CAPITULO VII

DE TA TLY QUE DELE REGULAR LOS DXRECHOS Y [0S
DLEBCRLS RFSPLCIIVOS DE LOS CONYUGES Y L
SUS H1JOS

105 Crigen deJos derechos y de loe deberes de los einyuges —10€ Capa=
cudad juridica ce la mujer casada segln la loy inglesa —107 Idem se-
1a ley francesa —108 Ley que debe arregiar las relariones 4= fami
& —109 Apleaoifn de las os1o10nes Ael O8digo O1val 1tslianc & los
cényuges extranjoros —110 La mujer franceas necesita lsmyre autor:
rao16n esg aial para enejenar —111 Deberes de 1oy padres para oon sus
ayyes —10 Beﬂg:én en gue pueden ser edncados éstor —1ld S~paracién
ersonal —114 Disposaciomes diversas en materia de sepsracion —I115
v que debe regur la separacion de 1os obnyufe. extrar&ros -6 1d,
18, 1as consecuencias Juridicas de la separacitn
105 Los derechos y losdeberes de los conyuges nicen
de su union, de 13 ley y delos convenios celebrados entre
ellos Todas las legisliciones reconocen il mairido como
el jefe de la fammlia y le conceden un detexminado poder
sobre la mujer propia, s embargo, la orgamzacion del
poder marital y 14 mayor o menol dependencia & que €8
ta sometida la mujer en sus relaciones con el maiido, va
11an segun las diversas leyes, y dependen de la diferente
1dea del poder domestico y de la capacidad juridica de la
mujer Para dar de ello una 1dea, vamos a citar algunas
legislaciones que metecen especlal consideracion nosre
fermmos a las legislaciones mmglesa y francesa
106 Segun el Common Law vigente en Inglaterra y en
la Ameiica Septentrional, la personahdad jmidica de la
mujer es, Con raras excepeiones, absorbida por la del ma
rido Ante la ley, el mando y la mujer son una sola per
sona, el mando tiene una autorndad y un poder exciusi

vos sobre los actos de la mujer, y ésta, mentras esta ca
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sada, se halls bajo 1a potestad j 12 & ely 4ot mando,
[under the quardianship and couvertus f «» h brad]
Blackstone [1] ohse1vy, con taz01q el 3e 5 Liesisien
c1a legal de la mujer estansuspersos au  °e arftmo
nio, 0 cuando menos 1Meospoi 1dos v ¢o whrtvlos con 1
exisiencia del marido Iiste no puede, por co1 sigrucnte,
hacer mingun convenio coa sa nMmujer como tal, ¥ solo pue
de disponel en su favor por ur eto de ul‘tmy voluntad
La mujer no puede confiatuit validameite m:eahzarnmn
gu o210 acto jm.dico en sa.20 nbie prop o,no puede com
parecel en justic 4, ul Yun pol sus 1aju1es personales, a
no ser en nombie de su maiide y con su copsentimento
Durante 1a vada convugal ¢ mdependlente de los pactos
nupciales, iene el maiido det echo a disponer de toda ls
propiedad personal y mobiliariy de su mujer, es, ademas,
duefio [f1echold] detodos los biencs nmuebles, y tiene de-
1echo 4 conservarlos en provecho suvo sisobrevivey tie
ne hrjos [2]

El Codigo francés sigre un delecho mtermedio entie
las legislaciones que privin a la mujer casadade toda ca
pacidad jmidica, v aquellas que, como las leves austiia
cas 1usis, etc, la consider ~n como couser vindo comple
tamente dicha ¢apac.dd e frente de o1 consorte Segun
el Coaigo de N1poleon, 1+ mujer esty somehida sl poder
del mai1do, pero este no absorve s1i peisonalidad jurid:
ca Como regla geneial, 11 aujer no puede cnajenel, hn
poteca, dat, adquuiu, m compyarecer en Justicia s con
senfimiento del maxido, pero puede, s autorizacion, to
mar medidis pait I conservacion y 14 gaintia de sus
derechos, puede hacel y 1evoéal un testamento, puede
eJercer los deilechos de patiia potestad sobire los hijos le
gitumos o naturales que hubiera temdo fuera de cste my
trimonio Notemos, ademas, que la necesidad de & itoriza

