IMPERFECCIONES

1 ERRATAS MANIFIESTAS DE LA EDICION AUTENTICA
DEL CODIGO CIVIL CHILENO

e

(Continunacion)

ART. 1717

wLas capitulaciones matrimoniales no contendrdn estipula-
ciones contrarias a las buenas costumbres ni a las leyes, No
seran, pues, en detritnento de los derechos i obligaciones que
las leyes sefialan a cada cényuje respecto del otro o de los
descendientes comunes.n

Poco, mui poco, ha dado que hacer a nuestros jueces este
contrato titulado capitulaciones smatrimoniales. '

Casi se puede decir que las disposiciones que a él se refieren
han sido hasta ahora letra muerta,

Es evidente que nuestra sociedad ha mirado con cierto des-
vio el contrato mencionado.

Sin embargo, como la lei lo autoriza, no estd de mas que se
estudien las reglas que lo rijen. '
~ Silas capitulaciones matrimoniales han sido raras hasta hoi,
pueden ser en adelante mas frecuentes; i en todo caso conviene
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llamar la atencion sobre las dificultades a que pueden dar ori-
jen los preceptos relativos a este contrato.

Segun el articulo 1717, que acabo de copiar, las capitulacio-
nes matrimoniales no pueden contener estzpulaciones contrarias
a las leyes.

Si se toma al pi¢ de la letra, esta disposicion no es exacta,
puesto que las capitulaciones se celebran precisamente con el
objeto de derogar la lei comun en lo que concierne a los bienes
de los conyujes.

Ellas pueden centener, no solo las estipulaciones previs-
tas en ¢l Cddigo Civil, sino otras opuestas a las reglas que
este mismo (ddigo establece con relacion ala sociedad con-
yugal. '

El articulo 1718 dice bien claro que estos tltimos preceptos
solo deben rejir @ falta de pacto escrito; por consiguiente, es
indudable que ellos pueden ser modificados por este pacto.

Asi seria perfectamente licito que los esposos convinieran en
que el haber de la sociedad conyugal se qomgiusiera de un mo-
do diverso del indicado en el articule 1725, 0 en que los ganan-
ciales se repartieran en una proporcion diferente de la sefialada
en el articulo 1774

No se crea, sin embargo, que los esposos tienen la facultad
de derogar todas las disposiciones referentes a esta materia.

Hai algunas, fundadas en motivos de drden publico, que no
podrian ser alteradas por un pacto.

Tales serian, por ejemplo, aguella que constituye al marido
jefe de la sociedad conyugal (articulo 1749), i aquella que esta-
blece ciertas formalidades para la enajenacion de los bienes
raices de la mujer casada (articulo 1754).

He formulado esta distincion, aunque el (4d7go no la hace
de un modo espreso, porque no puede ménos de estar de acuer-
do con la intencion del lejislador.

Con todo, no siempre serd facil determinar qué preceptos son
de 6rden publico i cudles né.

La vaguedad del Cédigo es grande a este respecto.

Despues de prohibir que las capitulaciones matrimoniales
contengan estipulaciones contrarias a las leyes, sc limita a agre-
gar como esplicacion: #No serdn, pues, en detrimento de los
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derechos i obligaciones que las leyes sefialan a cada cényuje
respecto del otro o de los descendientes comunes.»

Para comprender mejor la mente del lejisiador en este caso,
bueno es tener a la vista el articulo correspondiente del Proyecto
de 1853, articulo que estd concebido en términos mucho mas
esplicitos que el del Cddzgo, como se vera en seguida:

_ART. 1885

— wLas capitulaciones matrimoniales no contendrin estipula-
ciones contrarias a las buenas costumbres, ni a las leyes. No
serdn, pues, en detrimento de la potestad marital, o de la patria
potestad, o de la obligacion de proveer cada cényuje a la crian-
za, cducacion i-establecimiento de los hijos, segun disponen las
leyes, o de las asignaciones forzosas por causa de muerte.n

