
TESIS DOCTORAL

Señor Decano:

L a  tesis del señor Carlos Montenegro A gu í-  
lar, que versa sobre “ L a  Organización de la 
Familia en el Ecuador y  Principios de Derecho 
Positivo que la informan” , es un trabajo muy 
recomendable, que revela, de parte de su autor, 
inteligencia, erudición y  gran entusiasmo en la 
exposición y  demostración de los enunciados que 
expone. Reúne, por lo demás todos los requi­
sitos legales y  reglamentarios. E n  consecuen­
cia, el Tribunal a p r u e b a  dicha tesis.

Quito, a 13  de junio de 1924.

J .  M .  P é r e z  E .  •

M. IIo Ralarezo.
Roberto Posso.
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Ecuador; Principios de Derecho 

Positivo que la informan
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C A R L O S  M O N T E N E G R O  A G U I L A R
X

COMO PROLOGO

Clamoroso de veras es el olvido en que yace aque­
lla parte de nuestro espíritu nacional sintetizado en le­
yes y costumbres jurídicas; olvido a causa del cual 
ciertas instituciones no sólo se revelan envejecidas y ra- 
quíticas, sino que las pocas buenas se anquilosan y 
degeneran paulatinamente, hasta convertirse en fantas­
mas ridículos ante los últimos avances del pensar.

Pero las nuevas eras de estudiosos, poseídas de 
un afán verdaderamente patriótico y conocedoras del 
peligro que de cerca nos amenaza, empiezan a afanarse 
por los asuntos de fronteras adentro, ladeando, sin 
desprecio, las eternas pláticas de política, administra­
ción y sociología, generalísimos, vagos, idealistas, que 
3¡ en verdad tienen su resonancia en las esferas de la



actividad jurídica, ella es tardía, y nunca aquéllas t u ­
vieron ese sello característico que imprime el conoci­
miento de lo propio «y vivido, que es preciso rever de 
vez en vez, siquiera no sea más que para expurgarlos 
del hollín con que los barniza el tiempo, aunque por 
otro lado no se tienda a perfeccionarlos.

Tales los motivos que me decidieran a abordar el 
complejo problema de la familia ecuatoriana; pasto 
agradable  que el cerebro quisiera rumiar lenta y la rga ­
mente, con fruición cariñosa, si la premura del tiempo, 
unida a mil otras circunstancias, que me permito refun­
dir cuidadosamente en el laberinto de mi fuero interior, 
no me forzasen a limitarlo a los más salientes puntos 
del haz.

Quedaría  alhagada mi vanidad— ¡que todos la t e ­
nemos!— sí, en  compensación de mis desvelos, el t r a b a ­
jo presente mereciera la atención de los que bregan por 
el lago cristalino del saber. Pero si no alcanzo el lau ­
ro de acarrear prosélitos, quede, como un fruto salvaje 
que no supiera ag radar  al gusto ni dar ácidos salobres 
a la química de la vida, unido al tronco ignorado que lo 
fecundó.



E X P O S I C I O N  D E L  P X A N

Antes de entrar en materia, juzgo conveniente, para evi­
tar sorpresas ulteriores, manifestar con tiempo que no voy  a 
hacer una exposición sensiblera de la “ Organización de la F a ­
milia en el Ecuador” , ni a comentar minuciosamente los “ Prin­
cipios de Derecho Positivo que la informan” . Mi propósito- 
fue estudiar el espíritu de nuestro sistema legal,, cosa que no- 
excluye ni el que echemos una ojeada a la realidad palpante, 
ni el que analicemos, siquiera someramente, los puntos capita­
les de la legislación.

Lo  que primordialmente se impone es que fijemos bien el 
*iCc¡7ic£pto de Familia \ Hecho ésto, examinaremos el acto que 
lo constituye: El matrimonio; para ir luego a exponer las conse­
cuencias que de él, como de su fuente, se desprenden: Deberes 
entre los esposos, y  Potestad M arital;  Deberes entre las Padres y  
los Hijos, y  Patria Potestad.

No consideraré completa la labor sino después de esbozar 
a grandes rasgos el Detecho Sucesorio en la familia legítima. Y  
luego, como soñando, me extenderé a hacer algunas conside­
raciones sobre las espectativas que parecen destacarse para la 
mujer en un futuro próximo, ya que el manómetro que mesura 
las modernas corrientes ideocráticas, nos hace esperar una pro­
funda revolución feminista que dará al traste con la tiranía de 
los viejos códigos, basados en conceptos de desigualdades falsas 
y  privilegios ridículos en la condición doméstica y  social de ca­
da personalidad.

C O N C E P T O  D E  L A  F A M I L I A

La primera esfera social en que el individuo aparece es la 
familia. En cuanto es capaz de darse cuenta de lo que en su



contorno tiene vida, se siente objeto de atenciones y  de afectos 
tiernos, que le permiten mecerse a su placer en un ambiente 
dulce y  sencillo, libre de tropiezos físicos y  de zozobras para el 
espíritu. El padre, la madre, el abuelo, todos de consuno, po­
nen ávidamente sus ojos en el pimpollo, en quien sienten re­
verdecidos sus días. Cada cual pretende encontrar en el pe­
queño espléndidas aptitudes que, en disputa, quisieran cultivar, 
empeñándose a más y mejor en prestarle las medidas más efi­
caces para su mejoramiento moral e intelectivo.

Aquel interesarse por su perfeccionamiento y  ese buen 
querer de sus allegados, son sentimientos innatos en quienes 
los prodigan; y, en fuerza de ser repetidos, sugieren en el es­
píritu infantil la idea de que esos cuidados y  esa voluntad que 
lo mima, constituyen un algo que no ha de faltarle, que tiene 
que recibir siempre, que, en fin, le es debido. ¿No se le ve 
con frecuencia verrear por una vagatela que se le negara, y  
luego, logrado su capricho, desdeñarlo con la soberana altivez 
del que se siente dueño del magno derecho de hacer y  desha­
cer arbitrariamente de lo que le pertenece?

Hé allí latente, como un germen, la noción del derecho.
Más arriba se nos muestra, vigorosa y vivida, la obligación 

natural de la parentela y, más cercanamente, de la paternidad.
Ese conjunto de obligaciones que de modo tan variado se 

manifiesta, el de las personas que se sienten obligadas y  ese 
pequeño sujeto de derechos, forman una familia, que en el es­
pacio se muestra en un lugar fijo y  bajo un techo que le abriga 
contra las asperezas del Medio.

Este concepto de familia, si bien puede hacernos entrever 
de un modo genérico su esencia, no es una definición de lógica 
estricta. ¿Preciso será que la formulemos, o constituirá eso 
una manía escolástica antes que una necesidad científica?

“ No se justifica bien el desdeño con que se mira esa ma­
nera fácil de precisar las bases de un estudio” — dice bien el 
Canónigo Rossignoli — : “ quien emprenda el estudio de una 
materia cualquiera sin cuidarse de definirla, no podrá evitar los 
equívocos, las confusiones, y  será, según el verso de Dante,

i

‘ ‘ Como uom che va né sa dove riesca” . (i).

Pero ¿como ensayar una definición que satisfaga al espíritu 
y  que, a la vez, guarde armonía con la índole del presente tra­
bajo, si desde los que miran a la familia como una primera 
etapa del Estado hasta los que la consideran como una insti­
tución con existencia propia y  una finalidad en si misma; desde



los sociológicos que sólo encuentran en ella una fuerza para la 
continuación y  progreso numérico de la Especie (2), hasta los 
civilistas que la estudian como una fuente originadora de dere­
chos y  deberes entre los miembros que la integran, se han d a ­
do tantas que forman un laberinto que circuye a “ esta primera 
institución social, núcleo originario al rededor del cual van 
agrupándose todas las comunidades cuya reunión forma luego 
la gran asociación política” (3) llamada Estado?

Cualquiera definición puede, en,sí, ser buena, si responde 
a los fines especiales que caen bajo su denominación, igual que 
toda religión es buena si no llega a contrahacer totalmente la 
corriente virtual de la opinión predominante. Y  así como se 
dice que tal religión que impone en sus ritos inmolaciones hu­
manas a sus fetiches, es mala, mala dijérase que es la definición 
de quien pretendiera encontrar en la familia una institución he­
cha para fomentar la guerra de castas o un valuarte de con­
tiendas sistemáticas contra el Estado.

Para probar la veracidad de nuestro aserto, basta conside­
rar que un mismo objeto puede ser estudiado desde distintos 
puntos de vista, por cada una de sus diferentes fases: E l  hom­
bre es un cuerpo que gravita, para el físico; un ser que se de­
sarrolla, multiplica y  muere, para el biólogo; para el místico 
un ente susceptible de religiosidad, y  para el jurista, un sujeto 
de derechos y  de obligaciones.

De acuerdo con esto, buscaré una definición que encuadre 
con justeza al propósito que ha de guiar este trabajo.

El Canónigo Rossignoli nos muestra la familia como una 
“ reunión de varios hombres que procuran el bien común” , ad ­
virtiéndose en esa unión “ el hecho de cohabitar los miembros 
de ella (padres, hijos y  criados) bajo el mismo techo, o al m e­
nos (si se trata de gente nómada) bajo la misma tienda” . Y  
agrega luego: “ De todo esto resulta que el hogar doméstico no 
importa solamente, como toda sociedad humana, algún vínculo 
ae unión para alcanzar un fin común, sino que requiere la con­
vivencia de sus miembros, si bien accidenta mente puede estar 
alguno de ellos lejos del techo nativo.” (4)

Al leer la definición del Canónigo italiano, me he sentido 
inclinado a creer que cualquiera reunión de “ varios hombres" 
puede constituir una familia, sin otra condición que la de reu­
nirse, para fines comunes, bajo un techo igualmente común. 
TJna comunidad de Capuchinos, un grupo de exploradores, la 
tripulación de una cualquiera embarcación, formarían una fami­
lia, pues cada una de estas reuniones de hombres (que habitan
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un convento, duermen bajo una tolda y  viajan en una misma na­
ve) tienden a la cosecución de fines comunes: Loar a la Divini­
dad, unos, dar ilustraciones a la Ciencia, otros, y  ejercer el Co­
mercio los últimos.

No le vale al Canónigo expresar que los miembros de la fa­
milia son los padres, los hijos y  criados, toda vez que ni remo­
tamente menciona el vínculo natural que origina la familia: el 
parentesco; y  al enumerar los padres, hijos y  criados, lo hace 
valiéndose de un paréntesis, tal como si se tratara de citar 
un ejemplo de las personas que, unas veces sí y  otras no, pue­
den formar una familia.

Sin embargo, si dá una definición pésima, insiste en la ne­
cesidad de la cohabitación o convivencia, como haciendo de­
pender de ésta la esencia de la familia.

¿Tendrá, me he preguntado, el Gerárgico Católico interés 
en que la connivencia de varios hombres sea título suficiente p a ­
ra constituir 'una fa m ilia ? ............

Falta, repito, a su definición algo que nos indique la na­
turaleza del vínculo que origina la unión, puesto que no son 
suficientes fin y  habitación comunes.

En  este sentido es muy superior la concebida por Mon- 
sieur Théophile Huc: “ L ’expressión fammille— dice— se référe 
a une collectivité: Elle designe l’ensamble des personnes unies 
entre elles par un lien de parenté.” (5)

Colectividad, conjunto de personas: Hé allí el elemento 
natural de que se compone la familia. Lien de parenté, vínculo 
de parentesco, lazo que, más que los fines comunes, mantiene 
intacto el conjunto, para la realización de los fines comunes.

Pero este concepto es vago todavía. Le  falta algún ele­
mento que, agregado, nos permitirá ver con claridad el aspecto 
bajo el cual vamos a desarrollarlo.

Corresponde apenas a la segunda de las tres acepciones 
que el señor Giner dá a la palabra fam ilia.

%

Veámoslas:
%

Según él, la palabra familia puede tomarse en un sentido 
generalísimo, multicomprensivo, que abarca una especie entera: 
Así  se dice, por ejemplo, la fam ilia  humuna; en otro sentido, 
menos vago ya, indica un conjunto de personas que, descen­
diendo de un antepasado común, se sienten unidas por un vín­
culo natural (el lien de parenté de Huc); finalmente, en el más 
preciso (el nuestro), la expresión fam ilia  se refiere a la domés-



t

tica: Comprende los esposos e hijos y  tiene su manifiestación 
aparente en la casa (6) (dommus, vicus). (A)

La  familia doméstica puede, pues, ser definida como la 
más “ íntima comunidad de vida producida por el matrimonio y
la J i i l i a c i ó n (7)

Si la familia constituye “ una íntima camunidad de vida’',
inútil sería agregar que ella supone identidad de fines e 
ideales.

Sentada esta definición, conviene estudiar lo que es el ma­
trimonio. Advierto que he de limitarme a enunciar su natura- 
leza, sin entrar a enumerar las condiciones que determinan su 
contenido, ni las circunstancias que influyen en su validez.

Y  por lo mismo que vamos a estudiar la familia producida 
por el matrimonio y  la filiación  como elementos conjuntivos, 
dejaremos a un lado la filiación natural, ya  que ésta, aunque en 
verdad origina también una familia, nace, con todo, de una ma­
nera extralegal y  permanece extraña a la familia legítima, cons­
tituida por el matrimonio.
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E L  M A T R I M O N I O

HISTORICO

Es curioso el fenómeno observodo en las civilizaciones inci­
pientes, de invocar el auxilio divino para proceder ala celebración 
del matrimonio. Aun se ha llegado a hacerlo depender de la 
sola voluntad de los dioses, y  esa creencia se ha sintetizado entre 
nosotros en la fórmula “ matrimonio y  mortaja del cielo bajan“ , 
que ha dado margen a que se mire con cierto temor pesimista 
la tan natural institución que nos ocupa en este momento.

De ese miedo tan universalmente profesado al pacto de 
unión perpetua de los sentimientos y  afecciones mutuas de los 
contrayentes, aprovechó espléndidamente la Iglesia, revistiendo 
ai matrimonio con los ornamentos sacramentales, no sin antes

(A) Puede verse en igual sentido la obra P R E C IS  DE 
DROIT CIVIL, de Mr. Baudry Lacantinerie, undécima edición, 
R E C U E IL  S E R E Y ,  1. 912, tomo I, números 124 y 125.



cimentar profundamente la idea confusa de la intervención so* 
brenatural, “ única regidora de los destinos humanos“ , en el cora­
zón de sus secuaces, quienes si no pensaron que en manos de 
sus pastores abandonaban una arma peligrosa, validos de la 
cual cometieron abusos sin cuento, contentáronse con soportar, 
con humillante resignación, “ la cruz” que la Providencia había 
echado sobre sus hombros, siempre que las infelicidades del 
hogar hacían agria y  no pocas veces insoportable la conviven­
cia.

Tal situación debió durar mucho tiempo, con detrimento 
del estado político, que, habiendo de ser el regulador de la fa­
milia, se sentía despojado de una parte importantísima de sus 
funciones tutelares, acaparada por una jurisdicción tonsurada, 
altanera y  arbitraria, que chocaba con la dignidad individual y  
se mostraba reñida con las ideas que empezaban a florear. Pero 
habiendo, al fin, la Revolución Francesa “ ab lido el fuero 
eclesiástico y  limitado la influencia directa de la Iglesia en los 
asuntos que interesan a la administración pública, el nuevo pe­
ríodo político. . . . . . . .adoptó com » divisa la fórmula: “ La
Iglesia libre en el Estado libre” (8) que tuvo eco en la legisla­
ción civil mediante la adopción del matrimonio secularizado, 
sancionado por el art. 7 del Título If  de la Constitución del 3 
de setiembre de 1 7 9 r, que se impuso, resonando entre la grita 
estrepitosa del Pontificado Romano, con estas claras palabras : 
“ La  ioi ne considere le mariege que comme un contrat civil” .

Y a  en nuestro siglo, aun en esta América que todavía r e ­
z a  A JE S U C R IS T O “ , nadie o casi nadie se da la molestia de 
ofrecer holocaustos a los seres olímpicos en demanda de protec 
cjón. Los pueblos se han convencido de la evidencia que del 
matrimonio *'ha precedido a la institución de tocfos los sacra­
mentos y  al establecimiento de todas las religiones positivas, 
puesto que data de una época tan remota corno el hombre” (9). 
Hasta nuestro Código Civil fundamental, dictado en plena do- 
nominación clerecíaca, al definir el matrimonio, adopto la deno­
minación de contrato, si bien, por otro lado, pecó mortalmente 
al atribuir a la Iglesia la jurisdicción de conocer sobre su vali­
dez y  disolución (art. 1 19 ,  inciso 2V), reconociendo al mismo 
tiempo sus impedimentos (art. 100) y  abandonando a su cui­
dado el juicio de divorcio (art. 163).

No hay para qué decir que los peligros no cesaron sino
cuando se dictó la L ey  de Matrimonio Civil.

¿En qué pensaba el Clero que no puso en juego sus ardi­
des celestes cuando se sancionó el art. 99 óel Código Civil? 
¿Por qué ai menos no pretendió que la palabra contrato tuera



sustituida con la denominación de sacramento? ¡Para quéfÉ iíe  
cargado de dirimir como juez máximo en las contiendas ma­
trimoniales y  de dirigir los asuntos ce su forma,, poco significa'- 
do tenía su denominación.

¿Pruebas?' Promulgada la L e y  de 1902; no pudo conser­
var la serenidad apostólica de- antes. Salió de sus casullas, y  
entonces fu-e lo de proscribir el matrimonio civil en cátedras y" 
zaguanes, pulpitos y  plazas, como institución inmoral, concu­
binato legal y  otras igualas bellezas, a más de la separación que' 
en globo,, decretara contra las obejas del Señor, que a tentación- 
del Espíritu de las Tinieblas, cayesen con el nefando crimen 
social de contraerlo, de la Divina Grey. ¡;Es que ya no era la- 
cuestión de palabras que la legislación ecuatoriana adoptara 
por snobismo solamente; era punto de importancia vitanda, y  
habíaque recurrir a los terrores-clásicos,, de efectos tan-decisivos-- 
en lustros pretéritos.

Pero nada ha valido r Ante el torrente audaz del m o­
derno pensamiento, las sotanas son barreras débiles que deben' 
arrollarse a los cuerpos enfermos de pereza que las sustentan..

Recuperada entre tanto por el Estado la función regulado­
ra del orden doméstico, no queda sino perfeccionarla, aunque 
sea paso a paso, garantizándola cada vez mejor, ¡hasta arrancar 
de su seno sus fantasmas cuotidianos, el confesonario el prime­
ro, máquina demoníaca de disturbios caseros y  de diatribas so^ 
eiales!

— u  —

  «

Estudiemos ahora la naturaleza del contrato.
Para hacerlo, citaré previamente algunas definiciones 
Roma, sabia legisladora, por boca de Modestino, dijo:-' 

6iNupliae sunt conjuntco maris et fem inae, et consortinm o?u~ 
?us mtae, dunni et huma ni ju ris  commimicatió" r “ Conjuntio' 
maris et feminae’ ', o acto físico de la unión ; “ consortium om- 
nis vit ie” , o sea, el aporte voluntario de los mutuos destinos pa­
ra toda la vida. El matrimonio, dice Mr. Huc, no es pues 
una asociación ordinaria, un simple hecho material; es algo' 
más elevado todavía: divini et h-umani juris eomunicatio” ( 10  

¿De dónde nace y cuál es el significado de esta divina y  
humana participación (comunicado)'? se preguntará acaso. 
Quien haya leído la historia de la bella Roma pagana, contes­
tará: Roma tuvo su religión, y  esa religión, dioses públicos
(sacra pública) y dioses privados {sacra privata), pertenecien­
tes, los unos a la ciudad, y  a cada familia los otros, especiales*. 
Y  asi como por el hecho del matrimonio la mujer participaba 
de la condición-social de su marido, de sus honores v  rióueza.

V



îsl también, después de abdicar los dioses manes d é la  casa p a ­
terna, entra de lleno a disfrutar de la protección de las divini­
dades domésticas del marido -(IJ), y  nada parecía entonces 
.más natural que esa participación.

• • |  f  s  | * * *  r  t ' * 9

J U S T I N I  A N O  definió el matrimonio diciendo : ' ‘ N iiptie
.antevi y si ve martimonium, est v ín  et mitlieris coujuutio , iiid í̂- 
luidnam v i tac consuetudineiu con tincad' (12)

r  ,

Un concepto domina en las definiciones de Modestino y  de 
Justiniano: El de la indisolubilidad del matrimonio, asunto que 
dejamos para más adelante..

Portalis, en la Exposición de Motives, expresa que “ et 
matrimonio es la sociedad del hombre y  de la mujer que se 
«unen para perpetuar la especie, para ayudarse con socorros mu­
tuos a sobrellevar el peso de la vida y  para participar de su co • 
miin destino”’ (13)- Aunque la definición no dice expresa­
mente que el matrimonio es un contrato— como no lo dicen las 
de Justiniano y Modestino— lo dice la palabra sociedad, y  na­
die pone en duda que la sociedad es un contrato (14). Si las 
leyes romanas omitieron el término contrato, no es porque no 
lo considerasen taL Constituía un verdadero contrato, y  un 
contrat • real, ya que “ semejante a-todos esos contratos, solo se 
perfeccionaba por la tradición” ( 15)  o entrega que de la mujer 
se hacía al marido fmamis'.

Los más modernos pensadores, siguiendo las huellas de la 
Revolución Francesa, que dictara el célebre artículo 7 del T í ­
tulo II de la Constitución, citada ya, del 791, no ven en el ma­
trimonio más que un contrato. Huc (A), Mourlón (B), Bau- 
dry  Lacantinerie (C) y  otros, así lo definen.

