el articulo 473, para el nombramiento de cura-
dor de bienes, y el titulo de la muerte presunta. La
voz ausencia en este caso significa la no presencia
del marido en el domicilio conyugal; es indiferente
que se sepa o nd su paradero. Esta interpretacién
que fluye de comparar este articulo con el 145, es
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aceptada por todos los autores (1) y se confirma
con la discusién del Cédigo francés. (2)

Otro caso de impedimento del marido seria en-
fermedad de éste y por tltimo la menor edad del
marido. : )

El art. 149 dice: «B1 marido menor de 21 anos
necesita de curador para la administraciéon de la
sociedad conyugal». En estos casos, la mujer es au-
torizada por el juez; no es admisible, que sea auto-
rizada por el curador, por cuanto la facultad que
tiene el marido de autorizar a la mujer es una con-
secuencia de la potestad marital, como se despren-
de claramente del art. 153 del proyecto de C6digo
de 1853 que define la potestad marital, como el de-
recho que tiene el marido 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. ;Puede el juez subordinar a ciertas condi-
clones la autorizacién que da a la mujer? Parece
que la respuesta debe ser afirmativa. Armas (3)
da ecomo razén, que quien puede lo més puede lo
menos y si el juez tiene facultad para negar la au-
torizacién no ve porque no la pueda conceder bajo
ciertas condiciones. Ademds podriamos agregar,
que el papel que tiene el juez al autorizar a la mu-
jer es reemplazar al marido, el cual debe velar por
la seguridad y por la inexperiencia de la mujer
aconsejandola como debe efectuar sus negocios 0

(1) TOULLIER, 0. ¢ t. 11 n. 651. CLaro SOLAR, 0. ¢. t. 2. n. 949-950.
BorJA, 0. ¢. t. 3 n. 244,

(2) Borya, 0. . t. 2 n. 2. p. 398,
(8) 0, e t n. 381,
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actos. Esta misma obligacién le asiste al juez que
sustituye al marido; como una consecuencia de es-
ta obligac_ién deducimos la facultad del juez de
otorgar\ la autorizacién en circunstancias que ga-
ranticen a la mujer.

44. EI procedimiento para obtener la autori-
zacion judicial es el siguiente: si la autorizacién es
para comparecer en juicio, el art. 1001 del Cédigo
de Procedirmiento Civil dice: «En los casos en que
la ley autorice al juez para suplir la autorizacién
del marido a fin de que la mujer casada pueda pa-
recer en juicio, ocurrira ésta ante el tribunal corres-
pondiente manifestindole, por escrito, el juicio o
juicios en que necesite actuar como demandante o
demandada, los motivos que aconsejan su compare-
cencia y el hecho que el marido le niegue la autori-
zacién o el impedimento que lo imposibilita para
prestarla.

K1 tribunal concederd o negara la habilitacion,
con conocimiento de ecausa, si se estimare necesaria
y oyendo en todo caso al defensor de menores. Ci-
tard ademds al marido cuando esté presente y no
estuviere inhabilitado».

Este articulo se refiere tnicamente a la autoriza-
cién para comparecer en juicio, nada dice de los
actos extrajudiciales, no obstante que en los proyec-
tos se consideran ambos casos. Por analogia se
puede aplicar a los actos extrajudiciales y el pro-
cedimiento serfa el siguiente: si se pide la autori-
zacién por impedimento del marido, la mujer de-
bera acreditar el impedimento; asi por ejemplo, si
se trata de ausencia, podria rendir informacion su-
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maria, y el juez fallaria con conocimiento de cau-
sa y después de haber oido al Defensor de Meno-
res.

Si la autorizacién se pide por negativa infunda-
da del marido, el juez citard a comparendo y oira
también al Defensor de Menores.

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 autorizacién para co-
merciar. Si bien es cierto que el Cédigo de Comer-
cio nada dice sobre esta materia, por cuya razom
deberiamos aplicar el Cédigo Civil en virtud del
articulo 2.° de aquel; no obstante hay que conside-
ar que el art. 151 del Cédigo Civil, se remite ex-
presamente en esta materia al Cédigo de Comer-
cio: debemos, pues, encontrar la solucién dentro de
este C6digo; de ¢l se desprende que la autorizacién
del juez es confirmatoria de la del marido; (art.
12) pero no supletoria.

Existe ademds otro argumento para llegar a es-
ta eonclusién: la mujer mercadera, obliga en su ¢o-
mercio los bienes del marido y de la comunidad, y
resultaria inicuo de que el marido obligara sus bie-
nes contra su 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
v 1754, la voluntad del marido no puede ser suplida
por el juez. Dejamos enunciada la cuestién para
ocuparnos de ella en su debida oportunidad.

Don Luis Claro Solar llega a la conclusién, de la
cual participamos, que en los contratos que pueden
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celebrar los cényuges no es necesario que la justi-
cla autorice a la mujer. (1)

46. Para terminar lo relativo a la autorizacién
judiecial, nos ocuparemos de los efectos que ella
produce. .

En el estudio de esta cuestién 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 eo-
munidad y al marido. La ley ha sido en este punto
muy severa; exige tres circunstancias copulativas:
@) que se trate de impedimento accidental del ma-
rido; b) que sea un caso urgente y ¢) que se pre-
suma la autorizacién de éste para el acto. Cuan-
do la mujer trataba de obtener autorizacién ju-
dicial, no se le exigia este ltimo requisito. De-
bemos estudiar estas exigencias en relaciéon con el
inciso 2.° del art, 143. En la interpretacién que di-
mos a este inciso, manifestamos que se referia a los
negocios propios del marido y de la comunidad;
aqui tenemos pues, el por qué de la severidad del
legislador; éste ha querido que no hubiera lugar
a dudas de que el marido consentia en el acto para
que quedara obligado en sus bienes y en los de la
comunidad.

E1 otro caso que puede presentarse es que la mu-
jer haya sido autorizada por el juez contra la vo-

(1) o. e. t. 2. n. 967 a 970.
(2) Concordancias: Cédigo ecuatoriano, art. 140; Cédigo argenti-
no. 197 y 1282; proyecto de 1853, art. 164; proyecto inédito, art. 164,



Iuntad del marido. Bn este caso el art. 146 dispone
que la mujer obligara sus bienes propios, y sélo los
del marido ¥ de la comunidad hasta concurrencia
del beneficio que el acto les hubiere reportado. Ha-
ce pues aplicacién del principio de que nadie pue-
de enriquecerse a costa ajena. HEsta disposicién, se-
gin nuestra opinién, viene a suavizar el prinicipio
va analizado que el marido que autoriza a su mu-
jer se obliga en sus bienes propios. En efecto, am-
parandose en esta disposicién el marido puede elu-
dir la responsabilidad que se le impone si autoriza
a su mujer. Basta para esto que le niegue la auto-
rizacion.

47. Podria el marido revocar la autorizacién
dada a su mujer por la justicia?

Creemos de acuerdo con Claro Solar (1) que esto
serfa posible, cuando la ha otorgado por impedi-
mento del mismo; pero né, cuando ha sido dada poi-_
negativa suya.

ErEcTos QUE PRODUCEN LOS ACTOS QUE EJECUTA LA
MUJER SIN AUTORIZACION DEL MARIDO O DE LA
JUSTICIA.

48. Antiguamente los actos que ejecutaba la
mujer sin autorizacién tenian como pena la nuli-
dad absoluta. Nuestro legislador siguiendo al fran-
cés le da como sancién la nulidad relativa, (arts.
1683 y 1684 del C. C.); por cuanto la autorizacién

se exige en razén de la calidad o estado de la per-
sona.

(1) 0. ¢ %3, n, 671,



e

Segtn manifiesta el inciso 2.° del art, 1684 de] C.
C., la nulidad de wna obligacién contraida por la
mujer sin autorizacién, se entiende establecida en
beneficio tanto de ella como del marido, es decir,
ambos, mas, sus herederos o cesionarios pueden ale-
garla.

Siendo nulidad relativa prescribe en cuatro afios
(art. 1691 C. C.). ; Desde cudndo se comienza a con-
tar este plazo? Si la nulidad es alegada por la mu-
jer serd desde que cese la incapacidad.

Cuando es alegada por el marido la cosa ofrece
dudas. Por un lado si aplicamos estrictamente el
art. 1691, tendremos que concluir que al igual que
en el caso de la mujer, el plazo se contard desde que
cese la incapacidad de ésta.

Sin embargo, tal vez sea més juridico afirmar que
el plazo de cuatro afios se cuenta respecto del ma-
rido, desde que éste tuvo conocimiento del acto.

Para pensar asf nos fundamos en que la idea del
legislador ha sido que el plazo se empiece a contar
desde que la persona que ha sufrido 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 respecto de la incapacidad es necesario que
esta haya cesado para que el incapaz recobre su ca-
pacidad v pueda conscientemente parecer en jui-
cio; razén esta tltima que no existe en el marido.

De otra parte si para que éste pudiera alegar la
nulidad, fuera necesario que hubiera cesado la in-
capacidad, tendriamos que sélo la podria pedir en
raras ocasiones y cuando ya no tuviera interés en
alegarla. En efecto, para que la mujer deje de ser
incapaz es necesario que se divorcie o bien que el



matrimonio se anule o se disuelva. Analizando las
diversas situaciones debemos descartar los casos
en que el matrimonio se disuelva por muerte natu-
ral o presunta del marido por razones ficiles de
comprender.

Quedan, pues, entonces los casos en que el matri--
monio sea anulado, o bien si se ha dictado sentencia
de divorcio perpetuo, En estos casos, por de pron-
to, ha cesado el interés que podria tener el marido
en alegar la nulidad ; ha desaparecido la comunidad
de intereses que existe em el matrimonio y por so-
bre todo, ya no existe la potestad marital, razones
todas éstas que han sido precisamente las que han
inducido al legislador a conceder la accién de nu-
lidad tanto a la mujer como al marido. '

49, Sin embargo, los actos de la mujer casada
ejecutados sin autorizacién, nuestro legislador les
concede cierto valor: deelara en el art. 1470 N.° 1.°
que producen obligacién natural, es decir, si se pa-
ga o se cumple la obligacién nula no se puede re-
petir. Para que nazca la obligacién natural en este
caso es necesario que se haya declaradq la nulidad,
pues de otra manera se estd cumpliendo una obliga-
cién civil anulable, pero que mientras no se declare
la nulidad produce todos sus efectos.

Se nos presenta ahora una dificultad: la mujer
contrae una obligacién sin autorizacién, se decla-
ra su nulidad, queda convertida en una obligacién
natural; ; puede la mujer cumplir esta obligacién
sin autorizacién? Un ejemplo nos aclarard la cues-
tién. A., que es casada, contrae sin autorizacién un
préstamo con B. por mil pesos; C. marido de A. ob-



tiene que se declare la nulidad de este mutuo; y
en esta circunstancia A. cancela a B. el préstamo.
La respuesta es sencilla: se podria pedir la resti-
tueién, por cuanto, para que el pago sea vilido en
las obligaciones naturales, debe reunir las siguien-
tes condiciones: que sea hecho voluntariamente por
el deudor, que éste tenga la libre administracién
de sus bienes (1470 ine. final) y que sea hecho con-
forme a la ley. El pago hecho por la mujer casada
en el caso que analizamos no .cumpliria con las dos
altimas condiciones, por cuanto no es libre dispo-
nedora de sus bienes (el Cédigo que confunde la
excepcion libre administrador, con libre dispone-
dor, ha usado aqui la primera expresién queriendo
significar la segun'da) y no cumple con la ley, por-
que para hacerlo seria necesario, que estuv1e1‘a au-
torizada.
Resumiendo: para que el cumplimiento de la
obligacién sea valido es necesario que el pago sea
efectuado por el marido.

5(. Otro caso en que las obligaciones contraidas
por la mujer sin autorizacién son validas, lo en-
contramos cuando el marido las ratifica. Dice el
art. 142: «El marido puede ratificar los actos para
los cuales no haya autorizado a su mujer, y la rati-
ficacién podré ser también general o especial.

TLa ratificacién podrd ser técita, por hechos del
marido que manifiestan inequivocamente su aquies-
cencia».

Por de pronto hemos de hacer una distincion
dentro de la ratificacién. Esta expresién puede te-
ner dos significados: o se ratifica un aeto que ha

Memoria.—6
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ejecutado un tercero sin poder, o se ratifica un ac-
to vieiado por nulidad. Ambos casos tienen aplica-
cién 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 tiehe aplicacién el art. 142.
LEste articulo se refiere a la ratificacién que sanea
un vicio, una ineapacidad.

El articulo que estudiamos ha sido eriticado por
los jurisconsultos: Champeau y Uribe (1), ven una
inconsecuencia entre esta disposicién que permite
que el marido sélo ratifique el acto; y el art. 1684
ine. final que da tanto a éste como a la mujer la fa-
cultad para pedir la nulidad. Segin ellos la ratifi-
cacién debia ser ejercida por ambos cényuges. .

Esta opinién es observada y con razén por Cha-
eon (2) quien dice que darle esta facultad a la mu-
jer, importa otorgarle una capacidad que no tiene
Y precisamente para validar un acto nulo por con-
secuencia de su incapacidad para ejecutarlo.

Frente a estas dos teorias extremas, una que exi-
ge la ratificacién del marido y otra que exige la de
ambos conyuges, hay una teoria colectiva, defendi-
da por el jurisconsulto Armas, (3) que es a nuestro
de ver la que méis se ajusta a los sanos principios
juridicos y que tiene perfecto asidero en la ley. El
expresado autor dice a la letra: «HEsta ratificacion,
que arranca su origen de relaciones de familia, es
en consecuencia de naturaleza especial; y de no ser
asi, ; qué objeto se propuso el Cédigo al ocuparse

(1) o. c. t. 1 n. 385,
(2) o, c. t. 1 p. 138,
(3) o. e. n. 385 y 386.



de esta ratificacién en este titulo? ;qué fin se pro-
puso el legislador en repetir este precepto legal?

Més adelante agrega: «si se admitiera en todo
caso la doctrina que sostiene que por el solo hecho
de la ratificacion se renuncia la nulidad que puede
hacer valer la mujer, llegariamos a la absurda y ne-
gativa consecuencia que el ejercicio y goce de la
accién introducida a favor de la mujer estaria so-
metida a la sola voluntad del marido» y concluye
diciendo:. «la ratificacién marital valida el acto,
siempre que la mujer, teniendo conocimiento de
ella, no proteste ejerciendo la accién que le compe-
te de nulidad del acto que ha verificado sin la au-
rorizacién precisa.

En el Cédigo frameés no hay una disposicién que
solucione la cuestion, pues guarda silencio. Los au-
tores, han aceptado la teoria de Armas. (1)

b) Actos de la mujer como mandataria de su marido

51. En el titulo de la sociedad conyugal el legis-
lador no contiene reglas especiales para este caso,
tampoco las hay en el titulo de los derechos y obli-
gaciones de los eonyuges; debemos entonces coneluir
que sigue las reglas generales del mandato que se
encuentran en el titulo XXIX del Libro IV del
Cédigo Civil.

E1 mandato puede ser general o especial, segiin
lo establece el art. 2120 y el 1751 (2). Este tltimo

(1) DeMoLOMBE, t. IV n. 211. DEMANTE, 1. n. 305; DALL0zZ, MARIAJE,
857. Citados por BorJa, p. 389, n. 1.

(2) Concordancias: Cédigo franeés, art. 1420; Cod. belga, art. 1420;
C6d. colombiano, art. 1807; C6d. uruguayo, art. 1977; proyeeto de
1853, art. 1913; proyecto inédito, art. 1913,
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habla 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 ha ajustado estricta-
mente a los principios juridicos, pues sabemos que
por una ficeidn se supone que el contratante es el
mandante, los efectos del mandato, es decir, los de-
rechos y obligaciones que de €l nacen se hacen efec-
tivos en el mandante y no en el mandatario.

Como dijimos en otra ocasién, los autores fran-
ceses en 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
técito.

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

Laurent dice a este respecto: «La doctrina y la
jurisprudencia han establecido que hay diferencia
entre las obligaciones de la mujer mandataria de
su marido y las del mandatario en general». Por
lo que se refiere a la rendicién de cuentas manifies-
ta que la jurisprudencia ha establecido que la mu-
jer no estd obligada a rendirla, aduciendo para es-
to razones mdas bien sentimentales que juridi-
cas. (1)

Planiol y Ripert, (2) llegan a la siguiente conclu-
sién: «Se debe pues admitir que la mujer no esti
sometida a las obligaciones de un mandatario ordi-
nario. De una parte ella no es responsable de sus
negligencias, ella responde solamente de su dolo y

(1) o.c. t. 22 n. 102 y 103,
(2) o. e t. 8 n. 564,
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de la restitucién de objetos, que ella retiene inde-
bidamente, o a dispuesto en su interés personal, De
otra parte, ella es dispensada de rendir cuenta de
su mandato. El marido o sus herederos no.tienen
aceién contra ella sino en la medida de su enrique-
cimiento personal y a él le incumbe probars. Para
llegar a esta opinién 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 con las ideas de Laurent.
Como éste dice, las razones que dan para estable-
cer que la mujer mandataria de su marido no es una
mandataria ordinaria son de cardcter meramente
sentimental sin ningtn viso de legalidad. Para Ile-
gar a esta conclusién nos basamos en que dado el
silencio del legislador el cual se remite Ginicamente
a establecer el efecto del mandato, que todavia es
ignal al del mandato ordinario, no nos queda sino
aplicar las reglas generales. Si no hubiera sido este
el deseo del legislador, habria establecido una dis-
posicién excepcional. '

Los argumentos de Planiol y Ripert, en que apo-
yan su decisién son facilmente rebatibles. Dicen es-
tos autores: «de otra parte serd poco equitativo de-
mostrarse mds riguroso con respecto a la mujer
cuando ella administra los negocios de la comuni-
dad, que respecto al marido, respecto del cual la
responsabilidad es menos estricta que la de un ad-
ministrador ordinario». Esta falta de equidad
de que hablan, es sélo aparente y ademds tiene su
justificacién juridiea: al marido no se le puede im-
poner ninguna obligacién por cuanto él es dueiio
de los bienes sociales, ahi estd la razén de la desi-
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gualdad, ella deriva de la distinta situacién juridi-
ca que tienen los cényuges frente a los bienes so-
ciales.

La otra razén 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 mayoria de los mandatos, el
marido estard imposibilitado para ejercer el con-
trol sobre su mujer, ya que si estuviera en condi-
ciones de hacerlo, el mandato no tendria ninguna
utilidad practica, y con seguridad preferiria ges-
tionar él directamente sus intereses. Por el contra-
rio, la utilidad del mandato queda de manifiesto
cuando el marido estd imposibilitado para gestio-
nar sus intereses, imposibilidad que se extenderia
al control que debe ejercer sobre su mujer. Asi por
ejemplo, se justifica que otorgue mandato cuando
esté ausente, cuando un trabajo determinado lo ab-
sorbe, cuando por enfermedad esté recluido en un
sanatorio, ete. _

En estos casos cesaria la razén que dan Planiol y’
Ripert, y se aplicaria segiin ellos mismos afirman,
las reglas generales del mandato.

¢) Actos y contratos que ejecutan los cényuges de
consuno

52. El tltimo inciso del articulo 1751 (1), con-
templa este caso y ala letra dice: «Los contratos ce-
lebrados por el marido y la mujer de econsuno o en

(1) Concordancias: C6d. de Venezuela, art. 1397; C6d. uruguayo,
art. 1977; Céd. colombiano, art. 1807; proyecto 1853, art. 1913; pro-
yecto inédito, art. 1913,
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que la mujer se obligue solidaria o subsidiariamen-
te con el marido, no valdrdn contra los bienes pro-
pios de la mujer, salvo en los casos y términos del
sobredicho inciso segundo»,

En los términos en que se encuentra concebido
este articulo no es de ninguna utilidad para el cré-
dito de la comunidad. A un tercero le serd indife-
rente contratar con el marido solo o con ambos cén-
yuges, la responsabilidad es la misma.

En el Cédigo francés la situacién es diversa; el
art. 1431 distingue los efectos de la obligacién so-
lidariada contratada por ambos esposos, respecto
del acreedor y respecto de terceros. Respecto del
acreedor ambos estdn obligados por el total de la
deuda, si se le exige el pago a la mujer no podria
oponer el beneficio de divisién ni de excusién. Res-
pecto a su marido la mujer se reputa que se obliga
como fiadora y debe ser indemnizada de la obliga-
cién que ha contratado.

5, Qué situacién se produce si ambos ednyuges se
obligan solidariamente para responder no-de una
deuda de la comunidad, sino de un tercero? ;

Parece que no debe aplicarse el art. 1751, dado
la ubicacién que tiene dentro de los negocios de la
comunidad. Serian aplicables las reglas generales
de las obligaciones solidarias contenidas en el art.
1522 del C. C., y en consecuencia podria exigirse a
la mujer el total de la deuda.

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

53. Ya hemos visto algo respecto de este punto.
Deciamos al hablar de la autorizacién del marido
ara los actos extrajudiciales que por excepeién no
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requeria la mujer autorizacién para disponer de lo
suyo por testamento que haya de producir efecto
después de su muerte, para los actos de familia, y
para adquirir la posesion.

En estos casos al no requerir autorizaciéon del
marido, la mujer obra en virtud de poderes propios.
Ademds de éstos existen otros de que nos ocupare-
mos ahora,

Tenemos en primer lugar los depdsitos que la
mujer casada hace en la Caja de Ahorros. Bl articu-
lo 12 de los Estatutos de esta institucién, aprobados
por decreto supremo de 27 de Junio de 1884 dice:
«Los depésitos de la mujer casada se entenderan
hechos de fondos procedentes de los salarios o be-
neficios.de su profesién o industria, y la imponen-
te podrd hacer por si todas las operaciones concer-
nientes a la cuenta de depdsitos mientras no inter-
venga reclamacion o protesta del marido puesta en
conocimiento de la administraciény.

54. Otro caso en que la mujer obra en virtud de
poderes propios es en la administracién de lo que
gane en una industria o empleo, consagrada en el
art. 9. del Decreto-ley 328 de 29 de Abril de 1925
que dice: «Se considera a la mujer separada de hie-
nes para la administraciéon de aquellos que sean
fruto de su trabajo profesional o industrial.

Como ya tuvimos ocasién de ver, la facultad de
disponer la mujer libremente del producto de su
trabajo, es una disposicion universal que tarde o
temprano se ha venido imponiendo en todas las le-
gislaciones.

Kl art. 9 debemos estudiarlo en velacién con el

.
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159 del Codigo Civil y con el 12 del mismo decreto-
ley. !
Kl art. 9 considera a la mujer separada de bie-
nes para la administracién de lo que gane en una
profesién o industria. Del sentido literal de la dis-
posicién se desprende de que los bienes que se ad-
quieran, con estas ganancias y las ganancias mis-
mas, queden siempre dentro de la comunidad. No
otra cosa significa la expresién «para» que ha usa-
do el legislador. Podriamos por ejemplo reempla-
zar csta palabra por otra expresién, a saber, con
respecto a, en lo que se refieré, que son sinénimas.
Por lo demds, esta interpretacién cuadra con la
equidad; no seria justo hacer entrar el producto
del marido en la comunidad y excluir lo que la mu-
jer obtuviere con su trabajo. Por tltimo, dentro de
nuestra legislacién, es ésta la tinica interpertacién
l6gica. Si el producto del trabajo de la mujer que-
dara fuera de la comunidad, ésta se debilitaria
enormeniente, en caso que los eényuges no tuvieran
hienes, pues como dice Barriga (1) : «Nuestra socie-
dad conyugal, que calificibamos de comunidad de
ganancias, comprende entre éstas no sélo las que se
deben a la industria o trabajo de los econyuges, sino
también las que se derivan dé sus bienes: benefi-
cios del trabajo de los eényuges y frutos naturales
v civiles de sus bienes, he aqui los dos elementos
constitutivos de la sociedad gananciales...» Que-
daria en este caso reducido el producto del trabajo
del marido. En este punto no ha pues modificado el
decreto-ley a las reglas de la comunidad.

La mujer como administradora de lo que gana

(1) o, & n, 68,



eh una profesién o industria debe sujetarse a lo
dispuesto en el art. 159. Segtn este articulo, pue-
de hacer libremente todos los actos de administra-
¢ién y goce; también podrd enajenar a cualquier
titulos los hienes muebles. Pero respecto de los in-
muebles, - para enajenarlos necesita la autoriza-
cién del marido y el decreto del juez conforme lo
establece el art. 1754, del C. C. ;

Quedando dentro de la comunidad el producto
del trabajo de la mujer, se desprende que éstos
quedan afectos a las deudas del marido y de la co-
munidad y como compensacién los acreedores de
la mujer pueden hacer efectivos sus créditos en los
bienes .del marido y de la comunidad.

Los bienes que adquiera la mujer con el produe-
to de su trabajo, pertenecen a la sociedad sin que
haya que distinguir si son muebles o inmuebles;
perteneciendo a la comunidad el producto del tra-
bajo, es 16gico que los bienes adquiridos con este
dinero seamn tambhién de la comunidad, se realiza.
una verdadera subrogaciéon real. Esta interpreta-
cion cuadra perfectamente con la ley; y por otro
lado si aceptaramos lo contrario resultaria que en
el hecho el producto del trabajo de la mujer queda-
ria excluido en la comunidad, pues para que esto
sucediera le bastaria a la mujer con invertirlos en
algtn hien; fuera este mueble o inmueble.

Segin lo establece el art. 12 del Decreto-ley la
mujer tiene capacidad para estar en. juicio en lo
que dice relacién con la administracién del produc-
to de su trabajo. Como mds arriba dijimos es una
excepeién al inc. 12 del art. 136 del Cédigo Civil.



=] —

55. Concebido como esti el decreto-ley en este
- punto, merece dos reparos. En primer lugar sub-
siste la obligacién de la mujer de obtener la auto-
rizacién del marido para ejercer la profesién o in-
dustria, con lo cual se entorpece el derecho de la
mujer, y se anula en el caso mas frecuente cual es
el de la mujer mercadera, pues como hemos visto en
este caso la justicia no puede suplir la autoriza-
¢ién marital.

Kl otro inconveniente es que la mujer pueda ser
capaz e incapaz. Lo primero se refiere a la que
separadamente gana, lo segundo en el resto de los
casos. Con este doble estado de la mujer, pueden
ser defraudados los terceros que contraten con ella.
Asi por ejemplo si se contrata con la mujer respec-
to de los bienes que separadamente administra, el
tercero no exigira la autorizacién del marido o de la
justicia, y puede suceder que estos hienes si hien
pertenecian a ella, no hahian sido adquiridos con
el fruto de su trabajo, y en consecuencia debian
haber ohtenido autorizacién del marido o de la jus-
ticia, y como esto no ha sucedido el acto seria nulo.
La nulidad podria alegarla solamente el marido si
hubo dolo de parte de la mujer, o por ambos si sélo
huho error de parte de ésta.

e) Casos en que la mujer obliga sus bienes propios

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

1) Cuando ejerce el albaceazgo asi dispone el
art. 1273 del C. C.: «La mujer no puede ejercer el al-
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baceazgo sin autorizacion 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 autorizacién se limita la responsabi-
lidad a los bienes propios de la mujer (Art. 15 del
C. C.).

3.?) Cuando obra autorizada por la justicia en
virtud de la negativa del marido (Art. 146 C. C.).

4°) Cuando obrare autorizada por la justicia
por impedimento del marido, y no concurran todas
las circunstancias que establece el art. 146 para
que obligue los hienes sociales, es decir, cuando no
se trate de casos urgentes, o hien, no se haya pre-
sumido la autorizacién del marido para ese acto.

5.%) Cuando obra autorizada por 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 extendera hasta el monto de esta utili-
dad (Art. 1750 Inc. 2.%).

En esta disposicion no hay sino una aplicacién
de la accio in rem verso, sobre la que se funda el
principio juridico universal que nadie puede enri-
quecerse a costa de otro.

6.7) Cuando la mujer autorizada por el juez
acepta una herencia sin beneficio de inventario
(Ine. tltimo del art, 1401).

/) Caso especial de la mujer separada de hecho

97. Para terminar con el capitulo, de la actua-
cién de la mujer dentro de la comunidad nos refe-
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riremos a este punto interesante: averiguaremos
cudl es la obligacién que tiene el marido frente a
los terceros que han contratado con su mujer se-
parada de hecho.

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

En esta situacién de hecho la mujer por una ra-
zon de existencia, tendré mecesidad de celebrar con-
tratos para alimentarse, vivir, vestirse, ete. Si fuera
a aplicarse la ley en todo su vigor tendriamos que
llegar a la conclusién 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-
‘ada de hecho una acciéon contra el marido, cuando
éste ha abandonado a su mujer, o cuando le impide.
el acceso al domicilio conyugal

Concede todavia esa accién, cuando los conyuges
se han separado amigablemente y el marido ha pro-
metido dar a la mujer una pensién, no cumpliendo
su promesa. En estos casos concede accién contra el
marido, sino en cuanto no haya sido excesiva en
consideracién a su fortuna y a su estado la obliga- .
cién contraida por la mujer. i

Rehusa toda accién contra el marido: _

1.°) Cuando, en caso de separacién amigable, el
marido paga a su mujer una pensién anual; y

2.") Cuando la mujer ha huido del domicilio con-
yugal y se niega a volver a él a pesar de la demau-
da del marido.
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Para explicar esta solucién de la jurispruden-
cia, los autores franceses han ideado estas tres
teorias:

Segiin la primera la mujer obra en virtud de un
mandato ticito. Hsta teoria ha sido objetada por
cuando estando separados los eényuges, no se pue-
de presumir el mandato.

Otra teoria considera que la mujer en este caso
obra en virtud de una autorizacién tacita. Esta
opinién que en nuestro derecho tiene amplio asi-
dero, es también repudiada por los autores fran-
ceses; por cuanto alli no se admite la autoriza-
cién general, ni existe la autorizacién presunta.

La teoria més generalmente aceptada es la que
funda el derecho de los terceros para perseguir las
obligaciones contra el marido, en la accio n rem
verso, tantas veces citada que se hasa en el princi-
pio del enriquecimiento sin -causa. En efecto, al
marido le asiste la obligacién de educar a los hijos,
proveer a las nécesidades de familia; y si un ter-
cero cancela esta obligacién, le ha proporcionado
al marido un beneficio, un enriquecimiento que no
tendria justificacién. Una sentencia de la Corte
de Rennes de 26 de Agosto de 1820 (Dalloz, Contr.
de mar. n. 1054) dice a este respecto: «Conside-
rando que sélo al marido corresponde proporcio-
nar a la mujer todo lo necesario para las necesida-
des de la vida segiin sus facultades y su estado, y
de proveer al mismo tiempo el mantenimiento y
educacién de los hijos, obligacién 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 que 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 provecho de
esta misma comunidad, ete.». (1)

(1) Ideas extractadas en su mayor parte de un articulo de Henry
Loubers, publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XV,
I Parte, pag. 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 tenga la administracion y en este caso
la administracién se llama extraordinaria y es la
que tiene lugar en casos excepcionales por impe-
dimento del marido y que es desempefiada por la
mujer, o por el curador del marido o de sus bie-
nes (1)

Bl articulo 145 del Cédigo Civil nos dice en qué
casos procede esta administracién. Reza asi: «Si
por impedimento de larga o indefinida duraciéon,
como el de interdiccién, el de prolongada ausen-
cia, o desaparecimiento, se suspende el ejercicio de
la potestad marital, se observara lo dispuesto en el
parrafo 4 del titulo «De la Sociedad Conyugal». La
palabra «como» que usa el legislador nos estd ma-
nifestando que la enumeracién es sélo enunciativa

(1) BAwros TRrAZURLZ, o, c. t. 8 p. 138,
Memoria.—7



v n6 taxativa. De manera entonces que la adminis-
tracién extraordinaria no queda circunscrita a los
casos que €l enumera sino que puede haber otros.

Al estudiar el articulo 143 notamos la relacion
que tiene con el articulo que estudiamos. Dijimos
que el legislador habhia sido muy légico al estable-
cer, cuando el impedimento del marido no era muy
grave, que la mujer pudiera gestionar los intere-
ses comunes autorizada por la justicia; y cuando
éste revestia gravedad se le diera la administraciéon
a ella.

Esta institucion es una novedad introducida por
don Andrés Bello en muestro Cédigo; no la hemos
encontrado en ningin cuerpo de leyes anterior al
nuestro y los comentaristas nada dicen de ella.
Existen legislaciones como las de Colombia, Kcua-
dor v Uruguay que tienen esta institucion, pero
ellas son posteriores al nuestro y precisamente la
han tomado de nosotros.

58 a. Entrando a estudiar los casos en que pro-
cede la administracion extraordinaria notamos una
pequenia contradiccién entre el art. 145 y el 1758:
ella consiste en que mientras el primero de éstos,
como lo dijimos, establece claramente que puede ha-
ber otros casos en que tenga lugar la administracién
extraordinaria, el segundo lo limita tinicamente
al caso de interdiccién o larga ausencia del mari-
do. Conforme las reglas de hermenéutica y por la
misma referencia que hace el articulo 143, consi-
deramos que dehe aplicarse el 1758.

De la definicién que dimos de esta institucién se
desprende claramente que esta clase de adminis-
tracién, no debe necesariamente pertenecer a la



mujer, sino que puede estar en manos de un cura-
dor.

La administracién extraordinaria que pertene-
ce a la mujer es una consecuencia del cardcter de
curadora que tiene de su marido, y en consecuen-
ci.a, para que esto suceda es necesario que no tenga
ninguna incapacidad para ejercer la curatela y que
la acepte. En caso que sea incapdz, se nombra un
curador al marido quién administra la comunidad;
pero la mujer una vez que cese su incapacidad pue-
de reclamar Ja curatela o pedir la separacién de
bienes (Art. 463 Inc. 2.°).

En caso que la mujer no acepte la curatela, tam-
bién pasa la administracién a manos de un cura-
dor; pero la mujer, como en el caso anterior, no
estd obligada aceptar esta situacién y puede pedir,
si lo estimare conveniente separacién de bienes
(Art. 1762).

Reunidas las circunstancias anteriores y repe-
timos como umna consecuencia del cardcter de cu-
radora, tomd la mujer la administracion de la so-
ciedad en los siguientes casos:

@) Cuando el marido estuviere en interdiceién
por demencia (Arts. 462 y 463 del Cédigo Civil y
5.° del Decreto-ley 328).

b) Cuando el marido estuviere en interdiccion
por sordo-mudez (Art. 470 del Cédigo Civil y 5.°
del Decreto-ley 328).

¢) En el caso del marido que estd largo tiempo
ausente (Art. 475, 83 del Cédigo Civil y 5.° del
Decreto-ley 328).

La administracién de la sociedad conyugal pasa
a manos de un curador:

@) 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 interdie-
cién por disipador. En esta situacién la ley prohi-
be expresamente a la mujer ser curadora de su ma-
rido (Art. 450 del Cédigo Cicil y Art. 5.° del De-
creto-ley 328 Inc. 2.%), y no pudiendo ser curadora,
no puede tener la administracién la comunidad. 1
legislador -ha sido muy légico, al no dar en este
caso la administracién a la mujer por cuanto el ma-
rido con la autoridad que tiene sobre la mujer
ejerceria presién sobre ella y la administracion
seria muy poco feliz. Tan grave seria conceder en
este caso la curaderia a la mujer que el Decreto-
ley 328 que equiparé a ésta con el hombre para el
ejercicio de las tutelas y curatelas, dejé expresa-
mente subsistente la prohibicién que examinamos.

¢) Cuando el marido tenga menos de veinte y un

afios (Arts. 148 y 342 del Cédigo Civil). Si el mari-.

do tiene mds de veinte y un afios no requiere cura-
dor, atin cuando no sea mayor de edad, pues por el
hecho del matrimonio queda habilitado (Arts, 298
del Cédigo Civil).

Como lo enunciamos hace un momento, la mu-
jer no estd obligada ha aceptar la administracién
de la comunidad por un curador, sino que tiene de-
recho a pedir separacién de bienes. Surge de aqui
una dificultad: ; puede la mujer pedir separacién
en caso que se le nombre curador al marido por me-
nor edad? Responderemos negativamente, pues
este es un caso especial como que estd contempla-
do en una disposieién aparte, que no sigue la regla
general.

Si la mujer toma sobre si la administracién de
la sociedad conyugal, y posteriormente no quiere
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0 no puede continuar en esta administracién, j po- -
dria pedir separacién de bienes? Indudablemente
no es esa la situaciéon que contempla el art. 1762;
pero aplicando la regla de hermenéutica que don-
de hay una misma razén hay una misma disposi-
ci6n, 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 lugar. :

Cuando el curador es un tercero, se aplican las
reglas de los tutores y curadores contempladas en
el titulo XVT del libro 1.".

51 la mujer es la administradora se rigen por los
articulos 1758 a 1763, de los cuales entramos a
ocuparnos.

Las reglas de la administracién extraordinaria
ejercida por la mujer, tienen muchos puntos de
contacto con la administraciéon ordinaria. Para ma-
yor claridad las estudiaremos distinguiendo los
bienes propios de la mujer, bienes propios del mari-
do y los bienes comunes

Bienes propios de la mujer

29, Respecto de los bienes propios de ella, la
mujer puede, por de pronto, ejecutar libremente
todos los actos de administracién. No tenemos pa-
‘a qué analizar.qué se entiende por estos actos,
pues lo veremos al estudiar la administracion de
los bienes propios de la mujer.

En lo que se refiere a los actos de enajenacion,
es necesario distinguir entre los inmuebles que el
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marido esté o pueda estar obligado a restituir en
especie y los muebles de la misma calidad.

Con relacién a los muebles contemplados en el
art. 1755, la mujer puede enajenarlos libremente.
No sucede igual cosa con los inmuebles que, para
enajenarlos, requiere autorizacién especial del juez.
Todo esto en conformidad al articulo 1759, ine. 1.°
que, a la letra, dice: «La mujer que tenga la admi-
nistracién de la sociedad, administrard .con iguales
facultades que el marido, y podra, ademads, ejecu-
tar por si sola los actos para cuya legalidad es ne-
cesario al marido el consentimiento de la mujer, ob-
teniendo autorizacién especial del juez en los casos
en que el marido hubiera estado obligado a solici-
tarla». '

En caso que la mujer enajene un inmueble pro-
pio sin autorizacién de la justicia, el acto seria anu-
lable, es decir, adoleceria de nulidad relativa.

Bienes propios del marido

60. Aqui también haremos distineién entre los
actos de administracién v de disposicién.

En lo que refiere a los actos de administracién,
la mujer puede ejecutarlos libremente, no tiene
para ello ningtn obstiaculo.

Como en el caso de la administracién ordina-
ria, cuando administra la mujer, el legislador dié
reglas especiales para el arrendamiento de los in-
muebles del marido. El contrato no podrd durar
més alla del plazo fijado en el art. 1757, es decir,
cinco aflos para los predios urbanos y siete para
los risticos. En caso que la mujer quiera arren-
darlos por maés tiempo, puede hacerlo, necesitan-
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do para ello autorizacién de la justicia, previa in-
formacién de utilidad. Al no distinguir este ar-
ticulo a utilidad de quien se refiere, debemos con-
cluir que puede ser en utilidad tanto del marido
como de la sociedad. ;

Todo esto de acuerdo con el art. 1761 que reza
como sigue: «La mujer administradora podrd dar
en arriendo los hienes del marido, y éste o sus des-
cendientes estardn obligados al cumplimiento del
arriendo por un espacio de tiempo que no pase de
los limites sefialados en el inciso 1.° del art. 1757.

Este arriendo, sin embargo, podrd durar més
tiempo si la mujer, para estipularlo asi, hubiere
sido especialmente autorizada por la justicia, pre-
via informacién de utilidad».

