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PRESENTACION

La Biblioteca Fundamentos de la Construccion de Chile retine las obras de cientificos,
técnicos, profesionales e intelectuales que con sus trabajos imaginaron, crearon
y mostraron Chile, llamaron la atencién sobre el valor de alguna region o recurso
natural, analizaron un problema socioeconémico, politico o cultural, o plantearon
soluciones para los desafios que ha debido enfrentar el pais a lo largo de su historia.
Se trata de una iniciativa destinada a promover la cultura cientifica y tecnolégica,
la educacién multidisciplinaria y la formacién de la ciudadania, todos requisitos
basicos para el desarrollo econémico y social.

Por medio de los textos reunidos en esta biblioteca, y gracias al conocimiento
de sus autores y de las circunstancias en que escribieron sus obras, las generaciones
actuales y futuras podran apreciar el papel de la ciencia en la evolucién nacional,
la trascendencia de la técnica en la construccion material del pais y la importancia
del espiritu innovador, la iniciativa privada, el servicio publico, el esfuerzo y el
trabajo en la tarea de mejorar las condiciones de vida de la sociedad.

El conocimiento de la trayectoria de las personalidades que retine esta coleccion,
ampliara el rango de los modelos sociales tradicionales al valorar también el que-
hacer de los cientificos, los técnicos, los profesionales y los intelectuales, indispen-
sable en un pais que busca alcanzar la categoria de desarrollado.

Sustentada en el afan realizador de la Camara Chilena de la Construccion, en
la rigurosidad académica de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, y en la
trayectoria de la Direccién de Bibliotecas, Archivos y Museos en la preservacion
del patrimonio cultural de la nacién, la Biblioteca Fundamentos de la Construccion de
Chile aspira a convertirse en un estimulo para el desarrollo nacional al fomentar el
espiritu emprendedor, la responsabilidad social y la importancia del trabajo siste-
matico. Todos, valores reflejados en las vidas de los hombres y mujeres que con sus
escritos forman parte de ella.

Ademas de la version impresa de las obras, la Biblioteca Fundamentos de la Cons-
truccion de Chile cuenta con una edicion digital y diversos instrumentos, como sof-
wares educativos, videos y una pagina web, que estimulara la consulta y lectura de
los titulos, la hara accesible desde cualquier lugar del mundo y mostrara todo su
potencial como material educativo.

CoMIsION DirecTIVA - COMITE EDITORIAL
BiBLioTECA FUNDAMENTOS DE LA CONSTRUCCION DE CHILE
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LA IGUALDAD DE LA MUJER

Francisca Rengifo S.

INTRODUCCION

a subordinacion femenina fue la condicién legal que defini6 la posicion de la

mujer dentro de la sociedad chilena estableciendo los limites de su campo de
accion durante la segunda mitad del siglo XIX y hasta las primeras décadas del siglo
xX. El sistema legal ha establecido los limites dentro de los cuales debian operar las
mujeres y refleja las ideas sobre el papel desempenado por ellas y sus relaciones
con los hombres. Por ello, la ley ofrece un marco esencial para comprender la
vida de ellas regulada por sus vinculos de dependencia, primero, con su padre y,
posteriormente, con su marido. Desde el Codigo Civil de 1855 y las primeras re-
formas legislativas de 1925, la condicién civil de la mujer estuvo restringida por
dos instituciones de potestad'. La paterna implicaba que las menores de veinticinco
afios que todavia no estuvieran casadas no podian actuar en forma valida por si
mismas. La marital impedia que la esposa dispusiese libremente de su patrimonio
y de su persona. La primera las afectaba por su minoria de edad al igual que a los
hombres; la segunda, era en razén del matrimonio y no desaparecia hasta la viudez
o el divorcio.

Ambas instituciones estaban a la base de la regulacion de los vinculos familia-
res y definian el estatus de los individuos en la sociedad. Durante la segunda mitad
del siglo x1x, el matrimonio era una institucion en transicién desde su regulacion
canodnica hacia su definicion netamente civil después de la promulgacion de la
Ley de Matrimonio Civil de 1884. El concepto de potestad marital devenia de la
institucién del matrimonio contemplada por la legislacion castellano-indiana que
recogia en sus disposiciones el caracter sacramental e indisoluble del vinculo, la
trascendencia a través de los hijos y las obligaciones de respeto, fidelidad y asis-
tencia mutua consagradas por el Concilio de Trento. El Cddigo de Andrés Bello no
alter6 dicho concepto y reconocié al matrimonio canénico como el unico valido

! Silvia Arrom, Las mujeres de la ciudad de México, 1790-1857, p. 70.
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DERECHOS CIVILES DE LA MUJER

para la sociedad chilena regulando sélo sus efectos civiles. La ley otorgé al marido
un conjunto de derechos sobre la persona y bienes de su esposa que lo definia
como el jefe y unico administrador de la sociedad conyugal.

Este concepto de matrimonio, que fundaba la familia legitima, constituye una
dimension clave para comprender la posicién de la mujer en particular. El hogar
era dominio del padre y esposo que entendia al espacio doméstico como privati-
vo de su accion. Y las relaciones de dependencia dentro de ese espacio estaban
inscritas por naturaleza; tampoco, por ende, podian modificarse. La esposa debia
obediencia al marido y la ley no le permitia a la madre tener la patria potestad so-
bre sus hijos ni aun siendo viuda. La desigualdad del espacio doméstico era la que
sustentaba la igualdad en el espacio publico. En el primero, prevalecian lazos de
dependencia y proteccion. En el segundo, las relaciones se entendian como lazos
contractuales entre individuos libres e iguales®. En el espacio politico, el ciudadano
era un individuo adulto, masculino y letrado. De éste estaban excluidas las muje-
res, por ser juridicamente dependientes. Por ello, la reivindicacion de sus derechos
civiles ira de la mano con la demanda por la igualdad politica.

Los derechos civiles de la mujer, la tesis de licenciatura en Leyes presentada por
Matilde Brandau en 1898, puede considerarse la primera denuncia fundada sobre
las limitaciones juridicas que la afectaban como madre, esposa, trabajador y ciuda-
dano®. De esta forma, su publicacién inaugur6 el debate juridico, antecedido por el
ideologico y que después serd social y politico, sobre la igualdad femenina. Dentro
del proceso democratizador experimentado por la sociedad chilena a partir de las
primeras décadas del siglo XX, hubo contradicciones y la demanda por la igualdad
legal de la mujer fue una de ellas. El discurso juridico dentro del cual se engarza el
texto de Matilde Brandau y los debates legislativos de dicho periodo expresaron
las demandas sociales y politicas, y de las propias mujeres, por disminuir la dis-
tancia que las excluia del pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos. Ellas
fueron objeto y figura de la confeccion de la politica y de las politicas en la medida
en que se replante6 su papel en la sociedad, su capacidad mental y fisica, sus re-
laciones con el marido y las implicancias que tendria dentro del matrimonio una
alteracion de la condicion juridica de la esposa.

LA CONDICION LEGAL DE LA MUJER CASADA

El Codigo Civil significo el eje constitutivo de la sociedad regulando los derechos
y las obligaciones entre los individuos que la conformaban. De esta forma, ga-
rantizaba la libertad de los vinculos contractuales, pero los vinculos familiares no
se asimilaban a un contrato porque no se podian disolver. Entre sus miembros
las relaciones eran jerarquicas. Por ello, comprender la indole de la inferioridad

? Macarena Ponce de Leon, Francisca Rengifoy Sol Serrano, “La pequenia reptiblica. La familia en
la formacion del Estado nacional, 1859-1929”, p. 48.
* Emma Salas, Las mujeres chilenas que recibieron el siglo xx y las que lo despidieron, pp. 64-65.
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femenina y su real magnitud exige hacer la distincion entre las mujeres en general
y las esposas. La Constitucion Politica de 1833 habia establecido el principio
de igualdad ante ley y de acuerdo con el Cidigo, la mujer mayor de edad tenia
plena capacidad civil y, por lo tanto, disponia libremente de su persona y de sus
bienes excepto en dos casos. No podia servir de testigo en un testamento solemne
otorgado en Chile ni desempenar el cargo de tutor o curador a excepcion de serlo
de su marido o de sus hijos’. Sin embargo, estas atribuciones se veian limitadas
cuando contraia matrimonio.

La condicion civil de la madre también estaba legalmente disminuida en com-
paracion con los derechos del padre. El Cidigo excluia en forma expresa a la madre
de los derechos anexos a la patria potestad y s6lo en defecto del padre gozaba de
ciertas atribuciones sobre la persona de sus hijos, pero no sobre sus bienes’. La
madre no tenia injerencia alguna en dicha institucion tutelar. Una vez viuda, la
mujer recuperaba el libre ejercicio de sus derechos civiles, pero no asi sobre los
hijos. La madre legitima podia prestar su consentimiento para el matrimonio de
sus hijos menores de edad; podia dirigir la educacion de sus hijos; nombrar cura-
dor por testamento a sus hijos en ciertas circunstancias, pero en ningin caso podia
participar de la administracién o usufructo de los bienes de sus hijos. Faltando el
padre, la administracion recaia en manos de un curador que eventualmente podia
ser la madre®.

El Cédigo hacia una clara distincion entre el padre y la madre, pero era por el
matrimonio que los derechos civiles de la mujer se veian restringidos. En su articu-
lo 102 consagr6 al matrimonio como un

“contrato por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por
toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.

Si bien el matrimonio era una institucién que establecia derechos y obligaciones
mutuas, su estructura fue jerarquica. El articulo 131 asi lo estableci6 bajo la féormula:
“[...] el marido debe proteccion a la mujer, y la mujer obediencia al marido™. El
padre era el representante legal y el tinico administrador del patrimonio familiar.
La esposa quedaba en una situacién de incapacidad juridica equivalente a la de la
minoria de edad. Esta disminuida condicién era consecuencia de la potestad marital
que se fundamentaba en la necesidad de establecer la autoridad del marido como

* Articulos 1012 y 499 del CC.

% El articulo 240 del CC definia la patria potestad declarando que estos derechos no pertenecian
a la madre.

5 Articulos 107, 235, 355, 359, 989 del CC.

7 La legislacion moderna muestra una notoria declinacién de la potestad marital. El articulo 131
estuvo vigente hasta 1989 cuando fue reemplazado por la ley N© 18.802, art.1 N° 6. Si bien Ramén
Meza Barros en su Manual de Derecho de Familia, expreso6: “|...] la mutacion de las costumbres, a que no
es obviamente ajena la creciente participacién de la mujer en la vida econémica, ha determinado que,
en el hecho, la mujer goce de una gran independencia y convertido la norma del Art.131, que proclama
el deber de obediencia al marido, en una mera declaracion de principios”, p. 95.
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el medio para mantener la unidad familiar. En el caso eventual de conflictos entre
los esposos, la preeminencia del marido permitiria velar por el interés patrimonial
y moral de la familia. Como contrapartida, la potestad marital era también un
deber consistente en la obligacién por parte del esposo de proteger a quien estaba
a su cargo.

Proteccion y potestad eran las dos caras del vinculo conyugal. La esposa debia
estar bajo la tutela del marido porque ella no estaba en condiciones de cuidar de si
misma. Para algunos autores civilistas la situacién de inferioridad de la mujer era
dada por su naturaleza —postura predominante que recogi6 el Codigoy que se man-
tenia a principios del siglo xx- fundamentandose ésta racional y cientificamente.
Ya no se argumentaba el menor peso de su cerebro para sostener su inferioridad
intelectual. Si el peso del de Immanuel Kant era de mil seiscientos gramos, el
promedio del cerebro femenino en Inglaterra era de mil doscientos veinte®. Pero
la mujer seguia siendo considerada el sexo débil y el escaso desarrollo de su ins-
truccion no la capacitaba para administrar sus bienes. Se equivocaba un civilista al
reducir su argumento en pro de la igualdad femenina en que hacia 1915 ella tenia
pleno acceso a la educacion.

“Mientras que al Gltimo gafan, soez y analfabeto, de nuestros fundos, la ley le
da plena capacidad para contratar y obligarse, niega esa misma capacidad a una
mujer culta e inteligente de las ciudades, por el solo hecho de casarse™.

Pero no era la falta de educacion la razon por la cual el Codigo habia establecido la
subordinacién de la mujer, sino que por la naturaleza de los vinculos conyugales.

En primer lugar, la esposa tenia la obligacién de vivir con su marido y de se-
guirle a donde estableciese su residencia a excepcion que peligrara su vida’. El
marido tenia la facultad de dirigirla, incluso de corregirla. Ella no podia actuar
validamente en la vida juridica sin la autorizacion de éste y, en subsidio, de la jus-
ticia, salvo para disponer de lo suyo por acto testamentario que hubiere de surtir
efecto después de su muerte. Esto se traducia en que la esposa no podia celebrar
contratos ni desistirse de contratos anteriores al matrimonio sin la autorizacion
por escrito del marido. Tampoco podia la esposa remitir una deuda, ni aceptar o
repudiar una donacion, herencia o legado, ni adquirir a titulo alguno oneroso o
lucrativo, ni enajenar, hipotecar o empenar'.

En segundo lugar, la subordinacion legal de la mujer tuvo un marcado carac-
ter patrimonial que se entiende dentro del régimen de bienes del matrimonio.

8 Roberto Urzta Puelma, La mujer ante la sociedad i la lei, pp. 15-16.

? Alfonso de la Jara S., La mujer su persona y origen de su incapacidad juridica, p. 21.

1 Articulos 131 y 133 del CC.

11" Articulo 136 del CC. La autorizacion del marido podia ser expresa o tacita cuando se entendia
que la habia, por ejemplo, en la compra o fiado de objetos destinados al consumo ordinario de la fami-
lia. Si el marido negase su autorizacion sin justo motivo o no pudiera darsela por ausencia, la esposa po-
dia solicitarla ante la justicia ordinaria. Ella tampoco podia sin autorizacién del marido comparecer en
juicio a excepcion del juicio criminal o de policia en contra de ella y en los litigios entre los conyuges.
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La sociedad conyugal era la figura legal consagrada por el Cidigo, por la cual el
marido era el exclusivo administrador de los bienes de la esposa. La situacion de
dependencia econémica en que la ley la colocaba tenia por finalidad la manuten-
cion de la familia y la proteccion de los intereses de la esposa. Sucintamente, la
sociedad conyugal estaba formada por los salarios obtenidos en cualquier empleo
u oficio por ambos cényuges, por todos los frutos e intereses que proviniesen de
cualquiera de los bienes sociales —~denominados gananciales— o de los propios de
cada conyuge, por los dineros y especies muebles que cualquiera de los conyu-
ges contribuyese al matrimonio, por los bienes raices que ella hubiere aportado,
respecto de los cuales, sin embargo, la sociedad debia restituir su valor'. Frente a
la sociedad civil, el marido era el duefo de los bienes sociales como si ellos y sus
bienes propios formasen un solo patrimonio.

Desde esa posicion de dependencia y subordinacion respecto de la autoridad
del esposo, la mujer casada tenia un radio de accién limitado y un campo de
autonomia personal estrecho. Por consiguiente, habria que coincidir con Matilde
Brandau que la esposa quedaba inhabilitada para “ejecutar por si sola hasta los
actos mas insignificantes de la vida civil”®. Esta situacion afectaba al 26,2% de las
mujeres entre los anos de 1895 a 1920 y que en promedio contrajeron matrimonio
entre los veintitrés y los veinticuatro afios de edad™.

Sin embargo, debe advertirse que ellas no estaban totalmente subordinadas a
los hombres. Es el entramado juridico el que permite identificar cudles fueron los
contrapesos legales que la codificacion puso a la potestad marital.

LOS RECURSOS DE LAS ESPOSAS

Las prerrogativas del marido consagradas en la potestad marital tuvieron como
contrapeso un conjunto de derechos personales y patrimoniales de la mujer casada.
La incapacidad juridica de la esposa se modificaba en tres casos. Cuando ejercia
una profesion, industria u oficio; cuando habia obtenido sentencia de separacion
de bienes y como resultado del divorcio perpetuo. Asimismo, la reglamentacion de
la sociedad conyugal contemplé ciertas excepciones en resguardo del patrimonio
de la esposa. Por un lado, los gastos ocasionados para el mantenimiento de la casa
y de la familia gravaban s6lo a los bienes comunes. El marido no podia cargarlos
al patrimonio personal de la esposa y, en caso de requerirlo, sélo podia enajenar
parte de éste con la autorizacion expresa de ella. Por otro, las deudas contraidas
por cada uno de los conyuges con anterioridad al matrimonio gravaban solamente
sus bienes personales.

12 El articulo 1725 y siguientes definieron los bienes que conformaban el haber de la sociedad
conyugal. Los conyuges podian eximir de la comunién cualquier parte de sus especies muebles, desig-
nandolas en las capitulaciones, o en una lista firmada por ambos y por testigos.

¥ Matilde Brandau, Los derechos civiles de la mujer, p. 26.

1 Censo de Poblacion de la Republica de 1895 y 1920.
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En el primer caso, la esposa se presu-
mia autorizada por el marido para todos los
actos y contratos relativos a su profesion.
De lo contrario, las mujeres se habrian vis-
to imposibilitadas de ejercer en la practica
alguna actividad econémica. El problema
subsiguiente era que la administracion de la
sociedad conyugal incluia el manejo y desti-
no de los dineros que la esposa podria obte-
ner mediante su trabajo personal. El marido
tenia derecho a percibir los frutos de los bie-
nes de su esposa, pero el legislador advertia
que dichos frutos se le concedian al marido
“[...] para soportar las cargas del matrimo-
nio, pero con la obligacion de conservar y
restituir dichos bienes [...|”*. Sin embargo,
las posibilidades de no poder acceder a sus
ingresos por parte de las mujeres eran altas.

La separacion de bienes, por tanto, cons-
titufa un derecho irrenunciable que la ley
concedia a la esposa para recuperar la ad-

Coleccién Archivo Fotografico y Digital. Biblio-
teca Nacional , Santiago de Chile

ministracién de su patrimonio consistente en la divisién y entrega de lo correspon-
diente a cada conyuge y de los gananciales que hubiese. La simple separacion de
bienes era la que obtenia la esposa ante la justicia ordinaria y podia ser parcial o to-
tal segin a cuanto se extendiese. Para demandarla debian concurrir una de las cau-
sas legales: el mal estado de los negocios del marido por consecuencia de erradas
especulaciones o de una administracién descuidada, la insolvencia del marido o la
administracién fraudulenta de los bienes sociales por parte del marido. Este podia
oponerse a la separacion prestando fianzas o hipotecas que asegurasen los intereses
de la esposa. La separacion podia terminarse por decreto judicial a peticién de las
partes'®. Sin embargo, tras la simple separacion de bienes la mujer no quedaba com-
pletamente desligada de la potestad marital. En cuanto a la administracién y goce
de su patrimonio podia actuar en forma libre, no asi en cuanto a la disposicion de
éste. La esposa separada de bienes debia tener curador para su administracion en
los mismos casos en que siendo soltera lo necesitaria y podia conferirle al marido la
administracion de una parte de éstos, quedando éste obligado como mandatario”.

¥ Articulo 1753 del CC.

' En el caso de la separacién de bienes por interdiccion del marido a causa de prodigalidad o
disipacion (articulo 450), por demencia (articulo 463), por sordomudez (articulo 470) y en ausencia del
marido (articulos 477 y 1762) no procedia un juicio entre marido y mujer, sino que la esposa se limitaba
a ejercitar un derecho que la ley le concedia de optar entre la curaduria que ella podia o no ejercer y la
separacion de bienes. En Luis Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, p. 154.

7 El articulo 159 y siguientes del CCestablecen las normas relativas a la separacion de bienes entre
conyuges.
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Para actuar en juicio, ain en las causas concernientes a su administracién separa-
da, requeria de la autorizacion del marido®®.

Por tltimo, la esposa podia obtener la separacion total de bienes que derivaba
del decreto de divorcio perpetuo.

EL prvorcio:
PROTECCION PERSONAL Y PATRIMONIAL

El divorcio perpetuo extinguia la potestad marital a excepcion de que hubiese
sido la esposa la que lo motivo por haber cometido adulterio. Por medio de
este recurso, la mujer casada obtenia una separacion absoluta tanto respecto de
los cuerpos de los conyuges como de sus patrimonios. Su decreto implicaba la
disolucion de la sociedad conyugal y, en consecuencia, la separacion total de
bienes. De esta forma, el divorcio representé una acciéon de proteccion personal
y patrimonial para las esposas". Contenido en el Cidigo Civil como un recurso
juridico que debia entablarse ante la justicia eclesiastica y que producia efectos
civiles, el divorcio nunca fue entendido como la disolucion del vinculo conyugal,
sino que fue definido como la separacién del marido de su esposa suspendiéndose
la vida en comun de los conyuges. La ley de 1884 lo entendi6 de la misma manera
ampliando taxativamente las causales para entablar su demanda y estableciendo
que el conocimiento de este recurso correspondia a la judicatura civil.

El divorcio no era un recurso exclusivo de las mujeres, pero, en la practica, los
hombres no lo utilizaron. Del total de demandas interpuestas durante la segunda
mitad del siglo x1x, el 91% fueron hechas por las esposas alegando el maltrato y
abandono de que eran objeto por parte de sus maridos. Para demandarlo la mu-
jer no requeria de la autorizaciéon del marido y una vez entablado y durante el
tiempo que durase el juicio, el tribunal suspendia los derechos y obligaciones de
la cohabitacién y la esposa podia exigir los recursos econémicos necesarios para
sostenerse.

El divorcio podia ser decretado temporal o perpetuo segin la naturaleza de la
causal que lo hubiera motivado, asi como también alteraba los efectos civiles rela-
tivos a los bienes de los conyuges, a su libertad personal y a la crianza y educacién
de los hijos. En caso de ser perpetuo quedaba disuelta la sociedad conyugal y se
extinguia la potestad marital, excepto si la causa hubiera sido el adulterio de la es-
posa. En esas circunstancias, ella perderia los gananciales y el marido continuaria
en la administracion y goce de sus bienes. La criminalidad de la mujer podia ser
atenuada por mala conducta del marido quedando a discrecion del juez disponer
la restitucion de todos o parte de los bienes a ésta. Tras la sentencia, se restituia a
la esposa su patrimonio que podia administrar con entera independencia, salvo si

% Articulo 159 del CC.
¥ Francisca Rengifo, Un recurso de proteccion femenina: el divorcio eclesidstico en Santiago de Chile, 1850-
7890.
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era ella menor de edad en cuyo caso requeria de un curador. Asimismo, la divor-
ciada podia dedicarse libremente al comercio previo registro y publicacién de la
sentencia, debiendo haber obtenido habilitacion de edad en caso de ser menor de
veinticinco afos y mayor de veintiuno, a la vez que podia de acuerdo con la juris-
prudencia enajenar sus bienes raices sin autorizacion judicial.

En consecuencia, estas disposiciones legales establecian limites a las prerroga-
tivas masculinas ampliando el ambito de accién de la mujer casada en la medida
en que ella recobraba su plena capacidad civil para administrar y gozar de los bie-
nes que administraba.

LA DENUNCIA JURIDICA DE MATILDE BRANDAU

“La mujer no es la esclava del hombre”, denunci6 Matilde Brandau en su obra.
Los derechos civiles le correspondian a ella por naturaleza, por lo mismo, eran
indiscutibles. La evidencia de esta premisa le hizo plantear la pregunta funda-
mental por el origen de la desigualdad entre los sexos en la humanidad. Habia
sido la formacion e institucionalizacion de la familia en el paso de las comunidades
primitivas a las sociedades de Grecia y Roma la que habia alterado el estatus de la
mujer. Durante la llamada era patriarcal, ella dejé de ser un objeto de propiedad
comuin dentro de la comunidad a pertenecer a la instituciéon del matrimonio
sometida en forma absoluta a la autoridad del marido. Con la formacién del Estado,
éste surgi6 como un poder que contrarrestd la potestad marital estableciendo
limitaciones a sus prerrogativas que protegieron tanto a la persona como a los
bienes de la esposa. La expansion del cristianismo produjo transformaciones en
la concepcion del Derecho introduciendo el sentido de reciprocidad dentro de
la familia. El padre debia cuidado y proteccién y a cambio los hijos le debian
obediencia y respeto. En adelante, el vinculo conyugal se entendi6 como la unién
de dos seres iguales en derechos y obligaciones y el matrimonio adquiri6 su caracter
indisoluble. La legislacion romano-cristiana considero ilicito el maltrato conyugal,
estableci6 el principio de la fidelidad reciproca y regul6 la responsabilidad del
marido en la administracién de los bienes de la mujer. Esta sera la base de las
legislaciones occidentales modernas.

La desigualdad entre los sexos se ha fundamentado en razones de orden na-
tural como la inferioridad fisica y moral, a la vez que en fundamentos politicos y
sociales. ¢ Debia la mujer gozar de la misma capacidad civil que el hombre? Esta es
la pregunta que atraviesa el estudio juridico comparado que a continuacion realiza
la autora a través del analisis de los sistemas juridicos de Francia, Inglaterra, Espa-
na y Alemania, asi como de Argentina dentro de América Latina. Y en respuesta
demuestra como la igualdad civil de los sexos no ha sido un principio indiscutible.
Ella ha estado destinada a “vivir recluida en el hogar” o, bien, en el caso de la
mayoria de las legislaciones actuales, “teniendo en principio los mismos derechos
que el hombre se la ha impedido de ejercerlos en razén de que es peligroso para la
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sociedad™®. Para la autora, era el hombre el que le ha negado la plena capacidad
juridica que le correspondia y, desde el punto de vista de la familia, el verdadero
peligro estaria precisamente en la situacion contraria, en que la mujer careciera de
derechos.

La mayoria de las legislaciones admitia la limitacién de la capacidad civil de
la mujer al contraer matrimonio. Dos eran los elementos comunes fundamentales:
el régimen de bienes en el matrimonio y la potestad marital. Es decir, era por el
hecho de entrar a formar parte de una sociedad que debia sumisién y obediencia
al jefe de ella: el marido. La Revolucién Francesa habia igualado la condicion
civil entre los sexos, pero la esposa la perdia pasando sus bienes y su persona a
poder del marido. Sélo en Inglaterra las reformas introducidas desde 1870 habian
modificado las inhabilidades de la esposa y la ley de 1882 le habia otorgado una
independencia casi absoluta. Era en Espana donde la ley, por primera vez, hacia
entrar a la madre en la familia permitiéndole ejercer la patria potestad sobre los
hijos en defecto del padre y “la restablece en los derechos imprescriptibles que
tenia por la naturaleza”. Pero era el Codigo Civil aleman que comenzaria a regir
en 1900 el sistema juridico que concedia mayores prerrogativas a la mujer. A los
veintiun afos era plenamente capaz sin limitacion alguna y al contraer matrimonio
la legislacion aseguraba la independencia de la esposa y le conferia a la madre una
verdadera patria potestad.

En ese contexto comparativo, se hacia indispensable introducir tres reformas
fundamentales en la legislacion chilena, porque el fundamento para limitar la ca-
pacidad civil de la mujer ha sido “tnica y exclusivamente” —expresaba Matilde
Brandau- en razon de la autoridad marital. En primer lugar, que se le concediese,
siendo mayor de edad, el pleno y absoluto ejercicio de todos sus derechos civiles,
derogando la prohibicion de ser testigo en un testamento solemne y de ser tutora
o curadora. Ambas prohibiciones estaban en contradiccion con el hecho que ella
pudiera declarar ante los tribunales en materia civil o criminal y con las excepcio-
nes que la misma ley admitia respecto de la madre, a la esposa y a la abuela. En
segundo lugar, debia reconocerse la capacidad civil de la esposa porque no existia
inconveniente razonable que la impidiera. Tercero, habia que conferir a la madre
la patria potestad sobre sus hijos. La urgencia de igualar civilmente a la mujer, era
una demanda que ad portas del siglo XX ya no podia desconocerse.

LA EDUCACION DE LA MUJER

La trayectoria de Matilde Brandau fue testigo de sus convicciones intelectuales: la
igualdad de los derechos civiles no se lograria sin la promocién de la educacion
femenina. Seria desde el campo de la educacion desde donde la igualdad entre
los sexos comenzaria a hacerse efectiva, si bien pasaria mucho tiempo para que

% Brandau, Los derechos..., op. cit., p. 102.
2 0p. cit., p. 79.
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fuese formalizada. Ella se acercé a lo que en una carta a su joven amiga Gabriela
Mistral llamé la “pequefia pero maravillosa constelacion de mujeres geniales” al
felicitarla por el Premio Nobel de Literatura que obtuviera en 1945%% En Chile,
ella contribuy6 a crear ese espacio desde que fuera la segunda mujer licenciada
en Leyes en el afio 1898 y tras décadas de trabajo docente por la instruccion
femenina. Nacida en la ciudad de Los Angeles, la hija de Valentin Brandau Lapp
y Emilia Galindo ingresé a la Facultad de Leyes de la Universidad de Chile en
1893, tras obtener el grado de Bachiller en Filosofia y Humanidades, siguiendo
los pasos de su unico hermano el jurisconsulto Valentin Brandau (1866-1960). En
ese momento, todavia estaba candente la controversia publica por el acceso de las
mujeres a la educacion superior, debate que se prolongaba con la participacion de
ellas en los circulos profesionales, especialmente intelectuales.

Casi medio siglo después de la fundacion del sistema de instruccion publica en
1860 —que estableci6 la creacion de una escuela primaria gratuita de nifios y otra
de ninas en aquellos poblados con mas de dos mil habitantes— y una década mas
tarde de la creacion del primer liceo femenino, muy pocas —entre ellas Matilde
Brandau- accedieron a la educacién superior. La discusion sobre los derechos de
la mujer obtuvo a favor de ellas el llamado decreto Amunategui, entonces ministro
de Educacion, que les abri6 las puertas de la universidad®. El sistema de instruc-
cion publica habia impulsado la educacion femenina. La Ley de Instruccion Pri-
maria de 1860 impuso una inclusién progresiva de las mujeres a las aulas que signi-
fico que para fines de siglo la tasa de escolarizacion femenina practicamente habia
alcanzado a la masculina. Si en 1865 asistian ciento dieciséis nifios y s6lo treinta
y dos nifias cada mil habitantes a la escuela, para 1885 los primeros ascendian a
ciento diecinueve y las segundas a ciento nueve®*. La educacion secundaria llego
mas tarde, aunque se encontr6 con una demanda explosiva. Hasta la creacion del
primer liceo fiscal femenino en 1891, la oferta correspondio a los liceos privados o
particulares subvencionados creados gracias al decreto de 1877 ese mismo afio en
Copiap0, luego en Valparaiso y Concepciéon en 1884 y en Santiago al ano siguien-
te?>. Con mayor fuerza en los primeros anos del siglo xx, el Estado emprendio la
fundacién de liceos fiscales femeninos a lo largo de todo el pais, significando en la

22 Carta de Matilde Brandau a Gabriela Mistral, Vifia del Mar, 17- de noviembre de 1945, Archivo
Nacional, microfilm.

2 Véase Sol Serrano, Universidad y nacion. Chile en el siglo xix. El decreto de 6 de febrero de 1877
establecia que las mujeres debian ser admitidas a rendir examenes validos para obtener titulos profe-
sionales con tal que se sometieran para ello a las mismas pruebas a que estaban sujetos los hombres. En
sus considerandos el decreto expresaba: “Conviene estimular a las mujeres que hagan estudios serios
y solidos; que ellas puedan ejercer con ventaja alguna de las profesiones denominadas cientificas; que
importa facilitarles los medios de subsistencia para si mismas”, citado en Ruth Gonzalez Vergara, Nues-
tras Escritoras Chilenas. Una historia por descifrar, p. 27.

2+ Sol Serrano, Macarena Ponce de Leon y Francisca Rengifo, Las escuelas de Chile, 1870-1880.

2 El primer liceo fiscal femenino se fundé por decreto de 1891 y se inaugur6 en 1892 en Valparaiso
bajo el nombre de Instituto de Sefioritas Carlos Waddington en superposicion del liceo que existia antes
creado por la Asociacién de Padres. Para un estudio sobre la educacion secundaria femenina, véase
Pilar Vicufia, Los proyectos y las expectativas de un nuevo espacio para las mujeres: El liceo fiscal femenino.
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Matilde Brandau. Liceo Matilde Brandau de Ross, Valparaiso.

practica el aumento de una matricula en el ambito nacional de ciento diez alumnas
en 1895 a catorce mil seiscientos veintiocho quince afios mas tarde, sin considerar
la matricula de los liceos particulares y subvencionados®. En la escuela primaria,
nifios y nifias aprendian a leer, escribir y contar; en la secundaria, el curriculum
entre ambos se diferenciaba y las segundas debian concentrarse en aprender a
ser mejores madres y esposas. En la década de 1910, los programas de estudio
se fueron democratizando. Las mujeres pudieron rendir el bachillerato al mismo
tiempo que acceder a una educacion practica que les permitiera ejercer un oficio.
Sin embargo, el vinculo entre el liceo y la universidad era fragil. Las mujeres que
se preparaban para la docencia en las escuelas normales y aquéllas que seguian
una ensefianza técnica en escuelas especializadas sumaban mas de mil, pero a la

% Las cifras disponibles no registran la matricula de los liceos particulares y subvencionados, ya
que con la creacion de los fiscales, las memorias del Ministerio de Instruccion Publica no la contabili-
zaron dentro del alumnado secundario. Puede estimarse que casi alcanzaba las dos mil alumnas hacia
fines del siglo x1x. Vicufia, 0p. cit.
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educacion universitaria, s6lo habian ingresado cinco antes de que terminase el si-
glo x1x?.

La progresiva educacion femenina era una experiencia inédita y muchas fue-
ron conscientes de su posicion privilegiada. En la educacion superior, Matilde
Brandau sigui6 los pasos de su homénima Throup en la Facultad de Derecho,
siendo la quinta chilena en ingresar después de las primeras tres que estudiaron
Medicina. Entre ellas, Eloisa Diaz titulada en 1887 y que trabaj6 incansablemente
por la promocion de la educacion publica en su labor como médico inspectora de
las escuelas primarias. Sin embargo, el ejercicio profesional era un camino dificil
de seguir. Asilo demostraba la obstaculizada carrera judicial de su antecesora Ma-
tilde Throup (1876-1922). Este caso marco el debate respecto de si las mujeres po-
dian o no —-mas alla del ejercicio de la abogacia— ser miembros del Poder Judicial.
Ellas, por su condicion legal, estaban excluidas del ejercicio de cargos publicos.
La discusion juridica lleg6 hasta la Corte Suprema que en 1893 dictamin6 que
constitucionalmente, no obstante su sexo, tenia derecho como todo habitante de
la reptblica a ser admitida en el desempefio de cargos publicos si reunia las condi-
ciones exigidas por la ley para ello, esto es, ser abogado?®.

Matilde Brandau se dio a conocer en el ambito intelectual desde donde abo-
g6 por la igualdad femnina y fue el piso de su posterior carrera como agente del
gobierno en la ensefianza secundaria. Fue una de las primeras ateneistas y en ese
circulo eminentemente masculino, que tenia por objetivo el cultivo de las ciencias
y de las bellas artes como era El Ateneo, expuso su conferencia sobre los derechos
civiles de la mujer. Esta evidenci6 la preparacion intelectual de su autora, a la vez
que le permiti6 entrar por esta via en la discusion cientifica de temas que ocupa-
ban la atencion publica. En sus Memorias literarias, Samuel Lillo recordaba que el
primer paso en la tribuna intelectual dado por Matilde Brandau capto6 la atencion y
estima del pablico comprobando que también en Chile “una dama ilustrada podia,
en completa igualdad con los mas distinguidos profesionales, tratar, a fondo y con
eficiencia, cualquier tema literario o cientifico™.

¥ Gonzalez, op. cit., p. 28.

8 El fiscal de Ancud habia rechazado la solicitud de Matilde Throup de ocupar el puesto de secreta-
rio judicial, notario y conservador de bienes raices de dicho departamento fundandose en que era contra-
ria al régimen legal chileno dado que si la ley prohibia a las mujeres ser testigo en un testamento solemne
se entendia que también prohibia que fuera ministro de fe y que, por tanto, la disposicién constitucional
de igualdad ante la ley no seria aplicable. La abogada apel6 ante la Corte Suprema el 23 de septiembre
de 1893, la que dictaminé que la Constitucion aseguraba a todos los habitantes de la republica la admi-
si6n a todos los empleos y funciones publicas, sin otras condiciones que las que impongan las leyes. “Si
bien las costumbres y el estado social de la mujer en el pais la han mantenido constantemente alejada de
la generalidad de las funciones priblicas, no es ésta, como no lo son tampoco las consideraciones que pue-
dan deducirse de su naturaleza fisica o de su condicién moral o la conveniencia del Estado, razones que,
en caso de controversia que haya que resolverse por los Tribunales de Justicia, con arreglo a las prescrip-
ciones de la ley escrita, puedan servir de fundamento para negar un derecho reconocido explicitamente
por la Constitucién”. Libro copiador de sentencia de la Excma. Corte Suprema, afio 1893. Citado por
Felicitas Klimpel, La mujer chilena (El aporte femenino al progreso de Chile) 1970-1960, pp. 169-170.

» Samuel Lillo, Espejo del pasado. Memorias literarias, pp. 167-168.
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Matilde Brandau era una hija del desarrollo de la educacion femenina y su
vida profesional la destiné a su promocion. Desde 1905, se dedicé a la ensenanza
femenina iniciando su carrera en el liceo de ninas de Linares del cual fue su prime-
ra directora®. A los dos afios, por comision del gobierno, viajo a Espaia a estudiar
los liceos de ninas en Europa junto con su esposo el periodista José Luis Ross
Mujica. Mientras éste ejercia de consul de Chile en ese pais, el matrimonio —cele-
brado en 1907 en Puerto Montt- fue prematuramente concluido al afio siguiente
por la muerte de €l debido a una operacion de apendicitis. De vuelta en Chile en
1908, fue nombrada directora del liceo de Constitucion, donde trabajo por cinco
aflos, para luego trasladarse a la direccion del liceo de Iquique desde 1915. Una
segunda mision del gobierno la llevé por segunda vez a Europa en 1927, con el fin
de estudiar la organizacion de los establecimientos docentes femeninos. Durante
su estadia acudi6 a la Sorbonne donde sigui6 el curso de Civilizacién Francesa y
aprovecho de visitar establecimientos educacionales en dicho pais, Bélgica, Suiza
e Italia®. A su regreso al pais fue nombrada directora del liceo N° 2 de Valparaiso
que hoy lleva su nombre®?. Paralelamente a la direccion docente, llevé adelante
una labor de extension cultural a través de la prensa nacional y asociaciones como
el Centro Literario que llevaba su nombre, la Biblioteca Francesa y la Universidad
Popular de Iquique, y de accién social a través de la Sociedad Protectora de Estu-
diantes Pobres, Colonias Escolares y el Patronato de la Infancia de Iquique®.