- . «

( â )  Le mariage est une société perpétuelle lëgalment formée 
'entre deux personnes de sexe différent dans le but de créer une 
famille légiteme. (Commentaire théorique & practique du Code 
Civil, edieion Pichon, sucesores, 18(U, T. II).

(B; Le mariage est le contrat solemnel par le quel deux per­
sonnes de sexe différent se promettent mutuellement k  fidélité 
dans P amour, la communion dans le bonheure, Passistence dans 
V infortune. (Répet. écrites sur le C. Civil, edic. de 1884, N* 514).

(<J) Le mariage est P union légitime de deux personnes de sexe 
différent, contractée en vue de foncier une tamille nouvelle et de se 
prêter moutuellement secours et assistence (Précis de Droit Civ.,
edic. citada, N ° 299)



,  s *

Nuestra legislación de 1902 encontró tan conforme cor? el 
espíritu de la época el artículo 99 del Código Civil, que ni s i ­
quiera pensó en modificarlo, y  fue tácitamente aceptado en la 

L e y  de Matrimonio Civil.
El artículo está concebido así :  “ E l  matrimonio es u>i

contrato solemne por el cual un hombre y  una mujer se unen ac­
tual c indisolublemente y  por toda la vida , con el fin  de v iv ir  

juntos, de procrear y  dt auxiliarse mutuamente
Casi todos ios códigos modernos han consagrado ya el 

principio del contrato ; pero aunque secularizado el matrimo­
nio, se deja a los contratantes la más amplia libertad para ha­
cer bendecir, después de la contratación ante e) empleado com­
petente del Estado, su unión con el ministro del culto que pro­
fesen, llegando nuestra ley a la extrema cortesía de permitir 
que se celebre la ceremonia religiosa en el salón máximo deí 
palacio municipal, siempre y  cuando los interesados lo soliciten!
así. • '

E n  todo caso, salva la circunstancia anterior, el ministro de! 
culto está obligado a exigir, antes de proceder a la bendición! 
ritual, el certificado firmado por el j  fe del Registro Civil res­
pectivo, de haberse celebrado el matrimonio civil, bajo la impo­
sición de una sanción pecuniaria en caso de infracción de la 
disposición, y  de pena pecuniaria y  prisión en caso de reinci­
dencia.

Oueda, pues, establecido que el matrimonio es un contra­
to. Y  si en la actualidad encontramos autores que, como 
Bluntshli, sostienen la conveniencia de “ una forma que repre® 
sente la comunión y  santidad del matrimonio y  haga que los 
cónyugues se percaten de ella” (16), no es porque quieran 
considerarlo como sacramento por lo que respecta a su esencia. 
A l  decir que conviene una forma que represente la santidad del 
matrimonio, han querido que se le rodee de ciertas solemnida­
des que hagan pensar en su estabilidad (santidad), para de ese 
modo precaver el desarrollo inmoderado de la práctica del di­
vorcio, institución que, sin repugnar, resultaría, si de ella se 
abusara, peligrosa para la estabilidad que en circunstancias 
normales supone y requiere la familia y que debe el Estado 
exítar en razón mismo de su propia conservación.

,  •  > . .  v  . .  ' *  • -

D E L  DIVORCIO ')

No repugna la institución, dije; y  al decirlo, no hice más 
que repetir un axioma de circulación corriente en nuestros dias.
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Y  si no repugna, no debe limitársela solo a los casos extremos, 
a aquéllos en que se muestra ya la absoluta imposibilidad ética, 
física o económica de cumplir los fines de la vida. Conven­
dría que llegásemos por fin a aceptar de manera definitiva el 
divorcio, aun el consensual, aunque sea, como quiere Giner, a- 
segurando las consecuencias que han de resultar necesaria­
mente para la condición de los ex—esposos (17), y  sujetando a 
decisión judicial también las causas de divorcio voluntario (18).
Y  conste que si cooperamos a la idea del insigne Maestro, no 
lo hacemtís por susceptibilidades tradicionalistas, sino para que 
la institución no llegue a convertirse en instrumento peligroso 
colocado en manos de sólo los interesados, quienes separándose 
cuando lo creyesen oportuno a sus .conveniencias, pondrían ai 
Estado en la difícil situación de no saber en qué momento ter­
minaron las relaciones establecidas mediante,su intervención.• • -

0,

CONSIDERACIONES

Hasta aquí el matrimonio a través de la doctrina, y  de la 
doctrina nacida de la mentalidad de fines del siglo X V I I I ,  
francesa especialmente.

Permítaseme ahora exponer, por vía de complemento, al­
gunas consideraciones mías, aunque corra el peligro de mos­
trarme poco original.

Para empezar, estableceré que el matrimonio no nace de 
la ley. E s  un hecho natural que sí, como decía Portalis, “ pre­
cede a toda religión positiva, precede igualmente a toda legis­
lación positiva, escrita o consuetudinaria". Comienza con los 
primeros tipos humnnos, en épocas remotas, tan luego co­
mo el hombre y la mujer sienten la insuficiencia de su propia 
condición para poder bastarse aisladamente para aírontar con 
éxito las muitiples necesidades de la vida. La  mujer, fisioló­
gicamente menos fuerte, se dice, que el hombre, requiere de la 
ayuda de éste para batirse contra los asares de la Naturaleza; 
el hombre, aunque dotado de mayor fuerza y  virilidad más po. 
derosa, que lo capacitan mejor para lanzarse a heroísmos inau­
ditos, quisiera, sin embargo, que le asista algún estímulo para 
la prosecución de los actos cuotidianos, y  siente germinar en 
sus adentros el deseo ardiente de que sus afanes sean aplaudí- 
dos por alguien, de ser retribuido de ellos con la blandura se­
dante de las caricias del hogar.

Y  aunque en apariencia la familia se eleva así sobre una
base egoísta, de sentimientos que solo miran por el \  O indivi­
dual, esa es la realidad y  la he tomado cual es.
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No se me escapa que ahondando el principio se llegaría 
a deducciones fiunestas, como la de admitir la poligamia y  la 
necesidad de estatuir el repudio, siempre que el marido o la 
mujer viesen fallidos los planes que tuvieran en mientes en el 
momento de la unión. Pero la existencia de esos inconvenien­
tes mismo justifica la intervención del Estado en asuntos que, 
en su origen, más miran al interés personal. Si, pues, el E s t a ­
do declara que el matrimonio es un contrato, ha querido que 
reúna ciertos requisitos de fondo que determinan su validez y  
aun la posibilidad misma de celebrarlo; y  si se agregó el c a ­
lificativo de solemne, es que se comprendió que no era suficien­
te querer casarse y  consentir en ello, sino que era necesario su ­
jetarse a ciertas formas y  trámites (solemnidades) de que debía 
quedar constancia, como prueba que había de justificar las pre­
tensiones de quien alegando la calidad de cónyuge, hijo, etc., 
quisiera conseguir la ejecución de ciertas obligaciones que el 
otro consorte o los padres se impusieron y  que acaso desco­
nocen.

De paso ha enumerado taxativamente algunas de las obli­
gaciones que nacen del matrimonio, aquellas más comunes y  
que se suponen aceptadas de ordinario, dejando campo abier­
to, sólo limitado por la moral y  el orden publico, para la libre 
estipulación de condiciones de detalle. Y  como no era posible 
que se hiciera un catálogo suscinto de deberes mutuos, por 
imposibilidades de naturaleza y  de numero, los códigos se v ie­
ron precisados a dejar al dominio de la conciencia su cumpli­
miento y  ejecución.

Basando el estado en la comunidad de sus miembros y  de­
pendiendo su conservación integral de la suerte de éstos, racional 
era que tomara para sí la tarea de vigilar la organización de la 
familia, que es la esfera, primera en el tiempo, en que el indivi­
duo aparece, ya que descuartizada ésta, el futuro miembro de 
la asociación política estaría en riesgo eminente de -perderse o 
de prepararse mal para la vida cívica.

El Estado no ha hecho nacer a la familia: L a  hace, debe 
hacerla fiincionar. si no quiere comprometer seriamente el di­
namismo y  la latencia también del cuerpo social.

\  así, nadie se escandaliza (si hay excepciones, están con­
denadas a morir rápidamente ) de que el Estado prescriba el 
matrimonio monógamo e indisoluble en principio, lo cual no 
quita que, dado un funcionamiento anómalo que anule la posi­
bilidad de realizar los fines para que fué establecido, se senten­
cie el divorcio aun por la sola voluntad de las partes— opinión 
que rechaza Bluntshli ( 19 )— , pues es lógico suponer que si



éstos acuden al juez solicitando la disolución del vínculo, no 
será por mero capricho, sino porque, conocedores de su real e * 
íntima situación, se han dado cumplida cuenta— experimenta­
da acaso en luchas que vanamente quisieran abatir— de que 
la vida en común les es de todo punto insoportable.

No hace falta añadir que el matrimonio, aunque calificado 
de contrato, es extraño a toda idea de condición o término.

¿Habrá que decir que el matrimonio debe efectuarse en­
tre un hombre y  una mujer, o, en otros términos, entre perso­
nas de sexo diferente? Parece absurda la aclaración. Creo 
que no se ha dado y  espero que no se dará el caso de haberse 
celebrado un matrimonio entre personas de idéntico sexo. H a­
bía que suponer en quienes lo intentasen un extremo grado de 
corrupción y admitir que el funcionario que procediera a auto­
rizarlo es un rematado imbécil.

E F FC T O S D E L  MATRIMONIO

E l  matrimonio, considerado como contrato civil, es fuente 
de obligaciones y  derechos, ya entre los cónyugues, ya entre 
los padres y  los hijos, y  entre los hijos y  los padres.

Entre los primeros, entre los cónyuges, hay deberes que 
son «omunes a ambos, y  otros que son particulares a cada 
uno.

Los examinaremos separadamente.
\

A .—ludieres conmines si los dos esposos

D E B E R  D E  F I D E L I D A D
t

\

“ Los cónyuges están obligados a guardarse fe, socorrerse 
y  ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida \
(art. 125 de! Código Civil).

L a  fidelidad en el afecto ues consecuencia necesaria en el 
matrimonio; deber impuesto por la moral y  sanciomido por las ' 
leyes civiles y penales.” (20)

I



¿Cuáles son esas sanciones de que nos habla el laborioso 
comentador del Código Civil chileno, y  en dónde podemos en­
contrarlas?

E l  art. 378 del Código Penal vigente castiga con prisión 
menor de tres a cinco años a la mujer “ convencida de adulte- 
rio’’; pena que se hace aplicable al cómplice (art. 379). y  el 
art. 367, inciso I o, del mismo Código, prescribe la pena de un 
año a cinco de prisión correccional para el hombre casado que
vive “ amancebado” .

A  los ojos de un profano, parece que el Legislador ecuato­
riano hubiera sancionado el adulterio de ambos cónyuges/ y  na­
da más justo y  más lógico que tal sanción. Pero quien conoce ín­
tegramente nuestro sistema legal, no puede menos de sonreír an­
te la gracia singular de éste, que habiendo dictado una pena, no 
haya ordenado el procedimiento adecuado para aplicarla, hacien­
do, quizá por una excepción cuyos motivos desconocemos, que 
la disposición del inciso 1? del art 367 resulte letra muerta en 
la práctica, por las razones que vamos a expresar.

Según el numeral 30 del art. 70 del Código de Procedi­
miento Penal, el concubinato es una infracción no pesquisable 
de oficio y  que sólo puede ser acusada por el agraviado, su per- 
sonero o su representante legal. Como el agraviado en este 
caso es la mujer, ella no puede acusar a su marido, en virtud 
de la prohibición que encierra el 1 1  del citado Código de Pro­
cedimiento, que dice: “ No pueden acusarse recíprocamente, ni 
aún por infracciones que no deben perseguirse de oficio, los 
ascendientes   y  cónyuges, excepto el adulterio de la mu­
jer, que puede ser acusado por el marido” . Y  -si la mujer no 
puede acusar por sí misma, menos podrá hacerlo por medio de 
su representante legal, su marido, el mismo delincuente.

E l  cómplice de la infracción de “ amancebamiento” ' tampo­
co puede acusar de ésta (numeral 8o del art. 90 C. P* P.; ait. 
1 1  de id).

Si el marido de la mujer cómplice acusara, perseguiría el
adulterio de la mujer; y  si en tal supuesto se aplica la pena del
art- 379» se castigaría, no el concubinato, sino la complicidad 
del adulterio. (1)

#
I
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(1) No será raro que al lector atento haya llamado la atención 
el uso del término cómplice en vezjdel de coautor, ya que, si nos atenemos 
a la definición consignada en el artículo 13 del Código Penal, cómpli­
ce del delito de adulterio sería el que de una manera indirecta y se­
cundaria cooperase a su ejecución, y no es a éste a quien se ha
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Para llenar esta vergonzosa laguna, si algún día se ha de 
hacerlo, bastaría con que, después de un punto y coma, se agregue 
al art. I I  del de Procedimientos Penales, este inciso: “ y-el con­
cubinato del marido, que puede ser acusado por la mujer.”

Aparte este inconveniente, el legislador ha prescrito una 
más severa pena para el adulterio de la mujer que para el del 
marido, pues si el mínimo de la pena es de un año para éste, no 
es menor de tres para aquélla (2). ¿Por qué la diferencia? 
¿acaso es cree que el adulterio del marido es menos adulterio 
que el de la mujer?— Nada de eso. El adulterio de la mujer 
supone, sí e indudab emente, un mayor grado de perversidad en 
ella, y  las consecuencias que de él resultan son aún más perniciosas. 
Y  si no, véase cómo la conducta delictuosa de la mujer puede— 
para no citar sino un ejemplo entre muchos que pueden ofre­
cerse— dar margen a que un extraño penetre en la fami ia, 
usurpando honor, hacienda y ¡nombre que no le corresponden, 
con detrimento de los que legítimamente están llamados a titu­
larse dueños de la dignidad y del patrimonio domésticos En 
tanto que si de la infracción del hombre ha nacido un hijo, é s ­
te quedará alejado del hogar paterno, ajeno a todas las prerro­
gativas que por derecho natural le pertenecen, indigno de 
aceptar siquiera el reconocimiento que voluntariamente qu i­
siera hacerle el padre e incapaz de reclamar hasta lo preciso
para su sustentamiento a *

%

SANCION C IV IL
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Consiste en la facultad que se le concede al cónyugue ino­
cente para proponer la demanda de divorcio (art. 22 c’e la

querido castigar, sino al co-adúltero. El cómplice sería castigado 
<de conformidad con el artículo 16 del código mencionado.

Con esta ligera explicación, no se dudará de que el legislador lia 
caído en un error al adoptar el término cómplice en vez del de co­
rreo, coautor o coadúltero.

(2) Esto sin perjuicio de la pena capital que el marido, de he­
cho, puede aplicar, impunemente, a la mujer o có m p l ic e ,  o a ambos 
juntos, en el caso de ser sorprendidos eu la comisión del delito de 
infidelidad, (art. 2d del C. P.)



ley de matrimonio civil). Rendidas todas las pruebas cóndti­
cen tes a dejar convicto al culpable, debe ser decretado.

■  >  k  i * a m t\m m ,

Por socarro se entiende la prestación de Jos elementos ne­
cesarios para el sostenimiento de la vida, y  puede consistir en 
elementos naturales o en dinero. .

La asistencia consiste en el conjunto de cuidados persona - 
lesque, en caso de enfermedad, invalidez y demencia, debe el un 
cónyuge al otro. Y  aunque el Código emplea la palabra ayu­
da, bien podemos tomar ios dos términos como representando 
ideas semejantes.

Puede decirse que ‘ "el socorro viene d é la  bolsa, en arca ; la 
asistencia del corazón, ex-virtnte" (21).

“ Al hablar de asistencia, la ley supone que los esposos man­
tienen la vida común, y  los alimentos, en este caso,, serán sumb 
nistrados en el domicilio conyugal, donde el marido debe pro­
porcionar a la mujer lo que le hace falta para las necesidades de 
la vidar’ (22), " según sus facultades ’ (art. 128 del Código Ci­
vil). En tales condiciones, 110 debe creerse que se trata de 
una pensión almenticia que el marido debe a la mujer, o la mu­
jer al marido; cosa bien diferente por cierto y  que no cabe sino 
cuando ha cesado la vida en común (23)

Tan estricto parece el deber de asistencia impuesto a los 
esposos, que su negación “ podría, según los casos, constituir una 
injuria grave, suceptrble de servir de base para una demanda de 
separación de cuerpos o de divorcio.” (24)

Estoy conforme con el expositor francés en lo que se refiere 
a la ‘ ‘ injuria*’, y  aun admito que ella puede constituirla base de 
una demanda de divorcio o de separación de cuerpos, en caso de 
que uno de los cónyuges negare asistencia en la demencia o 
desvalimiento y  enfermedad ordinarias* Quiero decir que 
mientras el primero permanece al lado del enfermo, debe pres­
tar al segundo los cuidados que su triste situación requiere. 
Ello se impone aun per los más rudimentarios sentimientos de 
humanidad y gratitud para con el compañero de grandezas y  
comodidades o de sombras y miserias.

P e r o . , . ,  hay enfermedades tan repugnantes y  v e r g o n z o  
sas, que no pueden ser soportadas ni aún por ios ©eres más
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Intimos del paciente, por los hijos, menos por una persona que 
se le une apenas por un vínculo civil. En tal estado, debe 
admitirse que, antes que sujetarse a la labor de enfermero, 
puede el otro esposo proponer, el primero, la demanda de 
divorcio o de separación de cuerpos, a su arbitrio,

A eso mira el muy laudable proyecto presentado por el 
honorable Fraile Larrea en el último Congreso, tendiente a 
impedir que los enfermos de sífilis contraigan matrimonio, y  
que el cónyugue no enfermo alcance de hecho la disolución del 
vínculo, en cuanto su consorte se halle atacado de tan tremendo 
mal.

Si monsieur Demolomhe viviera en nuestro siglo, acaso 
repitiera sus antiguas palabras: “ los esposos se deben mutua 
ayuda, esto es, no sólo socorros en dinero, sino también aten­
ciones, servicios, esa asistencia, en fin, que no puede cum­
plirse sino personalmente. Lejos de que las desgracias  •
las enfermedades aun “ incurables1 o “ contagiosas” de uno de 
los cónyugues, puedan facultar al otro a demandar la separa­
ción; entonces so b re to d o  es cuando el cónyuge debe
cumplir respecto de su cónyuge desgraciado la más santa y  
más noble de las obligaciones del matrimonio1 (25), que for­
man un espléndido párrafo de amonestaciones éticas que pue­
den servir de lección saludable a los esposos, del mismo modo 
que pudiérales servir un sermón de catequización cristianí­
sima.

Pretender que una esposa ejercite “ la más santa y  más no­
ble de las obligacioes del matrimonio” , aún a trueque de com­
prometer gravemente su salud y  la estabilidad de la prole, es 
suponerla, ciertamente, una noble y  santa Reina de Hungría,
¿y en el siglo de las luces la santidad apenas descuella como un 
vago perfume de ansias, como añoranza de esas horas en que, 
dejando sus sitiales recamados de rica argentería, las damas 
iban a succionar con sus bocas madrigaleras y  galantes los can­
cerosos tumores de los hospitales!

El siglo moderno no ha proscrito, es verdad, la caridad- 
Aunque a Anatole France repugne la humillación velada de la 
compasión (26), que se muestra en un puñado de monedas de 
cobre arrojado desde los muelles cojines de un coche de paseo 
y  en la acción de la esposa de colocar, con un rictus de positiva 
repugnancia en el rostro, el tafetán sobre la úlcera maligna; el 
alba toca de ese sentimiento de almas elevadas, se muestra in-

f

maculado todavía.
Mas si el Estado no ha proscrito, porque no puede, por­

que no debe proscribir, la caridad, tampoco debe imponerla

— 23 —



con normas positivas. Hizo bien en no meterse en el Decálo­
go. Y  si el art, 125  estatuye que los cónyuges se presten 
ayuda, debe entenderse en circunstancias ordinarias, en una en­
fermedad que no acarree peligra para el sano, o para el sano y  
los descendientes de los dos.

Los individuos deben posponerse a las necesidades colec­
tivas, y las leyes adaptarse, para ser justas, al tiempo, a las 
necesidades del momento y  a su finalidad propia. Por desgra­
cia, es una realidad aterradora el desarrollo imnenso que han 
adquirido ciertas enfermedades contagioso—hereditarias, espe­
cialmente las venéreo—sanguíneas que tantos destrozos amargos 
causan en las sociedades que invaden.

Y  vemos, así, poblarse los hospitales de enfermos incura­
bles, charrosos repugnantes; amontonarse en los hospicios idio­
tas, cretinos y  maníacos; las casas de corrección están atestadas 
de degenerados perniciosos, y  en las calles se codean tulldios, 
paralíticos, amputados, raquíticos, etc , que, en legión fantásti­
ca, transitan por plazas y  suburbios, ostentando sus roñas pú­
tridas y  sus lascenas hediondas, ¡baldón de sociedades débiles-, 
impotentes para cortar los males de raíz!

“ No hay afrenta mayor— dice el Dr. Felipe Trigo— , para 
la cultura de los países que se dicen civilizados, que una plaga 
— (enfermos venéreos)— semejante, de la cual no han podido 
limpiarse por neta porqueiía” (27); y  por miedo, agregaría 
yo, de tomar las medidas que la ciencia y  la higiene aconsejan.