Don Miguel Luis Amunitegui (1), observa, y
con razén, que en lugar de decir «descendientes»
el articulo transecrito, debe decir herederos, y asi,
sin duda, se debe entender, ya que puede suceder
que el marido no tenga descendientes.

La sancién de la violacién de este articulo es igual
a la del 1757; en lo que exceda del plazo legal no
es obligatorio para el marido o sus herederos.

La mujer puede disponer libremente de los bie-
nes muebles del marido.

Respecto de los inmuebles, cesa esta libertad y
se le imponen casi las mismas restricciones que
tiene el marido con respecto a los bienes de aqué-
lla en la administracién ordinaria de la sociedad.
Por esta razén, sélo nos limitaremos a copiar el
articulo, pues todo lo que diremos en la adminis-
tracién del marido, le es aplicable salvo, claro, los

(1) o. e. p. 250 sobre el art, 1761,
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que sean contra la naturaleza de la administracién
extraordinaria.

La mujer requiere autorizacién especial de la
justicia, con conocimiento de causa, para los si-
guientes actos sobre los hienes inmuebles del ma-
rido: '

a) Enajenar; b) gravarlos con hipoteca o cen-
s0s; ¢) hacer subrogaciones; d) y para la acepta--
cién con beneficio de inventario de las herencias
diferidas al marido.

El caso especial que encontramos aqui, es de la
subrogacién; al decir simplemente subrogacidn,
hay que entender que se refiere tanto a la subro-
gacién por permuta, como a la subrogacién por
compra. En ambos casos, como es 16gico, ademés
de la autorizacién judieial, es necesario cumplir
con los requisitos del art. 1733, ine. 1.°, que dice:
«Para que un inmueble se entienda subrogado a
otro inmueble de uno de los cényuges, es necesario
que el segundo se haya permutado por cl prime-
ro, o que, vendido el segundo durante el matri-
monio, se haya comprado con su precio el prime-
ro, y que en la escritura de permuta o en las es-
crituras de venta y de compra-venta se exprese el
ianimo de subrogary.

En realidad, aunque nada hubiera dicho el le-
cislador respecto de las subrogaciones, no las ha-
bria podido hacer la mujer, pues ellas encierran
una permuta o una compra, y ambos actos le es-
tdn vedados al no serle licito enajenar conforme
lo explicaremos al ocuparnos del art. 1754.

En caso que la mujer omita la autorizacién ju-
dicial, los actos estarian viciados de nulidad rela-
tiva.
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En conformidad con el inciso dltimo del art.
1759, que ya conocemos, la mujer responde con
sus bienes en la administracién de los del marido,
y esta responsabilidad llega hasta la culpa leve,

Bienes sociales

61. Se ha discutido si el art. 1759 se aplica a
los bienes sociales. Don Luis Claro Solar cree que
la cuestién debe resolverse afirmativamente; en
cambio, don Arturo Alessandri y don Alfredo Ba-
rros Errdzuriz son de opinién contraria.

No hay duda de que al atenerse al solo texto del
art. 1759, deberiamos resolver la cuestién a favor
de estos ultimos. Sin embargo, hay razones que
nos hacen vacilar.

Tenemos, por de pronto, que los articulos del
Cédigo no los debemos interpretar, como si estu-
viéramos aislados en una isla rodeada de agua, sin
comunicacién ninguna; nd, por el contrario, para
saber el pensamiento del legislador, es mecesario
relacionar las disposiciones de manera que haya
entre todas ellas la ‘debida correspondencia y ar-
monia, y haciéndolo asi en el caso que analiza-
mos, tenemos forzosamente que encontrarle cierta
razén al sefior Claro Solar.

En efecto, el articulo que estudiamos se encuen-
fra en intima relacién con el 1750, de manera que
es necesario armonizarlos. Sabemos que este Tlti-
mo, establece que los bienes sociales se confunden
con los propios del marido, situacién que subsiste
mientras dure la sociedad y que no altera por la
administracién extraordinaria, por tanto, debe
aplicarse 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, segtin_ establece el art. 1760, los
actos que ejecuta la mujer sin contravenir a las
prohibiciones que establece el parrafo, obligan
los bienes sociales y los del marido; y seria curioso
que el marido obligara aun sus bienes propios por
actos en los cuales no hubiera tenido ninguna in-
gerencia, y que la mujer celebra libremente, sin
traba alguna.

Hemos visto al estudiar la administracién ordi-
naria que los actos del marido nunca afectan a la
mujer, salvo que ésta haya obtenido una ganancia.
Encerraria, pues, una enorme injusticia, que los
actos que ejecute la mujer respecto de los bienes
sociales, cuando es administradora de la sociedad,
obligaren los bienes del marido. Debemos, pues,
dar un justificativo al art. 1760, y precisamente
ese lo encontramos aplicando la disposicion del
1759 a los bienes sociales, Interviniendo la justi-
cia en los actos mas trascendentales y que mayor
gravamen pueden reportar al marido, estd ésta
suficientemente garantido de la ligereza e inex-
periencia con que podria obrar la mujer.

Por ltimo, existe otro argumento en favor de
la opinién del sefior Claro. Cuando la administra-
cién de la sociedad es tomada por un curador, ya
sea por negativa o incapacidad de la mujer, la ad-
ministracién se somete a las reglas que se estable-
cen en el titulo de las curatelas, y en ese titulo
no se hace diferencia entre la administracién de
los bienes propios del marido y los de la sociedad.
No ve entonces por qué va a haber diferencia en
este caso, miximo si consideramos que si la mu-
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Jer administra 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 mirardn como actos
del marido, y obligaran, en consecuencia, a la so-
ciedad y al marido; salvo en cuanto apareciese o
se probare que dichos actos y contratos se hicieron
en negocio personal de la mujer (art. 1760). Esta
excepeion en virtud del principio a que tantas ve-
ces nos hemos referido del enriquecimiento sin
causa.

62. Punto bien dudoso respecto a la adminis-
tracién de la mujer, es el de deecidir si estd o no
obligada a rendir cuenta de su administracién.
Acaso es responsable por los actos ejecutados mien-
tras dura su administracién con respecto a los
bienes sociales. .

Por un lado tenemos el articulo 1759 que nos
manifiesta que la mujer administra con iguales
facultades que el marido, y como vimos, respecto
a €], no se le podria exigir cuenta ni es responsa-
ble. Pero de otro lado debemos olvidar que, si lle-
gamos a esa conclusion cuando examinamos esa
cuestién, fué porque el marido es duefio de los bie-
nes sociales, cosa que no sucede con la mujer.

La administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal no es perpetua, de aqui que, cesando las
causas «(ue la producen, ella termina; y el marido
recobra sus facultades administrativas, para lo
cual se requiere decreto judicial, segtin lo estable-
ce el art. 1763, y que si se desea puede inseribirse
en el Conservador de Bienes Raices.

—






CAPITULO III

ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE LA MUJER

Introduccion

Segtin establece el art. 1749, la administracién
de los bienes de la mujer corresponde al marido;
es éste un prineipio reconocido por todas las legis-
laciones del orbe.

63. Los tratadistas justifican de diversas ma-
neras esta situacion. Troplong, ve la razén del de-
recho que tiene el marido de administrar los bie-
nes propios de la mujer, no como una consecuen-
cia de la comunidad, sino como un efecto de la
potestad marital, Esta opinién ha permanecido ais-
lada en el derecho francés, se le ha objetado, y
con justa razém, y si ésa fuera la justificacién, las
reglas que la establecen no podrian derogarse; el
marido no podria renunciar -a sus facultades, y
como veremos méis adelante, hay unanimidad en-
tre los tratadistas en el sentido de considerar que
no hay ningin inconveniente legal .en que se dero-
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guen las reglas pertinentes a la administracion de
log bienes propios de la mujer.

La opinién de los mas (1), ven la razén de esta
situacién, en que teniendo la comunidad el derecho
de goce sobre estos hienes, es 16gico que €l marido,
como administrador de la comunidad, tenga tam-
bién su administracién.

Planiol y Ripert (2), consideran, que si bien es
verdadero que esta facultad que tiene el marido
se funda en el derecho de goce, més veridico es
dar como razén, que la ley ha creido interpretar
la voluntad del cényuge y de la mujer, de ahi, en-
tonces, que ésta pueda reservarse la administra-
cién de todo o parte de sus bienes. :

; Cudl es el cardcter del derecho del marido? La
opinién més seguida entre los jurisconsultos, es
considerarlo como un mandato, y refine estas dos
particularidades: es legal y es general. Esta pare-
ce ser la idea del Cédigo pues en el art. 43 sefiala al
marido como el representante legal de su mujer.

64. ; Puede el marido ser considerado como un
administrador comin y corriente en lo que respec-
ta a los bienes de la mujer? Los autores franceses
asi lo han establecido. En nuestro Cédigo la cues-
tibn no se presenta bien clara. Las dudas son su-
geridas por el art. 1749, seglin el cual, el marido
administra libremente los hienes de la mujer su-
jeto a las limitaciones que en el titulo se le impo-

(1) LAURENT, o. c. t. 22 n. 121. DURANTON, o. c. t. 8 n. 310. MOUR-

LoX, o. ¢. t. 2 n. 53. 1lvc, o, ¢. t. XIV n. 179. BAupRY LACANTINERIE,
o. e. t. n. 710, etc., ete.

(2) o, ¢ t. 8 n. 876,
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nen. Examinando estas disposiciones, vemos que
precisamente los actos que al marido se le prohi-
be son los de disposicién. En efecto, el art. 1754
le impide enajenar o hipotecar los hienes raices.
Al deecir enajenar, debemos comprender la venta,
la permuta, la transaccién, la donacién y la cons-
titucion de derechos reales.

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

Quitados, pues, los actos de disposicién, tanto
respecto de los inmuebles como 'de los muebles, s6-
lo quedan al marido los actos administratorios. De
“lo cual podria deducirse que el marido es, respecto
de los bienes propios de su mujer, un administra-
dor ordinario.

Sin embargo, el hecho que el marido pueda ejer-
cer, tanto las acciones petitorias como las poseso-
rias, viene a complicar la cuestion, por cuanto, si
bien el ejercicio de estas Gltimas constituye un ac-
to administrativo, no sucede lo mismo con las pe-
titorias, que escapan de las facultades de un ad-
ministrador y sélo pueden ser ejercidas por el pro-
pietario. '

Para resolver la cuestién, creemos 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 hienes de ésta, puede hacerlo
en una u otra calidad. Comparecerd como admi-
nistrador cuando el acto es solamente de adminis-
tracién. Asi por ejemplo, si se trata de arrendar
un bien de la mujer, el marido comparecerd di-
rectamente y no en su calidad de representante
legal de su mujer.
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Por el contrario, usard de su calidad de repre-
sentante legal, cuando el acto es de disposicion.
Asi por ejemplo, si vende un bien de la mujer, no
aparecera haciéndolo él directamente sino en repre-
sentacién 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 representante de ésta,
pero no en su cardcter de administrador.

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 disposicion, es en virtud de la represen-
tacion legal de su mujer.

DIFERENCIA ENTRE LOS PODERES DEL MARIDO CON RES-
PECTO A LA SOCIEDAD Y COMO ADMINISTRADOR DE LOS
BIENES PROPIOS DE LA MUJER.

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

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

Las derogaciones que se pueden introducir pue-
den ser por los mismos cényuges al tiempo de ce-
lebrarse el matrimonio, en las capitulaciones ma-
frimoniales. Asi lo establece el art. 1720, al decir;
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«Se puede estipular en las capitulaciones matri-
moniales que la mujer administrard una parte de
sus bienes propios con independencia del marido;
Y en cste caso, se seguirdn las reglas dada en el
Titulo VI, parrafo 3. del libro primero.

Se podrd también estipular que la mujer dis-
pondrd libremente de una determinada suma de
dinero o de una determinada pensién periédica, y
este pacto surtird los mismos efectos que la sepa-
racién de bienes; pero no serd licito a la mujer
tomar prestado o comprar al fiado sobre dicha
suma o pensién», El art. 1725, N.* 4.%, en su ineiso
segundo, agrega: «Pero podrin los cényuges exi-
mir de la comunién cualquiera parte de sus hienes
muebles, designéndolas en las capitulaciones, o en
una lista firmada por ambos y por tres testigos do-
miciliados en el departamentoy.

Estas derogaciones pueden también ser introdu-
cidas por terceros durante la existencia de la co-
munidad ; esto sucederd cuando se deja a la mujer
una herencia o legado, o se le hace una donacién
con la condicién, que el marido no tenga la admi-
nistracion. Esta situacién se encuentra reglamen-
tada en el art. 166 del Cédigo Civil.

Como vemos, las reglas que modifican los pode-
res del marido, resultan de una combinacién del
régimen de comunidad y el de separacién. Sin em-
bargo, no vaya a creerse que la derogacién de las
reglas que examinamos, Gnicamente serfan licitas
en el caso que restrinjan los poderes del marido;
no hay ningiin inconveniente para que los amplie.
Un ejemplo de. este caso nos ofrece el art. 1754,

del cual se desprende, que la mujer puede dar al
Memoria. -8
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marido en las capitulaciones matrimoniales, facul-
tad para enajenar o hipotecar sus bienes raices.

66. La segunda diferencia entre los poderes del
marido sobre los bienes de la mujer, la encontra-
mos en la extensién de estos poderes. Como vimos
en su oportunidad, el marido es duefio de los hie-
nes sociales; mientras tanto, no sucede lo mismo
respecto de los bienes propios de la mujer, con re-
lacién a los cuales, como acabamos de ver, sélo es
adminisbrador.

67. Por tltimo, mientras el marido no es res-
ponsable en la gestién de los intereses de la comu-
nidad, respecto de los bienes propios de la mujer
le afecta responsabilidad.

En el Cédigo francés se establece expresamente
en el art. 1428, la responsabilidad del marido. En
nuestra legislacion no existe una disposicién ex-
presa; pero ella se colige de dos disposiciones. Te-
nemos en primer lugar el art. 1771, que dice: «Las
pérdidas o deterioros ocurridos en dichas especies
o cuerpos ciertos (se refiere a los hienes propios),
debera sufrirlos el duefio, salvo que se deban a dolo
o culpa grave del otro eényuge, en cuyo caso debera
éste resarcirloy, y el tltimo inciso del 1759 que re-
firiéndose a la administracién de la comunidad y de
los bienes propios del marido, por la mujer, dice:
«Todo acto contrario en contravencién a estas res-
triceiones, serd nulo, y lo hard responsable en sus
bienes, de la misma manera que el marido lo seria

en los suyos, abusando de sus facultades adminis-
trativasy,
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Lo que no aparece bien claro es de qué clase de
culpa responde el marido. El art, 1771 habla de
culpa grave; pero ese articulo 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, atin cuando no tenga la administra-
cién de la comunidad.

El art. 1759 no habla sino de responsabilidad,
sin establecer hasta dénde 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 administracién como un buen pa-
dre de familia. Esta es, por-lo demés, la conclusién
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 debia
recaer sobre la comunidad, por cuanto, seglin sa-
bemos, toda deuda del marido, lo es de la comuni-
dad y ésta es también la opinién de los juriscon-
sultos. Sin embargo, el Coédigo en este caso se
desvié de estos principios, y como dice expresa-
mente el ineiso iltimo del articulo 1759, la respon-
sabilidad se hace efectiva en los hienes propios del
marido. No insistiremos en este punto, pues vol-
veremos sobre él mis adelante.

68. Para estudiar los poderes que tiene el ma-
rido debemos distinguir, entre los actos de admi-

(1) PLANIOL Y RIPERT, o. c. t. 8. n. 583. BAUDRY LACANTINERIE, 0, C
. 14. n. 720. GUILLOUARD, o. c. t, 2. n. 263, ete.
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nistracién y los de disposicién. No opondremos al
acto de administracién el acto de enajenacion, pues
como dicen Planiol y Ripert, no es del todo exacto,
ya que son dos ideas diversas, una econémica y la
otra juridica.

A este respecto, dicen estos autores: (1) «es pre-
ferible oponer al acto de administracién el acto
de disposicién, que es también una categoria eco-
némica y que lo mismo que el primero se puede
realizar por diversos medios juridicos, y cuando
se pregunte si el marido puede efectuar tal o cual
operacién, no es necesario atenerse al caracter ju-
ridico de aquél, sino a su caricter econémico. Si
ella constituye un acto de administracién, el ma-
rido puede hacerlo; si ella es un acto de disposi-
¢ién, el marido tiene necesidad del consentimiento
de la mujer. El acto de administracién que entra
en los poderes del marido, es todo acto juridico,
cualquiera que tienda sea a conservar la fortuna
de la mujer, sea entrar un valor de una manera
normal, sin comprometer la existencia y sin mo-
dificar la composicién.

Al contrario, el acto de disposicién que excede
de los poderes del marido es todo acto juridico
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 composicién».

En el estudio de esta materia, haremos entonces
tres distinciones: nos ocuparemos de los actos de
administracion, de los actos de disposicién y por
altimo del ejercicio de las acciones de la mujer.

(1) 0. c. t. 8 n. 594,
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Actos de administracién

69. Como administrador debe el marido conser-
var material y juridicamente los bienes de la mu-
Jer. En la conservacién material le corresponde
hacer las reparaciones usufructuarias, es decir,
las expensas ordinarias y necesarias, las cuales son
de cargo de la comunidad, segin lo establece el
namero 4.° del art. 1740, como una consecuencia
del derecho de goce que sobre estos bienes tiene,
También debe el marido pagar todas las cargas
usufructuarias, es decir, los impuestos y las con-
tribuciones. Debe hacer las reparaciones mayores,
necesarias o extraordinarias; pero la mujer debe-
ra por ellas recompensas a la comunidad. En cuan-
to a la conservacién juridica, debe evitar las usur-
paciones, interrumpir las prescripciones, ete.

Tiene facultad el marido para recibir sumas de
dinero debidas a la mujer (1) y otorgar valida-
mente recibos; puede recibir el precio de las ven-
tas de bienes de la mujer. A este respecto, no hay
duda alguna, éstos entran a la comunidad, es 16-
gico que pueda recibirlos el marido. Ademds, el
art. 2132 sefiala como acto de administracién el
de cobrar los .créditos del mandante, y el art. 1579
dice que reciben legitimamente «los mamdos por
Sus mujeresy.

Puede el marido convertir titulos al por ador
que tenga la mujer en nominativos, es éste un ac-
to de administracién (2).

(1) PranioL v Rrpern, t. 8 n. 599.
(2) PraxioL ¥ RIPERT, 0. ¢ t. 8 n. 607,
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70. En cuanto a la aceptacién de las herencias
dejadas a la mujer, el marido debe hacerlo con be-
neficio de inventario y en caso que no lo hiciere
asi, segin lo dispone el ine. 2.° del art. 1250 del
Cédigo Civil, la mujer no serd obligada por las
cargas o deudas de la sucesién, sino hasta la con-
currencia de lo que existiere de la herencia al
tiempo de la demanda o se probare haberse emplea-
do efectivamente en beneficio de ella.

Surgen a este respecto dos cuestiones. 3 Puede
la mujer aceptar una sucesién 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 estd expresamente resuelto en
el Cédigo en los articulos 1225 y 146, segun los
cuales, puede hacerlo con autorizacién judicial y
con heneficio de inventario; y en caso que omitiere
este requisito, solo serd responsable en sus bienes
propios de la aceptacién.

La segunda cuestién es més dificil resolver. Los
autores han vacilado en este punto; asi, mientras
Pothier y Guilloaurd se resuelven por la afirma-
tiva, con el bien entendido que la aceptacién seria
por cuenta y riesgo del marido, sin que afectara a
la mujer; Laurent sostiene que no seria posible,
pues la aceptacién no es un acto de administracion
v ademds el marido s6lo tiene derecho a los bienes
que ya han entrado en el patrimonio; pero no a los
que ain no han sido incluidos (1). Nosotros con-
sideramos més juridica la decisién de TPothier y
Guillouard; pero eso si que con alguna modifica-
cién. Sabemos que si un deudor repudia una he-

(1) GUILLOUARD, 0. c. t. 2 n. 265 y sig. ;
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rencia, legado o donacién, en perjuicio de los de-
rechos de los acreedores, éstos pueden, segiin los
articulos 1238 y 1394, hacerse autorizar por la Jjus-
ticia para aceptar. Ahora hien, conocido es el prin-
cipio de hermenéutica, que donde hay una misma
razén existe una misma disposicién, si los deudo-
res no pueden renunciar en perjuicio de sus acree-
dores, tampoco puede la mujer renunciar, porque
esto perjudicaria al marido, pues los frutos de los
bienes pertenecerdn a la comunidad. En suma, con-
sideramos que la solucién es que el marido puede
aceptar autorizado por la justicia.

ARRENDAMIENTO DE LOS BIENES INMUEBLES DE
LA MUJER

71. Entramos a ocuparnos de un acto de admi-
nistracién que ha merecido al legislador especial
atencién: el arrendamiento de inmuebles. Respec-
to del arrendamiento de los muebles, la ley no pone
ninguna limitacién, puede, pues, €l marido arren-
\ darlos en la forma y por el tiempo que crea conve-
| niente. No ha sucedido lo mismo con los inmue-
| bles, respecto de los cuales se han establecido
| ciertas limitaciones contenidas en el art. 1757 del
’\ Cébdigo. La ley hace a este respecto una distineién
| entre los predios risticos y los urbanos, manifes-
| tando que los primeros no podra arrendarlos por
|

| més de cinco. Esta es una disposiciéon de legislacién
! universal (1). Se ha considerado que el arrenda-
,[ _

(1) 'Con;!crdmlcins: C6d. francés arts, 1429 y 1430; C6d. belga 1429
| y 1430; C6d. colombiano art, 1713; COd. italiano arts, 1439 y 134,
|
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miento que excede de cierto plano deja de ser un
acto de administracién y pasa a ser un acto de dis-
posicién.

Este mismo criterio ha informado al legislador
respecto de todos los incapaces, y asi tenemos que
el art. 407 prohibe al tutor o curador arrendar mas
allid del tiempo indicado los bhienes del pupilo; el
art. 597 N.* 1.° consagra igual prohibicién respecto
de las personas juridieas; y, por dltimo, el art. 256
prohibe al padre dar en arriendo los bienes del hi-
jo por largo tiempo.

72. Los autores (1) estdn de acuerdo en dar al
art. 1757 una misma justificacién, que es tanto ju-
ridica como de utilidad practica. Lo primero, por
cuanto si se permitiera al marido arrendar por un
tiempo indefinido los inmuebles, quedaria la mu-
jer privada de uno de los mds preciosos atributos
del dominio: la disponibilidad. Seria un tanto di-
ficil que la mujer encontrara compradores estando
éstos obligados a respetar el arriendo. De otra par-
te, con el seflalamiento de un plazo de duracién,
es mas facil encontrar arrendatarios, Kstos se-
rian muy escasos si se vieran privados de un mo-
mento a otro con la llegada de la disolucién de la
comunidad, de su derecho de goce. Esta incerti-
dumbre necesariamente traeria como consecuencia
la imposibilidad de arrendar los hienes inmuebles.

o o :
(3. ; Qué efectos produce un arrendamiento que
pacte el marido por si solo por mis de cinco u ocho

(1) Hre, o, et 9. n. 191; TrOPLONG, 0. ¢. t. 2. n. 1025, PLANIOL, _

o. e t. 3 n. 1059; Movrrox, t. 3 p. 54; PrLaNioL v Riperm, 0. ¢ f. 8
n, 600; LAURENT, o, ¢, t, 22 n, 134,

- o
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afios? Por de pronto, mientras dure la comunidad,
el arrendamiento persiste atin ecuando haya sobre-
pasado de esos limites. La sancién se produce
cuando se disuelve la comunidad. El arrendamien-
to no 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 afios, segtin los casos.
Asi por ejemplo, si el marido ha arrendado un
fundo de la mujer por diez afios, y a la época de
la disolucién van corrido cuatro, la mujer sélo es-
tard obligada a respetar el arrendamiento por
otros cuatro hasta que se cumpla el plazo legal, es
decir ocho, pero no seis que seria el término pac-
tado por el marido.

La solucién que da el Cédigo francés a este caso
es diferente; el art. 1429, divide los arriendos en
plazos de nueve afios (plazo miximo para efectuar
los arriendos sin distincién de rdsticos o urbanos),
de manera que el arrendatario tiene derecho a ter-
minar su periodo de nueve aflos, sea éste el prime-
ro, segundo o tercero. Asi por ejemplo, si el marido
ha pactado un arrendamiento por treinta afios, y
a la fecha de la disolucién iban corrido once, ten-
dria derecho el arrendatario a permanecer en el
goce de la cosa hasta completar los 18 atios, es de-
cir, el segundo periodo de 9 afios que habia ini-
ciado."

Por lo explicado, vemos que el art. 1757 hace
excepcién al art. 10 del Cédigo Civil, el cual dis-
pone «que los actos que la ley prohibe son nulos y
de ningin valor, salvo en cuanto designe expresa-
mente otro efecto que el de la nulidad para el caso
de la contravencién». Si nada hubiera dicho el
art. 1757, habriamos tenido que concluir en con-



formidad a ese articulo que los arrendamientos
que excedieran de cinco u ocho aflos, eran nulos.
El derecho de no ser obligado a respetar el
arriendo maés alld 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
de él. Entre ellos el contrato sigue siendo obliga-
torio. Asi por ejemplo, si se ha paetado un arren-
damiento por veinte afios, no seria licito 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 seguir en el arriendo
mas alld de los cinco u ocho afios, segiin los casos,
un derecho concedido en interés individual de ella
v no estando prohibida su renuncia, no hay ningan
inconveniente conforme lo dispuesto en el art. 12
del Cédigo Civil, en que la mujer renuncie este
derecho y consienta en que el arrendamiento se
lleve a efecto por todo el tiempo estipulado.

Aplicando los principios generalés de derecho,
tenemos que esta renuncia puede ser expresa o ta-
cita. La primera consistiria en una declaracién
expresa en que manifieste su voluntad de consen-
tir en el arrendamiento por el término pactado.
La renuncia ticita, se deduciria de hechos que
manifiesten su intencién; como por ejemplo, que
la mujer reciba el canon del arrendatario, dinero
con que hacer reparaciones, ete. No seria éste el
caso de la tdcita reconduccion (1) a que se re-

(1) DURANTOSN, 0. ¢. t. 8 n. 313.
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fiere el art. 1956 del Cédigo Civil en su wltimo in-
ciso, porque en ese caso se exige intencién de ambas
partes de perseverar en el arriendo, y, ademas, el
plazo por el cual se prolonga el arrendamiento, en
la tacita reconduccién, no puede ser mds de tres
meses en los predios urbanos; y en los risticos el
necesario para utilizar las labores principiadas y
coger los frutos pendientes. En cambio, como he-
mos dicho, en el caso que examinamos sélo se re-
quiere voluntad de la mujer, y se entiende que el
arrendamiento durard lo pactado por el marido y
el arrendatario.

73 b. Sila mujer hace uso de su derecho de poner
término al arriendo, ; tiene el arrendatario derecho
a exigir indemnizacién?, y en caso que asi sea,
4 quién nesponde ?

Respecto del primer punto, hay que distinguir
dos hipédtesis: Si el marido ha arrendado el bien,
declarando que pertenece a la mujer, no tendria
el arrendatario derecho a indemnizacién; una so-
lucién contraria equivaldria a poder alegar igno-
rancia de la ley. En cambio, si el marido ha arren-
dado el bien como propio (1), no hay duda que
podria exigir indemnizaciéon. En: este caso, los au-
tores estdn acorde en considerar que la indemni-
zacién corresponde a la comunidad, en virtud de
los prineipios que rigen el pasivo de la comuni-
dad. Sin embargo, como ya manifestamos, nuestro
legislador en este caso se ha apartado de estos prin-
cipios y se deduce del art. 1759, ine. Gltimo, que el
marido debe responder al arrendatario con sus
bienes propios.

(1) DuraxTox, o. ¢ t. 8 . 314,
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74. Todo lo dicho hasta aqui, se refiere a los
arriendos pactados solamente por el marido, pues,
si ambos conyuges concurren al contrato, éste pue-
de durar tiempo indefinido. Asi lo establece el
inciso final del art. 1757, que a la letra dice: «Sin
embargo, el arrendamiento podrda durar méas tiem-
po, si asi lo hubieren estipulado el marido y la
mujer de consuno, y podra suplirse por el juez la
intervencién de la mujer cuando ésta se hallare im-
posibilitada de prestarlas (1).

74 a. Los autores franceses no ven inconvenien-
te para que el marido pueda recibir por adelanto los
canones de arrendamiento respecto de los inmuebles
de la mujer. En ciertos casos, esto puede ser nece-
sario. Sin embargo, este derecho esti limitado por
la duracién de la comunidad, es decir, lo que co-
rresponda a la époea posterior a la disolucién de
ésta, debera devolverlos el marido a la mujer, por-
que ha cesado la causa de la adquisicién de estos
canones, cual es el derecho de goce el cual se ex-
tingue conjuntamente con la comunidad.

Asi por ejemplo, si el marido arrienda en 10,000
pesos anuales una propiedad de la mujer que se
le pagan cinco afios anticipados, es decir, $ 50,000,
v la comunidad se disuelve cuando van corridos
s6lo tres afios, debera el marido devolver a la mu-
jer $ 20,000, o sea, lo que corresponde a los dos
aflos siguientes a la disolucién de la comunidad

(1) La Corte de Santiago, revocando una sentencia de primera ins-
tancia, declaré vilido el contrato de arrendamiento efectuado por una
mujer, por nueve afios, estando autorizada por su marido, porque ésta
al hacer uso de la autorizacién, manifestaba su consentimiento para el
arrendamiento. (Sent. 1013, p. 812, G. 1895).
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(1).La cuestién que en este caso merece discu-
sién, es si la mujer puede exigir nuevo pago al
arrendatario desde la disolucién de la comumidad.
La vespuesta es afivmativa si ha habido colucién
entre el marido y el arrendatario. En caso contra-
rio, la cuestion es dudosa. Colin et Capitant 2) ¥y
Baudry Lacantinerie (3) se resuelven por la afir-
mativa. Nosotros, en verdad, nos encontramos per-
plejos y no sabemos por cudl opinién decidirnos.
Donde la cuestién es mds clara, es en la cesién de
canones que se refiere a una época posterior a la
disolucién de la comunidad. Aqui, segfin nuestro
modo de pensar, las cesiones son evidentemente
nulas.

75. Se ha preguntado si el marido puede en su
calidad de administrador pedir la terminacién del
contrato de arriendo pactado por él o por su mu-
jer. Los autores responden afirmativamente. Sin
embargo, esta opinién parece muy absoluta a Pla-
niol y Ripert (4), quienes hacen distingos. Conceden
que tenga esta facultad el marido cuando el arren-
damiento expire normalmente antes de Ila diso-
lucién del matrimonio; mas, niegan esta facultad,
cuando la mujer se hava reservado el goce del in-
mueble, o cuando vaya a terminar después de la
comunidad; porque dicen: «el contrato de arren-
damiento ha hecho entrar en el patrimonio de la

(1) Sin embargo, esta solucién, en cuanto el marido quedaria obliga-
do a restituir los cinones que se refieren al tiempo posterior a la di-
solucién de la comunidad, no se puede aceptar en nuestro derecho por
lo establecido en el art. 1772 del C. C., que después examinaremos.

(2) o. c. t. 6. p. 285. ~

(3) o. c. t. 14, n, 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 de los bienes
de la mujer».

75 a. Los arrendatarios fraudulentos no obli-
gan a la mujer. Como dijimos anteriormente, el
fraude es una cuestién de hecho; sin embargo, los
autores estdn acordes en considerar que el poco
monto de los cdnones no es motivo suficiente para
presumirlo. :

76. Resumiendo, diremos que si bien el mari-
do tiene el goce de los bienes de la mujer, tiene la
obligacién de administrarlos y conservarlos, y asi
serd responsable de todo deterioro que sufran
los bienes por su dolo o negligencia; le afectara
también responsabilidad si mno persigue un deu-
dor de la mujer cuando éste estaba en situaciéon de
pagar y después cae en insolvencia. En una pala-
bra, como dice Duparc Poullain (1): «El marido
es obligado a conservar los bienes de la mujer en
buen estado de reparacién, impedir las usurpacio-
nes, de perseguir los créditos, de diseutir las deu-
das y de impedir el curso de las preseripciones».

En més de una ocasién hemos dicho que la res-
ponsabilidad del marido en estos casos no cae en
la comunidad, sino sobre sus hienes propios, seglin
lo establece el art. 1759, inc. final.

Respecto de la accién que tenga la mujer contra
terceros, que han contratado con el marido cuando
éste se excede de sus poderes, seglin Troplong (2),

(1) Citado por TroLoNG, 0. c. t. 2. m. 1020,
(2) o. ¢ t. 2. n, 1016,
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hay que distinguir, si la culpa-es in omitendo o in
comitendo. En el primer caso, serfa responsable
s6lo el marido, como por ejemplo, en el caso que
omita las reparaciones. En el segundo, afectaria a
los terceros, 'como por ejemplo, en las enajena-
ciones. .

Actos de disposicién

Como ya hemos dicho, los actos de disposicién
no estdn vedados al marido; y si éste los puede
. ejecutar, es en su calidad de representante de su
mujer. j -

Los actos de disposicién podemos agruparlos en
tres categorias, a saber: actos de enajenacién, ac-
tos de adquisiciones y obligaciones contraidas por
el marido, que no concierne a la conservacién de
la cosa (1). Nos ocuparemos separadamente de ca-
da uno.

ACT0S DE ENAJENACION
Respecto a los actos de enajenacién, debhemos
distinguir entre los bienes muebles y los inmuebles
situaciones que nuestro Cédigo contempla en ar-
“ticulos dfierentes.

A.—EXNAJENACION DE BIENES INMUEBLES

Comentario al art. 1754 del C. C.

7. Bl art, 1754 a la letra dice: «No se podran
enajenar los bienes raices de la mujer que el ma-
rido esté o pueda estar obligado a restituir en es-

(1) PrANIOL Y RIPERT, O, €. t, 8. n. 610,
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pecie, sino con la voluntad de la mujer y previo
decreto del juez con conocimiento de causa.

Podra suplirse por el juez el consentimiento de
la mujer cuando ésta se hallare imposibilitada de
manifestar su voluntad. Las causas que justifi-
quen la enajenacién o hipotecaciéon no serdn’ otras
que éstas:

1.* Facultad concedida para ello en las capitula-
ciones matrimoniales;

2.* Necesidad o utilidad manifiesta de la mujer».

Este articulo es quizés el que haya dado lugar
a més cuestiones dentro del Cédigo. Como tendre-
mos ocasién de ver, acerca de su alcance los autores
no estan acordes y la jurisprudencia hasta en los
ultimos aflos es contradictoria y vacilante. A tra-
vés de nuestro trabajo, expondremos las dudas que
se han suscitado v le daremos la solucién que con-
sideremos mds conforme con los principios juridi-
cos y con la correcta aplicacién del derecho.

78. ; Qué alcance tiene el art. 17542

El articulo habla inicamente de enajenacién e hi-
potecacién. Sin embargo, la palabra enajenacién
debe tomarse en sentido amplio, comprendiendo va-
rios actos que aqui examinaremos.

Juzgamos que este articulo debe hacerse exten:
sivo a la venta. De aplicar solamente el articulo 1810
del C. C. tal vez no lleguemos a esa conclusién, por
cuanto éste dispone que sélo se pueden vender lag
€osas cuya enajenacion no estqd prohibida por la
ley, ¥ el articulo en estudio es una disposicién im-
perativa. Sin embargo, es 16gico concluir que si no
se pueden vender las cosas que no se puedan enaje-
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nar, cuando se exijan requisitos para la enajena-
cién deben también exigirse para la venta. Por lo
demés nadie ha negado que este articulo se aplica
a la venta y la jurisprudencia lo ha decidido asi en
innumerables sentencias. (1)

Al ser aplicable esta disposicién a la compra-
venta, tenemos que concluir que se aplica la per-
muta en conformidad al art. 1899 del Cédigo Civil.

. También debemos incluir en este articulo a la

" donacién, por razones que son faciles de compren-
der. |

Estando tomada la palabra enajenacién en sen-
tido amplio, tenemos que decidir que para celebrar
cualquiera transaccion o compromiso sobre los hie-
nes raices de la mujer es necesario cumplir con los
requisitos prescritos por el articulo que examina-
mos, Iguales formalidades deberdn llenarse para
la constitucién de cualquier derecho real sobre es-
tos bienes.

No obstante que la expresién «bienes raices» que
usa el articulo parece significar que se refiere tni-
camente a los hienes corporales; hay que decidir que
se aplica a los bienes incorporales, es decir, a los
derechos. Para ello nos basamos en que decir bie-
nes raices es sinémimo de hienes inmuebles, y
no habiendo distinguido el articulo entre los bienes
corporales y los incorporales, debe aplicarse a am-
bos, porque donde la ley no distingue no es licito
al hombre distinguir. En consecuencia, toda renun-
cia o enajenaciéon ‘de derechos inmuebles debera ha-
cerse sujetindose a las reglas de este articulo. Asi

(1) 8. 216, p. 313 G. 1907, t. 1.2 R.D.y J. t. 7.9, s. 1.2 p. 520.
Memoria.—9
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por ejemplo, para renunciar o ceder un usufructo,
una hipoteca, ete.

La Corte de Apelaciones de La Serena, confor-
me con este principio, declaré que la venta de ac-
ciones y derechos hereditarios de la mujer para
que fuera védlida debia sujetarse a las reglas del
articulo que estudiamos (S. 216, p. 313, G. 1909,
gl ;

La Corte Suprema en sentencia de 17 de Agosto
de 1910, declard nula la venta que habia hecho una
mujer de los derechos que tenia en una pertenencia
salitrera, por no cumplir las reglas del articulo que
nos ocupa.

79. Hemos analizado la primera parte del ar-
ticulo; en seguida agrega: «que el marido esté o
pueda estar obligado a restituir en especie» ; qué sig-
nifican estas expresiones ? La palabra «estéy, se re-
fiere a los bhienes inmuebles, que no han sido apre-
ciados en dinero, es decir, los que peretenecen a la
mujer. La frase «puede estar obligado a restituir en
especie» se refiere a los inmuebles, que han entra-
do en la comumdad apreciados, y se ha pactado
_que la entrega puede hacerse en especie o en dine-

. ro alternativ amente, a eleccién de la mujer o del
marido; si la eleccion es de aquélla, para la enaje-
“nacién de ellos requiere cumplir los requisitos del
art, 1754. A estos hienes se refiere el art. 1725 N.°
6.° que a la letra dice: «I1 haber de la sociedad con-
vugal se compone. .. 6." De los hienes raices que la
mujer aporta al matrimonio, apreciados para que
la sociedad le restituya su valor en dinero. Se ex-
* presard asi en las capitulaciones matrimoniales o
en otro instrumento piblico otorgado al tiempo del
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aporte, designindose el valor, y se procederd en lo
demds como en el contrato de venta de bienes
raices».

Si se estipula que el cuerpo cierto que la mujer
aporta, puede restituirse en dinero a eleccién de la
misma mujer o del marido, se seguirdn las reglas
de las obligaciones alternativass.

Fijado el aleance de la prohibicién, tanto a los
bienes como a los actos juridicos que comprende,
entramos a ocuparnos de los requisitos que la ley
exige para la validez de esos actos.

REQUISITOS  EXIGIDOS POR EL ARTICULO 1754 PARA LA
VALIDEZ DE LOS ACTOS A QUE SE REFIERE

80. Para estudiar estos requisitos, es necesario
distinguir si el acto lo ejecuta el marido o la mu-
jer. Em el primer caso son tres: consentimiento de
la mujer, autorizacién de la justicia y que haya una
causa legal que justifique la enajenacién.