El articulo precedente revela cudles eran las leyes que el
_lejislador no queria que se contrariaran en las capitulaciones
matrimoniales. :
La alteracion que mas tarde esperiment6 este articulo, no tuvo
otro objeto que simplificar la redaccion, espresando de un modo
jeneral las mismas ideas que dntes se habian particularizado.
El Cédigo Civil Frances, que contiene disposiciones andlogas
a este respecto, enumera las estipulaciones prohibidas en las
<capitulaciones matrimoniales, como puede verse por los articu-
los que copio a continuacion:

ART. 1387

iLa lei norije la sociedad conyugal, en cuanto a los bienes,
sino a falta de capitulaciones especiales, que pueden hacer los
€esp0sos como juzguen conveniente, no siendo contrarias a las
buenas costumbres, i ademas, bajo las modificaciones siguien-
tes.n ‘

' ART. 1388

#Los esposos no pueden derogar ni los derechos que resultan
de la potestad marital sobre la persona de la mujeri de los
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hijos, 0 que pertenecen al marido como jefe, ni los derechos
concedidos al cényuje sobreviviente por los titulos De la patria
potestad, De la menor edad, De la tutela i De la emancipacion, ni
las disposiciones prohibitivas del presente Cédigo.n

ART. 1389

1 No pueden tampoco hacer ningun convenio o renuncia cuyo
objeto sea cambiar el orden legal de las sucesiones, ya con refe-
rencia a s{ mismos en la sucesion de sus hijos o descendientes,
ya con relacion a sus hijos entre sf; sin perjuicio de las donacio-
nes entre vivos o.testamentarias que puedan hacerse con arreglo
a las formas ien los casos determinados por el presente Cédigo.n

Pues bien, a pesar de ser el {ddzgo Frances en esta parte mas
esplicito que el nuestro, son muchas las discusiones que se sus-
citan"entre los comentadovres del (ddigo de Napoleorn cuando se
trata de determinar las estipulaciones que pueden hacerse en
las capitulaciones matrimoniales.

Se duda, verbigracia, sobre si se puede pactar que el conyuje
sobreviviente no pueda volver a casarse.

¢Serd esta una estipulacion contraria a las buenas costum-
bres?

Nuestro Cddigo Crvil, tratando de las asignaciones testamen-
tarias condicionales, dice, en el articulo 10735, que se tiene por
no puesta la condicion de permanecer en estado de viudez (1),
a ménos que cl asignatario tenga uno o mas hijos del anterior
matrimonio, al tiempo de deferirsele la asignacion.

En cl titulo relativo a las capitulaciones matrimoniales, no
se habla nada acerca de esta cldusula.

(1) Viudedad dice el Cédigo en vez de viudes; pero esta ultima palabra pa-
rece mas propia si se atiende al Diccionario de la lengua castellana por la Real
Academia Espaiiola, que solo da a viudedad las dos siguientes acepciones:

1.* ¢Porcion de alimentos o cantidad anual de dinero que se asigna a las
viudas, i que les dura el tiempo que permanecen en tal estadon; i z.* «Usu- \
fructo de los bienes del consorte fallecido, que durante su viudez goza el
consorte sobreviviente.»