La lepra, la tisis, la sífilis, han sentado sus reales de exter­
minio en muchas de nuestras regiones, presentándose aisladamen­
te unas veces, y  conjuntamente otras. Los datos sumistrados 
por un profesor de nuestra Universidad, el Sr. Dr. Luis G. Dá- 
\fila, en una conferencia que no hemos olvidado todavía, arro­
jan el enorme porcentaje del 80 %  de la población capitalina 
de sifilíticos, otro tanto de tísicos, con un 50 %  de la pobla­
ción infectada del uno de los males que adolece también del 
otro.

Ante peligro semejante, el legislador no debe permane­
cer impasible. Si su misión no es la de predicar la caridad, 
debe adoptar medidas enérgicas por medio de la promulgación 
de leyes severas.

Todavía estamos en tiempo hábil para segar el mal.
El fin general de las leyes es el de procurar el mejora­

miento intelectual, moral y  físico de los individuos que se le 
subordinan. ¿Qué manera mejor de llenar ese fin que esfor­
zándose por crear una raza fuerte, que en cuerpo sano guarde 
una alma sana, producto de troncos no roídos por millones de
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gérmenes inmundos que llegan a destruir generaciones largas, 
con furia irresistible?

El proyecto es plausibilísimo. Hacía tiempo que el inte­
rés de conservación social lo reclamaba. Y ,  pues el matrimo­
nio “ es la unión de un hombre y  una mujer para vivir juntos, 
para procrear............ ” una raza fuerte, el divorcio, en condicio­
nes desfavorables para ese fin, se impone, ya que el individuo 
se ha colocado en una situación que hace absolutamente impo­
sible el cumplimiento de uno de los fines matrimoniales.

Si hay voluntades rehacías, no tardarán en comprender la 
nobleza que implica el sacrificio de la santidad en aras de las 
conveniencias de la Raza, ¡y que pronto veamos figurando el 
proyecto del H. Freile en el cuerpo de nuestros códigos!

Quisiera, sí, pedir que a él se agregara este nuevo artícu­
lo, concepción del médico Don Felipe Trigo Beaudelaire, para 
espanto de los convictos y mordaza saludable de los no conta­
minados: Declárase PUERCO n a c i o n a l  a todo paciente de en­
fermedad venérea.”  (28)

Entremos, por fin, en el estudio de los
% 1 ,• D- * * : ¿

B . —Deberes p art icu lares  de cada esposo
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PRIMERO

§

“ E l  marido debe protección a la mujer, y  la mujer obedien­
cia a l maridon (inc. 2 o del art. 125 del Código Civil.)

OBEDIENCIA
• !

A l estudiar el primer inciso, creí ver establecida una si­
tuación de igualdad entre los cónyuges; pero el inciso que nos 
ocupa, desvirtúa, al parecer, el concepto formado, pues impone 
a la mujer el deber de obedecer a su marido.

La  obediencia supone la renunciación de la personalidad 
moral, la abdicación del Y O  en manos'de una autoridad, pues 
quien obedece a ciegas no puede menos que ser un subdito.

Pero ¿de veras, la intención del Legislador habrá sido la 
de colocar a la mujer en una condición inferior a la del marido, 
tornándola en un autómata que obedezca a la fuerza de impul­
sión que, con los resortes de una veleidosa voluntad, quiera 
imprimirle el hombre?



Dicen los expositores que nó; dicen también que “ el m a ­
trimonio constituye una sociedad, que toda sociedad tiene un 
iefe, y  que la naturaleza y, después de ella, la ley, dan ese t í­
tulo al marido.’ ' (29)

Y o  no alcanzo por dónde la buena Madre Naturaleza, ha 
podido colocar en la arbitraria discreción masculina la prima­
cía sobre la mujer. Si el hombre se ostenta recio, con bíceps 
formidables, esbelta caja toráxica y v líos en el rostro, y  esas 
cualidades son el cimiento de su dominación altanera, queda el . 
recurso de apelar al barbero, para la toilette femenina, desde 
los doce abriles, lanzarla a los círculos deportivos, con plena li­
bertad de acción y  absoluta confianza en ella, y  dejarla que se 
adiestre en tirar recios golpes de florete. Entonces barbuda y  
masculinizada, ostentádose con una recia musculatura inter­
costal, dejémosla que, en absurdas campañas, recupere el sitio 
que le usurpara el hombre, ora en las esferas de la política, en 
los círculos corrientes de la vida social después, y  dentro de los 
muros del hogar doméstico al fin.

Porque la mujer-—los desastres e inversaciones de la masa­
cre de Europa, que aún exhala vapores de sangre casi no coa­
gulada todavía, lo han puesto en indestructible evidencia uni­
versal— la mujer, dije, es capaz de todo esfuerzo, con sólo de­
jarla educarse convenientemente, o tan luego como la necesi­
dad la impulsa y  se halla en un campo vacío de constricciones 
y  de guardias. Y  ha llegado, aun en el seno de- sociedades 
ruines, que se vengan de su sexo— yo no veo otro motivo— , 
negándole el derecho de ser fuerte, a) triunfo de la guerra, al 
heroísmo y  al trono, sin carecer de aptitudes económicas, ad­
ministrativas, jurídicas, médicas, literarias, pedagógicas, cientí­
ficas: todas las aptitudes, pese al Dr. Fiessinger, quien después 
de reconocer que “ la mujer es apta, y  la guerra acaba de demos­
trarlo, para muchas empresas de las cuales parecía excluida” , 
agrega que “ lo más extravagante en el feminismo es la preten­
sión a la igualdad de sexos en la distribución del esfuerzo” (ci­
tado por la Marquesa de Cespón, en la revista Cosmópolis, 
N °  7, de julio de 1919).

¡Lo que demuestra claramente cuán difícil es sacudir las 
cadenas de servidumbre que nos ligan a las tradiciones! Por' 
eso, cuando en el cielo vulgar de lo establecido se han visto 
esplender, como soles aislados de alta magnitud, no raros ge­
nios femeninos, pocas veces se los ha estimado en su valor de 
conjunto, pero sí se los ha lanzado regularmente la baba de la
pifia, sin conseguir, claro, que llegue a su divina altura de do­
minadores.



Y, ante una hembra rapada a mate y  que boxea como el 
"León  de las Pampas’', ¿dirían todavía los defensores de las 
prerr gativas del varón, que la naturaleza ha dado a éste un 
cetro de dominio sobre un reino que humilla sin razón? ¿No 
se dirá más bien que una educación sin sentido baraja los de­
signios del orden natural?

Educada la mujer como Dios manda, educada y  no ins­
truida solamente— téi minos que no deben tomarse como sinó­
nimos, porque no lo son— .intervenga la ley para reconocer el
título de jefe de la?sociedad matrimonial en el marido. Su título
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entonces no vendrá de su fuerza, ni siquiera de la fuerza de la
ley

Y o  sí estoy acorde con el pensar jurídico de que toda so­
ciedad ha de ser gobernada por un jefe,.por un gerente, por un 
esposo, por un padre de familia Pero si una institución ban- 
caria tiene un gerente, no lo tiene porque la naturaleza, buscan­
do al más fuerte, le haya conferido el cargo: Primero están los 
individuos del grupo, que delegan sus facultades en aquél, para 
que encabece y  guíe el mecanismo total de la persona jurídica 
establecida. Sólo en segundo término asoma la pata la rámora 
de los artículos codicíales, para gobernar la conducta del hom­
bre-cabeza, llámesele como quiera.

En primer término hemos, pues, de ver a la mujer entre­
garse en “ alma y  cuerpo” , por el hecho mismo del matrimonio, 
(30); y  después, sólo después, la ley reglamentar el manejo de 
esta abdicación tácita en manos del marido.

No obstante lo expuesto, ni quiero ni me gustaría que 
coexistan dos valuntades heterogéneas dentro del recinto fami­
liar. Unicamente me he propuesto hacer notar la falsedad del 
aserto de mi consultor, Mr Baudry Lacantinerie, al pretender 
que la autoridad marital proviene de la Naturaleza. Estoy, re­
pito, con el pensar jurídico de que toda sociedad, para su ar­
monía e integridad, requiere un jefe, ya que si se dejase a cada 
esposo—dentro del matrimonio— la facultad de determinarse 
como le viniese en gana, cabría una de éstas soluciones: O que 
la supervivencia conyugal se tornara en un manicomio sin du­
chas ni alienista, o que, para cada caso de conflicto, hubiera de 
llamarse a un tercero en discordia— el juez— ,que— por la vía 
procesal— los ventile. Y  al vuelo se ve el absurdo práctico que 
esta última hipótesis entraña. “ Si en casos muy graves la mu­
jer puede acudir a la autoridad judicial, proviene ello o bien . 
de que la potestad marital 110 puede convertirse en tiranía, o 
bien de que el marido no cumple las obligaciones impuestas 
por la ley” (31) O el marido maltrata a la mujer, o la priva
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de los recursos que necesita para la subsistencia, o ............  E l
juez debe, en esos casos extremos, dictar las conducentes medi­
das para evitar los tratamientos malos y  obligar, con medidas 
prudentes, a que el marido cumpla con lo que, por razón y  por 
ley, debe, si su consorte no prefiere el divorcio, con o sin diso­
lución del vínculo.

Admitir con Laurent que-las controversias domesticas se 
decidan por medio de un procedimiento, aunque no fuera sino 
sumario, es un desatino (32) mayúsculo, tanto más cuanto que 
se enredaría a los jueces en una serie de causillas valadíes, 
atendibles de cohtado, con detrimento de otra parte de la justi­
cia social, que se vería postergada.

Necesidades prácticas, pues, son las que justifican la dis­
posición.

Anotemos, antes de pasar adelante, una obsarvación, y  es 
que no en todo debe la mujer obediencia al marido (¿se dirá 
que en esos casos procede en virtud de una delegación tácita? 
Y  es la verdad, con todo; una verdad legal). De hecho, en el 
seno de la familia ya, el marido y  la mujer se distribuyen sus 
órbitas de acción, y  rara vez las del uno son invadidas por el 
otro. Así, a la mujer concierne el cuidado de lo interno, de los 
hijos pequeños, de la inversión de los caudales destinados al 
sostenimiento de la casa. A  ella toca, además, “ la gracia y  el 
espíritu’’; en tanto que el hombre dirige los negocios, encauza 
la educación media y  superior de los hijos y se afana por sub­
venir del modo mejor a las necesidades presentes de la entidad, 
sin dejar de proveer al acoplamiento de algo con qué esperar 
tranquilamente el porvenir. Simboliza, hoy por hoy, el mús­
culo, y  se siente satisfecho si después de la diaria lucha, de 
regreso al hogar, encuentra una masa a tiempo, el lecho limpio 
y  un poquito de cariño de la mujer y  de los hijos.

PROTECCION

Correlativamente, en recompensa se dijera, del entrega­
miento t '»tal de la mujer, el marido está obligado a protegerla.
Pero ¿en qué sentido se ha tomado aquí la proteción? ¿como 
sinónimo de ayuda?

No. ¿Qué objeto tuviera la redundancia que resultaría de 
comparar los dos incisos del artículo en estudio?

La protección se refiere más bien a la prestación de tales 
condiciones cuales falten a la mujer en razón de la delicadeza 
de su sexo — causado por la mentalidad del Medio, que le im­
pone ser débil; nó por el sexo mismo, sino por falta de cultivo
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educacional— , de los estímulos que requiere su falta de ener­
gías virtualmente poderosas, etc. • /
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Antes de ir más adelante, apuntemos la que resulta del 
análisis del art. i 25.

El inciso 1? enumera, en síntesis, los deberes recíprocos 
que venimos de estudiar: Fidelidad, socorro y  asistencia. El 
inciso 2? habla de deberes cuyo cumplimiento concierne a cada 
esposo.

Pregunto: ¿No es esto mezclar los conceptos, amalgamar­
los, estableciendo la anarquía legal (perdón por el termino), 
con menosprecio del plan metódico que ha de reinar también 
en la legislación?

El Código Napoleón enumera los deberes recíprocos en su 
art 2 12 ;  y los contenidos en nuestro inciso 2?, en el art 2 13 .  
¿No fuera mejor— por responder al método— hacer del inciso 2? 
un artículo distinto, separado?

SEGUNDO

A . — Art, í 2.7 — “ E l  maridó tiene derecho para obligar a 
la mujer a vi vh con él y  seguirle adonde quiera que traslade sit 
residencia.

Cesa este deJecho cuando su ejercicio acarrea peligro inmi­
nente a la vida de la mujer.

La naturaleza del contrato de matrimonio exige la vida 
común; esta supone una misma habitación para los cónyuges, 
y  ella no puede ser otra que la del marido,— El, como jefe de 
la familia, debe designar el d o m i c i l i o  conyugal ( 3 3 ) .

Pero la obligación legal carece de un sentido absoluto. 
Además de la excepción dei inciso 2V, “ el marido no puede 
ejercer el derecho de obligar a su mujer a vivir con el, si no 
cumple con la obligación correlativa de recibirla según sus fa­
cultades y  su posición social” (54). Si, pues, el marido— hom­
bre acomodado— quisiera obligar a su mujer a guarecerse en 
una cabaña de pastores o morar bajo una tolda gitanesca, pue­
de la mujer exigir una vivienda cómoda, resistiéndose entre 
tanto a cumplir con el deber de seguir a aquél.

V si el marido pretende conducir a su mujer hacia una vi­
da errante y  de vagabundeo, ¿se creerá que la mujer está obli-
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gada a seguirle?— Si el Código prescribe que el marido tíerte 
derecho para obligar a su mujer a seguirle, agrega: a donde 
quiera que traslade su residencia, y no dice “ a donde quiera”1 
a secas. Por tanto, el marido, puede ejercer el derecho siem­
pre que quiera conducir a su consorte a una residencia (de re— 
sidere), cosa que excluye cualquiera pretensión nomadita y  
errabunda.

Y  si el marido, pregunta el Dr. Borja, por el mal es­
tado de sus circunstancias económicas, se viese compelido a vi­
vir a expensas de su fami'ia 3 ) y, por su parte, la mujer care­
ciese de bienes para subvenir a las necesidades mutuas, deberá 
ésta seguir ai primero, subordinan iose también a la familia de 
aqué>?— El autor citado cae en la afirmativa. Y o  creo que el 
matrimonio ha llegado a u \ 1 situación que hace poco írtenos- 
que imposible el cumplimiento de sus fines, o siquiera de los 
deberes que él impone, y  la mujer entonces puede demandar 
el divorcio.

Más todavía: r reo muy conveniente que el legislador es­
tatuya que, antes de precederse a la celebración de un matri­
monio, se justifique, igual que se justifica la ausencia de impe­
dimentos dirimentes e inpedientes y  de enfermedades contagio- 
so-herédicas, que el marido posee bienes suficientes para 
afrontar a las necesidades domésticas con el rango que su posi­
ción requiera, o que, al menos, ejerce una industria, profesión 
oficio o empleo, un medro lucrativo honesto cualquiera; a menos 
que, poseyendo la mujer capitales, rentas, usufructos, quiera 
pasar por alto la pobre7a del marido y ofrezca subvenir por su 
sola cuenta a las necesidades matrimaniales.

9

Quizá la presente sugerencia origine un v- cerío de pro-* 
testas en nombre de las libertades individual y  de contrata­
ción. Pero las dichosas libertades se quedan en su si­
tio de honor, pues lo más que haría el Estado fuera diferir en 
el tiempo la proyectada contratación. Porque parto de la base 
de que el p stidante sea persona apta físicamente para el tra- 
b 'jo, aunque de momento permanezcan inaplicadas sus activi­
dades. Mañana, pasado, después, tendrán ellas ocupación y  
entonces el amor cantará victorra ¡Don Quijote sabrá que 
Dulcinea encuentra en los granero» trigo que aventar!

El conflicto aparece, cierto, en la hipótesis contrariar Ei 
individuo, físicamente, por cualquier accidente— ceguera, mu­
tilación, parálisis (son ejemplo?),— ve por siempre cerradas an­
te sí las puertas del trabajo. Los tullidos, los paralíticos, los 
mancos, los postrados, ¿para qué han de casarse? No me pro­
pongo exhumar el espíritu de las legislaciones— costumbres—-
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bárbaras; no pido que, como en Grecia, se extrangule a los an­
cianos o se deguúelle a los invá'idos; Quisiera que no se ca­
sen. Si ellos no lo son yá, están llamados a ser los parásitos 
que devoren las productoras energías sociales, a costa de cuyo 
jugo nutricio vegetan ¿Para que quieren multiplicarse? La  
observación diaria nos enseña que ios hogares limpios de eco­
nomías y hartos de piojos, son los más fecundos. Campean en 
ellos, ocho, diez, quince hijos, que irán camino del pordioseo 
primero y del pillaje más tarde, si el Estado no se echa a 
cuestas el cuidado, mantenimiento y educación de esa plétora 
roída por el hambre y  aterida de frío Y  el Estado, mien­
tras no haya recabado por su cuenta la propiedad para repar­
tirla, “ como buen padre de familia", entre todos sus miembros; 
en tanto que no cargue con toda la función social, que solo 
puede dimanar de aquélla, debe vigilar sus intereses, si sancio­
nando, precaviendo también, procurando no apechugar con 
funciones para las que, en mal de todos, no ha llegado la hora 
todavía,

I

¿Con que medios cuenta e l marido para obligar a la mujer, 
(tn su negativa, a seguirle?— No son pocos los autores que 
abiertamente (escandalosamente) se deciden por el empleo de 
la fuerza publica. Obviamente, dicen, ejecutoriada la provi­
dencia que declara que la mujer debe ir a habitar con su mari­
do, puede éste, ante la negativa perseverante de aquélla, solici­
tar la ayuda de un destacamento de policía, para que coerci­
tivamente conduzca a la rehacía al seno del hogar, ¡del hogar 
que acaso abandonara por móviles íntimos que no pudo darlos 
al dominio público en forma de excepción en la defensa, por­
que solo al recordarlos se le cubre de rubor el rostro, por el 
que ruedan, una a una, lágrimas de rencor y  de vergüenza!

Luego, ¡qué espectáculo fuera el de ver una matrona con 
ducida por los groseros guardianes de nuestra seguridad! 
Cuando el dúdtil talento modernísimo de doña Concha Arenal, 
que tanto ha laborado por el mejoramiento de la condición de 
los malhechores, aconsejaba que debe evitárseles a éstos el exhi­
birlos ante las miradasa/.otad->ras de ias muchedumbres, por entre 
las que se les paseaba en apoteosis de oprobio, fundábase en la 
inconcusa certidumbre de que medidas de esa índole, lejos de 
servir de correctivo saludable, son un corrosivo de gran poten­
cia para disolver los últimos vestigios de dignidad y  de pudor 
que pudieran sobrevivir en el fondo podrido del alma aun de 
los más protervos. ¿Qué podremos decir nosotros de seme­



jantes medidas aplicadas a la mujer, que, al unirse aí esposo, se 
estremecía a la caricia del simbólico manojo de alizares y  sentía 
en su seno el noble orgullo de llamarse señora y  dueña del ho­
gar futuro?

Esa manera de pensar constituye un delito flagrante de 
lesa civilización. En nombre del respeto a la dignidad indivi­
dual, las naciones cultas han barrido de sus códigos la ominosa 
institución de la prisión por deudas. Y  ¿seríamos capaces de 
emplear la fuerza publica, el medio nugatorio como el que másr 
contra aquella media humanidad sublime?

Se responderá que se llevada a efecto la decisión judicial 
en medi > de reservas.— ¡Idea salvadora! ¿Por ventura se senti­
rá la mujer menos escarnecida porque nuestros clá-icos poli­
zontes la condujesen en una litera de plata, o más inclinada a 
olvidar los ultrajes del esposo  p o rq u e  se la llevase en el silencio 
de la aurora a la mansión conyugal?

La  mujer Pene una c< mpleja psicología propia, Supo­
niendo que sus guardianes 110 fuesen sino sus amigos mismos, 
que amablemente la coik tyeran solicites y  que nadie extraño la 
mirase, tornadiza y  tímida, odiando en alma a aquéllos, vería 
entre las sombras nocturnas espectros burlones ri.endo de so 
cuita; sin contar con que en el primer momento propicio sus 
traería de nuevo su presencia de la casa marital, a menos de 
convertirse esta ultima en prisión............ casera.

¡Medios indirectos! Embargo de las rentas que percibe 
la mujer y  de Igs bienes que administra con exclusión del mari­
do, negación de alimentos, y otros de peor condición.

¿Resultarían mejores?

Privar a una mujer cíe los medios de subsistencia, además 
de implicar un crimen contra la naturaleza, es conducirla por la 
pendiente de la perdición. La  mujer prefiérelo todo, y no ro­
bar ni mendigar, ¡inclusive subastar a bajo precio el vínico te­
soro que le otorgan las sociedades raquíticas de dones: ES 
honor!

¿Qué recurso aconsejo yo para compeler a la mujer de-
sertora a vivir en el hogar? ¡Ninguno! Recurso, ninguno.
¿Que la providencia judicial será de ese modo letra muerta? 
¡Pues se la entierra!

Aconsejo precaventes: Las emfermedades mejor se preca­
ven que se curan. De ellos, unos caen bajo el de minio de la 
legislación y  pueden (llamémosles a estos remedios) cauterizar 
siquiera a medias las sangrantes heridas domésticas; otros son»
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ilegíslables directamente; más bien dicho, pueden ser aplicados 
indirectamente por el Estado y muy más certeramente por la 
familia mismo y que acaso dieran óptimos resultados, mejores 
que ninguno,^ definitivos.