Formo6 parte del circulo de escritoras chilenas no en un sentido estricto —no
publicé novelas ni poesia, ni memorias ni diario— pero si como intelectual a través
de sus ensayos y articulos. De su breve matrimonio y estadia en Espaiia, heredo6 la
estrecha amistad que su esposo habia tenido con Miguel de Unamuno a través de
un intercambio epistolar que se extendi6 desde su muerte hasta el exilio del otrora
rector de la Universidad de Salamanca bajo la dictadura espafiola®. Tenian en

% De acuerdo con la Memoria del Ministerio de Instruccion Piiblica de 1919, Matilde Brandau ocupaba
el lugar nimero 64 del escalafén docente.

# Sara Elguin de Elgueta, “La mujer en las escuelas universitarias”, pp.431-432.

* Virgilio Figueroa, Diccionario historico, biogrdfico y bibliografico de Chile, tomo 11, pp. 244-245. In-
formacion contenida también en Karin Sanchez, iddelante, siempre adelante! El ingreso de la mujer chilena
a la universidad, 1872-1919, pp- 101-104.

El liceo de nifias N°2 de Valparaiso, fundado por decreto supremo N° 326 del 6 de mayo de 1912,
bajo la presidencia de Ramoén Barros Luco, debe su actual nombre Matilde Brandau de Ross a la ges-
tion clave que ella realizara siendo su directora ante el Presidente de la Republica Arturo Alessandri,
de quien consigui6 en 1933 la actual ubicacion del edificio que ocupa. A éste escribi6: “Cierro los ojos
y veo erguirse en lineas severas un gran edificio, desde cuyos ventanales podrian mis nifias dominar las
hermosas palmeras de la Avenida Brasil, los cerros, el cielo, el mar...”.

% Figueroa, op. cit., tomo 11, pp. 244-245. En la Memoria de la Liga Protectora de Estudiantes Pobres de
Santiago aparece como socia desde 1932 hasta 1946 con una cuota anual de 50 pesos.

# Las cartas enviadas por Miguel de Unamuno a Matilde Brandeau han sido recopiladas por Lau-
reano Robles, Miguel de Unamuno, Epistolario Americano (1890-1936),, correspondientes a 23 de octubre
de 1908, 29 de octubre de 1908, 3 de noviembre de 1908, 5 de noviembre de 1908, 30 de abril de 1909,
16 de junio de 1909, 8 de diciembre de 1913, 7 de enero de 1916, 15 de noviembre de 1927, incluyendo
un par escritas por la esposa de Miguel de Unamuno. La gran mayoria de ellas también han sido publi-
cadas en Miguel de Unamuno, Cartas inéditas, 1965.
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comun la labor intelectual realizada por José L. Ross como parte de un circulo que
denunciaba la postracion intelectual de la oligarquia chilena aplastada —como resu-
mi6 Miguel de Unamuno- por “unos cuantos nifios ricos y de familias poderosas”®.
Las ideas de Matilde participaban de la percepciéon que ambos hombres tenian de
la sociedad chilena de principios del siglo XX y que jovenes escritores como José L.
Ross expresaban como un Chile nuevo que se estaba formando debajo del Chile
que Miguel de Unamuno calific6 de “viejo, oligarquico, acompasado, rutinario
e historicista”®. Sus ideas de reforma representaban las aspiraciones de una cre-
ciente clase media que desde la perspectiva de formar ese nuevo Chile, Matilde
entendi6 como educacion femenina.

Sus ideas respecto a la promocion social de la mujer le valieron una destacada
participacion en la prensa santiaguina entre 1901 y 1904 y luego en los diarios de
Linares hasta 1907 y de Iquique en 1923%. La sintesis de su labor, la expresa en su
ensayo titulado “La instruccion de la mujer en Chile”, concluyendo que “la mujer
chilena sabe de labores intelectuales y artisticas en forma que la enaltece grande-
mente”. Publicado por la revista Espasia y Chile en 1926, en éste hace un recorrido
historico desde el decreto de Amunategui, héroe a su juicio del desarrollo de la
educacion femenina en el pais. La “causa de la mujer” era para ella un problema
fundamental que el Ministro habia defendido en las sesiones legislativas iniciando
la tarea de igualar su instruccion a la de los hombres. El decreto de 1877 habia sido
la respuesta al reclamo que hacia parte de la sociedad ante la necesidad de exten-
der la educacién secundaria y superior a las mujeres®. Cinco décadas mas tarde,
existian cincuenta liceos de ninas y el nimero de alumnas igualaba al de los liceos
de hombres. Desde 1912 el plan de estudios era el mismo para ambos casos. Los
resultados de dicho esfuerzo estaban a la vista. En 1926, contabiliz6é mil ochenta
y ocho profesionales entre las que hacia mencion a las mas destacadas. Paralela-
mente, se habian fundado escuelas industriales para las obreras y organizaciones
de mujeres —como el Circulo de Lectura y el Club de Sefioras creados en 1915-y el
Centro Femenino de Estudios y el Consejo Nacional de Mujeres en 1919 que tanto
harfa por la igualdad de derechos.

La promocion de la mujer fue la labor por la que ella trabajé superando mo-
mentos de desanimo, como escribiera a Miguel de Unamuno “de su eterna pena y
de que su vida es un fracaso”, y sintiéndose apoyada hasta su muerte en 1948 por
la cercania de Gabriela Mistral*. En una carta al presidente Arturo Alessandri Pal-

% 30 de abril de 1909, Robles, op. cit., p. 327.

% Carta de Unamuno a Luis Ross, 5 de marzo de 1906, Robles, o0p. cit., p. 240. En opinién de
Miguel de Unamuno, las cartas que le habia enviado José L. Ross desde Chile y desde Madrid “son de
lo mas franco y mejor que hubiera nunca escrito, y cuando ahi se conozcan provocaran apasionados
comentarios”, en op. cit., 30 de abril de 1909, pp. 326-327.

¥ En 1903 public6 en Pluma y Ldpizun homenaje en memoria del poeta Pedro Antonio Gonzalez.

% Matilde Brandau, “La instruccion de la mujer”.

%7 de enero de 1916, Robles, op. cit., pp. 425-427.

*» Se han podido rescatar algunas de las cartas dirigidas por Matilde Brandau a Gabriela Mistral y
dedicé varias conferencias publicadas en la prensa de Iquique a la insigne escritora.
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ma por medio de £/ Mercurio en la cual solicitaba a su favor una pension vitalicia,
expreso la trascendencia de la poetisa.

“Y para los educadores —para las educadoras sobre todo— iqué inagotable fuente
de recursos para despertar y mantener en la juventud el amor y el respeto por
los valores superiores y por las cosas del espiritu; para despertar y mantener los
anhelos de surgir moralmente, a base de prolongados y serios estudios, de riqueza
de alma, de sencillez de corazon, de voluntad de servir y de continuo ejercicio del
amor al bien y a los que sufren!™.

El significado de su obra se traducia en ser mujer y en ser educadora.

MUJER Y CAMBIO SOCIAL

Larelevanciay pertinencia de discutir una reforma ala situacion juridica de la mujer
en el Chile de fines de siglo da cuenta de las transformaciones experimentadas por
la condicién social femenina.

En el marco del conjunto de procesos de cambio politico, social, demografico
y econémico que afectaron a la poblacion en las tltimas décadas del siglo xix,
la posicién social de ella se vio alterada. Matilde Brandau escribi6 su tesis en un
periodo en que las mujeres tuvieron un mayor acceso a la educacién primaria,
secundaria y superior. El ascenso de la tasa de alfabetizacion femenina que en el
afio 1895 ya alcanzaba al 35% de la poblacion femenina puede verse como un sig-
no de ese proceso. El creciente acceso al mundo laboral demostraria dos décadas
mas tarde, la capacidad de las mujeres para desarrollar actividades hasta entonces
relegadas en manos masculinas.

La demanda social y politica por obtener la igualdad ante la ley —donde se in-
sertan las reformas juridicas que plantea Matilde Brandau- estuvo alimentada por
las nuevas ideas respecto al sexo femenino. Uno de los temas centrales del debate
politico y social de la segunda mitad del siglo x1x fue las cuestiones relativas a sus
derechos. En los paises europeos, la subordinacion legal de la esposa al marido
no era compatible con el nuevo concepto de igualdad entre los sexos que ya en la
década de 1870 defendia John Stuart Mill. Su obra, La esclavitud de la mujer, publi-
cada en 1869, desarticula desde la perspectiva liberal la ideologia de la desigualdad
entre los sexos y la denuncia como el principal obstaculo para el reconocimiento
de los derechos de las mujeres. Especificamente, dicho autor analiz6 la legislacion
relativa al contrato matrimonial que regulaba las relaciones entre hombres y mu-
jeres desde el principio de la subordinacion de las segundas a los primeros. Este
principio seria opuesto al desarrollo humano y deberia ser sustituido por un prin-
cipio de igualdad perfecta. Este texto fue considerado en el ambito mundial como
el prélogo a los debates en la materia y, en consecuencia, fue referencia de los

# Matilde Brandau, “Gabriela Mistral”, £l Mercurio, 10 de julio de 1935.
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Retrato de mujeres hacia 1900. Coleccion Archivo Fotografico, Museo Historico, Santiago de Chile.

movimientos feministas. En Chile fue traducido y prologado por Martina Barros
de Orrego y publicado en la Revista de Santiago durante 1872 y 1873*.

Las expresiones de este discurso de la igualdad entre los sexos tuvieron su por-
tavoz en los primeros movimientos feministas surgidos desde la difusion de los es-
critos sobre la mujer a través de los medios de comunicacion y se desarrollaron de
la mano con el trabajo femenino en la industria que pusieron en tela de juicio las
limitaciones que la ley y la costumbre les imponia*’. Tanto en los paises europeos
como en Estados Unidos, y mas tarde en Latinoameérica, surgieron organizaciones
cuyo objetivo era promover la igualdad de derechos para ella*. La legislacion
chilena vigente a fines de siglo XIx desentonaba con ese principio. Los principales
puntos de discusion eran modificar la condicion de la mujer dentro del matrimo-
nio y responder a las demandas femeninas en el trabajo y en la educacion.

En Chile, estos procesos e ideas convergieron en la génesis de la “mujer nue-
va”, como la denominaron, y desembocaron en dos tipos de movimientos en pro

2 Titulo original The Subjection of Women. Dicho prologo destacaba la necesidad de fomentar la
educacion secular femenina y trataba del voto femenino. Sus ideas son analizadas por Erika Maza,
“Liberales, radicales y la ciudadania de la mujer en Chile: 1872-1930”, p. 326.

* Para un estudio sobre los movimientos feministas y los procesos de cambio experimentados por
las mujeres en el cono sur, véase Asuncion Lavrin, Mujeres, feminismo y cambio social en Argentina, Chile y
Uruguay, 1890-1940. En Chile, Alejandra Castillo analiza la 16gica de los discursos de protesta femenina
que en los comienzos del feminismo chileno no fue tanto una historia de emancipaciéon como de la
demanda por una inclusion gradual. La repiblica masculina y la promesa igualitaria.

* Dentro de éstas los partidos socialistas del periodo consideraban que la igualdad politica y civil
entre los sexos era una de las bases fundamentales de la sociedad.
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de la igualdad femenina. El feminismo cristiano estuvo asociado a mujeres de clase
alta con estrecha vinculacion a la Iglesia catdlica y que fundamentaron sus reivindi-
caciones en la doctrina cristiana en cuanto hijas de Dios dotadas de libertad y de ra-
zon. El feminismo laico estuvo vinculado a mujeres de clase media y fue el germen
del Partido Civico Femenino fundado en 1922*. Este feminismo temprano no fue
radical sino reformador, porque no plante6 sus reivindicaciones desde una postura
rupturista, ya que reconocia las funciones claves de la mujer como esposa y ma-
dre*®. Tanto el feminismo cristiano como el laico coincidieron en la reivindicacion
de los derechos civiles y politicos con distintos énfasis en la demanda por una refor-
ma mas igualitaria. Los primeros movimientos se enfocaron a elevar la condicién
femenina sin eximirla de sus papeles tradicionales y sin aspirar a la total igualdad
de derechos con los hombres. Posteriormente, la ampliacion de los derechos civiles
exigia eliminar las restricciones impuestas por el Codigo Civil al estatus de la mujer,
la adopcion de una legislacion protectora del trabajo femenino y la promocion de
algunas reformas sociales como el control de la prostitucion y del alcoholismo®.
Aspiraciones manifestadas por representantes de Chile ante el Primer Congreso
Femenino Internacional de la Republica de Argentina celebrado en 1910.

Un elemento central de la postura feminista, aunque no exclusivo de ésta, y
que acompano el discurso en pro de los derechos civiles de la mujer fue la preocu-
pacion por la educacion femenina como factor clave en el proceso de su promo-
ci6n social*®. La independencia femenina exigia una mayor preparacion intelectual
para ejercer las prerrogativas politicas a las que aspiraban y el desarrollo de capa-
citacion laboral para obtener un trabajo justamente remunerado.

La mujer organizada en asociaciones culturales, laborales y también politicas
se convirti6 en un actor social clave®. Si bien estuvieron excluidas formalmente
de la esfera politica, ellas tuvieron una participacion activa en aquellos espacios

* Paulina Ayala y Diana Veneros, “Dos vertientes del movimiento pro-emancipacién de la mujer
en Chile: feminismo cristiano y feminismo laico”.

6 Lavrin, op. cit.

¥ Veneros y Ayala, op. cit., p. 53.

* Gertrude M. Yeager analiza las fuentes para conocer el papel femenino en Chile durante la
segunda mitad del siglo xix. Véase “Women’s roles in Nineteenth-Century Chile: Public Education
Records, 1843-1883”, pp. 149-156.

* Con anterioridad a 1910 existian seis periodicos dirigidos por mujeres: La Revista de Valparaiso
(1866), La Mujer (1877), La Familia (1877), La Mujer de Curici (1899), Revuelos (1899), La Palanca (1908).
La enumeracion continda en Klimpel, p. cit., pp. 190-191.

Manuel Vicuna estudia los salones y circulos de lectura y discusién de mujeres de elite como luga-
res desde los cuales, sin abandonar el ideal de domesticidad femenina del periodo, ellas fueron capaces
de incidir en el ambito publico. Posteriormente, este grupo fundé el Club de Seforas (1916-23) y el
Circulo de Lectura (1925) desde donde propiciaron los derechos de ciudadania para la mujer chilena.
Véase La belle epoque chilena: alta sociedad y mujeres de elite de Chile en el cambio de siglo.

Elizabeth Hutchinson estudia la creciente participacién femenina en organizaciones laborales y mo-
vilizaciones. El primer sindicato de trabajadoras fue creado en 1902. La autora contabiliz6 al menos veinti-
dos asociaciones obreras de mujeres o mixtas en Santiago entre 1907 y 1908; en 1922 la Oficina del Traba-
jo registro ochenta asociaciones de obreras con un total de dieciocho mil miembros. Elizabeth Hutchinson,
“La defensa de las ‘hijas del pueblo’. Género y politica obrera en Santiago a principios de siglo”, p. 260.
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intermedios entre la primera y la esfera doméstica®. Desde esta nueva posicion las
mujeres anhelaron un mejoramiento sistematico de su condiciéon y abogaron por
una reforma legal que diera cuenta de los cambios experimentados. La tesis de
Matilde Brandau fue la advertencia fundada de esa necesidad de reforma dando
cuenta del desajuste entre la norma y la realidad social.

CAMPOS DE ACCION FEMENINA

Tres fueron los ambitos centrales en que se discutio la condicién de la mujer. El ambito
civil determinado por el matrimonio; el econémico que reunio la preocupacion por
la educacion y el trabajo, y el politico que debi6 abrirse a una mayor participacion
femenina a través del sufragio y la admision a cargos elegibles. La segunda mitad
del siglo x1x habia inaugurado dicho debate desde la educacion femenina, primero,
y desde el trabajo de las mujeres en la industria, después. En ambas cuestiones un
elemento central de discusion fue el papel que le cabia a la mujer como madre y
esposa. Erala familia y, siguiendo el hilo argumentativo, la constitucion de la sociedad
la que estaba en juego. Las elites republicanas del siglo xix le asignaron a la familia
un papel pedagégico como formadora de los nuevos ciudadanos en las virtudes del
bien comun, del orden y del trabajo. Desde dicho concepto, la mujer era la llamada
a gobernar “la pequena republica” y, en consecuencia, la educacién femenina
adquiria una importancia central®. Este nuevo modelo de familia pedagdgica y
legitima era el que se aseguraba por medio de los vinculos de dependencia que
establecia el Codigo Civilala vez que reforzaba la novedad del modelo, matizando la
subordinacion femenina y permitiendo algunos ambitos de cierta autonomia en que
podia desenvolverse la mujer y los recursos legales a favor de la esposa.

El trabajo realizado por ellas cobré una nueva existencia dentro de los para-
metros de la cuestion social donde la mujer fue protagonista, junto a los nifos, y
objeto de las futuras leyes laborales y sociales de la década de 1920. El rapido cre-
cimiento urbano como resultado de las masivas olas de inmigrantes a las ciudades
hizo que entre 1885 y 1930 la poblacion urbana ascendiera del 34% al 49%°2 Las
mujeres llegaron mas a la ciudad que los hombres en busca de empleo, los que fue-
ron convocados mayoritariamente por el salitre, las faenas portuarias y la construc-
ci6on de ferrocarriles. En la ciudad, trabajaron en el comercio, el lavado, la costura
y el servicio domeéstico, incorporandose rapidamente al trabajo fabril. El desarrollo
del area de los servicios y el incipiente proceso de modernizacion econémica enca-
bezado por el sector industrial congregé a un crecido nimero de trabajadoras. En
1895, el 32% de la poblacion laboral activa correspondia a mujeres que trabajaban.
Este porcentaje se mantenia en 1907, siendo para entonces el sector industrial el

% Sarah C. Chambers, “Letters and Salons: Women Reading and Writing the Nation in Nineteen-
th-Century America”.

*! Ponce de Leon, Rengifo y Serrano, op. cit., pp. 45-49.

52 Peter DeShazo, Trabajadores urbanos y sindicatos en Chile: 1902-1927, pp. 3-4.
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mas importante en términos de empleo femenino®. Sin embargo, se concentraron
en los trabajos peor remunerados y recibieron salarios notoriamente inferiores a
los de sus companeros masculinos por el mismo trabajo®*.

Las mayores oportunidades educacionales significaron, ya a comienzos del
siglo XX, un incipiente cuerpo ocupacional femenino que obtenia sus propios in-
gresos. Desde el Estado, los liceos fiscales y las escuelas profesionales de ninas
contribuyeron a su formacion®. Hacia fines del siglo X1x el acceso de las mujeres
a las profesiones era casi nulo, exceptuando la carrera docente en las escuelas nor-
males que data de 1854. En 1907, de las 361.012 mujeres que trabajaban s6lo habia
diez profesionales, 3.980 estaban dedicadas a la ensefianza y la unica actividad
profesional que alcanzaba un elevado nimero -1.070- era el de las matronas. El
resto de los trabajos realizados correspondia casi en su totalidad a mano de obra:
126.666 eran modistas y costureras, 67.682 empleadas domésticas, 62.977 lavande-
ras, 24.963 artesanas y 5.849 trabajadoras agricolas®.

El principio de la igualdad ante la ley reivindicado tempranamente en Chile por
Matilde Brandau tendria como corolario ineludible el debate por la obtencién de los
derechos politicos para la mujer. Sus opositores se excusaron primero en razén de que
la funcion de ella le impedia participar en los asuntos publicos; mas tarde en el debate
y una vez que algunos paises europeos y ciertos estados de Estados Unidos concedie-
ron el voto femenino, sostuvieron que antes de obtener el sufragio pleno, las mujeres
debian gozar de los derechos civiles para ser sujetos autonomos y adquirir una mayor
preparacion intelectual teniendo acceso a una educacion secundaria fiscal”.

La ley electoral de 1884 las habia excluido de la inscripcion electoral; poste-
riormente, la ley de 1915 recalcé que debian inscribirse los ciudadanos chilenos va-
rones y no fue hasta 1917 que el Partido Conservador present6 el primer proyecto
de ley para otorgar a la mujer el derecho al sufragio, sin éxito®®. Tanto el decreto ley

% Elizabeth Q. Hutchinson, Labores propias de su sexo. Género, politicas y trabajo en Chile urbano 1900-
1930, tabla N° 4, p. 53 y Elizabeth Q. Hutchison, “La defensa de las ‘hijas del pueblo’. Género y politica
obrera en Santiago a principios de siglo”, p. 257.

% DeShazo, op. cit., p. 31.

% La primera escuela profesional de nifias fue fundada en Santiago en 1888 sobre la base del
proyecto de la Sociedad de Fomento Fabril para organizar una educacién practica estatal dirigida a
las mujeres. Para 1906 ya existian veinticinco establecimientos en las diversas provincias del pais y en
1912 la matricula ascendia a 4.268 alumnas. Lorena Godoy, “Armas ansiosas de triunfo: dedal, agujas,
tijeras...” La educacion profesional femenina en Chile, 1888-1912”, pp. 72 y 87.

% Las profesionales correspondian a tres abogadas, siete médicas, diez dentistas y diez farmacéu-
ticas. Klimpel, op. cit., p. 150.

%7 Erika Maza plantea que detras de estos argumentos opositores yacia el temor a los efectos electo-
rales que a favor de los conservadores podria tener el voto femenino. La autora estudia el fenémeno de
las organizaciones feministas del sector anticlerical y especificamente cuales fueron las posiciones que
éstas asumieron respecto a los derechos de la mujer y el derecho al sufragio. La autora demuestra que los
opositores a la obtencion del voto femenino fueron en su mayoria hombres y mujeres de los sectores an-
ticlericales. Véase “Liberales, radicales y la ciudadania de la mujer en Chile (1872-1930)”, pp. 319-356.

% Pocos paises habian concedido el derecho de sufragio a las mujeres: algunos estados de Australia
y de Estados Unidos (Wyoming fue el primero en 1869), Finlandia (1905) y los paises escandinavos
(Suecia en 1862 y Noruega en 1907).
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de 1924 como el decreto de 1925 establecieron que tenian derecho a inscribirse los
chilenos varones. Asimismo, la mujer estaba excluida de ejercer casi la totalidad de
los cargos publicos, quedando fuera de la vida politica y de la vida administrativa.

Desde las primeras décadas del siglo xx se hizo sentir cada vez con mayor
fuerza la reivindicacién de los derechos politicos. Por la prensa y desde las orga-
nizaciones femeninas, el derecho al sufragio sera demandado como una extension
de la igualdad legal. En 1919, Sofia de Ferrari Rojas fundaba la primera revista
femenina llamada Evolucion con el fin de defender los intereses de la mujer que dos
afios antes Martina Barros, una precursora del mejoramiento politico de la mujer,
exigia a través de un articulo sobre el voto femenino en la Revista Chilena. Para-
lelamente, en 1917 se fund6 la Federacion Femenina de Chile con el objetivo de
amparar a la trabajadora a través de su promocion civil, politica y econémica. En
1919 un grupo, bajo la direccién de Amanda Labarca, fundé el Consejo Nacional

de Mujeres de Chile

“con el fin de incorporar a la mujer chilena, en la gran obra de la accion social mo-
derna, elevandola moral, intelectual y econémicamente al lugar que merece dentro
de nuestra colectividad™.

Este organismo tuvo consejos afiliados en Chanaral y Copiapé. Su lucha por la
reivindicacién de derechos llevo a sus miembros a formar parte del Comité Fe-
menino Aliancista Pro-Candidatura de Alessandri y pedir en 1922 al Presidente
que se les otorgase los derechos politicos partiendo por el derecho a sufragio en las
elecciones municipales®.

Aun después de la reforma al Codigo Civil de 1925 que mejoré la situacion
juridica de la mujer y ampli6 las atribuciones legales de la esposa en la familia, el
primer paso para ampliar la participacion politica se logré con la obtenciéon del
voto femenino en 1934, hecho efectivo por primera vez en las elecciones muni-
cipales de 1935°. La ampliacion de los derechos civiles seria posteriormente mas
lenta que la obtencion de la plenitud de sus derechos politicos.

LA REFORMA

La situacion juridica de la mujer era un tema relevante que ya llevaba dos décadas
en discusion a raiz de la educacion y el trabajo femenino y que cobraria mayor
fuerza con la exigencia de sus derechos politicos que fuera la bandera de lucha
de la campana presidencial de Arturo Alessandri. De fondo, la reforma de los

% Arturo Villalobos G., Igualdad politica de ambos sexos, p. 38.

% Para un estudio del movimiento feminista chileno y los partidos politicos, véase Julieta Kirkwo-
od, Ser politica en Chile.

o' Para una historia del sufragio femenino y de la participacion politica de las mujeres en Chile,
véase Erika Maza Valenzuela, “Catolicismo, anticlericalismo y la extensién del sufragio a la mujer en
Chile”, pp. 137-197.
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derechos civiles y, mas tarde, politicos de la mujer afectaban la organizacion del
Estado y alteraba las relaciones entre los individuos. Desde esta perspectiva, la
tesis de Matilde Brandau contribuye a analizar la naturaleza de esta reforma, cual
era la condicién civil femenina que se pretendia alterar y, en consecuencia, cual
fue la indole del cambio.

A principios del siglo xx, estaban pendientes reformas civiles claves a favor
de la igualdad de derechos. El avance de la codificacion de Andrés Bello, concluia
la autora, habia sido que la mujer ya no era considerada incapaz en relacién con
su sexo, sino que en cuanto esposa. Su incapacidad comenzaba y concluia con el
matrimonio. Tras la publicacion del texto de Matilde Brandau, el problema fue re-
tomado por tesis de licenciatura en Leyes posteriores que denunciaron con mayor
o menor fuerza la situacion de absoluta obediencia y dependencia femenina. En su
analisis, coincidieron en que la legislacion vigente en Chile respecto de la situacién
de la mujer no respondia a las necesidades actuales. La legislacion penal chilena
no hacia distincion entre los sexos para establecer la responsabilidad criminal, por
lo que habia una contradiccion juridica al considerarla incapaz para realizar actos
licitos y plenamente capaz para los ilicitos. Sus argumentos fueron recogidos e
insertados en un proceso paulatino de reformas.

La condicién de la mujer en 1920 no era la misma que en 1855. La casi inexis-
tente oferta de educacion femenina hacia mediados de siglo —con anterioridad a
la promulgaciéon de la Ley de Instruccién Primaria de 1860 la instruccion para el
pueblo era escasisima, las mujeres de los sectores acomodados recibian educacién
de colegios particulares y ninguna habia llegado al grado de bachiller- permite en-
tender que el Codigo la haya excluido de ser curadora y a la esposa de administrar
sus bienes®®. Hacia mas de medio siglo,

“...la mujer desempefiaba un papel enteramente pasivo y carecia casi en absoluto
de los conocimientos necesarios para dirigir sus negocios convenientemente”®.

Un papel de otra indole, ha matizado la historiografia, que tuvo que ver con la de-
finicion del espacio publico y de la sociedad civil que conceptualmente las destind
al hogar. La mujer no carecia de capacidad, pero si escaseaba el campo de accién
para su desarrollo intelectual debido a la “falta de iniciativa originada sin duda por
el marco de hierro en que su educacion y las leyes sociales la tienen encerrada”®.
Esta misma linea de argumentacion fue seguida por otros licenciados en Derecho
y estuvo acompanada por una campafia iniciada en su favor por algunos hombres
y mujeres de prensa. En ambos frentes, la reforma en pro de la igualdad civil era
ya una necesidad social. Ellas asistian a los liceos, ingresaban a la universidad, es-
tudiaban profesiones liberales, escribian, formaban clubes, federaciones, dirigian
la palabra en las huelgas y desfilaban por las calles para las elecciones.

%2 Victor Vargas V., La mujer ante nuestra legislacion civil, p. 5.
% Andrés Sepulveda Gonzalez, La mujer i nuestro codigo civil, 94 pp.
0 Urzua, op. cit., p.17.
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Sin embargo, el sustento social de la reforma no atacaba la naturaleza del
argumento que el legislador habia tenido al redactar el Cddigo. El civilista y autor
del proyecto de reforma, Luis Claro Solar, lo expresé. La incapacidad relativa de
la mujer se originaba en el matrimonio y era una consecuencia fundamental de
éste. Dicha incapacidad no derivaba del sexo, ya que la soltera mayor de edad y
la viuda eran plenamente capaces. La incapacidad de la esposa se fundaba en la
necesidad de mantener la autoridad del marido y de reconocerle a éste cierta pre-
ponderancia para prevenir el antagonismo que podria existir entre dos voluntades
iguales®. Opositores a una reforma igualitaria en beneficio de la mujer casada
sostuvieron la tesis juridica de que la incapacidad de la esposa era la base de la
necesaria unidad del matrimonio.

“La doctrina feminista pretende asi abrirse paso en el hogar destruyendo las rela-
ciones conyugales, a pretexto de emparejar la situacion de la mujer que para ella
no es sino despotismo y la obediencia ciega. En obsequio a una improvisada
liberacion de la esclava de la ley como se llama a la mujer, especialmente a la
casada, el espiritu reformatorio ha extendido su accién hasta la organizacion do-
meéstica actual en donde ella se encuentra en posiciones forzadas, segun se dice,
que pugnan con su dignidad personal”®.

Alumnos y profesoras de la escuela mixta N° 59 hacia 1900. Coleccién Archivo Fotografico, Museo
Historico, Santiago de Chile.

La corriente juridica moderna, en cambio, tendia a restringir la necesidad de
autorizacion del marido para los actos que tocaban a los intereses colectivos de

% Claro Solar, 0p. cit., tomo 11, p. 75; Arturo Alessandri R., Tratado prdctico de la capacidad de la mujer
casada, N° 11, p. 25, plante6 que la incapacidad juridica de la esposa no se originaba en el hecho de ser
casada, sino que a consecuencia del régimen de sociedad conyugal.

% Humberto Vasquez R., Los derechos civiles de la mujer, Santiago, p. 32.
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la familia y abogaba por la independencia personal y pecuniaria de la mujer®.
Respecto del trabajo habia una igualdad entre los sexos y la Constitucion Politica
reconocia la libertad de trabajo. Sin embargo, esta situacion era alterada por el ma-
trimonio. Por ello, la subordinaciéon econémica era un aspecto clave de la reforma
civil. El valor social de la mujer se concretaba, sostenia un civilista, en su trabajo®.
En su defensa, existia la separacion judicial de bienes, pero entre las clases traba-
jadoras donde los esposos carecian de éstos, la separacion no tenia ningun objeto
y las prerrogativas del marido producian peores resultados por la absoluta arbitra-
riedad con que podia disponer del salario de su esposa.

La discusion juridica lleg6 al Congreso Nacional a través de un proyecto de
reforma al Codigo Civil elevado por el senador Luis Claro Solar en agosto de 1912
que consideraba los derechos de propiedad de la esposa como una forma de pro-
teccion. La primera propuesta por modificar el Codigo habia sido presentada por
el diputado liberal Julio Zegers en 1877, pero nunca fue despachada®. Luis Claro
Solar abogaba por reconocer la propiedad y libre disposicion del producto del tra-
bajo personal de la mujer, independiente de su condicion socioeconémica, como
unica medida de proteccién —coincidiendo con Eliodoro Yanez en la especial pre-
ocupacion por la situacion de las obreras— pero no por ello aspiraba a equiparar a
hombres y mujeres en sus derechos y deberes dentro de la familia.

“En las familias acomodadas, la mujer generalmente no trabaja y la comunidad
de los gananciales que resulten de los trabajos del marido sera beneficiosa haya
aportado o no bienes propios; pero en los hogares pobres, en el hogar obrero, la
situacion de la mujer merece proteccion en cuanto a los bienes que ella obtiene por
medio de su trabajo personal los cuales, generalmente, le son quitados y disipados
por su marido...””.

Las facultades que la ley entregaba al marido restringian el campo de accion de la
mujer Y, en la practica, dichas prerrogativas exponian a la esposa a la dilapidacion
de sus ingresos y de la economia familiar en manos de maridos irresponsables.
Una década mas tarde, en 1922, la iniciativa fue seguida por la mocién presen-
tada por el senador liberal Eliodoro Yaiez, que proponia la separacion de bienes
como régimen legal del matrimonio. Su proyecto no sali6 de la Camara de Dipu-

% Para una discusion respecto del impacto del liberalismo en la legislacion relativa a la condicién
juridica de la mujer durante la segunda mitad del siglo X1, véase a Elizabeth Dore, “One step forward,
two steps back: Gender and the State in the long Nineteenth Century”, pp. 3-32 y Carmen Diana Deere
y Magdalena Le6n, “Liberalism and Married Women’s Property Rights in Nineteenth-Century Latin
America”, pp. 627-678.

% Guillermo Burgos B., De la emancipacion de la mujer, i especialmente de los derechos de la mujer casada
sobre los productos de su trabajo.

% Erika Maza, “Liberales, radicales y la ciudadania de la mujer en Chile: 1872-1930”, p. 325.

0 El proyecto proponia ademas reducir la mayoria de edad de veinticinco a veintitn afios y creaba
la institucién de los bienes reservados de gestion exclusiva de la mujer. Asimismo, establecia la patria
potestad para la madre en subsidio del padre y mejoraba los derechos sucesorios de los hijos naturales.
Proyecto de reforma al Codigo Civil de Luis Claro Solar citado en Vasquez R., op. cit.
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tados, pero abri6 el camino para el debate politico”. Ese mismo afio, el Consejo
Nacional de Mujeres presidido por Amanda Labarca intensificé sus esfuerzos en
pro de la igualdad de derechos y entregé un programa de reivindicaciones.

Para las mujeres de los sectores medios y para las obreras de las primeras dé-
cadas del siglo xx en adelante la administracién personal de sus bienes se volvi6
un asunto prioritario. A partir de entonces, fue cobrando fuerza la tendencia hacia
la eliminacion de las trabas civiles que afectaban a la mujer”. Sus derechos fueron
una bandera de lucha de los conservadores que esperaban hacerlas sus partidarias.
Todavia con cautela, el conservadurismo apoyaba una reforma legal que diera
independencia econémica a la esposa, pero que conservara el dominio del mari-
do sobre los bienes del matrimonio. Desde el proyecto de reforma de Luis Claro
Solar en adelante, la reforma al Codigo Civil se centré en los derechos econémicos
de la mujer casada. Ellos eran el piso para alcanzar en la practica una relacion mas
equitativa dentro del matrimonio y un estatus de igualdad social.

El triunfo presidencial de Arturo Alessandri en 1924 signific6 asumir el com-
promiso adquirido con su electorado y la opinién publica durante su campana.
La reforma pendiente de mejorar la condicion legal de la mujer y de concederle
la plenitud de sus derechos civiles habia sido uno de los principales puntos del
programa presidencial de 1920. En la apertura de las camaras legislativas el 1 de
junio de 1924, el mensaje presidencial se comprometia oficialmente con la refor-
ma: “Paguemos la deuda sagrada que debemos a la mujer chilena, redimiéndola de
la esclavitud legal”. Y mas adelante, “debemos darle a la mujer sus derechos para
ponerla en camino de adquirir también los derechos administrativos y politicos””.
Las medidas que ampliaron el estatuto juridico de las mujeres estuvieron conte-
nidas en el decreto ley N° 328 de 12 de marzo de 1925 dictado por la Junta de
Gobierno de corte militar a raiz de la crisis politica que habia alejado al Presidente
del poder.

Dicho decreto modificé parcialmente al Codigo Civil otorgando a las madres el
derecho a ejercer la patria potestad sobre sus hijos s6lo en caso de ausencia del pa-
dre por muerte, interdiccion o inhabilidad fisica o moral, y habilitaba a las mujeres
—cualquiera fuese su estado civil- para actuar como testigos, tutoras o curadoras en
las mismas condiciones que los hombres™. Respecto de la esposa, el decreto per-
mitié que conservara sus ingresos producto de su trabajo y modificé el régimen de
bienes del matrimonio en la medida en que establecié que los conyuges, a través
de las capitulaciones matrimoniales, podian acordar la separacion de bienes. De

! Lavrin, op. cit., p. 270.

2 0p. cit., p. 268.

7 Palabras del presidente de la republica Arturo Alessandri en el mensaje leido en la apertura de
las camaras legislativas el 1 de junio de 1924 citadas por Clarisa Retamal Castro, La condicion juridica de
la mujer en la legislacion chilena, p 4.

* El decreto también estipulé que una vez casadas en segundas nupcias, éstas perdian tal derecho.
Las divorciadas también podian ejercer la patria potestad siempre que la sentencia de divorcio hubiese
sido por culpa del marido. Asimismo, establecio que las esposas para ser testigos, tutoras o curadoras
necesitaban el conocimiento del marido o, en su caso, de la justicia.
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esta forma, la mujer casada separada de bienes podia ejercer libremente cualquier
oficio, empleo, profesion, industria o comercio —si bien el marido podia prohibir-
selo mediante decision de un juez- y administrar por si sola el fruto de su trabajo™.
Del mismo modo, pocos meses antes de la reforma de 1925, la promulgacion de la
Ley del Contrato de Trabajo N° 4053 sancion¢ la libre administracion del salario
de las obreras y la Ley de Empleados Particulares hizo lo mismo respecto de las
empleadas particulares. Por esta via, la mujer quedaba en total autonomia para
disponer de su sueldo sin tener que recurrir a la autorizacion del marido™.