Si el acto lo ejecuta la mujer, se requiere: au-
torizaciéon del marido, autorizacién judicial y que
haya una causa legal que justifique la enajena-
¢ioém.

Como vemos, hay dos requisitos que son comu-
nes. Por esta razén, los trataremos conjuntamen-
te. Pero es necesario tener presente la distineién
que acabamos de hacer.

Autorizacién del marido
81. Este requisito. resulta de la aplicacién de

la regla general prescrita en el art. 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 aqui cuestiones nuevas de las cuales nos
ocuparemos.

Algunos han sostenido, como ya lo habiamos
enunciado al tratar de la autorizacién judicial, que
en caso de negativa o imposibilidad del marido, el
juez no podrd suplir su voluntad. Se basan para
ello en que el articulo en estudio solamente habla
de suplir la voluntad de la mujer y nada dice res-
pecto del marido.

Ademas, dicen, el articulo 143, no es aplicable en
este caso, pues el art. 144 se ha referido, en lo que
concierne a la enajenacién de los hienes, al titulo
de la sociedad conyugal y ahi, como hemos visto,
no dice que la voluntad del marido pueda ser su-
plida por el juez.

Basta 'enunciar esta opinién para comprender
que no tiene hase juridica ni mucho menos de
equidad. Si nada dijo respecto del consentimiento
del marido en el art. 1754, fué porque ya habia
hablado dge ello en el art. 143, y ha estado muy le-
jos del &nimo del legislador que el art. 144 haya
derogado al 143.

De aceptar esa opinién, se llegarian a absurdos
que no es posible admitir. Por de pronto, ten-
drfamos que un administrador, como lo es el ma-
rido de los hienes de la mujer, tendria en sus ma- -
nos enajenar o no los hienes que administra, fa-
cultad que se extralimita, y por mucho, a los pode-
res de un administrador. Ademds, sucederia que
para casos iguales, se aplicarfa un criterio distinto.
Asi, si la mujer quiere arrendar un hien propio y
el marido niega su consentimiento, ella podria ob-
tener el de la justicia; en cambio, cuando quisiera
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vender, no tendria éste derecho, donde en realidad
ex1sten mas razones para que la negativa del ma-
rido pueda ser suplida por el Juez.

82. La autorizacién judicial sélo procede en ca-
so que el marido esté imposibilitado o se encierre
en una negativa. Asf lo resolvié la Corte Suprema
en sentencia de 4 de Mayo de 1905 (1). No seria
admisible que la mujer pudiera enajenar sus bie-
nes raices con sélo autorizacién judicial, supleto-
ria dé la marital, sin audiencia ni requerimiento
previo del marido, no obstante hallarse éste pre-
sente y ejerciendo la administracién de los bienes
de la mujer.

El considerando 6.° de la sentencia aludida di-
ce: «Que la autorizacién judicial cuando, segin 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 oirsele...»

‘Comentando esta sentencia, aparece al pie de ella
un articulo muy interesante de don Luis Claro So-
lar. Dice uno de los pasajes: Segtin esto, el juez
debe imponerse sumariamente y sin forma de jui-
cio, de los motivos que el marido alegue para ne-
gar su autorizacién y de los perjuicios que de la
negativa se sigan a la mujer»; mas adelante, agre-
ga: «Pero, es evidente que el impedimento del ma-
rido, ausencia, enfermedad, interdiceién, menor de
edad, debe ser acreditada en la instancia para que
el juez pueda prestar su autorizacién. Lia prueba
del impedimento debe ser establecida en el mismo

_ (1)  Juicio Valenzuela con Irarrizabal. R. D. J, s. t. 2.0, s. 1is8p;
348,
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expediente y no basta la simple afirmacién de la
mujer sobre su existencia». .

Por tltimo, transcribiremos la opiniéon sobre
este asunto, de don Leoncio Rodriguez, Fiscal de
la Corte Suprema, dada en un dictamen que sobre
esta misma causa le pidiera la Excma. Corte. Se
expresa como sigue: «Despréndese 16gicamente de
lo que precede, que al desestimar la sentencia
recurrida de casacién en el fondo, la demanda de
Valenzuela V., para que se declare sin efecto la
venta de la casa de su mujer, contratada por ella
misma, desconoce la representacién juridica que
la ley asigna al marido que tiene la administracién
de los bhienes de su mujer y contravienen al prin-
cipio de la potestad marital, cuya indole 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 civily, (1)

Consentimiento de la mujer

83. Con relacién a este requisito, se ha discu-
tido en qué momento debe la mujer prestar el con-
sentimiento, o mejor dicho, ¢émo debe éste mani-
festarse. Unos opinan que & debe manifestarse
firmando la mujer las respectivas escrituras de
venta, de hipoteca, etc. Se hasan para ello en que
la mujer puede haber cambiado de opinién, maxi-
me cuando, por lo general, los tramites para ena-
jenacion son relativamente largos.

Otros creen que basta con que la mujer acepte

(1) El dictamen puede consultarse en la R. D. y J. t. 3.5 1* parte
pig. 21.
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sin reclamacién la notificacién del escrito en que
el marido pide la autorizacién a la justicia para la
enajenacion.

Por iltimo, segtin los mas, y éste es el pensa-
miento de nuestra jurisprudencia (1), bastarfa con
que la mujer firmara el eserito en que se pide la
autorizacién judicial.

84. La segunda cuestién que se ha suscitado con
relacién a la exigencia que examinamos, es la san-
cion que tiene su omisién, Anotamos a este respec-
to cuatro opiniones.

Segtn algunos, la falta del consentimiento vicia
el acto de nulidad relativa; esta es la opinién de
don Miguel Luis Amunategui y ha sido sostenida
por nuestros tribunales en mas de una ocasién (2).
Se argumenta que los requisitos exigidos en ese
articulo son en relacién a la calidad o estado de la
persona y no al acto en si mismo y que, en conse-
cuencia, el acto s6lo es anulable.

Otra teoria, defendida por los sefiores Barros
Errazuriz y Claro Solar, ven aqui un caso mani-
fiesto de nulidad absoluta. Se hasan para ello en
que el consentimiento es un elemento esencial para
la existencia de los actos juridicos. Existen tam-
bién algunas sentencias que asi lo han declarado.
3)

Una tercera opinién. sostiene que en este caso

(1) R D.yJ. t.22s 1% p. 286; R. D.y J. t. 3.9, 5. 2.%, p. 129,
Sent. 20, p. 138; G. 1925, t. 2.° ;

(2) R.D. J. & 62 s. 15 p. 436; R. D.y J. t. 7.8 s. 1.% p. 529;
R.D.y J. t. 19, 5, s. 1., p. 392; s. 177, p. 637; G. 1916, t. 2. s.
220, p. 220, p. 247. G. 1902.

(3) R. D. y J. t 24,8 2% p. 53,
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habria inexistencia juridica. Fundan su aprecia-
cién en el art. 1756, que da derecho a la mujer o
a sus herederos para ejercer reivindicacién en los
casos que la enajenacién no haya cumplido con
los requisitos exigidos en el art. 1754.

Por fin, una tltima teoria sustentada por los
sefiores Leopoldo Urrutia y Arturo Alessandri, no
ven en este caso ninguna nulidad ; segtn ellos, aqui
aqui habria venta de cosa ajena, la cual, seglin lo
establece el art. 1815, es vilida; y refuerzan su
opinién con el precitado art. 1756, que da a la mu-
jer el derecho de reivindicar; que es precisamente
el derecho que tiene el dueiio de la cosa que ha sido
vendida por otra persona. .

El sefior Alessandri (1) dice: «Este consenti-
miento se exige precisamente porque es duefia de
esos bienes, Si fuera exigido en razén de su estado
de incapacidad, habria un absurdo evidente, ya que
en tal caso no podria darlo por ser incapaz. Luego
si el marido los vende sin el consentimiento de ésta,
hay venta de cosa ajena. La venta es vélida, no
adolece de vicio alguno; pero la mujer no queda
obligada a eumplirla y, por el contrario, puede re-
considerar la cosa vendida a menos que la ratifi- -
quey.

Expuestas las teorfas las analizaremos una a una
haciendo las eriticas que nos merecen y adoptare-
mos la que a nuestro modo de ver esté més confor-
me con la correcta aplicacion de la ley.

La opinién que sostiene que en este caso hay nu-
lidad relativa, tiene el inconveniente que el con-
sentimiento es un requisito indispensable para la

(1) De la Compra Venta y de la Promesa de Venta, n. 291,
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existencia del acto o contrato. No vemos la razén
para poder sostener que hay nulidad relativa, no
se podria argumentar que el consentimiento es un
requisito que exige la ley en relacién con la ealidad
o estado de las personas, pues la voluntad ha sido,
es y serd un requisito que exige un contrato cual-
quiera que lo celebre sea este mayor, menor, capaz
0 incapaz.

Admitiriamos la teoria que sancione el caso en
cuestién con nulidad absoluta a no mediar el inci-
so 2.* del art. 1756, que a la letra dice: «Tendran
asimismo el derecho de ser indemnizados sobre los
bienes del marido en los casos que no puedan o né
quieran ejercer dichas acciones contra terceros.
Llamamos la atencién a la frase «o no quierans.
Esto indiscutiblemente equivale a una ratificacién
del acto de parte de la mujer, ella por si 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 Codigo Civil prohibe la ratifi-
cacion de esta clase de nulidad.

Ademés si aceptamos esta solucién se llegaria a
absurdos manifiestos, como sucederia en el siguien-
te caso. Kl marido ha vendido una casa pertene-
ciente a la mujer, sin el consentimiento de ésta.
Efectuada la negociacion la mujer haciendo uso
del derecho que le concede el inciso 2.° del art, 1756
no dirige su accién en contra del tercero sino que
exige indemnizacién al marido. Puede suceder no
obstante que la mujer haya optado por este dere-
cho, que un tercero que tenga interés, como lo se-
ria un acreedor de la mujer, en conformidad a lo
establécido en el art, 1683, pida la nulidad de di-
cha venta y entonces sucederia que un mismo acte
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tiene una doble sancién lo cual no estd dentro de la
légica.

La opinién que establece como sancién la inexis-
tencia juridica, por el hecho argumentado que la
mujer pueda reivindicar directamente sin necesi-
dad de declarar previamente la nulidad del con-
trato, estd manifestando que éste no existe ante los
ojos de la ley, no tiene més asidero en el Cédigo que
las teorias anteriores. Por de pronto es muy pro-
blemético y las opiniones se manifiestan contra-
rias, al hecho que don Andrés Bello, el ilustre au-
tor del Cédigo, haya conocido esta institucion, pues
ella aparecié en el campo del derecho muy poste-
riormente a 1855.

Afin admitiendo que asi fuese, tendriamos que
concluir que en el caso que la enajenacion se hu-
hiere efectuado sin autorizacion del juez, también
habria inexistencia juridica; porque el art. 1756 no
distingue; se refiere a cualquiera de los requisitos
prescritos por los arts. 1754 y 1755 y esto seria erra-
do como que a nadie se le ha ocurrido dar esta san-
¢ién cuando se omita la autorizacién. Ademds la
razén de ser del art. 1756 tiene otra explicacién que
luego daremos. '

Descartadas las teorias examinadas llegamos 4 la
conclusion que la verdadera es la sustentada por
los sefiores Urrutia y Alessandri, es decir que en el
caso que examinamos, hay enajenacién de cosa aje-
na y que la mujer puede hacer uso de lag acciones
que la ley confiere para estos casos (reivindicato-
ria, posesoria, accién del comodato).

Podemos dar apoyo de esta teoria en lo que re-
fiere a la venta de un hien de-la mujer, la facultad
que tiene ésta, seglin vimos de ratificar estos ac-
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tos, en lo cual hahria una simple aplicacién del
art. 1818 que dice: «La venta de cosa ajena, ra-
tificada después por el duefio, confiere al compra-
dor los derechos de tal desde la fecha de la venta.

Lo que no aceptamos, es que ésta opinién la ba-
sen algunos autores en el articulo 1756, v esto por
dos razones: primeramente porque como lo hemos
manifestado, este articulo se refiere a la omisién
de cualquier requisito exigido por el art. 1754, y de
darle la aplicacién que se le da se referiria tnica-
mente al caso que la mujer no hubiere prestado su
consentimiento; no teniendo aplicacién cuando se
hubiera omitido la autorizacién judicial, o que ésta
no se hubiera dado por una utilidad manifiesta. En
cambio, los términos plurales en que estd redactado
el articulo, como son «requisitos prescritos en los
articulos precedentes» nos estin demostrando que
el legislador ha querido aplicar el articulo en cues-
tién sea cual fuere el requisito omitido.

La otra argumentacién nuestra, consiste en que
el legislador ha estado muy lejos de haber estableci-
do este articulo teniendo en mira una posible inexis-
tencia juridica como dice la teoria. anteriormente
examinada, o la venta de cosa ajena como argu-
menta la opinién en estudio.

A primera vista y aplicando las reglas de la nu-
lidad el art. 1756, en la parte que autoriza €l a la
mujer para reivindicar, estd demds. En -efecto,
cualquiera que-sea la nulidad que se dé como san-
cion al art. 17564, una vez que fuera pronunciada,
en conformidad al art. 1689 del Cédigo, tendria la
mujer aceién reivindicatoria en contra de terceros,
lo cual constituye uno de los principales al par que
prictico efecto de las nulidades. Por estas conside-
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raciones aparece el citado articulo como una sim-
ple redundancia del 1689 y que bien podia ser eli-
minado. Sin embargo no es asi, y pava justificar
su existencia, es necesario que nos remontemos a
la legislacién francesa y a sus comentadores.

El e6digo francés se limita a establecer en el in-
ciso tercero del art. 1428, la prohibicién que tiene
el marido de enajenar los bienes inmuebles pro-
pios de su mujer, sin el consentimiento de. ésta.
Nada dijo en cuanto a la reivindicacién, lo cual ha
dado nacimiento a cinco opiniones contradictorias
sobre si la mujer tenia o no derecho a reivindicar
en el caso que el marido viole el articulo citado.

En caso que el marido haya vendido el bien ad-
virtiendo que pertenecia a su mujer, los autores
estdn acordes en considerar que la mujer puede
reivindicar sin estar obligada a ninguna indemni-
zacion de perjuicios con respecto al comprador,
porque de lo contrario seria licito alegar la igno-
rancia de la ley.

Si el marido ha celebrado el contrato manifes-
tando que el bien objeto de la venta es de su propie-
dad, y la mujer renuncia a los gananciales, los au- .
tores undnimemente no vacilan en decidir que la
mujer podria igualmente reivindicar.

La cuestion discutida se presenta cuando el ma-
rido ha vendido el hien eomo perteneciéndole a él
¥ la mujer acepta la comunidad, Aqui es donde
surgen como deciamos las cinco opiniones que se
hacen fuego.

Unos sostienen (1) que la mujer sélo puede

(1) Pormier, contrat, de

venta n. 179; TouLuikr, t. XII n. 226;
LavresT, t. XXIT n, 135: Marcade et Pont sur le art. 1428 n. 3;
TROPLONG, 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
obligacion de la garantia que le correspondia al
marido como vendedor. Ademés deberdq indemni-
zar la mitad de los perjuicios. Argumentan que
nada tiene de raro que esta obligacién pese sobre
la comunidad, como que también pesan sobre ella
las indemnizaciones por delitos cometidos por el
marido.

Una segunda teoria (1) apoyandose en que la
obligacion de garantia es indivisible, niegan a la
‘mujer el derecho de reivindicar ni atin por la mitad.

Otra opinién (2) totalmente contraria a la an-
terior, otorga a la mujer el derecho de reivindicar
por el total, no estando obligada a indemnizar los
perjuicios sino inicamente a restituir la mitad del
precio. Fundan su argumentacién en que obrando
el marido fuera de la ley no es posible que obligue
a la mujer.

Una cuarta opinién (3) reconoce a la mujer el
derecho a reivindicar el total no estando obligado
a restituir ni atin la mitad del precio. :

Por ultimo, (4) otros reconocen a la mujer el
derecho de reivindicar por el total; pero queda
obligada a restituir al comprador la mitad del pre-
cio y de los perjuicios.

Esta controversia existia en Francia al tiempo
de dictarse nuestro Cédigo, y don Andrés Bello

(1) BAUDRY LACANTINERIE, t. XIV n. 749; COLMET DE SANTERRE, t.
IIX n.+71;

(2) Huc, t. 9. n. 181; PLANIOL Y RIPERT, t. 8. n. 616; POTHIER, «De
la comunidad, n. 253».

(3) Dr FoviLLg, t. 1.¢ n. 345 (citado por Huc).

(4) Duranroxn, {. XIV n. 321; GUILLOUARD, t. 2 n. 805 y s. RODIERE
ET PoNT t. 11 n, 912,
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con el fin de evitar que sucediera otro tanto en la .
legislacién nuestra adopté expresamente la dac-

trina que le parecié mas juridica y conveniente, la

que en aquel entonces defendia Pothier, es decir, la-
que da el derecho a la mujer para reivindicar el

total estando sélo obligada a devolver la mitad del

precio. Aqui estd la razén de ser del articulo 1756

que consagra la opinién del antedicho jurisconsul-

to con las siguientes palabras: «Si la mujer o sus

herederos probaren haberse enajenado, hipoteca-

do o empeiiado alguna parte de los bienes de aque-

1la sin los requisitos prescritos en los articulos pre-

cedentes, podrdn ejercer el derecho de reivindica-

ci6én, o pedir la restitucion de la prenda o cancela-

cién de la hipoteca, en los casos que por regla ge-

neral se conceden estas acciones.

Tendrin asimismo el derecho de ser indemniza-
dos sobre los bienes del marido en los casos que no
puedan o no quieran ejercer dichas acciones contra
terceros. _

Los terceros evictos tendrdn accién de sanea-
miento contra el marido, v si la indemnizacién se
hiciere con bienes sociales, deberd el marido rein-
tegrarlos.

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

La doctrina de nuestro Cédigo si hien no estd
de acuerdo con el principio que rije el pasivo de la
comunidad, segin el cual, toda deuda del marido es
de la comunidad, es eminentemente justa y equi-
tativa. No serfa logico que la mujer tuviera obli-
gada a soportar la mitad de las cargas que el ma-
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rido, abusando de sus poderes, violando disposicio-
nes puestas precisamente para salvaguardiar el in-
terés de aquella, hubiere contraido.

~ Adn cuando el Cédigo 1o lo diga la mujer puede
ejercitar su derecho de reivindicaién durante la
existencia de la comunidad.

La mujer estd obligada a devolver la mitad del
precio que hubiere pagado el comprador, de otra
manera obtendria un enriquecimiento sin eausa
justificada.

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

Kl consentimiento judicial es supletorio del de
la mujer cuando ésta esté imposibilitada. No po- -
dria dar el juez el consentimiento en caso de nega-
tiva, por muy infundada que ésta fuera, porque
siendo ella duefia del inmueble y siendo el derecho
de dominio un derecho absoluto, estd en su volun?-
venderlo o no.

5 Qué se entiende por imposibilidad de la mu-
jer para manifestar su voluntad? Por de pronto
no hay duda que entra en la expresion de la ley la
imposibilidad fisica, como seria una enfermedad o
ausencia. ‘

La Corte Suprema (1) ha manifestado que el
hecho de estar una mujer casada en interdiccién
por demencia constituye imposibilidad, argumen-
tando que en este caso, la imposibilidad més que
natural, moral o psiquica, es imposibilidad legal,
porque se produce en virtud de la ley. Sus conside-

(1) Sentencia 7, piig. 34 G, 1925 t. 2.4
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randos dicen: «1." Que ademds entre las multiples
causas de imposibilidad de la ley no ha distingui-
do...».

«2." Que por otra parte, la deduccién a que arri-
ba el 1ecurso, de que no puede suplirse la que no
existe, refiriéndose a la manifestacién de la volun-
tad del demente, y tratdndose del caso de la sefiora
X, en cuanto a enajenacion de sus bienes, llevaria al
extremo inaceptable dentro del régimen legal, de
que esos hienes quedarian fuera del comercio.

86. Punto que ha sido muy discutido es el de
considerar si la mujer menor de edad estd o né im-
posibilitada para manifestar su voluntad. La Cox-
te Suprema (1) en una sentencia dictada en 1925 y
aprobada por seis votos contra tres, lo que dara
una idea de lo discutible que es el asunto, resolvio
que la mujer menor de edad no estaba imposihili-
tada para prestar su consentimiento. Se basé 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 razén de
su estado ecivil; y los actos de ella y los que ejecute
el marido con relacién a ella o a sus intereses estan
regidos por disposiciones especiales;

4.* «Que en ellas no se toma en cuenta la menor
edad de la mujer casada sino en ciertos casos, como
los econtemplados entre otros, en los articulos 154,
163 y 1322 del Cédigo Civil;

9. «Que no siendo el art. 1754 uno de esos casos
de excepcién hay que entender que la ley en esa

1) La sentencia puede consultarse en la R. D. ¥y J. & 28 5 L9 p,
491 y en la Gaceta de 1925 t. 2% p. 138 sent. 20,
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disposicién se refiere a la mujer casada mayor o
menor de edady.

En esta sentencia los sefiores Figueroa y Rojas
emitieron un voto disidente, en contra de la opi-
nién de la mayoria del tribunal. Argumentan, que
no es juridico considerar que la mujer no necesite
autorizacién para el caso de venta o enajenacitn,
cuando el art. 1322 exige al marido de la mujer me-
nor de edad autorizacién judicial para proceder a
la particién de hienes en que ésta tenga interés.
Agregan que al hablar de imposibilidad de mani-
festar la mujer casada su voluntad, la ley ha com-
prendido evidentemente «todo aquello que no pue-
de suceder o ejecutarse, tanto por repugnar al or-
den natural de las cosas como asimismo por ser
contrario al orden juridicoy.

En la Revista de Derecho y Jurisprudencia al
pie de la sentencia aparece un comentario de don
Luis Claro Solar en que critica la opinién de la ma-
yoria y declara de acuerdo con el voto disidente
aludido. Dice en una parte: «Las disposiciones de
los articulos 450, 463, 1322, 1758 y 1762, confirman
esta conclusion, segiin la cual las reglas referentes a

" la incapacidad de la mujer casada en razén 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 hienes raices de la mujer casa-
da no pueden enajenarse sino con la voluntad de
la mujer, da por establecido que la mujer no sea
incapaz de obligarse por un acto o declaracién de
voluntad».

Memoria.—10
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Don Miguel Luis Amunitegui (1) considera que
no habria ninguna imposibilidad en la mujer ca-
sada menor de edad para que prestara su consen-
timiento. Se basa para ello, en que generalmente el
Cédigo no hace distineién entre la mayor o menor
edad de la mujer casada. Ademds cita en apoyo de
su opinién el articulo 1322, que precisamente es ci-
tado por la opinién contraria. Segln él de este ar-
ticulo se desprende claramente que el Cédigo no
considera la menor edad como una imposibilidad,
pues si asi fuera, el legislador en ese articulo en
lugar de decir «si ésta fuese mayor de edad y no
estuviere imposibilitada de prestarlo habria dicho
simplemente «si ésta no estuviere imposibilitada».

Nosotros estamos conforme con la opinién del
sefior Amunétegui. Las reglas y formalidades a
que se someten los actos de los incapaces tienen
como 1nico objeto garantizar y defender los intere-
ses de estas personas, contra posibles defraudacio-
nes y engafios. Ahora bien, en el caso del art. 1754,
en las enajenaciones debe procederse previa auto-
rizacién judicial debiendo fundarse en utilidad
manifiesta de la mujer. Con esto, sus intereses es-
tan lo suficientemente resguardados, exigir otra
autorizacién judicial o la intervencién de un cu-
rador, es innecesario y posiblemente haya sido ésta
la razén por la cual el legislador no estableciera
esta exigencia.

(1) o. e t. T pag. 2.3/
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La enajenacion debe ser autorizada por la justicia
con conocimiento de causa

&87. ;Cudl es el juez competente para autorizar
estos actos? Kl articulo 225 de la Ley Orgénica nos
d4 la respuesta diciéndonos que es el del lugar don-
de esté situado el inmueble. Este articulo, segtin
manifiesta don Manuel Egidio Ballesteros, no
existia en el proyecto del sefior Vargas Fontecilla
sino que fué agregado por la comisién revisora, en
sesion de 11 de Abril de 1873.

En la Cdmara de Diputados al ser presentado el
proyecto, en las sesiones de 8 y 18 de Agosto de 1874,
don José Clemente Fabres atacé este articulo por
no estar de acuerdo con los principios cientificos,
por cuanto habiéndose dictado esa disposicién en
interés de las personas, era de estatuto personal.
Kl sefior Lira contestando las observaciones del se-
fior Fabres manifesté que estaba de acuerdo con las
ideas vertidas por éste, pero que la razén de este
articulo estaba en un principio de conveniencia
practica: evitar los abusos que se cometian a este
respecto, recurriendo a diferentes tribunales has-
ta que uno excesivamente benévolo autorizaba las
enajenaciones que otro habia denegado.

88. El articulo 1068 del Cédigo de Procedi-
miento Civil establece el procedimiento para pedir
la antedicha autorizacién, que es el siguiente: se
deben expresar las razones que exijan o legitimen
estas medidas, acompafiando los documentos nece-
sarios u ofreciendo informaciéon sumaria para acre-
ditarlos. Debe oirse el dictamen del Defensor de
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Menores ante de resolverse en definitiva. La auto-
rizacién no es de duracién indefinida sino que dura
hasta el plazo que fije el tribunal, y en caso que
nada se diga se entenderd caducada sino se hace
uso de ella en el término de seis meses.

89. Como dijimos en otra ocasién, el juez al au-
torizar la enajenacién de un bhien propio de la mujer,
puede hacerlo bajo ciertas condiciones, en virtud del
principio que quien pueda lo mis puede lo menos,
como por ejemplo, que se deposite el dinero en un
banco a la orden del juez para invertirlo en bienes
raices cuando crea conveniente. (1)

89 a. Se ha discutido aunque sin fundamento
cual es la sancién que lleva envuelta la omision de
este requisito.

Se ha dicho por algunos que existe nulidad ab-
soluta, por cuanto este articulo es prohibitivo y en
conformidad a los arts. 10, 1466, 1464 y 1682 del C6-
digo Civil hay nulidad absoluta. Nosotros considera-
mos que éste es un caso tipico de nulidad relativa,
por cuanto esta exigencia es en consideracion al es-
tado o calidad de la persona como lo es la mujer ca-
sada, y en conformidad al art. 1682 su omisién pro-
duce nulidad relativa.

Los tribunales en innumerables casos asi lo han es-
tablecido. (2)

(1) Corte de Tacna. R. D. y J. t. 6.2 s. 2.2 p. 14,
(2) Sent. 534 p. 333 G. 1884, Sent. 4058 p. 2613 G. 1886, R. D. y J.
8. 1LX p. 116, R. D. y J. 't 788 1% p. 529,
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Las causas que justifican la enajenacion no pueden
ser sino las siguientes:

1.°) Facultad concebida para ello en las capitula-
ciones matrimoniales;

2.*) Necesidad o utilidad manifiesta de la mujer.

La primera causal con enunciarla se comprende
no requiere explicacién.

90. La segunda nos ofrece algunas particulari-
dades. Se ha preguntado con relacién a ella, acaso
quedaria justificada la enajenacién, por una nece-
sidad o utilidad de la sociedad conyugal. Don Mi-
guel Luis Amundtegui hace a este respecto una ob-
servacién que aleja toda duda. Manifiesta que tie-
ne en su poder un manuscrito en que las palabras
«de la mujer» estin agregadas de puno y letra de
don Andrés Bello. Esto estd manifestando que la
limitacién ha sido deliberada y nos resolvemos en
consecuencia por la negativa. «Dura lex sed lex».

Segtin manifiesta don Miguel Luis Amundtegui
y concordamos con su opinion: «La cuestién de sa-
ber si, en un caso dado, hay o né necesidad o utili-
dad manifiesta de la mujer, es de mera aprecia-
cién y debe quedar sometida al criterio del juez
ante quién se ha solicitado el permisoy.

«Es cierto que este funcionario puede a este res-
pecto equivocarse o ser facilmente engafiado me-
diante una informacién sumaria que se rinde sin
contradiccién de parte; pero esto no bastaria para
facultar la revisién de un fallo que ostensiblemen-
te ha sido pronunciada con todos los requisitos 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 acaso el art. 1754 es aplica-
ble a la mujer separada de bienes, sin embargo la
mayoria 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 contrario de lo que se sostiene. Durante
la separacién de bienes subsiste, y ain con més in-
tensidad si cabe, las razones que han determinado
al legislador a limitar las facultades del marido so-
bre los bienes raices de la mujer: el marido podria
aprovechar del ascendiente que tiene sobre su mu-
jer para hacerla desprenderse de sus hienes raices
y transformarlos en capitales de que le fuera a él
fécil echar mamo. No habria, por lo tanto, razén
para no mantener la regla general del articulo 144;
y se mantuvoy.

b) ENAJENACION DE BIENES MUEBLES

92. De estos hicues se ocupa el art. 1755 que a la
letra dice: «Para enajenar otros hienes de la mujer
que el marido esté o pueda estar obligado a restituir
en especie, bastard el consentimiento de la mujer,
que podra ser suplido por el juez cuando la mujer
estuviese imposibilitada de manifestar su volun-
tad».

El articulo transerito no hace sino repetir al-
gunos requisitos que se exigen para la enajena-

(1) Cuaro SoLAR, 0. e, t. 2, n. 1037, AMUNATEGUI, 0. ¢, p. 246, °
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cion de los inmuebles, por esto damos por reprodu-
cidos los comentarios del art. 1754 en la parte que
son aplicables.

La disposicién en estudio se aplica solamente a
los muebles que son exeluidos de la sociedad en las
capitulaciones matrimoniales o en una lista firma-
da por ambos conyuges y por tres testigos domiei-
liados en el departamento; (Art. 1725 N.° 4. inc.
2.°), y a los muebles, que adquiere la mujer por
herencia, legado o donacién, con la expresa condi-
cién que no sean administrados por el marido
(art. 166). Los demés muebles, es decir, los que en-
tran a la 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 articulo que estudia-
mos y puede el marido enajenarlos libremente.

La tnica dificultad que se nos presenta en este
articulo es la de saber si la mujer menor de edad
puede prestar su consentimiento. Lio que nos hace
dudar es que en este caso la enajenacién no debe
ser autorizada por la justicia, con lo cual desapa-
recen una de las razones en virtud de las cuales opi-
nébamos que en lo que se refiere a los inmuebles,
la mujer menor podrd prestar su consentimiento.
Sin embargo, esto no obstante, creemos que la so-
lucién debe ser la misma que en aquella ocasion

En el Cédigo franeés no existe ninguna disposi-
¢ién que exija al marido consentimiento de su mu-
jer para enajenar los muebles de ésta. Sin embargo,
la jurisprudencia y los tratadistas con excepcion de
Toullier, asi lo han entendivdq.
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2.° ADQUISICIONES

93. Al empezar el presente capitulo dijimos que
los actos de disposicién, comprendian la enajena-
cién, las adquisiciones y obligaciones que contraia
el marido y que no conciernen a la conservacién de
los bienes. Hemos analizado lentamente el primer
punto, técanos pues entrar al segundo.

Planiol y Ripert (1) dicen a este respecto:... «las
adquisiciones no constituyen actos de administra-
cién. Son éstos de disposicién, porque ellos trans-
forman la composicion del patrimonio y hacen na-
cer hien a menudo obligaciones, atin las que tienen
lugar a titulo gratuito; hechas sin consideracién
pueden conducir a la ruina. En principio, 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 recibido mandato».

La prohibicién que tiene el marido de adquirir
libremente bienes para la mujer se deduce de va-
rios articulos del Cédigo. Tenemos primeramente
el 1755, segin el cual para enajenar bienes muebles
de ésta, el marido requiere su consentimiento.
Aplicando esta disposicion tenemos que “el marido
no podra adquirir con dinero de su cényuge nin-
gun bien, por cuanto para efectuar esta operacién
es necesario enajenar los dineros, y para esto debe
obtener el consentimiento de su mujer.

Si el marido efecttia las adquisiciones con dine-
ros propios, creemos que seria una liberalidad de

(3} 0y e bS8, 2. BIB,
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parte de éste y se deben aplicar las reglas de la
donacién.

Respecto a la aceptacién de un herencia o lega-
do, con lo cual se efectuaria una adquisicién a ti-
tulo gratuito, ya hemos visto que los articulos 1223
y 146 dan derecho a la mujer para hacerlo. Si lo
puede hacer el marido, facultad que muchos le nie-
gan, debe para ello ser autorizado por la justicia.

Estas mismas reglas debemos aplicar a las do-
naciones en conformidad a lo prescrito en el art.
1411 del C. C.

3.* CONTRATACIONES DE OBLIGACIONES QUE NO TENGAN
POR OBJETO LA CONSERVACION 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 disposicién. Asi entrarian en esta categoria los
préstamos que contratara el marido con el fin de
comprar a la mujer objetos de lujos o hacer mé&jo-
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 podia el marido ejercer las acciones tanto
posesoria como las petitorias. Las primeras en su
calidad de -administrador; las segundas en virtud
de la representacién legal de que estd investido.

Consideramos que si el marido no ejerce las ac-
ciones de la mujer, sea por capricho o por imposi-
bilidad, ésta podria hacerlo con autorizacién de la
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justicia. No habria en esto sino aplicacién del art.
143 que estudiamos en su oportunidad.

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

Las acciones que nacen de las relaciones de fa-
milia, hacen excepeién y pueden por consiguiente
ser ejercidas directamente por la mujer, como se-
rian por ejemplo ‘las cuestiones relacionadas con
la filiacion.

La accién de particién de bienes sigue una regla
especial contenida en el art. 1322 ine. 2.* del C. C.
que dice: «el marido no habrd menester esta auto-
rizacién (judicial) para provocar la particiéon de
los hienes en que tenga parte su mujer: le hastara
el consentimiento de su mujer, si ésta fuere mayor
de edad y no estuviere imposibilitada de prestar-
lo, o el de la justicia en subsidio. (1)

De manera que el marido para poder ejercer la
accion de particién con el solo consentimiento de
la mujer, es necesario que ésta reuna dos requisi-
tos: que sea mayor de 25 afios y que no esté impo-
sibilitada para prestar el consentimiento. Cualquie-
ra de estas condiciones que falte es de rigor que el
marido obtenga autorizacién judicial.

Notemos que la autorizacion subsidiaria del juez
s6lo cabe en caso de impedimiento de la mujer;
pero n6 e neaso de negativa por muy justificada
que sea.

Si la particién se efectiia en contravencién al

(1) Concordancias: C6d. de Venezuela art. 1399, C6d. uruguayo arts.
1979 a 1984, C6d. de Colombia arts. 1814 a 1819,
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articulo que examinamos, adolecera de nulidad re-
lativa.

96. En resimen, repetimos, que respecto de los
bienes de propios de la mujer el marido es un admi-
nistrador ordinario, y como tal sélo puede ejer-
cer actos de administracién. Si bien puede ejecu-
tar actos de disposicion, es en su calidad de repre-
sentante legal de su cényuge, y en estos casos de-
bera sujetarse a las formalidades que le ha im-
puesto el legislador.
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SEGLUINDA PARTE
DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
CAPITULO I

Causales de disolucién

Segun el art. 1764 del Cédigo Civil la sociedad
conyugal se disuelve:

1.°) Por la disolucién del matrimonio.

2.°) Por la presuncién de muerte de uno de los
cényuges, segin lo prescrito en el Titulo del prin-
cipio y fin de las personas. :

3.*) Por sentencia de divorcio perpetuo o de se-
paracién total de bienes: si la separacién es par-
cial, continuard la sociedad sobre los hienes no
comprendidos en ella.

4.") Por la declaracion de nulidad del matri-
monio.

9%7. El articulo transcrito es taxativo. No exis-
ten otras causales de disolucién que las enumera-
das. Por esto en realidad podemos decir que es la
ley la que fija la duracién de la sociedad, no pu-
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diendo los cényuges fijar un plazo distinto. Estas
reglas no pueden derogarse, los cényuges no po-
drfan de comtn acuerdo disolver en un momento
dado la sociedad, en lo cual no hay sino una apli-
cacion de la inmutabhilidad de las capitulaciones ma-
trimoniales. La ley, en materia de principio y fin de
la comunidad es soberana: ha dicho que ésta em-
pieza con el matrimonio y termina con las causales
del art. 1764 ; ambas reglas son de orden publico y
no admiten modificaciones.

98. Las causales contempladas por el legisla-
dor pueden agruparse en dos: las que disuelven la
comunidad como un corolario de la cesacién del
matrimonio, como son la primera y cuarta, que po-
driamos Hamar por via de consecuencia; y las que
ponen fin a la comunidad no obstante subsistir el
matrimonio; tales son las causales segunda y ter-
cera, y que podriamos decir que son por via prin-
cipal.

Entre estos dos grupos anotamos diferencias:

@) Cuando la sociedad se disuelve como una con-
secuencia de la expiraciéon del matrimonio no su-
cede ningtn otro régimen matrimonial. n cambio,
cuando se disuelve independientemente de la dura-
¢ién del matrimonio, al régimen de comunidad le
sustituye el régimen de separacién de bienes.

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

(1) PraNionL ¥ RIPERT o, c. t, n. 655,
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Dichas estas ideas preliminares entramos al es-
tudio de cada una de las causales.

1.» Disolucion del matrimonio

99. Al establecer esta causal, el legislador no
se ha expresado con toda propiedad, ya que en rea-
lidad este nimero tnicamente comprende la diso-
lucién por muerte de uno de los cényuges. No se
refiere a la disolucién 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 disolucién del ma-
trimonio, la nulidad de éste, la contempla expre-
samente en el ntimero cuarto, como causal de di-
solucién.de la sociedad.

De manera entonces que analizaremos la diso-
lucién por muerte de uno de los ¢ényuges.

El articulo 27 de la ley de matrimonio civil con-
templa como causal de disolucién del matrimonio
la muerte natural de uno de los eényuges. No se
refiere a la muerte civil; tenemos, pues que conce-
hir que si uno -de los conyuges muere civilmente no
se disuelve la sociedad conyugal y ocurriria el caso
curioso que si éste fuera el marido no podria ad-
ministrar. Sin embargo, este caso solamente es
teérico por cuanto las leyes canénicas no admiten
que profesen las personas casadas.

Segtin manifiesta Troplong (1) esta causal de
disolucién no es sino una aplicacion - del adagio
«morti socie disolvitur societas». Laurent (2) dice

(1) o. ¢ t. 2 n. 1260.
(2) o. e t. 22 n. 176.

£
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a ese respecto: «Es verdad que las convenciones
sobreviven en general, a la muerte de las partes
contratantes; pero este principio recibe excepeién
en los contratos que se pactan en consideracién a
la persona. Tal es la sociedad; tal debe ser sobre
todo la comunidad, donde la sociedad de bienes se
confunde con la sociedad de personas.

100. Sin embargo, no siempre se ha aceptado
este principio. Asi en el antiguo derecho francés
se establecia que la comunidad subsistia entre el
conyuge sobreviviente y los hijos. La costumbre
de Paris establecia esta regla en sus arts. 240 y
241 como una sancién cuando el eényuge sobrevi-
viente no hahia hecho inventario. En cambio, la
costumbre de Orleans, no le daba el cardcter de
sanei6én sino que en todo caso era obligatoria (1).

Scaevola manifiesta que igual principio regia en
el derecho espafiol antiguo. (2)

De las legislaciones actuales establecen la con-
tinuaciéon de la comunidad después de la muerte
de uno de los cényuges, la Alemana y la Suiza.
De ellas nos ocuparemos al final de este capitulo
cuando digamos unas cuantas palabras de las le-
gislaciones extranjeras.