He aquí los primeros:
Revolucionar la organización judicial radicalmente. S u ­

primir esa rueda tan perfectamente inútil de la asesoría: No 
tiene razón de ser. Si se desconfía de la pericia del juez en 
materia de conocimiento de Derecho, buscar en el foro aboga­
dos que sirvan las judicaturas con rentas equitativas que el E s ­
tado recabaría, por medio de la adopción de papel más caro, de 
los mismos litigantes, en vez de dejarlos a éstos abandonados a la 
tiranía de jueces sin conciencia que les exprimen toda economía 
con el cobro de derechos a veces triplicados. Lo que ha de 
pagarse para el asesor, para el juez, para el escribano y  para el 
amanuense, se pagaría en papel de valor si se quiere cuádruple, 
pero que se sabrá cuánto se paga. Disminuir el número de 
jueces, seleccionarlos? disminuirlos para seleccionarlos. ¡Me­
nos jueces, pero buenos jueces, honorables a prueba de fragua 
y  secretos co.mo un cofre!— Estatuir para estos asuntos, como 
para los casos del Título X I V  del Libro I del Código Civil, la 
oralidad de los juicios y  el secreto siempre, sin que se mezclen 
en ellos los parlanchines mecanógrafos del escribano, ni más 
personas que las partes, uno o dos testigos idóneos, elegidos, de 
entre varios, por el juez, éste y  el respectivo secretario o escri­
bano.

Garantizada la mujer contra el peligro del bochinche, po­
drá, sin temores, exponer los móviles que determinaron su con­
ducta. E l  juez entonces adoptará las medidas convenientes en 
su resolución, para hacer que dichos motivos cesen, si la mujer 
los alega razonables; y, juez de paz en estas circunstancias, 
conciliando prudentemente los sentimientos opuestos, entregara 
al marido la esposa, haciendo lo mismo siempre que nimios ca­
prichos los hubieren puesto en desacuerdo. ¡Cosa no de otro 
mundo para un juez medianamente inteligente!

Pero si probaren causales que revelen la inconveniencia 
de que perservere la convivencia, los dejará marchar libremen­
te a la acción del divorcio, que en el mismo momento, de paia- 
bra, puede plantearla ante el juez, quien redactará la solicitud,
haciéndola firmar por las partes.

Rara *vez se dará el caso de que, sin existir profundas ra­
zones, lo.? esposos se nieguen a la conciliación armónica ensaya­
da por el juez; y existente, no queda otro recurso q u e . . . . . .
dejarlos marcharse, permitiéndole al marido, si él tiene ánimo
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íntimo de recibir a su mujer, negarle la pensión alimenticia 
que le pudiera ser reclamada por la mujer para sí: Sólo eso y
sólo en este caso.

Segundos precaventes: Pretenecen, dije, inmediatamente 
a la famila y  quizá a los mismos individuos también.

Y  son los que siguen:

i? Individuales directos

Evitar esos intempestivos y locos matrimonios arreglados 
en un dia, talvés en horas, en las pocas subsiguientes al primer 
saludo que se cruzó entre el enamorado y  la pretendida, para 
proceder con conocimiento de causa, después de un análisis 
hondo de caracteres que permita descubrir si,’por sus afinidades, 
pueden moldearse, plasmarse el uno en el otro, y  no surja des- 
puás la eterna cantinela de la incompatibidad de espíritus, que 
corrompe la organización familiar.

2? Familiares inmediatos

No pocos desmanes provienen de la ninguna preparación 
que adorna a la mujer para dirigir un hogar. Muchas de las 
de nuestra época, muchísimas más de las que puede uno figu­
rarse, permanecen tan ajenas al papel que han de desempeñar 
en él, que ni siquiera saben ordenar el guisado de un almuerzo.

Y  ¡quizá no es suya la culpa!
L a  mujer, en la edad en que florece su belleza y  es más 

pujante el fuego juvenil — la más propicia para el matrimo 
nio— ,gusta mejor de mostrarse, de adornarse, de agradar. ¿El 
lavado? — ¡Para la lavandera! E l  guisado, para la cocinera y  
mamá; el barrido, para la criada de mano. Luego, papá se 
encargará de abrir la respectiva cuenta en el almacén para pro­
veerla do costosas medias, en cuanto un punto abierto en las 
antiguas deje asomar indiscretamente la piel de la pantorrilla, 
¡porque desconoce la gracia del zurcido, que pudiera sustraerla 
del aburrimiento!. Será un milagro que por lo menos sepa 
arreglárselas con su toilette y  que no solicite una ayuda de 
cámara para que la calce las babuchas.

¡Y  las mamás se solazan con los donaires de las niñas\ ¡Si 
tiene la chiquilla aires tan principescos! Jamás se les ocurre 
pensar para ella otra cosa que Lohengrines que la conduzcan 
por siempre, a través de lagos azules, en góndolas de nácar 
y . . . . .  «¡sin cocina!



Luego que muestran la nariz, no el príncipe dorado, en ca­
rro de seda y  remolcado por cisnes, sino el obrero laborioso y  
hasta limpio, el abogado, el médico pobre, y  solícita la 
ociosa mano de Mimi, la vieja, con una mueca simiesca de or­
gullo, le espeta un “ bien, señor; pero mi hija se ha criado en 
la delicadeza y ...............¡n o  s a b e  H A C E R  N A D A ”

Cielos, ¡que sesos!
Estoy  por aplaudir la idea de que se funden institutos de 

vocaciones matrimoniales, en que se enseñe a la mujer a coser, 
a lavar, a guisar, a ordenar y  sistematizar; donde aprendan un 
poquito de música y  pintura, un poco más de bordado; donde 
aprendan a conocer, siquiera por el forro, el “ arte de agradar en 
el hogar ” , olvidando aquél otro, vulgar y  fácil, del coqueteo. 
Pero si en el criterio de Rossignoli, la idea peca de utópica 
(36), debemos abandonarla para elegir otro camino, el de la E s ­
cuela; y  aquí viene hablar de los

f ¿ w  9  %  í l  »  •

3? Remedios estatúales indirectos

El Estado ha dado una organización laica a las escur as 
e hizo bien; pero debe atenderlas así mismo bien, y  obrará 
mejor.

E n  la escuela no se puede, es verdad, dar a las juventudes 
de ambos sexos una amplia cultura, especialmente a la mujer 
una que equivalga a la que he descrito arriba; pero sí se puede 
educar suficientemente. Y  al decir educar, aunque recalque­
mos sobre lo en.otro lugar expuesto, no quiero decir que ha de 
instruírsela solamente; no ha de enseñársela solo a leer a me­
dias y  escribir apenas: Leer malos versos y  escribir esquelitas 
amatorias. H ay  también que cultivar el sentimiento femeni­
no; hay que hacer conocer a la mujer su misión social predo­
minantemente doméstica; hay que encauzarla por el sendero 
más probable, el de la maternidad.

Por desgracia, las escuelas en el Ecuador no se han orien­
tado así. E l  magisterio, antes que una vocación, constituye 
un modus-vivendi, y  el maestro o la maestra se preocupan me­
nos de su misión y  snucho de los sueldos.

Además, quién lo creyera, en vez de que en la escuela 
femenina se enseñe a la mujer a ser mujer preferentemente, se 
perora sobre la política faldera, el voto y  los congresos con re­
presentaciones femeninas. ,

No repruebo la cosa en esencia. Soy partidario, y  mucho, 
d é la  necesidad de la elevación moral, política y  jurídica, so­
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cial y  económica del sexo tentador; lo considero susceptible de 
adquirir la capacidad necesaria para terciar gallardamente en 
todas las esferas sociales. Si lo defiendo de los resabios del 
sexo fuerte, es porque quiero verlo dignificado, ennoblecido, 
dueño de mayores derechos y  prerrogativas legales.

Pero la mujer está llamada, ante y  sobre t ’do, a “ dar un 
hijo al mundo, educarlo, dirigir sus primeros pasos, formar su 
alma” (37), y, sin perjuicio de la preparación que puede darse 
a sí misma más tarde, en razón de sus expresas inclinaciones, 
debe adiestrársela en el ejercicio de su preponderante función. 
A  lo mejor la mujer politiqueacora se casa, y, mal educada, no 
sabrá en qué rincón se guardan las botas. ¡Adiós felicidad en­
tonces!

Más tino, pues, jóvenes maestras; más adecuidad en las 
materias de enseñanza y  más miramientos a las necesidades 
ambientes; más lecciones, muchas más lecciones de moderación 
y  dignidad. Menos afeites, menos vestuarios de gasa y  trans­
parencia y  volantes costosos y  vistosos, para inculcar en las 
tiernas educandas el espíritu de sobriedad, con lecciones obje­
tivas en vuestras mismas personas, y cumpliréis a maravilla la 
delicadísima misión que se os encomienda.

L a  sobriedad es la puerta de la moralidad, señoritas. 
Ciertamente que vuestros emolumentos no son para llevaros al 
derroche. Sumida la Nación en un incalificable estado de ética 
y  económica penuria, deja frecuentemente hasta de atenderos 
cumplidamente con las retribuciones que os asigna. P e r o . . .  „ 
. „ ¡por lo mismo tenemos que admirar en vosotras tantas cosas 
de tanto lujo............. !

Si son escasos los recursos con que el Erario os retribuye, 
aprovechad bien los pocos que os dá, y  mostraos menos cas- 
quihueras y  menos emperifolladas. Lejos de rematar algunas 
mesadas de vuestras ganancias en sombreros y  pieles de nutria, 
vestios convenientemente, armonizándoos con vuestros medios 
y  misión. Rodeáos preferentemente de sólidos elementos de 
nutrición física e intelectual, porque los primeros os dotarán de 
energías saludables para el arduo trabajo de la educación, pre­
servándoos al mismo tiempo de los menoscabos peligrosos de 
la vida, y  los otros os adornarán el alma más vistosa; más e x ­
quisitamente que los jersys de Lion y  las suntuosas zapatillas 
de la Samaritaine.

Cultura, cultura, cultura, se exige de vosotras en fuerza de 
vuestra misión. ¡Que no se coseche desengaños de vosotras, 
señoritas!



El momento de los sacrificios no es el presente. Vívese 
una vida que cohíbe a mirar exclusivamente al yo, y  los gran­
des Pestalozzi han pasado, dejándonos las normas del ejemplo 
y  libros de una real psicología. No puede, pues, exigírseos un 
aporte bursátil para el establecimiento de cocinas escolares, ta­
lleres de corte, clases de dibujo geométrico por lo menos, y  
otras mil cosas indispensables en el hogar. Pero quédeos el 
talento iniciativo: Idea-I algo nuevo y  provechoso y  ponedlo a 
la consideración del Estado, de los patriotas— de los pocos que 
acaso pueden quedar— y de los padres de familia: Unos y  o- 
tros conjuntamente llenarán gustosos vuestras aspiraciones.

Recuerdo que, no ha más de un año, la prensa bien inten­
cionada de la Capital ensalzó con aplauso estimulador la inicia­
tiva de una directora de la provincia de León, tendiente a es­
tablecer en la escuela de su cargo una clase de cocina. ¿Por 
qué no hacer lo mismo en todas partes, en Guayaquil como en 
Cuenca, en Portoviejo como en Riobamba, y  en Quito, donde 
las maestras vivís bajo el alero de la casa de Gobierno y  podéis 
constituiros ante el Primer Mandatario para solicitar su oficial 
ayuda para llevar a ejecución las mejoras que hayais entrevisto, 
favorables a la niñez, provechosas para la sociedad entera, in­
dispensables para ese otro m igisterio tan mal comprendido del 
hogar?

Entrañaos de que los padres de familia os confían sus hi­
jas totalmente, íntegramente. Os las mandan para libertarse 
de ellas, de la enseñanza y  de su corrección. Quieren que vo­
sotras los supláis hasta para 1 j  insignificante y  valadí. Múlti­
ple es vuestra función.

La digresión ha sido l a r g a  Puede que resulte de al­
gún provecho.

B ,— El inciso 2? del art. 127, dice: “ Cesa este derecho— el 
que asiste al marido para obligar a la mujer a seguirle— siem­
pre que su ejercicio acarree peligro inminente para la vida de la 
mujer P

El instinto de conservación es la fuerza preponderante que 
dinamiza las acciones de los seres animados en tal o cual direc~ 
eción. No se puede contrarrestarla, no se debe. Y  así, el 
juez que proveyera que una mujer en cinta debe seguir a su 
marido a las selvas orientales, talvez a pie; o que una esposa 
endeble y  de condición raquítica vaya a habitar en regiones in-



salobres, obraría injustamente. Invadiendo una jusisdicción 
que no le pertenece, sentenciaría contra leyes de la Naturaleza.

I
Pero, para rehuir ercurnplimiento de ese deber, el peligro 

debe ser inminente, tal, que ni aun tomándose las precauciones 
que aconseja la prudencia, pueda evitarse que la mujer pierda 
la salud o la vida.

Por lo demás, “ no es necesario que el clima del lugar don­
de el marido tiene su domicilio sea por sí mismo mortífcio; 
basta que, atento el estado de salud de la mujer o su constitu­
ción física, haya peligro de que el habitar en el domicilio del 
marido la ocasione grave daño/ ^38)

é

Como la prueba se reduce a la justificación de hechos, 
bastará la información correspondiente del médico. (39)

A l  ahondar el estudio del inciso, se me ha ocurrido una 
pregunta.

Hela aquí:
Una mujer casada, apta fisiológicamente para la concep­

ción, no lo es físicamente para el alumbramiento. Partos ante­
riores, pongo por caso, han producido lesiones que hacen pre­
sumir seriamente al facultativo que uno nuevo le ocasionaría la 
muerte. ¿Puede en tales circunstancias, alegando inminencia 
de peligro para su vida, negarse a restituirse a la residencia 
marital?

Y o  no sé de autor alguno que haya planteado siquiera el 
problema, a pesar de su importancia; la que no valdrá tampoco 
para que yo lo estudie en un nuevo aparte, aunque en calidad 
de jurista estaba obligado a hacerlo. Bástame decir que, como 
moralista, pienso de un modo, y  que, como juez, sabría discer­
nir los preceptos de la legislación.

Sería recomendable que el legislador se muestre explícito 
en este caso, pues, aunque es excepcional y  la ley no regía sino 
los generales, *con todo, por la importancia que reviste, no es­
taría de sobra la acuciosidad.

C .— “ La mujer, por su parte, dice eí ultimo inciso del art- 
i 27, tiene derecho a que el mai ido la reciba en su casa."

p

Muy lógico. Todo deber tiene un derecho correlativo. 
Si la mujer ha de seguir, por mandato de la ley, al marido, de -
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be asistir a aquélla el derecho de ser recibida por éste en su
casa.

Aquí una nueva dificultad sobre la cuestión, análoga a la 
estudiada a propósito del primer inciso:

¿Se puede obligar al marido a recibir a su mujer, hacien­
do uso de la fuerza pública en caso de oposición?

MeAnclino por la negativa y  al empleo de medios indirec­
tos: Condenar al marido que no justifique su actitud, á subve- 

• nir a las necesidades de su mujer e hijos, con alimentos que 
“ les habiliten para subsistir covenientemente, de un modo co­
rrespondiente a su posición social'’ (definición de alimentos 
congruos, corregida: art. 3 1 3  C. C.). pues es de suponer, a fal­
ta de prueba, la ausencia de móviles justos; sin que valga para 
él decir que ellos pueden consistir en razones íntimas que no 
quiso poner en boca de la maledicencia, ya que a diario vemos 
presentarse ante los tribunales demandas de divorcio fundadas 
en el adulterio de la mujer. El hombre agriado en el hogar, 
no calla nada, ni la infidelidad de su consorte.

Y  nótese que si la mujer pide que se la reciba en la casa de 
su marido, es, generalmente, porque guarda la convicción de 
su inculpabilidad o de su inocencia, la que se presume en tan­
to que no se prueba lo contrario.

No se redarguya que el marido careció de pruebas, porque 
acaso se le tomó desprevenido. Pocos son los que se descui­
dan de reunirías. En el caso mismo deaJulterio, ya que tan ín­
timamente vinculado está con su propio honor, se irá procuran­
do pruebas desde que empiece a sospecharlo, y  es él quien a n ­
ticipará una demanda de otra índole; y  si no las encuentra, 
será que el adulterio sólo existe en su magín.

%

Vencido el marido en la demanda de alimentos, debiera 
ordenarse, además, que todos los hijos, aún los varones m ay o ­
res de cinco anos, permanezcan con la madre, pues debe, en ri­
gor, presumirse no inocente al marido.que no justifica su con­
ducta, como se presume no inocente a la mujer convencida de 
adulterio (art. 216, inciso 1?, y  2 17  del Código Civil.)

-  39 —



CO M O  D E B E N  S U M I N I S T R A R S E  L O S  A L I M E N T O S

Y  C U A N T O

El Legislador ha trazado reglas, harto precisar a este res­
pecto, Léanse sino los artículos 323, 320 y  el 3 1 9  del Código 
Civil.

A l  decir el primero de los citados artículos— quiero hacer 
notar esto— que el juez “podrá disponer que— los alimentos—  se 
conviertan en lös intereses de un capital'’, no pretendió dar una 
norma universalmente obligatoria. Para disponerlo así, el juez 
ha de tener en cuenta circunstancias de hecho. Si por carecer 
el obligado de bienes o negocios estables, hay lugar a temer 
que desaparezca y  deje de cumplir con lo dispuesto, se ordena­
rá el depósito; mas si por poseer el marido bienes cuantiosos y  
raíces y  negocios que requieren una permanencia duradera, se 
destruye el peligro y  no hay razón para ordenar el depósito.

Por lo demás, se deja al juez la facultad discrecional de 
"reglar la form a y  cuantía en que han de prestarse los alim en­
tos 1 (art. 323), “  tasándolos en relación con las facultades del 
deudor y  sus circunstancias domésticas (¿?);T (319)  y teniendo en 
cuenta que no sen debidos “ sino en la parte en que los medios- 
de subsistencia del alimentario no le alcancen para subsistir de 
un modo correspondiente a su posición social. . .  „ .  . , r  (art. 320)

C O R O L A R I O S

L e  lo dicho pueden deducirse los siguientes:
I*—-El juez puede reglar que la deuda sea en todo cu­

bierta con dinero, o parte en emolumentos naturales y parte en 
dinero;

2?— El marido puede sustraerse a la deuda co.nsin rendo en 
recibir a la mujer a su lado;

3?—«El marido o la mujer pueden pedir la mo difieación 
del fallo judicial; el uno demandando rebaja de la cuota diaria, 
mensual, etc., debida, previa justificación de que su patrimonio 
ha disminuido considerablemente a pesar de su cuidado; la se-
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gunda, aumento, si así mismo prueba que la riqueza del marido 
ha adquirido un notable mejoramiento;
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P O T E S T A D  M A R I T A L

D EFIN IC IO N
• #

“ Potestad m arital es el conjunto de derechos que las leyes 
conceden a l marido sobre la 'persona y  bienes de la mujer" (art. 
126  del Código Civil )

E s  una consecuencia lógica de la obediencia que se impo­
ne a la mujer y  de la necesidad que hay de que toda sociedad 
tenga su representante.

D E  LA  INCAPACIDAD

De la potestad marital nace la incapacidad jurídica de la 
mujer casada, quien “ no puede comparecer, en ju icio , por sí, ni 

por procurador, sea demandando o defendiéndose" sino con auto­
rización escrita del marido; excepción hecha: i° en causas cri­
minales o de policía en que se proceda co1 tra la mujer____
ya que, por la naturaleza de estos juicios, el juez no debe 
esperar que el marido quiera o no dar su autorización. E s  la 
conciencia social la que reclama justicia, y  no puede ésta subor­
dinarse a la sola voluntad de un individuo; 2? Tampoco es ne­
cesaria la autorización del marido cuando éste litiga contra la 
mujer o la mujer contra el marido (art. 1^0)

Autores hay que, en los dos casos de la segunda e x ce p ­
ción, creen ver una autorización táctica, pues si el marido 
— dicen—  demanda a la mujer, por el mismo hecho la autoriza; 
pero si demandado el marido, contesta la demanda, por el 
solo hecho de contestar, la autoriza también (40)

Si aceptable la opinión para el primer caso, no 14 es en el 
segundo. Para probar no solo su inaceptabilidad, sino el absur­
do también que entraña, puédese suponer dos cosas: O que la 
demanda se falló en rebeldía, o que el marido, en su contesta­
ción, niega a la mujer su autorización para litigar con él, ¿Di­
remos que, en el momento de ejecutarse el fallo, puede alegar 
el marido la incapacidad de la mujer, una vez que la rebeldía
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implica negación, o que puede, en el escrito de contestación, 
negar su autorización explícitamente y  obtener así la dilación 
d la causa indefinidamente?

En mi concepto, no hay autorización tácita que le valga, 
y  el marido, conteste o nó, habrá de ejecutar el fallo. Hay, 
pues, una verdadera excepción legal; y  como no hemos de su­
poner que el legislador quisiera ver en el un caso una autorización 
tácita y  en el otro establecer una excepción, concluiremos 
que tanto para que la mujer litigue contra el marido o el ma­
rido contra la mujer, hay una verdadera excepción legal; 
tanto como para que se proceda criminal o policialmente con­
tra la mujer.

^  » *1  ‘■'¡Te • "

Obtenida, en los casos ordinarios, la autorización del ma­
rido, puede la mujer constituir un mandatario.