El alcance del decreto fue limitado respecto de la creacion de un patrimonio
reservado para las esposas que la propia normativa perseguia y tuvo el grave in-
conveniente de que la posibilidad de administrar los bienes fruto de su trabajo
se esfumaba tan pronto como el marido ejerciese su derecho a prohibir dicha
actividad. La parcialidad del alcance de estas reformas habia motivado en 1924 la
formacion de una comision en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile
para estudiar la reforma al Codigo Civil. Recién en 1934, con Arturo Alessandri
nuevamente en el poder, fue promulgada.

El cambio central de la reforma fue la ampliacién del régimen patrimonial al
incorporar un nuevo sistema de administraciéon conyugal: la separacion de bie-
nes. La regulacion de las relaciones econémicas entre los esposos fue ampliada
en 1994 mediante la introduccion del sistema de participacion de los gananciales.
El proceso de reforma significo un cambio en el sistema social que se consagro
juridicamente en el afio 2004 tras la promulgacion de la ley N© 19.947 de Matri-
monio Civil. Por ésta, el matrimonio continda siendo un contrato solemne entre un
hombre y una mujer que en adelante pueden elegir de qué forma quieren regular
sus relaciones economicas acogiéndose a tres sistemas de administracion de bienes
segun su libre voluntad. En primer lugar, la sociedad conyugal creada en 1855; se-
gundo, la separacion de bienes de 1934 por la cual los conyuges eran independien-
tes para administrar sus bienes quedando protegido el patrimonio de cada uno en
caso de problemas con sus acreedores. Por ultimo, la participacién de gananciales
establecida en 1994 que se asimila a la separacion de bienes, pero para ser aval uno
de ellos necesita de la autorizacion del otro. Al momento de optar por este sistema
los esposos deben redactar un inventario de los bienes y en caso de liquidar la so-
ciedad, las ganancias o bienes adquiridos se reparten en forma equitativa.

Esta misma ley regul6 el divorcio que con anterioridad habia sido considerado
como un recurso para fortalecer los derechos de la mujer al proporcionarle por
esta via una mayor proteccion juridica. Actualmente, el divorcio ha sido estableci-
do como un recurso de ambos conyuges con el fin de disolver el vinculo conyugal
cuando exista violacion grave de los deberes y obligaciones del matrimonio, que

7> En 1907, la ley 1969 habia dispuesto que las mujeres casadas y los menores de edad mayores
de 14 afos debian ser considerados libres administradores de sus bienes en lo referente a sus impo-
siciones en cajas de ahorro y a la adquisicién y goce de casas construidas por el Consejo Superior de
Habitaciones.

7 Ley N© 4053 del 8 de septiembre de 1924 y ley N° 4059 de la misma fecha.
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tornen intolerable la vida en comun -atentados contra la vida, maltrato siquico
contra el otro conyuge o a los hijos, conducta homosexual, entre otras causas— o
cuando exista separacién de los conyuges de tres o mas afios, o bien cuando la
pareja ha estado separada por un tiempo minimo de entre uno y tres anos depen-
diendo de si el divorcio es pedido por ambas partes o por un solo cényuge”.

Las nuevas reformas ampliaron considerablemente la independencia de la es-
posa. Ella podia ejercer cualquier profesion; dependiendo del régimen conyugal
por el que optase gozaba del dominio pleno de sus bienes, y pudo compartir la
patria potestad con el padre de sus hijos. Sin embargo, hasta comienzos del siglo
xx1, el sistema juridico conservo la autoridad masculina dentro de la familia.

Mujeres junto a su profesora en taller de moda en escuela normal N° 3 en el afio 1915. Coleccion Ar-
chivo Fotografico, Museo Histérico, Santiago de Chile.
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INTRODUCCION

En el curso de esta Memoria trataré de dejar establecidos cudles son los derechos
civiles cuyo ejercicio le es permitido a la mujer en nuestra legislacion y en las
de Francia, Inglaterra, Espafia y Alemania.

Derechos civiles segtin Escriche, son:

“las ventajas que gozan los ciudadanos entre ellos y les estan asegurados por la ley
civil: tales son la patria potestad; la facultad de ser nombrado tutor; la de suceder
por testamento o ab intestato; la de disponer de sus bienes y la de recibir por
donacién entre vivos y por ultima voluntad”.

Pero antes de ocuparme de la condicion de la mujer en el presente, haré una
brevisima relacion de lo que fue en el pasado, estudiando sucesivamente en Orien-
te, Grecia y Roma las disposiciones legales de mayor importancia que a ella se
refieran.






CAPITULO T

NoOTICIA HISTORICA

En el origen de las sociedades humanas, cuando no existian los poderes publi-
cos, todo hombre vivia en comunidad: formaba parte de un grupo. La mujer
era un objeto de propiedad comiin que pertenecia a la horda o tribu, de la misma
manera que los animales, frutos de la tierra, etc.; de aqui que no existiera en aque-
llos tiempos el matrimonio, tal como hoy existe, o sea la unién indisoluble de un
hombre y una mujer.

En el clan, es decir, un grupo de individuos estrechamente ligados, que llevan
un nombre comun y tienen derechos y obligaciones determinadas, los lazos de
parentesco se apreciaban por las mujeres. El derecho materno, es decir, la potestad
de la madre sobre sus hijos, tiene su origen en esta época. Los titulos, los derechos
y los bienes no se heredan sino por la linea femenina: la herencia pasa ordina-
riamente al hijo de la hermana del difunto y no a su hijo directo. La constitucién
del clan por la filiacion uterina no es sélo propia de los tiempos antiguos sino que
atin en nuestros dias se observa en Madagascar y en varias comarcas de Africa.
En Africa el hijo recoge los bienes de su familia materna no heredando a menudo
mas que las armas de su padre. En defecto del primogénito suceden los hijos de
la misma madere, y a falta de éstos, el mas proximo pariente materno, un hermano
generalmente, es llamado a la herencia'.

Andando el tiempo, los hombres renuncian a la vida némade, e instalandose
en un lugar determinado, se dedican a cultivar las tierras y a fundar ciudades.
En virtud de esta revolucion operada en el animo de los hombres primitivos se
constituye la familia, pasando asi del estado salvaje en que antes vivian al estado
patriarcal. El matrimonio reviste un caracter religioso, cada hogar es un templo en
el cual la familia tributa culto a sus dioses y cada hombre considera como un deber
sagrado el dejar descendientes que después de sus dias continten tributando este

! Giraud-Teulon. Les Origines de la famille, cap. X.
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mismo culto: de aqui su anhelo por formar una familia que, junto con proporcio-
narle una vida mas llevadera y mas dulce, le concede la suprema satisfaccion de
expirar con la conciencia del deber cumplido.

Se comprende facilmente que, operandose un cambio tan radical en la vida de
las sociedades primitivas, la mujer experimentara necesariamente en su condicion
un cambio igualmente radical: ya no goza de la independencia absoluta de que
gozaba cuando pertenecia a la comunidad, sino que, siendo propiedad exclusiva
de su marido queda sometida a su autoridad; ya no es la mujer envilecida y despre-
ciada de la época salvaje sino la mujer honrada y respetada, la digna participe de
su marido en los cuidados del hogar, llegando a tener, de esta manera, una influen-
cia moral considerable.

El matrimonio consiste en una verdadera venta en que el padre, haciendo el
papel de vendedor, entrega su hija, con todos los derechos que sobre ella tiene, al
marido que, como comprador, paga al recibirla cierta cantidad de dinero. Durante
el matrimonio la mujer no es duena de su persona ni tampoco de sus bienes, o mas
bien dicho, no puede poseer bienes: si trabaja, el fruto de su trabajo pertenece a
su marido. La dependencia de la mujer en esta época es absoluta porque el padre
de familia goza de atribuciones ilimitadas; no existiendo poder alguno que contra-
rrestara el poder de aquél, era tnico legislador y juez, y su mujer, sus hijos y sus
esclavos tenian una misma condicién: carecian de todo derecho, dependian de él y
no debian ni podian obedecer a otra autoridad que a la suya. Muriendo el marido,
la mujer formaba parte de la herencia y pasaba, por consiguiente, a sus herederos;
si habia hijos, pasaba a poder del mayor; en caso contrario el padre, el hermano o
el tio del marido podian vender la viuda a un segundo marido a fin de recuperar el
precio que el primero habia pagado por ella; o si esto no era de su agrado, podian
ellos mismos tomarla por mujer. Era, pues, la mujer, ni mas menos que un mueble
cualquiera que al morir su duefio queda en poder de los herederos, quienes le dan
el destino que consideran mas conveniente.

La incapacidad juridica de la mujer en los primeros tiempos es, pues, una
consecuencia inevitable del modo cémo esta constituida la familia: hija, esposa o
madre, esta subordinada a la voluntad de un jefe que es su padre, su marido o sus
hijos.

1I
ORIENTE

La potestad del padre de familia sobre los miembros de ella era absoluta; la po-
testad del Monarca sobre sus subditos era absoluta también. Pero estas dos potes-
tades ilimitadas no podian subsistir: una debia absorber necesariamente a la otra;
prevaleci6 el Estado, quedando asi el padre de familia despojado de casi todas las
prerrogativas de que gozaba en la era patriarcal.

Pasan, pues, de una manera lenta, las sociedades del régimen patriarcal en que
cada familia es, podemos decir, un pequefio estado sujeto a una sola voluntad, la
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del padre, al régimen despético en que todas las familias agrupadas dependen de
una sola autoridad: el monarca.

La ley religiosa (en Oriente, segun Gide, todos los codigos de las leyes que se
han sucedido, desde el Manava hasta el Coran, han sido recibidos por los pueblos
como revelaciones divinas) contribuy6 también en gran parte a restringir las atri-
buciones del jefe de la familia, pues ella penetraba hasta el mismo hogar sin dejar
nada que reglamentar.

El matrimonio es, en esta época, una obligacion legal: en el Indostan, entre
los hebreos y los persas, el padre tiene el deber ineludible de hacer todo lo que
esté a su alcance por que su hija o hijas contraigan matrimonio, siendo privado
de la autoridad paterna en caso que se le pruebe haber descuidado el cumpli-
miento de aquella obligacion. El matrimonio por venta va desapareciendo poco
a poco: el precio que pagaba el marido al recibir su mujer se convierte en un
regalo que hace aquél a ésta. Una vez que la mujer contrae matrimonio pasa a
poder de su marido protegida por la ley religiosa que impide a éste que ejecute
el menor acto que envuelva abuso de su potestad. Dicha ley no se limita a favo-
recer la persona de la mujer sino que favorece también sus bienes, asegurandole
un pequeno patrimonio, el cual se compone de los obsequios que recibi6 el dia
de su matrimonio, de su trousseau, de sus esclavos y de las herencias que puedan
sobrevenirle. Se permite heredar a la mujer hasta cierta cantidad entre los he-
breos, en el Indostan y en todo el Oriente, excepto entre los chinos. Disuelto el
matrimonio por muerte del marido sus herederos tienen la obligacion de prote-
ger a la viuda.

El codigo de Manou establece la incapacidad civil general y perpetua de la
mujer. Su testimonio no se admite sino en las cuestiones concernientes a las perso-
nas de su sexo. Durante su infancia estd sometida a su padre, durante su juventud
a su marido, durante su viudez a sus hijos, y si no tiene hijos, a los parientes mas
proximos de su marido. Se la considera sin capacidad suficiente para dirigirse a si
misma de una manera acertada; de ahi la estricta necesidad de que siempre haya a
su lado una persona que, teniendo mas juicio y discernimiento, pueda vigilar cada
uno de sus actos. Se le considera ciega intelectualmente, incapaz de apreciar el
resultado del mas insignificante de sus hechos: es un ser que carece de raciocinio
y que, en consecuencia, estd expuesto a cometer miles de errores si no hay una
persona encargada de guiarla.

Respecto a las herencias la ley de Manou dispone que se declare vacante pro-
visionalmente la herencia de un hombre que al morir no deja mas descendiente
que una hija. Los parientes suceden al padre y tienen el deber de casar a la hija,
poniendo los bienes hereditarios de ella en manos del marido, quien debera guar-
darlos como un depésito hasta el nacimiento del primer hijo varén: éste adquiere
la herencia y es el continuador de la persona del difunto. Si una persona deja hijos
e hijas, cada hermano debera dar a sus hermanas solteras la cuarta parte de su
porcioén, porcion que pasa al marido una vez que ellas se casan no teniendo aquél
obligacion alguna de conservarla durante el matrimonio ni de devolverla cuando
se disuelva.
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La ley de Moisés, cuyo tnico fundamento era la fe en Dios, influy6 de una ma-
nera eficacisima en las relaciones de familia. Esta cambio completamente: los lazos
de padres a hijos, de marido a mujer, perdieron ese aspecto duro y cruel que antes
los caracterizaba para tomar uno dulce y tierno: el padre no es un tirano sino un ser
encargado por Dios para dirigir a sus hijos con toda solicitud y carifio en el camino
de la vida; el marido, lejos de hacer de su mujer una victima de todo género de abu-
sos, ve en ella un ser débil acreedor de su proteccién y cuidado. Como madre, la
mujer ejerce sobre sus hijos una autoridad casi igual a la del padre. Viuda, aunque
contintia dependiendo de la familia de su marido, adquiere cierta libertad y puede
obligarse validamente por su juramento o su voto sin ninguna autorizacion.

I11
GRECIA

En Grecia, lo mismo que en Oriente, el Estado invade todo, absorbe por completo
los hogares hasta el punto de imponer a cada padre de familia la obligacion de ren-
dirle cuenta de la administracion de sus bienes y del gobierno de su casa.

El principio dominante de la legislacion griega es el siguiente: los derechos y
privilegios corresponden al mas débil; las obligaciones y las cargas son para el mas
fuerte. Consecuencia natural de este principio era que el padre de familia debia
atender con sumo cuidado y esmero las necesidades de sus hijos, y el marido las
de su mujer, sin que el uno ni el otro pudieran cometer abusos de ninguna especie,
pues si tal cosa sucedia se exponian a que cualquier ciudadano los llevara ante la
justicia criminal, pidiendo se les impusiera un castigo.

En un pueblo como Grecia, en que el Estado absorbia la familia, se comprende
que el papel de la mujer era nulo, absolutamente nulo. No podia obligarse ni con-
tratar sino hasta cierta cantidad; no podia enajenar ni adquirir; y estaba condenada
a una menor edad perpetua. Sus tutores eran, segin los estados de su vida, su pa-
dre, su marido, el heredero legitimo o testamentario de éste y, en defecto de éstos,
los funcionarios publicos representando al Estado. Todos estos tutores gozaban de
unos mismos derechos: administrar los bienes de la pupila, representarla en sus
contratos y pleitos, disponer de su mano a su arbitrio sin tomar en consideracion
su voluntad; transmitir a otro la tutela ya por acto entre vivos ya por acto testamen-
tario: el padre dando su hija en adopcién; el marido, repudiandola, podia darla a
un nuevo marido, etcétera.

De modo, pues, que la mujer griega huérfana o viuda, casada o soltera, estaba
sometida a algin tutor que disponia de su persona y bienes.

El matrimonio no era para la mujer sino un deber odioso que tenia que cum-
plir porque el interés del Estado asi lo exigia; el interés y bienestar privados des-
aparecian ante el interés y bienestar publicos que consistian en tener el mayor
nimero posible de ciudadanos.

Relegada siempre en su gineceo, donde no podian penetrar sino sus parientes
mas proximos, siéndole prohibido dejarse ver, salvo en rarisimos casos, determi-
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nados por la ley; estando detalladamente reglamentadas las circunstancias en que
podia salir de su hogar y los vestidos y adornos que debia llevar y demas minucio-
sidades de esta naturaleza, se comprende que la vida de la mujer griega era la de
un ser condenado a la ignorancia e inercia.

Pero hay que advertir que si las leyes de Grecia establecian la incapacidad
absoluta de la mujer, no era porque la consideraran indigna del ejercicio de dere-
chos sino porque la crefan incapaz, y todas las limitaciones establecidas eran en su
beneficio: el mismo propésito que ha movido a los legisladores a establecer pre-
ceptos tendientes a asegurar la persona e intereses del menor fue el que gui6 a la
ley griega en sus disposiciones relativas a la incapacidad de la mujer. De aqui que la
ley cuidara de protegerla en todos los estados de su vida: como hija 0 como esposa
estaba segura de que su padre o su marido no cometerian abusos en el ejercicio de
sus derechos, pues se exponian a ser perseguidos criminalmente; como viuda no
quedaba ligada a la familia de su marido, como en Asia, sino que volvia a su propia
familia y la misma tutela que vigilaba por la hija soltera, vigilaba por la hija viuda.

La ley exigia que toda mujer fuese dotada, incumbiendo esta obligacién al
padre, hermanos, abuelos, colaterales y, en defecto de éstos, al Estado mismo. En
el momento del matrimonio se entregaba al marido un acta que contenia el inven-
tario y la estimacion de todos los bienes aportados por la mujer, siendo de propie-
dad exclusiva del marido todos los bienes no sefialados en dicha acta. El marido
administraba la dote durante el matrimonio: su derecho no tenia mas limites que la
obligacion de mantener con las rentas de los bienes dotales a su mujer y a sus hijos,
y la de restituir el capital de la dote una vez disuelto el matrimonio. La restitucién
de la dote se garantizaba con acciones especiales, con un privilegio legal, o mas a
menudo con una hipoteca. Intentaban estas acciones en caso de divorcio o viudez
los tutores de la mujer y en caso de fallecimiento de ésta sus herederos.

A la regla general de que toda mujer debia ser dotada habia una excepcion:
cuando un padre moria sin dejar hijos varones que recogieran su herencia, toda
ésta pasaba a constituir la dote de la huérfana. Nétese bien que al establecerse la
dote en Grecia no se tuvo en vista el fin de que la mujer aportase bienes al matri-
monio para ayudar al marido a soportar las cargas, sino asegurar la individualidad
de la mujer casada, prohibiendo al marido que se hiciera duefio de la dote, impo-
niéndole la obligacién de restituirla una vez disuelta la sociedad conyugal.

El régimen del matrimonio en Grecia era la monogamia, régimen que, como
se comprende, favorecia mucho a la mujer, pues en virtud de él se establecia la
igualdad de los esposos, llegando la ley a castigar no sélo el adulterio de la mujer
sino el del marido en casos graves.

v
Roma

Las leyes de la antigua Roma no establecian, a diferencia de las griegas, disposiciones
relativas a proteger a la mujer contra el poder absoluto de un padre o de un marido,
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que tenian sobre ella derecho de vida y muerte, porque los romanos consideraban
que el hogar domeéstico era un asilo sagrado donde a ningtin poder extrafio le era
dado penetrar y, en consecuencia, no debia el Estado dictar leyes concernientes a las
relaciones de padres a hijos, de marido a mujer, porque estas relaciones se regian por
la costumbre. Se nota, pues, facilmente la diferencia entre la ley romana y la griega a
este respecto; la segunda absorbe la familia, como ya lo hemos visto, limitando con-
siderablemente las atribuciones del padre con el fin de proteger a la mujer e hijos;
la segunda, por el contrario, no llega a penetrar al santuario de la familia, dejando
al jefe de ella una potestad que no reconoce vallas; él gobierna su casa, prescribe las
reglas a que debe sujetarse cada uno de los miembros que componen la familia y
puede, fundado en sus derechos, dar muerte a su mujer o a sus hijos sin incurrir en
la mas minima responsabilidad. De lo expuesto llegariamos a la conclusion de que la
condicion de la mujer griega era muy superior a la de la mujer romana, si no contem-
plaramos a esta ultima en su vida social. iQué enorme la diferencia entre una y otra!
La primera, aunque protegida por las leyes, sometida a mil privaciones; la segunda,
aunque subordinada siempre, en virtud de la ley, a alguna autoridad, gozando plena-
mente de la libertad que la costumbre, mas poderosa que la ley, le conferia.

Los romanos no gustaban de mantener a la mujer relegada constantemente en
su casa, sino que, por el contrario, preferian verla intervenir en todo; en los teatros,
en las fiestas, etc., le estaba reservado un lugar de honor. En su hogar la mujer era
objeto de suma consideracién y respeto: sus hijos, que, durante largo tiempo per-
manecian sometidos a su autoridad, la veneraban; sus esclavos, cuyo trabajo ella
presidia, obedecian ciegamente sus 6rdenes; y su marido, con quien ella ofrecia los
sacrificios a los dioses del hogar, y con quien administraba el patrimonio, la rodea-
ba de toda clase de cuidados, viendo en ella la compainera de su vida destinada a
ayudarle a sobrellevar todas las cargas del matrimonio.

Siendo la mujer objeto de tantas consideraciones y carifio, era natural que su
influencia moral fuera grande. De aqui es que cuando recorremos las paginas de la
historia la vemos a menudo decidiendo los destinos de Roma. Los acontecimientos
mas notables, los hechos de mayor trascendencia, han tenido por causa una mujer:
la caida de Tarquino el Soberbio, su destierro y el de todos los suyos, el ano 510
antes de Jesucristo, fue debida tnica y exclusivamente a la muerte de una inocente
mujer, de las mas virtuosas de las damas romanas, de Lucrecia, mujer de Tarquino
Colatino; este acontecimiento trajo como consecuencia un cambio en la forma de
gobierno: se adopt6 la Republica. La caida de Apio y sus colegas tuvo por causa la
muerte de Virginia, hija de un plebeyo de los mas distinguidos; Tiberio Graco que,
al contemplar la miseria y degradacion del pueblo romano no pudo permanecer
inactivo y dict6 leyes tendientes a mejorar la situacion, sin considerar que con su
actitud se enajenaba la voluntad de los grandes, debi6 su caracter vigoroso y su
altiva energia a la educacion que recibié de su madre, la tan inteligente Cornelia,
hija de Escipion el Africano, de esta mujer que despreci6 la corona de Egipto por
dedicarse exclusivamente a sus hijos.

Para apreciar la condicién de la mujer ante la ley es necesario que nos ocupe-
mos por un momento de la manera como estaba organizada la familia en Roma.
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Todos los miembros de la familia formaban una sola persona juridica; todos
los bienes formaban un solo patrimonio, siendo unico jefe de la familia y dnico
dueiio del patrimonio el padre: su autoridad era poderosa, no reconociendo trabas
de ninguna especie. La mujer, cuando hija, tiene la misma condicién que el hijo:
ambos estan sometidos a la potestad del padre y ambos tienen igual derecho a la
herencia del mismo. Desapareciendo la autoridad del padre, la hija queda someti-
da a un tutor que goza de todas las facultades necesarias para cuidar y administrar
los bienes de su pupila, careciendo de derechos sobre su persona: no puede, en
consecuencia, inmiscuirse en los actos que ella ejecute cuando esos actos no afec-
ten su patrimonio; su autorizacion no es necesaria para la eleccion de marido (es
la mujer quien elige éste y segtin su edad sera asistida del consejo de la madre y
parientes mas proximos) ni para la celebracion del matrimonio; pero si lo es para
la constitucion de la dote, porque este acto afecta de una manera directa al patri-
monio, objeto principal de la tutela.

La mujer tenia en Roma incapacidad absoluta para testar. Esta incapacidad
se explica facilmente si se considera que el objeto primordial de la ley, al colocar
a la mujer bajo tutela, no fue el de proteger su debilidad ni su ligereza o falta de
raciocinio, como sucedia en Grecia, sino la conservacién de los bienes patrimonia-
les y con ellos el recuerdo de los antepasados y la dignidad de la casa. Si la mujer
hubiera podido disponer de sus bienes habria existido el peligro de que ella, em-
pobreciendo su propia familia, enriqueciera una familia extrafia.

Sin embargo, la ley permite a la mujer disponer de sus bienes por testamento
cuando ha sufrido la disminucion de cabeza, o sea, cuando ha cambiado de fami-
lia, privando a sus agnados de todo derecho a su tutela y a sus bienes. Se com-
prende perfectamente la excepcion: tanto ésta como la regla (la de la incapacidad
absoluta de la mujer para testar) obedecen a un mismo movil: dejar a los agnados
en posesion de la tutela y de los bienes: no puede testar cuando los agnados son
sus herederos presuntivos porque, testando, podrian aquéllos ser privados de la he-
rencia; y puede testar cuando habiendo roto los lazos que la ligaban a sus agnados,
por la disminucién de cabeza, su testamento es indispensable para que aquéllos
puedan heredar.

La tutela de los agnados (la palabra ‘agnados’ tiene dos sentidos: uno lato y
otro estricto; en el primero comprende todos los parientes por linea de varén, es-
tén o no en una misma familia; y en el segundo comprende a todos los parientes
que se hallan bajo la patria potestad de un mismo jefe o padre de familia) tiene su
origen en las leyes de las Doce Tablas que, como sabemos, es un codigo formado
durante la Reptblica, siendo presentadas al pueblo las diez primeras tablas el afio
302 0 303 de R. y las dos tltimas el afio 304 o 305. Se ve, pues, que la tutela de las
mujeres en Roma viene de tiempos muy remotos.

La ley, sin embargo, permitia asegurar en cierto modo la independencia de la
mujer, autorizando la tutela testamentaria que consistia en que el padre nombraba
en su testamento como tutor a una persona extrana a su familia. Se comprendia
que siendo el tutor una persona ajena a los intereses de la familia no coartaria la
libertad de su pupila cuando ella quisiera disponer del todo o parte de su patrimo-
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nio. Habia tutela de derecho, pero no de hecho, porque la mujer gozaba de entera
independencia.

El matrimonio no era odioso para la mujer, pues lejos de ser la esclavitud,
el sufrimiento, era una verdadera asociacion, donde la autoridad del marido no
avasallaba a la mujer; esto se debe a la monogamia, que en Italia ha sido el Gnico
régimen conocido desde los tiempos mas antiguos y ha echado profundas raices
en las costumbres romanas, y a la indisolubilidad del matrimonio, que es conse-
cuencia necesaria de la monogamia. El divorcio, aunque permitido por las leyes,
estaba desterrado por la costumbre y por la religion, haciéndose asi moralmente
imposible, a pesar de estar hasta reglamentadas sus diversas formas en la ley de
las Doce Tablas.

La dependencia de la mujer casada era mayor o menor, segin la clase de ma-
trimonio que habia contraido; o la mujer, una vez casada, pasaba in manum mariti
y no tenia otra familia que la de su marido, rompiendo para siempre todos los lazos
que la unian a la familia de su padre; o la mujer, aunque contrajera matrimonio,
quedaba en su familia bajo la potestad de su padre o la tutela de sus agnados, o sea,
matrimonio sin manus. En el primer caso, es decir, en el matrimonio con manus el
padre perdia todo derecho sobre la persona de su hija y los tutores todo derecho
a su tulela y a su herencia. El marido es el inico que goza de atribuciones sobre la
persona de su mujer, no pudiendo, sin embargo, repudiarla o castigarla sin llamar
al tribunal de familia, a su padre y parientes. Los bienes que posee la mujer al con-
traer matrimonio pasan a formar parte del patrimonio comun siendo administrado
por el marido, y una vez muerto éste la comunidad se divide entre la mujer y los
hijos, correspondiendo a aquélla una parte igual a la de un hijo, o toda la herencia
si no han quedado hijos. La mujer en el matrimonio con manus podia obligarse per-
sonalmente sin autorizacion de su marido.

Perdiendo los agnados todo derecho sobre los bienes de su pupila en esta clase
de matrimonio, muy pocas veces, o mas bien dicho ninguna, estaban dispuestos
a prestar su consentimiento, consentimiento que era necesario, a pesar de la regla
general que establecia la no intervencion de los tutores en el matrimonio de sus pu-
pilas, porque en virtud de la conventio in manumtodos los bienes que poseia la mujer
al casarse salian de manos de los tutores para entrar a formar parte del patrimonio
comun, y esto, como se ve, afectaba al patrimonio colocado bajo su guarda.

De las dificultades provenientes de la necesaria autorizacion del tutor para el
matrimonio de su pupila emano la idea de separar la manus, o sea, el cambio de
familia, del matrimonio, estableciéndose asi un matrimonio que se contraia por
el simple consentimiento de los esposos, quedando la mujer bajo la tutela de sus
agnados.

En el matrimonio sin manusla mujer pertenecia al mismo tiempo a su familia y
a su marido: el padre y el marido podian castigarla, corregirla y aun darle muerte.
Se comprende que, siendo ilimitadas ambas potestades, la paterna y marital, era
casi inevitable un choque entre ellas, cosa que no sucedia entre la potestad de los
tutores y la del marido, porque los primeros sélo tenian derecho sobre los bienes
de la mujer y el segundo sobre la persona.
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Para evitar los conflictos que pudieran suscitarse entre las autoridades marital
y paterna se instituy6 el tribunal doméstico, que se componia de los cognados
(esta palabra tiene dos acepciones, una lata y otra estricta: la primera comprende
a todos los parientes en general, y la segunda a todos los parientes por linea fe-
menina) y aun de los amigos de la familia. Este tribunal, a pesar de no derivar su
jurisdiccion de ninguna ley, gozaba de una preponderancia extrema en fuerza de
la costumbre: su autoridad era tnicamente moral, pero poderosisima. Intervenia
en todos los asuntos importantes de la familia. La mujer durante toda su vida es-
taba bajo la proteccion de este tribunal; cuando estaba sometida a la autoridad de
su padre, aquél asistia a éste en todos los asuntos concernientes a ella; si quedaba
huérfana velaba por sus intereses morales. Se ve, por lo expuesto, que el tribunal
domeéstico complementa la autonomia de la antigua familia romana, pues aquél
impedia que el Estado ejecutara las penas dictadas por la autoridad publica, por-
que a €, en virtud de la costumbre, correspondia dicha ejecucion.

La antigua familia romana era, pues, regida por la costumbre mas que por la
ley: asi se explica que, debiendo, segtn ésta, estar la mujer durante toda su vida
sometida a alguna autoridad, gozara de tanta independencia y fuera objeto de
todas las consideraciones que ya a la ligera hemos anotado. Si el padre o marido
abusaba en el ejercicio de sus facultades, no habia otro poder encargado de poner
atajo a tales abusos que el tribunal doméstico y la censura. iFelices tiempos aqué-
llos en que una autoridad meramente moral bastaba para detener al hombre en
el camino del mal!

Pero, desgraciadamente, las costumbres del pueblo romano fueron transfor-
mandose poco a poco hasta no quedar sino el recuerdo de su sencillez y pureza pri-
mitivas. En medio de la relajacion que invadia a la sociedad entera, la autoridad,
antes enorme, de la censura y del tribunal doméstico desapareci6 hasta el extremo
de no existir casi los lazos de familia, tan estrechos poco tiempo atras. La potestad
del padre, que, absoluta en virtud de la ley, era tan magnanima en fuerza de la cos-
tumbre, se convirtié en un yugo odioso para escapar del cual los hijos no omitian
medio por reprobado que fuese; la potestad marital y paterna que se ejercia sobre
la persona de la mujer y la tutela y la manus que se ejercian sobre sus bienes habian
desaparecido también, no pudiendo conservarse en pie en medio de la destruccion
general de las antiguas instituciones.

Habia huido todo aquello que hacia admirable la familia de la antigua Roma y
solo se presenciaba la mas completa corrupcion. Se hizo altamente necesaria la in-
tervencion del Estado; se empez6 por quitar al padre los derechos que tenia sobre
la persona de sus hijos, pasando estos derechos al Estado. Mas tarde se le quit6 su
derecho sobre los bienes de los mismos.

Una ley dictada en tiempo de Augusto sustrajo a la potestad del padre cierto
peculio del hijo, facultando a éste para disponer de dicho peculio como propieta-
rio. El padre perdi6é también una parte de su potestad sobre su hija cuando contraia
matrimonio: en tiempos de Antonino el Piadoso se hizo prevalecer los derechos
del marido sobre los del padre. Se quité al marido el derecho de vida y muerte
sobre su mujer: al Estado correspondia imponer castigo a la mujer que, olvidando
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sus sagrados deberes de esposa o madre, se hacia culpable, llegando a considerarse
como reo de homicidio al marido que daba muerte a su mujer adultera.

Solo el padre conserva, bajo Augusto, el derecho de matar a su hija que ha co-
metido adulterio y al complice.

Se nota como va restringiéndose lentamente aquella facultad absoluta del pa-
dre y marido para dar muerte a su hija y mujer.

El divorcio no es ya pronunciado por el tribunal doméstico (que, como ya he-
mos visto, desaparecio por carecer en absoluto de fuerza moral) sino que es un acto
publico en que un juez estudia los hechos que se alegan como causal del divorcio
y la conducta de la mujer, y si de las investigaciones practicadas resulta culpable la
acusada, tiene derecho el juez para privarla, en castigo de su delito, de una parte o
de la totalidad de la dote. Ya el marido no es responsable de la conducta que obser-
ve con su mujer ante el censor y ante los dioses, como sucedia en el derecho antiguo
cuando la moralidad de las costumbres impedia cometer el mas leve abuso, sino
ante los tribunales: la corrupcion de las ideas habia desterrado todo temor moral.

No obstante las restricciones que experiment6 la potestad marital, la mujer
continuaba siendo incapaz: no podia ejercer la potestad doméstica ni como madre
ni como tutora; pero bastaba una autorizacion imperial para que pudiera ejercer
este cargo; y bajo los emperadores Claudio y Adriano se acordé a la madre dere-
cho de herencia en términos casi iguales a los del padre.

La fiebre del lujo y de la corrupcién continuaba desarrollandose de una mane-
ra extraordinaria; las costumbres se relajaban mas y mas; la mujer gozaba de mu-
cha independencia, y considerandola como factor principal de tanta degradacion
se crey6 necesario dictar leyes tendientes a restringir aquella independencia. En
efecto, se dictaron muchas, pero su resultado fue nulo: las leyes eran vallas dema-
siado fragiles para detener el empuje de la corriente poderosa de la corrupcion.

Las leyes imperiales se ocuparon de conceder ciertos derechos a la madre.

El senadoconsulto Tertuliano, en tiempos del emperador Adriano, llama a la
madre ingenua (es decir, aquélla que desde el momento de nacer ha sido libre) que
tiene tres hijos y a la libertina (aquélla que después de una legitima servidumbre
obtiene la libertad) que tiene cuatro, a la herencia ab intestato de sus hijos e hijas.

Justiniano ordené que la madre fuese admitida junto con los hermanos y her-
manas del difunto. Segun la Novela 118 el conyuge (no se hace diferencia si es
marido o mujer) es admitido entre los demas herederos en caso de ser pobre y
el difunto rico: si concurre con ascendientes o colaterales toma la cuarta parte; si
concurre con descendientes y son tres o0 menos tiene derecho a una cuarta parte y
si son cuatro o mas recibe una porcion igual a la de uno de los descendientes.

Justiniano también aboli6 la tutela a que estaban sujetas las mujeres por las
leyes antiguas de Roma y de la cual no podian eximirse sino en dos casos:

1° cuando por haber contraido nupcias solemnes (es decir, aqueéllas que se

contraian por alguno de los medios siguientes: cafarreacién, coencién o
uso) entraba la mujer bajo la potestad del marido y

2° cuando, en conformidad a la ley Papia Popea, la mujer ingenua tuviere tres

hijos y la libertina cuatro.

-16-



CAPITULO I. NOTICIA HISTORICA

Por derecho novisimo se confiri6 a la madre y a la abuela la facultad de ejercer
la tutela con dos condiciones: renunciar a las segundas nupcias, a fin de impedir
que por un nuevo matrimonio se descuidara la administracion de los bienes de los
hijos del matrimonio anterior; y renunciar al beneficio del senadoconsulto Vele-
yano, que consistia en no poder obligarse por nadie, porque de otra manera no le
seria facil a la tutora atender debidamente los intereses de su pupilo.

Este senadoconsulto fue votado por el Senado en los primeros afios de nues-
tra era y tiene la particularidad de haber sido el Ginico que sobrevivié al imperio.
Establecia que la mujer no podia obligarse por otro, por ejemplo, como fiadora,
pues su intercesion era contraria a las buenas costumbres y al orden publico. Este
principio sufria una limitacion: cuando la mujer se obligaba en virtud de una justa
causa como, por ejemplo, si intervenia en un pleito para defender a su marido
ausente o enfermo, etcétera.

Destruido el Imperio de Occidente y fundado el reino de Italia, bajo el go-
bierno de Rémulo Augustulo, el afio 476, concluye la época antigua y comienza la
Edad Media y con ésta la época de la confusion y del caos. Desaparece, como por
encanto, la unidad y armonia que caracterizaban las legislaciones antiguas para
ceder el lugar a una multitud de estatutos, llegando al extremo de darse cada grupo
una legislacion particular.

Dada la profunda oscuridad en que se encuentra sumida la Edad Media es
muy dificil formarse una idea precisa y cabal de la situacion juridica de la mujer
en esta época.

Paso, pues, a ocuparme de la benéfica influencia que ejercio el cristianismo en
la condicién civil de la mujer, antes de estudiar la legislacion de los paises expre-
sados en la Introduccion.






CAPITULO II

E1 CRISTIANISMO

(44 I : 1 estado del derecho romano fue mas perfecto en la época cristiana que en
la mas brillante de las edades anteriores; cuanto se ha dicho en contrario no
es mas que una paradoja o un error™.

En medio de la decadencia y corrupciéon de la capital del mundo antiguo, y
a medida que el paganismo se debilita, va levantandose salvando mil obstaculos,
y soportando horribles persecuciones, la religion cristiana. Humildes hombres se
encargan de predicarla y procuran sembrar, a toda costa, sus sublimes principios
en el seno de esa sociedad degradada a fin de levantarla del fango en que por sus
vicios y miserias se halla sumida.

Pero los poderosos les niegan su apoyo y dirigen contra ellos sus mas encarni-
zados ataques. Neron, ese monstruo humano, que comenzoé su carrera de crime-
nes haciendo perecer a su propia madre bajo el pufial de su liberto Aniceto, hizo
padecer suplicios atroces a los cristianos y decreto, en su insaciable maldad, la
muerte de los aposteles san Pedro y san Pablo. Las persecuciones continuaron su-
cediéndose de tiempo en tiempo, cada cual mas sangrienta, hasta llegar a diez las
principales, siendo decretada la ultima por Diocleciano y Galerio.

Con el gobierno de Constantino (306-337) se inicia una nueva era: la verdade-
ra edad cristiana. La doctrina de Cristo no es objeto de tenaces y constantes ata-
ques sino que, por el contrario, Constantino, obedeciendo a los consejos de su pa-
dre Constancio, respetaba a sus partidarios. Inspirado en las ideas de esta religion,
dicto leyes tendientes a restringir la libertad del divorcio y a proteger los intereses
de los menores.