Viudez, segun el mismo léxico, es el «estado de viudo o viuda.»
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Marcadé, comentando los articulos 1387, 1388 i 1389 de!
(bdigo de Napoleon, dice sobre este punto lo que copio a con-
_tinuacion:
uEs cvidente que, cuando se trate de un convenio absoluto
de no casarse, de una cldusula por la cual se prohibiera por
completo al conyuje sobreviviente un nuevo. matrimonio, esta
cldusula seria siempre nula, por razonable, por grave aun que
pudiera ser el motivo que la ha hecho insertar en el contrato. La
duda no puede ocurrir sobre una estipulacion como ésta, sino
unicamente sobre aquella que deja al conyuje sobreviviente [a
eleccion entre el-subsiguiente matrimonio i un sacrificio de
dinero. _
uAhora bien, esta cldusula de .no volver a casarse sin suftir
una pérdida de dinero serd nula o vdlida, segun que el obs-
taculo que ella oponga al subsiguiente matrimonio sea o né el
fin que se ha querido alcanzar. Sise reconoce que la disposicion
en que sc¢ encuentra la idea de no volver a casarse ha tenido
precisamente por objeto estorbar el nuevo matrimonio, la dis-
posicion serd nula. Si, por el contrario, la dificultad que el
contrato presenta al nuevo matrimonio no se encuentra puesta
sino como un medio de alcanzar un fin licito; si el sacrificio
que debe hacer el cényuje sobreviviente para poder casarse
nuevamente estuviese destinado, no a impedir su matrimonio o
a castigarle por haberlo contraido, sino tdnicamente a compen-
sar en favor de ciertas personas la’ desventaja quc este matri-
monic puede ocasionarles, la cldusula es valida. En este segundo
caso, es valida porque el convenio, en definitiva, no tiene otro
objeto que un arreglo de intereses pecuniarios, arregio en que
la idea del nuevo matrimonio no interviene sino secundaria-
mente. En el primer caso, la cldusula es nula, ‘porque, siendo
entdnces la traba quc se pone al nuevo matrimonio el fin preci-
samente propuesto, se toma asi por objeto mismo de la con-
vencion la libertad de la persona, es decir, una cosa que no
puede ser materia de contrato. No olvidemos, en efecto, que
no se trata aqui mas que del contrato pecuniario de matrimo-
nio, de un contrato que no rije la asociacion de las partes sino
en cuanto a los bienes; no olvidemos que todo lo que concierne
al lado moral de esta asociacion se rije, no por este titulo i por
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la voluntad privada de las partes, sino por la lei misma, segun
el titulo V del libro 1.

uSe concibe, por lo demas, que la cuestion de saber si tal es-
tipulacion contraria o né las buenas costumbres no es propia-
mente un punto de derecho, sino una cuestion de hecho aban-
donada a la apreciacion soberana del juez.

Aunque esta opinion de Marcadé aparece contradicha por
otros distinguidos jurisconsultos franceses, creo, sin embargo,
que la cuestion ha sido bien resuelta por el primero.

Otro punto, ampliamente discutido por algunos comentado-
res del Codigo de Napoleon, es el de saber si en las capitulacio-
nes matrimoniales pueden o né ponerss cortapisas a la obliga-
cion que tiene la mujer de seguir a su marido.

Elarticulo 133 de nuestro Cddigo Civi/ dispone testualmente:

ART. 133

«El marido tiene derecho para obligar a su mujer a vivir
con él i seguirle a donde quiera que traslade su residencia.

nCesa cste derecho cuando su ejecucion acarrea peligro in-
minente a la vida de la mujer.

nla mujer, por su parte, tiene derecho a que el marido la
reciba en su.casa.n

Don Andres Bello tomd esta disposicion del articulo 214 del
Cédigo Civil Frances, que copio a continuacion:

ART. 214

nLa mujer estd obligada a habitar con el marido i a seguirle
por todas partes donde él juzgue a propésito residir; el marido
estd obligado a recibirla i a suministrarle todo lo que es me-
nester para las necesidades de la vida, segun sus facultades i
su cstado.n

Comparando los dos articulos que he reprokducido, salta a los
ojos que el primero es mas favorable que el segundo a la inde-
pendeneia de la mujer.
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El Cédigo Frances contiene una regla jeneral i absoluta sin
limitacion alguna.

La mujer debe seguir a su marido a donde quiera que. éste
juzgue conveniente fijar su residencia, dentro o fuera del pafs.

Yo sé bien que la jurisprudencia de los tribunales i la doc-
trina de los jurisconsultos franceses han establecido algunas
escepciones; pero ellas no estaban contenidas en la letra de
fa lel.

uPor poco justificada o aun por irracional que fuese la deter-
minacion del marido de ir a establecerse en un lugar cualquiera
iaun en un pafs estranjero (dice Demolombe), la mujer no
tendria, pues, para impedirlo, sino sus consejos i sus ruegos;
careceria de accion judicial para obligarle a dar cuenta de los
motivos que le impulsaban a tomar esa determinacion, i para
justificar ella misma su resistencia personal.