(1) Comm 441
(2) Story Qoo fl ot of law 3133y L 4 —hent Commn lect T8
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cion maat~l & g e la mujer este swiets, puede cesar en
todo 6 €1 peste En fodo, 5 es*~ cjelciera el comercio, en
cuyo €S0 podia, ©In previr aitorizacién, vender, com
P12, con‘iatav obioc, exdos~ letras de cambio y pract
cat tnd ¢l se de opesrc,ones comerciales En parte, s1
14 mujcr e~tuviese ¢ <da bajo el régimen dotal para to
dos 10s etys 1elativos a la admnustiacion de sus bienes
TeIATeI™ICS J PAra fodos aquellos que se la hubiesen te
se: vodo en el regimen de 11 comuurdad, y en caso de se
puacion de bieaes, y2 sea por contrato de matzimonto 6
por efecto de una sentencir judicial Observemos, por ul
f,mo, que 31 bien el marido puede dar ¢ negar la autor:
zacion, 1a mujer puede tambien reclamar conti4 esta ne
g-tiva y pednla y obtereila del tribunal[1} No entramos
en mas detalles porque nos paiece suficiente lo dicho pa
1a dar a conbcer cuan grande es la diferencia entre es
tas diversns legislaciones

Segun la ley 1tfalian, los casos en que es necesaria la
autorizacion del maiido estan textualmente determinados
La mujer no pucde, < esta autorizacién, dar, enajenar
mmuebles, gravarlos con hipotecas, contratar emprest
tos, ceder ¢ recobrar capitales, dar caucion, m transigir
No es necesario, como pretende el Codigo de Napoleon,
que el consentimmento del marido haya sido dado para
cada acto especial La mujer puede estar aurorizada por
un mstromento pr bhico pera realizar todos estos actos o
solo algunos de aquellos para que se 1equiere la autor
zycion maiital En cuanto v los actos judiciales, no pue
de 1o mujer casida compaiecer en juicio per 1 todas aque-
llas cosas en que se necesitr autorizacion del maiido, s
habe: sido autorizada por éste {2),

108 Establecemos, pues, como plincipio general, que
la ley nacronal de los conyuges debe arreglar los efectos

[11 Zacaizas Derecho francés & 472
[?] Lodiga Civil staliino art 13 - -
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civiles del matrimonio, el ejercicio del poder maiital ylos
derechos y los debeies recipiocos de los “conyuges y de
los yjos Sin embargo, todas las leyes destinadas & con
servar la moralidad y la disciplina de 1y famihia y a de
terminax el ejercicio del poder domestico, son aplicables
también a los conyuges extranjeros domiciliados o resi
dentes

109 Para aphcar mejor nuesiia teoria, examinemos,
por ejemplo, la posicion de dos conyuges extianje10s an
te el Codigo Civil itahano En nuestro juicio, no hay du
da que las disposiciones ¢ontemdas en los arts 130, 131,
132yen el 138 y sigwentes, obhgan a todos los mndiva
duos residentes o0 domicihados en Itaha, ya sean ciuda
nos, ya extranjeros KEsftos articulos dicen que el mati
monio 1mpone & los conyuges la obligacion reciproca de
fidehdad, de cohabitaciéon y de asmstencia, que el marido
es el Jefe de la famlia, ¥ que esta obligado a tener a su
lado a su mujer v a summstrarle lo mdispensable para
subvennt a las necesidades de la vida enpiopolrcidn asus
medios, que la mujer debe seguir al marido, que debe
contrbuir a su mantemimiento, que los cényuges estan
obligados & alimentar y & educar a sus hjos, que los
jos deben sumimstrar los alimentos a sus ascendientes,
etc, etc [1]

(1) Codigo Civil italiano art 130 El mairimonmio impone i los egposos la mutoa
obligacién de cohabitacion de fidehidady de asisiencia