La ley romana que se habia ensanchado bajo la influencia de la filosofia griega,
no pudo permanecer indiferente a la influencia del cristianismo.

* Troplong. Influencia del Cristianismo en el Derecho Civil de los Romanos, p. 5.
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Esta religion que, inculcando en los espiritus el principio de la caridad, suavizo
la institucion de la esclavitud que establecia ese crimen atroz de la propiedad del
hombre sobre el hombre, hizo despertar en el corazén de los senores sentimientos
de proteccion hacia aquellos seres desgraciados que vivian soportando eternamen-
te la pesada carga de la servidumbre, careciendo del mas minimo derecho.

Ya los romanos no trataban a sus esclavos con refinada crueldad sino con
afectuosa consideracion: el derecho de vida y muerte desaparecio, y el derecho de
correccion obedecia a reglas mas humanas. Constantino establecié la manumision
de los esclavos y prescribi6 la manera de efectuarla; y Justiniano, continuando la
obra de aquél, aument6 los medios de manumitir.

Asi como el cristianismo influy6 tan directamente en la suerte de los esclavos,
cambiando su condicion de bestias de carga en la de seres racionales, asi influyo6
también y de una manera muy eficaz en las relaciones de familia y en la condicién
civil de la mujer.

La familia dej6 de ser un agregado de miembros sin voluntad propia y, por
consiguiente, subordinada a un jefe, para convertirse en un conjunto de personas
con deberes y derechos reciprocos: el padre debe cuidado y proteccion a sus hijos;
éstos, al mismo tiempo que tienen derecho para reclamar de €l dicha proteccion
y cuidado, le deben obediencia y respeto; el padre y la madre tienen iguales dere-
chos respecto de sus hijos.

Cuando aparecio el cristianismo el matrimonio se efectuaba sin formalidad al-
guna religiosa o civil: el consentimiento era suficiente para perfeccionarlo. De aqui
resultaba que la unioén conyugal no dependia sino de la exclusiva voluntad de los
conyuges: bastaba el mas insignificante motivo para que los esposos suspendieran
la vida en comin, quedando de esta manera libres de todo compromiso y pudien-
do, en consecuencia, contraer nuevo matrimonio para divorciarse enseguida: si el
consentimiento era la base del matrimonio, el consentimiento era también la base
de su disolucion.

Debido a esto la continuidad de los divorcios era abrumadora y las costumbres
se corrompian dia a dia.

Y en efecto: écomo puede existir la moralidad en un pais en que la mujer,
haciendo caso omiso de sus deberes, abandona a su marido sin motivo alguno,
llevando su dote para casarse nuevamente, a fin de divorciarse enseguida? Es ver-
daderamente triste el aspecto que presenta la sociedad romana en esta época: las
relaciones de familia envueltas en el mas absoluto desorden: las mujeres osten-
tando la mas desenfrenada licencia, y los hombres repudiando constantemente
a sus mujeres, sin que causa alguna justifique la repudiacion en la mayoria de los
casos.

A fin de disminuir en algo la frecuencia de los divorcios, causa principal de
la decadencia de las costumbres, Augusto estableci6 penas contra los esposos que
por su mal comportamiento daban lugar a la separacion: la mujer perdia una parte
de su dote; el marido era obligado a devolverla en plazos rigurosos. Pero estas me-
didas fueron insuficientes, demostrando asi que en un sociedad dominada por el
vicio de nada sirve una buena ley si no se empieza por purificar las costumbres.
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Aparece el cristianismo predicando la indisolubilidad del matrimonio: gran
trabajo cost6 para que los romanos admitieran este principio; pero reinaba tanta
inmoralidad a causa de los divorcios, que creyeron que practicandolo cambiaria la
sociedad, como efectivamente sucedio.

Admitida la indisolubilidad del lazo conyugal, la sociedad, desterrando con la
frecuencia de los divorcios el germen principal de la corrupcién, cambia de aspec-
to, pasando la mujer a ser en su hogar la esclava de sus deberes y por consiguiente
digna esposa y digna madre.

El matrimonio es la unién de dos seres iguales en derechos y obligaciones: to-
das las cargas son comunes. No es licito al marido maltratar a su mujer, asi como
tampoco le es licito repudiarla cuando se le dé la gana porque la disolucion de una
union tan santa, como el matrimonio, no depende de la voluntad o capricho de un
mal marido o de una mujer culpable sino de Dios, que bendijo aquella unién: “El
hombre no separe a aquellos que Dios ha unido”.

Los esposos se deben fidelidad reciproca: no se establece diferencia entre el
marido y la mujer en cuanto a la facultad de repudiar el primero y de solicitar el
divorcio la segunda: tienen, pues, dentro de los mismos limites, la mujer el derecho
de divorcio y el marido el derecho de repudiacién. Constantino fijé las causas del
divorcio y estableci6 sus penas; y mas tarde Honorio las confirmé y admitié un
divorcio semilegal para el caso de que la mujer cometiera faltas leves.

La misma reciprocidad que se nota en sus relaciones conyugales se nota en sus
relaciones pecuniarias: la ley quiere que la dote aportada por la mujer corresponda
ala donacion propter nuptias, o sea, la donacion hecha por el marido a la mujer para
seguridad de su dote. La mujer es propietaria de su dote y la ley le da para recla-
marla una hipoteca, un privilegio o una accién reivindicatoria: comienza, pues, el
marido a hacerse, como dice Gide, lo que es bajo la ley moderna, el administrador
responsable de los bienes de su mujer.

La religion cristiana restringié también la potestad paterna: el derecho de vida
y muerte de los padres sobre sus hijos desapareci6; hay duda acerca de la época en
que se privo al padre de esta horrorosa facultad que denota la ausencia absoluta del
mas santo y puro de los afectos del corazén humano. Troplong opina, en su obra
ya citada, que perecié definitivamente dicho derecho el dia en que Ericson, caba-
llero romano del tiempo de Séneca, que habia muerto a su hijo con los castigos que
le hizo sufrir, fue perseguido en el foro por el pueblo que estaba dominado por la
mas profunda indignacion. Esta manifestacion de desagrado hecha por un pueblo
entero fue la prueba mas elocuente de que la sociedad romana habia relegado al
pasado el expresado derecho de vida y muerte.

Constantino castigd con la pena de parricida al padre que mataba a su hijo,
cualquiera que fuera la causa que lo impulsaba a ello. Este Emperador no se limito
a asegurar la persona de los hijos, sino que también les aseguré una parte de sus
bienes, dandosela en propiedad: los hizo duefos del peculio cuasicastrense (es
decir, los bienes adquiridos por ellos como asesores, abogados, obispos, diaconos,
eclesiasticos, oficiales agregados al prefecto del pretorio y, en fin, los adquiridos
en el desempefio de cualquier oficio publico), pues desde algin tiempo atras lo
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eran del peculio castrense, o sea, los bienes adquiridos en el servicio militar. Pero
continuaban siendo incapaces para enajenar, hipotecar, etc.; Justiniano les dio la
propiedad de todo lo que entraba en su peculio adventicio sin hacer en ella distin-
ciones. El padre no fue duefio ya sino del usufructo y, en caso de emancipacién,
solo de la mitad.

La madre va adquiriendo poco a poco derechos iguales a los del padre en la
herencia de sus hijos; y tiene todos los derechos anexos a la potestad paterna si su
marido la repudia injustamente o si ella ha pedido el divorcio contra él.

La mujer, en sus relaciones con terceros, es decir, con toda otra persona que
no sea su marido, es considerada capaz para obligarse, bajo Justiniano, con cier-
tas condiciones: la de que la obligacion tenga justa causa; o que reconozca en la
deudora una voluntad firme y seria de obligarse: asi, la intercesion es valida si la
mujer la ha reiterado después de dos afos de intervalo; que la mujer declare que
ha recibido alguna cosa como precio de su intercesion; y, por fin, que la intercesion
sea hecha por acto publico®.

De modo, pues, que Justiniano no prohibié en absoluto la intercesion de las
mujeres en provecho de terceros, como lo hizo el senadoconsulto Veleyano, sino
que la permite, como acabamos de verlo, con tal que se llenen ciertas formalida-
des; pero la prohibe respecto del marido en todo caso: ella sera nula cualquiera
que hayan sido las solemnidades empleadas. Sélo la admite en un caso: cuando el
dinero ha sido empleado en interés de la mujer. Antes de Justiniano la mujer no
puede obligarse por nadie; bajo Justiniano puede hacerlo por cualquiera persona,
menos por su marido.

En cuanto a la dote, la ley no permite enajenarla; pero el fundamento de la
inalienabilidad no es facilitar a la mujer, con la conservacion de los bienes dotales,
la celebracion de un nuevo matrimonio después de cada divorcio, como sucedia
bajo Augusto, sino que, muy al contrario, tiene por objeto reservar un patrimonio
seguro a los hijos a fin de que éstos, cualesquiera que sean los accidentes que sobre-
vengan a la fortuna de la familia, puedan encontrarlo sin menoscabo alguno a su
tiempo. Bajo Augusto la dote es inalienable en interés de la mujer; bajo Justiniano
esa inalienabilidad es un privilegio establecido por la ley en beneficio de los hijos.

Respecto a la facultad de heredar, Constantino dio a las hijas el mismo derecho
que a los hijos varones en la herencia de su padre; y a las madres el derecho de
heredar a sus hijos.

Justiniano dio por fundamento a la sucesion el grado de afeccion entre los pa-
rientes y estableci6 el siguiente orden: 1° los descendientes; 2° los ascendientes, sin
que los ascendientes por linea paterna prevalezcan sobre los ascendientes por linea
materna; 3° los colaterales, excluyendo los mas proximos a los mas remotos.

Este sistema de sucesion fue considerado tan perfecto y tan conforme a la razén
y a la justicia, que lo vemos reproducido en casi todas las legislaciones modernas.

Por lo dicho mas arriba se ve claramente que la mujer mejoré de condicion
mediante la propagacion del cristianismo: como hija estaba segura de que su padre

3 Gide. Etude sur la condition prive de la femme., pp. 217-218.
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no abusaria de sus atribuciones dandole muerte, porque este derecho le habia sido
negado como contrario a la naturaleza; como esposa, tenia perfecta facultad para
exigir el cuidado y proteccion de su marido; y como madre tenia derecho a exigir
de su hijos el respeto y la obediencia. Y en cuanto a los intereses pecuniarios su
personalidad tampoco desaparecia; como hija, heredaba a su padre de la misma
manera que los hijos varones; como esposa, era duefia de su dote y la ley le con-
feria acciones para reclamarla de su marido; y como madre tenia el derecho de
heredar a sus hijos. La religion cristiana fue, pues, la que dio a la mujer algunos de
los derechos que le correspondian naturalmente y de los cuales habia estado priva-
da hasta entonces sin razon alguna. El cristianismo fue el que, como dice Troplong,
hizo sonar la hora de la emancipacion de la mujer:

“marchan a la cabeza de su siglo, dirigen grandes acontecimientos, figuran en pri-
mera linea en la historia de su pais que gobiernan, agitan o pacifican. Hay mujeres
que sostienen los imperios, otras que los convierten; las hay para el cultivo de las
letras, para las aventuras romancescas, para las sublimes conversiones religiosas,
para todas las cosas en fin que constituyen este gran drama que se va a desenvolver
en la Edad Media™.

II

Me detendré un momento en estudiar la condicion de la mujer entre los barbaros
de Germania, cuya legislacion, presentando caracteres tan opuestos a la romana,
llega, mediante la influencia del cristianismo, a aproximarse y unirse a ésta para
servir juntas de base a las legislaciones modernas.

La constitucion de la familia entre los germanos, en esta época, reposa en el ré-
gimen patriarcal; pero en vez de concentrarse en manos de una sola persona todo
el poder doméstico, son todos los miembros de ella, capaces de manejar armas, los
que participan de dicho poder: de aqui que a menudo no es el padre quien goza de
potestad sino aquél o aquéllos que por su mayor fuerza y destreza podian defender
mejor la causa de la familia.

Los hijos tienen absoluta libertad para abandonar el hogar: no estan encade-
nados a su padre sino que renunciando a los derechos que les corresponden en su
calidad de hijos, se eximen de los deberes que como a tales les incumben: no es,
pues, el padre el unico que puede declarar rotos los lazos que lo ligan a sus hijos,
como sucedia en Roma

Los bienes de la familia no pertenecen exclusivamente al jefe de ella sino a
todos sus miembros, teniendo, en consecuencia, cada uno de ellos un mismo dere-
cho: siendo adquiridos los bienes, las mas de las veces, por las armas, es natural
que pertenezcan a aquellos que los han conquistado sin que el derecho del uno
prevalezca sobre el derecho del otro.

* Troplong, obra citada, pp. 201-202.
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La mujer carece de todo derecho: su incapacidad es la consecuencia nece-
saria y fatal del hecho de no poder llevar armas; la razoén de su incapacidad es,
pues, su debilidad fisica, y no su debilidad moral, como lo era en Grecia y Orien-
te. Se comprende que los barbaros declararan incapaz a la mujer, por esta causa,
porque eran ellos un pueblo esencialmente belicoso, que decidia toda cuestion
en combates.

En consecuencia, sélo concedian el ejercicio de derechos a aquéllos que les
eran utiles en las circunstancias dificiles.

Pero esta incapacidad de la mujer germana es mas bien de hecho que de dere-
cho: todos aquellos actos que ella no puede ejecutar por si misma los ejecuta por
medio de representantes; si recibe alguna injuria, si es injustamente repudiada, o
despojada de sus bienes, a ella inicamente le corresponde la venganza y obtendra
la indemnizacion o el restablecimiento en sus derechos por medio de las personas
encargadas de defenderla, pues durante toda su vida esta protegida por alguien.
Puede litigar por medio de representantes y es hasta cierto punto capaz de hecho
porque puede ejecutar por si misma los actos de minima importancia y de simple
administracion, sea con asistencia de su padre o marido, sea sola y sin consejo.

El representante que la mujer debe tener siempre, cualesquiera que sean las
circunstancias, puede ser elegido por ella misma; y teniendo la facultad de elegirlo,
tiene naturalmente la de revocar el nombramiento y de reemplazarlo por el que
ella considere mas apto para cumplir con sus obligaciones. Y si dicho representan-
te ha sido designado por la ley, ésta lo hace responsable de todos sus actos para con
la mujer, y si abusa de sus derechos abre una accién contra él a todos los parientes
de aquélla.

Tiene, pues, la mujer germana su personalidad; y tiene también su patrimonio:
debe ser dotada; tiene derecho a tomar parte en la herencia de sus parientes y
puede recibir donaciones.

Tacito dice en Germania que la mujer no aporta dote sino que el marido se la
da, hallandose presentes los padres y parientes, quienes aprueban los dones que
ofrece. Estos dones no consisten en cosas buscadas para los deleites y regalos feme-
niles; ni en objetos para que se componga y atavie la novia, sino en dos bueyes, un
caballo enjaezado con un escudo, una framea (asta con un hierro angosto y corto,
p. 6) y una espada. El mismo autor explica el significado de este regalo y dice:

“no piense (la mujer) que ha de estar libre, y no participar de los pensamientos de
virtud, y valor y sucesos de las guerras, sino que entra por compaiiera de los tra-
bajos y peligros del marido; y que ha de padecer y atreverse a lo mismo que €l en
paz y en guerra”.

Las leyes del matrimonio se observan estrictamente entre los germanos; y es
tan santa la union conyugal en este pueblo barbaro e ignorante que, siendo el prin-
cipal deber de los conyuges el de guardarse fidelidad reciproca son, segun Tacito,
rarisimos los casos de adulterio, porque una vez cometido, el castigo no se hace
esperar: el marido es el encargado de vengar la ofensa que se le ha inferido y lo
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hace de una manera terrible; y si el marido es el culpable, los parientes de la mujer
son los vengadores, pudiendo reclamar el divorcio, o perseguir al marido por las
armas y exigir de él una cantidad que enriquecia los bienes dotales®.

No solo la persona de la mujer era, en Germania, objeto de tanta consideracion,
habiendo siempre cerca de ella alguien encargado de castigar la menor ofensa que
se le hiciera, sino que su patrimonio estaba también resguardado por disposiciones
expresas de la ley. El patrimonio era administrado por el marido gozando éste de
extensos poderes; pero la mujer tenia absoluta libertad para pedir, por medio de
sus representantes, que se le entregara inmediatamente cuando comprendia que
corria riesgo en manos de su marido, ya fuera por su mala administracion, ya por
cualquier otro motivo justificado.

Como madre, la mujer germana, durante la vida de su marido, carece de todo
derecho; pero una vez viuda sucede en una parte de las facultades inherentes a la
potestad del padre: dispone de la mano de su hija, en defecto del hijo mayor; es
la encargada de la guarda y educacion de sus hijos menores; pero debera hacerse
asistir en todos los actos juridicos del consejo del pariente mas proximo.

La influencia moral de la mujer era notable: consideradas por los hombres
como sus iguales moralmente y persuadidos de que ellas tienen “un no sé qué de
santidad y prudencia” sus consejos no soélo eran admitidos sino solicitados con
empeiio en las circunstancias anormales. El sentimiento que ella inspiraba no te-
nia nada de semejante con el que inspiraba en Grecia y Roma o en cualquiera
otra sociedad antigua: en una se veneraba la madre, la esposa; en la otra la mujer,
en general, era un objeto despreciable; en Germania, por el contrario, la mujer,
cualquiera que fuera su estado, hija, esposa o madre, era digna de toda clase de
consideraciones.

“Es en las selvas de Germania donde ha tomado su origen este sentimiento tan
noble y tan delicado que, exaltando a la mujer, ha ennoblecido al hombre mismo,
que ha inspirado el heroismo caballeresco de la Edad Media y que hace hoy el
adorno y el encanto de las sociedades civilizadas™®.

® Gide, obra citada, p. 235.
¢ Gide. obra citada, p. 244.






CAPITULO III

CHILE

I
LA MUJER FUERA DEL MATRIMONIO

uestra legislacion consagra la capacidad civil de la mujer mayor de edad fuera

del matrimonio. Puede, por consiguiente, disponer con entera libertad de su
persona y bienes: contraer matrimonio sin autorizacién alguna, vender, enajenar,
comprar, hipotecar, etc. (articulos 106, 1446, 1795, 2414, inciso 1° del Cddigo Civil):
puede, en una palabra, ejecutar todos los actos y contraer todas las obligaciones de
que son capaces los varones mayores de veinticinco anos, salvo las dos excepcio-
nes de que paso a ocuparme.

1* No puede la mujer, segun el articulo 1012 niamero 1° del Cidigo Civil, servir
de testigo en un testamento solemne otorgado en Chile.

Esta disposicion trae su origen de la ley xvii, tit. XvI. part. 111, que dice como
sigue: “Mujer puede ser testigo en todo pleito fueras ende testamento”. La leyes de
Partidas permiten, pues, en general, servir de testigo a la mujer en cualquier asunto,
ya sea civil, ya sea criminal, y si hay casos en que se rechaza su testimonio es en
virtud de circunstancias que lo hacen indigno de fe. Asi, por ejemplo: la ley viir del
titulo y partida arriba citados inhabilita a la mujer que anduviese en traje de varon.

2% No puede desempenar el cargo de tutor o curador.

El articulo 299 del Codigo Civil establece:

“las mujeres son incapaces de toda tutela o curaduria, salvas las excepciones si-
guientes: 1%, La mujer que no tiene marido vivo puede ser guardadora de sus des-
cendientes legitimos o de sus hijos naturales; 2*. La mujer no divorciada puede
ser curadora de su marido demente o sordomudo; 3*. La mujer, mientras vive su
marido, puede ser guardadora de los hijos comunes cuando, en conformidad al
articulo 1758, se le confiere la administracién de la sociedad conyugal”.

Se ve, pues, que segun el articulo 499 que he trascrito, la mujer es incapaz para
ser tutora o curadora: las excepciones establecidas se refieren unica y exclusivamen-
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te a la mujer casada, que puede ser curadora de su marido o de sus hijos; y a la viuda
que puede serlo también de sus hijos, sean legitimos o naturales. En ningtn caso pue-
de la mujer, sea soltera, casada o viuda, tener la curaduria de una persona extrafa.

II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

Por el hecho de contraer matrimonio la mujer se hace juridicamente incapaz: acep-
tando un marido renuncia a su libertad e independencia, inhabilitandose, por consi-
guiente, para ejecutar por si sola hasta los actos mas insignificantes de la vida civil.

Esta condicion de la mujer casada es una consecuencia necesaria de la potes-
tad marital, que es el conjunto de derechos que las leyes confieren al marido sobre
la persona y bienes de la mujer.

Los derechos sobre los bienes son relativos a la administracion y goce de ellos;
los derechos sobre la persona son: obediencia (art. 131, inc. 2°); obligarla a vivir
con él y a seguirle adonde quiera que traslade su residencia, salvo que corra peligro
la vida de la mujer (133, incs. 1° y 2°); y todos aquéllos que emanan de la incapa-
cidad civil de la mujer.

Estando subordinada la mujer al marido, no puede, en conformidad al articu-
lo 137, celebrar contrato alguno ni desistir de un contrato anterior ni remitir una
deuda ni aceptar o repudiar una donacion, herencia o legado ni adquirir a titulo
oneroso o lucrativo, ni enajenar, hipotecar o empenar sin obtener su autorizacion;
no puede tampoco sin esta autorizacién parecer en juicio por sini por procurador,
sea demandando o defendiéndose (art. 136, inc. 1°).

La autorizacion del marido puede ser expresa, tacita, general o especial. Es
expresa aquélla que se otorga por escrito o verbalmente; es tacita aquélla que la
ley presume otorgada en ciertos casos, o sea, cuando el marido interviene expre-
samente en los actos en que su autorizacién es necesaria: en la compra de bienes
muebles que la mujer hace al contado; en las compras al fiado de objetos natural-
mente destinados al consumo ordinario de la familia; y en la compra al fiado de
galas, joyas y muebles preciosos, siempre que se pruebe que se han comprado o se
han empleado en el uso de la mujer o de la familia con conocimiento y sin recla-
macién del marido; es general aquélla que se otorga para todos los actos en que la
mujer la necesite; y es especial la que se otorga para una clase de negocios o para
un negocio determinado (arts. 138, 147, 140).

Los actos y contratos ejecutados por la mujer con autorizacién de su marido,
obligan los bienes de éste y los de la sociedad, y los suyos propios s6lo hasta con-
currencia del beneficio particular que reportare del acto o contrato. (Hay un caso
en que procediendo la mujer con autorizacién de su marido o de la justicia, obliga
solamente sus bienes propios, el caso de ser albacea; pero, propiamente, este caso
no es una excepcion a lo dicho mas arriba, porque aqui la mujer no obra en repre-
sentacion del marido, como sucede en la generalidad de los casos, sino por si sola:
obra con capacidad propia, no delegada).
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Puede suceder que el marido niegue la autorizacion a su mujer sin justo motivo,
0 que no sea posible obtenerla por impedimento del mismo, como el de ausencia
real o aparente. En estos casos, previstos por la ley, le queda a la mujer el recurso
de solicitar de la justicia ordinaria la autorizacion que necesita, autorizacién que
obtendra siempre que pruebe que la denegacién o demora le ocasiona perjuicios
(143). La autorizacion judicial produce los mismos efectos que la marital cuando ha
sido concedida presumiéndose la voluntad del marido; en caso contrario, obligara
la mujer sus bienes propios y los del marido y de la sociedad s6lo hasta concurren-
cia del beneficio que la sociedad o el marido reportaren del acto.

El matrimonio, pues, hace, como dijimos al comenzar este parrafo, incapaz a
la mujer para ejercitar la mayor parte de sus derechos civiles, por deferencia a la
potestad marital, siendo muy pocos los casos en que la ley le permite proceder por
si sola. Citaremos, como ejemplos, los siguientes: prestar su consentimiento en el
matrimonio de sus hijos (107, 108); parecer en juicio en causa criminal o de policia
en que se proceda contra la mujer, y en los litigios del marido contra la mujer o de
ésta contra aquél (136, inc. 2°); disponer de sus bienes por acto testamentario (139);
reconocer un hijo natural (271); adquirir la posesion de una cosa mueble (723).

Sin embargo, la incapacidad juridica de la mujer se limita o modifica en tres ca-
sos: 1° cuando la mujer ejerce una profesion, industria u oficio; 2° cuando ha obteni-
do sentencia de separacion de bienes y 3° cuando esta divorciada perpetuamente.

a) La mujer casada que ejerce piblicamente una profesion o industria se pre-
sume autorizada por su marido para todos los actos y contratos concernientes a su
profesion o industria mientras no intervenga reclamacion de aquél.

La mujer mercadera esta sujeta, segtin el articulo 151 del Codigo Civil, a las dis-
posiciones del Cddigo de Comercio, el cual declara comerciante a la mujer que hace
un comercio separado del de su marido (art. 14 del C. de C.).

La mujer mayor de 25 afos que desee ejercer el comercio debera obtener au-
torizacion de su marido, otorgada en escritura publica; pero, mientras no interven-
ga protesta o reclamaciéon del marido, notificada al ptblico o al que contratare con
su mujer, se presume esta autorizada para los actos relativos a su comercio, aunque
no se haya otorgado la referida escritura (art. 11 del mismo Codigo).

La mujer mayor de 21 afios y menor de 25 puede comerciar con tal que su
marido, siendo mayor de edad, le otorgue la autorizacion competente; y si aquél
fuere menor de 21 anos la autorizacion debera ser aprobada por la justicia ordina-
ria, registrandose y publicandose el decreto aprobatorio en la forma prescrita por
laley (art. 12 del C. de C.).

Los actos de la mujer que comercia con autorizacioén de su marido obligan los
bienes de éste, los de la sociedad conyugal y los suyos propios de cualquiera natu-
raleza que sean, pudiendo el marido, sin embargo, excluir de esta responsabilidad
los bienes suyos y los de la sociedad en la escritura de autorizacion (art. 15 del C.
de C.).

¢Puede la mujer comerciante enajenar e hipotecar sus bienes inmuebles? El
Codigo de Comercio declara que puede hacerlo, pero distingue entre la mujer mayor
de 25 afios y la mayor de 21 para el efecto de las formalidades que deben observar-
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se. La primera puede vender e hipotecar libremente (art. 17 inc. 1°); la segunda de-
bera observar en la venta lo dispuesto en los articulos 393 y 394 del Codigo Civil, o
en otros términos, debera obtener decreto judicial, previa justificacién de utilidad y
necesidad manifiesta, y hacer la venta en publica subasta (17 inc. 2° del C. de C).

{Puede parecer en juicio por si sola? No: debera obtener la autorizacion escrita
de su marido o de la justicia ordinaria en subsidio (18 inc. 2° del C. de C.).

b) Separacion de bienes: es la division y entrega de los bienes de cada conyuge
y de los gananciales si los hubiese.

Simple separacion de bienes es la que se efectiia sin divorcio, en virtud de
decreto judicial o por disposicion de la ley o por voluntad de las partes (art. 152
del C. de C.).

De aqui su division en judicial, legal y convencional.

También la simple separacion de bienes puede ser total o parcial.

Es total la que abarca todos los bienes de la mujer administrados por el mari-
do; es parcial la que comprende s6lo una parte de dichos bienes.

Separacion judicial es la decretada por el juez y tiene lugar en los siguientes
casos: 1° insolvencia del marido; 2° administracion fraudulenta; 3° mal estado de
los negocios del marido por consecuencia de especulaciones aventuradas o por
una administracion errénea o descuidada; 4° demencia del marido; 5° y 6° prodi-
galidad y larga ausencia del mismo (arts. 155, 463 inc. 2°, 450 inc. 2° y 1762).

Hay separacion legal en los casos de los articulos 166 y 167 y en algunos que
pudieran presentarse relacionando diversas disposiciones, como seria el legado de
cosa ajena, que fuese de la sociedad conyugal, sujetandolo a lo dispuesto en los dos
anteriores articulos. El legado vale y seria menester adquirir la cosa, liquidarla de
la sociedad conyugal y entregarla a la mujer, sujetandola a los articulos 166 y 167.

Hay separacion legal total:

1° en el matrimonio celebrado en pais extranjero, cuyas leyes no reconocen

sociedad de bienes y pasan a domiciliarse en Chile (art. 135 inc. 2°);

2° en el divorcio perpetuo.

Hay separacion legal parcial: en el caso en que se haga a la mujer casada una
donacion, o se le asigne una herencia o legado con la condicion precisa de que en las
cosas donadas, heredadas o legadas no tenga la administracion el marido (art. 166).

Hay separacion convencional cuando se estipula en las capitulaciones matrimo-
niales que la mujer administrara una parte de sus bienes propios con independencia
del marido (1720, inc. 1°). La separacion convencional no puede ser total dadas las
palabras “alguna parte de sus bienes” empleadas en el articulo 167.

La separacion de bienes judicial {puede ser parcial? Autores hay que opinan
por la negativa, y otros por la afirmativa. Uno de estos ultimos ha dicho:

“No vemos inconveniente para que esta separaciéon no pudiera ser parcial; pues si
la mujer tiene perfecto derecho para sustraer de la administracién del marido todos
sus bienes {por qué no podria dejar en su poder una parte de ellos?, quien puede

lo mas puede lo menos™”.

7 Juan Antonio de Armas, Comentario de siete titulos del Codigo Civil, articulo 155, pp. 405 y 406.
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Que pueda el juez decretar separacion parcial me parece fuera de toda duda:
basta leer el articulo 167 y el inciso 3° del articulo 1764 del Codigo Civil para con-
vencerse. Pero, {podra decretarla en todos los casos en que la ley establece la
separacion judicial? Un ligero raciocinio es necesario al respecto.

En el caso de insolvencia del marido (quiebra o concurso) no puede proceder
sino la separacién total, porque no va a definirse s6lo una situacion legal entre el
marido y mujer sino, también, entre acreedores, desde que los bienes de la mujer
tienen preferencia sobre los acreedores valistas (2481, inc. 3°).

Creo lo mismo en el caso de administracion fraudulenta porque corren riesgo
todos los bienes de la mujer, en consecuencia debe el juez impedir toda participa-
ci6n al marido, pues de lo contrario autorizaria lisa y llanamente la pérdida de
aquella parte que mantuviera en su poder.

En el caso de malos negocios puede caber la separacion parcial, pues en este
evento la separacion tiene por objeto asegurar los capitales de la mujer. Asi, por
ejemplo, si el marido administra un fundo de propiedad de la mujer y $20.000 que
recibi6 en dinero, estos dltimos pueden correr riesgo en el caso de malos negocios
y no el fundo del cual el marido no puede disponer. La mujer podria solicitar la
separacion de bienes con relacion a los $20.000 solamente, respecto de cuyos bie-
nes terminaria la sociedad conyugal y continuaria sobre los productos del fundo,
desde que en conformidad a lo dispuesto en el articulo 1725, namero 2°, son de la
sociedad conyugal.

Si se solicita separacion de bienes por demencia del marido, parece logico que
aquélla comprenda todos los bienes de la mujer administrados por el marido, pues
si el demente debe, segtn el articulo 456, ser privado de la administracion de sus
propios bienes, con mucha mayor razén debe privarsele de toda injerencia en bie-
nes que no le pertenecen y de los cuales debe dar cuenta, terminada la sociedad
conyugal.

En el caso de prodigalidad, como en el de administracion fraudulenta o erré-
nea o descuidada, la separacion debera ser total, pues de otro modo no se llenaria
el fin que el legislador tuvo en vista al conferir a la mujer el derecho a que me
vengo refiriendo, o en otros términos, decretandose separacion parcial se facultaria
tacitamente al marido para malgastar la parte de la fortuna de su mujer que conti-
nuara administrando.

De lo expuesto se deduce que, lejos de estar al arbitrio de la mujer o del juez
obtener o decretar separacion parcial de bienes, ella debe ser siempre total en
vista de las consideraciones que preceden, salvo el caso de malos negocios en que,
pudiendo ser total, la ley no s6lo permite que sea parcial sino que aun faculta al
marido para oponerse a ella prestando fianzas o hipotecas que garanticen los inte-
reses de su mujer.

El derecho de pedir separacion de bienes que la ley concede a la mujer es
un derecho personal suyo, del cual no puede desprenderse por estarle prohibido
(153). Si la mujer que desea obtener separacién de bienes fuere menor de edad,
debera ser autorizada por un curador especial y se le dara curador adjunto para la
administracion de sus intereses; pero esta curaduria no pone fin a la facultad del
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marido de autorizar a su mujer para comparecer en juicio aun en causas concer-
nientes a su administracion separada (163, 349 inciso 4°) porque la separacion de
bienes extingue el derecho del marido sobre los bienes de su mujer pero no los
derechos que tiene sobre su persona.

Al solicitar la separacion de bienes la mujer puede pedir al juez que tome las
providencias que estime conducentes a la seguridad de sus intereses, mientras dure
el juicio.

Los efectos de la separacion de bienes comienzan desde que el juez la declara;
ellos son: 1° la disolucion de la sociedad conyugal, siempre que la separacion sea
total, pues cuando es parcial continua la sociedad con los bienes no comprendi-
dos en ella (1764 inc. 3°); en consecuencia, se entregan a la mujer sus bienes, y
los gananciales se dividen lo mismo que en el caso de disolucion de matrimonio,
no teniendo desde entonces la mujer participacion alguna en los gananciales que
provengan de la administracion del marido y viceversa (158); 2° la mujer reco-
bra su capacidad civil relativamente a la administracion y goce de los bienes que
separadamente administra: puede enajenar a cualquier titulo y sin autorizacién
del marido los bienes muebles; pero para enajenar los inmuebles se sigue la regla
general consignada en el articulo 144, es decir, se requiere decreto del juez, previa
comprobacion de necesidad y utilidad manifiesta, y que la venta se haga en publi-
ca subasta. Y {puede hipotecarlos? Nada dice el articulo 159 al respecto; pero es
evidente que no tiene facultad para ello, porque segin el articulo 2414 s6lo puede
constituir hipoteca sobre sus bienes “la persona que sea capaz de enajenarlos”;
y segun el articulo 450, inciso 3°, la mujer separada podra hipotecar sus bienes
raices en virtud “de previo decreto judicial”. Luego, la mujer separada de bienes
no puede enajenar ni hipotecar sus propiedades raices sin someterse a las formali-
dades prescritas por la ley para la enajenacion de los bienes raices de la mujer no
separada.

Para parecer en juicio necesita la mujer que ha obtenido sentencia de separa-
cién de bienes la autorizacion de su marido o de la justicia en subsidio aun en
causas concernientes a su administracién separada.

Los actos y contratos ejecutados legitimamente por la mujer separada obligan
sus bienes propios: en consecuencia, los acreedores solo tendran derecho de perse-
guir estos bienes y no los del marido, salvo que éste haya accedido como fiador o
de cualquier otro modo a las obligaciones contraidas por la mujer; o que reportare
beneficio de las mismas obligaciones, en cuyo caso sera responsable a prorrata de
dicho beneficio (161) en virtud de aquel conocido principio juridico: “Nadie puede
enriquecerse a costa ajena”.

Separados de bienes, los conyuges deberan proveer a las necesidades de la
familia comun contribuyendo la mujer en la proporcion que el juez designe (160,
228 inc. 2°).

La mujer separada puede dedicarse al comercio previo el registro y publica-
cion de la sentencia de separacion, debiendo ademas obtener la autorizacién com-
petente de su marido mayor de edad, si ella fuere mayor de 21 afios y menor de 25
(art. 16 inc. 1° y 3° del Cddigo de Comercio).

-34-






Reunion MEMCH (Movimiento de Emancipacion de Mujeres de Chile), local de calle Puente esqui-
na santo Domingo en Santiago, 1935. Coleccion Archivo Fotografico, Museo Histoérico, Santiago de
Chile.



CAPITULO III. CHILE

Como comerciante puede comparecer en juicio por si sola en todas las cuestio-
nes relativas a su comercio (18 inc. 1° del Cddigo citado).

La separacion judicial pronunciada por el mal estado de los negocios del ma-
rido puede terminar por decreto de juez a peticién de ambos conyuges, volviendo
las cosas al estado anterior y siendo validos todos los actos ejecutados legitimamen-
te por la mujer durante la separacion, como si los hubiera autorizado la justicia,
(164, 165 del Cdidigo Civil).

¢) Divorcio es “la separacion del marido y la mujer, hecha con arreglo a las
leyes, sin que surta el efecto de la disolucion del matrimonio y de modo que se
suspenda solamente la vida comun de los conyuges”.

Divorcio, segin Escriche, es:

“la separacion de bienes y habitacién entre el marido y mujer, quienes no por eso
adquieren la libertad de pasar a otras nupcias mientras viviere el uno de los dos.
Llamase divorcio por la diversidad u oposicién de voluntades del marido y de
la mujer a diversitate mentium, o porque cada uno se va por su lado quia in diversa
abeunt”.

La primera definicion esta conforme con el articulo 19 de la ley de matrimonio
civil de 10 de enero de 1884, que establece que el divorcio no disuelve el vinculo
matrimonial sino que suspende la vida comun de los conyuges.

Para interponer el juicio de divorcio no necesita la mujer, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 136 inciso 2°, autorizacion del marido, ni para defenderse
cuando éste es el que ha entablado el pleito. Los gastos judiciales de la mujer seran
costeados por el marido con arreglo al inciso altimo del citado articulo.

El conocimiento del juicio de divorcio corresponde a la judicatura civil, en
conformidad al articulo 3° de la citada ley de 10 de enero del 84, quien lo decreta-
ra temporal o perpetuo segun sea la naturaleza de la causal que lo ha motivado.
Los efectos civiles, o sea todo lo relativo a los bienes de los conyuges, a su libertad
personal y a la crianza y educacion de los hijos, comienzan por la sentencia que los
decreta y dependen de la clase de divorcio pronunciado. Sélo el perpetuo modifi-
ca, con arreglo al articulo 149 inciso 3°, las reglas que determinan las obligaciones
y derechos de los conyuges: produce separacion legal total de bienes y, por consi-
guiente, disuelve la sociedad conyugal; y extingue la potestad marital, salvo que la
causa del divorcio haya sido el adulterio de la mujer, en cuyo caso continda dicha
potestad sobre los bienes.