nPero supongamos que la mujer dice que el clima del pafs
donde su marido quiere fijarse no conviene a su salud,i aun que
ella se halla en tal estado de enfermedad, que esa mudanza
i ese viaje pueden causarle mucho mal.—Ella no serd oida, decia
Pothier, aun cuando reinen enfermedades contajiosas en el lu-
gar donde su marido quiera establecerse. —Tal es, a mi juicio, la
regla jeneral. Importa mantenerla i desconfiar de todos esos
motivos, pretestos frecuentemente, por los cuales la mujer co-
saya sustraerse a esta obligacion, la mas esencial del matri-
monio.

uSin embargo, yo no querria decir que esta regla carece ab-
solutamente de escepcion. En efecto, si se probase que la salud
de la mujer no le permite sin peligro, o aun sin un serio sufri-
miento, seguir a su marido; si'ese marido, sobre todo, quisiera
irse léjos, a las islas, por ejemplo, para correr en pos de la ri-
queza; si, en fin, todas las circunstancias del hecho justificasen
la resistencia de la mujer, resistencia fundada en el estado de
su salud, pienso que corresponderia a los majistrados dispen-
sarla, por lo ménos en cuanto al presente, de emprender un,
viaje superior a sus fuerzas i que pudiera aun poner en peligro
su existencia: ante todo, el marido debe proteccion a su mujer.i
(DEMOLOMBE, 7raité du mariage, t. 2, lib. I, tit. V., cap. VI,
numero 93).
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El lejislador chileno corté la cuestion, consignando esplicita-
mente en el articulo 133 de nuestro Cddigo Civil que cesaba el
derecho del marido cuando su ejecucion podia ocasionar peligro
inminente a la vida'de la mujer.

Don Andres Bello cita (en el Proyecto de Cédigo Civil publi-
cado en el volimen XIII de sus Obras Completas) como una
de las fuentes que ha consultado para redactar el referido ar-
ticulo 133 a Acevedo, Commentari juris civilis, tomo 4.°, li-
bro 6, titulo 111, ad Zegere 29, R., niimeros 3.% 1 4

El niimero 3.° dice como sigue:

Uzor tenetur sequi virume suum sive in vita, sive in morle,
etiams: aliud pactum sit.

nLa mujer estd obligada a seguir a su marido, en la vida, i
en la muerte, aungue se pacte otra cosa.n ’

Por consiguiente, la mujer debe seguir a su marido desde el
momento de su enlace hasta la hora del fallecimiento de sw
cényuje.

Acevedo continda:

u/ no puede ni debe morar sino do ¢/ morare, porque la mujer
estd obligada a seguir a su marido, siwe iz vita sive in morte,
de manera que estd obligada a seguirle, aun cuando sea vaga-
bundo, si era tal cuando contrajo con él, siquiere vagar por
justa { honesta causa. Diego Pérez amplia que la mujer esta
obligada a seguir a su marido, aunque se hubiera pacfado lo
contrario al celebrarse el matrimonio, si emigra a otra parte
por causa nueva i conduce alld bienes que debe ver por si mis-
mo; no quedando en este caso sujeto a la pena estipulada.n

Resulta de la doctrina de Acevedo que no. tendria valor el
pacto que introdujera respecto a la cohabitacion de los cényu-
jes otra escepcion distinta de la especificada en el inciso segun-
do del articulo 133 de nuestro Codigo Civil.

Por lo tanto, el compromiso del marido de no sacar a la mujer
del lado de sus padres o de 1o llevarla nunca a un pafs estran-
jero, no tendria fuerza alguna.

La obligacion que la mujer tiene de seguir a su marido, no
solo estd consignada en el citado articulo 133, sino que se dedu-
ce claramente de lo dispuesto en los articulos 1021 131 del
mismo Cddigo.
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Los cényujes solamente pueden vivir separados en caso de
divorcio; pero, como lo cbserva Marcadé, esto no es una escep-
cion a la regla, sino la abrogacion de ella.

ART. 1719

uLa mujer, no obstante la scciedad conyugal, podrd renun-
ciar su derecho a los gananciales que resulten de la adminis-
tracion del marido, con tal que haga esta renuncia antes del
matrimonio o despues de la disolucion de la sociedad.

1Lo dicho se entiende sin perjuicio de los efectos legales de
{a separacion de bienes i del divorcio.u

Tratando este articulo de la renuncia de los gananciales, no
se ve qué tiene que hacer con esta materia el inciso segundo.