2.2 Presuncién de muerte de uno de los cényuges seglin lo
prevenido en ¢l titulo del prinicipio y fin de las perso-
nas. ?

101. En la muerte presunta dehemos distinguir
tres periodos: el de mera ausencia, el de posesién

°
(1) Couix ET CAPITANT 0. ¢. t. 6.2 p. 302; TROPLONG 0. ¢. t. 2 n. 1261,
(2) o. e t. 22. p. 368,



= (e

provisoria y el de posesién definitiva. El que trae
como consecuencia la disolucion de la sociedad con-
yugal, es el segundo de ellos (Art. 84 C. C.). La po-
secién provisoria se decreta pasado diez afios des-
de las ultimas noticias (Art. 81 N.* 6. C. C.). Sin
embargo este efecto también se puede producir con
la posesién definitiva de los hienes del desapare-
cido. Esto sucederd en el caso excepcional en que
el desaparecido se haya encontrado en un naufra-
gio, en una guerra, ete. y desde entonces no se haya
tenido noticias suyas. Pasados cuatro afios desde
un accidente de esta naturaleza se decreta direc-
tamente la posesién definitiva; produciéndose en-
tonces los efectos propios de este periodo y ademas
los que se derivan de la posesién provisoria.

Esta causa de disolucién no es una consecuencia
de la terminacién del matrimonio, por cuanto para
que esbo suceda es necesario que hicieren diez afios
del desaparecimiento y que el conyuge tuviere 70
afios; o bhien, que hayan transcurrido 30 afios desde
la fecha de las Gltimas noticias cualquiera que fue-
re la edad del desaparecido si viviese (Art. 38 Ley
Matrimonio Civil). No obstante haberse disuelto
la sociedad conyugal, el matrimonio subsiste. La
ley ha considerado de mayor gravedad la disolu-
cién del matrimonio y por esto ha sido maés severo
y exigente para que ella se prodazca.

102. Un punto que se ha discutido es el de sa-
her con relacién a qué momento se efectiia la liqui-
dacién de la sociedad conyugal, cuando la disolu-
cién se produce por causal que estudiamos.

Memoria.—11
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El sefior Barros Errdzuriz (1) sostiene que debe
hacerse con relacién a la fecha del decreto de po-
sesién provisoria pero no da para ello ninguna
razén. Consideramos que esta opinién ha sido emi-
tida con ligereza y que no tiene ninglin asidero en
la ley. Segtin nuestro modo de pensar la liquida-
¢ién debe efectuarse con relacién a la fecha en que
ge declaré la muerte presunta; es decir, segun los
nume1 os 6 y 7 del art. 81, el tltimo dia del primer
bienio contado desde la fcha de las tltimas no-
ticias; o bien, el dia del naufragio, guerra, etec.
cuando el desaparecido hubiere estado presente.

Para pensar de esta manera nos basamos: en pri-
mer lugar, en que ninguna parte el Cddigo es-
tablece la doctrina contraria. Kl art. 84 (2) habla
inicamente de la disolucién, pero nada dice acer-
ca de la liquidaciéon. En consecuencia, nuestra opi-
nién no esta en pugna .con la ley. Ademads, de acep-
tar la doctrina que sustenta el sefior Barros Erra-
zuriz se llega a absurdos que no pueden aceptarse.
En efecto, si la liquidacién se efectuara conforme
a la fecha de la posesién provisoria, tendriamos la
anomalia que una persona muerta es capaz de ad-
quirir bienes, pues el Cédigo la reputa muerta a
los dos afios desde las ultimas noticias y la pose-
sién provisoria en la situacién normal se decreta
a los 10 afios, de manera que la mitad de los ga-
nanciales obtenidos por la sociedad durante estos
ocho afos, los ha adquirido una persona que no
existe.

(1) o..c. £. 1.2 p. 135,

(2) Concordaucias: C6d. ecuatoriano art. 81, Céd. frameés arts. 120,
123, 124 y 125, C6d. argentino art. 123, C6d. peruano art. 68, Céd. de la
Luisiana art. 65.
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Lia teoria que criticamos nos lleva todavia a otro
absurdo. Segtin el articulo 85 del C. C. el patrimo-
nio en’ que se presume que puedan los herederos
presuntivos, comprenderd los bienes, derechos y
acciones del desaperecido, cuales eran a la fecha de
la muerte presunta. Si aceptdramos que la socie-
dad se liquida conforme la época de la posesién
provisoria, tendriamos que las gananciales de la
mujer quedarian sin dueflo ya que estos bienes no
eran de la mujer o del marido a la fecha en que se
decreté la muerte presunta.

En suma, por todas estas razones consideramos
que sin bien el decreto de posesién provisoria es lo
que trae como consecuencia la disolucién de la so-
ciedad conyugal, la liquidacién de ésta debe hacer-
se con relacién a la época en que se decreté la muer-
te presunta. :

103. ;Qué efectos produce con relacion a la
sociedad conyugal el reaparecimiento del desapa-
recido? Para contestar esta pregunta creemos ne-
cesario hacer una distineidn, seglin que el reapa-
recimiento se efectiie antes o después de que se
haya disuelto el matrimonio

En este caso, no obstante el reaparecimiento,
debe considerarse que la sociedad estd definitiva-
mente extinguida. Para pensar asi no hacemos
otra cosa 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 solucién con-
traria seria imposible, pues cesando la causa debe
necesariamente cesar el efecto.
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En el caso que la reaparicién tenga lugar mientras
subsiste el matrimonio, somos de opinién que la
sociedad no sélo puede, sino que debe reconstruir-
se. Nuestra afirmacién no es gratuita y antojadi-
za, sino que tenemos para pensar de esta manera
argumentos poderosos que nos han dado esta con-
viceidn.

Sabemos que en nuestra legislacién el régimen
matrimonial ordinario es el de comunidad, la se-
paracién de bienes en una situacién de excepeién
que hajo el dominio del Cédigo Civil sélo se pro-
ducia 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 conyuges
que se hubieren divorciado perpétuamente; y en
el caso de la separacién judicial, Hoy dia confor-
me el decreto-ley 328 tantas veces citado, se puede
pactar separacién total de bienes en las capitula-
ciones matrimoniales. Pero de todas maneras atin
con la dictacién de este Decreto-ley, el régimen de
separacion sigue siendo un régimen de execepcién,
y en consecuencia sélo se aplicard en los casos ex-
presamente contemplados por el legislador, y cuan-
do reaparece el desaparecido, la ley no ha dicho
que exista separacion, en consecuencia debe existir
sociedad conyugal. ,

De otra parte, la muerte presunta es una ficeién
que debe ceder ante la realidad, y en consecuencia-
si se prueba que el desaparecido vive, la ficcién se
derrumba y con ella también los efectos que habia
producido, por lo tanto la sociedad conyugal debe
subsistir.
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No consideramos de mayor valor el argumento
que se puede hacer en contra de nuestra opinién
- basado en que los proyectos de Cédigo de 1845 y

1847 (Arts. 55 y 292), establecian expresamente
que el reaparecimiento del desaparecido daba lu-
gar a la reconstruccién de la comunidad. Por el
contrario, ello estd probando que este es el 4nimo
del leglslador y si no lo puso expresamente fué
por considerarlo innecesario.

En cuanto a la manera como se constituye la so-
ciedad, debemos aplicar por analogia los arts. 165
y 178 que se refieren al caso en que cese la separa-
cién o bien que los eényuges divorciados se recon-
cilien. De estas reglas mos ocuparemos en seguida.

3.2 Por la sentencia de divorcio perpétuo o de separacion
total de bienes

Nos ocuparemos de .cada situaciéon separada-
mente.

104. El art. 170 (1) del Cédigo 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 la mujer sus bie-
nes y se dispone de los gananciales como en el caso
de la ‘disolucién por causa de muerte, sin perjui-
cio de las excepciones que van a expresarses.

La redaccién del primer inciso de este articulo
tiene su explicacién en el hecho que antes de la die-
tacién de la Ley de Matrimonio Civil, bajo el impe-

(1) Concordancias: Art, 311 del Céd. francés, art. 211 Céd. argenti-
no, art. 165 C6d. ecuatoriano, art. 311 C6d. belga, art. 73 C6d. espaiiol,
art, 73 C6d. de Honduras,
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rio del Cédigo, todas las cuestiones relacionadas con
el divorcio quedaban bajo la jurisdiecién de la au-
toridad eclesidstica (Art. 168). De manera que para
producir efectos el divoreio decretado por esta au-
toridad era mnecesario que el juez civil lo reconocie-
ra. Hoy dia ésto no tiene razén de ser, pues como
sabemos el art. 2 de la ley antes citada dejé todas
las cuestiones relacionadas con el matrimonio en
manos de la justicia civil.

El jurisconsulto ecuatoriano Borja (1) critica la
expresion el art. 170 al decir: «Se dispone de los ga-
nanciales como en el caso de la disolucién por causa
de muerte». En realidad habria sido mis propio re-
mitirse al parrafo de la disolucién de la sociedad
conyugal lisa y llanamente.

La sentencia de divorcio perpétuo produce la
separacion total de bienes de manera que ain que
no se hubiere establecido como una causal de disolu-
cién de la comunidad, asi se habria entendido.

105. La disolucién de la sociedad se produce des-
de el momento en que se dicta la sentencia no obran-
do con efecto retroactivo al tiempo de la demanda.
Esto no ofrece dudas en el Cédigo, primeramente
porque nada dice el legislador, y cada vez que a
alguna instituciéon quiere darle efecto retroactivo
lo dice expresamente.

Ademés, cuando se discutia el art. 192 del pro-
yecto inédito indéntico al art. 170 actual, el sefior
Ocampo hizo la siguiente observacién: «Los efec-
tos civiles del divorcio 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 conyugal, si el di-
vorcio es perpétuos.

Don Andrés Bello contest:

«Tengo el sentimiento de mirar la cosa de otro
modo. Es la autoridad civil la que, reconociendo la
sentencia eclesidstica, da principio a los efectos
civiles del divorcio: esto me pareece un corolario
del art. 190 (actual 168). No veo la necesidad de
dar un efecto retroactivo al reconocimiento del
juez civil. (1)

Adn cuando no es el mismo caso, sin embargo se
ve claramente que el espiritu del legislador fué
que la disolucién se operara desde el momento del
pronunciamiento de la sentencia y no desde la
demanda.

106. La comunidad que se ha extinguido por
el divorcio puede restablecerse cuando los conyu-
ges se reconciliaren. Asi lo establece el art. 178 (2)
que a la letra dice: «Si se reconciliaren los divor-
ciados se restituirdn las cosas, por lo tocante a la
sociedad conyugal y la administracion de bienes,
al estado que antes del divoreio se hallaban, como
si no hubiere existido el divorcio. Esta restitucién
deberé ser decretada por el juez a peticion de am-
bos cényuges, y producird los mismos efectos que
.el restablecimiento de la administracién del mari-
do en el caso del art. 165».

Este articulo debemos estudiarlo con relacién al
art. 28 de la Ley de Matrimonio Civil que prohibe

(1) Ooncordancia: C6d. del Ecuador art. 173, C6d. Napoleén art.
1451, C6d. de Argentina art. 218, C6d. de Bélgica art. 1451.
(2) BorJa o, e t. 3 p. 534 nota (1).
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la reconsideracién de los eényuges cuando las cau-
sales del divorcio han sido: tentativa del marido
para prostituir a su mujer; o tentativa para co-
rromper a los hijos o complicidad en su corrup-
cién. 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 jefe de una familia honra-
da. En el otro caso, tampoco puede tolerarse la re-
conciliacién de los eényuges, pues uno de ellos tie-
ne lepra moral que contagiaria a la familiax».

De manera que cuando el divorcio es producido
por estas causales, la extincién de la sociedad con-
yvugal es definitiva y perpétua. '

106 a. Inoficioso consideramos advertir que so-
lamente el divoreio perpetuo disuelve la sociedad
conyugal. El divorcio temporal como sabemos no
produce ningtn efecto sobre los bienes, sino, tinica-
mente con respecto a las personas.

La otra causal de disolucién que contempla el
nimero 3. del art. 1764 es la separacién total de
bienes, es decir la separacién judicial.

107. El art. 158 (2) del C. C. dice: «Decretada
la separacion de bienes se entregardn a la mujer los
suyos, y en cuanto a la divisién de los gananciales
se seguirdn las mismas reglas que en el caso de la
disoluciéon del matrimonio. La mujer no tendra

(1) BorJA 0. ¢. t. 3 n. 381.

(2) Concordancias: C6d. francés arts. 1444 y 1445, Co6d. argentino
art. 1299 y 1301, Céd. ecuatoriano art. 153, C6d. colombiana art 203,
Cod. belga arts. 1444 y 1445, (C6d. espaiiol art. 1434, Céd. de la Lui-
siana arts. 2402 y 2403, C6d. Honduras art. 1434,
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desde entonces parte alguna de los gananciales que
provenga de.la administracién del marido; y el
marido, a su vez, no tendr4 parte alguna en los ga-
nan.ciales que provengan de la administracién de la
mujers.

Existiendo separacién de bienes no puede haber
comunidad; son dos ideas contrapuestas.

Las causales que dan origen a la separacién de
bienes son bastante graves. Como dice Troplong:
(1) «La ley que ha unido a los cényuges por su in-
terés no quiere que permanezean comunes cuando
el interés de su asociacién es comprometidoy y des-
pués agrega: «La separacién de bienes es un recur-
so acordado a la mujer para salvar su dote, preve-
nir la ruina total de la comunidad y conservar un
resto de patrimonio a los hijos».

108. En el caso que examinamos la disolucién
es producida por la sentencia que establece la sepa-
raciéon de hienes y no se retrotrae al tiempo de la
demanda. En este punto don Andrés Bello se aparté
del efdigo francés, pues en este cuerpo de leyes se-
gun el art. 1445, la separacion de bienes se retrotrae
al momento de la demanda, de manera que con re-
lacién a esta fecha se disuelve y liquida la sociedad.
En cuanto a la administracién de la comunidad du-
rante el juicio, Baudry Lacantinerie (2) se expresa
de la siguiente manera: «Nosotros concluiremos di-
ciendo: el marido puede consentir validamente du-
rante la instancia los actos de administracién res-
pecto de los bienes comunes y de los bienes propios

(1) o, e . 2 n. 1270.
(2) o.c. t, 15 ns. 974 y 975,
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de la mujer salvo el derecho de ésta de recurrir a
las medidas conservativas. El marido administra-
dor contintia percibiendo los frutos naturales, in-
dustriales y civiles; pero debera rendir cuenta si la
separacién se pronuncias.

Ninguna de estas ideas son aplicables a nuestra
legislacién, bajo nuestra ley, durante el juicio de
separacién la administracién no sufre el menor
cambio, el marido sigue siendo ommipotente. Eso sf,
que €l juez, a peticién de la mujer, puede tomar las
providencias que estime conducentes a la seguri-
dad de los intereses de ésta, mientras dura =1 juicie.

No aleanzamos a vislumbrar la razén que tuvo
nuestro legislador para no seguir en este punto al
cédigo francés y darle a la separacion efecto re-
troactivo. No hay duda que nuestro sistema ofrece
muchos peligros a la mujer.

Don Luis Claro Solar (1) dice sobre este parti-
cular: «Sin embargo este sistema tiene, sus incon-
venientes graves en la practica, puesto que por mas
precauciones que la mujer haya procurado tomar
para la seguridad de sus intereses mientras dura el
juicio, serd muy dificil que pueda impedir al mari-
do que abuse de su administraciéon 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 sefior Claro So-
lar (3) critican nuestro Cédigo, por no fijar un
vlazo dentro del cual la mujer debe proceder a exi-
gir la ejecucién de la sentencia que declara la se-

(1) o.c. t. 2 n. 1024,
(2) o.c¢.t 3. n. 301.
(3) o. c. t. 2. n. 1025,



paracién de bienes. Esta situacién puede redundar
en perjuicios de terceros que hayan contratado con
el marido en la creencia que subsiste la sociedad
conyugal, y la mujer se presente sorpresivamente
a exigir el cumplimiento de la sentencia ignorada
por el tercero.

El cédigo francés en este punto es superior al
nuestro, ha establecido en resguardo de los intere-
ses de terceros, que la sentencia de separacién es
nula si la mujer no procede a ejecutarla dentro de
quince dias de su dictacién (Art. 1444).

109. Los cényuges puedén restablecer la co-
munidad. Pero este derecho no es absoluto y hay que
distinguir la causal que ha dado origen a la sepa-

-racién. Si ésta se decreté por insolvencia o por ad-
ministracién fraudulenta del marido, la ley prohi-
be la reconstruccion de la sociedad.

La razén 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
cényuge, restablecian la sociedad habiendo peligro
inminente en que la nueva administracién no sea
més honrada que la primera.

La prohibicién del legislador de restablecer la
comunidad cuando la separaciéon fué motivada por
insolvencia del marido, no es tan equitativa y jus-
ta como la anterior. Claro que mientras subsista
la insolvencia seria perjudicial para la mujer vol--
ver a la comunidad, pero una vez que el marido
deje de ser insolvente no vemos inconveniente para
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que se vuelva al régimen de comunidad. Notemos
como dice Laurent: (1) «Importa entonces a los
dos esposos v a los hijos de la comunidad sea res-
tablecida porque la asociacion de los conyuges es
mis favorable a la prosperidad comin que el es-
tado de separacién».

Pero en todo caso la ley asi lo ha dispuesto y
«dura lex sed lex».

Tenemos entonces que la sociedad se puede ree-
dificar solamente euando la separacién fué moti-
vada por el mal estado de los negocios del marido.
Asi lo dispone el art. 164 del C. C. que textualmen-
te dice: «La separacién de hienes pronunciada ju-
dicialmente por el mal estado de los negocios del
marido podrd terminar por decreto del juez, a pe-
ticién de ambos conyuges, y sin este requisito con-
tinuara legalmente la separaciony.

Dos requisitos se exigen, pues para el restable-
cimiento: peticion de ambos eényuges y decreto
del juez. El primer requisito no requiere comen-
tario. No serfa justo obligar ya sea al marido o a la
mujer, volver al régimen de comunidad. En cuan-
to a la segunda exigencia que equivale a la del ¢6-
digo franeés que el consentimiento lo presten ante
notario, podemos decir con Laurent: (2) «La in-
tervencién de un oficial pblico en el acto que res-
tablece la comunidad garantiza la libertad y al
mismo tiempo la irrevocabilidad de sus convencio-
nesy.

Bl codigo francés tiene ademds otra exigencia,
dice el inciso filtimo del art. 1451: «Toda conven-

(1) o. e t. 22. n, 353
(2) o.c.t. 22 n, 355.
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cién por la cual los esposos restablecen la comuni-
dad bajo condiciones diferentes de aquella que la
zegian anteriormente es nulay.

110. ; Bl silencio de nuestro legislador quiere
decir que seria permitida una estipulaciéon de esta
naturaleza ?

Creemos que né. Si el legislador no estableci6
esta prohibicion fué por considerarlo innecesario
después de la enfatica y absoluta regla que esta-
blece el art. 1722 que a la letra dice: «Las capitula-
ciones matrimoniales no se entlenderan irrevoca-
blemente otorgada sino desde el dia de la celebra-
cién del matrimonio; ni celebrado, podran alterar-
se atin con el consentimiento de todas las personas
que intervinieron en ellasy.

La tltima parte del articulo aleja toda duda.

Entre los autores franceses se ha discutido con
calor sien el caso que en el restablecimiento de la
comunidad se modificaran las antiguas condicio-
nes en que ésta funcionaba, debe ser nula toda la
convencién y en consecuencia continuar la sepa-
racién de bienes; o si la nulidad afecta tnicamente
a las modificaciones que se han introducido. (1)

En nuestra legislacién no se presenta esta cues-
tién, porque el restablecimiento de la sociedad debe
ser autorizado por el juez; y es claro que éste no
autorizari una sociedad en que se haya violado el
art. 1722.

(1) Opinah por la primera teoria LAURENT o. c. t. 22 . 358; Moug-
LON 0. ¢. t. 15 n. 983. Por la segunda BAUDRY LACANTINERIE 0. ¢. t. 15
n, 983; DURANTON 0. ¢. t. 8 m. 450.
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111: Los efectos que produce el restablecimien-
to de la comunidad estdn indicados en el art. 165
que a la letra dice: «El restablecimiento legal de
la administracién del marido restituye las cosas
al estado anterior como si la separacién de bienes
no hubiese existido. Pero valdrdn todos los actos
ejecutados legitimamente mpor la mujer, durante
la separacién de bienes, como si los hubiese auto-
rizado la justicia. El marido para poner a cubier-
to su responsabilidad, hard constar por inventario
solemne los bienes de la mujer que entren de nue-
vo bajo su administracion».

El restablecimiento de la comunidad obra con
efecto retroactivo; no se puede decir que hayan
existido dos comuridades. La ficcién supone que
la separacién nuneca existié y que la comunidad ha
continuado su marcha, desde el matrimonio hasta
el momento presente. En consecuencia, las deudas
que el marido ha contraido duramte el periodo de
separacién son deudas de la sociedad. Los bienes
adquiridos a titulo oneroso por los conyuges, se-
rén bienes sociales, los adquiridos a titulo gratuito
permanecerd en el patrimonio personal de cada
uno. Las ganancias adquiridas en la administra-
cién separada ya sea por el hombre o por la mujer,
seran bienes gananciales. En una palabra, se apli-
can integramente las reglas de la sociedad conyugal.

La ficcién de que la sociedad 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, tiene una sola ex-
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cepeién: valdran los actos ejecutados legitimamen-
te por la mujer, como si los hubiere autorizado la
justicia. Segtin Claro Solar (1) «la expresién le-
gitimamente no se refiere y no puede referirse sino
a los actos de administracién y disposicién que la
mujer ha podido ejecutar validamente con arre-
glo al articulo 159y,

En cuanto a los actos que la mujer ejecute du-
rante la separacién con autorizacién del marido y
demés formalidades, no se requiere para que sean
véalidos la ficcién de la retroactividad, porque res-
pecto de ellos se habrian llenado los requisitos que
la ley -exige para que el marido y consiguientemen-
te la sociedad 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 restablecimiento de la comunidad, exis-
te una anomalia por cuanto no habiendo cesado
" ésta, la mujer no ha podido ejecutar ningln acto
sin autorizacién del marido. Pero como este mismo
autor dice, hay que considerar que la ficcién debe
siempre ceder ante la realidad.

El legislador considera los actos ejecutados por
la mujer como autorizados por la justicia y con-
forme al art. 146 del C. C. obligard los bienes so-
ciales y del marido, cuando se tratare de casos ur-
gentes y se presuma que el marido habria dado la
autorizacién; y en los otros casos la mujer obligard
sus hienes propios.

(1) o. e. t. 2. n. 1060.
(2) Oraro Sorar o. c. t. 2 n. 1060,
(3) o. c. t. 22. n, 360,
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Borja (1) considera mds juridico que los actos
ejecutados por la mujer se miren como autorizados
por el marido, pues éste al querer reconstruir la
comunidad ratifica técitamente los actos de su
mujer. '

113: El inciso final del art. 165 ha dado moti-
vo a interpretaciones contradictorias. Claro So-
lar (2) dice sobre el particular: «Dejando cons-
tancia el marido en el inventario solemne que se
forme, de los bienes que recibe como propios de la
mujer, podrd en cualquier momento deslindar
su responsabilidad respecto de los acreedores que
pudieran existir en razén de actos o contratos ce-
lebrado por la mujer y que él no debiera responder
seglin las reglas generales. Chacén se expresa asi:
«Sin embargo, el marido, para poner a cubierto su
responsabilidad, podra hacer constar por inventario
solemne los bienes de la mujer que entren de nue-
vo bajo su administracién; y en este caso sélo res-
pondera por las obligaciones de la mujer, hasta
concurrencia de dichos hienes». (3)

De las palabras de este autor se deduce a con-
trario sensu que si el marido no hace inventario
responde con los bienes que la mujer adquirié
durante la separacién, sino ademds con los ganan-
ciales y los aportes que sacé la mujer al disolverse
la sociedad.

Nosotros estamos por la opinién del sefior Claro
Solar, en realidad el inciso que nos ocupa no esta-

(1) o. e t. 3 n. 334,
(2) o. c. t. 2. n. 1061.
(3) o. e t. 1. p. 146,
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blece otra cosa que una prueba preconstituida de
los bienes de la mujer que entran a la sociedad.

113 a. Las reglas dadas en cuanto a los efectos
del establecimiento de la comunidad en el caso que
estudiamos son aplicables, cuando ésta se efectiie
por reconciliacién de los cényuges divorciados o
reaparecimiento desaparecido. Por esta razén nada
hemos dicho sobre el particular al tratar de ambas
situaciones.

114. En el proyecto de Cédigo Civil de 1847 la
separacién de bienes no disolvia la sociedad con-
yugal, sino que inicamente la mujer tenia derecho
a que se le restituyeran sus aportes. Pero no podia
exigir la particion de los gananciales, lo cual sélo
lo podia hacer cuando se disolvia la sociedad (Arts.
279 y 286).

En el proyecto de 1853, la separacién de bienes
era causal de disolucion de la comunidad; pero el
art. 181 establecia que la mujer por el hecho de ob-
tener la separacién de bienes renunciaba a los ga-
nanciales.

Por fin el art. 177 del proyecto inédito estable-
ci6 el mismo precepto del articulo 158 del Cédigo
actual.

4.° Por la declaracién de nulidad del matrimonio

115. BEsta causal se refiere al matrimonio pu-
tativo, es decir, al matrimonio-nulo, que ha sido
celebrado con las solemnidades legales, y habien-

Memoria.—12
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do buena fe y justa causa de error al menos -en
uno de los eényuges.

La muestra mas palpable que ese es el aleance
de la causal en estudio, es que lo haya dicho el le-
gislador, después de haber manifestado en el ni-
mero primero del art. 1764 que la sociedad conyu-
gal se disolvia por la disolucién del matrimonio y
segiin el art. 37 N.2 2.7 de la ley de Matrimonio Civil,
la nulidad del matrimonio es causal de disolucion
del mismo. Esto nos estd demostrando como deci-
mos que la causal en estudio se refiere al matrimo-
nio putativo, pues de otra manera no tendria ra-
z6én de ser la disposicion del Cédigo.

Si el matrimonio ha sido nulo, propiamente no
puede hablarse de disolucién de la sociedad con-
yugal. Entre los presuntos eényuges no puede ha-
ber existido comunidad, por cuanto ésta es una
consecuencia del matrimonio. Pero, como existen
intereses comunes, bienes que pertenecen a la
seudo-comunidad, es necesario liquidarla, pero es-
to no se hara conforme las reglas de este titulo, por
cuanto entre los falsos conyuges sélo ha existido
una sociedad de hecho.

Distinta es la situacién si el matrimonio es pu-
tativo, En este caso, si ambos cényuges estan de
buena fe v han tenido justa causa de error, la so-
ciedad existente entre ellos debe liquidarse com-
forme las reglas del titulo que nos ocupa.

Si uno solo de los conyuges estd de buena fe, hay
legislaciones como la espafiola que penan al cényu-
ge de mala fe con la pérdida de los gananciales. En
nuestro derecho no puede aplicarse este eriterio
porque la pérdida de los gananciales es una san-
cidn, y las sanciones son de derecho estricto, de ma-
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nera que s6lo se aplican cuando se contemplen ex-
presamente en la ley.

Baudry Lacantinerie, (1) refiriéndose al Cédi-
go francés, que en esta parte coincide con el nues-
tro, manifiesta que el conyuge de buena fe tiene de-
recho a exigir que la liquidacién se efectiie como si
realmente hubiera existido la sociedad conyugal, y
en consecuencia aplicar las reglas que a la liquida-
" cién de ésta se refieren; o bien, se suponga que nun-
ca ha habido comunidad, y en consecuencia, la li-
quidacién se efectde conforme las reglas de las so-
ciedades ordinarias. Pero en todo caso, segiin este
jurisconsulto, la liquidacion debe hacerse de igual
manera para ambos conyuges; no podria liquidarse
como comunidad para el cényuge de buena fe y co-
mo sociedad ordinaria para el de mala fe.

116. ;Desde cuando se entiende disuelta la so-
ciedad por la causal que estudiamos?

Se ha sostenido ante nuestros tribunales que la
sociedad se disuelve desde que se notifica la deman-
da. Para llegar a esta conclusién argumentan co-
mo sigue: Segtn el art. 122 del C. C. el matrimonio
putativo deja de producir efectos civiles desde que
falta la buena fe de ambos eényuges; ahora bien,
desde que se notifica la demanda se considera que
los litigantes est4n de mala fe y en consecuencia
en este momento deja de existir la comunidad. Es-
ta opinién fué rechazada por la Corte de Apela-
ciones de Santiago (2). Este Tribunal se fundé pa-
ra ello en que la parte del art. 122 que citaba uno

(1) o. e. t. 15, n. 991 y nota 1. p. 190
(2) s. 533. p. 276. G. 1873,
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de los litigantes se referia a los derechos de 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 legitimos)
mientras produzea efectos civiles, segin el art. 122,

La razon principal para desechar las alegaciones
de este litigante la encontramos en las propias pa-
labras del art. 1764 que habla de declaracién de
nulidad, y esto se hace por medio de una sentencia,
ademds en ningin caso la disolucién obra con efec-
to retroactivo, no se ve por qué en este caso se iba
hacer excepcion.

Proyectos de Cédigo Civil chileno y legislacién comparada

117. En los proyectos de 1845 y 1847, se consi-
deraban como causales en disolucién de la socie-
dad, la disolucién del matrimonio, la ausencia y el
divoreio perpetuo (Art. 53 proyecto 1845 y 290 pro-
vecto 1847). Existen, pues, algunas diferencias con
nuestro eédigo actual. Como ya habiamos tenido
ocasion de manifestar la separacion de hienes no
es causal de disolucién. Ambos proyectos hablan
de ausencia y no de muerte presunta; ello se expli-
ca porque en estos proyectos atin no existia esta
institueion.

Nada dicen los proyectos de la disolucién por nu-
lidad del matrimonio, sin embargo ella queda com-
prendida al considerar como causal de extincién
de la sociedad la disolucién del matrimonio.

Ambos proyectos (Ant. 291 proyecto de 1847,
art. 54 proyecto de 1845) establecian que «la socie-
dad continuaba después de la muerte del cényuge
que no administra hasta que el cényuge que admi-
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nistra tenga conocimiento de la muertes: No en-
contramos la razén de esta disposieién que con jus-
ticia no se mantuvo,

Cuando reaparecia el desaparecido ge restablecia
la sociedad; pero los actos que durante la ausencia
hubiera ejecutado quedaban validos (Axrt. 292 Pro-
yecto de 1847 y art. 55 de 1845).

Segun los articulos 298 del proyecto de 1847 y 58
del de 1845, una vez disuelta la comunidad, y antes
que se liquide, los hienes quedan sujetos a las re-
glas de la sociedad ordinaria y la administracién
pertenece al eényuge que administraba antes de di-
solverse la sociedad o a su albacea.

Por tltimo, el art. 297 inciso 1.° del proyecto de
1847 establecia una disposicién que no sélo no apa-
rece en el cbdigo actual, sino que ha seguido un
criterio distinto. Dice asi: «Para que la reconci-
liacién de los cényuges divorciadds vestablezca la
sociedad conyugal, debe intervenir decreto de juez;
y la sociedad restablecida de este modo no acepta-
14 los actos de los conyuges en el tiempo interme-
dio sino cuando asi lo estipularen con autorizacion
judicials.

118. EIl art. 1931 del proyecto de 1853 contem-
pla como causales de disolucién de la sociedad con-
yugal los siguientes: muerte natural o presunta y
la sentencia de divorcio o de separacion total de
bienes. Nada dice de la nulidad del matrimonio.

Disposicién interesante que encontramos en este
proyecto y que no subsistié en los otros, es la del
art. 1932 que dice: «La sociedad eonyugal continia
después de la muerte de cualquiera de los conyu-
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ges, con los herederos de éste, mientras no se efec-
tie la divisién de gananciales».

119. El proyecto inédito en lo que se refiere a
las causales de la disolucién de la sociedad es igual
al cddigo actual. ,

120. La legislacién mundial, en lo que se refie-
re a esta materia no ofrece muchas variantes y en
todas las legislaciones los motivos son mis o MeN0s
los mismos: Cédigos del Uruguay y art. 1988, Cod.
de Colombia art. 1820, Céd. de Bolivia art. 975,
Céd. de Argentina art. 1325, Céd. del Portugal art.
1121, C6d. de Holanda art. 181, Céd. de Italia art.
1441, C6d. de Bélgica art. 1441, C6d. de Espafia art.
1417, C6d. de Venezuela art, 1400, C6d. de Hondu-
ras art. 1518, C6d. de Francia art. 1441. _

En los paises como Uruguay y Francia en que
existe el divorcio con disolucién del vinculo, son cau~
sales de expiracién de la sociedad conyugal tanto
la separacion de cuerpos, que equivale a nuestro di-
voreio, como el divorcio propiamente tal.

El Cédigo de México que nos ofrece tantas nove-
dades en lo que se refiere a la sociedad conyugal -
admite en su art. 2108 el divorcio voluntario para
suspendeyr, modificar o terminar la comunidad.

121. Ocupémonos por tltimo del eédigo ale-
man, que siempre tiene la virtud de ser el méas inte-
resante.

Existen en este cddigo, tres grupos de causales
de disolucién. Las que pueden alegar ambos cén-
yuges, las que puede hacer valer la mujer y las que
puede alegar €l marido. :

1
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1) Causales que pueden alegar ambos conyuges,
art. 1544. Cuando se haya declarado el fallecimien-
to de uno de los ecémyuges terminara la sociedad
de gananciales desde el momento en que se le re-
pute muerto.

2.%) Causales que puede alegar la mujer: a)
Cuando la conducta del marido haga temer que su-
fran lesién los derechos de la mujer hasta el pun-
to de comprometer gravemente sus aportaciones;
b) Cuando €]l marido caiga en entredicho; ¢) Cuan-
do se haya nombrado un curador al marido ausen-
te y no pueda preverse la terminacién de la curate-
la en un plazo préximo; d) Cuando el marido haya
faltado a su obligacién de suministrar alimentos a
la mujer y a los descendientes comunes y pueda te-
merse en lo porvenir un peligro grave para sus de-
rechos a los alimentos; ¢) Cuando el marido empo-
brezca la comunidad con intencién de perjudicar
a la mujer; f) Cuando el marido haya realizado
sin el consentimiento de su mujer algin acto para
el cual segln los arts. 1444 y 1446 requieren su
consentmiiento. (Se refieren como vimos en su
oportunidad a la donacién y actos de disposicién),
y pueda temerse para el porvenir un grave peligro
para los derechos de la mujer; g) Cuando por con-
secuencia de obligaciones procedentes de actos del
marido se empefien o comprometan los bienes co-
munes hasta poner en grave peligro las ulteriores
ganancias de la (IDUJEI (Arts. 1542, 1418, 1468,
1469).

Es también causal de disolueién que podemos in-
cluir en este grupo, la declaracion de quiebra del
marido (Art. 1543). -
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35) Facultad del marido para pedir la disolu-
cién. Art. 1469. «El marido podrd proceder a la
disolucién de la comunidad cuando, por consecuen-
cia de obligaciones de la mujer que en las relacio-
nes entre esposos no sean de cuenta de los bienes
comunes, se comprometan éstos hasta el punto de
poner en grave peligro las ganancias ulteriores del
maridoy. .

El articulo 1545 establece que todos los casos
enumerados salvo, que se haya producido la diso-
lucién por presuncién de muerte o por quiebra del
marido, la comunidad es reemplazada por la sepa-
racién de bienes.

Otra novedad que tiene también este codigo es
que la facultad de pedir la separacién de bhienes co-
rresponde tanto a la mujer como al marido.

Pero la novedad de mayor hulto que nos ofrecé
es la continuacién de la comunidad después de la
muerte de uno de los conyuges, del conyuge sobre-
viviente con los descendientes.

De manera que en esta legislacién la muerte de
uno de los conyuges no acarrrea necesariamente la
disolucién de la comunidad, ello sucederi tunica-
mente cuando el conyuge sobreviviente renuncie a
continuar la comunidad, renuncia que debe decla-
rarse ante un oficial ptblico.

La continuacién de la comunidad, si bien es fa-
cultativa, para el eonyuge sobreviviente, no sucede
lo mismo con los desecendientes para quienes es
obligatoria.

Si la mujer es la sobreviviente ella administra-
r4 la comunidad y si es el marido eonserva sus po-
deres.
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s del caso advertir que esta comunidad no se
comporie sino de los bienes de la antigua comuni-
dad, de los frutos de los bienes personales de cada
esposo y de las ganancias realizadas por la indus-
tria o profesién del cényuge sobreviviente. Los bie-
nes de los hijos o descendientes comunes no entran
a la comunidad.

La comunidad se disuelve: 1. con la muerte del
conyuge sobreviviente; 2.° por la declaracién de la
muerte presunta; 3.° por pasar el ceonyuge sobrevi-
viente a segundas nupcias.

La comunidad se parte por mitad entre el con-
yuge sobreviviente y los descendientes.

La mitad que pertenece a los descendientes se
parte proporcionalmente a su cuota en la sucesién
del eényuge fallecido, su causante, como si éste 1il-
timo hubiera muerto el dia de la liquidacién.

La continuacién de la comunidad no tiene lu-
gar: 1.7) Si ha sido execluida por el contrato de
matrimonio; 2.°) Cuando ha sido excluida por tes-
tamento del esposo fallecido que podia hacer va-
ler una causal de divoreio (1).

K1 autor Mundt (2) de quien hemos tomado las
ideas anteriormente expuestas dice: «Todas estas
disposiciones del Cédigo Civil alemén sobre la
continuacién de la comunidad estin en mayor ar-
monia con la realidad de los hechos que la disolu-
¢ién obligatoria del derecho francés. Ellas asegu-
ran a la mayorfa de los padres frente a sus hijos
una independencia saludable, y preventiva de las
disputas entre ellos, donde el especticulo es siem-

(1) Los artienlos que establecen estas reglas son de 1483 a 1519-
(2) o. ¢ p. 160 y sig,
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pre afligente y a veces escandaloso. La situacién
del esposo sobreviviente no cambia en nada sus re-
laciones con sus hijos, pues los derechos estdn de
otra parte suficientemente salvaguardiadosy.

En Suiza también existe la continuacién de la
comunidad, pero esto no se produce de pleno dere-
cho, sino que es necesario que se proceda de comin
acuerdo (Art. 229 a 236).



CAPITULO 1I

EFECTOS DE LA DISOLUCION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL

122. La disolucién de la sociedad conyugal pro-
duce cuatro efectos principales:

1.") La mujer recobra parte o la totalidad de su
capacidad.
- 2.°) Ella pone fin inmediatamente al régimen de
comumnidad.

3.°) Si la mujer no ha renunciado a los ganan-
ciales en las capitulaciones matrimoniales, le nace
el derecho de opcién para aceptarlos o renunciar-
los.

4.°) Casi siempre da lugar a una liquidacién.

Estudiaremos por separado cada uno de estos
efectos.

1. La mujer recobra parte o la totalidad de su capacidad

128. Hemos visto a través de nuestro estudio
que durante le existencia de la sociedad conyugal,
la mujer tiene un papel eminentemente pasivo,
obrando tnicamente por mandato o con autoriza-
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¢ién de su marido o de la justicia. Los articulos 136
v 137 que comentamos en su oportunidad, nos dan
la medida de esta incapacidad. Pues bien, disuelta
que sea la sociedad la mujer mayor de edad, recu-
pera su capacidad. La recuperard totalmente cuan-
do la causal que obre sea el divorcio o la disolu-
cién del matrimonio, y la recuperara en parte cuan-
do haya obrado la separacién de bienes en confor-
midad al art. 159 del Cédigo Civil.