Pronunciada la sentencia de divorcio se restituyen a la mujer sus bienes y se
dispone de los gananciales como en el caso de disolucién del matrimonio por
causa de muerte (170).

La mujer administrara con entera independencia los bienes que haya sacado de
poder del marido y los que haya adquirido después del divorcio a cualquier titulo, y
hace exclusivamente suyos los frutos de las cosas que administra y todo lo que con
ellos adquiera. Pero si la mujer ha dado causa al divorcio por adulterio pierde los
gananciales y el marido sigue en la administracion y goce de los bienes de ella, excep-
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tuados los que la mujer administra como separada de bienes y los que adquiera des-
pués de divorciada; mas, si la criminalidad de la mujer es atenuada por circunstancias
graves en la conducta del marido, puede el juez moderar el rigor de esta medida
concediendo a la mujer la restitucion del todo o parte de sus bienes, o adoptando
cualesquiera de los arbitrios sefialados en el articulo 177 del Cidigo Civil.

A la divorciada menor de 25 afios que no estuviere habilitada de edad se le
dara curador para la administracién de sus bienes.

La mujer divorciada podra dedicarse al comercio previo el registro y publica-
cion de la sentencia de divorcio, debiendo ademas obtener habilitacion de edad
si fuere menor de 25 afnos y mayor de 21. Como comerciante tiene la facultad de
parecer en juicio por si sola en todas las cuestiones relativas a su comercio (arts. 17
inc. 1, 18 inc. 1°, 16 inc. 2° del Cddigo de Comercio).

La mujer que esta divorciada perpetuamente y que no ejerce el comercio,
{puede enajenar sus bienes raices sin autorizacion judicial? No hay disposicion
alguna en el parrafo 1v del titulo vi del libro 1 del Codigo Civil que se ocupa de “Las
excepciones relativas al divorcio perpetuo” ni la hay en ninguna otra parte del
citado Codigo que resuelva expresamente el caso.

Sin embargo, para dilucidar esta cuestién nos atendremos a la jurisprudencia
de los tribunales, que considera suficientemente capaz a la mujer para enajenar sus
bienes raices adquiridos a titulo oneroso sin exigirle que, como requisito previo,
solicite de la justicia la autorizacion expresada.

Séame permitido citar, en apoyo de lo que acabo de decir, la sentencia pro-
nunciada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago en el litigio seguido entre
dona Trinidad Nadal y don Domingo Costa, sobre reivindicacion de una casa com-
prada por la primera, hallandose divorciada perpetuamente, y vendida, mas tarde,
al segundo. Funda su accién reivindicatoria la sefiora Nadal en el hecho de haber
vendido la expresada casa sin autorizacion judicial.

La sentencia a que me refiero dice asi:

“Santiago, 24 de noviembre de 1896. Vistos y considerando:

2°. Que la regla general establecida en el articulo 144 del Codigo Civil para
al enajenacion de los bienes raices de la mujer casada, esto es, que ni ella ni el
marido ni ambos juntos pueden enajenar dichos bienes ‘sino en los casos y con
las formalidades que se diran en el titulo de la sociedad conyugal’, tiene en el es-
tado especial de divorcio perpetuo, segun los articulos 149 y 173 la modificacion
consignada en este altimo, o sea el de que ‘la mujer divorciada administra con
independencia del marido los bienes que ha sacado del poder de éste o que después
del divorcio ha adquirido’.

3°. Que, en consecuencia, hay que examinar si, prescindiendo de la inter-
vencién del marido, de quien obra con independencia la mujer divorciada en
los contratos relativos a sus bienes, existe o no en el ‘titulo de la sociedad con-
yugal’ alguna prescripcion que establezca formalidades especiales aplicables a la
enajenacion que la demandante hizo de la casa de que se trata, sin que sea preciso
estudiar el significado de la palabra ‘administra’ empleada en el articulo 173, ya que
en el referido ‘titulo de la sociedad conyugal’ la administracién envuelve el derecho
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de enajenar y gravar, con excepcion de los casos en que se halla expresamente
restringida.

4°. Que las unicas disposiciones contenidas en el recordado titulo respecto
a la enajenacion de bienes raices de la mujer son las de los articulos 1754 y 1759,
de los cuales el primero se refiere a la administracién ordinaria de la sociedad
conyugal y el segundo a su administracién extraordinaria.

5°. Que, segun la disposicion del articulo 1754, ‘no se podran enajenar ni
hipotecar los bienes raices de la mujer, que el marido esté o pueda estar obligado
a restituir en especie, sino con voluntad de la mujer, y previo decreto de juez con
conocimiento de causa’.

6°. Que los bienes raices comprendidos en esta prescripcion son los que la
mujer aporta al matrimonio apreciados para que la sociedad le restituya su valor en
dinero y los que durante el matrimonio adquiere a titulo de donacién, herencia o
legado o por subrogacion de otro inmueble propio, por cuanto éstos son los tnicos
que el marido esta o puede estar obligado a restituir en especie.

7°. Que aun supuesta la reconciliacion de los conyuges y el restablecimiento del
estado normal de la sociedad conyugal, los bienes raices, comprados por la mujer
durante el divorcio, no estarian comprendidos en el precepto del articulo 1754,
dadas las disposiciones de los articulos 178 y 1725, niimero 5° que respectivamente
establecen en tal evento ‘se restituiran las cosas por lo tocante a la sociedad
conyugal y la administracion de bienes, al estado en que antes se hallaban, como si
no hubiera existido el divorcio’, y que pertenecen al haber de la sociedad conyugal
entre otras cosas todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante
el matrimonio a titulo oneroso; de modo que producida la reconciliacion, el
marido habria entrado, como jefe de la sociedad, a administrar libremente la casa
comprada por la demandante sin la obligacion de restituirla en especie.

8°. Que la otra disposicion ya citada del ‘titulo de la sociedad conyugal’
relativa a bienes raices de la mujer, o sea la del articulo 1759, que prevé el caso en
que ésta tiene la administracién de la sociedad por interdiccion y larga ausencia
del marido, en los términos del articulo 1758, da a la mujer para administrar iguales
facultades a las que tendria el marido, debiendo s6lo obtener la autorizacion judicial
en los casos en que éste hubiera estado obligado a solicitarla, y cuando se trata de
enajenar o gravar los bienes raices del marido; asi es que en dicha administracion
extraordinaria, la mujer habria podido enajenar y gravar libremente los bienes
raices adquiridos a titulo oneroso ya sea por el marido o por ella misma durante el
matrimonio; y

9°. Que de lo expuesto resulta que no hay en el ‘titulo de la sociedad con-
yugal’ ningtin precepto en virtud del cual dona Trinidad Nadal, administrando
sus bienes con independencia del marido durante el divorcio perpetuo, necesitara
autorizacion judicial para enajenar la casa que trata de reivindicar y que ella habia
comprado en el mismo estado de divorcio.

Se confirma la sentencia apelada de 29 de julio dltimo corriente a f. 45 con
costas del recurso. Publiquese y devuélvanse. Agréguese el papel correspondiente.
Riesco, Gallardo, Infante, A. Rodriguez. Proveido por la Iltma Corte, Cuevas™®.

8 Esta doctrina, sin embargo, es combatida por distinguidos jurisconsultos, fundandose en la dispo-
sicion del art. 173 del Codigo Civil, y en que evidentemente no existen en el estado de divorcio perpetuo
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El Codigo Civil establece perfecta reciprocidad entre ambos conyuges en cuan-
to a la obligacion de prestarse alimentos; el marido o la mujer que por cualquiera
circunstancia se encontrare en indigencia tiene derecho a ser socorrido por su c6n-
yuge en lo necesario para su modesta sustentacion, aun cuando haya dado causa
al divorcio; el juez reglara la contribucion. Si el marido ha dado causa al divorcio
tiene la obligacion de contribuir a la congrua y decente sustentacion de su mujer
divorciada.

El cuidado personal de los hijos menores de cinco afios, sin distincion de sexo,
y de las hijas de toda edad, corresponde a la madre, haya dado o no motivo al
divorcio, salvo que por su depravacion sea de temer que se perviertan (presun-
ci6n que tendra lugar siempre que el adulterio de aquélla haya sido la causa del
divorcio); y a la madre le corresponde también contribuir a los gastos de crianza y
educacion de los hijos (arts. 223, 224, 228).

111
LA MUJER EN LA SOCIEDAD CONYUGAL

Sociedad conyugal es la

“sociedad que por disposicion de la ley existe entre el marido y la mujer desde el
momento de la celebracion del matrimonio hasta su disolucion, en virtud de la cual
se hacen comunes de ambos conyuges los bienes gananciales, de modo que des-
pués se parten por mitad entre ellos o sus herederos, aunque el uno hubiese traido
mas capital que el otro™.

Para saber de qué facultades goza la mujer durante la sociedad conyugal hay
que distinguir si ha contraido matrimonio con celebracion previa de capitulaciones
matrimoniales o no. En el primer caso la mujer podra ejercer todos aquellos dere-
chos que expresamente se le confieran; por ejemplo, si se la faculta para administrar
independientemente de su marido una parte de sus bienes propios, ella ejercera
libremente todos los derechos que aquella administracion haga necesarios, salvo los
que la ley expresamente le niegue, como seria enajenar sin autorizacion de su ma-
rido o del juez un bien raiz. En el segundo caso, esto es, si no se han celebrado ca-
pitulaciones matrimoniales, se entiende contraida la sociedad conyugal con arreglo
a las disposiciones generales del Codigo Civil'y, por consiguiente, la mujer no tendra
mas derechos que los que le confieran las expresadas disposiciones (135, 1718).

La sociedad conyugal, como toda otra sociedad, debe ser administrada. Esta
administracion corresponde ordinariamente al marido, y a la mujer en casos de-

las razones que el legislador tomé6 en cuenta para establecer aquellas limitaciones que resguardan los
intereses de la mujer.
Nos hacemos un deber en reconocer el criterio cientifico de esta interpretacion de nuestro Codigo
Civil que concede a la mujer la libre disposicién de todos sus bienes en el estado de divorcio perpetuo.
9 Escriche. Art. Sociedad conyugal.
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terminados; de aqui las expresiones “Administracion ordinaria” y “Administracién
extraordinaria” empleadas por el legislador en los parrafos 11 y 1v del titulo xxi1
del libro 1v del Codigo Civil.

El marido administra libremente los bienes sociales y los de su mujer, y perci-
be los frutos de los bienes de ésta, los cuales se le conceden para soportar las cargas
del matrimonio. Siendo el marido jefe y libre administrador de la sociedad con-
yugal, solo €, respecto de terceros, es dueno de los bienes sociales, como si éstos
y los suyos propios formasen un solo patrimonio; en consecuencia los acreedores,
para obtener el pago de sus créditos por contratos celebrados con el marido o
con la mujer, debidamente autorizada, tienen perfecto derecho para perseguir los
bienes propios del marido y los bienes de la sociedad; pero respetaran los bienes
propios de la mujer, salvo que dichos contratos hayan cedido en utilidad personal
de aquélla (1750, 1751 inc. 1°).

La ley, resguardando los intereses de la familia, impone al marido ciertas limi-
taciones en su administracion relacionada con los bienes de la mujer: 1* No puede
enajenar ni gravar los bienes raices pertenecientes a aquélla y que esté o pueda es-
tar obligado a restituir en especie, sin la observancia previa de ciertas formalidades:
consentimiento de la mujer y decreto de juez con conocimiento de causa. Y dado
el caso que el marido infringiera esta disposicion la mujer o sus herederos tendran
derecho para obtener indemnizacion de perjuicios sobre los bienes del marido, si
no quieren o no pueden ejercer la accién reivindicatoria, o la de restitucion de la
prenda o la de cancelacion de hipoteca (1756); 22 No puede dar en arriendo por
mas de ocho afios los predios rusticos de su mujer, ni por mas de cinco los urbanos,
salvo que ésta consienta (1757).

Como dijimos mas arriba, la mujer toma la administracion de la sociedad con-
yugal en determinados casos (éstos son: interdiccion y larga ausencia del marido sin
comunicacion con su familia) y siempre que haya sido nombrada curadora del mari-
do o curadora de sus bienes. En caso contrario la persona a quien se le hayan enco-
mendado estas curadurias dirigira también la administracion de la sociedad (1758).

La mujer tiene, en cuanto a la administracion, las mismas facultades que el ma-
rido, debiendo obtener autorizacion del juez en los casos en que el marido hubiera
estado obligado a solicitarla y para enajenar y gravar los bienes raices del mismo;
pero puede ejecutar por si sola todos los actos para cuya legalidad necesita el ma-
rido el consentimiento suyo. De modo que, segun esto, la mujer puede enajenar
libremente:

1° los bienes raices adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio por su

marido o por ella misma, por cuanto éstos son bienes sociales de que el
marido puede disponer sin traba alguna y

2° todos los bienes muebles;
pero debera ser autorizada por la justicia para enajenar y gravar sus bienes raices
y los de su marido, adquiridos a titulo de herencia, donacién o cualquiera otro
titulo gratuito. En otros términos, la mujer obra en esta administracién como
representante del marido, y, por consiguiente, todo acto o contrato que celebre
observando las formalidades legales se considera como acto o contrato del marido

41-



DERECHOS CIVILES DE LA MUJER

y obliga, por tanto, los bienes de éste y los de la sociedad, salvo que dicho acto o
contrato se haya hecho en negocio personal de la mujer (1759, 1760).

Termina la administracion extraordinaria cuando deja de existir la causa que
la motivé. Apareciendo el marido ausente o recobrando su capacidad para admi-
nistrar, toma la administracién de la sociedad conyugal, previo decreto de juez
(1763).

Disuelta la sociedad conyugal por alguna de las causas senaladas en el articulo
1764 (o sea, disolucién de matrimonio, presuncion de muerte de uno de los con-
yuges y previo decreto de posesion provisoria de sus bienes; sentencia de divorcio
perpetuo o de separacion total de bienes; declaracion de nulidad del matrimonio)
y cumplidos los requisitos exigidos por la ley, la mujer deducira, antes que el ma-
rido, de la masa de bienes, las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan y los
precios, saldos y recompensas que constituyen el resto de su haber, y si los bienes
de la sociedad no son suficientes para completar dicho haber, hara las deducciones
sobre los bienes propios del marido elegidos de acuerdo o a falta de éste por el juez
(1773). El residuo, hechas las deducciones del marido y de la mujer, se divide por
mitad entre ellos. Si la sociedad tuviese deudas el marido es responsable de todas
ellas salvo su accion contra la mujer para el reintegro de la parte que ha debido
pagar si no ha renunciado los gananciales. Si la mujer ha hecho esta renuncia,
antes o después de disuelto el matrimonio, esta exenta de toda responsabilidad
por las obligaciones sociales. En consecuencia, un tercero que tenga obligaciones
contra una sociedad conyugal puede hacerlas valer contra los bienes del marido
porque éste es responsable de las obligaciones sociales, contra los bienes de los
conyuges de que se haya hecho dueno la sociedad y contra los que representen los
gananciales; los bienes propios de la mujer, como una casa de que la sociedad no
se ha hecho dueno, no son responsables para con terceros ni para con el marido.
Al abandonar la mujer su derecho de gananciales, abandona también la responsa-
bilidad inherente a éstos de responder por las obligaciones sociales.

Estudiada la situacién de la mujer en cuanto a sus bienes, durante la sociedad
conyugal, cabe preguntar cudl es el régimen de bienes admitido por nuestras leyes.

Se entiende por régimen de bienes: el conjunto de reglas concernientes al pa-
trimonio de los esposos.

Dos son los sistemas que, existiendo desde muy antiguo, predominan en las
sociedades modernas: el dotal y el de comunidad.

El primero viene de los romanos, y consistia en que la mujer u otra persona a
su nombre hacia donacion de ciertos bienes al marido para ayudarle a sostener las
cargas del matrimonio.

Esos bienes constituian la dote. Esta admitia entre los romanos varias divisio-
nes: en cuanto a su procedencia era profecticia y adventicia, segin que la cons-
tituyera el padre u otra persona en consideracion a é€l, o la mujer o cualquiera a
nombre de ella; en cuanto a la obligacion de dotar, era voluntaria y necesaria: la
primera se daba por pura liberalidad; la segunda por cumplir un mandato de la
ley; en cuanto a su valor era avaluada y no avaluada segtin que se apreciara la dote
en un valor determinado o no; y por ultimo, se dividia en numerada, cauta y pro-
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metida: era numerada la que se entregaba efectivamente; cauta la que el marido
declaraba haber recibido, aunque no se hubiera verificado la entrega; y prometida
la que, como la misma palabra lo indica, se prometia entregar ya fuera por estipu-
lacién o por un simple pacto.

En el sistema dotal los bienes de la mujer se dividen en dotales y parafernales;
los primeros son administrados por el marido; pero ni éste ni su mujer pueden ena-
jenarlos sino en los casos y con las formalidades que la ley prescribe; los segundos,
es decir, todos aquellos bienes que quedan fuera de la dote, son administrados por
la mujer, quien puede disponer de ellos libremente. Entre los romanos, la ley Julia
permitia al marido enajenar libremente los fundos provinciales comprendidos en
la dote, y los fundos italicos con permiso previo de su mujer; pero le prohibia hi-
potecar los unos y los otros. Justiniano le prohibié enajenar e hipotecar los fundos
dotales, ya fueran italicos o provinciales.

El origen del sistema de comunidad se pierde en la noche de los tiempos; cuando,
mediante ciertas evoluciones, los hombres abandonan su vida errante y salvaje para
formar la familia en un paraje determinado, aparece la comunidad: la unién de un
hombre y una mujer trae como consecuencia necesaria la unién de los patrimonios.

El sistema de comunidad puede ser de tres clases:

1* Comunidad de gananciales, o sea, de todo aquello que se adquiera durante

el matrimonio por la industria comun o por el trabajo de cada conyuge; y
de los intereses, frutos y rentas de los bienes propios;

2* Comunidad de los bienes muebles e inmuebles presentes o futuros de

ambos conyuges y

3* Comunidad de bienes muebles y gananciales.

En la comunidad de gananciales cada conyuge conserva la propiedad de sus
bienes y la de los que adquiera durante el matrimonio a titulo hereditario o por do-
nacion, perteneciendo, en consecuencia, a la comunidad las adquisiciones hechas
a titulo oneroso durante el matrimonio.

En la comunidad universal, o sea, la comprendida en el N° 2° todos los bienes
son comunes, salvo aquéllos que los esposos reservaren especialmente.

En la comunidad de muebles y gananciales pertenecen a la comunidad todos
los muebles y las adquisiciones de inmuebles hechas a titulo oneroso durante el
matrimonio, y los frutos, réditos y lucros de cualquiera naturaleza de los bienes pri-
vativos de cada conyuge; quedan excluidos de la comunidad los inmuebles apor-
tados al matrimonio y los adquiridos a titulo hereditario o por donacién durante la
comunidad, los cuales son de dominio exclusivo del conyuge a quien pertenecen.

Vemos desde luego que el régimen adoptado por nuestra legislacion no es ni el
dotal ni el de comunidad, sino un sistema mixto que participa a la vez del caracter
de uno y otro.

Es de comunidad porque a falta de pacto escrito, por el mero hecho del ma-
trimonio, se entiende contraida sociedad de bienes entre los conyuges y porque
entran a formar el haber social los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de
cualquiera naturaleza que provengan de los bienes propios de cada conyuge; las
adquisiciones que haga cualquiera de los esposos a titulo oneroso y los salarios y
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emolumentos de todo género de empleos y oficios devengados durante el matri-
monio (arts. 1718, 1725, nams. 1°, 2° y 5°).

Esta comunidad puede ser modificada en parte en las capitulaciones matrimo-
niales, ya sea que se estipule que la mujer administrara parte de sus bienes propios
independientemente del marido, ya sea renunciando aquélla a sus derechos de
gananciales (arts. 1719, 1720).

Y es dotal por que la ley expresamente reconoce la dote en el parrafo vir del
titulo xxi1 del libro 1v del Codigo Civil, aunque nuestra dote es muy diversa de la
reconocida en la legislacion romana; lo que propiamente existe entre nosotros son
donaciones por causa de matrimonio, que las puede hacer cualquiera de los espo-
sos antes de celebrarse el matrimonio y en consideracion a él, o un tercero antes
o después del matrimonio y también en consideracion a él (1786); y porque la ley
prohibe la enajenacion de los bienes raices de la mujer sin la observancia previa de
ciertos requisitos que, como sabemos, es el rasgo distintivo del sistema dotal.

v
CONDICION DE LA MADRE

Nuestro Cddigo Civil no s6lo ha hecho enteramente pasivo el papel de la mujer
durante el matrimonio, en virtud de las facultades inherentes a la potestad marital,
sino que también ha excluido expresamente a la madre del ejercicio de los dere-
chos anexos a la patria potestad: no s6lo ha hecho incapaz a la esposa sino también
a la madre.

Las palabras ‘patria potestad’ traen su origen del Derecho Romano; pero su
significado actual es muy distinto del que tenian en aquellos tiempos. Hoy, debido
al desarrollo de las ideas humanitarias, es una verdadera tutela tendiente a pro-
teger la persona y bienes de los hijos; es una institucion que, lejos de conferir al
padre facultades ilimitadas, lo hace responsable de la infraccion de los deberes que
como a tal se le imponen. Paso, pues, aquella época en que la patria potestad daba
al padre derechos de vida y muerte sobre sus hijos.

Pero ni el desarrollo de las ideas humanitarias ni el adelanto de la civilizacién
han sido suficientes para borrar de las legislaciones de algunos paises la odiosa di-
ferencia que, tomada de los romanos, atin hoy existe, entre el padre y la madre en
lo relativo al ejercicio de los derechos que la patria potestad confiere.

El articulo 240 del Codigo Civilal definir la patria potestad, declara terminante-
mente que “estos derechos (los anexos a ella) no pertenecen a la madre”.

De modo, pues, que entre nosotros unicamente el padre goza de atribuciones
sobre la persona y bienes de sus hijos. La madre sélo ejerce algunos de los dere-
chos relativos a la persona, en defecto del padre. Asi, solo a falta de padre legitimo
tiene la madre legitima las siguientes facultades:

1* prestar su consentimiento para el matrimonio de sus hijos menores de 25

afios (art. 107);
2% elegir el estado y profesion futura del hijo y dirigir su educacién del modo
que crea mas conveniente para €l (art. 235);
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3* corregir a sus hijos;

4* nombrar curador por testamento a los menores adultos que no hayan ob-
tenido habilitacion para administrar sus bienes, y alos adultos de cualquiera
edad que se hallen en la imposibilidad de dirigirse a si mismos, con tal que
no haya estado divorciada por adulterio, o que por su mala conducta no
haya sido privada del cuidado personal del hijo, o que no haya pasado a
otras nupcias (arts. 355, 359).

En los derechos relativos a los bienes que son la administracion y usufructo, la
madre no tiene participacion en ningin caso; el padre es el administrador y usu-
fructuario legal de ciertos bienes del hijo. Faltando el padre, ya sea por haber falle-
cido, o por estar demente, o fatuo, o por ignorarse el lugar de su residencia; o por
hallarse ausente del territorio de la republica y no esperarse su pronto regreso, se
extinguen los derechos de administracion y usufructo. La administracion la toma
el curador, que puede serlo la madre, o la persona designada en el testamento del
padre o la designada por la ley o por el juez.

La madre tiene el mismo derecho que el padre en la herencia de sus hijos:
tendra las tres quintas o las tres cuartas partes o el todo de los bienes, segin que
concurra con cényuge e hijos naturales del difunto, o sélo con el primero, o sélo
con los segundos, o con ninguno de ellos (art. 989).

A%
CONDICION DE LA VIUDA

Muriendo el marido, la mujer, si es mayor de edad, tiene amplias facultades para
ejercer sus derechos civiles: extinguida con la vida de aquél la potestad marital,
desaparece el fundamento de su incapacidad. Tiene, pues, perfecta libertad para
administrar sus bienes, y para ejecutar todos los actos y contraer todas las obliga-
ciones que considere convenientes a sus intereses.

La viuda, como el viudo, que carece de lo necesario para su congrua sustenta-
cién, tiene derecho a porcién conyugal, o sea, a una parte del patrimonio del con-
yuge difunto. Esta porcion es en todos los 6rdenes de sucesion, la cuarta parte de
la herencia, menos en el de los descendientes legitimos, en cuyo caso es la legitima
rigurosa de un hijo (1178). Parece que hubiera contradiccion entre esta disposicion
y las de los articulos 989, incisos 1° y 2°; 990 incisos 1° y 2°, y 991 que asignan
al conyuge sobreviviente una 5%, una 4% una 3% una %2 de la herencia segtin el
parentesco que tengan con el difunto las personas con quienes aquél concurre.
Y tendra, segun el inciso 2° del articulo 991, derecho a todos los bienes cuando
el difunto no ha dejado descendientes ni ascendientes ni hermanos legitimos ni
hijos naturales. Pero, estudiada detenidamente la cuestion, desaparece, a mi juicio,
toda la dificultad. Valgamonos de algunos ejemplos: si la porcion conyugal es la
4? parte y la herencia es una mitad (ya sea porque conforme con el inciso 2° del
articulo 990, concurre con hermanos legitimos del difunto, ya sea porque, segin el
articulo 991, inciso 1°, concurre con hijos naturales del mismo) el conyuge es rico
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y no tiene aplicacion la porcién conyugal, articulo 1172, de la misma manera si el
conyuge tiene $10.000 y la porcion conyugal vale $8.000 no tendria derecho a la
segunda, y si quisiera llevarla tomaria $8.000 y tendria que abandonar los $10.000,
en cuyo caso, seguramente, no intentaria tener porcién conyugal. Igual situacion
aconteceria con la herencia de 3* parte que seria superior a la cuarta parte. En el
caso de tener una 4% parte en la herencia serian iguales ambos derechos; y, por
ultimo, en el caso de 5 parte llevaria la cuarta por porcion conyugal imputandose
a ésta la quinta de herencia. El art. 1158 del proyecto definitivo de 1853 no asigna-
ba herencia al conyuge sobreviviente sino a falta de descendientes, ascendientes y
colaterales: heredaba sélo antes que el fisco.

La viuda, como ya dijimos al tratar de la mujer fuera de matrimonio, puede ser
guardadora de sus descendientes legitimos ya porque el marido le confiere este car-
go en su testamento, en cuyo caso la madre no estara obligada a consultar a persona
alguna en lo tocante a la crianza y educacion de aquéllos, a menos que el padre ex-
presamente le haya impuesto esta obligacién; ya porque la ley la llama a desempe-
narlo, a falta de guarda testamentaria, en conformidad al inciso 3° del articulo 367.

La viuda que fuere tutora o curadora de sus hijos y quisiese volver a casarse
debera denunciarlo previamente al magistrado para que se nombre la persona que
haya de sucederle en el cargo, so pena de hacerse responsables solidariamente ella
y su marido de la administracion (articulo 511).

Resumamos en pocas palabras lo que hemos dicho en el presente capitulo. La
mujer soltera mayor de 25 afios es perfectamente capaz: goza de absoluta libertad
para obligarse; sus actos y contratos producen el mismo efecto que si fueran ejecu-
tados por varones mayores de edad. La ley no hace mas diferencias entre éstos y
aquélla que las relativas al ejercicio del cargo de tutor o curador y a la capacidad
para servir de testigo en un testamento solemne, que permite a los primeros y
prohibe a la segunda.

La mujer casada figura, por el hecho de contraer matrimonio, entre las personas
incapaces, sefialadas en el inciso 3° del articulo 1447 del Codigo Civil. Para que sus
actos produzcan efectos legales es necesario que los ejecute autorizada en la forma
prescrita por el Codigo citado, pues de otro modo aquéllos no producen sino obliga-
cion natural y adolecen de nulidad relativa (arts. 1470, nimero 1°, 1684).

Tanto su persona como sus bienes estan subordinados al marido, en virtud
de los derechos que éste tiene por la potestad marital. S6lo el marido administra,
como jefe de la sociedad conyugal, los bienes sociales y los de su mujer, ésta
carece de toda participacion en aquella administracion, salvo su facultad de pe-
dir separacion de bienes cuando ocurran los casos determinados por la ley. Su
incapacidad se modifica, se atenta, podemos decir, ya por ejercer una profesion,
industria u oficio; ya por estar separada de bienes; ya por estar divorciada perpe-
tuamente. En el primer caso, es capaz para todo aquello que se relacione con su
profesion, industria u oficio; en el segundo administra libremente sus bienes: se
extingue la potestad marital en cuanto a aquéllos; y en el tercero se extingue di-
cha potestad tanto sobre su persona como sobre sus bienes, salvo que haya dado
motivo al divorcio por adulterio, en cuyo caso continda sobre los bienes.
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Como madre carece de todos los derechos que confiere la patria potestad: s6lo,
en defecto del padre, goza de ciertas atribuciones sobre la persona de sus hijos,
pero no sobre sus bienes, la ley da expresamente al padre la administracion y el
usufructo, y si la madre en algunos casos toma la administracién, no la toma como
madre sino como curadora.

La viuda vuelve, por el hecho de haberse extinguido la potestad marital, Gnica
causa de su incapacidad, a gozar de todos sus derechos civiles, siempre que sea ma-
yor de 25 afios, pues en caso contrario debera habilitarse de edad para administrar
sus intereses o someterse a la direccion de un curador.
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CAPITULO 1V

FraNCIA

I
LA MUJER FUERA DEL MATRIMONIO

a mujer menor de edad tiene la misma condicién civil que el var6n menor

de edad: las leyes de la Revolucion, junto con suprimir el privilegio de la pri-
mogenitura, suprimieron también el de masculinidad igualando de esta manera la
condicion de los hijos de familia. Y no solo esta reforma operaron las expresadas
leyes sino que, también, igualaron civilmente al hombre y a la mujer mayores de
edad.

Cumpliendo 21 afios la mujer puede disponer con toda libertad de su perso-
na y bienes, pudiendo, en consecuencia, contraer matrimonio, vender, comprar,
cambiar, aceptar o hacer donaciones, etc., sin necesidad de obtener autorizacién
alguna (articulo 488 del Cidigo Civil francés).

Sin embargo, la capacidad juridica de la mujer fuera de matrimonio sufre tres
limitaciones:

1* no puede ser testigo en un acto del estado civil, ni en un acto auténtico: el
articulo 37 del Codigo francés exige que los testigos en los actos del estado
civil sean del sexo masculino, y el articulo 980 establece que: “los testigos
llamados para estar presentes en los testamentos deben ser varones, etc.”;

2* no puede formar parte de un consejo de familia;

3* no puede ser tutora.

Las excepciones establecidas por la ley a esta prohibicion se refieren a la madre, a
la abuela y a la esposa, pues los articulos 390, 442 y 507 permiten desempeniar el
cargo de tutora cuando se trata de hijos o nietos o del marido interdicto: la mujer
soltera no puede en caso alguno hacerse cargo de una tutela.

Pero, dadas las tentativas que se han hecho en el Parlamento por sabios juris-
consultos, es de creer que falta muy poco tiempo para que sean borradas del Cddigo
Civil las prohibiciones a que me he referido; consideradas sin razén de ser por la
mayoria de los jurisconsultos es natural que dejen de existir. Dice Luis Frank que
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el 17 de febrero de 1887 se present6 a la Camara de Diputados de Francia por su
vicepresidente M. Ernesto Leféevre un proyecto de ley que da a la mujer antes del
matrimonio, mayor de edad, las mismas facultades civiles que al hombre; esta
proposicion fue presentada el 6 de febrero de 1890 ante el Senado por M. Georges
Martin y ochenta de sus colegas. No se ha producido oposicion contra el proyecto
a fin de igualar ante la ley civil los dos sexos.

II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

Matrimonio:

“la sociedad legitima del hombre y de la mujer que se unen por un lazo indisoluble,
para perpetuar la especie, para ayudarse a soportar el peso de la vida y para com-
partir su comun destino”".

La mujer que contrae matrimonio pierde su capacidad civil: su persona y sus
bienes pasan a poder de su marido. Cambia su nombre y su domicilio por el de
éste y bajo cualquier régimen que se case debera obtener autorizacion marital para
la validez de los actos y contratos que celebre: si comparece en juicio (salvo que
se trate de causa criminal o de policia), si dona, enajena, hipoteca o adquiere a
titulo oneroso o lucrativo, etc., sin dicha autorizacion el acto sera nulo; y la nulidad
puede ser reclamada por la mujer o por sus herederos, por el marido y aun por
los herederos de éste siempre que tengan un interés pecuniario (arts. 108, 215, 216,
905, 934, 776).

En otros términos: cualquiera que sea el régimen adoptado por los esposos al
contraer matrimonio la incapacidad de la mujer es general y absoluta.

Si el marido esta en interdiccion o ausente; o si niega la autorizacion solicitada
por su mujer, puede ésta pedir al juez que, con conocimiento de causa, supla aque-
lla autorizacion (arts. 218, 222). La autorizacion del marido o de la justicia hace
absolutamente capaz a la mujer, como si no estuviese casada.

Hay casos en que la ley permite a la mujer ejecutar validamente ciertos actos
sin imponerle la obligacién de obtener el consentimiento de su marido o de la jus-
ticia. Citaré algunos como ejemplos: puede disponer de lo suyo por acto testamen-
tario; consentir en el matrimonio de sus hijos; reconocer un hijo natural; aceptar
un mandato (arts. 148, 149, 226, 337, 339, 905, 1990).

La ley francesa rige la sociedad conyugal en cuanto a los bienes sélo en el
caso de que los esposos al contraer matrimonio no hayan celebrado convenciones
especiales tendientes a modificar el régimen legal.

Pueden los esposos declarar, en las capitulaciones matrimoniales, que entien-
den casarse o bajo el régimen de comunidad o bajo el régimen dotal o bajo el

1 Rogron, Code Civil, libro 1, tit. v. “Du Mariage”.
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régimen sin comunidad o bajo el de separacion de bienes. La ley da entera libertad
a los futuros conyuges para hacer las estipulaciones que ellos crean convenientes,
pero en ningun caso ellas seran contrarias a las buenas costumbres ni derogaran los
derechos resultantes de la potestad marital sobre la persona y bienes de la mujer y
de los hijos o que pertenezcan al marido como jefe; ni los derechos conferidos al
esposo sobreviviente por el titulo de la potestad paterna y por titulo de la menor
edad, de la tutela y de la emancipacion; ni las disposiciones prohibitivas del Codigo,
etc. (arts. 1387, 1388, 1389, 1390, 1497). Las convenciones matrimoniales pueden
tener infinita variedad de formas, pero todas tendran un solo objeto: fijar y determi-
nar minuciosamente los derechos de los conyuges sobre los bienes. Las expresadas
convenciones precederan al matrimonio, y asi como el legislador da entera libertad
para estipular lo que se crea mas necesario, asi también prohibe terminantemente
que aquéllas sufran la mas minima alteracion después de celebradas (1395).

Me ocuparé muy a la ligera de la situacién de la mujer en la sociedad conyugal
segun sea el sistema que ha adoptado al contraer matrimonio.

A

El régimen de comunidad, cuya esencia es la confusion que se opera activa y pa-
sivamente en el mobiliario de los esposos, desconoce mas que ningtn otro los de-
rechos de la mujer en la sociedad conyugal.

La comunidad es de dos clases: legal y convencional.

Comunidad legal: es la que existe cuando los esposos no han celebrado con-
venciones especiales o cuando declaran casarse bajo el régimen de comunidad.

Comunidad convencional: es la que existe cuando los esposos han celebrado
contrato, modificando de alguna manera, y en la forma permitida por la ley, la co-
munidad legal. Por consiguiente, la comunidad convencional queda sometida a las
reglas de la comunidad legal en todos los casos en que ésta no haya sido derogada
implicita o explicitamente por el contrato (1528).

El marido, como jefe de la sociedad conyugal, es el administrador de la comu-
nidad: en él residen todos los poderes, todos los derechos: él puede vender, hipo-
tecar, enajenar, etc., los bienes pertenecientes a la comunidad, sean muebles o in-
muebles sin el concurso de su mujer; en consecuencia, puede disponer libremente
de los inmuebles adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso, los adquiridos
por subrogacion de otro inmueble propio (los adquiridos a titulo gratuito pertene-
cen al conyuge adquirente, a menos que en el caso de donacién haya expresado
el donante que la cosa donada pertenecera a la comunidad) (1404, 1405, 1407);
del mobiliario que ambos esposos poseian al celebrar el matrimonio, exceptuados
los muebles que, en caso de comunidad convencional, se haya reservado la mu-
jer; del que adquieren los conyuges durante el matrimonio a titulo de herencia, o
donacion, si el donante no ha expresado lo contrario; y de todos los frutos, rentas,
intereses, etc., vencidos o percibidos durante la sociedad conyugal y provenientes
de bienes que pertenecian a los esposos en el momento de casarse, o de aquéllos
que han adquirido durante el matrimonio a cualquier titulo (1401).
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El marido tendra también la administracién de los bienes personales de la mu-
jer (o sea, todos los inmuebles que no entran en la comunidad y los muebles que la
mujer se haya reservado en el contrato); pero es responsable de todo menoscabo
por falta de actos conservativos; y para enajenarlos necesita el consentimiento de
su mujer (arts. 1421, 1428).

El papel de la mujer en la administracion de la comunidad es, pues, meramente
pasivo: para que valgan los actos que ella ejecute es necesario que proceda debi-
damente autorizada por su marido o por el juez; asi ella no puede, sin el consenti-
miento del primero, obligarse ni ejercer accién alguna no solamente respecto a los
bienes de la comunidad sino, aun, respecto a sus propios bienes; no puede sin la
autorizacion de la justicia comprometer los bienes de la comunidad salvo que sea
para establecer a sus hijos, hallandose ausente su marido, o para sacar a éste de la
prision, etc. Y, aunque la mujer se obligue solidariamente con su marido por nego-
cios de éste o de la comunidad, no se considera obligada respecto del marido sino
como fiadora; de aqui es que si los terceros persiguen el cumplimiento de la obliga-
cion sobre sus bienes, ella tiene el derecho a ser indemnizada (salvo que se pruebe
que el negocio se hizo en su propio interés) en la mitad si ella acepta la comunidad,
porque las deudas de la comunidad se dividen por mitad entre los herederos; y en
la totalidad, si la renuncia, porque la mujer que renuncia a la comunidad esta exenta
de toda responsabilidad por las deudas, tanto respecto de su marido como respecto
de sus acreedores (1431, 1482, 1494).