Don Andres Bello tuvo el propdsito de suprimir este inciso,
i asf lo indicd en las Erratas del Proyecto de 1853.

Si posteriormente se ha conservado, debe atribuirse esto
Unicamente a un olvido.

ART. 1720

uSe puede estipular en las capitulaciones matrimoniales que
1a mujer administrard una parte de sus bienes propios con inde-
pendencia de! marido;icn este caso seseguirdn las reglas dadas
en el titulo VI, § 3.0 del libro primero.

nSe podrd. tambien estipular que la mujer dispondrd libre-
mente de una determinada suma de dinero, o de una determi-
nada pension periddica, i este pacto surtird los'mismos efectos
que la separacion parcial de bienes; pero no serd licito a la
mujer tomar prestado o comprar al fiado sobre dicha suma o
pension. '

Hai jurisconsultos que consideran depresivo para la dignidad
del marido cualquier pacto que prive a éste de la administra-
cion de todos los bienes de su mujer.
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Don Florencio Garcia Goyena, por ejemplo, despues de decir
que el marido debe ser el lejitimo administrador de todos los
bienes del matrimonio, agrega:

uEsto es sencillo, moral, i necesario para mantener el drden
i disciplina en la familia: vir est caput mulierss: nada mas natu-
ral 1 justo que la mdxima proclamada por la lei 9 romana, i 29
de Partida, aunque ambas la conculcaron en la parte dispositi-
va con lastimosa contradicion: ¢es posible concebir la depen-
dencia o sumision personal de una mujer que administra sus
bienes i goza de sus rentas con absoluta independencia de su
marido?y (1) , ‘

Goyena solo acepta que se estipule en favor de la mujer la
facultad de percibir directamente una parte de las rentas que
se designa con el titulo de walfileres, o gastos de camara para
vestirse, i otras urjencias de adornos mujeriles.,

Sin embargo, muchos Cédigos curopeos permiten que en las
capitulaciones matrimoniales se pacte la separacion total dé\
bienes.

Asi el Cédigo Croil Frances, que ha servido de modelo a tan-
tos otros, dispone lo siguiente en el articulo 1536:

ART. 1536

uCuando los esposos han estipulado en su contrato de matri-
monio que estardn separados de bienes, la mujer conserva la
-entera administracion de sus bienes muebles e inmuebles i el
libre goce de sus rentas.u

Marcadé no - parece mirar con buenos ojos la disposicion pre-
cedente, pues comentando el articulo que acabo de reproducir,
se.espresa en los términos que paso a indicar:

nHé aqui el segundo de los tres rejimenes de comunidad, la
separacion de bienes. No se encuentran todavia en él esas es-
travagancias exorbitantes (i contrarias aun, por lo ménos en
sus consccuencias practicas, a la moral i a la buena fe) que nos

(1) Govena. Concordancias, motivos i comentarios del Codigo Civil Espaiol.
Comentario al articulo 1240.
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ofrecerd bien pronto el réjimen dotal; pero se ve ya el singular
espectaculo de dos personas que, confundiendo i poniendo en
comun su existencia entera i sus mismos individuos, quedan
estrafias la una a la otra en cuanto a sus bienes, de manera
que, entregando a las eventualidades de una asociacion intima
hasta sus cuerpos i sus almas, no arriesgan sus cscndos, por los
cuales, segun parece, tienen mas cstimacion e inquietudes que
por sus propias personas. Bajo la simple esclusion de comuni-
dad, si no se tiene este sistema de exencion i de igualdad, que
eleva a la mujer al titulo de socia del marido, no se tiene tam-
poco un contrasentido, sino identificacion i unidad: la mujer,
entregandose a aquel a quien ella escojio como protector i jefe, le
da junto cou su propia persona el goce i la direccion de su pa-
trimonio; aqui, por el contrario, tenemos la separacion comple-
ta de bienes, a despecho 1 al lado de ‘la union {ntima que con-
traen las personas.u ]
Don Andres Bello, al redactar el Proyecto de Codigo Crvil,
siguio en esta parte al (ddico Frances i admitio el pacto de
separacion total de bienes.
En el Proyecto publicado en 1853, aparece el siguiente ar-
ticulo: :

ART. 1888

uSe puede estipular en las capitulaciones matrimoniales que
la mujer disponga libremente de una suma determinada de di-
nero, por una vez o pericdicamente, o que administre una parte
de sus bienes propios o Zodos ellos con independencia del ma-
rido.n

Diré de paso que no considero justificada la resistencia que
en absoluto se hace a esta cldusula de separacion total de
bienes.