P
R E P R E S E N T A C IO N  L E G A L

Demandada ia mujer casada por un tercero, ¿es necesario 
que el marido otorgue su autorización, o puede el marido in­
tervenir, representándola, en la defensa? Y  ¿puede demandar 
por su mujer cuando a ésta toca hacerlo en defensa de sus in­
tereses?

La contestación no es difícil. Si el marido quiere librarse 
de las molestias de un proceso, o, por otras razones, no quiere 
intervenir en él, puede dar a la mujer la autorización; pero 
si no tiene mayores inconvenientes, puede y  debe intervenir 
en la defensa o en la acción.

¿Causas?— Pues que si el legislador colocó a la mujer en 
el numero de los incapaces—jurídica, no naturalmente incapa­
ces— debió proveerla, como a todos ellos, de un representante, 
que, en virtud de ser conferido por la ley, se denomina legal.

El art. 38 enumera cuáles son éstos: “ El padre o marido 
bajo cuya potestad vive el incapaz, el tutor o curador.”

Debo decir que en el artículo creo advertir una omisión. 
Debería decir: Son representantes de una persona “ el padre o
let madre o el marido bajo cuya potestad v iv e ............. ” , pues si
solo son representantes legales el padre, el marido o tutor o cu­
rador, ¿a quién toca entonces la representación de los menores 
después del fallecimiento del padre, mientras sobrevive la 
madre?

No vale aplicar el art. 20, puesto que el Código, al tratar 
de las relaciones de familia y  de la situación de los menores,

fe



suele especificar las atribuciones del padre o de la madre, sin 
aplicar el término padre indistintamente a éste y  a la madre.

Tampoco vale decir que en todos los casos en que termina 
la patria potestad sobre los hijos no emancipados, sucede en 
ella la madre (art. 258), pues el legislador debió comprender 
a ésta taxativemente en la enumeración del art. 38; tanto más 
cuanto que la madre natural que ha reconocido a un hijo, tiene 
a éste (art. 273) bajo su sostenimiento (art. 2 12 )  y  le corres­
ponde el cuidado de su crianza, educación (art. 274 y  2 15 )  y  
su representación legal, nó por fa lta  de padre, sino por derecho. 
(Entiéndase que hablo en el supuesto de que el padre no haya 
reconocido también al hijo natural).

' f
NUEVOS ACTOS P A R A  LOS QUE LA M U JE R  CASADA

N E C E S IT A  D E A U TO RIZA C IO N

L a  mujer casada, además, necesita autorización del marido: 
para celebrar o desistir de algún contrato; para demitir una 
deuda; para adquirir a título oneroso; para enagenar, hipotecar 
o empeñar, (art. 1 3 1 ) ,  ya que todos los enumerados son 
actos que desminuyen, al menos en parte, el haber conyugal, 
cuya administración solo corresponde al marido (art. 129).

Necesítala, así mismo, para adquirir a título gratuito, para 
aceptar una donación, herencia o legado (art. 1 3 1 ) ,  pues 
aunque aparentemente cualquiera de estos modos de adquirir 
aumenta los emolumentos familiares, puede de tal manera es­
tar consituido, que. bien examinado, traiga gravámenes antes 
que beneficios. En tal virtud, es el marido el que ha de decidir 
sobre la conveniencia de aceptarlo o nó.

Esta es, a mi ver, la causa racional de la disposición, y  
nó el derecho que asiste al marido, como marido, de saber 
cuál es el móvil que indujo al testador o donante a hacer su li­
beralidad en provecho de la mujer (41). Se debe desterrar, 
por ridicula, semejante idea.
« Nótese que el Código se ha guardado bien de decir que 
“ la mujer casada no puede obligarse sin la autorización del ma­
rido” .— “ El  Tribunado— dice Huc, hablando del Código Fran­
cés— propuso una redacción que declaraba a la mujer incapaz 
de obligarse. Pero esta redacción fue rechazada porque la fal­
taba precisión y  podía inducir a pensar que la mujer no podía

I



obligarse por efecto de un delito, de un cuasi delito o de un 
cuasi contrato; lo cual era falso.” (42)

La economía del Código se reduce, en suma, a declarar la 
incapacidad de la mujer casada para contraer obligaciones con­
tractuales', es decir, aquellas que suponen o requieren una dis­
minución prevista y querida de los bienes sociales, o simple­
mente de alguna riqueza. Y ,  así, dice:

“ Para que una persona se obligue a otra por un “ acto o
declaración de voluntad es necesario:

%

1? Que sea legalmente capas;
í°  (art. 1435)

y  agrega: “ Toda persona es legalmente capaz, excepto” ............
(art. 1436)__ ____  las mujeres casadas” ................ “ Pero la inca­
pacidad de éstas no es abso lu ta .  ” (art. 1436)

Solo que, en tratándose de lo civil “ el marido es respon­
sable de la conducta de su mujer.”  (43)

F O R M A  D E  L A  A U T O R I Z A C I O N

La autorización para comparecer en juicio, sea deman­
dando o defendiéndose, debe ser otorgado por escrito, L a  re­
dacción del art. 130 no da lugar a dudas.

El art. r32, que dice textualmente: “ L a  autorización del 
marido debe ser otorgada por escrito, o interviniendo él mismo, 
expresa y  directamente en el acto.

No podrá presumirse la autorización del marido sino en 
los casos que la L e y  ha previsto”’,
divide la autorización en expresa y  presunta. Hace, además, 
distinción de la autorización escrita expresa de la expresa y  
directa autorización, que resulta de la directa y  expresa inter­
vención del marido en el acto que la mujer ejecuta o en el con­
trato que ajusta.

Si claro el sentido de la ley en lo relativo a la autorización 
escrita, la interpretación del carácter de la intervención expre­
sa y  directa del marido en el acto, ha originado en los comen­
tadores del art. 2 17  del Código Napaleón confusiones lamenta­
bles, que solo se explican por el afán de buscar términos con­
trapuestos.

Muchos o casi todos ellos creen ver en el concurso del ma­
rido (intervención directa y  expresa; con el ánimo y  presencia, 
si cabe, y  no como mero espectador) una autorización tácita.



“ Pero si el marido interviene expresa y  directamente en el acto 
o contrato, es una anomalía afirmar que la autorización es tácita. 
¿Cómo cabe autorización más expresa que la intervención del 
marido mismo en el contrato que la mujer celebra?” (44)

Oue la intervención directa del marido se considere una 
autorización tácita, es un absurdo verdadero.

_  4 5  _

A U T O R I Z A C I O N  T A C I T A

Lo dicho no implica en manera alguna que la autorización 
tácita no exista, ya lo dijimos antes; y aunque al Código no la 
denomine de ese modo, sino, erróneamente desde luego, con 
un calificativo distinto, la encontramos en el art. 14 1 .  Dice 
así: “ Se presume la autorización del marido en la compra de 
cosas muebles que la mujer hace al contado

“ S e  presume también la autorización del marido en las 
compras al fiado de objetos naturalmente destinados al consu­
mo ordinario de la familia.

“ Pero no se presume............. v
Casi siempre el marido sude poner en manos de su mujer 
una suma de dinero con que pueda subvenirse a las necesidades 
comunes de la casa, puesto que él, investido como está con el 
carácter de jefe de la sociedad conyugal, se reserva para sí el 
atender a la conservación y  mejoramiento del patrimonio y  las 
relaciones externas de la sociedad, cosas que le privan de ver 
personalmente por los menesteres pequeños del organismo in­
terno.

Nada tan acorde con los principios predominantes enton­
ces que la mujer sea hábil p ira contratar, para comprar de con­
tado cosas muebles, no en virtud de autorización presunta, sino 
de autorización tácita, que se confunde con el mandato tácito, 
ya “ que la mujer se limita a representar a su marido, que es 
quien provée a las necesidades de la familia.” (45)

Convengamos en que la denominación es muy identifica. 
Si al Legislador se le hubiera ocurrido, en vez de “ se presume 
la autorización del marido ” , decir “ hay mandato táctico", se 
habrían precavido engorrosos inconvenientes relacionados con 
la prueba, ya que el marido entonces solo pudiera alegar la no­
tificación al público de la prohibición hecha a su mujer para 
contrataciones de esa índole; al paso que hoy, como la prueba 
contraria del marido no está prohibida, bien pudiera llegar a

1



comprobar que de cualquier manera desautorizó a su mujer 
para contratar.

Y  aunque para el inciso 2? es aplicable el mismo razona­
miento, para mayor inteligencia, agregaremos algo más.

En  efecto, si “ se presume la autorización del marido en 
las compras al fiado de objetos, naturalmente destinados 
al consumo ordinario de la familia” , queda al marido el perfec- 
tísimo derecho de dasvanecer la presunción legal con prueba 
que rindiera en contrario.

En tales circunstancias, pudiera suceder que la mujer,
en coinivencia perjudicial para los intereses de terceros con el
marido, se diera a comprar al fiado objetos que naturalmente 
se destinan al consumo ordinario de las familias, para re­
venderlos luego y  distraer el producto de la venta. ¿Qué re­
curso quedaría al perjudicado si el marido probase que priva­
damente prohibió a su mujer tales ajetreos, sustrayéndose de 
esa manera a la obligación del pago?

Desaparecería el peligro si la ley dijera: “ L a  mujer pr°c<=de 
en virtud del mandato tácito del marido para la compra al fia­
do” , etc., ya que la única prueba que pudieran aducir el mari­
do fuera la notificación hecha por éste al público, el que, si a 
pesar, contratase con la mujer, veríase obligado a sufrir las 
consecuencias de su propio descuido.

Querer, por otro lado, que quien contrata con la mujer
debe asegurar sus intereses, exigiéndola siempre autorización 
del marido, sería poner a la familia en una estrecha pendiente,, 
acaso camino de la penuria; situación que el legislador sensato 
debe prever.

INCISO T ER C E R O
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‘ Pero no se presume— ía autorización— en ía compra a 
fiado de galas, joyas, muebles preciosos, aun de los natural­
mente destinados al vestido y  menaje; a menos de probarse 
que se han comprado o se han empleado en el uso de la mujer 
o de la iamilia, con conocimiento del marido y sin su reclama»

*  /  Í 9  Jcion- .
Dedúzcase por la negativa la regla positiva, y  tendremos 

que: “ Se presume que se han comprado con autorización
del marido las galas, joyas, etc., si se prueba que esos objetos 
se han empleado en el uso de la mujer o de la familia con co­
nocimiento del marido y  sin su reclamación” .
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Ensayada la reforma de los primeros incisos, la regla ne­
gativa del inciso tercero no tuviera objeto.

Oigase lo que el Comendador del Código Civil Chileno 
dice :

“ Si el marido exige que se declare la nulidad de la com­
pra de galas, joyas, muebles preciosos ; el vendedor puede ale­
gar la ratificación tácita, esto es, que el marido ejecutó actos 
de los cuales se deduce inequívocamente que se propuso vali­
dar el contrato. ¡Y que acto más inequívoco q u e  
conocer el marido q u e  la mujer empleaba las joyas, 
muebles preciosos etc, etc , en el uso de la familia sin haberlo 
reclamado? Rendida esa prueba, ¿qué otra rendiría el marido 
para combatirla? ¿Pretendiera acaso que no está obligado al 
pago del precio porque no supo que los objetos se habían 
comprado? ¿No bastaría esa prueba para que se le tenga por 
un infame? Un hombre de bien no debe proponerse a pro­
bar que él no sabe cómo adquirió su mujer galas, joyas, mue­
bles preciosos. . . ( 4 6 )  (Ver nota).

Todo este ensayo, en fin de cuentas, ¿mira a la terminología 
sólo o afecta al mismo sistema del Código Civil? Me inclino 
por lo ultimo ; y como quiera que producirían una garantía 
para mayor seguridad de la contratación, puesto que se evitarían 
los fraudes a que el artículo, tai como está, pudiera dar en ma­
trimonios de ninguna conciencia, debieran ser tenidas en cuenta 
las reformas insinuadas antes. Y  una vez que, como ya lo di­
je, el inciso tercero no tuviera razón de ser, bien pudiera sustituíd­
sele con el siguiente. “ La revocación del mandato tácito del 
marido deberá ser notificado por este a l público, o a las personas 
que contraten con su mujer".

“ Nub novo sub solé” suele decirse; y  si no se encuentra 
originalidad ninguna en las líneas que preceden, es que, como 
lo dije en la Nota, he encontrado muy bien analizado el co­
mentario pertinente en el Dr. Borja, y  me es honroso apoyar 
mi opinión en el sereno pensamiento analítico del distinguido 
hombre que, elevándose sobre la pereza racial que nos domina, 
ha querido darnos la primera obra en su género.
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NOTA.—En la discusión del art. 141 he seguido, muy de cer­
ca las huellas del Dr. Borja, en virtud del acierto con que lo trata 
el expresado autor. Debo decir que me parece inútil, o que se ha 
agregado después de la segunda pregunta del ¿ ? citado. Bas­
taba la primera parte del razonamiento.



A U T O R I Z A C I O N  D E  L A  J U S T I C I A

Pudiera suceder que, por un mal entendimiento de la po, 
testad marital, la mujer hubiere de soportar graves consecuen­
cias en sus intereses, los cuales podían depender acaso del in­
fantil capricho de un marido............. imberbe.

Ejemplarizando la cuestión, digo : - L a  mujer casada, en 
un momento determinado, necesita defender en juicio civil su 
fortuna o celebrar un contrato que traerá provecho no despre­
ciable a su riqueza. Si el marido se niega a representarla,, 
o a concederla la autorización que la capacita, sin causa justifi­
cativa alguna de la determinación, ¿quedarán abandonada la 
mujer y  lustradas sus espectativas económicas?

La ley la escuda contra las arbitrariedades del marido, quien, 
de obrar así, se convirtiera en tirano, en vez de ser el jefe que 
salvaguardie con “ cuidados de buen padre” los intereses fami­
liares.

Necesaiio era prevenirla también para el caso en que el 
marido estuviese, por inhabilidad o ausencia, en imposibilidad 
de manifestar su asentimiento ; y, así, tenemos la siguiente dis 
posición ; “ La autorización del marido puede ser suplida por 
la del juez, con conocimiento de causa, cuando el marido se la 
negara sin justo motivo, y de ello se siguiera perjuicio a la 
mujer.

“ Podrá asimismo ser suplida por el juez, en caso de algún 
impedimento del marido, como la de ausencia real o aparente, 
cuando de la demora se siguiere perjuicio” .

El Código de Procedimiento Civil es más claro en esta ma­
teria dice :

I

Art  842.— “ Si una mujer casada tiene necesidad de pare­
cer en juicio, o de celebrar algún contrato o acto, y  el marido 
se niega a concederle licencia, el juez, a solicitud de parte, dis­
pondrá que el marido exprese, dentro del tercer día, los moti­
vos de su oposición. Si no lo hace en este término, o no a le g a  
justa causa, le concederá la licencia por los mét ¿tos de la infor­
mación que debe acompañar a la demanda, para justificar la ne­
cesidad o utilidad de la enunciada licencia.
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Art. 843,— “ Si el marido alega justo motivo para oponer­
se, se recibirá la causa a prueba por el término de seis días ; .  -

Art. 844.— “ Cuando el marido esté ausente o inhabilitado 
para conceder la licencia, la mujer podrá solicitarla, acompa­
ñando a su demanda una información de testigos que justifique 
la imposibilidad que tenga el marido para conceder dicha licen­
cia, o que está ausente y  no se espera su pronto regreso, y  que ella 
necesita de la autorización ju d ic ia l pata comparecer en ju icio , o 
para cclebiar algún acto que le sea útil o neccsaiio. En caso de 
ausencia del marido, el juez oirá al defensor de ausentes, y, con 
su dictámen pronunciará sentencia. En el de inhabilidad, la 
pronunciará, oído previamente el agente fiscal o el promotor 
que se nombre” .

Hay, pues, necesidad de comprobar ciertas y  determina­
das circunstancias para que el juez confiera la licencia. Hé 
ahí porqué el art. 137  del Código Civil, dice: “ L a  autoriza­
ción del marido puede ser conferida por la del juez. . . y  nó 
“ L a  autorización del marido debe ser conferida por el juez. . A

Por lo demás, no hay ningún comentario que hacer res­
pecto de las reglas últimamente citadas de procedimiento. Su 
sentido obvio y  su clara redacción me relevan en este trabajo.

Estudiaré de un modo breve, la
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C A L I D A D  D E  L A  A U T O R I Z A C I O N  J U D I C I A L

L a  autorización del juez representa y  surte los mismos 
efectos que la del marido, con las diferencias siguientes:

Art. 1 4 0 . ..........
1? “ L a  mujer que procede con autorización del marido 

obliga a éste en sus bienes, de la misma manera que si el acto 
fuera del marido; y  además obliga sus bienes propios hasta el 
valor del beneficio particular que ella reportare del acto. Lo  
mismo será si la mujer hubiere sido autorizada judicialmente, 
por imposibilidad accidental del marido en casos urgentes, con 
tal que pueda presumirse el consentimiento de éste.

2? “ Pero si la mujer hubiere sido autorizada por el juez 
contra la voluntad del marido, obligará solamente sus bienes 
propios; mas no el haber social ni los bienes del marido, sino 
hasta el valor del beneficio^que la sociedad o el marido hubie­
ren reportado del acto.



3? Además, si el juez autorizare a la mujer para aceptar 
una herencia, ella deberá aceptarla con beneficio de inventario; 
y  sin este requisito obligará, solamente sus bienes propios a los 
resultados de la aceptación.

N U L I D A D

Los actos o contratos que celebra la mujer casada sin la 
autorización del marido, o la del juez en su caso, son nulos.

¿A  quién toca alegar la nulidad?
“ No puede oponerse la nulidad fundada en la falta de au­

torización sino por la mujer o por el marido, o por sus herede­
ros” , dice el art. 142.

Cualquier código que se precie de jnsto, debe desentrañar 
de su seno una disposición que siquiera tenga puntos de pare­
cido con la nuestra. ¡Que la mujer sea la llamada a alegar por 
sí misma la nulidad de un acto que ella mejor que nadie sabía 
que era nulo y  a declarar que celebrándolo cometía un fraude, 
es un inconcebible colmo de iniquidad.

El principio más rudimental de equidad aconseja que se 
reforme este artículo, suprimiendo las palabras por la mujer o, 
y  se agregue este otro nuevo inciso u otro equivalente :

“ No sera oída la mujer que quisiera alegar la nulidad de 
un acto o contrato, celebrado por ella sin la autorización dol ma­
rido o de la ju sticia".

E X T E N S I O N  D E  L A  A U T O R I Z A C I O N

El marido puede autorizar a la mujer de un modo general 
para toaos los actos en que esta necesite de la autorización, o 
especialmente, ora para una clase de negocios, ora para un ne­
gocio determinado, (art. 132.)

Se preguntará si la autorización otorgada para todos los 
actos de la mujer y  la especial para una clase de negocios o 
para un negocio determinado, envuelven la de com parecer en 
juicio  en lo relativo a esos mismos actos y  negocios.— Conteste 
el art. 130, cuyo sistema debe seguirso, con las solas excepcio­
nes que él ha establecido o que han establecido algunos poste- 

1 .
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riores (Véase el art. 145. inc. 22, relativo a la capacidad de la 
mujer casada que ejerce oficio, profesión o industria). Necesi­
ta autorización escrita y  especial para cada caso en que la mu­
jer haya de comparecer en juicio, demandando o defendiéndo­
se, como la necesita la mujer que ha obtenido la simple sepa­
ración de bienes para demandar o defenderse, aun en lo relacio­
nado con los bienes que separadamente administra (art. 145 ,  
inc. 3?).

No es aplicable lo que acabamos de decir al caso de emctn- ' 
cipación económica de la mujer casada, pues en la administra­
ción de los bienes a que se refiere la emancipación, “ la mujer 
casada tendrá plena capacidad legal para todo acto o contrato, 
inclusive venta o hipoteca de inmuebles y  comparecencia en 
juicio” (art. 1? de la L e y  de Emancipación Económica de la 
Mujer Casada, de 3 de octubre de 1 9 1 1 .  Registro Oficial, N? 
2 C>).

L a  autorización debe, en todo caso, ser especial (cuando 
de ella es haya menester).

%

Pero la autorización dada a la mujer para un juicio deter­
minado' ¿será suficiente para llevar éste a todas las instancias 
de que sea susceptible, mediante la interposición de los recur­
sos de apelación, tercera instancia, etc., sin que sea necesaria 
una nueva autorización para su prosecución en cada una de las 
referidas instancias?

Y o  creo que no hace falta sino la primera autorización, la 
que, otorgada, da facultad a la mujer para proseguir el juicio 
en todas las instancias que quepan en dicho juicio.

  0

No dejaré de recordar que el marido puede ratificar total 
o parcialmente, los actos celebrados por la mujer, sin su auto­
rización (art. 135); mas, si puede ratificar las actos de la mu­
jer, puede también revocar, sin efecto retroactivo, la autori­
zación general o especial que hubiere otorgado a la mujer 
(art. 135).

Sin efecto retroactivo : Es  decir, que la revocación no a-
nula los actos válidamente celebrados.

%
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C A S O S  E N  Q U E  L A  M U J E R  NO N E C E S I T E  D E
A U T O R I Z A C I O N

Hemos anotado, de manera transitoria, algunos, especial­
mente aquellos en que la mujer procede contra el marido o vi» 
cie-versa, y  el de procedimiento criminal o de policía contra la 
mujer; entendido que tales casos se susciten cuando la mujer 
no está divorciada o emancipada.