La ley, previendo el caso de que el marido pudiera cometer abusos en la admi-
nistracion de la comunidad, da a la mujer dos medios para poner atajo a una mala
administracion: la hipoteca legal y la separacion de bienes.

Hipoteca legal: “es la que sin estipulacion de las partes ni condenacion judicial
resulta precisamente de la ley” (Escriche).

En virtud de la hipoteca legal quedan gravados desde el dia del matrimonio
los bienes del marido en beneficio de la mujer. Esta hipoteca puede ser restringida,
o en otros términos puede el marido, previo consentimiento de la mujer y aviso
a cuatro de los parientes mas proximos, reunidos en asamblea de familia, gravar
con la hipoteca legal sélo sus inmuebles suficientes para la conservacion de los
derechos de la esposa.

También se permite a la mujer renunciar el beneficio de la hipoteca legal, re-
nuncia que hace generalmente.

La separacion de bienes es un recurso que la ley concede a la mujer cuando la
mala administracion del marido da lugar a temer que los bienes de éste no sean su-
ficientes para responder por los de aquélla, o cuando la dote esta en peligro (1443).
No se permite otra separacion de bienes durante el matrimonio: toda separacion
voluntaria es nula.

El derecho de pedir separacion de bienes es un derecho personal de la mujer:
solo la mujer puede solicitar del juez esta medida. (Sus acreedores personales pue-
den hacerlo, siempre que ella les dé su consentimiento.)

La mujer separada de bienes tiene la libre administracion de todos los suyos:
puede disponer de su mobiliario a cualquier titulo; pero para enajenar sus inmue-
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bles le es necesario obtener previamente la autorizacion de su marido o de la jus-
ticia (1449).

Debera contribuir a los gastos de educacion de los hijos comunes y a los gastos
de la familia en proporcién a sus facultades, y, dado el caso que el marido carezca
de bienes, ella sola soportara dichos gastos (1448).

Disuelta la comunidad por alguna de las causas enumeradas en el articulo 1441
o sea,

1° por la muerte natural;

2° por la muerte civil;

3° por el divorcio;

4° por la separacion de cuerpo y

5° por la separacion de bienes, la mujer o sus herederos y representantes tie-

nen la facultad de aceptarla o renunciarla,
es decir, tienen derecho a aceptar o rechazar las cargas que gravan la comunidad: si
aceptan la comunidad se haran responsables de sus deudas; pero sélo hasta concu-
rrencia de su emolumento, de su parte que le corresponde en el activo, siempre que esta
parte conste por inventario; si la rechazan, se eximen de toda responsabilidad (1453).

El Cddigo fija en los articulos 1454 a 1466 la manera como debe hacerse la re-
nuncia a la comunidad.

B

El régimen dotal, a diferencia del de comunidad, mantiene perfectamente separa-
dos los patrimonios de los conyuges y esta caracterizado por la inalienabilidad de
los inmuebles dotales, inalienabilidad que, establecida por la ley, sélo desaparece
cuando asi se ha estipulado en el contrato de matrimonio.

La dote, dice el articulo 1540, es bajo el régimen dotal, como bajo el de comu-
nidad, el conjunto de bienes que la mujer aporta al marido para soportar las cargas
del matrimonio. De esta definicién se deduce claramente que la existencia de la
dote no es lo que caracteriza el régimen dotal, pues ella existe tanto en este régi-
men como en el de comunidad.

Son dotales todos los bienes que la mujer declare que asi es en las convencio-
nes matrimoniales o que le son dados por terceros en el mismo contrato. Rogron
dice que la Corte Suprema de Francia ha decidido que para que se entienda esta-
blecido el régimen dotal no es suficiente la declaracion de los esposos de que los
bienes de la mujer seran dotales'".

Se puede constituir en dote todos los bienes presentes y futuros de la mujer, o
todos sus bienes presentes o una parte de sus bienes presentes y futuros, y aun un
objeto determinado (1542). La dote no puede constituirse ni aumentarse durante
el matrimonio, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 1395, que dice como
sigue: “Las convenciones matrimoniales no pueden recibir cambio alguno después
de la celebracion del matrimonio”.

" Code Civil, tomo 11, p. 1.854.
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Los bienes no comprendidos en la dote se llaman parafernales y son adminis-
trados y usufructuados por la mujer; pero no puede enajenarlos ni comparecer en
juicio en razoén de ellos sino con autorizacion de su marido o de la justicia.

Durante el matrimonio el marido es dueno de la dote: tiene derecho a perseguir
alos deudores y detentores: a los deudores cuando la dote consiste en dinero; y a los
detentores cuando consiste en inmuebles; es administrador de los bienes dotales y
percibe los frutos e intereses y recibe el reembolso de los capitales. Pero ni el marido
ni la mujer ni ambos juntos podran enajenar los inmuebles dotales, salvo en los ca-
sos determinados por la ley. Asi, por ejemplo, esta permitida dicha enajenacién por
parte de la mujer, con autorizacién de su marido o del juez, para el establecimiento
de hijos que ella tuviere de un matrimonio anterior; cuando la enajenacion ha sido
estipulada en el contrato de matrimonio (arts. 1555, 1556, 1557, 1558 y 1559).

Si fuera de los casos senialados por la ley se procede a la enajenacion de un
inmueble dotal, ya sea por el marido, ya sea por la mujer o por ambos juntos, la
enajenacion es nula, nulidad que puede ser reclamada por el marido durante el
matrimonio, por la mujer si esta separada de bienes, y por la mujer y sus herederos
después de la disolucion de la sociedad conyugal (1560).

Disuelto el matrimonio el marido o sus herederos deberan restituir la dote a la
mujer. En cuanto al tiempo en que deba hacerse la restitucion, el Codigo distingue si
la dote consiste en inmuebles, o en muebles o en alguna suma de dinero. Si consis-
te en inmuebles, o en muebles no estimados en el contrato de matrimonio, o cuyo
precio se ha fijado con declaracion de que la estimacién no quita la propiedad a la
mujer, debera restituirse sin demora después de la disolucion del matrimonio; si
consiste en una suma de dinero, o en muebles cuyo precio ha sido fijado sin decla-
racion que la estimacion no hace duefio al marido, la restitucion no podra exigirse
sino un ano después de dicha disolucion (arts. 1564, 1565).

Los frutos de los inmuebles dotales se dividen entre el marido y la mujer o
sus herederos “a proporcion del tiempo que ha durado (el matrimonio) durante el
ultimo afio”. (art. 1571). Para facilitar la comprension de esta disposicion me valdré
del ejemplo con que la explica Rogron.

“Si un matrimonio contraido el 1° de noviembre de 1860 se disuelve el 1° de
febrero de 1864, éste habria durado tres meses en el altimo afio, pues el afio no
corre el 1° de enero de 1864, sino el 1° de noviembre de 1863, ya que éste es el dia
en que el matrimonio fue celebrado en 1860: el marido o sus herederos tendran
derecho a la cuarta parte de la cosecha, pues ha corrido un cuarto del dltimo afio
durante el matrimonio, y las otras tres cuartas partes perteneceran a la mujer o a
sus herederos”".

C

Cuando los esposos declaran casarse sin comunidad, no hay sociedad en cuanto a
los bienes, pues en tal caso cada conyuge conserva sus bienes propios. El marido

2 Code Civil, pp. 2014-2015.
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tendra, sin embargo, el usufructo de los bienes de la mujer, para soportar las cargas
del matrimonio.

Puede estipularse en el contrato de matrimonio que la mujer percibira anual-
mente cierta porcién de sus rentas para subvenir a sus necesidades personales.

La clausula de exclusion de comunidad no hace inalienables los inmuebles
constituidos en dote; en consecuencia, puede la mujer enajenarlos previo consen-
timiento de su marido o de la justicia (arts. 1529 a 1536).

D

En el régimen de separacion de bienes convencional la mujer conserva la entera
administracion de sus bienes muebles e inmuebles y el libre goce de sus rentas;
pero no podra enajenar sus muebles sino a titulo oneroso, y sus inmuebles a nin-
gun titulo a no ser que proceda autorizada por su marido o por el juez, siendo nula
toda estipulacion que faculte a la mujer para dicha enajenacion.

La mujer casada bajo este régimen contribuira a las cargas del matrimonio con
la cuota que se haya fijado en el contrato; si no hubiere estipulacion al respecto,
contribuira hasta concurrencia del tercio de sus rentas (1537).

Como se ve, esta separacion de bienes es muy diferente a la decretada por los
tribunales a peticion de la mujer: una es contractual, o sea estipulada en el contrato
de matrimonio: es un régimen bajo el cual pueden casarse los esposos; la otra es
judicial, es decir, pronunciada por el juez: es un recurso concedido por la ley a la
mujer para poner valla a los abusos del marido. La separacion de bienes contrac-
tual es irrevocable como toda convenciéon matrimonial; la separacion de bienes
judicial puede cesar si los conyuges consienten en ello (art. 1451).

III
DERECHOS DE LA MADRE

Potestad paterna es:

“un derecho fundado sobre la naturaleza y confirmado por la ley, que da al padre y
ala madre durante un tiempo limitado y bajo ciertas condiciones la supervigilancia
de la persona, la administracién y goce de los bienes de sus hijos”".

El articulo 342 del Codigo Civil establece que los hijos estin sometidos a la
autoridad de su padre y madre hasta su mayor edad o emancipacion; pero esta
autoridad no es sino aparente, pues solo al padre corresponde, durante el ma-
trimonio, ejercer los derechos que la patria potestad confiere. Asi, sélo él puede
dar permiso a sus hijos para abandonar el hogar paterno, corregirlos y castigarlos
cuando causas graves en la conducta de aquéllos lo obliguen a tomar esas medidas,

18 Glasson, Eléments du Droit Frangais, tomo 1, p- 241
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pudiendo colocarlos en una prisién durante un tiempo mas o menos largo, bajo
ciertas restricciones; educarlos del modo que él estime mas conveniente; consentir
en su matrimonio, etc. (arts. 374, 375, 376, 377, 378, 379).

El padre es también quien goza de los derechos relativos a los bienes de sus
hijos: él es administrador y usufructuario, limitindose el usufructo a ciertos bie-
nes (384).

Hay, no obstante, algunos casos en que la madre interviene estando vivo el
padre: segin los articulos 148 y 149 debe ser consultada para el matrimonio de sus
hijos menores de 25 afios e hijas menores de 21; segun el articulo 151, deben con-
sultarla los hijos que quieran contraer matrimonio aunque sean mayores de edad;
segun el articulo 346 el hijo que quiera ser adoptado debera obtener su consenti-
miento; segun el articulo 935 la madre tiene, como el padre, el derecho de aceptar
por sus hijos las donaciones que se les hagan, etc. (arts. 141, 149).

v
CONDICION DE LA VIUDA

Si el hecho de tomar el titulo de esposa es la causa de la incapacidad civil de la
mujer, es natural que dejando de tener dicho titulo, mediante la muerte del marido
cese aquella incapacidad; viuda, vuelve a su condicién de soltera, que la iguala
al hombre en derechos y obligaciones civiles. Pero sus derechos como madre y
tutora estan muy restringidos: es enorme la diferencia establecida por la ley a este
respecto entre el padre y la madre sobreviviente. Asi, la viuda que tiene el pleno
derecho de tutela de sus hijos menores no emancipados, puede quedar sometida a
la autoridad, se puede decir, de un consejo especial nombrado por el marido, no
pudiendo ejecutar ningun acto relativo a la tutela sin la asistencia de dicho consejo
(391). Y el marido ejerce la tutela sin traba alguna, pues el Cddigo no faculta a la
mujer para hacer el expresado nombramiento. El derecho de correccién que el
viudo ejerce con libertad absoluta, en la medida determinada por la ley, no puede
ser ejercido por la viuda sino por la via de requisicion y con el concurso de dos de
los mas proximos parientes paternos (art. 381).

La viuda tiene la guarda y educacion de sus hijos; puede nombrarles un tutor en su
testamento; formar oposicion al matrimonio de sus hijos y descendientes (arts. 173).

La ley concede al viudo o viuda derecho a suceder en los bienes del conyu-
ge difunto s6lo en caso de que no haya parientes que puedan heredar (pueden
heredar hasta el duodécimo grado) ni hijos naturales (767). Esta disposicion, tan
atacada por eminentes jurisconsultos, tiene el gran inconveniente de que la viuda
o viudo pueda quedar sumida(o) en la mas completa miseria al paso que parientes
lejanos y tal vez ignorados del difunto gozaran de la fortuna que muchas veces ha
sido adquirida entre ambos conyuges'.

1 El régimen de sucesion en lo relativo al conyuge esta modificado por la ley del 9 de marzo de
1891.
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Si la viuda quisiese volver a casarse debera convocar al consejo de familia,
quien decidira si debe conservar o no la tutela de sus hijos. Si no hiciese la convo-
cacion perdera la tutela de pleno derecho y su nuevo marido sera solidariamente
responsable de todas las consecuencias de la tutela indebidamente conservada.

Contrayendo matrimonio la viuda pierde el derecho de correccién y el usu-
fructo de los bienes de sus hijos; pero la ley la faculta para designar en su testamen-
to la persona que debera hacerse cargo de la tutela después de su muerte, y el tutor
nombrado no entrara en el ejercicio de sus funciones sino con el consentimiento
previo del consejo de familia.
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CAPITULO V

INGLATERRA

I
LA MUJER SOLTERA

La mujer es, en Inglaterra como en Francia, mayor de edad a los 21 afos; en
consecuencia, a esta edad es plenamente capaz, pudiendo ejercer libremente
sus derechos civiles.

Aunque ella es incapaz durante su menoria de edad, la ley, considerando que
tiene bastante juicio y discernimiento para tomar resoluciones que afecten ya su
persona, ya sus bienes, le permite ejecutar ciertos actos y manifestar su voluntad en
determinados casos. Asi, por ejemplo, a los 12 afios puede elegir la persona que, a
falta de padre, madre y ascendientes, ha de desempeiiar el cargo de tutor; puede
dar o negar su consentimiento para el matrimonio; a los 17 anos puede aceptar el
albaceazgo; hacer donaciones de bienes reales o personales a favor del matrimo-
nio, etcétera.

La hija de familia es admitida en la herencia de sus padres; pero no tendra de-
recho alguno a los bienes reales cuando hay hijos varones, porque éstos excluyen
a las mujeres; si s6lo concurren mujeres, dividiran dichos bienes entre ellas en
iguales porciones. En los bienes personales suceden todos los hijos sin distincién
de sexo ni edad.

II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

Hasta hace pocos afios la condicién de la mujer en el matrimonio era muy diversa
de lo que es hoy: las reformas llevadas a cabo desde el afio 1870 en adelante han
modificado poco a poco las inhabilidades que en el derecho antiguo hacian des-
aparecer por completo su personalidad ante la del marido.
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A
Derecho antiguo

En el Derecho Antiguo ambos conyuges forman a los ojos de la ley una sola per-
sona: el marido.

De aqui emana la prohibicion impuesta a los esposos de hacerse donaciones o
de celebrar contratos: la celebracion de un contrato carece de valor, pues el marido
contrata consigo mismo; y las donaciones son nulas, pues equivalen a establecer la
existencia separada de la mujer. De aqui también que se imputen al marido los de-
litos cometidos por la mujer, pues considerandola como un ser que carece de ideas
propias, es en la perpetracion de un delito nada mas que un instrumento de aquél.

Tampoco puede la mujer comparecer en juicio, sea demandando, sea defen-
diéndose; ni contratar con un tercero sin el consentimiento de su marido, y si lo
hiciere, el contrato sera nulo de nulidad absoluta, pudiendo el interesado reclamar
en cualquier tiempo.

En cuanto a sus bienes, continda siendo duena de los reales, pudiendo enaje-
narlos con autorizacién de su marido y en la forma prescrita por la justicia; pero
sus bienes personales, las rentas de sus bienes reales y todo lo que adquiera durante
el matrimonio, mediante su trabajo e industria, pasan a ser de propiedad del mari-
do. En ningtn caso se le permite disponer por testamento de ninguna clase de bie-
nes, salvo de alguna suma de dinero que ella posea y provenga de sus economias
o de sus bienes personales, y cuando el marido ha sido desterrado. En todo otro
caso necesita el consentimiento previo de éste. La incapacidad de la mujer puede
atenuarse o modificarse por las convenciones matrimoniales o por la aplicacion de
ciertos procedimientos ideados por las Cortes de Cancilleria.

Las convenciones matrimoniales se celebran con entera libertad: las estipula-
ciones que en ellas se hacen no estan sujetas a reglas determinadas. Se puede, pues,
ampliar o restringir las facultades del marido, restringiendo o ampliando la capaci-
dad de la mujer: asi, por ejemplo, se pueden atribuir al marido los mas extensos po-
deres sobre los bienes de la mujer, o quitarle todo derecho sobre los mismos; facul-
tar a la mujer para hacer un comercio separado; estipular una especie de separacion
de bienes en beneficio de la mujer, en cuyo caso ésta se considera como soltera o
viuda respecto de sus bienes; puede disponer libremente de los personales y de los
reales en el caso de existir convencion expresa que la autorice para ello; si no la hu-
biese debera hacer la enajenacion con consentimiento de su marido e intervencion
de la justicia; puede obligar sus bienes para garantir las deudas del marido, teniendo
derecho a recompensa sobre los bienes de éste en caso de pagar sin intencién de
hacer una liberalidad. Las deudas de la mujer separada se consideran deudas del
marido y, en consecuencia, su pago se perseguira sobre los bienes de éste y no en
los separados, a menos que se pruebe ya por el contrato, ya por las circunstancias
que la mujer ha entendido obligarse personalmente y sobre dichos bienes.

La Corte de Cancilleria ide6, como dijimos mas arriba, varios procedimientos
tendientes a procurar a la mujer una situacion mas holgada e independiente. Vea-
moslos separadamente:
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1° Permitir a los padres donar algunos bienes a sus hijas que van a contraer
matrimonio, bienes que no pasaran a ser propiedad del marido, pues se
confian a un tercero, o al mismo marido, que los recibe en el caracter
de fideicomisario (¢rustee). Estos bienes se entregaran a la mujer a titulo
de fideicomiso. En virtud de este procedimiento la mujer adquiere
capacidad para todos los actos de la vida civil: recobra su independencia
y personalidad; tiene sus bienes y sus intereses separados de los de su
marido; los administra libremente; puede disponer de ellos sin autorizacion
de su marido; puede hacer donaciones a éste, recibir de €l, contratar con €l
mismo, etcétera.

2° Imponer al marido la obligacion de reservar a la mujer, o a sus hijos, la pro-

piedad de una porcion en general de la mitad de los muebles adquiridos
por aquélla a titulo de legado, o herencia ab intestato.

3° Obligar al marido a dejar a su mujer la mitad de las rentas del inmueble a

que aquélla tiene derecho durante el matrimonio.

Pero como se comprende, estas medidas favorecieron s6lo a la mujer casada
que pertenecia a la clase acomodada de la sociedad; las que carecian de fortuna,
las que para vivir necesitaban dedicarse al trabajo, ésas continuaban en el mismo
estado, es decir, bajo el imperio de la antigua ley que las obligaba a entregar a su
marido lo tnico de que eran dueiias: el producto de su trabajo. Se not6, pues, muy
pronto esta grave desigualdad y a fin de hacerla desaparecer se hicieron muchos
esfuerzos, resultado de los cuales fue en primer lugar la ley de 9 de agosto de
1870.

B
Derecho nuevo

La ley de 9 de agosto de 1870 confiere a la mujer la propiedad:
1° de todo lo que gane en un empleo, profesion o en el comercio que ejerza
independientemente de su marido, asi como de las sumas que adquiera
por sus talentos literarios, artisticos o cientificos o de los capitales que pro-
vengan de estas ganancias o utilidades;
2° de todo mueble existente en el dia del matrimonio o que adquiera después
de una herencia ab intestato y de toda suma, que no exceda de 200 libras,
que adquiera por donacion, herencia o legado y

3° de las rentas de los inmuebles existentes al contraer matrimonio o adqui-

ridos en herencia ab intestato.

Esta ley faculta a la mujer para disponer a su arbitrio de todo lo que posea en
propiedad; para comparecer en juicio relacionado con sus bienes; para asegurar
su vida, etcétera.

Los acreedores de la mujer por deudas contraidas antes del matrimonio pue-
den perseguir el pago sobre sus bienes como si no estuviese casada.

Mas tarde se crey6 conveniente hacer algunas agregaciones a la ley anterior y
se dicto la ley de 30 de julio de 1874.
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La ley de 10 de agosto de 1882, completando la obra de las leyes dictadas
anteriormente, dio a la mujer casada una independencia casi absoluta, indepen-
dencia de que esta muy lejos de gozar en la mayoria de las legislaciones. Se ocupa
esta ley (que es la unica que hoy rige en esta materia), de los bienes de la mujer
casada; de su facultad para estar en juicio, de sus deudas y obligaciones anteriores
al matrimonio; de su capacidad para contratar.

a) Constituyen propiedad separada de la mujer casada después del 1 de enero

de 1883, todos los muebles e inmuebles que posea al contraer matrimonio
o que adquiera mas tarde por herencia, por salarios, por utilidades en el
ejercicio de una profesion que ejerza independientemente del marido y
por sus talentos artisticos, literarios o cientificos.

b) Es capaz para comparecer en juicio, sea demandando o defendiéndose, sin
autorizacion de su marido en todo lo concerniente a sus bienes separados.

¢) Conservando la mujer la propiedad de los bienes que ella posee en el
momento de la celebracién del matrimonio y de todos los que adquiera
después, es natural que el cumplimiento de sus obligaciones anteriores al
matrimonio sean perseguidas sobre sus bienes propios.

Laley, sin embargo, distingue la fecha de la celebracion del matrimonio
para hacer o no participe al marido de la responsabilidad de la mujer: si
el matrimonio se ha contraido antes del 9 de agosto de 1870 el marido
pagara dichas deudas; si entre el 9 de agosto del 70 y el 30 de julio de 1874
el marido esta libre de toda responsabilidad; si entre el 30 de julio del 74 y
el 1 de enero de 1883 puede ser el marido perseguido conjuntamente con
su mujer, salvo que se pruebe que él no ha tomado porcion alguna de la
fortuna de ésta o que la porcion tomada por €l es inferior a las pretensiones
de los acreedores; y en fin, si se ha contraido después del 1 de enero de
1883 tiene el marido una responsabilidad subsidiaria hasta concurrencia
del valor de los bienes de la mujer que estan en sus manos.

d) Es capaz la mujer para obligarse hasta concurrencia de sus bienes: puede
suscribir una poéliza de seguro sobre su vida o sobre la de su marido; pue-
de, pues, asegurar su vida en beneficio de su marido o de sus hijos; pue-
de adquirir y poseer toda clase de bienes y disponer de ellos, como si
no estuviese casada, por acto entre vivos o por testamento. Esta 1ey solo
reserva al marido el derecho de heredar ab intestato los bienes muebles.

La mujer que ha contraido matrimonio antes del 1 de enero de 1883 goza de
todas las prerrogativas citadas anteriormente en cuanto a los bienes muebles e
inmuebles que adquiera después de esta fecha.

La mujer casada, sea antes del 1 de enero del 83, sea después, puede ejercer
todas las acciones civiles o criminales que sean necesarias para proteger sus bienes
separados, y podra ejercerlas contra toda persona y aun contra su marido; pero no
procedera criminalmente contra éste durante la vida comun en razén de los bienes
reclamados por ella, ni cuando viviendo separados en razén de actos ejecutados
por el marido respecto de los mismos bienes durante la sociedad, a menos que
aquél se haya apoderado de mala fe de dichos bienes al abandonar a su mujer.
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Se ve, pues, la gran reforma operada por la ley de 10 de agosto de 1882; ella
da a la mujer libertad casi absoluta en cuanto a sus bienes; es administradora y
usufructuaria de ellos, llegando casi a desaparecer la potestad del marido: en el
derecho antiguo la personalidad de la mujer no existia; en el derecho nuevo, los
conyuges gozan de atribuciones perfectamente separadas.

Es, pues, en los paises anglosajones donde la capacidad juridica de la mujer no
sufre menoscabo alguno por el matrimonio: éste no ejerce la menor influencia en
su condicion civil, pues ella conserva durante ¢l los mismos derechos, las mismas
facultades que tenia cuando estaba soltera.

c

La mujer divorciada

Trataré sobre la condicion de la mujer divorciada, aunque las costumbres de In-
glaterra rechazan el recurso del divorcio por considerarlo como contrario a la
dignidad del vinculo matrimonial.

Dice Lehr en su obra Elements de Droit Civil Anglais que bajo Enrique VIII se
nombro una comision para que fijara las reglas a que debia sujetarse el divorcio.
La comision consigné en un acta las expresadas reglas; pero esta acta no tomo
fuerza de ley. La iglesia pronunciaba divorcios de vez en cuando y en virtud de
graves motivos. Agrega que lord Ross obtuvo contra su mujer adultera sentencia
de separacion de cuerpo y después solicito y obtuvo permiso del parlamento para
contraer nuevo matrimonio. Se repitieron peticiones analogas de tarde en tarde
hasta que los ministros de la iglesia anglicana declararon que el divorcio, lejos de
ser contrario a las leyes de la religion, era un recurso de que un cényuge debia
echar mano cuando el otro se hacia culpable de adulterio. Pero no se abusé de
tal declaracion, tanto porque las costumbres no lo permitian, cuanto porque los
gastos que demandaba el recurso eran excesivos. Se crey6 necesario simplificar
el procedimiento a fin de que estuviera al alcance de todas las fortunas y se dicté
con fecha 28 de agosto de 1857 una ley que, junto con admitir el divorcio, admiti6
la separacion de cuerpo. Esta ley se hizo para Inglaterra y el pais de Gales, y se
excluy6 a Irlanda y Escocia.

El conyuge que desea obtener sentencia de divorcio debera alegar una causal:
el adulterio de su conyuge. Si es el marido quien se presenta a la justicia, basta con
que pruebe que su mujer ha cometido el expresado delito; y si es la mujer, debera
alegar que su marido, a mas del adulterio ha cometido otros delitos que las leyes
inglesas enumeran, tales como los de bigamia, incesto, abandono sin motivo du-
rante dos afios, rapto, etcétera.

La mujer divorciada abandona el nombre de su marido y toma el de su fami-
lia; tiene la administracion de sus bienes y puede disponer de ellos con absoluta
libertad; puede contraer nuevo matrimonio, en una palabra, goza de todas las
atribuciones de que goza la mujer mayor de edad fuera del matrimonio.
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D
Separacion de cuerpo

La separacion de cuerpo, que, como ya lo dijimos, fue admitida por la ley de 28 de
agosto de 1857, tiene lugar en cuatro casos; adulterio, abandono sin motivo duran-
te dos anos por lo menos, crueldad y crimenes contra la naturaleza.

La mujer separada tiene plena capacidad juridica respecto de los bienes que
adquiera sea a titulo oneroso, sea a titulo gratuito; puede disponer de ellos por tes-
tamento; puede comparecer en juicio como demandante o demandada. Es respon-
sable de sus deudas, y si posteriormente vuelve al domicilio de su marido, todos los
bienes que posea en el momento de su vuelta quedaran para su uso personal si no
se hubiere estipulado otra cosa por ambos conyuges durante la separacion.

La ley reconoce también la separacion voluntaria; pero en esta separacion los
derechos y deberes de la mujer son los mismos que tiene cuando esta viviendo con
su marido.

111
CONDICION DE LA MADRE

Los padres tienen el deber de guardar, educar y corregir a sus hijos. Tienen dere-
cho de consentir en su matrimonio; de administrar sus bienes, pero sin responder
por la administracion. El padre puede usar del todo o parte de las rentas de aque-
llos bienes con permiso de la Corte de Cancilleria a fin de darles una educacion
conveniente. Si los hijos trabajan puede el padre disponer del producto de su tra-
bajo mientras aquéllos vivan en la casa paterna y sean mantenidos en ella.

En Inglaterra el padre carece del derecho de poner en prisién a un hijo insu-
bordinado; carece también del derecho de usufructo: es, pues, la patria potestad
de Inglaterra mucho menos ventajosa para los padres, que la patria potestad de
Francia; y sin embargo, la autoridad de un padre que carece de algunos derechos
es mucho mas poderosa, mucho mas respetada que la autoridad de un padre que
goza de todos los derechos. Se ha tratado de explicar este hecho y se ha creido que
él obedece a la libertad absoluta de testar, pues los hijos, temiendo agraviar a sus
padres, seran sumisos y obedientes.

En principio sélo el padre goza de los derechos de la patria potestad; la madre
no puede pretenderlos.

La autoridad paterna pertenece, pues, exclusivamente al padre durante el ma-
trimonio.

v
CONDICION DE LA VIUDA

En Inglaterra la viuda es, como en las legislaciones de Chile y Francia, plenamente
capaz para ejercer sus derechos civiles.
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La viuda ejerce los derechos anexos a la potestad paterna; es tutora de sus
hijos y, en consecuencia, administradora de los bienes de éstos; percibe las rentas
con cargo de rendir cuenta de ellas cuando el hijo o hijos lleguen a la mayor edad.
Pero hay que advertir que la madre no es tutora, de pleno derecho, porque puede
ser excluida de la tutela por el padre: es, pues, tutora con consentimiento de su
marido y bajo las condiciones que éste le haya impuesto en cualquier acto entre
vivos o en su testamento.

Para saber cual es la porcion a que tiene derecho la viuda en la herencia ab
intestato de su marido, hay que distinguir entre los bienes personales y los bienes
reales. En los bienes reales no tiene parte alguna; en los personales tiene derecho
a un tercio si concurre con hijos o descendientes del difunto; y a una mitad si con-
curre con el padre o la madre y hermanos y hermanas; o con otros ascendientes
(que no sean padre y madre) y colaterales (que no sean hermanos y hermanas o
descendientes de éstos); o con la corona, en defecto de personas con derecho a
suceder®.

¥ Ernesto Glasson, Histoire du Droit et des Institutions Politiques, Civiles et Judiciares de I’Angleterre,
tomo V1, capitulo 11; Ernesto Lehr. Elements de Droit Civil Anglais, secciones 11, 1v y v del libro 1, libro 1v.
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CAPITULO VI

EsraNa

1
La MUJER FUERA DEL MATRIMONIO

a mujer menor de edad esta bajo patria potestad o bajo tutela; pero la ley la

faculta para disponer de lo suyo por testamento después de los catorce afios.

Una vez llegada a la mayor edad, fijada a los veintitrés afios camplidos, es ca-
paz para todos los actos de la vida civil, salvas las excepciones expresamente esta-
blecidas en casos especiales por el Cédigo. No podra contraer matrimonio sin pedir
consejo a su padre, y en defecto de este, a su madre, y sino lo obtuviere o el consejo
fuere desfavorable el matrimonio no podra celebrarse sino tres meses después de
hecha la peticion. No podra tampoco la hija mayor de edad, pero menor de veinti-
cinco afios, dejar la casa paterna sin licencia del padre o madre en cuya compania
viva, salvo que sea para tomar estado, o cuando el padre o madre ha contraido
nuevo matrimonio (arts. 663, nam. 1°, 320, 47, 321 del Codigo Civil espaiiol).

La legislacion espanola, como la legislacion francesa, prohibe a la mujer des-
empenar el cargo de tutor, formar parte de un consejo de familia y servir de testigo
en los testamentos:

a) Elarticulo 237 del Cddigo Civil dice: “No pueden ser tutores ni protutores:

7° Las mujeres, salvo los casos en que la ley las llama expresamente”.
De estos casos solo uno se refiere a la soltera y es el del art. 220 que
confia la guarda del loco o sordomudo a falta de conyuge no separado
legalmente, de padre o madre, de hijos, de abuelos y de hermanos varones
a “las hermanas que no estuviesen casadas”. Las otras excepciones son en
beneficio de la casada o viuda que pueden ser tutoras de su marido, hijos
o nietos en los casos determinados por la ley.

b) Establece el art. 681 lo siguiente: “No podran ser testigos en los testamentos:
1° Las mujeres, salvo lo dispuesto en el art. 701”. Este articulo dispone que
en caso de epidemia puede servir de testigo la mujer con tal que sea mayor
de dieciséis afios.
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¢) Enumerandose en el art. 294 las personas que pueden formar parte de un
consejo de familia (cuando el padre o la madre no las hubiere designado en su tes-
tamento) se tuvo especial cuidado en expresar que aquéllas deben ser varones.

II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

En Espana, como en la mayor parte de las legislaciones modernas, el matrimonio
ejerce poderosa influencia en la capacidad civil de la mujer: desde el dia en que
toma el titulo de esposa, le es prohibido ejecutar acto alguno si no consta que pro-
cede autorizada por su representante legal: su marido. Por consiguiente, no puede
sin licencia o poder de éste enajenar sus bienes, ni adquirir a titulo oneroso ni lu-
crativo (puede aceptar una herencia con aprobacion del juez; pero, en este caso
no responden de las deudas hereditarias los bienes ya existentes en la sociedad
conyugal, 995) ni obligarse sino en los casos y con las limitaciones establecidas por
la ley; ni comparecer en juicio, sea como demandante, sea como demandada.

Los actos ejecutados por la mujer contraviniendo esta disposicion adoleceran
de nulidad, nulidad que sé6lo podra ser reclamada por el marido o sus herederos.

Hay, sin embargo, casos en que a pesar de no haber obtenido licencia de su
marido, valen los actos o contratos que celebre; tales son: en la compra de cosas
que por su naturaleza estan destinadas al consumo ordinario de la familia; en la
compra de joyas, muebles y objetos preciosos siempre que el marido haya per-
mitido el uso y disfrute de tales objetos. No necesita la mujer autorizacion de su
marido:

1° para disponer de sus bienes por acto testamentario;

2° para ejercer los derechos y cumplir los deberes que le correspondan res-

pecto a los hijos legitimos o naturales reconocidos y respecto a los bienes
de los mismos (arts. 60, 61, 63, 65).

Debiendo la mujer obedecer en todo a su marido, éste tiene perfecto derecho
para obligarla a seguirle donde quiera que fije su residencia. Pero los tribunales po-
dran eximirla de esta obligacion en virtud de justa causa cuando el marido traslade
su residencia a ultramar o a pais extranjero (arts. 57 y 58).

4

Régimen de bienes entre los esposos

El Codigo Civil reconoce expresamente la dote en el capitulo 11 del titulo 111 del
libro 1v.

La madre y/o el padre estan obligados a dotar a sus hijas salvo que se casen sin
su consentimiento estando obligadas a obtenerlo.

La dote se compone de los bienes y derechos que en este concepto aporta
la mujer al matrimonio al tiempo de contraerlo y de los que durante él adquiere
por donacion, herencia o legado en el caracter dotal. Seran también dotales los
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inmuebles adquiridos durante el matrimonio por dacién en pago de la dote, por
compra con dineros pertenecientes a la dote, por permuta con otros bienes dotales
y por derecho de retractacion perteneciente a la mujer (arts. 1336, 1337). Podran
constituir la dote a favor de la mujer, fuera del padre y madre, personas extranas
a la familia y el esposo mismo, pero este dltimo s6lo podra constituirla antes del
matrimonio, mientras que los primeros pueden hacerlo antes o después.

El marido debera inscribir a su nombre e hipotecara en favor de su mujer los
bienes inmuebles y derechos reales que reciba como dote estimada, la dote es
estimada si los bienes en que consiste se evaluaron al tiempo de su constitucion,
transfiriendo su dominio al marido y quedando éste obligado a restituir su impor-
te, 1346, inc. 2°, u otros bastantes para garantir la estimacion de aquéllos; debera
asegurar con hipotecas especiales los demas bienes que como dote estimada se le
entreguen (arts. 1238, 1349). Y si el marido de por si no cumple esta obligacion
la mujer puede exigir dicho cumplimiento por si misma, si fuere mayor de edad;
y por medio de su padre o madre o el que le dio la dote o los bienes que deban
garantizarse, si fuere menor.

El marido administra y usufructda los bienes que constituyen la dote inestima-
da; o sea, aquélla en que la mujer conserva el dominio de los bienes, hayanse o no
evaluado, quedando obligado el marido a restituir los mismo bienes, 1346, inc. 3°,
pero no podra dar en arrendamiento por mas de seis anos bienes inmuebles de esta
dote sin el consentimiento de su mujer (1363). El aumento y deterioro que tuviesen
los bienes que constituyan la dote inestimada corresponden a la mujer, porque ella
conserva el dominio de los expresados bienes; pero sera responsable el marido
cuando el deterioro se deba a su negligencia o culpa (1357, 1360).

La mujer mayor de edad puede enajenar, gravar e hipotecar los bienes de la
dote inestimada con licencia de su marido; y, si fuere menor, con licencia judicial
e intervencion de la persona que hubiese constituido la dote (1352, 1361).

Se restituira la dote a la mujer o sus herederos en los casos siguientes:

1° Cuando el matrimonio se disuelve o se declara nulo;

2° Cuando por haberse declarado prédigo al marido se transfiere a la mujer

la administracién de su dote y

3° Cuando lo ordenan los tribunales.

La restitucion de la dote estimada se hara entregando a la mujer o a los suyos el
precio en que se hubiere estimado al constituirla, deduciéndose la dote que ella
sola hubiere asignado a sus hijas y las deudas contraidas por ella antes del ma-
trimonio y pagadas por el marido. La dote inestimada se restituird de la manera
siguiente: los inmuebles se entregaran en el estado en que se hallaren, y el precio
de su venta, si hubiesen sido enajenados, deduciéndose lo que se hubiere invertido
en cumplir obligaciones exclusivas de la mujer.

En cuanto al tiempo en que debe hacerse la restitucion, la ley dispone que una
vez disuelto o declarado nulo el matrimonio el marido o sus herederos pueden ser
obligados a entregar los bienes muebles o inmuebles de la dote inestimada; pero
el dinero, los bienes fungibles y los valores publicos que en todo o parte no existan
al disolverse la sociedad conyugal no podran exigirse sino un afio después de la
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disolucion del matrimonio, pagando entre tanto el interés legal (1365, 1366, 1367,
1369, 1370, 1371).