2.2 Se pone fin inmediatamente al régimen matrimonial
; de comunidad

124. La cesacién de la sociedad conyugal se
produce de pleno derecho en el caso de muerte de
uno de los. conyuges v en los otros casos en virtud
de la sentencia que declare la nulidad del matrimo-
nio, el divorcio o la separacién de hienes, senten-
cias que como vimos en su oportunidad no obran
con efecto retroactivo.

El régimen matrimonial es substituido por el
cuasi contrato de comunidad entre los eényuges, o
entre el conyuge sobreviviente y los herederos del
fallecido. La jurisprudencia lo ha declarado asi en
innumerables ocasiones .(1)

De este principio resultan consecuencias impor-
tantes en cuanto a la composicién del activo de la
sociedad, de la administracién después de la diso-
Iucién y del pasivo de la sociedad. (2)

(1) s. 123 p. 306 G. 1917 t. 1.2; s. 1162 p. 693 G. 1885; 's. 113, p. 87.
G. 1884; s. 690 p. 1983 G. 1914; R. de D. y J. t. VL s, 2.7 p. 62; R. de
D.y J.t. XXI s. 1.2 p. 85; R. de D. y J. t. XXIII s. 1.2 p. 517.

(2) PraxioL Y RIPERT 0. €. t. 9. 1. 777,
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CoMPOSICION DEL ACTIVO

125. En cuanto a la composicion del activo de
la sociedad, éste queda determinado al momento
de la disolucién. De manera entonces, que los hie-
nes que a partir de esta fecha adquieran los eényu-
ges pertenece a éste particularmente y né al fondo
comn. _

Los frutos de los bienes propios, ya se trate de
bienes que tenian tal cardcter durante la existen-
cia de la sociedad o de los que se adquieren con pos-
terioridad pertenecen al duefio de ellos, en. virtud
de la accesién. (1)

126. El principio enunciado lo consagra expre-
samente nuestro cddigo en el inciso primero del art.
1772 que dice: «Los frutos pendientes al tiempo de
la restitucién y todos los percibidos desde la diso-
lucién de la sociedad, pertenecen al duefio de las
respectivas especiesy. Seglin manifiesta Amunate-
gui (2) en la antigua legislacion espafiola la ope-
racién de saber a quien pertenecian los frutos pen-
dientes al tiempo de disolverse la comunidad, era
un procedimiento muy engorroso, pues para esta-
blecer a quien pertenecian habia que tomar en
cuenta diversas circunstancias. «Nuestro Cédigo,
dice en una parte este autor, corté el nudo gordia-
no, concediendo lisa y llanamente al duefio de la
especie todos los frutos pendientes al tiempo de la
restitucion». ;
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La aplicacién de este articulo en lo que se refie-
re a los frutos naturales ofrece, pues, positivas
ventajas. Sin embargo, no sucede igual cosa res-
pecto de los frutos civiles, los cuales se liquidan
por medio de una operacién sencillisima, ya que
ellos se devengan dia por dia. Concebido como
estd este articulo 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 ecényu-
ges. Un ejemplo nos aclarari la cuestién. Se arrien-
da un bien propio de la mujer por el término
de dos afios pagando el canon anticipado, y si la
sociedad se disuelve el mes de celebrado el contra-
to, tendriamos que la mujer ha sido evidentemen-
te perjudicada. De otra parte también puede suce-
der que el menoseabo lo sufra la sociedad, como
ocurriria en el siguiente caso: se arrienda un bien
de la mujer por dos afios debiendo pagarse venci-
do, y la sociedad se disuelve faltando sélo umos
cuantos meses para que termine el contrato.

Todavia podria presentarse otro caso en que la
sociedad saldria manifiestamente perjudicada;
cuando por cualquier motivo ésta haya dejado de
percibir las rentas devengadas correspondientes
a varios aflos; situacién que se prolongue mas alla
de la disolucién de la sociedad y fueren percibidas
por uno de los cényuges. Sin embargo, esta situa-
cién a nuestro modo de ver se encuentra un tanto
atenuada por el art. 1737 del Cédigo Civil, que
textualmente dice: «Se reputan adquiridos duran-
te la sociedad los hienes que durante ella debieron
adquirirse por uno de los e¢ényuges 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 adquisi-
cién 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 restituido a di-
cho cényuge o a sus herederos, se mirardn como
pertenecientes a la sociedad».

La expresién «embarazo» que usa este articulo,
es en realidad una expresién eldstica y en conse-
cuencia pueden caber dentro de ella, muchos casos
en que los frutos se dejen de percibir mientras du-
ra la sociedad. Asi, siguiendo con el ejemplo del
arrendamiento-de un bien propio de uno de los
coémyuges, puede presentarse el caso que el arren-
datario por actos fraudulentos, burle a la sociedad
y no cancele los canones, y sélo consiga este obje-
tivo el cényuge duefio, una vez que ha expirado
la sociedad. 3 No se aplicaria en este caso el articu-
lo antes transerito? ;Qué razén habria para no
considerar como un «embarazo» estos actos del
deudor? Creemos, pues, que este articulo viene a
solucionar muchos casos en que la regla del articu-
lo 1772 en lo que se refiere a los frutos civiles oca-
sionaria perjuicios a la sociedad. :

No participamos de la opinién del sefior Amu-
nategui en cuanto cree que este articulo sélo se
refiere a los frutos naturales. Una opinién de es-
ta naturaleza va abiertamente contra el principio
que donde la ley no distingue no le es licito 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



— 192 —

deducir que la cesacién de la comunidad trae co-
mo corolario la terminacion del usufructo que
tiene la sociedad respecto de los hienes de la mu-
jer.

Extinguida la sociedad el producto del trabajo
de cada conyuge incrementa el haber propio de
ésta y no acrece al fondo social.

En una palabra como dicen Planiol y Ripert,
(1) desde el dia de la disolucién la comunidad ce-
sa en principio de ser alimentada y de acrecer.

127. Sin embargo, esta regla tiene una excep-
cién; pues los frutos de los hienes comumes acre-
cen al fondo social, (2) asi lo establece el inciso
2. del articulo 1772 que dice: «Acrecen al haber
social los frutos que de los hienes sociales se per-
ciban desde la disolucién de la sociedady, en lo cual
no hay sino aplicacién de los principios de la acce-
sién.

Inoficioso consideramos decir que este articulo

se refiere tanto a los frutos naturales como a los
frutos civiles.

128. Los frutos producidos por tun estableci-
miento industrial o de comercio, que pertenecia a
la sociedad y que con posterioridad a la disolu-
cién es explotade por el cényuge sobreviviente.
3 Qué suerte corren? Los tratadistas estén de acuer-
do en distinguir, segiin que la explotacién poste-
rior a la disolucién sea o né una continuacién me-
cesaria de la anterior explotacién. (3) En el pri-

(1) o.c. t. 9 n. 778,
(2) S. 926 p. 530 G. 1887.
(3) GUILLOUARD, o. c. t, IIT n, 1329, PLANIOL ¥ Ripkrt o. ¢. t. 9 n. 781,
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mer caso, -los frutos inerementarian los fondos so-
ciales, deducido los gastos de explotacién y un
sueldo que se asigna el cényuge sobreviviente co-
mo remuneracién de su trabajo. Pero si se trata
de operaciones 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 trataba de un establecimiento como
una farmacia donde la explotacién exige iniciati-
va, comnocimientos especiales y un trabajo propio,
o todavia, si por sus esfuerzos personales el eényu-
ge ha transformado y agrandado el establecimien-
to hasta el punto que seria un establecimiento ver-
daderamente nuevo, los heneficios no los aprove-
chara la comunidad sino que permaneceridn pro-
pios del eomyuge. A éste le asiste la obligacion de
pagar a la comunidad el arriendo del inmueble y
los intereses del valor de la explotacion. (1)

ADMINISTRACION DE LOS BIENES COMUNES

129. Una vez que cesa la comunidad se extin-
guen también los poderes exhorbitantes que tenia el
marido ; deja de ser duefio absoluto de los bienes so-
siales, deja de ser el libre administrador. Lia admi-
nistracién pasa conjuntamente a todos los comune-
ros, se aplican pues las reglas de la indivision, todos
tendran poderes iguales, el marido queda colocado
en un mismo nivel con los herederos de su mujer.
El que desee contratar con la comunidad tiene que

(1) GUILLOUARD, 0. ¢, t. TIT. n. 1329, PLANIOL ¥ RIPERT, 0. ¢ t. 9. m.
781, LAURENT, 0. ¢. t. 23. 8 y 9.
Memoria—13
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contratar con todos los comuneros individualmente.
te considerados. Por derecho propio nadie tiene la
representacién de la comundidad ; se trata solamen-
te de distintos duefios de una misma cosa y hay que
contemplar la voluntad de cada uno de ellos. @)

130. La regla que todos los comuneros tienen
iguales poderes de administracién sufre dos excep-
ciones:

La primera se produce cuando los hijos que que-
dan del matrimonio son menores. En este caso la
comunidad serd administrada por el padre o la ma-
dre en su doble calidad de comunero y de repre-
sentante legal de sus hijos menores y deberd su-
jetarse en la parte de los hijos a las reglas dadas
en la patria potestad.

La segunda, ocurre cuando todos los comuneros
nombran de comin acuerdo un administrador, el
cual en su administracién deberd sujetarse a los
limites del mandato. Cuando los comuneros no se
pusieren de acuerdo en la persona, corresponde a
la justicia hacer el nombramiento en conformidad
al art. 810 del Cédigo de Procedimiento Civil que.
en su inciso primero establece: «Mientras no se ha--
va constituido el juicio divisorio o cuando falte el
drbitro que deba entender en él, corresponderd a
la justicia ordinaria decretar la forma en que han
de - administrarse pro-indiviso los bienes comunes
v nombrar a los administradores si no se pusieren
de acuerdo en ellos los interesados». (2)

(1) BARROS ERRAZURIZ 0. c. t. 2.2 p. T41.
(2) R.D.y J. t. 625 22 p, 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 conyuges, o entre el
cényuge sobreviviente y los herederos, puede ser
administrada por todos los comumeros conjunta-
mente, por el padre o la madre en su calidad de tal
Yy como representante legal de sus hijos menores,
0 por un administrador, nombrado de comiin acuer-
do o por la justicia cuando éste no se produjere
-entre los comuneros.

F17ACION DEFINITIVA DEL PASIVO COMUN

Es la tercera consecuencia que se deriva de la
extincién del régimen de comunidad. Las deudas
que con posterioridad contraigan los conyuges gra-
van su patrimonio propio, pero né los bienes co-
munes. Ya en este momento no cabe hacer la dis-
tincién entre deudas comunes y deudas personales,
porque todas tienen este ultimo caracter.

132. Como una consecuencia légica de este
principio se deduce que los bienes sociales mo pue-
den ser embargados por deudas que contraiga el
marido con posterioridad a la disolucién. Asi lo
establecié la Corte Suprema en sentencia de 1.° de
Octubre de 1925, recaida en el juicio Kruger con
Venegas, y que se encuentra publicada en la Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia tomo 23, segun-
da parte, seceién primera, pagina 517. El cuarto
considerando dice: «Que el dominio del fundo
Quebrada de Pastén, radicado antes en el marido
como jefe de la sociedad conyugal, pasé, 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 contraidas por el marido después de
disuelta la sociedad no son obligaciones de ésta sino

suyas propiasy. (1)

133. Terminaremos el segundo efecto que pro-
duce la disolucién de la sociedad conyugal, anali-
zando una cuestién interesante. ; Pueden los hi-
jos reivindicar la cuota que les corresponde en un
bien de la comunidad, que es enajenado por el ma-
rido?

La jurisprudencia en las Cortes de Apelacio-
nes no es uniforme. La Corte de Santiago se incli-
na por la afirmativa en sentencia de 29 de Marzo
de 1885. (2) El considerando cuarto dice: «Que la
accién deducida por los demandantes reivindican-
do una cuota determinada 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 poseedors.

La Corte de La Serena (3) en sentencia de 5 de
Abril de 1917 opind en forma contraria a la Corte
de Santiago. Transeribiremos algunos de los consi-
derandos para ver los fundamentos:

«10. Que no hahiéndose practicado hasta hoy la
liquidacion de la sociedad conyugal habida entre
X v Zni la particién de hienes quedados al falleei-
miento de ésta, determindndose los patrimonios de

-

(1) En igual sentido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de
Valdivia s. 690 p. 1983 G. 1914, y la Corte de Apelaciones de Santiago R.
@Dy 3t Vs 2 p. 62.

(2) s. 1162 p. 693 G. 1885,

«(3) s. 123 p. 306 G. 1917 t. 1.0,
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ambos y dividiéndose los patrimonios comunes en-
tre los coparticipes con arreglo a derecho, debe le-
galmente estimarse que el sefior X no tenia a la fe-
cha de la celebracién de la citada esoritura de 3 de
Julio de 1905 el dominio exclusivo de las propieda-
des que vendié por medio de dicha escritura ; que
los demandantes tampoco tienen. el dominio de la
cuota de dichos hienes que reivindicany.

«11.° Que como consecuencia del considerando an-
terior no es procedente la accién interpuesta por
los demandantes porque no son duefios de una cuo-
ta determinada pro-indiviso de la cosa singular so-
bre que versa la demanda».

La cuestién se traduce en establecer si en el caso
propuesto tiene o né aplicacion el art. 812 del C. C.
que a la letra dice: «Se puede reivindicar una cuo-
ta determinada pro-indiviso, de una cosa singulars.

Nosotros creemos que si. Asi por ejemplo, si la
sociedad se disuelve por separacién de -hienes, pa-
san a ser comuneros ambos eényuges, y si en esta
circunstancia el marido enajena una cosa que per-
tenecia a la sociedad, la mujer podria 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 pertenecia a la so-
ciedad, y actualmente al marido en comunidad con
sus hijos, no vemos inconveniente para que uno de
ésto reivindique su cuota, por cuanto 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 represen-
tacion de su madre que tenia la mitad. :
En esta opinién no permaneceremos aislados
sino que nos acompafia el pensamiento del mas alto
tribunal de la Repiblica 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 Derecho y Jurisprudencia,
Tomo XXT, Segunda Parte, Seccién Primera, pa-
gina 129. El caso debatido fué el siguiente: Duran-
te la vigencia de la sociedad conyugal el marido
compré la mitad de una estaca salitrera. Una vez
disuelta la sociedad el marido diciéndose duefio ex-
clusivo de la mitad de la estaca la vendi6 a la Socie-
dad Chilena de Salitres. Con estos antecedentes los
hijos entablaron accién reivindicatoria en contra
de la compania por el 259, de las estacas. Se bha-
saban para ello en que habiéndose adquirido ese
bien a titulo oneroso era de la sociedad conyugal y
por consiguiente, disuelta la sociedad, la media
estaca, pasaba a pertenecer en comin al cényuge
sobreviviente, es decir, a su padre, y a los herede-
ros del eényuge muerto, es decir, a ellos, y que en
esta cireunstancia el marido sélo pudo disponer ‘de
la cuota que en ella tenia més no de la totalidad.
El juicio, como es natural, fué ganado por los
hijos. Uno de los considerando de la sentencia
dice: «Que por tal circunstancia y por estar ac-
tualmente poseyendo el total del 509, comun, la
Compaiifa demandada, los menores demandantes
han tenido pleno derecho para reivindicar su cuo-
ta y para que se reconozca su condominio en la cosa
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singular sobre que se constituy6 la comunidad; y
al declararlo asi los jueces del fondo lejos de haber
violado los articulos 889, 870 y 892 del Cédigo Civil,
como se afirma en el primer eapitulo del recurso,
les han dado cabal y estricto cumplimientos.

3. 8i la mujer no ha renunciado a los gananciales en las
c?.p1tu1a.clones matrimoniales, le nace el derecho de op-
clon para aceptarlos o renunciarlos.

134. El articulo 1719 consagra el derecho de
la mujer para renunciar a los gananciales en las
capitulaciones matrimoniales. Dice asi: «La mujer
no obstante la sociedad conyugal, podrd renunciar
su derecho a los gananciales que resulten de la ad-
ministracién del marido, con tal que haga esta re-
nuncia antes del matrimonio o después de la diso-
lucién de la sociedad. Lo dicho se entiende sin per-
juicio de los efectos legales de la separacion de
bienes y del divorcio».

El cédigo franeés en su art. 1453 declara nula
toda convencién que coarte el derecho de opcién
que tiene la mujer y a este respecto Marcadé et
Pont (1) dice: «Esta facultad, compensaciéon in-
dispensable al derecho exhorbitante que tiene el
marido en su gestién es considerada con razén por
el legislador como uno de los elementos esenciales
del régimen de comunidad y constituye en la ley
una de esas disposiciones de orden piublico, las cua-
les no pueden derogarse».

135. Nuestro Cédigo nada dice sobre el particu-
lar, yquiere esto decir que la mujer podria renun-

(1) o. e. t. p. 621,
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clar al derecho de opecion? Creemos que la res-
puesta debe ser negativa por varias razones: en
primer término debemos considerar que la facul-
tad de renunciar que tiene la mujer no esta estable-
cida en su solo interés sino también en el de sus
herederos y sus acreedores de manera que confor-
me al art. 12 del C. C. le estaria prohibido ha-
cerlo.

Ademds, el legislador sélo se ha puesto en el
caso que se renuncie anticipadamente a la comuni-
dad (art. 1719), no diciendo nada de que la mujer
se obligue a aceptar de antemano los gananciales.
Esto nos estd demostrando que le estd vedado, por
cuanto si éste no hubiera sido el espiritu del legis-
lador, se habria referido en el articulo citado, tan-
to a la renuncia como a la aceptacién.

136. El derecho de opcion le asiste a la mujer
cualquiera que sea la causal por la cual se disuel-
va la sociedad conyugal, salvo que ésta haya si-
do el divorcio motivado por adulterio de la mujer.
En este caso seglin lo prescribe el art. 171 la cul-
pable pierde todo derecho a los gananciales, lo cual
equivale a una renuncia forzada. Esta disposicién
fué¢ tomada del derecho espafiol. Ley 15 titulo
XVII, Partida 7.* y ley 81 de Toro.

'3 (e s 2
137. Para que la opcidn sea vilida se requie-
ren tires requisitos:

1) La eleccién debe ser pura y simple y debe
aplicarse a toda la comunidad, es decir, no se admi-
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t('e la aceptacién o renuncia sujeta a plazo o condi-
cidén, o que sea parcial. (1)

2.?) La mujer o sus herederos deben tener la ca-
pacidad exigida para ejercer la opcién. El articulo
1781 en su inciso 2.° establece que la mujer menor
o0 sus herederos menores s6lo pueden renunciar con
" aprobacién judicial.

3.?) Es necesario que la opeién haya sido libre-
mente ejercida, pues como luego veremos en ciertos

casos puede ser anulada por visios del consenti-
miento.

138. Una vez que la mujer ha aceptado o re-
nunciado los gananciales cumpliendo los requisi-
tos anteriormente sefialados, la eleccién es defini-
tiva, es irrevocable. Esto lo dice expresamente
nuestro cédigo en cuanto a la renuncia en el inciso-
2.° del art. 1782 que reza: «Hecha una vez la re-
nuncia no podra rescindirse a menos. ..»

Del hecho que el legislador no se haya referido
a la aceptacién no podemos dedueir que ésta pueda
ser revocada. No existirla ninguna razén para
aplicar un criterio distinto en dos casos tan seme-
Jantes. Ademés el legislador al hablar de las suce-
siones en el articulo 1234, declara irrevocable la
aceptacion y como luego veremos en materia de
aceptacién de los gananciales el cédigo nada ha
dicho por cuya razén debemos aplicar las reglas
dadas para las sucesiones.

Por tltimo, en el Cédigo Francés el art. 1455, de-
clara irrevocable la aceptacién y nada se dice de

(1) PraNIOL Y RIPERT, 0. €. t. 9 m: 735, GUILLOUARD, o, ¢, t. III n.
1283.
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la renuncia, sin embargo los autores estdn acordes
en darle a ésta el mismo caracter,

139. El principio de la irrevocabilidad de la
opeién no es absoluto, tiene en el derecho tres ex-
cepciones:

a) Se puede rescindir la renuncia que ha hecho
la mujer menor cuando no ha sido aprobada por el
juez. ’ '

Como ya lo habiamos dicho el art. 1781 exige pa-
ra la renuncia de la mujer menor, autorizacién ju-
dicial estando asi en perfecta consonancia con el
art. 1721 que exige igual formalidad cuando la re-
nuncia sea hecha en las capitulaciones matrimo-
niales. Nada dice el c6digo en lo que se refiere a
la aceptaciéon. Nosotros eéreemos que la mujer, aiin
menor, puede aceptar libremente, no podemos apli-
car por analogia las reglas de la renuncia, por
cuanto las formalidades son siempre de derecho
estricto, de manera que no admiten aplicacion ana-
légica.

La nulidad en este caso preseribe en cuatro afios
conforme las reglas generales de la nulidad, y el
plazo se cuenta desde la renuncia.

140. b) El segundo caso en que la renuncia o
la aceptacion puede rescindirse lo consagra el art.
1782 (1) inciso 2.%, dice asi: «Hecha una vez la re-
nuncia no podra rescindirse a menos de probarse
que la mujer o sus herederos han sido inducidos

(1) Concordancias: (6d. de Napoleén art. 1455, C6d. del Uruguay art.
2020, C6d. de Bélgiz=u art. 1455, C6d. de Colombia art. 1838, Proyecto
de 1845 art. 65. Proyecto de 1847 art. 304, Proyecto Inédito art. 1953 b.
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a renunciar por engafio a por un justificable error
acerca del verdadero estado de los megocios socia-
les». Esta accién recisora prescribird en cuatro
afios contados desde la disolucién de la sociedady.
Este articulo debemos entender que se aplica a la
aceptacién y relacionarlo con el 1234 que se refiere
a la aceptacion de las sucesiones que dice: «La acep-
tacion, una vez hecha con los requisitos legales, no
podra rescindirse, sino en el caso de haber sido ob-
tenida por fuerza o dolo...» De la lectura de estos
articulos se desprende que las causales que en este
caso producirian la rescicién, son el dolo, la fuer-
za o un justificable error acerca de verdadero es-
tado de los negocios sociales.

141. En cuanto 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 articulos 1456 y
1457. Sin embargo, no estd demds recordar que la
fuerza es esencialmente relativa y que para cali-
ficarla como vicio del consentimiento es necesario
tomar en cuenta las condiciones personales de la
persona sobre la cual se ejerce; y también que para
tomar este cardcter no es necesario que la haya
empleado el que se beneficie con ella.

142. En lo que se refiere al dolo se nos ofire-
cen algunas particularidades que lo diferencian del
dolo en los contratos. Segun el articulo 1458 para
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 aceptacién o renun-
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cia podrd rescindirse cualquiera que sea el autor
del dolo.

La razén de esta distineién es clara: el articulo
1458, habla del dolo cuando es obra de una de las
partes, lo cual supone que se estd hablando de un
acto bilateral dado los términos plurales en que
estd redactado. Ahora bhien, la aceptacién o renun-
cia es un acto juridico unilateral por cuya razén el
articulo a que nos referimos le es inaplicable. Por
lo demés los autores no discuten sobre este punto.
Asi por ejemplo, Mourlon dice sobre la cuestién:
«E1 dolo 1o es en los contratos una causal de resei- -
si6n sino cuando es practicada por la persona con
quien se contrata. En materia de aceptacién de co-
munidad o de sucesién la ley no distingue la perso-
na de donde emana, es bastante con que exista. Asi
si la mujer ha hecho weseindir su aceptacién por
causa de dolo practicado por los herederos del ma-
rido, es restituido contra su aceptacién, atin res-
pecto de los sucesores de la comunidads. (1) En
los contratos los autores hablan de dolo «in per-
sonam», y en el caso que examinamos de dolo «in
remy.,

Nuestro (6digo, en esta materia ha sido mas
exacto que el francés, por cuanto en éste se habla
del dolo cometido por los herederos, lo cual ha sido
motivo de vacilaciones, si este articulo se aplica
cuando el dolo es obra de los acreedores de la so-
ciedad; en nuestra legislacién no existe la dificul-

(1) o. ¢ t. 1L p. 75. CoxFORMES GUILLOUARD o, c. t. 3 n, 1275; BAU-
DRY LACANTINERIE 0. ¢. t. 15 n. 1018; MARCADE ET PoxT o. ¢ t. 5.2 sobre
los arts 1454 y 1455,
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tad, pues el art. 1482 no distingue, luego se aplica
a ambos casos.

Se comprende facilmente 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 interés que puedan
tener en que acepte ya es més dificil de explicar-
selo, porque cuando acepta la mujer, lo hace con
beneficio de inventario.

Por lo que refiere a los acreedores de la socie-
dad, la verdad que dado el modo como estd cons-
tituida, poco les importa que la mujer acepte o re-
nuncie los gananciales. Después volveremos sobre
este punto.

148. Por dltimo, tenemos como causal de res-
cisién dentro de la que estudiamos, el error justifi-
cable sobre el verdadero estado de los negocios so0-
ciales.

Esta causal no existe en el cédigo francés y algu-
nos autores la rechazan expresamente. (1) La ver-
dad que es una causal peligrosa, quedando entre-
gado al criterio del juez la calificacion de si el
error ha sido o no justificado. Con un juez hené-
volo esta causal puede dar lugar a muchos abusos.

144. La accién para pedir la rescicién de la op-
cién, por dolo, fuerza o error prescribe en cuatro
afios contados desde la disoluciéon de la sociedad.

Esta disposicién en cuanto establece el plazo de
prescripeién aplica los prineipios generales de la
nulidad relativa, pero se aparta de ellos en cuanto

(1) BAUDRY LACANTINERIE o, ¢. t. 15 m, 1033.
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al momento en que el plazo se empieza a contar. En .
la nulidad relativa segtn 1o establece el inciso se-
gundo del art. 1691 se contara en el caso de violen-
cia desde que esta hubiere cesado; en el caso de
error o dolo desde el dia de la celebracién del acto
o contrato. En cambio en este caso se cuenta desde
la disolucién de la sociedad. No vemos la razén que
ha tenido el legislador par acambiar de criterio.

145. ¢) El tercer caso en que la renuncia o
aceptacién puede rescindirse, (atin cuando en este
caso deberiamos hablar de revocacién y né de reci-
sién, seguimos usando este voeablo para que haya
uniformidad en los tres casos) se produce cuando
estos actos los ha hecho la mujer en fraude de los
derechos de los acreedores. No estd contemplada
expresamente esta causal, pero en ella no hay
sino mna aplicacién de la aceién pauliana. La cues-
tién es de interés por eso merece que la tratemos
con algin detenimiento.

El caso interesante se nos presenta en lo que se
refiere a la renuncia, ya que en la aceptacién, no
cabe firaude con relacién a los acreedores persona-
les, por cuanto la mujer no responde de las deudas
- sociales mis alld de los beneficios recibidos de la
sociedad.

- Para estudiar el caso de la renuncia fraudulenta,
consideramos de mucho interés que hagamos un pe-
quefio comentario al art. 1394 del C. C. que a la le-
tra dice: «No dona el que repudia una herencia,
legado o donacién, o deja de cumplir la condicién a
que estd subordinado un derecho eventual, aunque
asi lo haga con el objeto de beneficiar a un tercero.
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Los acreedores, con todo, podrian ser autorizados
por el juez para sustituirse a un deudor que asi lo
hace, hasta concurrencia de sus créditos; y del so-
brante si lo hubiere, se aprovechar el tercero».

Dentro de estos casos el que a nosotros nos inte-
resa es el de la repudiacién de la herencia, el cual
esta contemplado expresamente en el art. 1238, que
repite las reglas dadas por el articulo que acaba-
mos de transcribir.

Algunos autores, (1) en este articulo, proba-
blemente influenciados por la palabra «sustituir-
se» ‘que usa el legislador, un caso tipico de sustitu-
cién del acreedor en los derechos del deudor. La ca-
lificacién que se dé a esta accién tiene para nues-
tro estudio mucha importancia, porque si realmen-
te fuera un caso de sustitucién del acreedor en los
derechos del deudor, tendriamos que concluir, ya
que asi no lo hiciéramos careceriamos de légica, que
cuando los acreedores atacan la renuncia que hace
la mujer de los gananciales se estdn sustituyendo a
ésta. .

Ahora bien, sabemos que en nuestra legislacién a
diferencia de la francesa, la sustitucion del acree-
dor en los derechos del deudor sélo procede en los
casos que el legislador expresamente la autoriza,
como sucede por ejemplo en los arts. 1965 y 1968 del
C. C. La conclusiéon a que llegariamos fluye sola:
no estando autorizada expresamente en el caso de la
renuncia de gananciales la sustitucién, ello no po-
dria hacerse.

Sin embargo nosotros, no obstante todo el respeto
debido a tan distinguido jurisconsulto como es don

’

(1) Arruro ALESSANDRI R. Apuntes de clase,
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Arturo Alessandri, creemos que en el art. 1394, no
estamos en presencia de un caso de sustitucién, sino
que constituye una aplicacién lisa y llana de.la ac-
cién pauliana. Para pensar asi no estamos despro-
vistos de razones.

Tenemos primeramente que mientras la sustitu-
cién se caracteriza porque se hace entrar al patri-
monio del deudor bienes que nunca han estado en él,
en la accién pauliana por el contrario se hacen en-
trar hienes que han salida fraudulentamente de ma-
nos de éste. En el caso que analizamos sucede ésto
dltimo, ya que la herencia la adquiere el heredero
por el solo ministerio de la ley, de manera que al
repudiarla sale algo que ya estaba en el patrimonio:

Otra diferencia que existe entre ambas institu-
clones'es que la aceion pauliana heneficia inicamen-
te al acreedor que la ejerce, en cambio en la susti-
tucion los bienes pasan a robustecer la prenda ge-
neral del deudor, a robustecer su patrimonio, °
aprovechando en consecuencia a todos los acree-
dores, Ahora hien, de la sola lectura del articulo
que comentamos se desprende que en ese caso la
accion sélo beneficia al acreedor que la ejercita.

Por dltimo, tenemos, que de admitir la opinién
del sefior Alessandri llegariamos a conclusiones
que dentro de nuestra legislacién no podemos ad-
mitir.

Todos los autores y con ellos el juriscunsulto ci-
tado reconocen que cuando el acreedor se sustitu-
ve en los derechos del deudor, obra como su man-
datario, de manera, que juridicamente es igual que
si obrara el propio deudor. Siendo asi llegamos a
la conclusién que en el caso del art, 1394, donde el
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acreedor puede aceptar tinicamente hasta el monto
de su erédito subsistiendo en el resto la repudiacién,
el deudor heredero acepta en parte y en otra renun-
cia lo cual se lo prohihe expresamente el inciso pri-
mero del articulo 1228, que a la letra dice: «No se
puede aceptar una parte o cuota de la asignacién
y repudiar el resto». :

Por las razones dadas creemos haber demostra-
do que el art. 1394 es una aplicacién de la accién
pauliana y en consecuencia no hay ningin incon-
veniente para aplicarlo al caso en que la mujer re-
nuncie a los gananciales en fraude de sus acree-
dores.

146. Los efectos que produce la rescisién de la
aceptacién o renuncia no son los mismos en todos
los casos. Cuando ésta se produce por incapacidad,
o por vicios en ¢l consentimiento, le nace a la mu-
jer nuevamente la facultad de optar por una u
otra situacién. Se mirard como si la mujer no hu-
biere hecho uso de este derecho, y en consecuencia
todos los efectos que se derivaron de esta Tenun-
cia o aceptacién nula, deben cesar.

Si la rescision se opera por la iltima causal la mu-
jer no recupera su derecho de opcidn, la wescisién
obra en beneficio de los acreedores hasta concurren-
cia de sus créditos subsistiendo en el resto.

_DE 1A ACEPTACION DE LOS GANANCIALES

147. En lo que se refiere a la aceptacién de lqs
gananciales, el legislador ha sido muy parco, refi-
Memoria.—14
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riéndose a ella solamente el art. 1767 (1) que dice:
«La mujer que no haya renunciado los ganancia-
les antes del matrimonio o después de disolverse
la sociedad, se entendera que los acepta con bene-
ficio de inventario». M4s bien este articulo se li-
mita a establecer los efectos de la aceptacion. :

Dado el silencio guardado por el legislador no
vemos inconveniente para aplicar las reglas de la
herencia en cuanto determinan eomo puede ésta
aceptarse. Segin ésto, los gananciales los puede
aceptar la mujer expresa o tacitamente, Existiria
el primer caso cuando la mujer toma el titulo de
comunera, o manifiesta en términos claros y ex-
plicitos su intencién de aceptar.

Estariambs en presencia de una aceptaciéon ta-
cita cuando la mujer ejecuta actos que suponen
necesariamente su intencién de aceptar y que mo
hubiera tenido derecho de ejecutar, sino en su ca-
lidad de comunera.

De la aceptacion expresa poco tenemos que decir,
ella se producird por ejemplo cuando la mujer de-
clara aceptar los gananciales hien sea en una eseri-
tura ptblica o en una eseritura privada.

148, La aceptacién tacita se produce como de-
ciamos cuando la mujer ejecuta actos que supongan
necesariamente la intencién de aceptar.

Serfan actos que implican esta clase de acepta-
cién: la venta o enajenacién que ejecutan la mu-
jer de bienes sociales, salvo que sean bhienes de
fécil corrupeién. El hecho que la mujer demande la

(1) Concordancias: Céd. del Uruguay art. 2004; C6d. de Colombia
art, 1823, Proyecto de 1853 art. 1952, Proyecto Inédito art. 1940,



3 S

liquidacién y particién 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) ete.

Los actos conservativos, los de inspeccién y ad-
ministracién provisoria urgente, no constituyen
por si solo actos que supongan aceptacién. Como
serian por ejemplo las reparaciones urgentes, la
venta de objetos de fécil corrupcién, la continua-
cién provisoria de negocios en la comunidad con el
fin de evitar pérdidas.

Los autores franceses con excepcién de Laurent,
estdn de acuerdo en que la mujer puede hacerse au-
torizar por el juez para ejecutar un acto, con el fin
de que no se le mire como aceptante.

Este criterio parece ser aplicable a nuestra le-
gislacion, por lo que dispone el articulo 1244 que
dice: «La enajenacion de cualquier efecto heredi-
tario, atin para objetos de administracién urgen-
te es acto de therederos, sino ha sido autorizado
por el juez, a peticion del heredero, protestando
éste que no es su animo obligarse en calidad de tal».

En Francia los jurisconsultos han llgado a la
conclusién que si la mujer renuncia en favor de los
herederos por una cantidad de dinero debe consi-
derarse como aceptante. Se basan para ello que el
art. 780 del C. C. establece ese principio para las
herencias. No existiendo en nuestra legislacion un
prineipio anilogo al art. 780 de ese ¢6digo no pode-

(1) GUILLONARD 0. c¢. t. 3 n. 1256.
(2) BAUDRY LACANTINERIE 0. ¢. t. 15 n. 1638.
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mos aceptar la conclusién a que llegan los citados
autores.

En suma, como dice Baudry Lacantinerie, (1)
habria aceptacién tacita cuando los actos indigquen
la voluntad de aceptar: 1.*) porque ellos son eje-
cutados en la calidad de mujer comtn o de los suce-
sores de ésta, y de que no han podido ser hechos en
otra cahdad, 2 ) porque no son actos meramente
conservativos que es urgente ejecutar.

En el codigo francés existe otro caso en que la-
mujer se considera aceptante: cuando ha sustraido
u ocultado algtn efecto de la comunidad. En nues-
tro derecho este acto no produce estos efectos sino
otro distinto que estudiaremos cuando nos ocupe-

mos del articulo 1768.

149. El legislador no ha fijado plazo para que
la mujer acepte la comunidad, tenemos pues que
concluir que puede hacerlo en cualquier momento
a contar desde la disoluciém de la sociedad.

El efecto que produce la aceptacién de los ganan-
ciales, de parte de la mujer, es hacerla duefia de la
mitad de ellos y en consecuencia debe procederse a
la liquidacién de la sociedad y particién de los ga-
nanciales.

En cuanto a los efectos que produce con rela-
¢ién a las deudas sociales, la estudiaremos en su

oportunidad.

DE LA RENUNCIA DE LOS GANANCIALES

150. La facultad que tiene la mujer de wenun-
clar a la comunidad, nacié en el derecho en la for-

(1) ‘0. ¢ t. 15 n. 1036,
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ma més curiosa y casual. Tuvo su origen en tiempo
de las cruzadas como una consecuencia de los enor-
mes gastos que éstas originaban a los mobles; de
aqui se dedujo la injusticia que habria en hacer
que la mujer cargara con la mitad de las deudas
que aquellos contrajan con estos fines. En un prin-
cipio en el art. 115 de la antigua costumbre de Pa-
ris afio 1510 se concedia esta facultad solamente
a las mujeres nobles, lo cual se explicaba por el
origen que habia tenido esta institucién. Posterior-
mente, la nueva costumbre de Paris art. 237 afio
1580 extendié esta facultad a las mujeres plebe-
yas. (1) :

151. Las razones que ha tenido en vista el le-
gislador para conceder a la mujer la facultad de
renunciar a la comunidad son de estricta ‘justicia.
Berlier en la exposicion de motivos del Cédigo
francés decia: «El marido es sefior de los bienes
comunes, dispone como duefio. Puede disipar la
comunidad o gravarla de deudas sin que la mujer
tenga el derecho a oponerse.-; Cudl es pues la po-
sicién de la mujer? Ella pone en la comunidad su
fortuna mueble, el goce de sus inmuebles y su tra-
bajo; el solo derecho que tiene en compensacion
es una esperanza: partird los beneficios si los hay
y atin puede perder lo que ha aportado si el mari-
do la ha disipado. Serfa de toda inequidad que
la mujer que permanece extrafia a la gestién que
ha arruinado la comunidad fuera forzada a acep-
tar los desastrosos resultados, El1 derecho de op-

(1) Avusry, ET RAU, o. c. t. 5.2 p. 412 nota 1.
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cién es pues como lo dice Duvergier no de justicia
liberal, pero de equidad rigurosa». (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 se desprendia
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 cual queria significar que no se apro-
vechaba de las ganancias y que renunciaba a toda
ingerencia en los bienes sociales. (Costumbre de.
Meaux art. 52, Costumbre de Borgofia art. 20, Cos-
tumbre de Vitry le Francais art. 91). (2).

En Francia, se conserva parte del formulismo,
Segin el art. 1457, la renuncia debe hacerse por
escrito ante un oficial piblico e inseribirse en el
registro en el cual se anotan las renuncias a las su-
cesiones. Los autores han entendido que esta exi-
gencia s6lo rige con respecto a terceros, de manera
que entre los conyuges es un acto consensual.

153. En nuestro derecho como hemos visto la
mujer puede renunciar los gananciales en dos oca-
siones: o hien en las capitulaciones matrimoniales
0 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, ¢, t. 22 n. 361.
(2) PorHIER, 0. ¢ t. T n. 552, ¥
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.cion del articulo en estudio, pues habla del dere-
cho que tiene la mujer a renunciar a los ganancia-
les que resulten de la administracién del marido,
de lo cual parece deducirse que no le asiste este
derecho cuando se produce la administraciéon 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 asi nos basamos en que la renuncia que se efec-
tda uma vez disuelta la sociedad, puede hacerse,
cualquiera que haya sido la administracién y no
se ve por qué en este caso iba el legislador a cam-
biar de criterio.

Ademas, si la renuncia de los gananciales sélo
la pudiera efectuar la mujer cuando ha adminis-
trado el marido, resultaria que la mujer aceptaba
en parte y renunciaba en otra, lo cual es contra de-
recho.