Puede, además, proceder sin autorización :
i?  Para disponer de sus bienes por acto testamentario, 

pues que siendo el testamento un acto libre y  voluntario del 
testador, excluye de un modo absoluto la idea de que éste de­
ba subordinarse a nadie para hacer sus declaraciones de v o ­
luntad. Aparte esto, consiste el testamento en disposiciones 
que han de surtir efecto pleno después de la muerte del testa­
dor (art. 989); esto es, para tiempo en que la potestad ma­
rital habrá dado fin, y  no encierra idea alguna de enagenacio- 
nes contractuales.

2° Tampoco necesita de autorización para reconocer un 
hijo natural, habido en una época anterior ai matrimonio con 
su actual marido (47), por más que el art. 275, en su inciso 
2?, la prohíbe retenerlo en casa del marido, sin el debido con­
sentimiento de éste fia proposición inversa también es legal);

3? Aceptar las herencias o legados que se difieran a uno 
de sus descendientes;

4? Dar su consentimiento para el matrimonio de éstos;
5? Hacer todo acto que mire a la conservación de su pa­

trimonio, cuando no implique la comparecencia en juicio. 
Asi, puede inscribir una hipoteca convencional o legal, reque­
rir a sus deudores, interrumpir una prescripción, etc. Todos 
los actos, en suma, que no sean enajenar, adquirir para sí a tí­
tulo gratuito u oneroso, ni obligarse contractualmente.

❖  *  *
0 0  •

Seguir analizando minuciosamente reglas y  excepciones 
relativas a la capacidad jurídica de la mujer casada, sería pro**
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ponerse recorrer un camino que adolece del mal de carecer 
de fijo límite.

Si hay bastante con lo que llevo expuesto, lo más gene­
ral, para darnos cuenta de nuestro complicadísimo mecanismo 
jurídico, permitido me sea arriesgarme a opinar sobre un punto 
importantísimo de nuestro Código Civil. Dudo de que mis ra ­
zonamientos merezcan la acogida del bien parecer ; pero, en 
fin, como no son más que opiniones, que en nada alteran la 
estructura real y  actual de la legislación, no tiene motivo de 
inquietarse el siempre firme espíritu de conservación de nuestro 
intelecto : Unirrítmico y  monótomo intelecto.

Veamos el caso.



De los bienes de la mujer casada
Reúne, para mí, los caracteres de una singular anomalía, 

el hecho de establecer, por el matrimonio, comunidad de* b¡e- 
nes entre los cónyugues, cuando previamente no se ha celebra­
do el precontrato de las llamadas capitulaciones matrimonia­
les.

Cuando he reflexionado seriamente sobre este particular, 
me he sentido débil, quizá por flaqueza de pensamiento, para 
hablar de él aquí; y hubo un momento en que renuncié defini­
tivamente hacerlo. Si me fuera dado ahora presentar las 
cuarti las de mis borradores, se vería en ellos que no quise 
me acallo. He cavilado mucho, y  no por falta de convenci­
miento, sino, como ya lo he dicho, por temor; hasta que re­
leyendo el libro de Trigo, “ El socialismo Individualista’7, que en 
alguna parte lo llevo citado, por la página 201 encontré esta 
frase decisiva : “ No hay más fuente de los derechos y  deberes
que el “ contrato” ; y, en resumen, contrato sería eso de no 
perder derechos, por dispensa de algún deber, unos seres so ­
ciales— habla de la entidad Mujer— que al fin ya hacían de so­
bra y  en compensación de su parte, con sufrir y  exponer la 
vida en cada parto por amor al hombre y  por amor al hijo ; 
frase bien ajustada a mi pensamiento.

Si es ciertísimo que la mujer descarga los asares del sos­
tenimiento económico de la familia en los hombros del marido, 
a quien, con la institución, se pretende ayudar a soportarlos, no 
es menos cierto que la mujer ejerce funciones indelegables, que 
no se compensan con nada y  para cuyo desempeño ni busca 
ni puede encontrar la ayuda de nadie. L a  más agria de ellas, 
sangrienta, larga y  dolorosa, la de la maternidad, no puede co­
tizarse entre ningunos valores, en razón de su grandeza.



55 “
Una vez que al hombre, por la circunstancia de no existir 

y,i un imposible contrato previo, se le proporciona una positiva 
ayuda para sus cargas, por qué a la mujer por el idéntico hecho 
de no existit aquél, no se le considera, al menos, eximida le ­
galmente de la obligación de amamantar y  cuidar del crío en 
los cinco primeros años de la vida, por ejemplo, ya  que por le­
yes de orden físico no puede dejar de llevarlo en su seno y  de 
parirlo luego?

Basados a una exagerada interpretación de la nianus a que 
llegaba la mujer romana por las justas nupcias, considerándola 
falsamente férrea y  despótica (48), nuestras arcaicas institu­
ciones escritas creen que no solo han llegado a transformar ra­
dicalmente el poder del marido y  la condición, consecuente­
mente, femenina, sino ¡hasta que han aventajado a ésta inmen­
samente! Y  . . .  ¡no tenemos, con franqueza, por qué
envanecernos, ni mucho ni poco, a este respecto!

E l  Código sustantivo Civil del Ecuador, copia auténtica 
del Chileno en su mayor parte, lejos de suponer o establecer un 
contrato— el de comunidad de bienes— por ausencia o falta 
de otro contrato—-la capitulaciones— , debió establecer lo con­
trario; esto es, que en el matrimonio, cada cónyuge conserve 
la administración y  g ce de sus propiedades, sin perjuicio de 
las donaciones anticipadas que quieran hacerse mutuamente, 
por escritura publica, en la forma ordinaria, y  que por capitu­

laciones anteriores o posteriores, celebren las convenciones 
que quieran relativamente a la administración y  goce de los 
bienes que la mujer aporta al matrimonio, siempre que esas 
convenciones no se aparten del orden publico o vengan en* de­
trimento de los intereses de terceros.

Siendo este el sistema, nos ahorraríamos la triquiñuela de 
la emancipación económica de la mujer casada, o de la separa­
ción de bienes, cosas que en la casi totalidad de los casos no 
hacen más que poner en dolorosa tensión las cuerdas domésti­
cas, son fuentes que envenenan las susceptibilidades de los es­
posos y  de despreocupaciones nefandas del padre, quien, de­
sentendiéndose de sus deberes, fuerza a la mujer a erogar sola 
el contingente de sus bienes para el mantenimiento y  educa­
ción de la prole, mientras ríe de la eficacia legal y  derrocha sus
recursos y  los familiares en cantinas, hipódromos y  trastadas te- 
noriales.

¿Qué hay medios para contrarrestar su conducta antica­
balleresca y  criminal? ¿Cuáles? ¿La demanda de alimentos, 
uno?—  ¡Vaya con el supremo recurso de acudir, para que en­
derece todo lo torcido, al juez! Y  qué jueces! Para acudir a



la vía judicial siempre ¡la falta que hace que los legisladores se 
vuelvan calvos dándonos códigos y  códigos! ¡Bastaba con que 
nos dierar, unas pocas normas de derecho absoluto, poquísimas, 
y  un código de procedimiento muy nutrido y  muy largo.

Mejor que gastar el seso, el tiempo y  la paciencia en tem. 
piar una hoz con que segar la siembra de los abusos maritales 
posteriores; mejor, digo, sería hacer desaparecer la semilla que 
los engendra. Si el marido 110 llega de derecho a la comunidad 
de bienes por faltar capitulaciones matrimoniales, ¿qué peligro 
puede haber para la mujer y  qué necesidad de enredarse luego 
entre tribunales, abogados y  sellos de papel, que suponen la se­
paración o la emancipación?

¿Se casa una mujer?— Bueno. Si tuvo plena confianza en 
su marido, ya  le habrá confiado, por un contrato diferente del 
matrimonio, el goce y  administración de sus bienes, que entra­
rán por ese medio a la comunidad. ¿No?— Pues si desconfía, 
se queda con la administración y beneficio de sus bienes hasta 
que el marido, desenmascarado ya de los almivaramientos del 
noviazgo, rectificando con su conducta leal, el error de su con­
sorte, venga a inspirarla confianza,— c>sa que, gracias al pode­
roso don de intuir que poseen las mujeres, les es fácil distinguir 
de las perspectivas interesadas— , y  a poder entonces estipular 
la com uiiiad, la administración y  todo la que la ley, hoy, le 
concede de plano.

No fuera objección de peso decir que cuando la mujer des­
confía de su futuro , goza del perfecto derecho de excluir siquie­
ra una parte de sus bienes de las rapacidades de éste, celebran­
do cabalmente las capitulaciones matrimoniales.

Argumento completamente falto de psicología.
Claramente, en una de sus conferencias, el inteligente 

Maestro de Prácticas, don Víctor Manuel Peñaherrera, nos lo 
decía, hablando de la imposibilidad moral de la celebración de 
las capitulaciones: “ No es posible suponer que la mujer des­
confíe de su prometido, o si desconfía, no es capaz de hacer 
trascendente su desconfianza. Tiene aquél cierto ascendiente 
sobre la mujer cuyo cariño ha conquistado, que es insólito el 
caso de que alguna arriesgara un paso así, que, a pesar del 
hondo espíritu de previsión que le anima, habla también muy 
cruelmente de ella y  de su elegido ante la conciencia social.

“ Además, nuestra raza es tímida, ora sea por efecto del 
medio en que se desarrolla, ora por su educación tradicionalista 
y  prejuiciosa; y, por eso una mujer latina nunca piensa hacerse 
protagonista de los líos que armarían las bocanadas populares a 
propósito de su desconfianza.
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“ Cuando sólo más tarde, escarmentada, se arriesga a pro- 
ceder en el sentido de su emancipación económica, es que, mas 
previsora que el hombre y  más amante también del bienestar 
de la familia, mira mejor el porvenir de ésta, y  sólo en casos e x ­
tremos se decide a mezclarse en enredos judiciales’ ’ ( V e r l a
Nota).

Son dignos de tomarse en cuenta los pimentosos comen­
tarios que surgieron en torno de un matrimonio recientemente 
celebrado, en el cual la mujer, expedita, acaso porque en sus 
viajes observara que no era una mala medida ni ridicula, esti­
puló con su novio, dos días antes de casarse, la exclusión de 
sus bienes. Bastó para la explosión candente y  amarga. ¡U- 
na pesimista! decía quién: creyó que no la amaba a ella, sino a 
su dinero. ¡Un bobo!, decían otros, de é 1: Yo, así, no me ca­
saba. Una desconfianza, decíase más allá, se resignaría a ca­
sarse para que la gente no lo creyera interesado............

¡Tan enmohecida está la institucioncilla!
Cesara el escándalo si, como ya he dicho, a falta de con­

trato y  por el matrimonio, por el matrimonio sin capitulacio­
nes matrimoniales, dicho de un modo más preciso, no existiera 
de derecho la famosa comunidad. Nadie, en cambio, se e x ­
trañaría de que la mujer, al cabo de meses o de años, acudiera 
al escribano para que extienda una escritura que la establezca. 
Si no lo hace, será que no la conviene, y  ¡santa paz! Pero na­
die permanecería en la espectativa que acusa el sistema actual, 
porque fuera cosa de nunca acabar.

También se consiguiera:
Uno: Menos matrimonios de especulación, de partido;
Otro: Menos desastres morales domésticos;
Otro todavía: Que la mujer fuera amada por el amor 

mismo, como quiere y  entrevé Trigo para el porvenir;
Cuarto: Que la mujer, económicamente libre, fuera reco­

nocida capaz: Para contratar; para, como actora o defendién­
dose, comparecer en juicio en todo lo que concierne a la admi­
nistración, goce y  conservación de sus bienes; capaz para ena­
jenarlos, hipotecarlos, empeñarlos; para adquirir a cualquier

—    \

NOTA.—Quizá en la cita me sea la memoria infiel, ya que 
he apelado al recuerdo exclusivamente; porque, es precise 
jcontesarlo paladinamente, porjmás que la franqueza 110 me sea mil} 
isonjera, he odiado siempre el espíritu benedictino de tomar 

apuntes de las clases; cosa que ahora, tarde ya, me pesa.

I
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título. Plena capacidad, en suma, como no sea para compro­
meter de cualquiera suerte los bienes de la familia, tales como 
los que los dos cónyuges la diesen o adquiriesen para ella a 
título gratuito u oneroso, o los que de mil otros modos pueden 
venir a ella, sin ser del uno ni del otro esposo.

Entonces de suyo desapareciera la remera de excepciones 
— quedaría una, quedarían tres, pero más simples— , que son 
la mar, como cuando la mujer es comerciante, profesional, ins­
titutriz o está separada de cuerpos, etc., etc.; disposiciones que 
solo consiguen llevar el enredo al foro y  dar pasto a los gavila­
nes de toga y  levita para enriquecerse a gusto, tergiversando el 
alma ley, per ser a veces una alma ambigua.

. Clarísimo que esto traería una revolución profunda al C ó ­
digo. ¡Mejor! Una revolución radical nos hace falta; la que­
remos. Que nos traiga sistemas propios y  borre las vergon­
zosas copias de instituciones ajenas, que si acaso resultaron 
buenas para sus países de origen, son extranjeras para nuestra 
índole nacional y  están en pugna con los adelantos de la ciencia 
universal del Derecho.

E s  necesario crearse al fin algo propio, algo interno, para 
que la Patria, esta patria que tan buenos hombres tiene, empie­
ce una vida intensa de regeneración primero y  de progreso ili­
mitado después.

Por algo se empieza: Por poco o por mucho.. Em pece­
mos nosotros por mucho, para que la Plistoria no lleve a sus 
páginas el nombre de nuestro Pueblo hecho cadáver, como los 
de otros que sólo tuvieron la palpitación prestada de ajenas 
energías. Grupos así, mueren, tienen que morir fatalmente, 
ineludiblemente. ' Nos lo dicen los sociólogos, los historiadores, 
los biólogos; nos lo dice la continua visión de los diarios hori­
zontes de la vida.

(Recomiendo la lectura de la Nota).

N O T A —Al hablar a mi amigo y compañero don Gonzalo 
Sáenz Vera de la materia del capítulo precedente, con la consi­
guiente sorpresa para mí, me manifestó que su contenido había si­
do objeto de un proyecto que, formulado por el Dr. Manuel R. Ba- 
larezo, fue aportado por el ex-senador Intriago a una de las 
pasadas legislaturas. Por un momento creí aniquilada toda la 
originalidad que pudiera haber sido mía; lo que no es poco para 
quien, antes de decidirse mismo, ha dudado bastante para lanzar la 
idea, por temor de parecer utópico.

I



Mi mismo amigo Sáenz Vera me proporcionó el número res­
pectivo ele la Revista Forense que contiene el artículo del l)r. Pe- 
ñaherrera, al que hice alusión en el cur^o de la exposición anterior; 
artículo que contiene a fojas tí, 7 y 8 (M° 71, enero y febrero de 1922, tomo XI)pntegro el proyecto Intriago y, en el resto, la corrida 
de los debates en la Cámara del Senado; conjunto que hace cono­
cer la historia de la Ley de Emancipación Económica de la Mujer 
casada.

Apropiándome de una conocida frase estudiantil, diré que ‘ 'me 
he bebido” el interesantísimo número de la Revista: Lo he leído 
con creciente atención. Me hubiera sido fácil eliminar el capítulo 
“ De los Bienes de la Mujer Casada” o modificarlo rotundamente, 
si quisiera solo estudiar lo que por hoy tenemos consignado en 
nuestros códigos; pero no es ese el único designio que me alienta: 
Hay que hacer algo más ........

La discusión y hasta el rechazo mismo del proyecto me hacen 
ver la posibilidad de llevarlo a cabo í;cuando llegue—que sí ha de 
llegar—el lejauo día de acometer directamente la revisión y refor­
ma, por muchas razones necesarias, del Código Civil" (palabras del 
Maestro Peñaherrera en la revista citada, pág. 47). Y ,  lejos de 
desalentarse por lo que creyendo mío resultara ajeno, dejo como 
estaba mi trabajo hasta el 7 de enero de este año, día en que cono­
cí la bella lucha de 1911; convencido de que el i riburfal Calificador 
tendrá la gentileza de acoger mi sinceridad, que es la cualidad de 
que siempre me he envanecido, apelando, en caso necesario, al dig­
no testimonio de Sáenz Vera, quien por su carácter caballeroso en 
extremo, no permitiera una falsía, cualquiera que fuera su origen.



DE LA PATRIA POTESTAD
V P R I M E R A M E N T E

D E  L A  P A T E R N I D A D  Y  F I L I A C I O N

Paternidad y  filiación son términos correlativos. Donde 
está el uno existe el otro de un modo necesario e inevitable, 
pues si no hay efecto sin causa que lo produzca, no se concibe 
la filiación sin la paternidad, y es muy raro hablar de paterni­
dad como simple fuerza latente, como causa abstracta sola­
mente.

¿Qué es la paternidad y  qué es la filiación?— Los señores 
A u b ry  y  Rau dicen: “ El lazo de parentesco que existe entre el 
padre o la madre y  el hijo, se llama paternidad o maternidad 
cuando se lo mira en la persona del padre o de la madre, y  fi 
Ilación cuando se lo considera en la persona del hijo” (49)- 

De donde resulta que la palabra filiación tiene un sentido 
más amplio, puesto que abarca así la paternidad como la ma­
ternidad, y  bien pudiera por tanto haberse encabezado esta 
parte del presente trabajo diciendo: De la Patria Potestad y 
primeramente de !a Filiación.

Como quiera que nuestro Código no ha instituido la filia­
ción adoptiva que el Francés y otros han aceptado, nosotros 
podemos, en conjunto, distinguir dos especies de filiación: La 
legítima y la ilegítima,

Trataré solo de los hijos legítimos, de los “ concebidos du­
rante el matrimonio de sus padres” , prescindiendo de los fic­
ticiamente legítimos (los putativos), de los legitimados y  de los 
ilegítimos. Y  nó porque a ninguno quiera desconocer los de-



Techos de que, por desgracia, han sido privados (en especial los 
últimos) en algunas legislaciones, sino para ser consecuente 
con el plan que de antemano viene anunciado; prescindiendo, 
por tanto, de los Títulos V II  y  V I I I  del Libro Primero del 
Código Civil, los que se refieren a la constitución más bien que
a la organización famili ir.

Séáme permitido una observación.
Ignoro la causa que asistiera al Legislador para dividir la 

materia de la patria potestad en dos títulos diferentes, tratando 
en el I X  de lus derechos y  obligaciones entre los padres y  los 
hijos legítimos, y  en el X  de la patria potestad, siendo así que 
la mayor parte de las obligaciones enumeradas en el primero 
de dichos títulos no son más qu-j atributos necesarios de la p o ­
testad estudiada en el segundo

No acierto a ver por qué el legislador pretende que la pa­
tria potestad se extiende o se refiere solo a la administración y  
usufructo de los bienes filiales y  a la representación jurídica del 
hijo en razón de la incapacidad proveniente de su minoridad, y  
no se extienda, por ejemplo, al deber de educación, a la crian­
za, derecho de guard i, corrección y demás de .que habla el T í ­
tulo IX.

El enigma resulta menos explicable todavía, cuando se 
compara los dos dichos títulos con el V I  del mismo libro, en 
los que se reunieron los deberes y  derechos de los cónyuges y  
la potestad marital, si bien en éste no supo proceder con siste­
ma, colocando, bajo la denominación de potestad marital, pa­
rágrafos destinados a estudiar los deberes de cada esposo, los
deberes y  derechos recíprocos, la incapacidad d e  la mujer, etc , 
etc.

Pero tomando las cosas como no las han ofrecido, estudie­
mos los

D E B E R E S  Y  O B L I G A C I O N E S  E N T R E  LO S P A D R E S
Y  L O S  H I JO S  L E G I T I M O S

Sin pe rjuicio de que antes sean repasados los

FQUjdanieBftíos *9r la PatB'ia Potestad
R O M A

En los primeros tiempos del vivir civil de este gran P u e ­
blo, el padre de familia— el ciudadano romano— poseía ¿obre la



persona y  bienes del hijo omnímodos derechos. “ Sobre a! 
persona, derecho de vida y  muerte, derecho de exponerlos y  
venderlos. L a  Historia nos refiere el ejemplo de más de un 
padre juzgando a sus hijos en una asamblea de parientes y 
condenándolos a muerte”  (50) sin la menor protesta, pero ni 
siquiera con un gesto de honor, de parte de la sociedad.

Poder verdadeio, de cu)'o ejercicio se excluía a la mujer, 
si'b'ien estaba limitado por la religión, que templaba elVigor de los 
castigos extremos; poder organizado en bien del padre, quien 
se abrogaba sobre todos sus descendientes por línea de varón 
un derecho de propiedad 1 51 )  que se extendía a los bienes por 
ellos adquiridos, en virtud de la regla “ quidquid ex re mea ve- 
nit, meus est” : “ Mío es todo lo que viene por mis cosas.’7 
Siendo los hijos cosa de pertenencia del padre, sus adquisicio­
nes son, como por derecho de accesión, para éste: En  nada se 
diferencian del esclavo respecto de este particular.

Semejante absorción no podía ser eterna. L a  cultura fue 
paulatinamente endulzando los sentimientos y transformando 
las costumbres, y las leyes, acatando sus dictados, no tardaron 
en acoger como i>orma de conducta la máxima de Marciano: 
Patria potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere.”

La introducción de los peculios castrense, cuasi castrense, 
prefecticio y adeventicio, cambió la situación del hijo también 
en lo relativo a los bienes, asegurándole en cierto modo una 
personalidad económica propia e independiente de la netamen­
te familiar.