Art 181 El marido es ¢l jofe de 1a famihia 1a mujer sigie su eondiciéncivil to
ma su nombre y estd obligada 4 seguirle & donde gmela que €l estime oportuno
fjar su residencia

Art 192 El marido debe proteger 4 st mujer teneris cerca de af y p1 oporcio
narle medios de cubrir 1as necesidades de la vida con aireglo 4 sus recursos [ a
muyger debe contribuir al mantemmiento del marido s1 los recursos de éste son 1n
suficientes

Art 133 El matrimomo impone a ambo# esposos 1a obligacién de mantener
sducar e mstruir 4 eus hujos Esta obligacién incumbe al padre y 4 la madrs
en proporcioén a sus recursos teniendo en cuenta para la contribucién de la ma
dre los fiutos de la dote &1 el padre y 1a madre no fienen medios suficientes
mcumbe esta cbligacién & ios demis ascendientes siguiendo el orden de su p1o
xmdad

Art 139 Los hijos estAn obligados & sumimstiar los Alimentos 4 sus padres y a
los demas ascendientes que los necesitaren

-
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Nuest o legislador no ha querido, con tales disposiciones,
smo hacer civil y jwmidicamente obhgatorios ciertos
deberes que se desprenden natural e inmediatamente
del laso ymsmo de la umdn La observancia de estos de-
bereg juye1 esa la moralidad y la disciplinn de las familias
El extranjero no puede, por tanto, considerarse dispensa
do de conformarse con nuestra legislacion, porque debe
1espetar las leyes de policia y de orden publico vigente
entre nosot10s Paia obhga: a su mujel a la cohabitacion,
puede el maiido extranjero diign se a nuest:os titbunales,
y éstos deben emplealr todos los mediosde coacecion permu
fidos pol nuestiasleyes, y no puede, bajo ningun pretex
to, dispensa1 del debei de habitar con su maiido ala mujer
no separada Asi mismo, losextranjelos residentes en Ita
hia estan obligados &4 da1 a aquella los alimentos, cuales
_quera que sean lag leyes de su patnia  Seria ofensivo, no
s6lo para nuesti1as leyes, sino también para nuestra civi
Iizaci6n y para el sentido moral de nuestio pueblo, que
un hijo, pertene7ca al pals que quers, pudiera negar los
alimentos a sus padres necesitados, o un hermano a su
hermana (1) ’

No puede decitse lo mismo respecto 1 la aphecacion de
los arts 134, 135, 136 y 137 Estos articulos determinan
la condicion junidica de la mujer casada, y le proliben
realizar en su nombre cualquer acto juridico, sin autor:
zacion de su marido, asl como también el comparecel eh
justicia <«La mujer no puede dal, enajenar inmuebles,
gravailos con mpotecas, contratar empreshitos, ceder o
1ecobrar capitales, dag caucion, frahsigll m compatecel
en juicto r1elativamente a estos actos, Sin autorizacion de
su maiido (2) » La autorizacion marital, que necesita la

————— ——

(1) En efecto segin el O6digo Civil italiano los heimanos y 1as hermanas tie
nen también derecho 4 los ahimentos extrictamente necesarios cuuxio por una
enfermedad corporal 6 mental 6 po1 cualquiara otra causa que no pueda impu
térseles no pueden p1oporcionarselos por st mismos (Art 141)

[2] §1° del a1t 134




—192—

mujer con wieglo a nuestia ley, no suve sélo para san
cional su debexr deohediencia, sinotambién para garanti
72 principalmente su patiimonio, que esta destinado a
subvenir a las necesidades de la famiha Por esto elle
gislador exige la autonizacicn del marido, que eg ei jefe
de 11 sociedad conyugaly el guardian de todos los mte
1eses que con esta serelacionan Nuestros tribunales de
berian, por consigulente, aplicay estas disposiciones a la
mujz1 italiana, no a 1y eatranjera, cuya condicion jurl
dica debera determimarse segun las leyes de su pais