Todos los bienes que la mujer aporta al matrimonio sin incluirlos en la dote y
los que adquiere después de constituida ésta sin agregarlos a ella son bienes para-
fernales.

La mujer tiene el dominio de estos bienes y tendra la administracion, a no ser
que se la hubiere conferido a su marido ante el notario, en cuyo caso el marido
constituira hipoteca por el valor de los muebles que recibiere, pero ella no podra
sin licencia del marido enajenar, ni gravar o hipotecar dichos bienes; ni compa-
recer en juicio para litigar sobre ellos, a menos que sea judicialmente habilitada
al efecto. Si el marido enajenare los bienes parafernales la mujer tiene derecho a
exigir de €l la constitucion de hipoteca por el importe del precio que hubiere reci-
bido. Los frutos de los bienes parafernales forman parte del haber de la sociedad
conyugal y contribuiran a sostener las cargas del matrimonio (arts. 1381, 1382, 1384,
1387, 1385, 1390).

La ley faculta a los esposos para celebrar capitulaciones matrimoniales, en las
cuales determinaran las condiciones de la sociedad conyugal relativamente a los
bienes presentes y futuros, sujetindose empero a las limitaciones prescritas por el
Codigo. Asi: no contendran estipulaciones contrarias a las buenas costumbres o a
las leyes, ni tendientes a menoscabar los derechos que correspondan en la familia
a los futuros conyuges (arts. 1315, 1316).

Las capitulaciones matrimoniales constaran por escritura publica, otorgada an-
tes del matrimonio, salvo que los bienes aportados no sean inmuebles y asciendan
a un total, los del marido y mujer, que no exceda de 2.500 pesetas y no hubiere
notario en el pueblo de su residencia (1321, 1324).

Una vez celebrado el matrimonio, las capitulaciones matrimoniales no podran
experimentar alteracion alguna (art. 1320).

A falta de contrato se entendera celebrado el matrimonio bajo el régimen de
la sociedad legal de gananciales.

Mediante esta sociedad que empieza en el dia de la celebracion del matrimo-
nio el marido y la mujer hacen suyas por mitad al disolverse la sociedad conyugal
las ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de los conyuges durante el
mismo matrimonio. Durante el matrimonio no puede renunciarse a esta sociedad
sino en el caso de separacion judicial (1392, 1394).

a) Son bienes gananciales: los adquiridos a titulo oneroso durante el matri-
monio, con el caudal comin; los adquiridos mediante la industria, trabajo o
sueldo de ambos conyuges o de unos de ellos; y las rentas, frutos e intereses
percibidos o devengados durante el matrimonio, sea que provengan de los
bienes comunes o de los bienes privativos de un conyuge (art. 1401). Fuera de
estos bienes, todos los demas son propios de cada conyuge: asi, por ejemplo,
si adquiere una casa, un fundo por donacién, por herencia o por cualquier
otro titulo gratuito, esa casa o fundo es de su propiedad exclusiva (1396).

b) Se reputan gananciales todos los bienes del matrimonio, mientras no se
pruebe que pertenecen exclusivamente al marido o mujer (1407).
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¢) El marido administra la sociedad de gananciales, salvo que se haya esti-
pulado lo contrario: podra enajenar y gravar a titulo oneroso los bienes
que la componen sin el consentimiento de su mujer (1412, 1413), y podra
disponer de dichos bienes para la colocacién o carrera de los hijos co-
munes. La mujer no tiene derecho a disponer de los bienes de la so-
ciedad de gananciales sin el consentimiento de su marido, salvo los casos
expresamente sefialados por la ley (arts. 1362, 1415, 1416, 1441, 1442).

Se disuelve la sociedad de gananciales por la disolucién o nulidad del ma-
trimonio; cuando uno de los conyuges hubiere sido condenado a una pena que
lleve consigo la interdiccion civil; hubiere dado causa al divorcio y hubiere sido
declarado ausente.

Disuelta la sociedad de gananciales se procede a la confeccion del inventario;
los articulos 1419 y 1420 sefialan los efectos que deben incluirse y excluirse de éste.
Terminado el inventario se liquidara y pagara la dote de la mujer y se le entregaran
los parafernales; después se pagaran las deudas, las cargas y las obligaciones de
la sociedad, y por tdltimo se liquidara y pagara el capital del marido hasta donde
alcance el caudal inventariado. Hechas estas deducciones el remanente constituira
el haber de la sociedad de gananciales; y el remanente liquido de los bienes ga-
nanciales se dividira por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos.
Cuando la sociedad se haya disuelto por nulidad del matrimonio y la causa de la
nulidad hubiere sido la mala fe de un conyuge, éste no tendra parte en los ganan-
ciales.

La sociedad de gananciales también se disuelve por la separacion de bienes, la
cual tiene lugar en tres casos:

1° cuando ha sido expresamente estipulada en las capitulaciones matrimo-

niales;

2° en virtud de providencia judicial y

3° cuando contrajeren matrimonio las personas a quienes les esta prohibido

contraerlo sin llenar previamente ciertas formalidades (arts. 1432, 45 y
50).

El juez debera decretar la separacion de bienes, previa solicitud del marido o
mujer, cuando el conyuge del demandante hubiere dado causa al divorcio, o hu-
biere sido condenado a una pena que lleve consigo la interdiccion civil o hubiere
sido declarado ausente, siempre que se le presente la sentencia firme que haya
recaido contra el conyuge ausente o culpable (1433).

Decretada la separacion de bienes, queda disuelta la sociedad de gananciales y
se procede a su liquidacién en la forma determinada mas arriba. Durante la sepa-
racion el marido y la mujer deberan atender reciprocamente a su sostenimiento y
al sostenimiento y educacion de sus hijos, en proporcion de sus bienes.

La administracién de los bienes del matrimonio corresponde al marido o a la
mujer segin que aquél o ésta haya solicitado la separacion. Si administra el mari-
do, la mujer no tendra parte alguna en los gananciales ulteriores; si administra la
mujer porque su marido ha sido declarado ausente o ha dado causa al divorcio, ad-
ministra su dote y los demas bienes que en la liquidacion le hayan correspondido;
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y administrara todos los bienes del matrimonio y tendra derecho a todos los ganan-
ciales ulteriores con exclusion del marido si la separacion se ha solicitado por la
interdiccion civil de éste. La mujer administradora atendera al sostenimiento de su
marido y al sostenimiento y educacion de sus hijos. Son varios, pues, los casos en
que la mujer tiene la administraciéon de los bienes del matrimonio; ellos son:

1° siempre que, en conformidad al articulo 220, sea tutora de su marido;

2° cuando pida la declaracion de ausencia del mismo;

3° cuando el marido hubiere sido declarado en interdiccion civil.

Los tribunales le conferiran dicha administracion con las limitaciones que crean
convenientes, cuando su marido estuviere profugo o declarado rebelde en causa
criminal, o si hallandose imposibilitado para la administracion no hubiere proveido
sobre ella (1441).

En estos casos la mujer administradora tendra las mismas facultades y obliga-
ciones que el marido cuando es administrador; pero no podra enajenar ni gravar
sin licencia judicial los bienes inmuebles que administra y los que le hayan corres-
pondido en caso de separacion. El juez concedera la licencia, previa comproba-
cion de conveniencia o necesidad de la enajenacion (1442, 1444).

Tendra la mujer la administraciéon de su dote cuando su marido haya sido de-
clarado prodigo, y cuando lo ordenen los tribunales (225, 1434, 1441, 1443, inc.
2°).

B
Divorcio

La ley espanola reconoce también el divorcio.
La sentencia de divorcio so6lo podra obtenerse de los tribunales ordinarios.
Pronunciada la sentencia tendran lugar los siguientes efectos:
1° la separacion de los conyuges;
2° se pondran los hijos bajo la potestad y cuidado del conyuge inocente (si
ambos fueren culpables se les nombrara tutor a los hijos; pero aunque se
haga este nombramiento, la madre tendra el cuidado de los hijos menores
de tres afos si la sentencia no ha dispuesto otra cosa);
3° pierde el conyuge culpable todo lo que le hubiere sido dado o prometido
por el inocente o por otro en consideracion a éste; el inocente conserva
todo lo que hubiere recibido del culpable y puede reclamar de éste lo que
le hubiere prometido;
4° se separaran los bienes de la sociedad conyugal: el marido perdera la ad-
ministracion de los bienes de la mujer (si la tiene) si hubiere dado causa
al divorcio; y si la mujer ha motivado el divorcio s6lo tendra derecho a
alimentos y el marido conservara la administracion (si la tuviere) de los
bienes de aquélla (arts. 67, 73).

-78-



CAPITULO VI. ESPANA

III
DERECHOS DE LA MADRE

La madre, en defecto del padre, tiene potestad sobre sus hijos legitimos no eman-
cipados: goza de todos los derechos anexos a la patria potestad y debera cumplir
todas las obligaciones respectivas.

Dice Garcia Goyena, comentando esta disposicion:

“Haciendo gozar a la madre de los derechos concedidos al padre, el legislador
establece un derecho igual y una igual indemnizacién, donde la naturaleza habia
establecido una igualdad de molestias, cuidados y afecciones; repara con esta
equitativa disposicion la injusticia de muchos siglos; hace en cierto modo entrar a la
madre por primera vez en la familia y la restablece en los derechos imprescriptibles
que tenia por la naturaleza”.

La madre (entiéndase que siempre figura en defecto del padre) tiene el deber
de alimentar a sus hijos, de tenerlos en su compaiiia, de educarlos e instruirlos,
segln su rango, y representarlos en todas las acciones que puedan serles prove-
chosas; y tiene la facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente, pudiendo
solicitar el auxilio de la autoridad gubernativa para retenerlos en establecimientos
de instruccién o en instituto legalmente autorizado que los recibieren, o pedir per-
miso al juez municipal para imponerles un mes de detencion en el establecimiento
correccional destinado al efecto (arts. 154, 155, 156); de emanciparlos con tal que
tengan 18 afios cumplidos y consientan en la emancipacion. Tiene derecho la ma-
dre a exigir de sus hijos obediencia mientras vivan bajo su potestad, y respeto y
reverencia en todo tiempo.

La madre puede nombrar tutor y protutor a sus hijos menores y a los mayores
incapacitados, sean legitimos, sean naturales o ilegitimos con derecho a alimentos;
pero si ha pasado a otras nupcias dicho nombramiento debera ser aprobado por
el consejo de familia.

La madre administrara los bienes de sus hijos no emancipados y tendra el
usufructo de todo lo que éstos adquieran por su trabajo o industria o por cualquier
titulo lucrativo (159, 160).

La potestad de la madre sobre sus hijos, como la del padre, puede perderse y
suspenderse. Se suspende:

1° por ausencia;

2° por incapacidad y

3° por interdiccion civil.

Se pierde:
1° por pasar a segundas nupcias, a menos que el padre previendo este caso en
el testamento, hubiere dispuesto que la viuda continuare ejerciendo dicha
potestad aun cuando contrajese nuevo matrimonio;

2° cuando por sentencia firme en causa criminal se le prive de dicha potestad; y

3° cuando la sentencia firme en pleito de divorcio asi lo ordene.
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La madre viuda que ha contraido nuevo matrimonio y vuelve a enviudar reco-
bra la potestad sobre todos los hijos no emancipados (168, 169, 172).

v
CONDICION DE LA VIUDA

La viuda mayor de edad recobra su capacidad juridica y vuelve a gozar de la li-
bertad e independencia de que gozaba cuando era soltera. Puede contraer nuevas
nupcias, una vez transcurrido el plazo fijado por el articulo 45, inciso 2° del Cddigo
Civil, y puede disponer de sus bienes a su arbitrio.

La ley asigna al conyuge sobreviviente, que no hubiere estado divorciado o
en caso de estarlo no hubiere sido por culpa suya, una cuota en la herencia del
difunto. Esta cuota es en usufructo y varia segin sean las personas con quienes
concurre. Si concurre con varios hijos o descendientes legitimos la cuota sera igual
a la que por legitima corresponda a cada uno de los dichos hijos o descendientes
no mejorados; si concurre con un solo hijo o descendiente tendra el usufructo del
tercio destinado a mejora; si concurre con ascendientes tendra la tercera parte de
la herencia, también en usufructo; y serd la mitad cuando no hay descendientes ni
ascendientes; y todo a falta de hermanos y sobrinos, hijos de éstos, sean o no de

doble vinculo, con tal que no esté separado por sentencia firme de divorcio (arts.
834, 835, 837, 952).
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ALEMANIA

S 6lo a costa de grandes esfuerzos que han venido sucediéndose sin cesar, desde
el ano 1873 en que por ley de 20 de diciembre se nombré una comisién para
que estudiara y propusiera las bases de la codificacion civil para el imperio, y a los
profundos estudios de los mas eminentes jurisconsultos del dltimo cuarto de siglo,
se ha conseguido realizar la magna obra de unificar la legislacion civil del imperio
aleman, unificacion que, dada la diversidad de origen, de costumbres, de tenden-
cias y de leyes de los diversos Estados que componen ese imperio, se considero,
hasta hace muy poco tiempo, imposible.
El 16 de agosto de 1896 se promulgo, pues, el Cidigo Civil del imperio:

“el monumento legislativo, no s6lo mas reciente sino también mas importante del
derecho contemporaneo. Forma el centro alrededor del cual los proximos cédigos

deberan gravitar necesariamente”'°.

I
LA MUJER FUERA DEL MATRIMONIO

El Codigo Civil aleman, que empezara a regir el 1 de enero de 1900, concede a
la mujer derechos y prerrogativas de que carecen en la mayor parte de las legis-
laciones.

Faculta a la mujer que tenga dieciséis anos cumplidos para disponer de sus
bienes por testamento (art. 2229, inciso 2°); la declara mayor de edad, y por consi-
guiente perfectamente capaz para ejercer todos sus derechos civiles, a los veintiin
afios también cumplidos; y permite, si ello tiende a favorecer los intereses de la
menor, anticiparle la mayor edad, con tal que tenga 18 afios y que ademas de su
consentimiento exista el de la persona que ejerce la patria potestad (arts. 2 y 3).

16 Raul de la Grasserie, Code Civil Alemdn, p. 29 de la Introduccion.
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Este Codigo, a diferencia del chileno, del francés y del espafiol, no limita la
capacidad civil de la mujer, prohibiéndole ejecutar ciertos actos y desempefiar
ciertos cargos. Asi: la faculta;

1° para servir de testigo en un testamento;

2° para formar parte de un consejo de familia y

3° para desempenar el cargo de tutor, permitiéndole rehusarlo, en virtud de

justa causa (arts. 2234 a 2237, 1861 a 1867, 1786).

La mujer mayor de edad fuera de matrimonio goza, pues, en Alemania, de

todos sus derechos civiles, sin limitacion ni restriccion alguna.

II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

Se permite contraer matrimonio a la mujer que haya cumplido dieciséis anos, pu-
diendo dispensar el impedimento de edad; pero debera obtener el consentimiento
de su padre, y en defecto de éste, ya sea por haber fallecido, ya sea por estar priva-
do de la patria potestad, el de su madre (arts. 1303, 1305). Por el hecho de contraer
matrimonio tienen los esposos la obligacion de hacer vida comin; la mujer toma
el apellido del marido.

Los efectos del matrimonio en cuanto a la persona de la mujer son muy favo-
rables; se asegura su independencia, no de una manera absoluta pero si muy acen-
tuada: si su marido comete arbitrariedades, puede ella, sin necesidad de ocurrir a
la medida extrema del divorcio, presentarse a la justicia para solicitar una pension;
no esta obligada a obedecer a su marido cuando la orden o decision dada por éste
constituye un abuso de su derecho; no seguira el domicilio de aquél cuando éste lo
establezca en el extranjero en lugar a donde ella no esté obligada a seguirle (arts.
1354, 10).

La mujer dirigira los quehaceres domésticos; se ocupara de los asuntos del
marido cuando estas ocupaciones estén conformes con las costumbres, segin la
condicion de los esposos; y representara al marido en la esfera de su accion do-
meéstica, considerandose ejecutados en nombre de éste todos los actos juridicos que
ella realice, a menos que de las circunstancias resulte lo contrario. El marido podra
restringir o anular este derecho de la mujer, pero el tribunal de tutelas puede, a
peticion de ésta declarar sin valor esta restriccion o exclusion siempre que conste
que el marido al proceder de esa manera ha abusado en el ejercicio de su derecho
(1356, 1357).

Puede la mujer obligarse a favor de un tercero previo consentimiento de su
marido o autorizacién del tribunal de tutelas, si aquél estuviese enfermo, ausente
o imposibilitado para manifestar su voluntad y hubiere peligro en la demora, o
negare su permiso sin justa causa. No podra el marido hacer uso del derecho de
denuncia sino cuando, a peticién suya, ha sido autorizado por el tribunal de tute-
las, autorizacion que so6lo tendra lugar cuando la obligacion contraida por la mujer
sea perjudicial a los intereses conyugales.
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A
Régimen legal de bienes entre los esposos

El régimen de bienes adoptado por el Cidigo Civil aleman es una mezcla del ré-
gimen de separacion de bienes y del régimen sin comunidad de los franceses.
La mujer tiene bastante independencia: se puede decir que, en principio, no esta
sometida a la potestad marital.

Se distinguen varios patrimonios en el de la mujer:

1° los bienes reservados, sometidos al régimen de separacion de bienes;

2° los bienes aportados, sometidos al régimen sin comunidad, o sea, al régi-

men en que corresponde al marido la administracion y goce.

Los bienes son reservados ya en virtud de la ley, ya en virtud de contrato.

Son reservados por disposicion de la ley:

1° los que la mujer adquiera por medio de su trabajo o por el ejercicio personal

de una profesion lucrativa;

2° las cosas exclusivamente destinadas al uso personal de la mujer, especial-

mente sus vestidos, joyas e instrumentos de trabajo;

3° losbienes que la mujer adquiera por herencia, legado o a titulo de reserva o

por donacion gratuita, siempre que el difunto en su testamento o el tercero
en su donacion hayan dispuesto que se consideren como tales,

4° los bienes que la mujer adquiera por virtud de un derecho que forme parte

de dichos bienes, o por medio de un acto juridico relacionado con los men-
cionados bienes, o por indemnizacién de un objeto que, formando parte
de los bienes reservados, ha sido sustraido, deteriorado o destruido (arts.
1365, 1366, 1367, 1369 y 1370).

Son reservados en virtud de contrato los que se hayan declarado tales en las
capitulaciones matrimoniales (1368).

Todos los bienes no comprendidos en los anteriores son aportados.

La mujer administra sus bienes reservados y es perfectamente libre para dispo-
ner de ellos: puede gravarlos, percibir y emplear sus productos y enajenarlos.

Los bienes aportados son administrados por el marido; pero éste no puede
ejecutar sino actos de pura administracion: para todo acto que salga de esta esfera
debera obtener el consentimiento de su mujer, y en defecto de ésta, el de la justicia,
aun para la venta de bienes muebles. La mujer puede pedir que su marido rinda
cuenta detallada de su administracion.

La mujer necesita el consentimiento de su marido o el de la justicia para dispo-
ner de esta clase de bienes. Para garantir las aportaciones la ley faculta a la mujer
para exigir a su marido que preste seguridades:

1° cuando su conducta da lugar a temer que los derechos de la mujer sufriran

lesion hasta comprometer gravemente sus bienes;

2° cuando esté gravemente comprometido el derecho que tiene la mujer de

hacerse reembolsar el valor de las cosas consumibles.
En ambos casos puede también pedir que su marido consigne los valores al por-
tador que formen parte de sus aportaciones en una caja de depositos o en el banco
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del imperio, no pudiendo el marido pedir la restitucion sin consentimiento de la
mujer (1374, 1375, 1391 y 1392).

No da el Codigo hipoteca legal a la mujer, tal vez porque la consider6 inne-
cesaria, pues le dio, para seguridad de sus bienes, otras garantias mas eficaces: la
obligacion impuesta al marido de obtener su consentimiento para enajenar, la con-
signacion de fondos, los titulos nominales son medidas que, como se comprende,
ponen los intereses de la mujer a cubierto de toda eventualidad.

Los bienes aportados no responden de las deudas de los reservados y vicever-
sa: figuran, tanto en el activo como en el pasivo, perfectamente separados.

No necesita la mujer de la autorizacién de su marido:

1° para aceptar o repudiar una herencia o legado, para renunciar a la reserva,

para la formacion del inventario de una sucesion;

2° para la negativa de una oferta de contrato o de una donacion;

3° para ejecutar algin acto juridico respecto del marido;

4° para continuar un litigio pendiente al contraer matrimonio;

5° para hacer valer en juicio contra su marido un derecho que forme parte de

las aportaciones, en los casos en que se lo permite la ley;

6° para defender en juicio el derecho de oponerse a una ejecucion forzosa.

La mujer puede pedir que cese la administracion y disfrute del marido en va-
rios casos: por ejemplo, cuando concurren las circunstancias que la facultan para
pedir seguridades; cuando su marido ha caido en entredicho; cuando se le ha nom-
brado curador a su marido ausente, etc. (arts. 1418, 1419, 1420).

Terminada la administracion y disfrute debera el marido restituir las aportacio-
nes a la mujer y le rendira cuenta de su administracién; en este caso, como en el
de no administrar el marido, por tener la mujer capacidad limitada para contratar
y haberse casado sin el consentimiento de su representante legal (1364) tiene lugar
la separacion de bienes. Separados de bienes, el marido debera soportar los gastos
de menaje, y la mujer contribuira con una cantidad proporcional; ésta podra rete-
ner esta cantidad a fin de emplearla por si misma en la medida que crea necesario
cuando corre gran peligro en manos del marido (1421, 1426, 1427, 1428). La mujer
puede dejar a su marido la administracion del todo o parte de sus bienes pudiendo
el marido emplear a su antojo las rentas que perciba, no siendo éstas necesarias
para los gastos de la administracion y el cumplimiento de las obligaciones de la
mujer que se pagan con las rentas del patrimonio cuando administra ella; puede la
mujer derogar esta disposicion.

Si los esposos no quieren someterse a este régimen pueden estipular en ac-
to auténtico antes o después del matrimonio el que estimen mas conveniente.
Como se ve, esta disposicion es nueva; no existe en ninguna de las legislaciones
que hemos estudiado; éstas prescriben que toda estipulacion relativa a los bienes
de los futuros conyuges debe hacerse antes del matrimonio; el Cidigo aleman
permite que se haga antes o después porque, como dice la comision redactora
del proyecto definitivo de dicho Codigo en la exposicion de motivos, pueden
presentarse después de celebrado el matrimonio cambios imprevistos en cuanto
a sus relaciones externas y estd naturalmente en interés de los esposos arreglar
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su situacion relacionada con los bienes de una manera distinta de la consignada
legalmente o antes de casarse (la ley exige que el régimen que se adopte por
los conyuges se publique por inscripcion en el registro especial, siempre que se
restrinjan los poderes del marido a fin de que esa restriccion produzca efecto
respecto de tercero).

El Codigo prescribe reglas especiales para tres regimenes de bienes; éstos son:

1° la comunidad universal,;

2° la comunidad de gananciales y

3° la comunidad de muebles y gananciales.

a) En la comunidad universal los bienes son de tres clases: separados o reser-
vados, propios y comunes. Los primeros se excluyen de la comunidad aun para el
goce; los segundos pertenecen a la comunidad en usufructo: la propiedad queda
excluida; y los terceros, que son todos aquellos que, no estando en los reservados
ni en los propios, pertenecen a los conyuges y los que adquieren durante la comu-
nidad.

El marido tomara posesion de los bienes comunes, los administrard y sosten-
dra los litigios que a ellos se refieran; pero el Codigo, basado en los principios de la
comunidad mancomunada exige la cooperacion de la mujer en algunos actos de
la administracién del marido, como en la enajenacion de inmuebles comunes, en
cuyo caso debera aquél obtener el consentimiento de su mujer (arts. 1444, 1445,
1446).

En este régimen la mujer puede ejercer una industria; y puede, sin autoriza-
cion alguna, aceptar o repudiar una herencia o legado, hacer inventario, continuar
un litigio comenzado antes del matrimonio, obligarse; pero sus obligaciones no
afectan a la comunidad.

Las deudas del marido y de la mujer se pagaran con los fondos comunes.

La ley faculta a la mujer para solicitar la disolucion de la comunidad universal
cuando exista para ella grave peligro que pueda imputarse a hechos del marido,
por ejemplo, cuando éste empobrezca a la comunidad con intencién de perjudicar
a la mujer y en los otros casos enumerados en el articulo 1468. Disuelta la comu-
nidad, cada cényuge respondera de sus obligaciones personales que no fueron
solventadas antes.

b) En la comunidad de gananciales todo lo que el marido y la mujer adquieran
durante ella forma el patrimonio comiin de ambos cényuges. Se presume perte-
necientes a la comunidad todos los bienes, sean muebles o inmuebles, que no se
hayan excluido expresamente.

El marido no tiene bienes reservados, toda su fortuna cae en comunidad; y
seran bienes reservados de la mujer los declarados tales en las capitulaciones ma-
trimoniales y los que enumeramos al tratar del régimen legal de bienes.

Los articulos 1520 a 1525 determinan que los bienes son considerados como
aportaciones. Las aportaciones las administra el marido, perteneciendo a la comu-
nidad todos los productos ttiles que de ellas obtenga.

Tanto el marido como la mujer pueden pedir la disolucion de la sociedad de
gananciales: el marido cuando las obligaciones de la mujer, que no son de cuenta
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de los bienes comunes, comprometen éstos hasta poner en peligro las ganancias
ulteriores del marido; y la mujer en los casos de los numeros 1°, 3°, 4° y 5° del
articulo 1418 y en los del articulo 1468. Una vez que el fallo adquiera autoridad
de cosa juzgada se efectuara la disolucién de la sociedad de gananciales y se pro-
cedera a liquidar los bienes de la misma (arts. 1542, 1543, 1546). Terminada la
comunidad de gananciales tendra lugar la separacion de bienes (1545).

¢) En la comunidad de muebles y gananciales los bienes de la mujer son re-
servados, aportados y comunes; los del marido comunes y aportados: no tiene
pues bienes reservados (1555). Las aportaciones seran regidas por las reglas de
la comunidad de gananciales: los articulos 1551 a 1554 determinan qué bienes se
consideran aportados. Esta comunidad coincide con la comunidad universal cuan-
do ninguno de los esposos posee inmuebles; no hay comunidad continuada sino
cuando asi se ha estipulado en las capitulaciones matrimoniales (1557).

B

El matrimonio se disuelve por fallecimiento y por divorcio. Las causas que dan lugar
al divorcio son absolutas y relativas: las primeras son el adulterio, el atentado contra
la vida y abandono malicioso (arts. 1565, 1566 y 1567); las segundas son enfermedad
mental, condena a reclusion, enfermedad contagiosa, incurable (arts. 1568, 1569).
El Codigo al determinar las causas del divorcio se ha inspirado en el principio de
que solo por causa grave del otro conyuge puede solicitarse tal medida; no admite
el divorcio por mutuo consentimiento por considerarlo perjudicial al prestigio del
matrimonio y contrario al sentido general juridico de que la unién conyugal es un
estado que se halla por encima de la voluntad o capricho de los esposos.

El divorcio se pronunciara por sentencia y existira cuando ésta esté pasada en
autoridad de cosa juzgada (art. 1564). Declarado el divorcio los conyuges deberan
prestarse alimentos segun la regla siguiente: si solo el marido fuese declarado cul-
pable debera dar a la mujer divorciada los alimentos segtin su rango, siempre que
ésta no pueda subvenir a sus necesidades por medio de las rentas de sus bienes o
el producto de su trabajo cuando segtn la condicioén anterior del conyuge fuere
costumbre que ella se dedique al trabajo; si s6lo la mujer fuere culpable debera
dar alimentos al esposo con arreglo a su posicion cuando éste no pueda subvenir
a esta necesidad (1578).

Esta obligacion impuesta por la ley al conyuge culpable, en caso de necesidad
del conyuge inocente, obedece al principio de que es necesario indemnizar de al-
guna manera a éste por las ventajas que pierde con la disolucién del matrimonio.

El deber de suministrar alimentos no cesa ni por nuevo matrimonio ni por
muerte. En caso de nuevo matrimonio se aplicara, por analogia, lo dispuesto en
el articulo 1604, o sea, que se tendran en cuenta las aportaciones del obligado y si
hubiese comunidad universal, comunidad de gananciales o comunidad de mue-
bles y gananciales, la obligacion de alimentos se determinara como si los bienes de
la comunidad pertenecieran al esposo que deba los alimentos. Pero cesara dicho
deber en caso de contraer nuevas nupcias el derecho habiente.
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Cuando el divorcio se haya decretado por alguna de las causas absolutas, el
cuidado de la persona del hijo, mientras vivan los divorciados, corresponde al
inocente. Si ambos conyuges han sido declarados culpables el cuidado de las hijas
y de los hijos menores de seis anos corresponde a la madre; y al padre los hijos ma-
yores de dicha edad. Sin embargo, el tribunal de tutelas puede hacer otro arreglo
cuando asi lo exijan motivos particulares en interés de los hijos (1635).

En cuanto al apellido de la mujer divorciada la ley dispone lo siguiente: si la
mujer fuere declarada culpable puede el marido impedirle que use su apellido,
debiendo hacerse la prohibicion por declaracién a la autoridad competente y en
forma auténtica. La autoridad comunicara esta prohibicion a la mujer. Si fuere
inocente podra a su arbitrio conservar el apellido del marido, recobrar el suyo
propio o el de su marido anterior, dado el caso que hubiere estado casada antes de
contraer el matrimonio disuelto. La recuperacion del apellido se hara también por
declaracion a la autoridad competente y en forma auténtica (art. 1577).

111
DERECHOS DE LA MADRE

El Codigo Civil aleman que ha hecho tantas innovaciones en la capacidad civil de
la mujer, ha considerado de estricta justicia, como algo indispensable, conferir a la
madre una verdadera patria potestad sobre sus hijos.

La comision redactora del proyecto definitivo estableciendo los fundamentos
juridicos que tuvo en vista al hacer a la madre la concesion arriba expresada,
dice:

“Reconocida en el derecho privado la total capacidad de la mujer para realizar ac-
tos, no existe razo6n para negarle su intervencion precisamente en la esfera en que
esta mas llamada a obrar. Muerto el padre es ella quien debe recoger la natural
obligacion de proteger a los hijos, y a la vez un poder que equivalga al paterno. La
experiencia muestra, ademas, en los paises en que existe desde mucho tiempo atras
la potestad materna, que, en general, la mujer es muy capaz para ejercer aquellos
derechos y cumplir las obligaciones respectivas”.

La madre tiene la patria potestad en tres casos:

1° cuando la pierde el padre, o sea cuando éste es condenado a reclusion o
prision de seis meses por lo menos, por haber cometido un crimen o delito
voluntario contra el hijo, y cuando se disuelve el matrimonio;

2° cuando el padre ha fallecido o se ha declarado su fallecimiento.

Cuando se disuelve el matrimonio el tribunal de tutelas confia a la madre, a
instancia de ésta, el ejercicio de la patria potestad, si la del padre se halla suspendi-
da y no se prevé que pueda cesar la causa de la suspension (se suspende la patria
potestad del padre cuando esté incapacitado para contratar; cuando su capacidad
sufra una limitacién; cuando se le haya dado un curador para su persona y bienes
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por ser incapaz para cuidar de sus negocios a consecuencia de enfermedades cor-
porales; o cuando el tribunal de tutelas compruebe que aquél se halla impedido de
hecho por mucho tiempo para ejercer la referida potestad (arts. 1676, 1677).

Cuando se declara el fallecimiento del padre comienza la patria potestad de la
madre desde el momento en que se repute ocurrido aquél (arts. 1679, 1684, inc. 4°).

Ejerce la madre dicha potestad durante el matrimonio:

1° cuando el padre esté impedido para ejercerla y

2° cuando la potestad del padre se halla suspendida; pero, no la ejerce en lo

relativo al usufructo: éste pertenece al padre (1685, inc. 1° 1678).

Las reglas que rigen la patria potestad del padre se aplicaran a la patria potes-
tad de la madre; tiene, pues, el derecho y el deber de cuidar de la persona y bienes
del hijo, comprendiéndose en este cuidado la representacion de éste en casos ne-
cesarios. El cuidado de la persona comprende;

1° el derecho y el deber de educarlo y vigilarlo y de fijar el lugar de su resi-

dencia, pudiendo, en virtud del derecho de educacion, emplear las medidas
disciplinarias convenientes;

2° exigir su entrega si un tercero lo retiene ilegalmente en su poder.

El derecho y el deber de cuidar de los bienes del hijo no comprende los que
éste adquiera por herencia o donacién cuando el difunto o el donante hayan dis-
puesto que lo heredado o legado quede fuera de la administracion de la madre.
Debera la madre formar un inventario de los bienes del hijo administrados por
ella; debera presentar el expresado inventario al tribunal de tutelas previa certifica-
cion de exactitud; debera colocar a interés los dineros sobrantes, pudiendo obtener
permiso del tribunal de tutelas para darle otro empleo, en virtud de motivos justi-
ficados, etc. Gozara del usufructo de los bienes del hijo que no estén expresamente
exceptuados, salvo en el caso de ejercer la patria potestad por hallarse suspendida
la del padre o estar éste impedido para ejercerla (arts. 1627, 1630, 1631, 1638,
1640, 1642, 1649, 1650, 1651, 1685, inc. 1°, 1686).

Sin embargo, hay una diferencia entre la patria potestad de la madre y la del
padre: a la primera se le nombra un consejero en casos determinados y al segundo
jamas. Esos casos son:

1° cuando el padre lo ha ordenado asi;

2° cuando lo pide la madre y

3° cuando el tribunal de tutelas lo estime necesario.

Hay que advertir que este nombramiento de consejero no amengua en nada
los derechos y deberes que tiene la madre respecto del cuidado de la persona y
bienes del hijo, porque ella continta siendo su representante y la administradora
de sus intereses (1687). La ley ha facultado al padre para nombrar un consejero
a la madre porque ha tenido en vista que nadie mejor que €l esta en situacion de
juzgar si aquélla es suficientemente capaz para ejercer los derechos y cumplir de
una manera debida las obligaciones que entrana el ejercicio de la patria potestad.

El papel del consejero es el de dirigir y auxiliar a la madre en todo aquello que
sea necesario, y de advertir al tribunal cuando deba éste intervenir. Las atribucio-
nes del consejero seran las determinadas en el acta de nombramiento; y si en ésta
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no se dice nada al respecto el circulo de su accion comprendera todos los negocios.
Y si hubiere sido nombrado por el padre sus atribuciones seran las prescritas por
éste. El consejero puede tomar la administracién del todo o parte de los bienes si
el tribunal de tutelas, a peticion de la madre, le confia tal administracion (1688,
1693). Cesaran las funciones del consejero:
1° cuando se suspenda la patria potestad de la madre;
2° cuando habiendo sido nombrado por el tribunal de tutelas éste considera
conveniente revocar su nombramiento y
3° cuando, habiendo sido nombrado a solicitud de la madre, consiente ésta
en que el tribunal expresado lo prive de su cargo (1694, inc. 2°, 1695).

La patria potestad de la madre puede suspenderse y perderse. Se suspende por
causa de menor de edad: seguird, sin embargo, cuidando de la persona del hijo,
pero sin derecho a representarle; se pierde cuando contrae nuevo matrimonio,
conservando también el derecho y el deber de cuidar de la persona del mismo con
la limitacion expresada (1696, 1697).

La ley declara perdida la patria potestad cuando la madre pasa a nuevas nup-
cias fundandose en que la mujer entra en relacién de dependencia para con el
actual marido, lo cual puede ocasionar peligros para los hijos del primero; por esto
le quita también el derecho de representarlos, conservandole so6lo el cuidado de la
persona de aquéllos, lo que no ofrece inconvenientes.

La madre legitima puede nombrar tutor a sus hijos con las mismas condiciones
que el padre, o sea, dispensar del nombramiento de pro tutor; relevar al tutor nom-
brado por ella de la obligacion de consignar los titulos al portador o a la orden e
inscribir en el gran libro de la deuda del imperio o de un Estado la nota de que no
podra disponer de estos créditos sin la aprobacion del tribunal de tutelas; relevar
al mismo de la obligacion de dar cuentas mientras duren sus funciones.

Sin embargo, estas disposiciones de la madre (como las del padre en su caso)
pueden ser anuladas por el tribunal de tutelas cuando su observancia comprometa
o ponga en peligro los intereses del pupilo (arts. 1852 a 1854, 1855, 1857).

La madre puede ordenar que el tribunal de tutelas instituya un consejo de fa-
milia, y puede determinar las personas que deben entrar a formarlo y el tiempo o
circunstancia en que debe disolverse (arts. 1858, 1866, inc. 3°, 1880).

v
CONDICION DE LA VIUDA

La viuda siendo mayor de edad, puede ejercer con toda libertad e independencia
todos sus derechos civiles; pero no podra contraer matrimonio sino después de
transcurrido el tiempo que sefala el articulo 1313; sin embargo, la ley permite
dispensar esta prohibicion.

Si la viuda fuere menor de edad y deseare ser declarada mayor, no necesita, a
diferencia de los otros menores, el consentimiento del que ejerza la patria potestad
(art. 4° inc. 2°).
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El Cidigo asigna al conyuge superviviente (sea marido o mujer) cierta porcion
en la herencia del difunto: ella sera la cuarta parte de ésta si concurre con descen-
dientes; la mitad si concurre con el padre y la madre del difunto y descendientes
o con los abuelos; y la herencia integra si no concurren parientes de primero ni de
segundo grado ni abuelos (1931).

La situacion del viudo o viuda en Alemania es, pues, muy favorable porque,
como se ha visto, se le reconoce directamente un derecho a tomar parte en la he-
rencia del difunto junto con los parientes de éste; y tendra ademas el derecho de
previa retirada de los objetos pertenecientes al menaje, a excepcion de los que sean
accesorios de una finca, y a los regalos de boda cuando concurre con parientes de
segundo grado, o sea, el padre y la madre del difunto y sus descendientes, o con
abuelos (1925 inc. 1°, 1932).

No tendra el conyuge sobreviviente derecho a heredar ni a la previa retirada
cuando se haya hecho culpable de un delito que sea causa bastante para solicitar
el divorcio y el conyuge difunto haya intentado esta accion o la de separacion al
tiempo de su fallecimiento (1933), pues se comprende que aquél no tenia volun-
tad de que el superviviente tomase parte alguna en la herencia.