Modificada totalmente, la institución ha l'egado a noso­
tros, con el nombre, sí, de poder potestas, potestad), pero es­
purgada de cualquiera idea de aquella fuerza absoluta e inque­
brantable que le dieron los pomposos “ Señores del Mundo 
L a  Patria Potestad nos viene como una institución a g r a d a b l e ,  
suave, fundada en la naturaleza afectiva de fia paternidad y 
organizada, ya en interés del padre, lo he dicho de antemano, 
ya en interés del hijo también y  del Estado.

En interés del hijo: Pues el hombre nace ignorante, sin 
experiencia y débil. Tiene que aprenderlo todo en los prime­
ros años de su vida; pero sin experiencia y débil, ¿cómo con­
ducirse só’o por entre los multiplicados peligros qué le asestan 
por do quiera?— “ Al lado de su debilidad, dice Mourlón, la 
Naturaleza ha colocado un protector; al lado de su inexpe­
riencia, un guía; sus padres vigilan por é : Ellos, instruyéndole, 
le forman ” “ Pero,—  continúa — ¿cómo dirigirle sin a u t o r i ­
dad? Cómo defenderle contra sus pasiones si fuera indepen­
diente? L a  patria potestad no es, pues, más que un instru-
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m e n tó  puesto en manos del padre y  de la madre para ayudar­
les a llevar a cabo, cun éxito, la educación física y  moral de
sus hijos” (52)

En interés de los padres, porque “ nunca es más feliz el
hombre que cuando es testigo del éxito de sus hijos y  de la 
estima pública que ellos gozan” (53), y  porque siendo un d e­
ber, es un derecho de los padres el educar a sus hijos conve­
nientemente, escudriñando su vocación y  sus aptitudes para 
orientarlas rectamente hacia la carrera a que se sienten incli­
nados.

La  necesidad del Estado se pone de manifiesto sin más 
que considerar a la familia como una fracción, un elemento, el 
más importante, sin duda, y necesario de los que integran la 
sociedad política. Y  porque “ el buen orden de las familias es 
la primera condición y  la más segura garantía del buen orden 
social, y la patria potestad es el mejor auxiliar del poder p ú ­
blico ”

Si.el padre, en el ejercicio de sus funciones, ha conseguido 
criar un hijo fuerte, moral, inclinado al trabajo y a la discipli­
na e erce una misión, un magisterio, el más santo, que será 
rece mpensado con la serena tranquilidad del espíritu y  con el 
inccYnparable derecho de sentirse felices, con felicidad entraña­
ble, ante la actividad de los hijos en la vida.

• »

i ? — D E B E R E S  D E  L O S  H I JO S  P A R A  CON

S U S  P A D R E S

A,—líe b er  de  ObedieaBeia

El Cód igo de Napoleón redactó el art. 37 1  en estos tér- • 
minos: “ L" enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses 
pere et mere” ; y el nuestro se expre. a así: “ Los hijos legítimos 
deben respeto y  obediencia a su padre y  madre; pero estarán 
especialmente sometidos al padre” (art. 2 12) .

Comparados los dos artículos, se ve que coinciden en lo 
del respeto; pero difieren en el otro término, pues al paso que 
el primero prescribe houct, el otro quiere obediencia. Débese, 
sm embargo, tomar esos términos en un sentido de analogía, 
como representativos de las mismas ideas. La  obediencia es 
consecuencia del honor que se tributa a la persona que nos lie-



va la ventaja de la edad y  de la experiencia, y  se acentúa más 
cuando se refiere a las seres a quienes se lo debemos todo.

E l  Legislador ecuatoriano, en suma, nos ha dado la mis­
ma regla que el Francés: Honor a los padres, cuarto mandato 
de las Tablas concebidas por Moisés en el monte Sinaí; precep­
to de moral antes que disposición legislativa, por más que se 
pretenda que “ contiene el principio del cual los otros artículos 
no hacen más que desenvolver las consecuencias, y que puede 
servir de punto de apoyo a los jueces’ ’ (54), además de que 
“ de él debía resultar que el hijo no podía intentar contra su 
padre y  su madre ninguna acción famosa o vindictas spirans, 
ni obtener condenaciones que pudieran comprometer su sub­
sistencia”  (55).

Vanas argumentaciones, puesto que el artículo en men­
ción ‘ ‘en general no puede tener otras consecuencias jurídicas 
y  obligatorias que las que la ley mismo ha establecido positi­
vamente’’ (56). Y  “ se haría una aplicaeión exagerada indu­
ciendo contra el hijo prohibiciones que la ley no ha consagrado 
en ninguna parte” (57).

L a  disposición del art. II del Código de Enjuiciamiento 
en Materia Criminal, que prohibe acusarse recíprocamente, ni 
aun por infracciones que no deben perseguirse de oficio, a los 
ascendientes, descendientes, etc , entre sí, puede talvés mirarse 
como una aplicación del principio. Pero téngase en cuenta 
que aquí se trata de lo criminal, cosa diversa de lo civil, y  obe­
dece a múltiples razones que estuvieron en la rnente del le­
gislador en el momento de redactarse el código adjetivo en 
lo penal.

*  *  *
*

Nuestro artículo dice: “ Pero estarán especialmente some­
tidos al padre” .

En vida de ambos cónyugues, el jefe de famila es el pa­
dre: E l  gobierna ese pequeño estado y  él es quien, según el 
sistema del Código, debe legislar en orden a su conservación v 
funcionamiento.

Y a  veremos quién, en defecto del padre, se encarga o car­
ga el gobierno de la familia.
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Si ha de haber compensación en los servicios prestados en 
las mutuas relaciones de la vida, ninguna más justa que la de 
Jos hijos para con sus padres. Así como éstos hacen los sacri­
ficios más nobles por aquéllos cuando se hallan en la imposibi­
lidad de luchar de manera favorable contra las tantas fuerzas 
adversas de la existencia, hasta sacarlos a ñote, presentándoles 
los medios físicos morales e intelectuales de que han'menes- 
ter hasta bastarse a sí mismos; de igual modo, cuando por a d ­
versas circunstancias de fortuna han llegado los autores de sus 
días a caer en tal situación que no pueden recabar del trabajo 
lo que les hace falta para la subsistencia (por enfermedad, por 
ejemplo, por demencia, pobreza, etc.), el hijo debe velar por 
ellos con cuidados solícitos y  socorros físicos, suministrados en 
dinero éstos o en elementos naturales, proporcionados a las fa­
cultades del obligado, atenías sus circunstancias domésticas 
(art. 319). . ' ‘

Con mayor razón puede aplicarse lo dicho a la protección 
de ios padres ancianos, ya que por la edad, el curso ínsuspen- 
dible de los años, el hombre cae en una situación muy más 
desventajosa que la de la infancia, pues si el niño es débil y  
hay que guiarlo tinosamente por senderos que le son descono­
cidos, el viejo también necesita de un apo}X) material para no 
rodar, y gran tacto se requiere para saber satisfacerlo en sus extra­
vagancias, en las aberraciones de su memoria decrépita que le 
hace recordar absurdas antiguallas de los tiempos que él, vani­
dosamente, llama suyos.

Obi igación tan natural, sancionada por las le)/es universa­
les en una u otra forma, no se extingue en ningún momento, 
puesto que es consecuencia de la misma calidad de hijo. Nues­
tro Código ha dispuesto (art, 2 13 )  que: “ Aunque la eman­
cipación dé al hijo el derecho de obrar independientemente, 
queda “ siempre" obligado a cuidar de los padres en su ancia­
nidad, en el estado de demencia, y  en todas las circunstancias 
de la vida en que necesitaren sus auxilios” , haciéndose exten- 
sible este deber para con todos los demás ascendientes, cada 
vez que no existan inmediatos descendientes, o que, existiendo, 
carezcan de suficiencia para cumplirlo (art.. 214)»

No hay nada más agradable a los ojos de la sociedad que 
saber que un viejo decrépito y  enfermo es atendido por el hijo



con ese esmero afanoso y  sencillo que brota del afecto. Y  na­
da también más vituperable que ver a otro vagabundear por 
esas plazas y  por esas calles, sin más apoyo que un tosco ca­
yado ni otro guía que la bondad compasiva del traficante que, 
alguna vez, le previene del riesgo de caer de una acera o de ser 
víctima de un accidente trafical, y  manteniéndose de la limosna 
que de raro en turbio ofrece el capitalista desocupado a su ma­
no arrugada y  temblorosa, mientras el hijo distrae su aburri­
miento o digiere su hartazgo montando buenos caballos y  be­
biendo champaña. • •

Aunque bien es cierto que en nuestro suelo, tan corrom­
pidos ejemplares son no frecuentes, no deja de haberlos. Los 
hay; tales, que ni siquiera se sonrojan de su ruin conducta para 
con el ser que, con dulces consejos y  puño viril, los puso en el 
derrotero de la prosperidad y  de la luz. Y  si a veces consien­
ten en recoger junto a sí esos guiñapos de la vida, esos monto­
nes de podredumbre, no lo hacen quizá porque su alma negra 
se moviera, a gratitud y  de filial sentimiento, sino para evitar el 
público señalamiento con el dedo. Quieren cubrirse con un 
velo que esconda sus lepras morales; quieren mostrarse buenos, 
para medrar a mansalva de la opinión ambiente.

En tanto, lo más seguro es que habrán recluido al anciano 
padre a una vergonzosa y  doliente prisión, custodiada por 
guardianes crasos (nueras y  malcriados nietos del recluso y  
sirvientes domésticos de) carcelero) que se complacen en recor­
darle que los piojos rondan por su cuello abatido.

barece tan conveniente que el Estado estableciera Casas 
de Ancianos, en las que se tratara a éstos, no como a cerdos, si­
no con humanidad, respeto y  largura; Casas en las que los an­
cianos sin familia fueran atendidos gratuitamente, o con pen­
siones recabadas por el respectivo Director, mediante procedi­
mientos de embargo gratuito ante el alcalde cantonal, de las 
fortunas de los próximos parientes, especialmente de las de los 
hijos, si los hubiere.

¿Que el padre necesitado tiene acción alimentaria contra 
el hijo? Sabe Dios si de hecho sea esa una medida que la 
ponga al abrigo del hambre. Para demandar alimentos, nece­
sita gastar: Gastar para pagar al abogado y  al juez, gastar pa­
ra pap^l, gastar para satisfacer la luenga rapacidad de los em­
pleados subalternos de los juzgados inferiores, y  gastar pacien­
cia en el ajetreo.

¿Resultado?— Para conseguir de ordinario una i rr isoria  
pensioncilla que no le basta para tomar una pésimo café  al 
día!



Y  todo esto sin contar con el clásico orgullo de nuestros 
viejos, que les retrae de aceptar aún los socorros y  la ayuda 
que voluntariamente les son ofrecidos por sus allegados. ¿Es  
un orgullo estúpido? ¡Como todos los orgullos! “ Y o  no quie­
ro, suele decir, vivir de nadie0, ¡y  están viviendo de la publica
caridad! ?

Venga, pues, el Estado a suplir las faltas de los hijos 
desnaturalizados y  a moderar el orgullo de los menesterosos.

s
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Ao—C r ia n z a  y ed u ca c ió n  de ios h ijos
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La crianza corresponde al mantenimiento físico, o sea, a la 
obligación que tienen los padres de suministrar a los hijos 
aquellos medios necesarios para el sostenimiento y  desarrollo 
de la personalidad física: Alimentos y  vestido.

L a  educación comprende la obligación de procurar el des­
envolvimiento intelectual, y  supone la primera enseñanza por 
lo menos y  el aprendizaje de alguna profesión, industria u ofi­
cio útiles.

A l  decir el Código “ Corresponde de consuno a los padres, 
o al padre o madre sobrevivientes, el cuidado personal de la 
crianza y  educación de los hijos legítimos0 (art 215), ha que­
rido que ambos atiendan, con atenciones morales personales, aL 
desarrollo físico e intelectual de los hijos, sin perjuicio de que 
los medios económicos necesarios se saquen de la sociedad de 
bienes (art. 222 y  1730, segunda parte del numeral 5 0 ), o los 
suministre' el padre o madre sobrevivientes (art. 223), y, en 
caso necesario, se tomen de los bienes que el hijo tuviere en 
propiedad, procurando en lo posible que los capitales perma­
nezcan íntegros (art. 222, inc. 3 0.)

Nótese que no hay pugna entre la segunda parte del art. 
2 12  y  el 2 15 ,  como pudiera creerse, ¿Cómo, se dirá, puede 
la madre cuidar personaluente de la crianza y  educación de sus 
hijos, si están sometidos al padre y  carece, por tanto, de la au­
toridad que para el ejercicio de esas funciones se requiere; au ­
toridad que la ley confiere a la madre, sí, pero solo en casos 
de lalta o impedimento del padre? Sería, pues, necesario que



Ja ley enumerase taxativamente las atribuciones de la madre 
cosa que no lo ha hecho.

No lo ha hecho, y  no hacía falta. E l  primer artículo 
citado no dice los hijos estará?i sometidos a l padre, sino estarán 
“ especialmente”  sometidos a l padre: expresión que no excluye 
la autoridad de la madre. En  caso de conflicto, será la opinión 
del padre la que prevalezca. Pero en muchos casos, para que 
el padre impere, habrá precedido la serena discusión entre los 
esposos; es con vista de razones poderosas que el padre habrá 
de imponer su autoridad.

Si acaso pueden verse peligros, será en el campo de la ins­
trucción religiosa solamente, cuando los esposos profesan creen­
cias distintas y  el padre quiere imponer las suyas con grave 
oposición de la madre, que no permitirá que sus hijos no recen
.............¿ A  quién?— Nuestras mujeres, las latinas, a je su -C r is -
to, para servirnos de la expresión de R-ubén.

Pero para aceptar la posibilid id del conflicto, no hay más
remedio que suponer a la mujer desprovista de todo acto, de
todo rasgo de sagacidad, pues cuidándose el marido nada o
poco de catequizar a sus hijos, toca a la primera la educación
credística allá en las intimidades de la vida familiar, sin osten-

\ *

tar pugna con lo que el marido no mira bien.
Llamad s a decidir en una controversia judicial de tal na­

turaleza como jueces, no podríamos por menos, claro está, que 
dar la preferencia al pa iré, quien “ tiene el derecho de dirigir 
3a educación de sus hijos” (art. 229), no pudiendo hacerlo la 
madre sino en falta de aquél (idem).

L a  disposición, como se ve, es general y  no establece e x ­
cepciones respecto de la educación religiosa.

Habla el art. 22.2 del establecimiento del hijo.
“ Si el hijo tuviera bienes propios, dice el inciso 3 0., los 

gastos de su establecimiento, y  en caso necesario, los de su 
crianza y  educación, podrán sacarse de ellos” ,— Si no tiene 
bienes, la sociedad conyugal, o el padre, con la contribución de 
la madre separada de bienes o divorciadada, deben cubrirlos.

¿Podrá, pues, decirse siempre que el hijo que no tiene 
bienes propios— hipótesis no rara— , puede exigir que la socie­
dad conyugal, contribuya a cubrir los gastos de su estableci­
miento?

Indudablemente; pero entendiéndose que aquí no se trata 
de un establecimiento que diga relación con su vida e c o n ó m i c a  
autónoma de futuro. Así, por ejemplo, 110 quiere decir que el 
padre ha d e  asegurar al hijo por medio de capitales con que
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pueda girar en su mayor edad. Se refiere, más bien al aloja­
miento adecuado que debe dársele, conveniente para el desa­
rrollo físico y cultural de! hijo y  armonizado con la posición 
social de los padres o con la fortuna privada del hijo.

Respecto a que el padre deba proporcionar al hijo un 
verdadero establecimiento para el porvenir, por medio de ca­
pitales, casas de comercio, rentas, industrias, etc., si es un de­
ber moral, la ley no lo sanciona. Y  digo que es un deber m o­
ral porque fiada más consultado con la naturaleza, parece, que 
quien ha dado nacimiento a un ser, le suministre lo que con­
venga para su cómodo y honrado sostenimiento en la vida; 
tanto más ahora, cuanto en este asqueroso reina.do del dinero, 
la lucha por 3a existencia se muestra álgida, dura, imposible, si 
no se cuenta con suficientes recursos para abrirse un campo en 
el mercado de la busca del trabajo.

Creo que si no hay disposición legislativa,\es porque se 
temió que obligaciones tales coartarían la libertad de matrimo­
nio. '

Quizá ello sea verdad. Pero como una lógica consecuen- 
cía de nnestra manera de pensar, no vacilamos en declarar la 
conveniencia de estatuir la obligación legal con la acción co­
rrespondiente: Y a  que los suponemos acomodados o en vías de 
llegar a la comodidad cuand > se casan, los padres deben pro­
veer el establecimiento de los hijos que llegan a la edad adul­
ta, suministrándoles capitales, rentas, industrias, que les pro­
duzcan una situación favorable.

I

D E R E C H O  D E  CORRECCION
I

%

t

I

El deber de educar a los hijos supone un derecho con el 
cual se hace efectivo el primero y  le sirve, como si dijéramos, de 
fuerza o medio para cumplirlo. ¿Cómo pudiera el padre enca­
rrilar bien al hijo si no le dotara de las medidas indispensables 
para constreñir al que da muestras, por ejemplo, inequívocas 

ide torcidos sentimientos?
El padre, dice el art. 226, tendrá la facultad de corregir y  

castigar moderadamente a sus hijos. Diciendo castigar, el le­
gislador quiso poner en manos del padre un poder de repren­
sión que, si en ocasiones redunda en tiranía, puede, ejercido 
con tino, ser benéfico en la generalidad de los casos.

Mal entendida, la disposición llega a la consecuencia de 
nacer a los padres creerse investidos de un poder omnímodo,
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que se muestra en los castigos más perversos y  odiosos, como 
el del azote, que tanto envilece aL niñ > de elevado corazón.

M uy distinto es eL derecho de corrección que implica la 
adopción de medidas morales, que son las que mejor se pres­
tan para inculcar el amor del bien en los ánimos infantiles.

Pueden ser ineficaces esos medios, cierto. Entonces que­
da al padre imponer a los hijos “ la pena de detención, hasta 
por un mes, en un establecimiento correccional.

Bastará al efecto la demanda del padre; y  el juez, en vir­
tud de ella, expedirá la orden del arresto.

“ Pero si el hijo hubiere cumplido diez y  seis años, no or­
denará el juez el arresto, sino después de ca'ificar los motivos, 
y  podrá extenderlo hasta por seis meses a ío más" (art. 2 zy).

E l  padre de familia que pretende el arresto del hijo, debe, 
pues, acudir al juez para que extienda la orden respectiva, sin 
que pueda ordenarla aquél fundado en su sola calidad de pa­
dre, por su propia autoridad, “ porque todo lo que atañe a la 
libertad individual sale del derecho privado" (58)

¿Debe, se pregunta, ser dada la orden de arresto por el 
juez, o es potestativo extendería o negarse a hacerlo? La  ley 
hace una distinción: Si el hijo no ha cumplido los diez y  seis 
años, el juez debe daría sin calificar los ..motivos que induzcan 
ai padre a solicitarla, y  en este caso, éste procede por vía 
de autoridad. Y  si el hijo ha cumplido esa edad, el juez no- 
extenderá la orden de arresto “ sino después de calificar los 
motivos", y  el padre, en tal caso, procede por vía de reque­
rimiento, de insinuación al juez, quien de no encontrar funda­
dos ios motivos, negará la orden solicitada.

D U R A C IO N  D E  LA P E N A

Para los menores de diez y  sets años, el máximo de la pe­
na es de un raes; y  para los que han cumplido esa edad, la pe­
na puede extenderse hasta por seis meses, a discreción del juez; 
pudiendo, en uno u otro caso, el padre hacer cesar la d etención  
cuando quiera.



LUGAR EN QUE DEBE CUMPLIRSE L \ CONDENA

El padre, dice e3 Código, podrá imponer a su hijo pena de 
detención en una casa correccional: E n  una cárcel, pues, don­
de se presenta el peligro de que el hijo, gracias a la conglome­
ración de delincuentes de toda índole, de toda clase de per­
versos, salga, en vez de corregido de una falta a lo mejor lige­
ra, corrompido del todo. Porque son dignas de verse nuestras 
cárceles, cuyo funcionamiento no resulta de lo más envidiable.

Si el látigo empleado por padres ignorantes es malo por­
que degenera, la cárcel es peor porque corrompe Sobre todo 
— perdón por la insistencia— en las cárceles nuestras, en que, 
debido a su organización lamentable, a su falta de vigilancia y  
de aislamiento siquiera no sea sino para el descanso nocturno, 
los indiciados alegran su situación parlando de las hazañas pf>- 
co más o menos peligrosas a que se dedicaron.