Para renunciar a los gananciales en las capitu-
laciones, la mujer menor de edad wequiere autori-
zacion judicial y ademas consentimiento de la per-
sona que ha debido déirselo para contraer matri-
monio (art. 1721).

En caso de negativa de esta persona jle bastarla
Unicamente la autorizacién judicial? De los térmi-
nos del articulo se desprende la contestacién nega-
tiva, pues exige ambas condiciones copulativamen-
te, de manera que cualquiera que falte vicia el
acto de nulidad.

En el caso que la mujer renuncie a la sociedad
en esta oportunidad, pierde todo derecho en ella
y alin caduca esa expectativa que tiene a llegar a
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ser conduefia con su marido, el cual pasa a ser
duefio absoluto de los bienes sociales antes y des-
pués de la disolucién de la sociedad.

El segundo inciso del art. 1719 agrega que la
renuncia de gananciales se entiende sin perjuicio
de los efectos legales de la separacién de bienes y
del divoreio.

Esta disposicién debemos entenderla en el sen-
tido que la renuncia de gananciales no priva a la
mujer del derecho de pedir la separacién de bienes
o el divoreio, asi existe relacién entre este articulo
y el 153 que establece la prohibicién de la mujer -
de renunciar en las capitulaciones la facultad de
pedir separacién de bienes. No podemos darle a es-
te inciso otro alcance mas genérico, porque existi-
ria contradiccién entre toda la disposicién y el
art. 158 que habla de los efectos de la separacion
de bienes en cuanto a la disolucién de la sociedad
conyugal.

El hecho que no obstante haber renunciado la
mujer a la sociedad en las capitulaciones matrimo-
niales pueda atn pedir separacién de bienes, nos
estd demostrando que este derecho no lo ha esta-
blecido el legislador tnicamente en resguardo de
la expectativa que tiene la mujer durante la socie-
dad de llegar a ser duefia de la mitad de ganancia-
les, sino muy principalmente en defensa. de los
aportes.

155. La otra oportunidad que tiene la mujer
para renunciar los gananciales es una vez que esté
disuelta la sociedad. Consagra 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
tendrdn la facultad de renunciar a los gananciales
a que tuvieren derecho. No se permite esta renun-
cia a la mujer menor, ni a sus herederos menores,
sino con aprobacién judicial». (1)

156. Nuestro Cédigo no ha establecido la for-
ma en que la mujer haga la renuncia en este ‘caso,
es un acto consensual, no podemos crearle solem-
nidades si no las ha establecido el legislador por
cuanto son de derecho estricto. Sin embargo, pare-
ce que se debe descartar la renuncia verbal que
daria muchas dificultades en lo que respecta a la
prueba.

Iin los proyectos de 1846 y 1847 parece que la re-
nuncia s6lo podra hacerse por escrito. Ello se des-
prende de los articulos 65 y 304 respectivamente
que en una parte decian: «La renuncia expresa, si
es hecha en las capitulaciones matrimoniales por
mujer menor con las formalidades legales o si es
hecha por mujer mayor en eseritura piblica o pri-
vada después de disuelta la sociedad conyugal no
‘podri revocarse, ete».

15%7. 3 Qué plazo tiene la mujer para renun-
ciar? También guardé el silencio el legislador. Sin
embargo, del artieculo 1782 inciso primero se dedu-
ce que no tiene minguno. El articulo dice que puede
renunciar mientras no haya entrado en su poder

(1) Concordancias: Céd. de Napoleén art. 1453, C6d. del Uruguay
art. 2018, C6d. de Bélgica art, 1453, Céd. de Colombia art. 1837. Pro-
yecto de 1845 art. 65, Proyecto de 1847 art. 304. Proyecto de 1853 art.
1951, Proyecto Inédito art. 1953 a.
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ninguna parte del haber social a titulo 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 fué que la mujer con-
serva la facultad de renunciar mientras no haga
ningtin acto de aceptacién técita. Los términos que
emple6 el legislador encierran un contra sentido
porque sélo podran entrar bienes como ganancia-
les al patrimonio de la mujer cuando ésta los haya
aceptado,

158. El marido puede renunciar los ganancia-
les?

Esta es una cuestién que no estd clara en nues-
tra legislacion. La duda nace segin nuestra opi-
nién de dos articulos. Tenemos primeramente el
inciso segundo del articulo 1176 que dice: «Se im-
putard por tanto a la poreién conyugal todo lo que
el ednyuge sobreviviente tiene derecho a percibir
a cualquier otro titulo en la sucesién del difunto,
inclusa su mitad de gananciales si no la renuncia-
re». Vemos que este articulo habla de eényuge sin
hacer distinciones, por lo cual parece que le fuera
permitido hacerlo.

Otro tanto sucede en el articulo 1721 que reza:
«El menor hébil para contraer matrimonio podra
hacer en las capitulaciones matrimoniales, con
aprobacién de la persona o personas cuyo consen-
timiento le haya sido mecesario para el matrimo-
nio, todas las estipulaciones de que seria capaz si
fuese mayor; menos las que tengan por objeto 7e-
nunciar los ganamciales, o enajenar bienes rai-
ces, ete.

¥
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Esto no obstante la idea que siempre han soste-
nido los profesores de Derecho Civil de nuestra
Universidad, como don Leopoldo Urrutia, don Ar-
turo Alessandri, don Guillermo Correa, don Oscar
Déyvila, es que el marido no puede renunciar los
gananciales.

Don Pablo Ramirez (1) sostiene lo contrario,
pero la verdad es que su afirmaeién no la apoya con
ningin argumento.

Entre los autores franceses la cuestién no se dis-
cute, todos estdn 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-
nanciales, y que atn en el caso de resolver lo con-
trario, hay que concluir que esta renuncia no pro-
duciria los efectos que produce en la mujer sino
que tnicamente se podria mirar como una dona-
cién revocable que el marido hace a su mujer. Pen-
sar de otra manera es desquiciar €l régimen de co-
munidad y no tomar en cuenta que las reglas del
parrafo 6.° del titulo de la sociedad conyugal se re-
fieren segtn lo dice expresamente el letrlslador
la renuncia que haga la mujer.

159. La facultad que tiene la mujer de renun-
ciar los gananciales se transmite a los herederos.
3 Qué sucede si no hay acuerdo entre 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. ¢ n. 104, \
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derecho divisible, La parte de los herederos -que
renuncian acrece al marido, como dicen los auto-
res jure non descrecendi. En el derecho antiguo
franeés, Lebrtin no era partidario de esta solucién;
segtin él la parte de los que renunciaban debia
acrecer a los co-herederos. Tanto el Cédigo fran-
cés como el nuestro no siguieron estas doctrinas,
sino como hemos dicho optaron por las de Pothier.

Sin embargo, esta regla no es absoluta. Lia par-
te de los que renuncian no acrecerd al marido sino
a los co-herederos, cuando aquellos hubieren re-
nunciado a la sucesiéon de la mujer.

Todo lo dicho acerca de la aceptacién o renun-
cia de la mujer es aplicable a sus herederos con-
forme a lo establecido por el art. 1780 del Codigo
Civil.

Tocariamos ahora entrar a estudiar los efectos
que produce la renuncia de los gananciales que ha-
ce la mujer; pero para hacer este estudio es necesa-
rio conocer varias ideas que atin no hemos desa-
rrollado. Por esta razén lo haremos en su oportu-
nidad cuando ya conozcamos las ideas aludidas.

Terminado el estudio del derecho de opcién en-
tramos a ocuparnos del cuarto efecto que produce
la disolucién de la sociedad: la liquidacién de la
misma.



TERCERA PARTE
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

160. Sanchez Romédn dice que bajo el nombre
de liquidacion de la sociedad de ganancias, se com-
prenden todas las operaciones necesarias para de-
terminar si existen gananciales y su distribucién
por mitad entre ambos cényuges, previas las de-
claraciones y weintegros a cada uno de ellos y de
los que son hienes de su pertenencia particular, asi
como de las responsabilidades que fueran im-
putables al acervo comtn. (1)

Antes de hablar de la liquidacién propiamente
dicha, comentaremos los articulos 1765, 1766 y
1768 del C. C. que han sido dictados por el legisla-
dor como medidas de orden, con el fin de resguar-
dar los intereses tanto de los conyuges como de ter-
Ceros.

Los articulos 1765 y 1766 se refieren a la obliga-
cién de hacer inventario y tasacién de todos los
bienes quedados al tiempo de la disolucién; y el
1768 establece una pena para el eényuge o sus he-

(1) VALVERDE, o. c. t. 4.° p. 384,
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rederos que hubiere distraido u ocultado algin bien
de la sociedad.

Nos ocuparemos primeramente de la obligacién
de hacer inventario y tasacion, :

Del inventario y de la tasacién

161. Art. 1765, (1). «Disuelta la sociedad se
procederd inmediatamente a la confeccién de un
inventario y tasacién de todos los bienes que usu-
fructuaba o de que era responsable, en €l término
y forma prescritos para la sucesién por causa de
muerte».

Art. 1766 (2). «B1 inventario y tasacién que se
hubieren hecho sin solemnidad judicial, no tendran
valor en juicio, sino contra el conyuge, los herede-
ros o los acreedores que los hubieren debidamente
aprobado y firmado.

Si entre los participes de los gananciales hubie-
re menores, dementes u otras personas inhébiles
para la administracién de sus bienes, serdn de ne-
cesidad el inventario y tasacién solemnes; y si se
omitiese hacerlos, aquel a quien fuere imputable
esta omisién, responderd de los perjuicios; y se
procederd lo més pronto posible a legalizar dicho
inventario y tasacién en la forma debiday.

En nuestro derecho debe hacerse inventario

i(1) Concordancias: Céd. del Uruguay art. 199. Céd. de Napoleén
art. 1442. C6d. de Colombia art. 1821. C6d. de Argentina art. 1347.
Céd. de Espafia art. 1418. (6d. de Bélgica art. 1442, C6d. de Hondu-
ras art. 1418. Art. 60. Proyecto de 1845. art. 299. Proyecto de 1847.
Proyecto de 1853 art. 1936. Proyecto Inédito art. 1926,

(2) Concordancias: Céd. del Uruguay art. 2000. C6d. de Colombia
art. 1822. C6d. de Napoleén art. 1442. Céd. Belga art. 1442. Proyecto
de 1853 art. 1938. Proyecto Inédito art, 1938, Proyecto de 1847, art. 303,
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cualquiera que sea la causal que haya dado origen
a la disolucién de la sociedad, diferencidndose en
esto de la legislacién francesa donde sélo se exige
cuando la disolucién es motivada por la muerte de
uno de los eényuges.

162. En principio podemos decir que no es ne-
cesario que el inventario sea solemne, salvo que en-
tre los participes de los gananciales hubiere meno-
res, dementes u otras personas inhébiles para ad-
ministrar sus bienes. En este caso es obligatorio ha-
cer un inventario de esta naturaleza.

En general, habrd necesidad de hacer inventa-
rio solemme cuando entre los coparticipes hay al-
gin incapaz sea absoluto o relativo.

Inventario solemne es el que se hace en vir-
tud de decreto judicial por un ministro de fe ante
dos testigos mayores de 18 afios y con citacién de
los interesados (art. 1037 y siguientes del C. de
Procedimiento Civil y 7.° decreto-ley 328). No es
de rigor que el ministro de fe sea un notario, pue-
de perfectamente ser un receptor o un secretario
de juzgado.

163. No obstante que la ley no exige que el in-
ventario sea solemne cuando no hay incapaces, es
conveniente hacerlo por varias razones:

1) Porque el que no tenga este cardeter sélo
tiene valor en juicio contra el cényuge, herederos
y acreedores que lo hubieren debidamente aproba-
do o firmado. (1) En cambio cuando es solemne,

(1) S. 38 p. 11 G. 1865. Corte de Apelaciones de Santiago 27 Di-
ciembre de 1814,
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siendo un instrumento piblico hace fe respecto
de todos. _

2.7) Asi se obtiene una prueba mucho més fécil
y segura para conocer los bienes que quedan al
disolverse la sociedad.

3.°) Muy principalmente conviene a la mujer,
para aprovecharse del privilegio de cuarta clase
que la ley le concede en el niimero 3." del art. 2481,
sobre los bienes del marido; y también para apro-
“vecharse del beneficio de mo 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 comprender tanto los hienes
propios de los eényuges como los que en definiti-
va resulten ser gananciales. Asi se desprende cla-
ramente del art. 1766.

164. Qué sancién tiene la falta de inventario?

El legislador dice que el culpable de la omisién
responderd de los perjuicios que hubiere ocasio-
~ mado. Asi lo ha resuelto uniformemente la Corte
Suprema. Al efecto pueden consultarse la senten-
cia de 15 de Octubre de 1912 que aparece publicada
en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
X1, segunda parte, seccién primera, pigina 67, y
la de 2 de Enero de 1920 que aparece publicada en
la misma Revista, tomo XVIIT, segunda parte, sec-
cién primera, pagina 330,

La primera sentencia wecayé en un juicio en
que se pedia la nulidad de la liguidacién de una
sociedad conyugal en que habian menores, por ha-
ber omitido el inventario solemme. Transcribire-
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nios dos de sus considerandos por creerlos de inte-
Trés:

1.° «Que la tinica sancién que la ley impone, a
quien fuera imputable la omisién es la de respon-
der de los perjuicios, y aunque en seguida se orde-
ne expresamente que «se procederd lo méis pronto
posible a legalizar dicho inventario y tasacién en
la forma debida», ninguna nueva sancién impone
al negligentey.

8." «Que lo expuesto en el considerando anterior,
se halla corroborado en la historia fidedigna de la
ley. En efecto, €l articulo 1938 del Proyecto del Cé-
digo Civil (afio 1853), era igual al 1766 del Cédigo
que hoy rige hasta donde ambos dicen: «responde-
ra de los perjuicios», y en aquel se agregaba: «que-
dando en todo caso, a dichas persomas, el remedio
de la rescisién para que se proceda al inventario ¥
tasacién con las formalidades legalesy mientras en
el actual se aflade: «y se procederd lo mis pronto
posible a legalizar dicho inventario y tasacién en
la forma debida». De lo cual se infiere que la ac-
c¢ién resecisoria, que el proyecto concedia, qued6 su-
primida, y vigente sélo la sancién de pago de per-
juicios contra el culpable de la omisiény.

165. En el antiguo derecho francés la sancién
de la falta de inventario era como vimos la conti-
nuaciém de la comunidad entre el eényuge sobre-
viviente y-los herederos menores. El Cédigo actual
en el art. 1442 desecha expresamnte esta sancién
reemplazéndola por las siguientes: los imteresados
pueden probar por cualquier medio la consisten-

cia de la comunidad, atin por la piblica notorie-
Memorfa.—15
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dad y si hay hijos menores el eényuge sobrevivien-
te pierde el usufructo de sus hienes, estando el tutor
que lo subroga obligado a hacer el inventario y si
lo omitiere queda solidariamente responsable con
aquel de los perjuicios que pueden ocasionar al
menor. i

166. ;En qué plazo debe hacerse el inventario ?
El art. 1765 se remite en este punto a las reglas
dadas en la sucesién por causa de muerte, pero,
la referencia resulta inttil, pues entre esas reglas
no se determina el plazo en que debe hacerse. Todo
lo que encontramos en ese titulo que tenga relacién
con el llamado que hace el art. 1765 es el 1252, el
cual manifiesta que el heredero conserva la facul-
tad de aceptar con heneficio de inventario, mien-
tras no haya hecho acto de heredero. Vemos, pues,
que no fija mingtn plazo, por lo cual debemos con-
cluir que puede hacerlo en cualquier momento. (1)

Kl cédigo francés guardé silencio sobre esta
misma cuestion, pero la mayoria de los tratadis-
tas estdn acordes en aplicar por analogia las reglas
de la sucesién llegando a la conclusién de que debe
hacerse dentro de los tres meses desde la disolucién
de la sociedad. plazo que puede ser prorrogado
(arts 795 y 798).

Habria sido mis conveniente que el legislador
hubiera fijado un plazo para hacer el inventario:
un inventario tardio muchas veces de nada sirve y
no. prestard ninguna utilidad.

(1) En los primeros proyeetos de Cédigo se establecia un plazo de
60 dias, pero en el proyecto del 53 so establecié una disposicién igual
al art. 1252 actual, olvidindose don Andrés Bello de corregir 1a refe-
rencia que hace el art, 1765,
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Al no fijar plazo para hacer inventario, el c6-
digo est4 en armonia con la libertad que ha dejado

a la mujer para aceptar o renunciar los ganancia-
les mientras no haga actos que signifiquen acepta-
cién tacita.

167. En cuanto a la forma en que debe hacer-
se el inventario el art. 1765 también se remite a las
reglas de la sucesién. El art. 1253 de este titulo es-
tablece: «En la confeccién del inventario se obser-
vard lo prevenido para el de los tutores y curado-
res er los articulos 382 y siguientes y lo que en el
Cédigo de Enjuiciamiento se prescribe para los in-
ventarios solemmesy. ;

Las reglas que se dan para los tutores y curado-
res pueden sintetizarse como sigue: Debe compren-
der los bienes raices y muebles, particularizdndo-
los uno a uno, los que consisten en miimero, peso o.
medida, se sefialan colectivamente sefialando la
cantidad y calidad. Ademdas comprenderd los titu-
los de propiedad, las escrituras publicas y priva-
das, los eréditos y las deudas, los libros de comer-
cio o de cuenta y en general todos los objetos salvo
que no tengan ningtn valor o utilidad.

Si terminado el inventario aparecieren nuevos
hienes que acrecen a los anteriores o de los cuales
no se tuvo noticia se hard un inventario solemme de
ellos y se agrega al primero. Deben inventariarse
aun las cosas que no pertenecen a la persona cuya
hacienda se inventariaria si se encontrase entre las
que lo son (Arts 382, 383 y 384).

168. Ya que hablamos de inventario no esté de-
mas recordar 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 existieren en
poder de cualquiera de los cényuges al tiempo de
disolverse la sociedad, se presumiran pertenecer a
ella, a menos que aparezea o se pruebe lo contrario.

Ni la declaracién de uno de los cényuges que afir-
me ser suya o debérsele una cosa, ni la confesion
del otro, ni ambas juntas, se estimardn suficiente
prueba, aunque se hagan bajo juramento.

La confesién, no obstante, se mirard como una
donacién revocable, que, confirmada por la muer-
te del donante, se ejecutara en su parte de ganan-
ciales o en sus bienes propios, en lo que hubiere
lugar.

Sin embargo, se mirardn como- pertenecientes a
la mujer, sus vestidos y todos los muebles de su uso
personal necesarios».

Este articulo en su ineciso primero establece en
favor de la sociedad una presuncién que viene des-
de el derecho antiguo espafiol, (1) y que dado su
carvdcter de legal admite prueba en contrario. El
legislador velando por los intereses de terceros ex-
cluye como medio de prueba la confesién de los
conyuges porque podria dar origen a coluciones y
fraudes en que los perjudicados serian los terceros.

Sin embargo, la ley da a la confesién en este caso
un valor especial: la considera como donacién re-
vocable que se confirma por la muerte del donante.
Esta disposicién estd en armonia con el criterio del
legislador de no permitir las donaciones irrevoca-
bles entre los conyuges (Arts. 675, 1137, 1138 y
1139).

(1) Novisima Recopilacién. Libro 10, titulo 4, ley 4,



E] dltimo inciso establece una presuncién de de-
recho al declarar que los vestidos y los muebles de
uso personal necesario de la mujer, se miraran
pertenecientes a ella. Es esta una disposicion que
se encuentran en casi todas las legislaciones.

4 Qué se entiende por muebles de uso personal
necesario de la mujer?

Es esta una cuestién de hecho, donde habré que
tomar en cuenta diversos factores como por ejem-
plo la posicién social, la circunstancia de que Ia
mujer profese alglin arte, ete. :

3 Las joyas deben incluirse dentro de esta cate-
goria ?

La pregunta no admite una respuesta absoluta y
en concreto, pues repetimos que es cuestién que.
debe resolverse a la luz de los antecedentes de cada
caso en particular.

Como con razén observa Amunétegui, (1) el le-
gislador cometié una redundancia al hablar de di-
nero como algo distinto de cosa funjible, ya que
tiene este cardcter como que el mismo lo reconoce
en el art. 2198 que empieza como sigue: «Si se han
prestado cosas funjibles que no sean dinero, ete.».

En el mismo inciso existe otra redundancia, ha-
bla separadamente de créditos y de derechos, a pe- -
sar que aquellos estdn comprendidos en esto seglin
lo establece el art. 578 al decir: «Derechos perso-
nales o créditos, ete.».

(1) o. c. p. 21.9‘
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Del ocultamiento y distraccién de bienes pertenecientes a
la comunidad :

169. Es la segunda medida de orden estableci-
da por el legislador en resguardo de los -intereses
de los eényuges. De ella se ocupa el art. 1768 (1)
que dice: «Aquel de los conyuges o sus herederos
que dolosamente hubiere ocultado o distraido al-
guna cosa de la sociedad, perdera su porcién en la
misma cosa y se verd obligado a restituirla do-
bladax. : ;

170. Dar una definicién de lo que debemos en-
tender por «ocultamiento o distraceién» no es una
cosa tan facil como puede parecer a primera vista,
ello se deriva de que estos actos son constitutivos
de fraude, y el fraude puede revestir los méas va-
riados caracteres.

Baudry Lacantinerie, (2) se expresa en la si-
guiente forma: «Supone al menos la omisién ma-
liciosa en el inventario o en el cuerpo de bienes
comunes, de algunos efectos, o de algunos titulos y
derechos de la comunidad con el fin de quitar del
conocimiento de los coparticipes que son de ordi-
nario los herederos del eényuge fallecido y de pri-
varlos por este medio del ejercicio de sus derechos
de copropiedad en los bienes disimulados».

1) COncol'dancias’: C6d. de Napoleén arts. 1460 y 1477. Cod. de Co-
lombia art. 1824. Céd. de Bélgica arts. 1460 y 1477. Proyeeto de 1547

art. 306. Proyecto de 1845 art, 67. Proyecto de 1853 art. 1939. Proyec-
to Inédito art. 1942.

(2) o. e t. 15 n. 1156,
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Aubry et Rau (1) después de decir que el ocul-
tamiento debe ser fraudulento, y que las omisiones
fortuitas no lo constituyen agrega: «Pero también
toda maniobra desleal, todo fraude que tenga por
fin romper la igualdad de la particién, constitu-
yen ocultamiento o sustraccién cualquiera que sean
los medios o procedimientos empleados y sin que
sea necesario que los hechos presenten los carac-
teres del delito propiamente dicho. -

Como vemos, si bien los autores discrepan en
cuanto a la forma de expresarse, en el fondo todos
coinciden, en que debe haber intencién de perjudi-
~car al otro eényuge o a los herederos.

Todo lo relativo a llegar a establecer la existen-
cia del ocultamiento o distraccién, son cuestiones
de hecho que se deben apreciar en cada caso par-
ticular y respecto de los cuales, los tribunales de
fondo son soberanos, debiendo considerarse como
hecho de causa, los establecidos por ellos, los cua-
les no puedén ser modificados por la Corte Su-
prema. .

Pricticamente hemos conocido un caso de apli--
cacién del articulo que estudiamos. Este era el si-
guiente: «Los eényuges se habian separado de bie-
nes y con posterioridad se habian divorciado per-
petuamente. Liquidada la sociedad conyugal, se-
glin declaracién del marido mo existian ganancia-
les, y atin més, faltaban, algo asi como 13,000 pe-
sos para enterar el aporte de la mujer. En esta
circunstancia, el mismo dia en que el marido fué.
notificado del laudo, hacia testamento instituyen-
do legados por méas de 100,000 pesos y dejando como

s

(1) o, ¢ t. 5 p. 427,
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heredero del remanente a la Beneficencia de Sau-
tiago. Como se vé por los antecedentes expuestos,
aparece claramente la intencién 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, llegaria el caso de apli-
car el derecho comin y estarfamos en presencia de
un delito de robo o hurto». (1)

El acto que castiga este articulo constituye un
delito civil, y en eonsecuencia para que proceda la
sancién es necesario que lo haga el cényuge o los
herederos personalmente. No seria el caso de darle
aplicacién cuando es cometido por un pariente, u
otra persona, salvo que aquel obrase como cém-
plice. (2)

La prueba del ocultamiento o distraccién co-
rresponde al que lo alega, y tratindose de un hecho
constitutivo de fraude, es admisible eualquier me-
dio de prueba incluso la testimonial, independien-

temente del valor de los objetos ocultados o dis-
traidos.

171. ; En qué momento debe efectuarse el ocul-
tamiento o la distraccién?

Dado que el articulo no distingue debemos con-
eluir 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 al
momento de la liquidacién.

~ i

(1) BAUDRY LACANTINERIE o. . t. 15 n. 1156,
(2) LAURENT o. c. t. 23 n. 21,
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172. Los autores franceses (1) con excepeién de
Laurent estin de aceurdo que si el eényuge cul-
pable devuelve los objetos sustraidos, no le es apli-
cable la pena establecida por el legislador. Este ju-
risconsulto se basa para ello en que el delito se en-
cuentra ya consumado y que la prictica de los tri-
bunales constituye una benevolencia que no tiene
ningtn asidero en la ley.

Juridicamente considerado quizdz tenga razdn
Laurent, pero la verdad es que esti mas conforme
a la equidad la otra opinién. Pero con la salvedad
que consideramos tardia la devolucién que se hicie-
re una vez que el cényuge culpable fuere descu-
. bierto.

,

173. El ocultamiento o distraccién puede efec-
tuarse sobre cualquier clase de bienes, ya sean cor-
porales o incorporales, raices o muebles. En el caso
de los hienes raices es un tanto dificil que se pro-
duzea, salvo que se efectien ventas simuladas.

174. El articulo 1768 ;debe aplicarse al mari-
do que ha creado deudas ficticias para apropiarse
por este medio de los dineros de la comunidad ? 1l
jurisconsulto franeés Guillouard criticando wuna
sentencia de la Corte de Caen y la opinién de Labbé
llega a la conclusién afirmativa. La Corte argu-
mentaba que el articulo en cuestion sélo castigaba
los hechos consumados, y en consecuencia no se de-
bia aplicar s6lo a una tentativa, maximo cuando por
ser una pena no se puede aplicar por analogia.

(1) BAUDRY LACANTINERIE 0. ¢, 15 m. 1164, AUBRY EP RAU o. ¢ t.
5.2 p. 428,
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Labhé es de opinién que para aplicar el articulo
es necesario que la deuda fuere realmente pagada.

A la Corte de Caen, refuta Guillonard con las
siguientes palabras: «Respondemos con M. Labbé
que la distraceién puede revestir formas milti-
ples, y que ella existe por el hecho solo de que la
masa comin se encuentra disminuida en beneficio
de uno solo a consecuencia de un fraude; y esto
sucede, tanto por el efecto de la creacién de una
deuda ficticia, como por la sustraccion de un ob-
jeto de la comunidady.

A la objecién de que s6lo habria una tentativa
de sustraccién, la que se realizaria una vez paga-
da la deuda, el citado jurisconsulto contesta de la
siguiente manera: «A esta objecién daremos dos
respuestas. La primera, que ya hemos indicado, es
que la ley no exige en ninguna parte que la sus-
traccién haya sido consumada, y que es preciso co-
locar en la misma linea que la sustraceién consu-
mada la que ha sido intentada, si la tentativa sélo
ha fracasado a consecuencia de circunstancias ex-
trafias a la voluntad del eényuge culpable. La se-
gunda es que la sustraccién existe el dia en que la
deuda finjida ha sido constituida y declarada en
el inventario, a contar desde ese momento el tercero
que sirve de cémplice tiene un titulo contra la co-
munidad, titulo que él puede transferir a otro y
que grava desde el primer momento los hienes
de la comunidad. La comunidad es deudora ; la in-
tencion fraudulenta se ha realizadoy. (1)

Corrobora la opinién citada el art. 1256 del C. C.
segun el cual, el heredero que supusiere en el inven- -

(1) o. ¢ t. 3 n. 1356 Yy 1357,
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tario deudas que no existen, no gozara del beneficio
de inventario.

El hecho que el cényuge sea menor de edad no
impide que se aplique la sancién establecida por
el legislador. Estamos en presencia de un delito
civil, y el art. 2319, sélo declara incapaces para este
efecto, a los menores de siete afios y a los dementes.

175. ; Qué efecto produce el delito de oculta-
miento o sustraccién?

El art. 1768 dice que el coényuge o sus herederos
culpables perderdn su porcién en la cosa objeto del
delito y deberd restituirla doblada.

La primera sancién que establece el legislador
es que el eonyuge culpable pierde.su porcién en la
cosa que ha sido ocultada o distraida. De la frase
«pierde su porcién» se deduce que el delito sélo
puede ser sometido antes que se efectie la parti-
cién de los gananciales, pues a partir de este mo-
mento no cabe hablar de porcién, por cuanto los
bienes serdn adjudicados a uno u otro coényuge.

No contento con este castigo el Cédigo agrega
que se vera obligado a westituirla doblada. Aqui se
ha prsentado la cuestién de averiguar qué es lo
que se debe restituir doblado: si la porcién, o la
cosa. La verdad que como dice Amunategui, (1)
gramaticalmente se pueden aceptar ambas inter-
pretaciones.

Este autor eree que lo que se debe restituir do-
blado es la poreién, basdndose para ello en que
«doblars segin el diccionario de la Real Academia

(1) o. c. p. 252,
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Espafiola, es aumentar una cosa; haciéndola otro
tanto mas de lo que era, de manera que s6lo pueden
doblar en este sentido aquellas cosas que son suscep-
tibles de aumento, por ejemplo una cantidad de di-
zero. De aqui concluye que un objeto, como por -
ejemplo en una mesa no cabe restitucién doblada,
pues si bien se puede restituir el objeto mis su va-
lor, esto no es propiamente doblar. Al paso, que si se
trata de restituir una porcién ésta tiene que ser ava-
luada en dinero y en consecuencia no hay inconve-
niente en que se hable de restituirla doblada.

Nosotros consideramos que la ley ha querido sig-
nificar que la restitucién doblada se refiere a la
cosa. Ello se desprende del texto mismo del articu-
lo, el cual, con las mismas palabras que ha usado el
legislador puede redactarse asi: «Aquel de los con-
yuges o sus herederos que dolosamente hubiere
ocultado o distraido alguna cosa de la sociedad, sera
obligado a restituirla doblada y perderd su por-
ciém en la misma cosay.

Ademés corrobora nuestra opinién el art. 1803
del C. C., el cual al hablar de las «arras» se pone en
el caso que una cosa sea restituida doblada.

El articulo en estudio guarda relacién con el
1231 que se refiere a las sucesiones, dice asi: «Ifl
heredero que ha sustraido efctos pertenecientes a
una sucesion, pierde la facultad de repudiar la he-
rencia, y no obstante su repudiacién permanecera
heredero; pero no tendrd parte alguna en los ob-
jetos sustraidos. Kl legatario que ha sustraido ob-
jetos pertenecientes a una sucesién, pierde los de-
rechos que como legatario pudiera tener sobre di-
chos efectos, y no teniendo el dominio de ellos serd
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obligado a restituir el duplo. Uno y otro quedaran,
ademds, sujetos criminalmente a las penas que por -
el delito correspondan».

Kl sefior Amundtegui después de copiar este ar-
tieulo se extrafia por qué no establecié el legisla-
dor la restitucién dohlada, como lo hizo en el 1768.
Nosotros creemos sacar de la extrafieza al distin-
guido jurisconsulto. Para ello es necesario que di-
gamos algunas palabras sobre esta materia en el
eodigo francés.

B ese cédigo el ocultamiento o distraccién tie-
ne una sancién diferente de la que existe en el
nuestro. Por de pronto el art. 1460 establece que la
mujer autora de ese delito, pierde la facultad de
renunciar la comunidad y se le mirard como acep-
tante. Ademas el art. 1477 refiriéndose a ambos
conyuges, dice que el eényuge que ha ocultado o
distraido algunos efectos de la comunidad pierde
su porcién en estos efectos.

Nuestro legislador suprimié la primera san-
cién, y a nuestro modo de ver con justicia, por
cuanto sélo era aplicable a la mujer, lo cual la colo-
caba en desigualdad con el marido. Pero, en cambio
no se contenté con que el autor del delito perdiera
su porcién en la cosa, sino que ademés lo obligd a
restituirla doblada.

Ahora bien, esa misma relacion. existe entre el
1231 y el caso en cuestién, Este articulo establece
una doble sancién, pierde el heredero la facultad
de repudiar y pierde su parte en los objetos sus-
traidos. Con seguridad que al mo haber estableci-
do la primera sancién habria obligado a restituirla
doblada, la cosa objeto del delito.
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Después el mismo jurisconsulto analizando el
caso de los legatarios llega a la siguiente conch%-
sién: «Fundado en estas consideraciones, e esti-
mo aventurada la opinién de aquellos que juzgan
que el articulo 1768 establece, para el conyuge que
sustrae una cosa perteneciente a la sociedad una
regla igual a la que consigna el articulo con rela-
cién al legatario que sustrae objetos pertenecientes
a una sucesifn. '

Segtim ésto, si el conyuge culpable tenia parte en
la cosa sustraida, pierde su parte; si no la tenia jun-
to con devolver el ebjeto, debe pagar una suma
igunal al valor de éste». A

Consideramos que esta conclusién es falsa, y ello
por dos razones: porque en primer lugar es hacer
caso omiso de la letra del articulo 1768 y en segun-
do, porque le es inaplicable. En efecto, nunca podra
presentarse el caso que el conyuge no tenga parte
en la cosa ocultada o distraida, porque siempre ha-
bra comunidad entre los conyuges, o entre el com-
vuge sobreviviente y los herederos del fallecido;
no otra cosa significa que el articulo 1768 hable de
«poreién» lo cual supone que hayan intereses co-
munes. Como ya dijimos, este articulo no recibe
aplicacién, cuando la distraccién o el ocultamiento
se efecttie una vez llevada a caho la particién y ad-
judicados los bienes a los eényuges; en este caso en-
traria a regir el derecho comin. Asi por ejemplo,
si mientras dura la indivisién y se estd liquidando
la sociedad, el marido oculta un automévil que per-
tenecia a ésta serfa el caso de aplicar el art. 1768
v el marido perderia su parte en el automévil y
deberia restituirlo doblado. Pero en cambio, si el
mismo automoévil una vez efectuada la particién es
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adjudicado a la mujer no aplicariamos el articulo
en cuestion, sino que seria el caso de aplicar el C6-
digo Penal, o que la mujer entablara la correspon-
diente accién reivindicatoria con indemnizacién de
perjuicios,

176. Segiin algunos autores el cényuge culpa-
ble, mo sélo debe perder la porcién que le corres-
ponde como gananciales en la cosa sustraida, sino
‘aﬁn lo que le toque como heredero donatario o le- -
gatario del otro cényuge (1). Nosotros, de acuerdo
con Laurent (2)' pensamos de otra manera, hay
que considerar que las sanciowmes son de derecho
estricto y en consecuencia deben aplicarse restric-
tivamente. Ademds la ubicacién del articulo nos
estd demostrando que se refiere Gnicamente a su
poreién de ganameiales.

177. La aplieacién del articulo 1768 da lugar a
una particion desigual de los bienes j; quiere esto
decir, como luego veremos que el eényuge ‘culpable
no esta obligado a pagar la mitad de las deudas?
Casi todos los autores contestan megativamente y
no puede ser de otra manera; decidir lo comtra-
rio, seria establecer un atenuante sin ninguna ba-
se legal, que reduciria enormemente la sancién y
sobre todo que en ningtin caso puede el art. 1768 de-
" rogar las reglas de la divisién del pasivo que vienen
con posterioridad. Ademas las deudas de la socie-
dad son una carga que gravan la universalidad y
no hienes determinados.

(1) BAUDRY LACANTINERIE, o. c¢. t. 15 n. 1172. AuBrRY ET RAU, p.
429 n, 17.
(2) o c t 23 n 31,
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178. La accién del eényuge inocente puede ser
ejercida por los herederos, no hay en esto sino una
aplicacién del principio que los herederos suceden
al difunto en el conjunto de derechos y obligacio-
nes transmisibles. De otra parte la sancién que cae
sobre el cényuge culpable puede hacerse efectiva
en sus herederos. Decidiéndolo asi no se viola nin-
gun principio de derecho, pues si bien las penas son
personales, recordemos que aqui no se trata de un
delito penal, sino de un delito civil que se traduce.
en indemnizacién de perjuicios.

179. Si el delito es cometido por uno de los he-
rederos, la sancién se aplicard en la cuota que le
corresponde, acreciendo ésta al otro ecényuge, Co-
mo dice Baudry Lacantinerie: (1) «Lios coherede-
ros del autor del ocultamiento no pueden invocar
a su favor el derecho de acrecimiento, pues esto
conduciria a obtener provecho de un ocultamiento
cometido por su coheredero en perjuicio de la otra
ramas.

In caso que el delito lo haya cometido el eényu-
ge, asociado con un tercero, amhos son solidaria-
mente responsables de la sancién (Art. 2917 del
C. C).

180. El derecho que concede el art. 1768 ul
conyuge inocente, siendo un derecho establecido en
su interés personal, y no estando prohihida su re-
nuncia puede ser renunciado. La renuncia puede
ser expresa o tacita, pero en todo caso no debe de-

(1) BAUDRY LACANTINERIE, o. c. t, 15 n. 1173, LAURENT, o0, ¢, t. 23
n, 29,
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Jar lugar a dudar de la intencién del renunciante,
pues no olvidemos que las renuncias no se presu-
men.

Segtin Guillouard (1) el hecho de que el conyuge
parta por igual el bien objeto del delito no consti-
tuye renuncia ticita.

181. 3 En qué plazo preseribe la aceién del art.
1768¢

Kl legislador no ha fijado un plazo especial de
preseripeién, en consecuencia debemos aplicar la
vegla-general contenida en el art. 2515, es decir, en
veinte aflos. : X

Bstudiadas, lo que hemos llamado las medidas
de orden, entramos a ocuparnos de lleno de la li-
quidacién y particién de los gananciales.

En la liquidacién de la sociedad conyugal, fuera
de la operacién preliminar, cual es la de hacer in-
ventario y la tasacion de los bienes, hay que dis-
tinguir otras varias, antes de llegar a la divisién
de los gananciales.

PRIMERA OPERACION

Formacién del cuerpo comfin de bienes

182. Como su nombre lo indica en el cuerpo co-
min de bienes deben incluirse tanto los bienes so-
ciales como los hienes propios de cada uno de los
conyuges, y para su formacién se toma como base
el inventario y la tasacién de los bienes a que ya
nos hemos referido.

(1) o. e t, 3 n, 1368
Memoria.—16



Consideramos de interés hacer una enumeracion
de los bienes sociales y de los propios de los con-
yuges, claro que sin comentario, pues es materia
que sale de nuestro tema y que ademds la ha tra-
tado con lucimiento nuestro antecesor sefior Ba-
rriga, '

Dentro del haber social, es del caso distinguir el
haber real o efectivo y el haber relativo, segiin que
al entrar a formar parte originen o né recompen-
sas.

183. El1 primero lo componen:

a) Los salarios y emolumentos de todo género de
empleos y oficios, devengados durante el matrimo-
nio (Art. 1725 N.° 1.°), incluso las donaciones re-
muneratorias por servicios prestados en igual
tiempo y siempre que den acecién para pedir su
cumplimiento (Art. 1738).

b) Todos los frutos, réditos, pensiones o inte-
reses y lueros de cualquiera naturaleza, que pro-
vengan, sea de bienes sociales, sea de los bienes pro-
pios de cada uno de los cényuges, y que se deven-
guen durante el matrimonio (Art. 1725 N.” 3.?) ; los
que concedidos para soportar las cargas del matri-
monio, se entienden pertenecerle atin los prove-
nientes de los bienes propios de la mujer, que re-
nuncia a los gananciales en las capitulaciones ma-
trimoniales (Art. 1753). Se comprenden entre es-
tos los frutos que hubieren debido percibirse du-
rante la sociedad, pero por ignorancia o injusto
emharazo se percibieron después que, disuelta la
sociedad, se restituyeron al cényuge propietario o
a sus herederos (Art. 1737 ine. 2.%).