110 Supongamos que una mujer, italiana de nacimento
y casada con un fiancés, se dommciha en Itaha y tiene
aqm parte de sus hwenes Aun cuando en el confrato de
matrimonio, o por un documento publico, estuviese esta
mujer autorizada por su marido para un acto cualquera
relativamente a dichos bienes, no podia, smm embargo, ena
genarlos sin una autolizacion desu marido En efecto, es
verdad que nuestra ley dispone que el marido puede, pol
un documento pubhco, dar a su mujer una autorizacion
general para todos los actos paia que se necesita la au
torzaciou marifal (1), pero esta disposicién no es aplica
ble « los cényuges fianceses Lamujeritahana, al casar
se con un fiancés, se hace francesa su capacidad juridi
ca, sus 1elaciones con su marndo, y por consigulente, la
necesidad de la autorizacion,deben ser detexmmadas con
arteglo a la ley francesa El art 223 del Codigo de Na
poleon se expresa en estos térmios «Toda autorizacién
general, aun la estipulnda por contrato de matrimonio,
solo es vahda en cuanto a la admmstracion de los bienes
de la mujer » Luego para cada acto y para cada contra
to que ro puede considerar se como un acto admmstrati
Vo, 8e necesita una autorizacién especial, sin la cual, en
la hipdétesis propuestt, no puede enajenar l4 mujer

[1]1 8§22 del wrt 134
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111 Con estos principios pueden resolverse todas las
jestiones que suigen relativamente a las obhigaciones de
s conyuges entre si y consushjos, a I8 cnales se aph
wra la ley de su pais siempre que no esté en contradic-
on con los principros de o1den publico del lugar en que

hallan domrciiiados los esposos Unahija de un austiia-
) puede, por consiguiente, obligar a su padre & consti
itla un dote cuando no teng i bienes propios, con arre-

o & las disposiciones del Cédigo ustuiaco (art 1220),
1entras que Ia hija deunitahano 1o tendria ninguna ac
én relativamente 2 este punto (art 147) La bya de un
usiano tendia una acelon contra su padie para obtener
1a 1enta [Codigo prusiano, p IL, t1t IO, art 132], mien-
as que no podria ejercitarla s1 fuese francesa [art 204]
1tahana (axt 147)

112 .Que 1esolveriamos s1 entte dos conyuges extran
ros residentes en Itaha surgiera la cuestion de cual se
v 1a religion en que debian educa: & sus hijos? Podra su-
omelse que en el contrato de matiimomo se haya reser *
ado la mujer el derecho de educar a sus hijas en su re
2160, y dejamos a losjurisconsultos el cmd~do de discu
r 81 una clausula semejante produciiia un verdadero de
cho, o 81 debenia consdel aise mas bien como una obh
acion de honor [1] Supongamos, poi el contrario, que
mejante deiecho se deuvade 111ley nacional de los mis
108 conyuges Asi, po1 ejemplo, el art 139 del Cédigo
isti1aeo dispone que <en caso de diferencia de relhigion
1tre los esposos determinaran las leyes de policia la fe
1 que deben ser educados losh1jos,» las caitas patentes
el 13 de Octubre de 1871 establecen que «<cuando el ma
do seacatolico seran educados los hujos en esta 1ehgon,
ero 81, pot el contiario sélo la madre escatohcs, las
18 seguiran la 1ehgion de la madre, y los hijos la del pa

(1) Troplong Muai:imoente num 61
Tomo 113
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dre » La rmsma tisposicion se encuentra en el edicto cons
titucional relativo a la religion para Baviera

Una extianjera no puede en Itaha obhgar a un marido
a educal & sus hias en la religidn catohea En nuestro
pais esta amphamente reconocida la hibertad de coneien
c1a, y no puede la autoridad civil mtervenir paya juzgal
las creencias religiosas delmando nidela mujer Asimis
mo, creemos que, siunitaliano qusiera 1esidir en Austna,
y su mujet fuer« eatohiea, podria obhgarsele a educal &
sus hnjos en la religion de la madre, porque no podria de
jar de observar las leyes de policia vigentes en Austria,
1 quelia morat en este pais

113 En cucunstancias dadas, pueden los esposos ser
dispensados de la obhigacion de vivar juntos, obtemiendo
una acts Judicial que autorice susepaiacion personal Es
ta separacién no rompe el lazo del matrimonio, lo que ha
ce unicamente es modificar la manera de vivir de los cén
yuges, y mient1as que en general deja subsistir todos los
efectos juridicos que sedervan del matrimomo, extingue
aquellos que son consecuencia de la vida comun IDos
cuestiones se presentan naturalmente respecto de los es
posos que residen en territorio extranjero 1% ,Con arte
glo a que ley debe juzgaise s1 se puede 6 no admutn la
separacion peisonal? 2* .Quéley debe regular los efectos
que se denivan rle la separacion?