Puede suceder mui bien que el mal estado de los negocios
del marido haga necesario el referido pacto con el objeto de
salvar el patrimonio de la mujer, evitando que se echen sobre
éste los acreedores del marido.

Sin embargo, nuestro (ddigo Civil, en el articulo 1720, que
he copiado anteriormente, no parece permitir que sc estipule la
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separacion total de bienes, puesto que solo habla de una parte
de éstos.

Pero aqui sobreviene una dificultad.

El Cddigo no ha indicado qué parte de los bienes puede abar-
car la separacion que se trata de estipular.

Diciendo solo una parte, sin otra limitacion, vale tanto como
autorizar la cliusula de separacion total.

Una fraccion puede llegar a confundirse con la unidad.

La cuestion a que me refiero, podria resolverse aplicando la
antigua lejislacion espafiola, que aun no estd del todo derogada
entre nosotros,

El titulo XXXIII de la Partida VII se ocupa en definir va-
rias palabras de dudosa significacion, entre las cuales se en-
cuentra el vocablo parte.

En la lei g de este titulo, se dice testualmente:

1Otrosi decimos, que cuando alguno deja parfe a otro en al-
guna cosa, quier en testamento, o de otra guisa, que por esta
palabra se entiende que debe haber la mitad de aquella cosa,
sobre que lo nombro.n

No creo que la intencion de nuestro lejislador haya sido li-
mitar hasta la mitad la parte de bienes que puede comprender
la separacion que es permitido estipular en las capitulaciones
matrimoniales. ,

Por lo demas, no estableciendo el Céd7go de un modo espreso
esta limitacion, no seria posible aceptarla.

Segun algunos, al hablar de pga##e, lo tinico que se ha querido
es exijir que se especifiquen los bienes que deben entrar en'la
separacion; pero esto no €s mas que una suposicion que no se
encuentra apoyada en la letra de la lei

Ademas, el pacto de scparacion puede mui bien referirse a
bienes futuros, que seria imposible especificar.

ART. 1724

«Las capitulaciones matrimoniales designardn los bienes que
fos esposos aportan al matrimonio, con espresion de su valor
i una razon circunstanciada de las deudas de cada uno.
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nLas omisiones e inexactitudes en que bajo cste respecto se
incurra; no anulardn las capitulaciones; pero el escribano o fun-
cionario ante quien se otorgaren, hard saber a las partes la dis-
posicion precedente i lo mencionard en la escritura, bajo la pena
que por su neglijencia le impongan las leyes.n

Justo, justisimo me parece que el (ddigo exija, en las capitu-
laciones matrimoniales, la designacion de los bienes que los es-
posos aportan al matrimonio, con espresion de su valor, { una
razon circunstanciada de las deudas de cada uno.

De este modo, pueden evitarse muchas de las cuestiones que
se suscitan relativamente a estos bienes, cuando se trata de li-
quidar la sociedad conyugal.

Por desgracia, el (Jdigo ha dejado sin sancion este precepto.

Si no se cumple lo que ordena el inciso primero de este ar-
ticulo, el lejislador se contenta con que el notario (1) haga saber
esta disposicion a las partes I lo mencione asf en la escritura,
bajo la pena gue por su neglijencia le tnpongan las leyes.

Ahora bien, esta misma obligacion que pesa sobre el no-
tario, ha quedado sin sancion alguna, pues ninguna lei ha
fijado la pena a que se refiere el inciso segundo del mencionado
articulo.

(1) El tnico funcionario ante quien pueden otorgarse las capitulaciones
-es el notario, porque este contrato debe hacerse en escritura publica (ar-
ticulos 1716 1 1699).
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