¢) Todos los bienes que cualquiera de los cényu-
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ges adquiera durante el matrimonio a titulo one-
roso (Art. 1725 N.? 5.?) y siempre que no se encuen-
tren comprendidos en los -casos de exeepcion que
contiene el articulo 1727 ni la causa de adquisicio-
nes haya precedido a la sociedad conyugal (Art.
1736). Se entenderdn adquiridos durante la socie-
dad, los bienes que durante ella debieron adqui-
rirse por uno de los eényuges y que de hecho no se
adquirieron sino después de disuelta la sociedad,
por no haberse tenido noticia de ellos o por ha-
berse embarazado injustamente su adquisicién o
goce (Art. 1737 ine. 1.). El terreno contiguo a una
finca propia de uno de los eényuges y adquirido
por él durante el matrimonio a titulo oneroso per-
tenecerd a la sociedad; a menos que con él y la an-
tigua finca se haya formado una heredad o edifi-
cio de que el terreno tltimamente adquirido no pue-
de desmembrarse sin dafio; pues entonces la socie-
dad y el dicho ecényuge, seran conduefios del todo
a prorrata de los respectivos valores al tiempo de
la inecorporacién (Art. 1728). La propiedad de
las cosas que uno de los cényuges poseia con
otras proindiviso y de que durante el matrimonio
se hiciere duefio por cualquier titulo oneroso, per-
tenecerd. a proindiviso a dicho eényuge y a la so-
ciedad, a prorrata del valor de la cuota que perte-
necia el primero, y de lo que haya costado la ad-
quisicién del resto (Art. 1729).

d) La parte del tesoro encontrado en un terre-
no de la sociedad (Art. 1731).

e¢) Las minas denunciadas por uno de los cén-
yuges o por ambos (Art. 1730). (1)

(1) BARrIGA, 0. ¢, 1. b6,



184. El haber relativo se forma:

a) Con el dinero, cosas fungibles y especies mue-
bles que cualquiera de los eényuges aportase al ma-
trimonio o durante él adquiriese a titulo gratuito
(Art. 1725 N.os 3. y 4.*) salvo aquellos que en vir-
tud de la convencién, de su propia naturaleza o de
la voluntad de un tercero que hace una liberali-
dad, deban quedar fuera de la sociedad conyugal,
conservando su calidad de propios de cada cényu-
ge (arts. 1725 N.° 4.° ine. 2.°; 1720, 166 y 167).

Para el efecto de incluirlos en €l haber relativo

de la sociedad conyugal, deben equipararse a los
muebles aportados al matrimonio aquellos adqui-
‘ridos durante él en virtud de una causa o titulo
que haya precedido a la existencia de la sociedad
conyugal (Art. 1736), como también deben equipa-
rarse a los muebles aportados al matrimonio todas
aquellas otras adquisiciones que, como la de los ar-
ticulos 1731 y 1738, siendo muebles, el Cédigo las
asigna al cényuge respectivo.

b) Con los bienes raices 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, expresarse en
las capitulaciones matrimoniales o en otro instru-
mento publico otorgado al tiempo del aporte en que
se designe su valor, titulo que, como la compra-
venta de bienes raices, debera inseribirse en el Con-
servador de Bienes Raices para adquirir la propie-
dad del inmueble (Art. 1725 N.° 6.°), Si deja a
eleccién de la mujer o del marido la restitucién
del cuerpo cierto o su valor, se aplicaran las reglas
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de las obligaciones alternativas (Art. 1725. inc. fi-
nal). (1)

Ademds de los bienes enumerados, en el cuerpo
comin de hienes, habrd que agregar, los frutos de
los bienes sociales que estuvieren pendientes al
tiempo de la disolucién de la sociedad o que fueren
percibidos con posterioridad (Art. 1772), y lo que
produjese la explotacién de un comercio, fabrica
o industria que después de disuelta la sociedad
fuese continuada por uno de los cémyuges, segln
las reglas que vimos en su oportunidad.

Deciamos que en el cuerpo comin de bienes de-
bian figurar también los bienes propios de cada
conyuge, estos son:

185. @) De los inmuebles aportados por los
cényuges al matrimonio y de los adquiridos a titu-
lo gratuito durante él, sin que deba atenderse a si
la donacién u otro acto a titulo gratuito haya sido
hecho a uno de los cényuges por consideracién al
otro (Art. 1732), y sin que la circunstancia de ha-
ber recaido éstas en ambos cényuges les prive de
su cardcter de personales, en cuyo caso entrard al
haber de cada cual, por mitad o en la proporcién
que el causante determine (Art. 1726).

Se equiparardn a los inmuebles aportados, los
adquiridos durante la sociedad, aunque sea a titu-
lo oneroso, cuando la causa a titulo ha precedido
al matrimonio (Art. 1736).

Entre los adquiridos a titulo gratuito durante
el matrimonio deben comprenderse los derivados
de una domacién remuneratoria por servieios pres-

(1) BARRIGA, 0. c. 0, 99,
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tados durante él, no daban accién contra la perso-
na servida (Art. 1738).

b) De los inmuebles debidamente subrogados
a otro inmueble propio de alguno de los cényuges
o comprado con valores también propios y destina-
dos a ello en las capitulaciones matrimoniales (Art.
1727 Sec. 1.° p. 2.°).

¢) De todos los aumentos materiales que acre-
cen a cualquiera especie de uno de los cényuges
formando un mismo cuerpo con ella, sea en virtud
de la propia naturaleza, como la aluvién, sea por
la industria humana, como la edificacién o plan-
tacién, debiendo en este Gltimo caso recompensa,
(Arts. 1727 N.* 3.7, 1746 y 1771 ine. 2.°).

d) De todas las especies muebles que los conyu-
ges hayan querido eximir de la comunién, desig-
néndolas en las capitulaciones o en una lista fir-
mada por ambos y por tres testigos domiciliados
en el departamento (Art. 1725 N.? 4.° inec. 2.°), o
que los haya adquirido a titulo gratuito de un ter-
cero, quien expresamente impone esa como condi-
cién. (1)

En el cuerpo comiin de bienes se agregarian tam-
bién los frutos de los bienes enumerados, que es-
tuvieren pendientes al tiempo de disolverse la so-
ciedad, o que fueren adquiridos con posterioridad.
Los bienes que a partir de ese momento adquieran
los eényuges a cnalquier titulo, y los productos del
trabajo de ellos.

(1) BARRIGA, 0. c. n. 121,
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SEGUNDA OPERACION

Restitucién de los bienes propios de los cényuges

186. La segunda operacién en la liquidacién
de la sociedad coyugal consiste en separar del
cuerpo comin de hienes, a que nos hemos referido,
los que sean propios de los eényuges, es decir, aque-
llos que no han entrado en la sociedad conyugal.

Al ejercer este derecho los eényuges, lo hacen en
su calidad de propietario, fundidndose en su dere-
cho de dominio, que se ha conservado a través de
la duracién de la sociedad; por esto podriamos de-
cir que es una especie de reivindicacién.

En el ejercicio de este derecho, la mujer mo tie-
ne ningtn privilegio sobre el marido, ambos pro-
cederdn a rescatar sus bienes propios en una mis-
ma fecha y con iguales condiciones..

Eiste derecho lo consagra en forma un tanto obs-
cura el art. 1770, (1) al decir: «Cada cényuge por
si o por sus herederos tendrd derecho a sacar de
la masa las especies o cuérpos ciertos que le perte-
nezean. .. ete....»

Sin embargo, no hay duda que se refiere a los
bienes propios de los eényuges. Ello por varias ra-
zones: ' '

1.") -El articulo habla de sacar «de la masa», con
lo cual ha querido decir que se deducen del cuerpo

(1) Concordancias: art, 1470 C6d. de Napoleén. art. 1421 C6d. de
Espafia. art. 1826 C6d. de Colombia. art. 2005 Céd. (lel_Ux'ugun)'. art.
1421 C6d. de Honduras; grt. 1470 C6d.. de Bélgiea; arts. 663 y 68 °
Proyecto de 1845; art. 302 y 307 Proyecto de 1847 art. 1941 Proyecto
de 18563, art. 1940 Proyecto Inédito.
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comin de bienes, donde sahemos se cohiprendet
tanto los bienes sociales, con los propios de los
conyuges.

2°) En la expresién «especie o cuerpo cierto»,
que usa el legislador, expresién que después eriti-
caremos, s6lo pueden tener cabida los bienes pro-
- pios de los conyuges.

3.) En el hecho de que el legislador haya esta-
blecido que estos bienes se restituyan tan pronto
como fuere posible una vez terminado el inventario -
v avaltio. Porque en realidad, estos bienes se en-
cuentran individualizados, es dificil que se confun-
dan, pues por lo general se referird a inmuebles,
y si se refiere a los muebles, existird el documento,
o titulo, como serdn por ejemplo las ecapitulaciones
matrimoniales, el testamento, ete., para probar el
dominio particular del cémyuge.

187. Como anuncidbamos, la expresion «especie
o cuerpo cierto» que usa el art. 1770 nos merece al-
gunas criticas. E1 Cédigo cada vez que habla de
especie, o de especie o cuerpo cierto, ha querido
referirse a una cosa determinada de un género de-
terminado, como se deduce de los articulos 1066
inciso primero, 1116, 1118, 1135 inc. primero,
1548, 1670, 1672, etc. En el mismo sentido lo ha
aplicado aqui como se deduce del art. 1771 que di-
ce: «Las pérdidas o deterioros ocurridas en dichas
especies o cuerpos ciertos deberd sufrirlos el due-
fo, salvo que se deban a dolo o culpa grave del otro
ednyuge, en cuyo caso debera éste resarcirlos, Por
el aumento que provenga de causas naturales o in-

dependientes de la industria humana, nada se de-
bera a la sociedad».
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*Tomada en este sentido .la expresién especie o
cuerpo cierto es claro que el legislador no ha sido
. del todo exacto, pues bien puede suceder que los
bienes propios de los conyuges no tengan este ca-
récter. Asi por ejemplo. La mujer al contraer ma-
trimonio es duefia de 1,000 acciones del Banco de
Chile y ampardndose en la disposicién del ine. 2.°
del nimero cuarto del art. 1725, estas acciones que
debian entrar a la comunidad, las conserva en su
patrimonio particular. En el sentido-de que el le-
gislador toma la expresién «especie o cuerpo cier-
to» evidentemente, las acciones no quedarian com-
prendidas, y tanto derecho tiene el eényuge a de-
ducir estas acciones, como tendria para recuperar
un inmueble.

188. El legislador en esta materia comete ade-
més no ya una impropiedad en los términos, sino
un error, Nos explicamos. El art. 1773 dice: «La
mujer hard antes que el marido las deducciones de
que hablan los articulos precedentes,...ete.» Por
el llamado que hace este articulo vemos que se re-
fiere al art. 1770.

Ya hemos dicho que el fundamento de estas de-
ducciones es el derecho de propiedad, y como tal
es absoluto, no teniendo la mujer ninguna prela-
cion para ejercitarlas. Para resolver lo contrario
no hay ninguna razén juridica, de equidad, ni de
conveniencia practica que lo aconseje; desde el
momento que el derecho de los eényuges lo ejercen
sobre distintos bienes. Por estas consideraciones
creemos que el articulo 1773 no se debe aplicar a la
deduccién de los bienes propios. Con posterioridad
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tendremos que ocuparnos de este articulo detalla-
damente. '

La restitucién de los bienes propios estd some-
tida 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
inventario y el avaltio. La razén ya la dimos: es és-
ta una operacién sencilla por cuanto los bienes se
encuentran individualizados, y la prueba del do-
minio particular de los eényuges, es facil y por lo
general, existe una prueba preconstituida.

190. La forma en que se restituyen los bienes
estd determinada en el art. 1771, que puede resu-
mirse como sigue: Las cosas deben restituirse en el
estado que se encuentren al tiempo de la disolucién,
aprovechdndose el dueiio de los aumentos; pero
soportando las pérdidas. Hay en este articulo una
correcta aplicaciéon del prinecipio juridico que las
cosas producen y perecen para su dueilo.

Analizaremos separadamente el caso de los de-
terioros, v el de los aumentos.

191. Respecto del primer punto dice el ineciso
primero del art. 1771: (1) «Las pérdidas o dete-
rioros ocurridos en dichas especies o cuerpos cier-
tos deberéd sufrirlos el duefio, salvo que se deban a

(1) Art. 1425, C6d. de Espafia; art. 2008 Céd. del Uruguay. Céd.
de Colombia art. 1827. C6d. de Honduras art. 1425, Proyecto de 1845
art. 70. Proyecto de 1847 art. 309. Proyecto de 1853 art. 1942, Pro-
yecto Inédito art. 1945,
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dolo o culpa grave del otro cényuge, en cuyo caso
deberd éste resarcirlos».

De mamera que es necesario distinguir si la pér-
dida ocurre por caso fortuito, en cuyo caso deberd
soportarla el duefio, 0 por hecho o culpa de otro
conyuge, estando en .esta situacién el culpable
obligado a indemnizar al otro eényuge.

Punto interesante es el de determinar quién es-
taré obligado a probar el dolo o la culpa grave. En
caso que se alegue que ha habido dolo, debera pro-
barlo el que lo imputa, pues el dolo no se presume
sino en los'casos previstos por la ley (Art. 1459).

i se alega que ha habido culpa grave, se sostuvo
en una ocasién ante nuestros tribunales, que la
prueba correspondia al que la imputaba. Se ba-
saron para ello en que el art. 44 del Cddigo, dice
que esta clase de culpa en materias civiles se equi-
para al dolo, y en consecuencia deberian seguirse
las reglas que sobre la prueba de éste acabamos de
indicar. Kl juez de primera instancia aceptd esta
teoria que fué repudiada por la Corte Suprema,
quien argumenté que la culpa grave se equiparaba
a dolo, solamente en cuanto a los efectos y no en
cuanto a la prueba, donde se seguian reglas dife-
rentes, es decir en lo que se refiere a la culpa, debe
probar a quien se le imputa, que ha empleado la di-
ligencia o cuidado que la ley le impone. La senten-
cia fué redactada por uno de los mas sabios minis-
tros y jurisconsultos que hemos tenido, don Leo-
poldo Urrutia, y aparece publicada en la Revista
de Derecho y Jurisprudencia tomo XIX, segunda
parte, primera seccién, pagina 415.
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192. En lo que se refiere a los aumentos dice
el inc. 2. del mismo articulo: «Por el aumento que
provenga de causas naturales e independientes de
la industria humana, nada se debera a la sociedad».
Este inciso debemos estudiarlo en relacién con el
art. 1746 que dice: «Se le debe asimismo recompen-
sa por las expensas de toda clase que se haya hecho
en los bienes de cualquiera de los cényuges, en
cuanto dichas expensas hayan aumentado el valor
de los bienes, y en cuanto subsistiere este valor a la
fecha de la disolucién de la sociedad; a menos que
este aumento de valor exceda al de las expensas,
 pues en tal caso se deberd sélo el importe de éstasy,
los articulos copiados hasta con leerlos para enten-
der su alcance. Omitimos comentarios.

Para probar los aportes no se admite la confe-
sién de los eényuges en conformidad a lo estable-
cido en el art. 1739 del Cédigo Civil. (1)

193. Los aportes de uno de los cényuges no
pueden ser adjudicados al otro, so pena de nulidad,
pues la adjudicacién sélo procede entre comune-
ros, y tratdndose de aportes no hay comunidad en-
tre el eonyuge aportante y el otro, pues aquel es
duefio exclusivo de su aporte. Asi lo resolvié la
Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de
26 de Julio de 1909. (2) Reproducimos dos de sus
considerandos por creerlos de interés.

«3. Que por consiguiente las salitreras reclama-
das no formaban parte del haber de la sociedad
conyugal habida entre la sefiora XX y don NN,

(1) s. 746 p. 336 G. 1890, s, 4297, p. 476 G. 1893,
(2) R.de D. y J.t. VIs, 25 p. 100.
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sino que constitufan patrimonio del marido y des-
pués de su fallecimiento pasé al de sus herederos
por el ministerio de la ley sin que en ellas tuviera
participacién alguna el cényuge sobreviviente, va
que en el presente caso no tenia el cardcter de here-
dero;

«4* Que en consecuencia no han podido legal-
mente adjudicarse a dofia XX, las referidas per-
tenencias salitreras, por cuanto la adjudicacién es
un modo de ratificar el dominio aplicable sélo en
los comuneros del bien adjudicado».

Al estudiar la formacién del cuerpo comtn de
bienes, enumeramos qué hienes son propios de los
cényuges; no tenemos para que repetir, nos remi-
timos a esa parte.

TERCERA OPERACION

Balance de las recompensas debidas por la sociedad a
los conyuges, y por éstos a aquella

194. El fin primordial que se persigue con las
recompensas es evitar que uno de los patrimonios
se enriquezca a costa del otro; por su intermedio
se tiende a restablecer el equilibrio quehrantado
como consecuencia del aumento que experimenta
alguno de ellos a expensas del otro. (1)

 El estudio de las recompensas en la sociedad con-
yugal, podian ubicarse con tanta légica al hablar
del patrimonio como al hablar de la liquidacién;
prueba de ello es que autores franceses unos se
ocupan de ella en la primera oportunidad y otros

(1) BARRIGA, 0. ¢. 1. 203,
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en la segunda. El sefior Barriga juzgd que su es-
tudio sobre el patrimonio de la sociedad quedaria
incompleto si no se ocupaba de esta materia. Por
esta razén, nosotros diremos los principales casos
en que ellas proceden, sin entrar en detalles y co-
mentarios.

195. La sociedad debe recompensa a los eényu-
ges en los siguientes casos:

1.°) En el caso de subrogacién de un inmueble a
otra. Ya sea por venta o por permuta y el nuevo
bien vale menos que el subrogado (Art. 1734).

2.) Si se vende un bien propio de uno de -los

~

conyuges (Art. 1741), salvo que el precio que se

obtiene se emplee en un negocio particular de la
mujer.

3.") Por las cosas muebles.adquiridas a titulo
gratuito aportadas al matrimonio.

4.°) Por los inmuebles que han sido debidamen- .

te apreciados y que han entrado a formar parte del
haber social.

5.”) Cuando los conyuges hacen gastos de su pa-
trimonio, para mantener y educar a sus hijos co-
munes (Art. 1744), salvo que uno de ellos haya que-

rido que se sacasen estos gastos de sus hienes pro-
pios.

196. Los conyuges deben recompensa a la so-
ciedad en los siguientes casos:

1.°) Por las deudas anteriores al matrimonio de

cualquiera de los eényuges y que hubieren sido pa-
gadas por la sociedad.

2.°) Por las deudas personales de cada cényuge
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contraidas durante la sociedad y que fueren paga-
das por ésta.

3.") Por los gastos para establecer los hijos ha-
bidos por uno de los cényuges en anterior matri-
monio.

4.°) Por las donaciones que cualquiera de los
cényuges haya hecho (1742), salvo que sean a los
ascendientes o descendientes a manera de alimen-
tos (Art. 1740 inc. pentltimo) o donaciones de poca
- monta, o hechas para un objeto de piedad o bene-
ficencia,

5.%) Por el complemento de precio que se ve obli-
gada la sociedad a pagar, para poder efectuar la
subrogacién, cuando el nuevo bien es de mas va-
lor que el subrogado (Art. 1734).

6.") Por todos los. perjuicios que hubiere causa-
do el conyuge a la sociedad, debido a dolo o culpa
grave y por el pago que ella hiciere de las multas
y reparaciones pecuniarias a que fuere condena-
da por un delito o cuasi delito (Art. 1748).

7.") Por todos los gastos y costos que haga la so-
ciedad conyugal .con el fin de hacer entrar al pa-
trimonio de alguno de los conyuges bienes que han
salido o no han entrado.
8% Por las mejoras ejecutadas en los bienes de
los conyuges con dineros de la sociedad, siempre
que estas mejoras no sean fructuarias (Art. 1746).

9.°) Por las reparaciones ejecutadas en los bie-
nes de los eényuges con dineros propios de la so-
cledad, siempre que estas reparaciones no sean
fructuarias, y que hayan aumentado el valor de la
cosa, siempre que este mayor valor subsista al tiem-
po de la liquidacién,



197. Durante la existencia de la comunidad
existe entre los eényuges y la comunidad una espe-
cie de cuenta corriente en la cual el haber lo for-
man los créditos que tiene la sociedad en contra
de los eényuges y el debe, las recompensas de que
son acreedores éstos en contra de aquella.

En la liquidacién de las recompensas no cabe ha-
blar de compensacién, porque esta institucién su-
pone dos cuentas, en cambio en el caso presente, el
haber y el debe son dos elementos de una misma,
que es indivisible:

Efectuado el halance mecesariamente los cényu-
ges tienen que resultar acreedores o deudores, y
este resultado final es el tnico que debe tomarse
en consideracion. La jurisprudencia francesa ha
dicho con mucha razén: «Los cényuges tienen
cuenta con la comunidad; al disolverse se rinde esa.
cuenta y cada uno de los conyuges iinicamente sera
acreedor o deudor por el saldo de su propia cuen-
ta». (1) :

En caso de que los conyuges resulten deudores de
la sociedad deberan reintegrar a los hienes socia-
les' el monto de su deuda, constituyendo esta la
cuarta operacién. Por el contrario, si después de
efectuado el balance queda un saldo a favor de los
conyuges, deberdn deducir su crédito del fondo so-
cial constituyendo esto la quinta operacién. Nos
ocuparemos de cada una en particular.

(1) COLIN Y CAPITANT, 0. ¢. t. 6 p. 363.



CUARTA OPERACION

8i los conyuges resultan deudores de la sociedad, deberéin
reintegrar al fondo social el monto de su deuda

198. Esta operacién la contempla el art. 1769
(1) que reza: «Se acumulard imaginariamente al
haber social todo aquello de que los cényuges sean
respectivamente deudores a la sociedad, por via de
recompensa o indemnizacion, segiin las reglas arri-
ba dadasy.

5 Como reintegrard a la masa comun el cényuge
deudor el saldo de su cuenta?

Si se exigiera el reintegro en dinero efectivo o
en especie, muchas veces el conyuge no estaria en
condiciones de hacerlo, o bien se le obligaria a ven-
der sus bienes propios para procurarse el dinero
necesario. Por esta razén es mucho més facil, sen-
cilloy préctico resolver que al eényuge deudor de
la recompensa se le computard el importe de su
deuda sobre la parte de los bienes que le corres-
ponden (2). Este es el criterio del legislador al de-
cir: «se acumularian imaginariamentey.

199. El reintegro se puede efectuar de diver-
sas maneras, que sefialaremos por medio de ejem-
plos.

l.er caso: Uno solo de los conyuges es deudor—

(1) Concordancias: arts. 1468 y 1469 Céd. de Napoleén; arts. 1825
Céd. de Colombia; arts. 1468 y 1469 Céd. de Bélgica; art. 1940 Pro-
yecto de 1853; art. 1943 Proyecto Inédito.

(2) Coun Y CAPITANT, 0. ¢, t. 6. p. 366,
: Memosla.—1¥
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Se puede hacer de dos maneras. Por ejemplo: El ac-
tivo comtin asciende a 30,000 pesos y el marido es
deudor de 10,000 pesos. El activo comln se consi-
derard como ascendente a 40,000 pesos (es lo que
llama el Cédigo acumulacién imaginaria) de los
cuales corresponderan 20,000 a la mujer que se le
entregaran en efectivo, y 20,000 al marido, que
se le enteran con los 10,000 de que es deudor a la
sociedad, mas 10,000 que se le entregardn en efec-
tivo.

Otro procedimiento. En el ejemplo anterior, la
mujer deduce 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 recibira 20,000 pesos
v el marido 10,000 més la cancelacién de su deuda.

Un tercer procedimiento seria el siguiente, si-
guiendo con el mismo ejemplo: Se efecttia la divi-
sién del haber comtn sin tomar en consideracion
la deuda del marido; corresponderan entonces
15,000 pesos a cada uno, y respecto de los 10,000
que adeuda éste, la mitad se extinguen por confu-
sién por reunirse en él la calidad de deudor y de
acreedor, y la otra mitad, es decir 5,000 pesos se los
cancelard a la mujer. Hemos llegado al mismo re-
sultado, la mujer ha recibido 20,000 y el marido
10,000 mas la cancelacién de su deuda.

Vemos pues, que con estos diversos procedimien-
tos se llega a un mismo resultado.

Sin embargo, en algunas ocasiones no serd po-
sible este reintegro imaginario lo cual sucedera
cuando el activo comin es inferior a lo adeudado
por los conyuges. Asi por ejemplo: El haber comtin
es de 20,000 pesos y el marido es deudor de 40,000,
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Corresponderén a cada uno de los conyuges 30,(500
pesos, estando obligado a reintegrar en dinero
10,000 pesos, para enterar la parte de la mujer. (1)

200. 22 caso: Ambos conyuges son deudores.—
En esta situacién se efecttia una compensacién en-
tre ambas deudas hasta el monto de la inferior,
quedando obligado el cényuge cuya deuda era ma-
yor a reintegrar la diferencia al fondo social. Asf
por ejemplo: Supongamos que la mujer es deudo-
ra dé 15,000y el marido de 10,000; compensédndose
las deudas la mujer quedarfa obligada a reinte-
grar 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 comin asciende a 20,000 pesos y
que cada uno de los eényuges sea deudor de 10,000.
Por otra parte la mujer tiene contra la comunidad
un crédito de 40,000 pesos. Compensandose las
deudas, tendriamos que la mujer se pagaria de su
erédito con los 20,000 pesos que constituye el haber
comin, y los otros 20,000 sobre los bienes propios
del marido en conformidad a lo dispuesto en el
art, 1773 que luego estudiaremos. En cambio si
procedemos de diversa manera veremos que el ma-
rido sélo estard obligado a responder con sus bie-
nes propios de 10,000 pesos y no de 20,000 como re-
sulta aplicando el sistema de la compensacion.

Tl procedimiento, es el siguiente: se empieza por
liquidar las recompensas entre la mujer y la socie-

(1) CoLiN Y CAPITANT, o. ¢. t. 6.2 p. 367. PLANIOL Y RIPERT, 0. e. t.
9 n. 522. BAUDRY Y LACANTINERIE, 0. ¢ t. 15 n. 1082 y siguientes,
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dad; resulta en el ejemplo puesto que la mujer
sera acreedora de 30,000 los cuales se pagaran con
los 20,000 que forman el haber comin y por el res-
to, es decir, 10,000, quedardn obligados los bienes
propios del marido.

QUINTA OPERACION

8i los cényuges resultan acreedores de la sociedad deberadn
deducir del fondo social el monto de su crédito

201. Este derecho y la forma de ejercerlo se
encuentra consagrado en los articulos 1770 y 1773
“del Cédigo. Kl primero de éstos dice: «Cada cén-
yuge por si o por sus herederos tendrd derecho a
sacar de la masa las especies o cuerpos ciertos que
le pertenezcan y los precios saldos y recompensas
que constituyan el resto de su haber. La restitu-
cién de las especies o cuerpos ciertos deberi ha-
cerse tan pronto como fuese posible después de la
terminacién del inventario y avaldo; y el pago del
resto del haber dentro de un afio contado desde di-
cha terminaciéon. Podra el Juez, sin embargo, am-
pliar o restringir este plazo a peticién de los inte-
resados previo conocimiento de causa».

Este articulo ha reglamentado conjuntamente
la deduccion de los bienes propios de los cényuges
v la deduccién de las recompensas, debiendo segtn
nuestro parecer hacerlo en articulos separados;
pues son dos cosas totalmente diversas con funda-
mento también diverso como tendermos ocasién de
verlo en el presente parrafo.
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El articulo 1773 (1).dice: «La, mujer hard antes
que el marido las deducciones de que hablan los
articulos precedentes; y las que consistan en dine-
To sea que pertenezean a la mujer o al marido, se
ejecutaran sobre el dinero y muebles de la socie-
dad, y subsidiariamente sobre los inmuebles de la
misma. La mujer, no siendo suficiente los hienes
de la sociedad, podrd hacer las deducciones que le
correspondan, sobre los bienes propios del marido,
elegidos de comin acuerdo. No acordandose, ele-
gird el juez.

La materia de las deducciones de las recompen-
sas, es un estudio de alto interés que da motivo a
una serie de cuestiones.

202. La primera cuestién que se plantea es la
de saber a qué titulo tienen los conyuges derecho
a las recompensas.

Durante la existencia de la comunidad no hay
duda que se trata de un crédito. Confirma esta opi-
nién el hecho que los articulos 1741, 1742, 1745,
1746, 1747 y 1748 que se refieren a las recompensas
que deben ya sea la sociedad o los coényuges o és-
tos a aquella, usen términos tales como «debe o de-
bera» lo cual estd demostrando que son deudores
de las 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 cardcter de acreedor de las re-

(1) Concordancias: ‘C6d. de Napoleén arts. 1471 y 1472, C6d. de
Colombia art. 1829. C6d. de Bélgica arts. 1471 y 1472. Proyecto de
1845 art. 71. Proyecto de 1847 art. 310. Proyecto de 1853 art. 1943.
Proyecto Inédito art. 1946,
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compensas que tiene el cényuge durante la socle-
dad no sufre ninguna variante una vez que ésta
se disuelve. Para pensar asi nos basamos en que
el articulo 1773 habla «de las que consistan en di-
neroy, lo cual estd demostrando que se trata siem-
pre de un crédito; y ademés ese mismo articulo ha-
bla de que se deducirdn en dinero, muebles o inmue-
bles de la comunidad. Esto nos prueba que no pue-
de ser propietario, porque seria tal de una cosa
indeterminada lo cual no se concibe. Por tltimo,
no se ve la razén que pueda existir para que mien-
tras dura la sociedad tenga el eényuge el derecho
a las recompensas como acreedor, ¥ una vez que
se disuelva lo tenga como propietario.

En realidad, lo que ha venido a obscurecer un
poco la cuestién es que el articulo 1770 se haya re-
ferido, tanto a la deduccién de los hienes propios,
las cuales se ejercen a titulo de propietario, y la
deduceién de las recompensas, que repetimos se
ejercen a titulo de acreedor. Por esta razén hace
un momento eriticdbamos que el Cédigo se hubiera
ocupado de ambas situaciones en un mismo ar-
ticulo.

En Francia hasta 1858 se aceptaba que las recom-
pensas se oponian a titulo de propietario; pero a
partir de una sentencia dictada por la Corte de
Casacién el 16 de Febrero de ese afio, que declard
que los ejercia como acreedor, la jurisprudencia
se ha uniformado en este sentido. (1)

203. La cuestién de determinar si la mujer
ejerce las recompensas en uno o en otro cardcter,

(1) PraNIOL v RIPERT, 0. c. t. 9 n. 835.
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no es como pudiera creerse un asunto nuevamente
doctrinario, sino que en la préctica tiene mucha
importancia por las consecuencias que se derivan
de atribuirle uno u otro caricter. Estas circunstan-
cias se refieren al cardcter mueble o inmueble que
tiene el derecho de recompensas, y el conflicto que
se puede ocasionar con la concurrencia de los cén-
yuges a ejercer sus recompensas y de los acreedo-
res de la comunidad a cobrar sus ceréditos.

204. Respecto del primer punto opinamos co-
mo la mayoria de los autores que es un derecho
mueble, (1) ello no es sino una consecuencia del
cardcter de acreedor que le hemos dado a los cén-
guges, y de haber establecido que su derecho es un
erédito sobre dineros lo cual es perfectamente mue-
ble. i

Se puede argumentar en contra de nuestra opi-
nién que el derecho serd mueble o inmueble, seglin
sobre qué bienes se ejerzan las deducciones; de ma-
nera que si-haciendo uso del derecho del articulo
1773, los eényuges se pagan con muebles, igual ea-
racter tendré el derecho, y por el contrario si se
deducen inmuebles, de igual naturaleza sera el de-
recho. Sin embargo, creemos que esta circunstan-
cia no puede cambiar el cardcter de derecho mue-
ble que tiene el crédito.

Las deducciones no son sino una forma de pago,
es un derecho accesorio al derecho principal que
son las recompensas.

No podemos, pues deducir que por recaer en

(1) BAUDRY LACANTINERIE, o, ¢. t. 15 n. 1133. PraNioL Y Ripgrt, o
¢, t, 9 n, 836,
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" un inmueble la deduccién tenga también este ca-
récter las recompensas, porque equivaldria a afir-
mar que lo principal sigue la suerte de lo acceso-
rio.

Sobre esta cuestién el célebre jurisconsulto fran-
¢és Baudry Lacantinerie (1) dice: «Un derecho
que en si mismo puede ser inmueble, pierde su ca-
récter propio y participa, como derecho accesorio
del cardcter mueble del erédito de dinero al cual
se junta. Es asi que el crédito hipotecario es mue-
ble no obstante que el derecho de hipoteca conside-
rado en si mismo v separadamente sea inmueble».
Mis adelante agrega: «Si el derecho a las dedueeio-
nes considerado en si mismo y separadamente pue-
de ser calificado de derecho inmueble en tanto que
los bienes deducidos son inmuebles, la accién de re-
compensa comprendiendo el derecho a una suma
de dinero y el derecho a las deducciones, son siem-
pre muebless. :

Del cardcter mueble que tienen las recompensas
se derivan consecuencias interesantes, como ser
que si el ednyuge vuelve a casarse, este derecho en-
tra a la sociedad, signiendo las reglas de todos los

muebles; ademds no serdn susceptibles de hipote-
carse. (2)

205. El otro punto que se nos presenta al estu-
diar el derecho a las recompensas es el de determi-
nar si los ednyuges tendrdn preferencia para pa-
garse de sus créditos con respecto a los acreedo-
res de la sociedad.

(1) o. . t. 15 n. 1133,
(2) PLANIOL ¥ RIPERT, 0. c. t. 9. 836,
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La cuestién no se presenta en lo que se refiere
a los acreedores del marido con respecto a éstos, la
mujer tiene preferencia. La razén es muy clara:-
un acreedor no puede tener més derechos que los de
su deudor y segtn lo establece el art, 1773 la mu-
jer tiene preferencia sobre el marido para dedu-
cir las recompensas; luego tendré prelacién con res-
pecto a los acreedores de éste.

La cuestién interesante se refiere a los acree-
dores de la sociedad y con respecto a la mujer.

Para deducir que la mujer tenga preferencia
respecto de los acreedores de la comunidad, seria
necesairio establecer que ésta ejerce el derecho a las
recompensas en calidad de propietaria, o bien si es
s6lo acreedora; 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 hipétesis, debemos descartarla, pues.
creemos haber demostrado suficientemente, que el
derecho a las recompensas no lo ejercen los c¢onyu-
ges en calidad de propietarios, sino solamente co-
mo acreedores. '

La segunda proposicién, merece analizarse con
mas detenimiento, pues la cuestién no es del todo
clara. La duda nace del articulo 2481 del C. C. que
dice: «La cuarta clase de créditos comprende: 3.°
«Los de las mujeres casadas por los bienes de su
propiedad que administra el marido, sobre los bie-
nes de éstap. -

5 Se podria aplicar esta disposicién a la deduc-
cién de las recompensas que hace la mujer de los
bienes sociales ?
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La cuestién se traduce segiin nuestra opinién en
averiguar acaso el legislador al decir bienes del
marido se ha querido referir también a los bienes
sociales. Se podria defender esta opinién con el he-
c¢ho de que los bienes del marido se comprenden
con los de la sociedad, formando 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 circunstancias que lueg
expondremos ese habria sido nuestro pensamiento.
La circunstancia aludida es la siguiente: El legis-
lador, en lo referente a las indemnizaciones que el
marido deba a la mujer como una consecuencia de
la administracién de sus bienes ha establecido,
apartandose de los principios juridicos, pero sien-
do muy equitativo, que estas indemnizaciones no
se hacen efectivas en el patrimonio de la sociedad,
sino en los hienes propios del marido. Asi se des-
prende de los articulos 1756 y 1759 del Cédigo. El
primero de éstos dice: «Si la mujer o sus herede-
ros probaren haberse enajenado, hipotecado, o em-
pefiado alguna parte de los hienes de aquella sin
los requisitos prescritos en los articulos preceden-
tes, podrdn ejercer el derecho de reivindicacién o
pedir la restitucién de la prenda o cancelacién de
la hipoteea, en los casos en que por regla general se
coneedan estas acciones. Tendrdn asimismo el de-
recho de ser indemnizados sobre los bienes del ma-
rido en los casos en que no puedan o no quieran
ejercer dichas acciones contra terceros. Los terce-
ros evictos tendrdn accién de saneamiento contra
el marido y si la indemnizacién se hiciere con bie-
nes sociales, deberd el marido reintegrarlos,
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El articulo 1759 después de establecer ciertas
restricciones que tiene la mujer en la administra-
cién extraordinaria de la sociedad conyugal, dice
en el ineiso dltimo: «Todo acto en contravencién
a estas restricciones serd nulo, y lo hard responsa-
ble en sus bienes de la misma manera que el mari-
do lo seria en los suyos abusando de sus facultades

“administrativasy.

Ahora bien, existe una estrecha relacién entre
los articulos citados y el ntimero 3.° del art. 2481,
pues los tres se refieren a indemnizacién que deba
el marido a la mujer por la administracién de sus
bienes y si en los articulos 1756 y 1759, se ha refe-
rido tnicamente a los bienes propios del marido,
tenemos que concluir que en el art. 2481 se ha re-
ferido también solamente a ellos.

Ademés existe otra razén para decidirlo asi: las
recompensas se cancelan una vez disuelta la socie-
dad conyugal y desde este momento cesa la confu-
sién entre el patrimonio del marido y el patrimonio
social. Liuego el articulo 2481 ntmero 3.° se refiere
Gnicamente :al marido y no al patrimonio de la so-
ciedad.

Esta misma opinién sustenta el sefior Eduardo
de la Barra en su estudio sobre el «Privilegio en
el Cédigo Civily, que refiriéndose a esta cuestién
dice: «La frase sobre los bienes de éste atendiendo
al marido y al padre en los niimeros 3.° y 4.° res-
pectivamente, no puede tener otro alcance que de-
jar bien en claro, confirmando el principio gene-
ral del art. 2465, que dichos eréditos con su corres-
pondiente preferencia, se pagardn sobre los bie-
nes propios, presentes o futuros, del marido o pa-
dre segtin el caso, y né, por ejemplo, con los bienes
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de la sociedad conyugal o de la mujer, que el mari-
do administra conjuntamente con sus bienes pro-
pios».

En suma, por las razones expuestas considera-
mos que el privilegio que concede a la mujer el na-
mero tercero del art. 2481 no es aplicable a la de-
ducecién de las recompensas que hace la mujer so-
bre. los bienes de la sociedad. :

Hemos visto que la mujer no ejercita las recom-
pensas como dueila, sino como simple acreedora
que como tal no goza de ninguna preferencia;
tenemos pues que concluir, que en el pago de ellas
no tiene relacion con respecto a los acreedores de
la sociedad, sino que debe concurrir con ellos.

Si el legislador hubiera aceptado que la mujer
tuviera preferencia con respecto a los acreedores,
habria traido como consecuencia, alejar a las per-
sonas de contratar con la sociedad, por cuanto és-
tas se verian en un momento dado postergadas en
_ sus derechos, lo cual indudablemente redundaria
en perjuicio de la comunidad.