Paira 1esolver la primeta cuestion, considerando algu
nos sutares que la sepaiacion petsonal tiae cofsigo un
cambio de estado,dicen que debe aphcarse laley del do
micibio conyugal, porque laseparacion serefiere mas bien
a la persona que a los bienes Nosot10s no aceptamos es
ta opuuon como absoluta, y creemos oportuno hacer al
gunas distinclones (1)

114 Notemos primeramenie que son muy divelrsas las

£

[1] Rocco parte § cap 20
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disposiciones de derecho positivo, en matetia de separa
cion Algunos Estados no reconocen la separacién per-
sonal y solo permiten el divorcio, esto sucedia en Francia
antes del Codigo de Napoledn; y-esto sucede actualmente
en Prusia, en donde el Codigo admite caforce causas de
divorcio, pero no habla de la separacion Otras legisla
ciones, tales como las leyes austriacas y holandesas, per-
miten la separacion y el divorcio, otras, en fin, permiten
gsolo la primer« y prohiben el segundo, como la que exis
te entre nosotros y en Fiancia desde la ley del 8 de Mayo
de 1816 Las causas por que puede pedirse la separacion
son difelrentes en los diversos paises Asi, pot ejemplo, la
ley itahiana (art 158) y la ley austriaca (a1t 103) perm
ten la separacion por mutuo consentimento con la auto
rizacion del tribunal, mienfras que el Codigo francés, que
permitia el divorcio por consentimiento mutuo, prohibe
la, separacion personal fundada en esto [art 307], as1 como
el Codigo austriaco autoriza la separacién por enferme
dades contagiosas 6 mveteradas [art 109], mentras que
entre nosotros no seria esto mofivo suficiente

115 Admitimos como regla general que la separacion
personal como cambio de Estado, debe ser regulada porla
ley nacional delos esposos Sin embargo, s1 los hechos en
que se apoya la demanda han temdo lugar en el pas en
que estan dormcihados los cényuges, puede el magistrado
local aprecial st éstos mnteresan las leyes de pohcia y de
orden publico, y puede autorizar la separacién Asi, pol
ejemplo, s1 el marido prusiano, domiciliado con su familia
en Itaha, qmsiera cohabitar con su mujer y con una con
cubma, o qusera mbtommdar a aquella con amenazas,
crueldades 6 excesos de cualquer género no permitidos
pot nuestra civilizacion, el magistrado itabano, que no pue
de pronunciar el divorcio, podra autorizar la separacion
para librar a ls mujer de una penosa cohabifacién, que
ofendemna. las buenas costumbres yla moral publica Cual
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quiera que sea, pues, la ley nacional de los conyuges, no
puede permitnise que en nuestro pais sea ultrajada la dig
mdad de una mujer, por mas que sea extranjera, como
tampoco puede permiinse al sefior encadenar su escla
vo Pero si, por el contrallo, dos conyuges itahanos tu
viesen su residencia o su domcilio en Austria, no podna
la mujer pedn al magistrado austriaco una sentencia de
separacion por enfermedad mveterada de su mailuo, se
gun la disposicion del Codigo austriaco, poique niestra
Iey 1taliana, & la que deben estar sometidos los conyuges,
no permte lx sepalaclon por semejante motivo, y porque
el orden publicono se altera en Austria, porquese obhgue
a una mujer italiana a vivar con su marulo enfermo