La viuda que fuere tutora de un hijo legitimo y quisiere volver a casarse
debera notificar su intencién al tribunal de tutelas y presentar un inventario del
patrimonio sometido a su administracion, y cuando exista entre ella y el hijo una
indivision relativa a este patrimonio procedera a su liquidacion; pero el tribunal
puede permitir que la liquidacion se haga después de contraido el matrimonio
(arts. 1669, 1845).
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REPUBLICA ARGENTINA

I
LA MUJER FUERA DEL MATRIMONIO

D urante su menor edad la mujer es, en la legislacion argentina, incapaz para
ejecutar por si sola cualquier acto de la vida civil, salvo el de disponer de sus
bienes por testamento, siempre que haya cumplido dieciocho afios (art. 3614 del
Cddigo Civil de la Republica Argentina).

Una vez que ha llegado a la mayor edad, fijada a los 22 anos cumplidos, goza
del ejercicio de todos sus derechos civiles, pudiendo, en consecuencia, contraer
obligaciones de cualquiera naturaleza y contraer matrimonio sin que le sea nece-
sario obtener, como requisito previo, autorizacion o permiso de sus padres, tutores
o jueces (arts. 126, 129, 169).

Sin embargo, la ley argentina impone a la capacidad civil de la mujer soltera
las mismas restricciones que hemos anotado en Chile, Francia y Espana, esto es:
que no puede ser testigo en un testamento ni puede desempenar el cargo de tutor
o curador.

El articulo 3705 del Codigo Civil dice: “los testigos de un testamento deben ser
varones mayores de edad”.

La mujer soltera no puede ser curadora ni tutora: las excepciones establecidas
por laley son relativas a la mujer casada, a la madre y ala abuela: la primera puede
serlo de su marido declarado incapaz; la segunda de sus hijos legitimos solteros o
viudos que no tengan hijos varones mayores de edad que puedan desempeiiar la
curaduria; y la tercera puede serlo de sus nietos mientras se conserve viuda (arts.
389, 398, 476). La mujer soltera es, pues, incapaz en todo caso para desempefiar
la tutela o curaduria.
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II
LA MUJER EN EL MATRIMONIO

La mujer casada es juridicamente incapaz: el articulo 55 del Cddigo Civilla coloca
entre los incapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos; no puede
celebrar contrato alguno, desistirse de un contrato anterior, adquirir bienes o ac-
ciones por titulo oneroso o lucrativo, enajenar, obligar sus bienes, ni contraer obli-
gacion alguna, ni remitir obligaciones a su favor, salvo que tenga licencia o poder
de su representante legal: su marido; no podra estar en juicio por si ni por procu-
rador sin licencia especial de éste, dada por escrito o del juez del domicilio, salvo
los casos en que la ley presuma la autorizacion del marido, o no la exija o sélo
exija una autorizacion general o so6lo una autorizacion judicial (arts. 188, 189).
Se presume la autorizacion del marido:
1° cuando la mujer ejerce publicamente una profesion o industria respecto de
todos los actos o contratos concernientes a su profesion o industria si no
hubiere reclamacion por parte del marido y
2° en las compras al contado y en las compras al fiado de objetos destinados
al consumo ordinario de la familia (190).

No es necesaria la autorizacién del marido:

1° para testar y revocar el testamento que hubiere hecho;

2° en los pleitos que sostenga con su marido, sea como demandante, sea

como demandada;

3° en las causas en que se proceda criminalmente contra la mujer;

4° en la administracion de los bienes que se haya reservado en el contrato de

matrimonio (art. 191).

La autorizacion del marido puede ser suplida por los tribunales con conocimien-
to de causa cuando el marido se hallare ausente o imposibilitado para darla o la
rehusare sin justo motivo y ella fuere necesaria y 1til a la mujer o al matrimonio.

Los actos y obligaciones de la mujer celebrados sin licencia del marido en los
casos en que es necesaria adolecen de nulidad, pero ésta no puede ser reclamada
sino por la misma mujer o por el marido o por los herederos de ambos (192).

Los actos y contratos de la mujer no autorizados por el marido o autorizados
por el juez contra la voluntad del marido, obligan solamente sus bienes propios
pero no el haber social ni los bienes del marido sino hasta concurrencia del benefi-
cio que la sociedad conyugal o el marido hubieren reportado del acto, a no ser que
el régimen del matrimonio fuere el de comunidad universal (197).

Régimen de bienes

La sociedad conyugal que empieza desde la celebracion del matrimonio se rige
por las reglas del contrato de sociedad en cuanto no se opongan a las disposiciones
expresas de la ley (1261, 1262).

El marido es administrador legal de todos los bienes del matrimonio (incluso,
los de la mujer, comprendidos en éstos tanto los que lleva al matrimonio como
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los que adquiera después por titulo propio); y es responsable de las obligaciones
contraidas por la mujer con poder general o especial o con su autorizacion expresa
o tacita y los acreedores podran exigir que se les pague con los bienes sociales o
con los suyos propios. Los actos de administraciéon ejecutados por la mujer con
autorizacion del juez por impedimento accidental del marido obligan a éste de la
misma manera que si el acto hubiere sido ejecutado por él (1276).

Puede la mujer administrar algin bien raiz, sea de los que haya aportado al
matrimonio, sea de los que haya adquirido después por titulo propio, cuando asi se
ha estipulado en las convenciones matrimoniales (arts. 1217, N° 2, 1226).

Administra también la mujer con autorizacién del marido o del juez los bienes
adquiridos después de celebrado el matrimonio a titulo de donacion, herencia o
legado, siempre que el donante o testador hayan impuesto la condicion de que los
bienes donados o legados no sean administrados por el marido (1227).

La ley reconoce la dote que se compone de todos los bienes que aporta la
mujer al matrimonio y de los que durante él adquiera por donacién, herencia o le-
gado. Si la mujer fuere menor de edad los dineros que estén en poder de los padres
o tutores no se entregaran al marido sino que se pondran en los depdsitos puiblicos
inscritos a nombre de la mujer, no pudiendo el marido sacar estos dineros sin
autorizacion del juez, previa justificacién de conveniencia o necesidad manifiesta
de la mujer, ni enajenar o cambiar los bienes raices de ésta ni constituir derechos
reales sobre ellos ni enajenar las rentas inscritas a su nombre en la deuda publica
nacional o provincial (arts. 1243, 1244, 1249, 1250).

Siendo la mujer mayor de edad puede enajenar con licencia del marido tanto
sus bienes raices como sus rentas inscritas y disponer libremente de los dineros
existentes en los depésitos publicos (1252).

Pertenecen a la mujer los bienes raices que se compren con sus dineros, siem-
pre que la compra se haga con su consentimiento y con el fin de que los adquiera,
expresandose asi en la escritura de compra y también que el dinero pertenece a la
mujer; y los que cambie con sus bienes propios expresandose el origen de los que
ella diere en cambio (1246).

El marido puede enajenar los muebles dotales excepto los que la mujer quiera
reservar, pero para la enajenacién de inmuebles como para la constitucion de de-
rechos reales sobre ellos le es necesario obtener el consentimiento de aquélla; y si
no lo hiciere asi, le queda a salvo a la mujer el derecho de reivindicar el inmueble
enajenado o de entablar las acciones que como a propietaria le corresponden para
librarlo de los gravamenes impuestos sin su consentimiento (1253, 1257).

El marido debe restituir los bienes dotales en el caso de separacion judicial
de bienes sin divorcio y en los casos en que cesa la comunidad de los adquiridos
durante el matrimonio. Se restituiran en el estado en que se encuentren, hayan
sido o no apreciados: los inmuebles y muebles no fungibles existentes en poder
del marido o en su testamentaria se restituiran dentro de 30 dias después de de-
cretado el divorcio o la separacion de bienes, sin divorcio o después del dia de la
disoluciéon del matrimonio o del dia de la sentencia que lo hubiere declarado nulo;
el dinero y los bienes fungibles dentro de seis meses contados del mismo modo y
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no haciéndolo asi el marido o sus herederos, quedaran constituidos en mora (arts.
1317 a 1322).

Tendra la mujer la administracion de la sociedad conyugal cuando se le haya
conferido el cargo de curadora de su marido. En esta administracion tendra las
mismas facultades y responsabilidades que el marido; pero no podra sin autoriza-
ci6én del juez enajenar los bienes raices de aquél y los adquiridos durante el matri-
monio ni aceptar una herencia deferida a su marido sin beneficio de inventario.
Puede arrendar los bienes de éste en los mismos términos en que él pueda arrendar
los suyos, o sea, los predios risticos hasta por ocho afos y los urbanos hasta por
cinco.

Todos los actos ejecutados legitimamente por la mujer administradora se consi-
deran como actos del marido y obligan a éste y a la sociedad. Los actos ejecutados
en contravencion a las disposiciones expresas de la ley la haran responsable con
sus bienes de la misma manera que el marido lo seria con los suyos en caso de
abuso de sus facultades administrativas (1279, 1284, 1286). Cesando las causas que
motivaron la administracion de la mujer recobra el marido las facultades que como
administrador legal le corresponden (1288).

De la separacion de bienes

La mujer tiene el derecho a pedir separacion de bienes durante el matrimonio: si
fuere menor debera ser asistida por un curador especial y por el defensor de me-
nores. Puede hacer uso de este derecho en dos casos:

1° cuando la mala administracién del marido le traiga peligro de perder los

bienes propios;

2° cuando hubiere hecho concurso de acreedores.

Entablada la accion la mujer puede pedir, junto con que se le dé lo necesario
para los gastos del juicio, embargo de sus bienes muebles que estén en poder del
marido y la no enajenacién de los bienes de éste o de la sociedad. Decretada la se-
paracion de bienes se extingue la sociedad conyugal y se procede a su liquidacion,
entregandose al marido y a la mujer sus bienes y los gananciales si los hubiere; en
adelante la mujer no tendra parte alguna en lo que ganare el marido y viceversa
(arts. 1294 a 1296, 1299 a 1301).

La mujer separada de bienes no necesita autorizaciéon del marido para los actos
y contratos relativos a la administracion de sus bienes ni para la enajenacion de sus
muebles; pero le es necesaria para disponer de sus inmuebles o para constituir so-
bre ellos derechos reales. Los acreedores de la mujer separada perseguiran el pago
de sus créditos en los bienes de ella por los actos o contratos que legitimamente
hubiere podido celebrar.

Del divorcio

El divorcio no disuelve en Argentina el vinculo matrimonial sino que suspende la
vida comun de los conyuges.
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CAPITULO VIII. REPUBLICA ARGENTINA

La ley faculta a la mujer para solicitar del juez ciertas medidas tendientes a
salvaguardar sus intereses durante el juicio de divorcio; asi, ella podra pedir que el
marido preste flanza por el importe de sus bienes; que se proceda a inventariarlos
y se pongan a cargo de otro administrador cuando la conducta del marido hace
temer enajenaciones fraudulentas o disipacion de los bienes del matrimonio.

Pronunciada la sentencia de divorcio los conyuges pueden pedir la separacion
de bienes.

La mujer divorciada tiene derecho para ejecutar todos los actos de la vida civil;
pero no podra estar en juicio como actora o demandada sin licencia del marido o
del juez del domicilio (arts. 198, 210, 211).

El cuidado de los hijos menores de cinco afios corresponde a la mujer, salvo
que haya sido condenada a prision, reclusion o destierro (213, 214).

La viuda que hubiere dado causa al divorcio no tiene derecho a heredar a su
marido (art. 3574).

II1
CONDICION DE LA MADRE

El articulo 264 del Codigo Civil al definir la patria potestad dice: “el conjunto de los
derechos que las leyes conceden a los padres, etc.”. La madre, pues, tiene, como
el padre, patria potestad sobre sus hijos, gozando ambos del usufructo de ciertos
bienes de éstos (arts. 287, 289).

Si el padre se hallare impedido para prestar su consentimiento al matrimonio
de un hijo legitimo o natural reconocido que no haya cumplido 22 afios, debera la
madre prestar dicho consentimiento (art. 169).

v
CONDICION DE LA VIUDA

Muerto el marido recobra la mujer la capacidad civil de que habia estado privada
durante el matrimonio; pero no podra contraer nuevo matrimonio sino después de
transcurrido el plazo senalado en el articulo 236.

Todos los derechos y deberes que el padre tiene sobre la persona y bienes de
sus hijos pasan, de pleno derecho, a la madre una vez fallecido aquél.

La madre que no ha contraido otras nupcias puede nombrar tutor a sus hijos
que estén bajo su potestad. El nombramiento podra hacerlo en escritura publica
que tendra efecto después de su muerte, o en su testamento (383).

La viuda que, teniendo hijos menores bajo su potestad, quisiere volver a ca-
sarse deberd pedir al juez que proceda al nombramiento de tutor, quedando res-
ponsable con todos sus bienes de los perjuicios que resultaren a los intereses de sus
hijos, si no lo hiciere asi. Pierde, pues, la madre la patria potestad por el hecho de
contraer matrimonio.
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La porcién que asigna la ley al conyuge sobreviviente en la herencia del di-
funto es la siguiente: la parte de uno de los hijos si concurre con hijos legitimos; si
concurre con ascendientes se dividira la sucesion por cabeza; si no han quedado
descendientes ni ascendientes excluye a los colaterales, salvo los derechos de los
hijos naturales (art. 3570, 3571, 3573).
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CAPITULO IX

CONCLUSION

D esde una época muy remota se ha discutido con gran empefio y por notables
pensadores sobre si la mujer debe o no gozar de la misma capacidad civil que
el hombre. Unos, como Platon, Cicerén, Séneca, han emitido teorias y opiniones
que colocan a la mujer al lado del hombre gozando de sus mismos derechos; otros
como Socrates, Jenofonte, Aristoteles, combaten enérgicamente tal pretension. En
la Edad Media hubo padres de la Iglesia para quienes la igualdad civil de los sexos
era un absurdo; y hubo otros que, teniendo una alta idea de la mision social de la
mujer, reclamaban dicha igualdad.

En los tiempos modernos la discusion se ha hecho mas ardiente: en ella han
tomado parte, entre otros, como defensores, Stuart Mill, Bebel, Bridel, Gide, asom-
brando al mundo de las letras con sus obras monumentales, y como adversarios,
Proudhon y Schopenhauer.

El problema de la igualdad civil de ambos sexos no ha tenido, pues, en el
transcurso de los siglos una solucion que, guardando conformidad con las leyes
eternas de la justicia, se imponga a todos como un principio indiscutible: aqui se
concede a la mujer el ejercicio de un derecho sin traba alguna; alla se le concede,
pero con ciertas limitaciones; y mas alla se le niega en absoluto. Y esto porque “la
formula de los derechos de la mujer suena tan mal todavia, como soné antano a los
privilegiados del antiguo régimen la féormula célebre: los derechos del hombre™”.

¢{Como conceder, se dice, iguales derechos a ambos sexos?

“La mujer esta destinada por la Providencia a vivir recluida en su hogar: hay un
peligro, se agrega, en manifestarle su derecho a ser considerada como un ser igual
en derechos al hombre”.

7 Bridel, Los derechos de la mujer y el matrimonio, p. 7.
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Salta a la vista el poco valor de este argumento. Desde luego, segtn €I, la mujer no
carece de derechos sino que, muy al contrario, tiene los mismos derechos que el
hombre; pero no debe ejercerlos porque “es peligroso” para la sociedad. En otros
términos: la mujer tiene capacidad juridica, y el hombre, apoyandose en falsos
principios, en aparentes razones, se la niega. ¢Es esto justo? {Es esto conforme a la
equidad que manda dar a cada cual lo que le corresponde? No, absolutamente.

Permitase a la mujer el ejercicio libre de sus derechos civiles y, supuesto el caso
remoto de que en €l exista el peligro que alegan los adversarios de la capacidad de
la mujer, bisquense los medios para evitar o atenuar ese peligro; pero no se arre-
bate a aquélla lo que le pertenece.

“Lo peligroso desde el punto de vista de la familia y del orden moral en la sociedad,
no es precisamente que la mujer carezca de derechos, sino, todo lo contrario, que
no los tenga; pues, de otra suerte, para la mujer el fin esencial de la vida no con-
sistiria sino en frivolidades mundanas, consecuencia natural de una existencia
privada de derechos™®.

Frecuentes y enérgicos han sido y son ain los ataques que se dirigen contra
el reconocimiento de la capacidad civil de la mujer; pero las doctrinas elocuente-
mente sostenidas por eminentes jurisconsultos en obras magistrales; las constantes
lecciones de la experiencia, que hacen ver con toda claridad los magnificos resul-
tados obtenidos en aquellos paises que, haciendo caso omiso de supuestos peligros,
conceden a la mujer el ejercicio de los derechos que otros paises, menos civilizados
0 en cuyo seno estan arraigadas ideas y costumbres de otras épocas, niegan, y cuya
concesién estiman como un absurdo, y la raz6n misma que ensena que no existe
motivo alguno en virtud del cual pueda privarse a la mitad del género humano de
los derechos que, sin traba alguna, se reconocen a la otra mitad, han contribuido
de una manera poderosa a que la mayor parte de las legislaciones admita la capaci-
dad civil de la mujer, con ciertas limitaciones, especialmente en el caso de contraer
matrimonio, es decir, cuando entra a formar parte de una sociedad en que, por dis-
posicion expresa de la ley, debe sumision y obediencia al jefe de ella, su marido.

Es, pues, una gran victoria obtenida en la lucha por la igualdad civil de ambos
sexos, porque en los tiempos antiguos y en algunos paises, casi hasta nuestros dias,
la mujer ha estado sujeta a tutela perpetua por el hecho de ser mujer.

Segun Bridel, esta tutela, conocida con el nombre de tutela del sexo, se mantu-
vo hasta hace poco tiempo en los Estados escandinavos y en una parte de Suiza; en
Dinamarca hasta el afio 1857; en Suecia hasta el afio 1863; en Noruega hasta 1869
y en algunas comarcas de la libre Helvecia, mas tiempo todavia.

Hoy, por regla general, no es la mujer la incapaz sino la esposa, salvo en paises
en que, como Inglaterra, el matrimonio no ejerce influencia alguna en la capaci-
dad civil de aquélla, o en otros términos: la incapacidad de la mujer comienza con
el matrimonio y concluye con él; es un accidente que tiene lugar sélo cuando se

18 Bridel, obra citada, p. 9.
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casa; la potestad marital, reconocida en la mayoria de las legislaciones asi lo exige
y seran necesarios muchos esfuerzos y el transcurso de muchos afos para que la
igualdad absoluta de los sexos llegue a ser el principio dominante en toda sociedad
culta e ilustrada.

II
REFORMAS CIVILES

Nuestra legislacion deja mucho que desear en cuanto a la capacidad civil de la
mujer; en ninguno de los estados de su vida puede ésta ejercer todos los derechos
que naturalmente le corresponden. Esta condicion de la mujer se debe tal vez al
hecho de haber sido promulgado el Cidigo Civil tantos anos atras, en tiempos en
que el papel de aquélla era enteramente pasivo, por carecer, en general, de la
instruccion necesaria para administrar debidamente sus intereses o para dirigir un
negocio de importancia.

Ahora que la sociedad, mediante el progreso de la civilizacion, ha cambiado
de aspecto y la ilustracion de la mujer es mas vasta, es de toda necesidad reformar
en algunos puntos nuestras leyes.

A

Dijimos en el capitulo 111, parrafo 1, que el articulo 1012 del Codigo Civil prohibe a
la mujer servir de testigo en un testamento solemne.

{Es fundada, es logica semejante prohibicion? No, de ninguna manera: a mi
juicio, y apoyandome en las contradicciones en que ha incurrido el legislador, ella
carece en absoluto de fundamento. En efecto, no se comprende c6mo puede la ley
permitir a la mujer declarar ante los tribunales en materia civil o criminal, declara-
cion que influird necesariamente en el éxito final de la contienda, y no se le permi-
ta servir de testigo en un testamento solemne. En un caso se admite el testimonio
y se rechaza en el otro sin que se divisen las razones a que obedece esa admision
o rechazo: la contradiccion en que ha incurrido el legislador es, pues, evidente; y
esta contradiccion debe desaparecer, haciendo capaz a la mujer para atestiguar en
un testamento: la prohibicion que analizamos es del dominio de la historia y debe
relegarse a la historia; hoy no tiene razén de ser.

Dijimos también que se le prohibe desempenar el cargo de tutora o curadora.

Varias son las razones que se invocan como fundamento de esta prohibicion:
unos dicen que la mujer carece de la experiencia suficiente en los negocios, y, en
consecuencia, la administracién de los bienes confiados a su guarda seria muy
defectuosa y muchas veces perjudicial.

Si ésta ha sido la razén que el legislador ha tenido en vista a establecer la ex-
presada prohibicién, iqué razones da para justificar las excepciones establecidas
por él mismo a la regla general? No se explica, en realidad, como la ley entrega en
ciertas ocasiones y tratandose de ciertas personas, a manos inexpertas la tenencia
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de intereses, cuando esa inexperiencia traera inevitablemente la ruina de la perso-
na a quien aquellos intereses pertenecen. De lo expuesto se deduce que el legisla-
dor al hacer incapaz a la mujer para ejercer el cargo de guardadora ha incurrido,
como en la prohibicién para ser testigo en un testamento, en una contradiccién
manifiesta: excluye, en general, a la mujer del ejercicio de la tutela a fin de evitar
un perjuicio, el menoscabo o la pérdida completa de la fortuna del pupilo: y admi-
te, en casos determinados, a la madre, a la abuela o a la esposa, quienes, la mayor
parte de las veces, tendran menos experiencia en los negocios que una mujer solte-
ra mayor de edad que administra por si sola todos sus bienes: mas hubiera valido
que el legislador no hubiera consignado semejantes excepciones, porque ellas s6lo
sirven para hacer ver a las claras que procedi6 sin logica y para destruir la razén
aparente en que se basa la regla general; sin las excepciones la disposicion habria
sido mas absurda y mas injusta atin; pero al menos habria llenado el requisito in-
dispensable en todo precepto: habria sido una disposicion logica.

“O la mujer es capaz de ejercer la tutela o no lo es. Si es capaz {por qué la ley le
impide ser tutora en todos los casos, como lo es el hombre? Si al contrario, ella es

incapaz la ley comete un crimen contra el hijo autorizando a la madre a tomar su

tutela y a comprometer sus intereses”".

No divaguemos, pues, tratando de encontrar un fundamento racional a la dis-
posicion de nuestro Codigo: ello seria imposible; la tnica base, la Gnica razén de
ella esta en el deseo de conservar alguna incapacidad a la que en otro tiempo
carecia de todo derecho, incapacidad que, aunque injustificada, s6lo desaparecera
de nuestras leyes el dia en que no se tenga escripulos para conceder a la mujer el
pleno y absoluto ejercicio de sus derechos civiles.

B

Si la capacidad civil de la mujer, en general, ha sido y es aun en algunos paises
objeto de tan variados comentarios y de tan vivas discusiones, la capacidad civil
de la mujer casada continta siendo uno de los mas arduos y dificiles problemas de
la ciencia social.

Plenamente capaz para todos los actos de la vida civil antes de contraer matri-
monio, salvas las excepciones que ya conocemos, pasa inmediatamente después
de contraerlo a ocupar un lugar entre las personas juridicamente incapaces o, en
otros términos, pierde su capacidad para comprar, vender, obligarse, comparecer
en juicio, etcétera.

Perfectamente se explica que sea considerado incapaz para administrar sus
bienes el impuber, el demente y el sordomudo que no puede darse a entender por
escrito, pues por su falta de edad el primero, por carecer de razon el segundo y por
no poder manifestar su voluntad el tercero, necesitan de una persona que cuide

19 Frank Essai sur la condition politique de la femme, p. 159.
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sus intereses para impedir que se disminuyan o se pierdan; pero no se explica la
incapacidad de la mujer que siendo mayor de edad antes de contraer matrimonio,
administraba sus bienes sin auxilio ni consejos de ninguna especie, y podia eje-
cutar todos los actos y celebrar todos los contratos que esa administracion hacia
indispensables.

¢En qué se ha fundado, pues, el legislador al establecer esta incapacidad? {Es
ella consecuencia necesaria del matrimonio? Trataré de averiguar lo primero y de
contestar lo segundo.

a) Merlin dice que desde los tiempos mas antiguos estaban divididas las opi-
niones al respecto, siendo tres las que contaban con mayor nimero de partidarios.
Una que fundaba dicha incapacidad en interés de la mujer; otra en interés del
marido; y la tercera en interés de ambos®.

Bridel opina que la procedencia de la incapacidad de la mujer casada varia
segun las legislaciones y establece la existencia de cinco sistemas principales en
este punto: el primero basa esta incapacidad en la “tutela marital”, pues siendo el
marido verdadero tutor de su mujer, no le es dado a ésta, en su caracter de pupila,
ejercer por si sola derecho alguno: su marido es el llamado a representarla y a
reemplazarla como todo tutor a su pupilo. Este sistema impera en la Suiza alema-
na y especialmente en Zurich. El segundo funda la incapacidad en la naturaleza
misma del matrimonio, la considera de orden publico, de aqui que no permita a la
mujer contratar u obligarse sin autorizacién de su marido, ella ejercita sus derechos
pero autorizada: este sistema que impera principalmente en Francia, en Espana,
no mantiene a la mujer en una condicién legal de inferioridad como el anterior.
El tercero, que esta representado por el Cidigo Civil italiano, a pesar de consignar
disposiciones muy favorables a la mujer, mantiene la necesidad de la autorizacién
marital: funda, pues, la incapacidad en la potestad del marido.

El cuarto es del proyecto del Codigo Civil aleman del afio 1888 que no sujeta
a la mujer casada a incapacidad alguna, a no ser la intervencion del marido en
la mayor parte de los casos, a consecuencia del régimen legal de los bienes del
matrimonio.

El quinto sistema es el de la legislacion inglesa que desconoce la autorizacion
marital: da a la mujer absoluta facultad para ejercer todos sus derechos civiles®.

Otros, por fin, fundan la incapacidad en la ligereza e inexperiencia de la mujer.

¢Cual de las razones transcritas sera la que ha influido en el animo del legisla-
dor al establecer la incapacidad de que nos venimos ocupando?

No me atrevo a creer que haya sido la ligereza e inexperiencia de la mujer,
pues los hechos desmienten a cada paso esta pretendida argumentacion: icuantas
mujeres a pesar de no tener la instruccion suficiente dirigen sus intereses con no-
table acierto y con extraordinaria actividad!, icuantas veces una débil mujer no ha
levantado una familia que estaba sumida en la miseria por la imprevision o inercia
de un padre!

20 Merlin, Repertoire Universel et raisonné de Jurisprudence, tomo 1, Autorisation maritale, section 11, p. 556.
4 Bridel, obra citada, p. 61 y ss.
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No puede, pues, invocarse la fragilidad del sexo como causa de la dependencia
a que se le somete, pues aquélla no es sino un mero recuerdo de tiempos pasados;
ni puede tampoco invocarse su ligereza, su falta de inteligencia, porque si ella es
en algunos casos inferior a la del hombre, la inferioridad no es natural sino el re-
sultado de una educacion incompleta y viciosa®.

Tampoco creo que esa disposicion haya obedecido al deseo de favorecer a
la mujer, pues, diré con Merlin, que con mucha mayor razén debi6 el legislador
establecerla en beneficio de la soltera o viuda que no tienen consejero doméstico
para guiarlas, y que por consiguiente estin mas expuestas a cometer errores que
la mujer casada.

La incapacidad civil de la mujer casada no se ha establecido, pues, para prote-
ger su inexperiencia y debilidad ni para favorecer sus intereses: se ha establecido
tnica y exclusivamente porque la autoridad marital, o sea el conjunto de derechos
del marido sobre la persona y bienes de la mujer, la exige. El articulo 131, inciso
2° del Coddigo Civil chileno dice: “el marido debe proteccion a la mujer, y la mujer
obediencia al marido”. La “proteccion” que el marido debe a su mujer esta tradu-
cida en la “potestad marital”. Debiendo obediencia la mujer al marido es natural
que esté subordinada a su voluntad no pudiendo ejercer derecho alguno sin su
consentimiento. De modo que la incapacidad civil de la mujer casada se funda
lisa y llanamente en su mismo estado de dependencia en que la colocan las leyes;
es una consecuencia del matrimonio, porque comienza con él y termina con su
disolucion.

b) ¢Es consecuencia imprescindible del matrimonio la incapacidad de la mu-
jer casada? No, de ninguna manera. Si ella fuera necesaria, no podria subsistir el
matrimonio una vez que la mujer recobrara sus derechos y los pusiera en ejercicio;
no existiria matrimonio en Inglaterra desde el afio 1882 en que se concedi6 a la
mujer absoluta y plena capacidad civil; no existiria matrimonio en Italia en que,
segun Bridel, hay casos en que la mujer procede sin necesidad de autorizacién
alguna; en fin, no existiria matrimonio en ninguno de los paises cuyas leyes han
proclamado la igualdad civil del género humano sin limitaciones ni restricciones
de ninguna clase.

Y, sin embargo, vemos que en estos paises la reforma ha producido espléndi-
dos resultados: la familia ha ganado y ha ganado la sociedad.

Pudiendo sostenerse la sociedad conyugal sin que exista la subordinacion de
la mujer, es claro que su incapacidad civil es innecesaria, e innecesaria, por con-
siguiente, la autoridad marital, inico fundamento, a mi juicio, de aquella incapa-
cidad.

Siendo el matrimonio un contrato celebrado entre dos personas libres e inde-
pendientes, con iguales derechos y facultades équé inconveniente hay en que con-
tinden ejerciendo esos derechos y haciendo uso de esas facultades con la misma
libertad de que antes gozaban?, {por qué la voluntad de uno de los asociados ha
de prevalecer sobre la del otro?, {por qué mientras el uno sélo tiene las cargas el

22 Glasson. Eléments du Droit Frangais, tomo 1, p- 181.
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otro goza de todos los derechos? Se ha pretendido explicar esta injustificable dife-
rencia diciendo que la preeminencia del marido como jefe natural de la asociacion
conyugal, la fragilidad de la mujer en las materias de interés, el buen gobierno de
la sociedad, la unidad de direccién y administracion y el interés de la familia, lo
exigen asi*.

Pero el autor citado olvida que esa preeminencia del marido, que considera
de derecho natural, es s6lo obra de la costumbre y su derogacion en paises en que
imperan las ideas de desigualdad civil no seria contraria al expresado derecho
natural sino contraria al uso; olvida también que esta probado hasta la evidencia
que la mujer es tan capaz como el hombre para administrar sus bienes; olvida por
altimo, que nunca es mejor dirigida una sociedad que cuando los socios proceden
de acuerdo; “el buen gobierno de la sociedad, la unidad de direcciéon y adminis-
tracion, y el interés de la familia” exigen que ambos conyuges gocen de iguales
atribuciones; que cada uno de ellos conserve su independencia, su personalidad
propia; que el matrimonio, en fin, sea una sociedad de dos personas perfectamente
iguales en derechos, debiendo, en consecuencia, tomarse las resoluciones previo
acuerdo de ambas: la voluntad exclusiva del marido en todos los asuntos de la vida
conyugal no es sino un legado de aquellos tiempos en que el marido era todo y la
mujer no se contaba para nada. La ley de la igualdad que ya impera en los paises
que marchan a la vanguardia de la civilizacion exige, como dice Laurent, que los
esposos vivan la misma vida intelectual y moral; les reconoce los mismos dere-
chos, pero también los mismos deberes. Solamente cuando este principio penetre
en el espiritu de las leyes y costumbres habra un verdadero matrimonio®".

De lo expuesto se deduce:

1° Que la incapacidad civil de la mujer casada se funda en la autoridad mari-

tal;

2° Que esta autoridad es innecesaria, pues aunque ella desaparezca el matri-

monio no experimenta alteracion alguna y

3° Que desaparecida la autoridad marital no tiene razén de ser la expresada

incapacidad.

Borrense, pues, para siempre de nuestras leyes esas odiosas diferencias entre
marido y mujer; concédase a ésta el pleno y absoluto ejercicio de sus derechos
civiles sin que se le obligue a obtener previamente autorizacion de su marido y asi
la familia recibira un saludable ejemplo y la sociedad adelantara en educaciéon y
cultura.

“Los progresos de las costumbres piden los de las leyes y llegan a lograrlos a me-
nos que una reaccion calculada o una resistencia sistematica se oponga a que se

verifiquen”.

% Troplon, Droit Civil Expliqué, tomo 11, p. 218.

% Laurent, Principes du Droit Civil Frangais, tomo 111, p. 115.

> Matter, De la influencia de las costumbres sobre las leyes y de la que ejercen las leyes sobre las costumbres,
p. 113.
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Las legislaciones modernas no estan acordes en lo relativo a la patria potestad de la
madre algunas, como la argentina, por ejemplo, dan a la madre, una vez fallecido
el padre, todos los derechos y obligaciones impuestos a éste por la ley; otras, como
la francesa, limitan la patria potestad de la madre en sus facultades; y otras, por fin,
excluyen expresamente a ésta de toda participacion a los derechos que la expresa-
da potestad confiere, tanto durante el matrimonio como después de su disolucion:
tal es la doctrina consagrada por nuestro Codigo Civil, doctrina que, con razén, ha
sido desterrada para siempre de otros c6digos.

Ella es injusta y contraria a los principios del derecho natural. Es injusta, por-
que teniendo ambos padres unas mismas cargas respecto de sus hijos no tienen
unos mismos derechos. {No es l6gico acaso conceder a la madre participacién en
los derechos de educacién, establecimiento, etc., siendo que ella ha dedicado toda
su actividad a cuidar de sus hijos en su tierna edad? {No sera esta disposicion de
nuestra ley s6lo un vestigio de una época pasada?

Es contraria al Derecho Natural porque éste fundandose en que la madre es
tanto mas apta que el padre para educar y dirigir al hijo en sus primeros afios, con-
cede a aquélla, en los mismos términos que al padre, la patria potestad.

De estricta necesidad es, pues, que nuestro co6digo reconozca a la madre los
mismos derechos que al padre respecto de sus hijos, sea en lo relativo a la persona,
sea en lo relativo a los bienes.

El derecho de educacion, el de correccion, el de mantenerlos en su compania
durante su menor edad deben ejercerse previo acuerdo de ambos padres, sin que
la voluntad del uno prevalezca sobre la del otro. Y suponiendo que se suscitaran
discusiones bastaria para dirimirlas la decision del juez.

En los derechos relativos a los bienes debe la madre gozar del usufructo legal
en la misma medida que el padre.

Si durante el matrimonio es de toda justicia conceder a la madre el goce de las
atribuciones inherentes a la patria potestad, mucho mas justo y razonable es que
una vez muerto aquél tenga la madre todas las facultades y todos los deberes de la
misma potestad. Faltando el padre ya no son dos los seres que cuidan de los hijos
sino uno solo: la madre; a ésta pasan, por consiguiente, todos los deberes, todas las
cargas, pero no los mismos derechos del padre.

Los principios eternos de la equidad por un lado, y las saludables lecciones de
la experiencia por otro, aconsejan que se borre para siempre de nuestras leyes la
disposicién que niega a la madre uno de sus mas sagrados derechos: mediante la
reforma llegara ésta a ocupar en el seno de su familia el rango que por naturaleza
le corresponde.

De lo expuesto en el presente parrafo se deduce:

1° Que debe concederse a la mujer fuera de matrimonio, mayor de edad, el

pleno y absoluto ejercicio de todos sus derechos civiles;

2° Que debe reconocerse la capacidad civil de la mujer casada porque no

existe inconveniente razonable que la impida y
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3° Que es de toda necesidad conferir a la madre la patria potestad sobre sus
hijos.
En otros términos: no se establezca diferencia alguna entre el hombre y la mujer en
lorelativo alos derechos civiles; como sabemos, otros paises ya han dado el ejemplo,
y es menester imitarlos ya que los resultados obtenidos han sido satisfactorios.
Para terminar, transcribiré algunas lineas de Frank; ellas haran ver en toda su
extension la importancia del reconocimiento de los derechos de la mujer.

“Examinad el estado presente de Europa y del mundo. Observad las naciones
que progresan; observad las que decaen. En las primeras, donde la prosperidad se
comprueba, las mujeres ocupan una situacién juridica superior; en las otras, que
se extinguen lentamente y pierden su influencia y su rango, la mujer ocupa una
degradante inferioridad; de suerte que es permitido afirmar que de la condicion
de las mujeres depende el rango de cada pueblo en la jerarquia de las naciones.
Para los pueblos que entienden vivir, progresar y no decaer, el reconocimiento
de los derechos de la mujer es la mas urgente y la mas necesaria de las reformas.
Concediendo a las mujeres un lugar mas considerable en el hogar y en la vida
publica, el hombre encontrara su interés, la familia un elemento de fuerza nueva,
el Estado una fuente de prosperidad fecunda™®.

26 Frank, obra citada, p. 22 de la Introduccién.
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La subordinacién legal definié la posicién de la

mujer dentro de la sociedad chilena estableciendo los
limites de su campo de accién durante la segunda
mitad del siglo XiX, y hasta las primeras décadas del
siglo xx. A pesar del principio de igualdad ante ley
consagrado por la Constitucién Politica, desde el
Cédigo Civil y hasta las primeras reformas legislativas
de 1925, la condicién civil de la mujer estuvo restrin-
gida por dos instituciones de potestad. La paterna
implicaba que las menores de 25 afios que todavia no
estuvieran casadas no podian actuar por si mismas. La
marital impedia que la esposa dispusiese libremente de
su patrimonio y de su persona, y no desaparecia hasta
la viudez o el divorcio.

Los derechos civiles de la mujer, presentada por Matilde
Brandau en 1898, inauguré el debate juridico sobre la
igualdad femenina en el marco del conjunto de trans-
formaciones que alteraron la posiciéon social de las
mujeres hacia fines del siglo xiX. La discusién publicay
legislativa de las demandas sociales y politicas, y de las
propias mujeres, por disminuir la distancia que las
excluia del pleno ejercicio de los derechos civiles y
politicos cobré fuerza durante el primer tercio del
siglo XX gracias, entre otras obras, a textos pioneros
como el que ahora se reedita.
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