Por lo demas, la solucién que hemos dado al pro-
blema, es aceptada por la casi totalidad de los au-
tores. (1)

206. La foima de pagar las recompensas a los
cényuges ofrece una particularidad; seguin lo esta-
blece el art. 1773 tantas veces citado, se pagarin
sobre el dinero y muebles de la sociedad y subsidia-
riamente sobre los inmuebles de la misma.

(1) PLANIOL Y RIPERT, 0. ¢, t. 9 n. 937. BAUDRY LACANTINERIE, 0. C.
t. 15 n. 1121, CoLIN v CAPITANT, 0. ¢. t. 6 p. 353. LAURENT, 0. ¢. t. 22
nos. 526 y siguientes. Huc, o, ¢, t. 9 n. 314, GUILLOUARD, o, ¢. t, II m.
922, En contra. TrorLONG, o, ¢, t. III m.os 1632 ¥ siguientes,
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Es esta una forma de pago excepcional, que se
aparta del derecho comiun. En estricto derecho
siendo las recompensas un verdadero crédito de-
bia pagarse en dinero, y seria necesario en caso que
ésta no existiera, proceder a vender o embargar
los bienes de la comunidad.

Esta excepcién se justifica tanto practica como
teéricamente. Desde el primer punto de vista, si se
obligara a la realizacién de los bienes ocasionaria
grandes gastos y ademds muchas veces los cényu-
ges tendran interés, por motivos de afeccién, en re-
tener en su poder ciertos bienes de la sociedad.

Teéricamente encontramos la justificacién en el
cardcter de copropietarios ademas de acreedores,
que tienen los eényuges, y también en la necesidad
de asegurar la igualdad de la particiom: «si el con-
yuge acreedor dejard que se efectéie la particion
para en seguida demandar a su conyuge el pago de
la mitad de su crédito, seria expuesto al riesgo de
la insolvencia de su eényuge y podria no ser inte-
gramente pagado de sus recompensas, mientras
que sin embargo la comunidad se ha enriquecido a
su costa y que por consiguiente, en la masa comun,
habia un valor que no debia figurar ni ser com-
prendido en la masa partible». (1)

207. ;Es obligatorio para el ednyuge acreedor,
pagarse de sus recompensas deduciendo bhienes de
la sociedad ? ,

Oreemos que la respuesta debe ser negativa, ¥
en nuestro pensamiento no permanecemos aislados
sino que nos acompafian la totalidad de los autores
franceses.

(1) PLANIOL Y RIPERT, o. ¢, t. 4 1, 829,
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La disposicién del articulo 1770, constituye una
excepeién al derecho comin establecida en benefi-
cio de los cényuges. No vemos inconveniente para
que éstos vuelvan al derecho comin exigiendo el
pago de sus créditos en dinero. Seria renunciar al
derecho que les ha concedido el legislador, lo cual
es perfectamente licito en conformidad al articulo
12 del Cédigo Civil.

208. Punto respecto del cual los autores se en-
cuentran divididos, es el de saber si el ecényuge que
no es acreedor, puede impedir que el cényuge que
tiene este caridcter, deduzea bienes de la comuni-
dad, ofreciendo pagar de su patrimonio el monto
de la recompensa.

Planiol y Ripert, (1) Troplong (2) y Guilloaurd
(3) se inclinan por la afirmativa. Sosteniendo la
opinién contraria, Laurent (4) y Baudry Lacanti-
nerie (5). E1 hecho que jurisconsultos tan notables
como los citados no estén de acuerdo en sus opinio-
nes, nos estd demostrando que el asunto no es de
tan fécil solucién.

Los que sostienen la primera opinién argumen-
tan que en la solucién dada por ellos no existe sino
una aplicacion del art. 1572 del nuestro (corres-
ponde al 1236 del Cédigo francés) Cddigo segin
el cual: «puede pagar por el deudor cualquiera
persona a nombre del deudor, aiin sin su consenti-
miento o contra su voluntad, y atin a pesar del
acreedor». Por su parte Laurent defiende su opi-

(1) 0. ¢. t. 9 n. 831,
(2) 0. ¢ t. 3 n. 1630.
(3) 0. ¢. t. 2 n. 952.
(4) o.c. t. 22 n, 512,
(5) o. c. t. 15 n, 1132,
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nién en los siguientes términos: «El articulo 1471
(1770 nuestro) da un derecho absoluto al conyuge
acreedor de una recompensa, absoluto en el sentido
de que €] tiene derecho de pagarse en efectos de la
comunidad». Ahora bien, el derecho seria inicuo si
dependiera del otro cémyuge impedir el ejercicio,
ofreciendo los dineros o provocando la venta de
bienes comunesy.

Nosotros no obstante que vacilamos nos decidi-
mos por la opinién sustentada por Baudry Lacan-
tinerie y Lauvent.

209. ;Cual es la naturaleza? yA qué titulo se
ejercen las deducciones?

Se le podria dar el cardcter de una dacién en pa-
go. En realidad en lugar de pagar los créditos en
dinero son cancelados, bien sea con especies mue-
bles o inmuebles.

Sin embargo, esta opinién que aparentemente es
verdadera no admite un examen serio. En efecto,
la dacién en pago es una convencién, existe un
acuerdo de voluntades, circunstancia que no se pro-
duce en las deduceiones. Si nosotros hubiéramos
admitido que éstas tienen el cardeter de facultati-
vas tanto respecto del que las hace como respecto
del otro cédnyuge que no es acreedor, probablemen-
te habriamos decidido que se trata de una- dacion
en pago, pues en realidad para que las deduecciones
se llevaran a efecto se requeriria el acuerdo de
ambos. Pero hemos visto, que el ednyuge no acree-
dor no puede oponerse, a que, el que tenga este ca-
récter, ejecute las deducciones.

La mayoria de los autores estin contestes en que
las deducciones son ejecutadas por los cényuges a
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titulo de coparticipes. Planiol y Ripert (1) dicen
sobre este punto: «Queda una sola explieacié.n que
parece ser admitida por la doctrina y la jurlspru-
dencia: es a titulo de coparticipes que los eényuges
ejercen sus deducciones. De una parte ellos son
acreedores de la comunidad; pero, de otra parte
ellos tienen por deudor una masa indivisa donde
ellos son copropietarios y que son llamados a par-
tirse. Para simplificar la reglamentacién de sus
recompensas, la ley los autoriza a pagarse en na-
turaleza sobre los bienes indivisos; pero ella no lo
ha hecho sino porque son coparticipes de esos bie-
nes sin lo cual ellos no podrian pagarse en especie».
De donde la consecuencia importante que se de-
duce, es que si las deducciones no constituyen una
particién propiamente dicha, ellas deben ser con-
sideradas al menos como juntdndose a la particion;
ellas constituyen una de las adjudicaciones de la
particién con el cual ellos se confunden, constitu-
vendo parte integrantey. :

210. Se comprendera que de la calificacién que
hemos dado a las deducciones de parte integrante
de la particién se deducen consecuencias de sumo
interés; para no ‘citar otras nos referiremos a la
de mayor importancia: las deducciones no operan
la traslacién de propiedad de un cényuge a otro:
produce sélo un efecto declarativo.

Esta es una consecuencia del hecho que los hie-
nes objetos de las deducciones pertenezcan en co-
min a los dos cényuges; las deducciones vienen a
fijar el dominio en uno de los coparticipes, no cabe

—_—

(1) o. c. t. 9 n. 838,
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pues hablar de traslacién de propiedad ni de ena-
jenacion,

Por estas razones, merece que critiquemos dos
sentencias de nuestros tribunales que han declara-
do que estos actos constituyen enajenacién. La pri-
mera es de la Corte de Concepeién de 21 de Julio
de 1882 (1). Uno de sus considerandos dice: Que
segln lo expuesto «en los precedentes consideran-
dos, el embargo del sitio cuando pertenecia al eje-
cutado, o a la sociedad conyugal si se quiere; y por
lo tanto no podia transferir el dominio por ningtn
titulo segtn lo dispuesto en el articulo 1464 del C6-
digo Civil y de consiguiente no puede tener valor
alguno la adjudicacién a que se refiere la hijuela
acompaiada.

La otra sentencia es de la Corte de Santiago del
11 de Junio de 181: Uno de los considerandos dice:
«Que la adjudicacion de esas acciones (se trataba
de unas acciones embargadas) a la sefiora XX im-
porta una verdadera enajenacién, y habiendo en
ésta un objeto ilicito, esa adjudicacién es nula ab-
solutamente». (2)

Por los considerandos transeritos vemos el error
que encierran wesas sentencias. No conocemos el
riterio de la Corte de Casacion en este asunto; pe-.
ro no nos cabe duda que debe coincidir con el nues-
tro al darle a las deducciones el caracter de efecto
declarativo.

211. En la deduccién de las recompensas tiene
la mujer respecto al marido prerrogativas que se

(1) s. 1671 p. 944. G, 1882,
(2) s. 758 G. 1881,
Memoria.- 18
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las ha dado el legislador con el fin de contrapesar
la ommipotencia del marido durante la existencia
*de la sociedad. Estas prerrogativas son dos: ella
hard antes que éste las deducciones y en segundo

" lugar, en caso de insuficiencia del patrimonio social
queda el marido respondiendo con sus bienes pro-
pios. Bl primer derecho no ofrece ninguna dificul-
tad, no asi el segundo del cual pasamos a ocupar-
nos.

212. Consagra ese derecho el inciso segundo del
articulo 1773 al decir: «La mujer, no siendo sufi-
cientes los hienes de la sociedad, podra hacer las
deducciones que le correspondan sobre los bienes
propios del marido elegidos de comtn acuerdo. No
acordandose elegira el juezy. Esta disposicién guar-
da intima relacién con el art. 2481 niimero tercero
que declara para este efecto que la mujer goza de
un cerédito privilegiado de cuarta clase.

Kl articulo 2483 restringe los medios de prue-
ba para acreditar la existencia de los derechos de
la mujer; dice asi: ... y a favor de todos los bie- .
nes en que se justifique el derecho de las mismas
personas por inventarios solemnes, testamentos,
actos de particién, sentencias de adjudicacién, es-
crituvas publicas de capitulaciones matrimoniales,
de donacién, venta, permuta, u otros de igual au-
tenticidady.

La preferencia de que goza la mujer se refiere
también a las indemnizaciones a que tiene derecho
la mujer por la administracién dolosa o culpable
de su marido, Como es natural en este caso el le-
gislador no ha restringido los medios de prueba de
que se puede hacer uso,
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213. ;Hasta qué momento se extiende la res-
ponsabilidad que tiene el marido con respecto a la
administracién de los bienes propios de la mujer?

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Tal-
ca que tenemos a la vista declaré en uno de sus con-
siderandos: «Que la obligacién que la ley impone al
marido de integrar con sus bienes propios las de-
ducciones a favor de la mujer segin el articulo 1773
del Cédigo Civil, tiene aplicacién sobre los hienes
que existan al tiempo de la disolucién de la socie-
dad que han debido ser inventariados y tasados, por-
que a estos bienes se refieren los articulos prece-
dentes que dan derecho a esas deducciones». En
otro de sus considerandos dice: «Que el marido no
estd obligado a enterar el aporte de la mujer con
el legado que ésta le deja en el testamento, porque
no siendo aquél deudor de ese saldo como se ha di-
cho, los bienes que adquiera después de la disolu-
cién de la sociedad no pueden quedar sujetos al pa-
go de und deuda que no existe, y el legado se en-
cuentra en esta condicién, por cuanto se le difiere
después de la muerte de la testadora, es deeir,
cuando la sociedad conyugal estd disuelta».

Nosotros no participamos de la opinién de la
Corte de Talca. En realidad el marido es deudor
respecto a la mujer, y segun el articulo 2465 del
Codigo Civil quedan afectos a las deudas los bienes
del deudor tanto los presentes como los futuros.

214. En cuanto a la forma de pago de las recom-
pensas de que responde el marido a la mujer en
caso de insuficiencia del patrimonio social, el le-
gishador establece también la forma excepcional
de las deducciones. Al establecerse el mismo prin-



cipio en este caso indudablemente se ha tenido en
vista favorecer a la mujer y en el deseo de evitarle
los gastos a que darian origen proceder a la venta
o realizacién de los bienes del marido. Sin embar-
go, desde el punto de vista juridico y doctrinario,
esta disposicién no tiene el mds minimo justifica-
tivo. En efecto, hace un momento deciamos que las
deducciones las ejercen los cényuges a titulo de
coparticipes, circunstancia que en este caso no con-
viene por cuanto los bienes son lde exclusiva pro-
piedad del marido. De marlera que si la mujer se
paga de sus recompensas apropidndose de un hien
del marido no podemos decir que exista aqui un
titulo meramente declarativo de dominio, pues la
mujer jamds ha sido comunera en ese bien; tenemos,
pues, que concluir que este caso hay verdadera
traslacién de propiedad y en consecuencia si se tra-
tara de inmuebles seria necesario inscribirla en el
Registro Conservador de Bienes Raices. En reali-
dad este caso estaria muy cerca de constituir una
dacién en pago. '

El Cédigo francés que al igual que el nuestro
consagra la responsabilidad subsidiaria del mari-
do para responder de las recompensas a la mujer,
no establece que ésta pueda pagarse por medio de
las deducciones.

Con las operaciones que hemos indicado, queda-
mos en circunstancia de conocer el acervo liquido,
la masa partible, 16 que constituyen los ganancia-
ies. Entramos pues, a estudiar la divisién de és-
0S.
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Division de los gananciales

215. La divisién de los ganamciales comprende
tres operaciones: «) formaciéon del acervo; b) di-
visién del activo; ¢) divisién del pasivo.

FoRMACION DEL AGERVO

216. La formacién del acervo, en otras pala-
bras los bienes que constituyen los gananciales, son
los siguientes: 1." el residuo que queda de la masa
comin de bienes después de restituidos los bienes
propios a cada uno de los conyuges. 2. A este.re-
siduo serd necesario agregarle o deducirle las re-
compensas segin que los comyuges sean deudores
o acreedores de la sociedad; y 3.° los frutos que de
los bienes sociales se perciban desde la disolucién
de la sociedad."

Bl valor de todos estos bienes forman un acervo
imaginario que constituye el activo; el pasivo lo
forman las deudas sociales.

Di1viSION DEL ACTIVO

21'7. Segtin establece el articulo 1774 (1) los
gananciales se dividen por mitad entre los e¢ényu-
ges. El articulo habla de los dos conyuges pero con
razén observa Amundtegui, (2) esto es una re-

(1) C6d. de Napole6n 'art, 1474, G6d. de Espaiia art. 1426. C6d. de
Uruguay art. 2010. Céd. de Bélgica art. 1474 C6d. de Honduras art.
1496, C6d. de Colombia art.1830. Céd. de Argentina art. 1349, Pro-
yecto de 1845 ant. 73. Proyecto de 1847 art. 312. Proyecto de 1853
art. 1444. Proyecto Inédito art., 1947.

(2) o, ¢ p. 274,
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dundancia por cuanto los eényuges, no pueden ser
mds ni menos de dos.

Esta divisién por igual parte, se ejecuta indepen-
dientemente de la procedencia de los bienes que
formen el activo, atin cuando uno de los cényuges
nada hubiere aportado al matrimonio, o nada hu-
biera ganado durante la existencia de la sociedad.

218. La division de los gananciales por igua-
les partes, tiene algunas excepciones.

La primera es una consecuencia de que el e¢on-
yuge haya distraido u ocultado algin efecto de la
sociedad, pues en este caso como sabemos pierde su
porcién en la cosa y estd obligado a restituirla do-
blada. En consecuencia la cosa objeto del  delito
queda excluida de la particién y se adjudica inte-
gramente al conyuge inocente.

La segunda excepcién puede resultar de haber
estipulado en las capitulaciones matrimoniales una
desigual reparticién de los ganancialés; como por
ejemplo que el marido tome dos tercios y la mujer
el resto. Una estipulacién de esta naturaleza 3 Se-
ria valida? Creemos que sf; pues si la mujer en esa
ocasién puede renunciar a los gananciales, es decir,
no aprovechar lo més minimo las utilidades de la
sociedad, nada se opone a que sélo reciba un tercio,
un cuarto, ete. Quien puede lo mas puede lo menos.

'E!so si que esta particién desigual de los ganan-
ciales tendria repercusién en las deudas sociales,
pues la mujer en caso, por ejemplo, de recibir un
tercio, no responderfa de las deudas sociales Sino
hasta esa cantidad.

/
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D1viSION DEL PASIVO

Antes de estudiar las reglas a que se somete la
divisién de las deudas creemos de interés enume-
rar las deudas de la sociedad y las propias de cada
conyuge.

219. Son deudas comunes:

@) El importe de las pesiones e intereses que co-
rran sea contra la sociedad, sea contra cualquiera
de los comyuges y que se devenguen durante la so-
ciedad (Art. 1740 N2 1.9).°

b) Lias deudas y obligaciones contraidas duran-
te el matrimonio por el marido o por la mujer con
autorizacién del marido, o de la justicia en subsi-
dio, y que no fueren personales de aquél o ésta
(Art. 1740 N»° 2.2).

¢) Todas las cargas y reparaciones usufructua-
rias de los bienes sociales y los de cada cényuge
(Art. 1740 N.* 4.°), pero no las obras y refacciones
mayores ejecutadas en los hienes propios de cada
céonyuge por los cuales este deberd recompensa
(Art. 1746). :

d) El mantenimiento de los cényuges y descen-
dientes comunes (Art. 1740 N.° 5.7),

¢) Los gastos de educacién y establecimiento de
los descendientes comunes Art. 1740 N.° 5.°). Las
expensas orndinarias y extraordinarias que con es-
te objeto se hicieren, se imputaran a los ganancia-
les y salvo declaracién contraria se entenderi que
se hacen a cargo de la sociedad, atin cuando, desde
luego, se hubieran sacado de los bienes propios de
cualquiera de los cényuges. El marido que las hace
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sin reclamacién de la mujer y, por consiguiente,
sus herederos pueden pedir que se las reembolse de
los bienes propios de la mujer, por mitad, la parte
de dichas expensas, que mo cupieren en los ganan-
ciales, salvo que constare de un modo auténtico que
el marido quiso hacerlas de los suyos. Pero si el
descendiente tuviera bienes propios, las expensas
extraordinarias deben imputarse a éstos, en cuan-
to cupieren, y en cuanto le hubieren sido efectiva-
mente ttiles; a menos que conste de un modo au-
téntico que el marido o la mujer idebidamente auto-
rizada, o ambos de concurso, quisieran hacerlas de
los suyos (Art. 1744).

f) Toda otra carga de la familia, comprendién-
dose entre ellas los alimentos que uno de los conyu-
ges esté por ley obligado a dar a sus descendientes
o ascendientes aunque no lo sean de amhos eényu-
ges (Art. 1740 N.* 5.° ine. 6.°).

g) El dinero que, de una sola vez o periédica-
mente el marido entregue a la mujer para que pue-
da disponer de él a su arbitrio a virtud de la res-
pectiva reserva de derechos que ésta hubiera hecho
en las capitulaciones matrimoniales, siempre que
en éstas no se haya impuesto dicha carga expresa-
mente al marido (Art, 1740 ine. final). (1)

Las deudas enumeradas son las que definitiva-
mente deben ser soportadas por la sociedad, y co-
mo luego veremos se dividen por mitad entre los

eényuges.

219 a. Ademis de estas deudas que tienen' su
nacimiento durante la existencia de la sociedad, de-

—_—

(1) BARRIGA, 0. ¢, 1, 176,
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bemos agregar al pasivo comin, las que provengan
de la administracién provisoria, de que es objeto la
comunidad desde que se disuelva la sociedad hasta
su liquidacion.

Entre éstos tenemos: los gastos que ocasionare
la liquidacién de la sociedad, como por ejemplo los
gastos de inventario, de licitacién, etc. Las deudas
que contrataren los conyuges en provecho perso-
nal, en la parte que aprovecharen o que fueren Wti-
les a la sociedad, en virtud del principio que nadie
puede enriquecerse a costa ajena. Por tltimo tene-
mos los gastos que motiven las reparaciones urgen-
tes de los bienes comunes, y la explotacion de un es-
tablecimiento de comercio. (1) '

22(0. Para estudiar la divisién del pasivo es ne-
cesario distinguir la distribreéma Tas deudas y la
obligacién respecto de las mismas. Lo primero dice
relacién con la parte que cada uno de los edmyuges
ra a soportar en definitiva. Lo segundo se refiere
a la situacién de los eényuges con respecto al de-
recho de persecucién que tienen los acreedores.

2921 . Respecto a la contribucién a las deudas, és-
tas se dividen por mitad entre ambos cényuges, lo
cual no es sino una consecuencia de la divisién por
mitad del activo. Sin embargo, esta regla tiene ex-
cepciones.

292. @) Cuando los cényuges acordaren una
contribucién diferente, en la divisién de los ganan-
ciales o en la adjudicacién de especies que se hayan

(1) PLANIOL Y RIPERT, 0. c. t. 9. u. 788,

L
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hecho entre los conyuges o sus herederos. Esto suce-
de cuando se quieran igualar las hijuelas en la par-
tieién; asi por ejemplo, si uno de los eényuges se
ha adjudicado un fundo de gran valor que tenia la
sociedad, con el fin de igualar su hijuela a la del
otro eényuge, contribuye con una parte mayor en
las deudas. ;

b) Otra excepcién al principio enunciado la en-
contramos en el heneficio de emolumento de que
goza la mujer, segin el cual no es obligada a pagar
la deuda mas alla de lo que recibe a titulo de ga-
nanciales.

223. En caso que el marido haya pagado el to-
tal de una deuda tiene accién contra la mujer para
que le reintegre de lo que hubiere pagado, salvo su
beneficio de emolumento. Consecuencia de este
principio es el art. 1779 del Cédigo Civil que estable-
ce: «Aquel de los eényuges que por el efecto de una
hipoteca o prenda constituida sobre una especie que
le ha cabido en la divisién de la masa social, paga
una deuda de la sociedad, tendrd accién contra el
otro eényuge para el reintegro de la mitad de lo
que pagare; y pagando una deuda del otro eényu-
ge, tendrd accion contra él para el reintegro de to-
do lo que pagare. ;

_Las hipotecas que contrata el marido durante la
existencia de la sociedad son siempre validas. En
¢aso que a la mujer se le adjudicare un hien hipo-
te’cado no podria desconocer el valor de ella, fun-
dg-nflose en los articulos 718, 2417 y 1344 del Cédigo
Civil, los cuales establecen en sintesis, que si uno
de los comuneros durante la vigencia de la comuni-
dad enajena o hipoteca uno de los ohjetos perte-
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necientes a ésta, subsistirdn estos actos, siempre
que el bien enajenado o hipotecado, fuere adjudica-
do al comunero que celebré el acto, o si se adjudica
al otro bajo la condicién que este consienta en la
enajenaciéon o hipotecacion.

Histo no es sino un eolorario de que el marido du-
rante la vigencia de la sociedad es duefio de los bie-
nes sociales, y quien tiene el cardcter de tal puede
enajenar o hipotecar vélidamente las cosas objeto
de su dominio.

La disposicién del articulo 1779 es una aplica-
cién de los articulos 1526 ntimero primero, 2465 y
2408 del Cddigo Civil que declaran indivisible la
aceién hipotecaria o prendaria,

224. Inoficioso nos parece advertir que las re-
glas dadas se refieren a las deudas de la sociedad.
Las deudas personales de los eényuges, como es na-
tural, deberan ser pagadas por éste en su totalidad.
Asi por ejemplo, sucederia con una deuda que la
mujer hubiere contraido con anterioridad al matri-
monio. Igual cosa sucederia con las deudas eontrai-
das por los eényuges con posterioridad a la disolu-
cién de la sociedad. Asi lo resolvié la Corte Supre-
ma en sentenecia de 1.° de Octubre de 1925 que se
encuentra publicada en la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo XXIIT segunda parte, se-
gunda seceién, pagina 517. Criterio que se encuen-
tra corroborado con la tltima parte del art. 1779
ya inecertado.

295. En cuanto a la obligacién a las deudas se
pueden resumir en estos dos principios:
1.°) El marido es responsable del total de las
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deudas de la sociedad respecto a los acreedores, y
éstos por lo tanto la pueden perseguir en los bie-
nes propios del marido;

2.°) La mujer no es responsable respecto de ter-
ceros, sino hasta concurrencia de su mitad de ga-
nanciales; pero para gozar de este beneficio debe-
rd prohar el exceso de contribucién que se le exige,
sobre dicha mitad, sea por: el inventario y tasacién
sea por otros documentos auténticos.

El primer principio es una consecuencia del ca-
racter de duefio de los bienes sociales que tiene el
marido durante la existencia de la sociedad. Los
acreedores no han contratado con ésta, sino con el
marido, éste tiene entonces que seguir respondien-
do de las deudas; recordemos que el derecho de
prenda general comprende tanto los hienes pre-
sentes como los futuros del deudor.

226. No podria pactarse como se puede hacer
en la contribucion a las deudas, una divisién dis-
tinta de la establecida por el legislador en lo que
se refiere a la obligacién con respecto a los acree-
dores. Asi por ejemplo, no tendria ningtn valor
una cldusula en que se estipulara que con respecto
a éstos, la mujer respondiera de los dos tercios y
el marido por el resto,

Ante una estipulacién de esta naturaleza, los
acreedores con razon dirfan: nosotros hemos
contratado con el marido, él es nuestro deudor per-
sonal, tenemos pues derecho a dirigirnos en su con-
tra por el total de la deuda.

Por lo expuesto vemos que una vez liquidada la
sociedad, la situacién de los acreedores sociales Yy
los del marido cambia radicalmente.
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Los acreedores sociales, mejoran de situacién
porque tiene afecto el patrimonio del marido y el
monto de gananciales que recibe la mujer. En cam-
bio, los acreedores personales del marido empeoran
de condicién, pues mientras existié la comunidad,
tenian afectos tanfo el patrimonio social, como el
patrimonio del marido que se confunden; y una vez

que ésta se disuelve silo queda afecto a esas deudas
este dltimo.

227. Las reglas que acabamos de examinar en .
cuanto a la division del pasivo sélo tienen aplica-
cién una vez que se haya liquidado la sociedad. En
el periodo que media entre la disolucién y este mo-
mento, los acreedores deberan dirigirse contra la
comunidad que se forma ya sea entre los eényuges
o entre el conyuge sobreviviente y los herederos del
otro, de manera que en este periodo la mujer no
podria ser demandada por los acreedores asi lo ha
estimado la Corte Suprema en sentencia de 11 de
Marzo de 1921 que recayé en el juicio Gajardo con
Viasquez y que se encuentra publicada en la Revis-
‘ta de Derecho y Jurisprudencia, tomo XX segunda
parte, primera seccién, pagina 172.

El caso era el siguiente: Un acreedor de la so-
ciedad por 13,000 pesos, demandé ejecutivamente a
la mujer por la mitad, es decir, por 6,500. La Corte
rechazé la demanda por no ser esta una deuda li-
quida ni actualmente exigible. Uno de los consi-
derandos dice: «Que, en efecto sin la liquidacién
previa de la sociedad conyugal, no es posﬂ.)le esta-
blecer si ésta produjo o né gananciales, n1 menos
cudl es la cantidad especifica que a cada conyuge
corresponde en razon de ellos, base necesaria para
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determinar en seguida la responsabilidad de la mu-
jer sobreviviente por obligaciones ‘del difunto so-
bre esos gananciales conforme el articulo 1777 del
Cédigo Civil...»

Creemos que igualmente se habria rechazado es-
ta demanda atin cuando hubiera sido ordinaria, no
otra cosa se desprende del considerando transerito.

Por las explicaciones hechas, podemos ver que la
responsabilidad de la mujer por las deudas de la
sociedad se encuentra limitada, tanto respecto de
los acreedores como en relacion con su marido. Es-
ta situacién privilegiada de la mujer, se conoce con
el nombre de beneficio de emolumento, materia de
la cual pasamos a ocuparnos.

Beneficio de emolumento

228. Acerca del origen de este beneficio, Pla-
niol, (1) nos habla en los siguientes términos: «Hs-
te sistema protector de los intereses de la mujer ha
sido introducido por la jurisprudencia de los an-
tiguos Parlamentos; las costumbres no lo trata-
ban. El fué admitido por primera vez por una sen-
tencia solemne pronunciada el 14 de Agosto de
1567 por el Presidente Séguier. Coquille, que co-
mente esta sentencia dice al respecto: «La razén es
que de otra manera, el marido tendria por via obli-
cua poder sobre los bienes propios de su mujer, res-
pecto de los cuales da costumbre prohibe la enaje-
nacién» (Costumbre de Nivernois, cap. X VIIT art.
17). En efecto, si la mujer fuera perseguida mds
alld de lo que ella recibe de la comunidad, su fortu-

(1) o. ¢ t. 3 nimeros 1350 y 1361,
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na propia serviria para pagar las deudas de la co-
munidad; es decir del marido. Esta es la idea que
Dumoulin habia condensado en algunas palabras:
«Marito non licet onerare propia uxoriss.

Con posterioridad, el articulo 228 de la Costum-
bre Paris consagré este beneficio con las siguien-
tes palabras: «B1 marido no puede por contratos y
obligaciones ejecutadas antes o durante el matri-
monio obligar a su mujer sin su consentimiento,
més alld de lo que ella o sus herederos obtengan
de la comunidad siempre que después de la muerte
de uno de los conyuges se haga legal inventario, y
que no haya fraude ni culpa de parte de la mujer
0 sus herederos».

229. Nuestro Cédigo 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 de este beneficio deberda probar el exceso de
contribucién que se le exige, sobre su mitad de ga-
nanciales, sea por el inventario y tasacion, sea por
otros documentos auténticos». Esta disposicion
hasta cierto punto la consideramos redundante con
la del art. 1767 que dice que si la mujer no renun-
cia los gananciales, se entiende que los acepta con
beneficio de inventario. Tal vez la tinica razén que
tuvo el legislador al dictar el articulo 1777, fué por
la forma especial de prueba que establece.

(1) Concordancias: Céd. de Napoleén art. 1483. Céd. del Uruguay
art. 2014. C6d. de Colombia art. 1833. C6d. de Bélgica art. 1483. Pro-
yecto de 1845 art. 75. Proyecto de 1847 art. 364. Proyecto de 1853 art,
1947, Proyectp Inédito art, 1950,
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Como hace un momento dijimos la mujer puede
oponer el beneficio de emolumento ya sea contra
los acreedores o contra el marido. :

230. El beneficio de emolumento, es pues una
aplicacion de los principios esenciales del régi-
men de comunidad. No seria equitativo que la mu-
jer pagara deudas que contrajo el marido; fuera
victima de una administracion descuidada, en la
cual no tuvo ingerencia.

Sentado el hecho que el beneficio de emolumento
es una aplicacién de los principios que rigen la co-
munidad, se justifica que algunos autores le nie-
guen el cardcter de beneficio, por cuanto en estos
existe una excepecién, una consencién, una deroga-
cién de los principios generales. (1)

231. Al igual que la convencién en que la mu-
jer renunciara a su facultad de renunciar a los ga-
nanciales, la cldusula en que renunciara al bene-
ficio de emolumento seria nula y de ningtin valor.
Son reglas de orden ptiblico que no admiten dero-
gacion.

232. Para que la mujer goce del heneficio- es
necesario que pruebe por inventario solemme y la
tasacién o por otro documento auténtico la mayor
contribucién quese le exige. En este punto nuestro
Cédigo inmové al francés, donde el inventario es
condieién sine quanon para gozar del beneficio.
Aunque la ley no lo diga, es necesario que la mu-
jer rinda cuenta a los acreedores. Asi por ejemplo,

(1) PraNioL, t. 3. n. 1362, PLANIOL Y RIPERT, t. 9 n, 916,
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por el inventario probard lo que ha recibido a ti-
tulo de ganamciales, y ademds deberi acreditar fe-
hacientemente que esta suma la ha invertido en
Ppagar a otros acreedores. Asi se desp'rende por ana-
logia del art. 1263 del C. C.

La mujer debera cancelar los credltos a medida
que los acreedores se presenten, salvo que hayan
créditos privilegiados, hasta enterar su emolumen-
to. No obstante, atin cuando la mujer hubiere in-
vertido todos sus gananciales, debera cancelar los
créditos hipotecarios.

Las recompensas que la sociedad debe al marido,
no obstante ser verdaderas deudas, no pueden ha-
cerse efectivas en los bienes de la mujer, asi se des-
prende del inciso segundo del articulo 1773.

233. ;Qué bienes componen el emolumento de
la mujer?

En primer lugar los bienes que se entreguen a
titulo de gamanciales, los frutos que produzcan es-
tos bienes, y las recompensas que debia a la socie-
dad, las cuales se le han imputado para enterarle
su parte de gananciales.

Por el contrario no se comprenderan en el emo-
lumento los bienes que la mujer hubiere deducido
en pago de sus recompensas. Hstos bienes forman
parte de su patrimonio propio, los ha adquirido, si
asi pudiéramos decir, a titulo oneroso.

234. ;Con relacién a qué momento se efectiia la
avaluacién de los bienes que la mujer recibe como
gananciales para determinar el monto de su emolu-
mento %

Memoria,—19



— 290 —

Los autores estan de acuerdo que la avaluacién
debe hacerse con relacién a la fecha de la particion.
Las variaciones sufridas después de la disolucién
de la sociedad y antes de la particién son a cargo
de la comunidad. (1)

235. En caso que la mujer pagase mas alla de
su emolumento, creemos que podria repetir, llega-
ria el caso de aplicar el art. 2295 del Cédigo Civil.
La tinica razén que habria para no decidirlo asi,
seria considerar que la mujer al pagar una canti-
dad mayor que la recibida de la comunidad, renun-
cia al beneficio; pero hemos visto que este es irre-
nunciable.

236. Por lo expuesto vemos que el beneficio de
emolumento guarda mucha similitud con el bene-
ficio de inventario, tanto que al legislador parece
confundirlos segiin se desprende de los articulos
1767 y 1777 del Codigo Civil.

Sin embargo, existen diferencias dignas de ano-
tarse:

1.") En el beneficio de inventario, se necesi-
ta forzosamente que se haga inventario solemne. En
cambio en el beneficio de emolumento, éste se pue-
de sustituir por cualquier otro documento autén-
tico.

2.*) El beneficio de inventario supone la sepa-
racion de patrimonios, lo cual no sucede en el de
emolumento donde lo que la mujer recibe a virtud

(1) PLANIOL Y RIPERT, 0. c. t. 9 n. 928. BAUDRY LACANTINERIE, 0. <.
t. 15 n. 1222, LAURENT, o. ¢, t. XXTIII n.® 73. GUILLOUARD, o. ¢. t. 3 n.
1398.
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de gananciales se confunde con sus bienes propios.
No obstante, muchos consideran que no existe esta
diferencia, argumentando que el beneficio de in-
ventario no produce la separacion del patrimonio
del causante con el del heredero.

3.) El heredero no puede ser perseguido en sus
bienes propios a diferencia de la mujer cuyos hie-
nes pueden ser perseguidos por los acreedores de
la sociedad.

4.°) El heredero puede exonerarse de las obliga-
dones abandonando los bienes a los acreedores
(Art. 1261) lo cual no lo podria hacer la mujer,

236 a. Los acreedores de la comunidad, no tie-
nen facultad como sucede con los acreedores heredi-
tarios y testamentarios para impedir que se confun-
dan los 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 pagarse sus créditos, con relacién a los
acreedores personales de los conyuges, todos deben
concurrir igualmente, salvo que sean privilegia-
dos, o hipotecarios.

237. Segiin lo establece el articulo 1780 «los he-
rederos de cada conyuge gozan de los mismos dere-
chos y estdn sujetos a las mismas acciones que el
cényuge que representan». Por esta razén cada
vez que por olvido o deseuido nos hemos yeferido
solamente a los cényuges, debe entenderse que nos
referimos también a sus herederos.

Al ocuparnos de la renuncia que hace 13 mujer
de los gananciales, dejamos pendientes 1os efectos
que ésta produce; habiendo estudiado toda 1a liqui-
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dacién de la sociedad .conyugal, estamos en codi-
ciones de apreciarlos. ;

Efectos que produce la renuncia de gananciales que
hace la mujer

238. En realidad la renuncia de gananciales
que puede hacer la mujer, es una institucién cuyo
objeto y razén de ser coinciden con 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-
dad. Por esto podriamos decir sin ser aventurados
que una de las dos instituciones estd demés en el
derecho.

Sin embargo, creemos encontrar alguna impor-
tancia en que subsista la renuncia: ahorrar los gas-
tos de la particion de los gananciales. Ademds es
de interés ‘saber si la mujer ha renunciado o goza
del heneficio de emolumento, para la computacion
de la poreién conyugal que le corresponda a la mu-
jer. Asi se desprende del inciso segundo del articulo
1176 del C. C. que dice: «Se imputard por lo tanto
a la poreién conyugal todo lo que el ecényuge sobre-
viviente tuviere derecho a percibir a otro titulo en
la sucesion del difunto, inclusa su mitad de ganan-
ciales, si mo la renunciares.

239. Los efectos que produce la renuncia de
gananciales de la mujer pueden resumirse en los
principios siguientes:

1°) Pierde toda participacién en el activo de la
sociedad conyugal, el cual pasa integramente al ma-
rido o sus herederos,
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2.") Queda exonerada de la obligacién y contri-
bucién a las deudas de la sociedad, las cuales pesa-
ran en su totalidad sobre el marido.

Bstos «dos efectos los contiene el Cédigo en el ar-
ticulo 1783 que dice: «Renunciando la mujer o sus
herederos, los derechos de la sociedad y del marido
se confunden e identifican, ain respecto de
ella». (1)

3.°) Debe procederse a efectuar el balance de las
recompensas que la sociedad y la mujer se deban
reciprocamente. Segtin las reglas dadas.

Si la mujer resulta deudora debera reintegrar al
marido €l monto de su deuda.

Por el contrario si resulta acreedora tiene dere-
cho a que el marido le cancele el monto de su cré-
dito. Respecto de este punto surge una dificultad.
3 Puede la mujer pagarse de sus recompensas. de-
duciendo bienes de la sociedad? Por de pronto es
erréneo hablar de bienes de la sociedad, por cuan-
to sélo existen bienes del marido. Por esta razon
nosotros creemos que debe aplicirsele el inciso se-
gundo del articulo 1773, es decir, puede pagarse
deduciendo hienes propios del marido elegidos de
comin acuerdo, o los que elija el juez, en caso que
éste no se produzea.

Este efecto lo consagra el articulo 1784 (2) que
dice: «La mujer que renuncia conserva sus dere-

(1) Concordancias: C6d. de Napoleén arts, 1492 y 1494, Céd. del
Uruguay art. 2021, C6d. de Espafia art. 1394, C6d. de Colombia art.
1839. C6d. de Bélgica art. 1492 y 1494, C6d. de Honduras art. 1394. Pro-
yecto de 1845 art. 79. Proyecto de 1847 art. 318. Proyecto Inédito art.
1954. p

(2) Concordancias: Céd. de Napoledn art. 1493, Céd. del Uruguay art.
2022. C6d. de Colombia art. 1840. C6d. de Bélgica art. 1493, Proyecto
de 1845 art. 80. Proyecto de 1847 art. 319. Proyecto Inédito art. 1955.
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chos y obligaciones a las recompensas e indemniza-
ciones arriba expresadas». -

4.°) Por tltimo la mujer que renuncia, ¢omo es.
natural, tiene derecho a deducir sus bienes propios,
es decir, aquellos que no entraron en la sociedad.

240. En lo que se refiere a la liquidacion de la
sociedad conyugal, la legislacion universal no nos
ofrece ninguna novedad digna de ser anotada y co-
mentada. Por esta razoén creemos que respecto a es-
ta materia es suficiente con las concordancias que
hemos hecho a cada articulo a medida que nos ha
tocado ocuparnos de ellos.
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