116 En cuanto a los efectos dela separacion, han cref-
do muchos que deben reguse por la ley del pa s en don
de se ha efectuado aquella S11la mujer, dice Bouher, se
emancipa del poder maxntal en vitud de laley por la cual
se ha pronunciado la sentencin de separacion, esty mis
ma, debe deteiminar sus consecuenciad juridicas (1) Por
el contrario, Poullazn-Dupar ¢ dice que la leyque declara
a la mujer capaz o Incapaz de contratar con 6 sm suto
11zacion del mardo, no es una ley pl 'era, sino generdl,
que vale para el presente y para el porvenir, y que mien
tras dure la umén conyugal no puede cambiarse ea mo-
do alguno 81 la lely que regula los efectos que resultan
del lazo conyugal declara & la mujer ncapaz, ya este
reunida con su mando o separada de él, sigmfica esto
que el legislador ha querido pronuiciar 14 mcapacidad
en cualquier condicion que la mujer se encuentre Esta
ley no puede, pues, mvalidarse por uan cambio de do
miciho [2] En esta opmion hacemos nosotros una dis
tincion La mujer separada conhnua considerandose y
siendo realmente casada S1, pues, el matrimonio dura, el

(1) Couduma de Bousgogre cap 22 num 16
(2) P incspros de derecho francee t VIII p 268
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poder marital debe conservar todos los atiibutos en cuan-
to éstos sean conciliables con la separacion (1) Como
aplicacion denuesfro principio, consignamos gue sise pre
sentare enItaha una separicion personal de dos conyuges
t1anceses ocasionada por faltas del marido, no podria
prevaleise la mujer del art 135, num 2 de nuestro Céda
go Civil para sustraerse a la autorizacion marial (2)
Aquella continuaria, en efecto, siendo casada y francesa,
y en cuanto a la capacidad, deberia someterse & la legis
lIacion de su pais que dispone (att 311) quelaseparacion
personal lleva siempie consigo la sepaiacion de los bie
nes, pero que (art 217) la mujer separada en esta forma
necesita siemple estar autorizada (3) Por la misma ra
z6n, conservaran los cényuges el derecho de sucesion que
establece la ley de su pais sobie la herencia mutua, y to
das las ventajas que pueden derivarse del contrato del
mattimomo o de 14 ley musma En una palabia, todos los
efectos juirdicos de la separacion personal, ya 1especto
a los derechos de los conyuges soble sus hienes, ya 10s
pecto de la distiibucién de estos mismos bienes, segun
que esten casados bajo el 1egimen de la comunidad 6 ba
jo el 1egimen dotal, deben ser arxeglados poi la ley desu
patiia

Solo para ciettos efectos admitimos la aphecacién de la
ley del lugar en donde se ha celebrado el juicio As, pot
ejemplo, wungue la sepatacion personal no altera la pa-
t11a potestad, m quita los derechos que conhieie a los con-
yuges sobie la persona y los, bienes del hyo, el trnbunal

e e el

1] Demolombe Dal matremonio t II n 119

[3] O6digo Crvil ztalianc art 135 No es necssarla laanioiizacién del marndo
20 81 la mnjer esta legalmente separada por falfa cometida por éate

[81 Cédigo Ozvil francés art 811 La separacién corporal llevard siempre con
gsigo la separacién de henes

Art 817 La mujer aunque se halle sepaiada del marido no puededar enajenar
Aipotecar m adgmm 4 titulo gawtmito B oneroso sin el concurso del mavido 6 sin
su consentumento por escirito

INdsP F)
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que haya autorizado la separacion podra, sm embargo,
modificar en interés de los bijos el ejercicio de la patria
potestad por ejemplo, en el caso en quelamujer hubera
formulado la accién contfra el mando y los hechos enun
ciados en la demanda de separacion demostraran la ne

cesidad de pnivar al pedre de la custodis de sus Imjos
Asimismo, s1 la ley del lugwa en donde seha pronunciado
el fallo castiga el adullerio de la esposa, el Mimisterio Pu

bheo debe pedir que se condene a lamujer y que sufrasu
condena hasta que elmarido no haga que cesen sus efec

tos con arreglo a las disposiciones de 14 ley del pals

-