Como se ve, lo que hago es anotar los peligros; no estoy 
jecetando. Y  si hubiera de hacer esto ultim1'», lo primero, ha­
ría derroca}’ las chancheras que sirven en la actualidad para 
casas de corrección, vender sus sitios, comprar otros en los afue­
ras de las poblaciones para construir viviendas cómodas por lo 
menos, con ventilación libérrima, mucha luz, mucha agua, e x ­
cusados, baños, terrenos adyacen tos extensos, cultivados, y  su­
ficientes materiales e instrumentos de trabajo agrícola, manu­
facturero, etc. Casas con piezas aseadas, en que la escoba arro­
je los montones de piojos, pulgas y  otros vichos qua son el te­
rror de esa gente que se amontona como una pira de cerdos, 
para, con el calor recíproco, suplir por las noches la falta de una 
manta que la abrigue; casas en que se les dote de una alimen­
tación nutritiva y  en que no sepermita a las madres indiciadas v i ­
vir con sus liijitos infantes que lloran de frío, de hambre y  de 
desnudez. Sustituiría esos cancerveros guardianes rudos con 
gente de mediana cultura, de aquel que se da cuenta de 
que, no por haber infringido un código, la personalidad humana 
ha dejado de serlo, para tornarse blanco en qué ejercitar los
puños y  los puntapiés y  de los garrotes,............. etcétera: Todo
lo racionalmente posible para que el desvalido moral llegue 
a mejorar su condición lamentable, a fin de que, sin llevar el 
dolor y  la venganza negra en su alma, al concluir la pena, 
salgan hombres de bien, corregidos y  no deseosos de ir a ha-



‘ cerle pagar, con una puñalada, al primer vicho que se íes pon­
ga al paso, los platos rotos.

Creo que el nivel de cultura de un pueblo puede medirse, 
súbitamente, con sólo visitar sus casas de corrección y  sus p e ­
nitenciarías. No basta, para que sean buenas, que unas y 
otras ténganlos muros espesos y  elevados; no basta que ten­
gan directores que manejen la voz como un trueno y  la mirada 
como un rayo; no basta que se decante que hay en ellas talle­
res. Se necesita más, más y  m e j o r . . ------

Volviendo al arresto de los hijos, añadiré que no debe 
creerse que el juez ha de ordenar el de uno de tan corta edad, 
tal, que solicitándolo el padre haga suponer que comete ur¿ 
acto de locura. Preciso es comprender que son necesarios 
motivos muy graves de descontento de la conducta del hijo 
para que el legislador haya puesto en manos del poder pater­
no una medida tan enérgica (59), cual es la detención del hijo 
poy medio de La fuerza pública..

¿Quién, aparte del padre, puede ejercer el derecho de de­
tención?— Responde con toda claridad el art. 2 j S: En ausencia, 
inhabilidad o muerte del padre, la madre o cualquiera de las 
otras personas a quien corresponde el cuidado personal del hijo:; 
y  pueden ser los demás ascendientes, el tutor, etc.

Pero el derecho de la madre tiene un límite: El derecho 
de dar a luz un hijo ilegítimo o el de prostituirse (art. 2ÓO„ 
inc. i?); en cuyo caso el hijo deberá ser sacado de su poder y 
condado a otra persona, que ejercerá, en Lo susesivo, el derecho 
de dirigir la educación del hijo, con anuencia del-tutor o cura­
dor sí fuere distinta persona (art. 230).

¿Y eí segundo matrimonio no priva al padre o madre del 
derecho de corrección y  de los demás de la patria potestad?— 
Absolutamente nó. No encontramos ninguna disposición ai 
respecto; antes el inciso 2°. del artículo 260, formalmente, dice: 
L a  mujer ' “que pasare a segundas o ulteriores nupcias 
“ perderá perpetuamente la administración de los bienes” — del 
hijo— ; pero no los demás derechos de La patria p o t e s t a d que­
dando obligada sólo a denunciar al juez que va a contraerías,, 
para que nombre la persona que ha de sucederle en ia admi­
nistración (art. 500), único derecho de que se le priva.

Cuanto al padre, lo que se le impone es proceder, antes 
de celebrar el segundo matrimonio, a la formación de un in­
ventario solemne de los bienes que de los hijos menores admi­
nistre, debiendo dárseles a dichos hijos menores un curador e s ­
pecial para la formación de) inventario; medida que pone a 
salvo al hijo de cualquier evento de perjuicio que pudiera irro-
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dársele en sus bienes, sea por medio de una ocultación, sea por 
la confusión que acaeciera con los bienes de la nueva familia, o 
de otra manera. Pero en manera alguna se le priva al padre 
de la patria potestad.

Por mi parte, opino que, dado el actual sistema del Código 
Civil, si la mujer vuelve a casarse, debe pender por lo menos el 
derecho de hacer detener a sus hijos, así como algunos otros de 
la patria potestad, ya que si, como dicen los expositores fran­
ceses, la mujer pierde su personalidad, que se confunde en la 
potestad de su segundo marido, nada más lógico suponer que 
este va a ser quien procediera a su sabor con unos seres (6o) a 
los que acaso mira con prevención.

No digo que eso sería el mejor modo de proceder; pero 
después del sistema que ha implantado el Código Civil, eso de­
bería haber estatuido............

En cuanto a que al padre no se le priva de ejercer la pa­
tria potestad por segundo matrimonio, obedece, entiendo yo, a 
que, creyéndosele al hombre más sereno y  más ecuánime, se 
le supone más fuerte para resistir a las sugestiones de su nueva 
mujer para prevenirse contra los hijos de su precedente matri­
monio. Y o  no me atrevo a creer que esa forta'eza sea invul­
nerable; las mujeres son más astutas que un zorro y  no su e ­
len ser más amantes de. los entenados que aquél un cordero. 
P e r o . . . .  . .  vamos: al menos debió exigirse que para intentar 
al arresto de un hijo, procediera por vía de requerimiento y  no 
por la simple de autoridad; esto es, que el juez no delibere la 
orden sino después de un examen de motivos, pues me atrevo 
a sostener con Mr. Réal, que no debe suponerse en el padre 
que ha contraído segundas nupcias la misma generosidad e im­
parcialidad que le animaran antes.

Así, pues, que los pocos límites que taxativamente se dan, 
a mas del señalado, la corrupción de la madre, son los siguien­
tes: El abandono del hijo (art. 231) ,  la conducta de los padres 
que, por mala, ha dado lugar a separar al hijo de su lado (art. 
232h y  el hecho— límite absoluto— de llegar el hijo a los ve in­
tiún años, contra el cual nunca se ejercerá el arresto (art. 228, 
última parte).

Opino que, además de estas excepciones, debiera haberse 
agregado dos más, fundadas en el hecho de estar casado el hi­
jo y  en el de poseer bienes propios, tal como lo ha estatuido el 
Código Francés en su art, 382.

Y ,  por último, diré que hace falta una disposición que 
ponga a salvo al hijo de las arbitrarias retenciones con que p u ­
diera castigarle el padre, concediéndole la acción de reclamar,



eu juicio orsi, con audiencia del padre, de la orden de arresto 
especialmente de la obtenida contra los hijos mayores de diez y
seis años.

\
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E l  Código Civil no hace mención de la obligación del hijo 
de permanecer en la casa paterna, como lo ha hecho el Código 
Napoleón en el art. 374., asi concebido; VL/enfant me peut quit- 
ter la- rnaison paternelle sans la permisión de son péreQ etc. 
Porque de contado el art. 62 se refiere sólo al domicilio y  no a 
la residencia, la obligación de permanecer en la mansión pater- 
na. Se puede decir que solo el inciso 2 .̂ del a r t  226. de un 
modo remoto, nos hace comprender esa obligación cuando di­
ce : .......... "si hubiere motivo de creer que anda ausente sin
consentimiento del padre...............' L o  cual 310 es, m con mu­
cho, una disposición preceptiva.

¿Que se la sobreentiende?— Mejor se sobreentiende la pri­
mera parte del art. 2 12 ,  y  sin embargo la preceptuó e l leg is  
ladorl
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A  pesar de todo, nuestro Código Fundamental ha tenido 
•una idea luminosa, prohibiendo a los padres obligar a los hijos 
a casarse o tomar estado contra su voluntad (art. 229).

Algunos códigos facultan al padre obligar a sus hijos a 
abarcar la carrera eclesiástica (el Código Chileno, basado en d  
Proyecto del gran Bello). Pero tan absurdo se mostró esto 
aun para los del 69, “ que el Ecuador, en este Ecuador de la 
teocracia y  de García Moreno, se reformó el artículo, expre­
sándose que los padres no podían obligar a los hijos a tonun 
estado ccmtra su voluntad1' (61).



TITULO X  DEL CODIGO CIVIL

D E  L A  P A T R I A  P O T E S T A D

L a  definición dada por el Código en el art. 234 resulta 
inarmónica, diré, con su sistema total. Comparémosla si no con 
£a que se dá de la potestad marital: “ Conjunto de derechos que 
Has leyes conceden sobré la persona y  bienes de ¿a mujer * dice 
ésta: “ Conjunto de derechos que tienen los padres legítimos 
sobré sus /¿¿jos no emancipados ’ dice la primera.

¿Por que la potestad marital se extiende a la persona y  
bienes de la mujer, y  la potestad paterna sola comprende a 
persona de los hijos?

Si la patria potestad se refiere solo a los derechos que Üos 
padres tienen sobre sus hijos legítimos no emancipados, debió 
el Título I X  llamarse (De la Patria Potestad), ya que el X  de 
pocos derechos relativos a la persona habla tratando más bien y  
de preferencia de la administración y  del usufructo legal de los 
bienes del hijo y  de la representación legal de éste, ejercida por 
el padre. Por lo que el nuevo titulo debiera decir (De la a d ­
ministración de los Bienes del Hijo y  del Usufructo Legal), y  
tratar de un título o parrágrafo distinto (De la Incapacidad de 
los Hijos de Familia y  de su Representación Legal).

Lo  dicho aquí está de perfecto acuerdo con lo que dije ai 
comenzar el estudio de esta parte de la obra.

Sin embargo, en la definición se ha dado un paso gigan­
tesco: Se ha suprimido la expresión “conjunto de derechos 
<]ue ¿as leyes conceded*. Ni pudo ser de otro modo, puesto que 
el jefe de la familia posee un poder propio, “ extraño a toda 
idea de delegación1’ (62) que mal puede ser producto de las
leyes solamente.
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‘ En la familia, dice Mr. Huc (Ob cit., Torno IV ,  N? 159), 

el poder que pertenece al jefe deriva de la sola calidad de pa­
dre o madre y  de los deberes anexos a esa calidad. El jefe 
310 posee ese deber porque los hijos se lo hubieran implícita­
mente delegado de alguna su rte; no lo poste por el Estado” .

El Legislador ecuatoriano se ha dado cuenta, siquiera en 
este punto, de que “ el legislador que quiere regular las condi­
ciones jurídicas de la familia, debe retroceder a buscar cuales 
son, después de la naturaleza misma de las relaciones, las bases 
y los límites de la autoridad del padre y de la madre, para de­
clararlos y  sancionarlos” (Huc. id. id ), aunque adolezca “ de 
contradicciones y  otros defectos porque 110 supiera deducir las 
consecuencias de tan importante reforma” (L. F .  Borja, Ob. 
c i t , Tomo 40., N ° .  187).

P R IM E R O  •

D E L  U S U F R U C T O  L E G A L

Art. 2 3 ; . — “ El padre goza del usufructo de todos los bie­
nes del hijo de familia ”

El inciso está de acuerdo con este otro del art. 753:
“ El d e re c h o  de u su fructo  se puede constituir:
I o .— Por la ley ,  como el del padre de familia sobre ciertos 

bienes del hijo°v

Si el usufructo del padre proviene de la ley, tal es ía razón 
para que se le haya llamado legal.

Tal como hemos transcrito los dos incisos anteriores, apa­
rentan una contradicción. En efecto si el del art. 753 dice 
“ como el del padre de familia sobre ciertos bienes del hijo” , el 
del art. 273 emplea la expresión “ sobre todos los bienes” . 
Pero téngase en cuenta que el último continúa así: “ e x c e p t u a ­
dos los siguientes” ; y  es claro que si se exceptúan algunos 
bienes, el usufructo recaerá sólo sobre ciertos de ellos.

FUNDAM ENTO Y  N A T U R A L E Z A  D EL U SU FR C T O  L E G A L
/

%

•  •

A  — Irundamento.—  “ Tiene por fundamento principal, di­
ce Mourlón, (Ob. cit., tomo 1?, N? 103$) el deber de educación



a que el padre y  la madre están obligados para con su hijo: E s  
una recompensa a los cuidados que este deber les impone” .

No se diga que al padre se le concede el dererecho de en­
riquecerse a expensas del hijo, ya que, como lo afirma B a ’udry 
Lacantinerie, raro es el caso en que el hijo menor posea bienes 
propios, por la sencilla razón de que no los puede adquirir sino 
por donación, y  las donaciones andan escasas. Además por­
que si el hijo, en raras circunstancias, posee bienes propios y  
tan cuantiosos que rindan un provecho que sobrepase a los 
gí  stos de su crianza, educación y establecimiento, el excedente, 
si bien es verdad que irá a aumentar las riquezas del padre, re­
tornará, talvés en parte no más, sí, pero retornará en forma de 
herencia.

Ni se díga que es injusto el sistema del Código de dispen­
sar al padre de dar cuenta de los frutos que percibe, pues ello 
hubiera dado origen a enojosos litigios entre el padre y  el hijo, 
cosa que convenía precaver.

B ,— Naturaleza del usufructo.— Como todo usufructo, el 
legal es un derecho real, pero “ tan limitado, que apenas tiene 
los caracteres de dominio” (63); y  a diferencia del ordinario, 
con el que apenas tiene analogía, el usufructo legal no consti­
tuye un desmembramiento de la propiedad (64).

E s  digna de estudio la controversia larga que han sosteni­
do los comentadores del Código Napoleón, a propósito de la 
naturaleza del usufructo del padre de familia y  de saber si es 
susceptible de venta, embargo o hipoteca.

Mourlón sostiene con valentía la negativa, fundado en la 
siguiente razón filosófica que debe imperar en el sistema: “ Es, 
dice,— el usufructo legal— un atributo, un auxiliar de la patria 
potestad, y, como la patria potestad no está en el comercio, 
pues no es lícito enagenarla en todo o en parte, resulta que, a 
diferencia del usufructo ordinario, el padre o la madre no pue­
den enagenar su derecho de usufructo, ni hipotecarlo” (05).

La u rent expresa: “ Se enseña sin embargo que el usufructo 
legal del padre y de la madre tiene un carácter propio que lo 
distingue del usufructo ordinario, el de ser inherente a la pa­
tria potestad, de la cual es uno de los atributos. Esto no es 
mas que una diferencia de origen, y  la única consecuencia ju ­
rídica que de allí resulta es que el usufructo termina con la 
patria potestad ” (Ob. cit., Tomo IV, N °  328).

V  argumenta largamente sobre la cuestión de la enagena- 
bilidad, etc., mostrándose partidario de la afirmativa, fundado
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en que la ley  no tiene textos formales que prohíban h.acer actos 
de ventar cesión, etc., o que proscriban el embargo.

E n  verdad eí Código Francés no tiene texto alguno aná­
logo al consignado en el art. 244.8, iuc. 3? del nuestro, que 
claramente estatuye ía irrembargabilídad del usufructo legal.

Mas sí el Código habla del embargo,, nada dice respecto de 
la venta y  de la hipoteca. Sin embargo, participo del parecer 
de Demolombe (66), que es el mismo de Mondón, por lo que, 
en definitiva, debo concluir, con el Dr. Borja, que ví'el usufructo- 
del padre de familia, a diferencia del que proviene de testarnen* 
to o contrato, no puede enajenarse ni hipotecarse, porque es 
inherente a las obligaciones que el padre de familia debe 
cumplir1' (67)

D E B E R E S  r  DERECH O S D E L  HSHFRHCTO L E G A L

“ E l  usufructo legal del padre de familia, dice el art. 797. 
sobre los bienes del hijo «.está sujeto a las reglas especia­
les del Título de la patria potestad . « A

Mas en tal Título, se le olvido al legislador dar las re­
glas que fijen ta xa tí'va ene ate los derechas y  obligaciones que 
incumben al padre en relación al derecho de que gaza. Y  el 
juez, para llenar el. vacío, tiene que apelar a las reglas de in­
terpretación.

Haciendo uso d e  la regla del numeral 7 a del art. í8, que 
indica que “ A  falta d e  ley, se aplicarán las que existan sobre
casos análogos.« r, los jueces se verán obligados a buscar
la manera de subsanar la Gcnísión en las reglas del Título f X  
del Libro II, que trata del. derecho’ de usufructo.

Siguiendo eí orden de éste, diremos que el padre puede: 
(estos son sus derechas):

— Percibir los frutos naturales de los inmuebles, inclusi­
ve los pendientes al tiempo de deferirse el usufructo (art. j 6 S}\

— Gozar de todas las servidumbres activas c o n s t i t u id a s  
en favor de la heredad (art. 769};

3?— Gozar de Las arboledas y  bosques de la misma (77 ° ) 1
4 - — T de sus canteras y  minas (77 r.j>;
5,J— Aprovechar de los frutos de las accesiones natu­rales (772);



5?— Servirse de las cosas muebles según la naturaleza y
destino de ellas (774)?

7?— Constituirse dueño de las cosas fungí bles (776);
8?— Recaudar 3̂  aprovechar de ios frutos civiles (777);
9?— Percibir las rentas o pensiones de las cosas fructuarias 

desde que empiece el usufructo (779, ine. 2?);
30?—-Exig ir  el reintegro de lo gastado en obras o refac­

ciones ma}7ores que exija la cosa fructuaria para su conserva­
ción, reteniendo aquella en su poder hasta la verificación de 
dicho pago (arts. 784, ine 3? y  787);

3 3?— A?egar las mejoras voluntarias a que no estaba obli­
gado en ¡razón de la conservación de la cosa, en compensación 
de los deterioros que fe fueron imputables (788);

3 2?— E xig ir  la indemnización debida por los menoscabos 
sufridos por la cosa desde el momento en que se verificó la de­
lación de la herencia o legado constituidos en beneficio del 
hijo ^art. / 6 \)

Sus obligaciones, correlativas algunas a sus derechos., son:

I?— Restituir los frutos que aún estén pendientes al tiem­
po de terminarse i l  usufructo {768, ine. 2?);

2° — Sujetarse a todas las servidumbres pasivas constitui­
das en la heredad (769);

3?— Conservar en su ser los bosques y  arboledas, repo­
niendo los árboles que denivó y  respondiendo de su menosca­
bo (770); 41

4?— Observar las disposiciones de las ordenanzas en lo r e ­
lativo a las ?mnas y  canteras (773);

5?— Restituir las cosas muebl es en el estado en que se en­
cuentren, respondiendo de las pérdidas y  deterioros que hu­
bieren sufrido por su culpa o dolo (774);

ó*-'— Reponer los animales de un rebaño que se mueran o 
pierdan, con su incrénaemento natura); y  en caso de pereci­
miento total o parcial por causa de epidemia o caso fortuito, 
devolver los despojos salvados {7 7 $).\

7? —Restituir en especies de igual cantidad y  calidad los 
fumgibles que le fueron dadas en usufructo o el valor que ten­
gan al tiempo de terminarse el usufructo (776);

8?— Respetar los arriendos de la cosa, contratados por el 
propietario, antes de constituirse el usufructo 7 7 9 ]

9?— Erogar las expensas necesarias para la conservación 
y  cultivo ordinarios (782);

3 o?— Hacer el pago de las pensiones, cánones, cargas pe­
riódicas con que de antemano haya sido gravada la cosa, y  los
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impuestos fiscales o municipales, periódicos o no, que la gravera 
mientras dura el usufructo (783);

1 1 ? — Indem nizar del perju ic io  ocasionado al propietar i o 
por la en a jen ac ión  o em bargo  proven ientes  de la falta de I03 
pagos  antedichos (id., inc. 3?);

1 2 ? — Hacer las obras y refacciones mayores que la cosa 
requiere para su conservación (784, inc. 3?}.

EXONERACION i>E CAUCTON

Según el art. 762, ,4El  usufructuario no podrá tener la co­
sa que es materia del usufructo sin haber prestado caución su­
ficiente de conservación y  restitución, y  sin previo inventario 
solemne............. ?I

Pero ya no podemos seguir aplicando las reglas de los ca­
sos análogos, puesto que tenemos reglas expresas, las de los 
arts. 239 y  243, cuyo tenor es como sigue: v

Art 239: “ El padre de familia no está obligado, en razón 
del usufructo legal, a ía fianza o caución que generalmente de­
ben dar los usufructuarios, para la conservación y  restitución' 
de la cosa f r u c t u a r i a . \

Art. 243: “ El padre de familia que, como tal, administra 
los bienes del hijo,.no está obligado ha hacer inventario solem­
ne de ellos mientras no pasare a otras nupcias. . .  _.

¿El origen de tal disposición?— " L a  disposición, dice el 
Dr. Borja, se funda en los más ovios principios. La  ley no 
debía mostrarse desconfiada del padre, quien por el afecto que 
naturalmente le inclina hacía sus hijos, procuraría no solo con­
servar, sino aún más, mejorar la situación de estos. Muy dis­
tinto es que, abusando el padre, se le prive de ía administra­
ción; pero no era justo empezar por establecer disenciones 
entre el padre y  el hijo, cuales son las que supone la califica­
ción de la fianza (68).

A  consecuencia de esa misma confianza del L e g i s l a d o r  en 
el padre, se le ha eximido a éste del inventarío solemne a que 
se obliga a todo administrador, ya que “ el inventario so lem ne 
manifiesta que se toman precauciones minuciosas para a se g u ra r  
los bienes1'" (69), precauciones que se avienen muy mal con la 
naturaleza de las relaciones de familia, y  especialmente de las 
de padre a hijo.

Y a  he expresado el solo caso en que el padre está obliga­
do a hacer inventario de los bienes filiales y  allí mismo e x p u s e



las razones de que nace la excepción de la excepción legal. 
(Ver el párrafo ¿Quién, aparte del padre puede ejercer el de­
recho de retención?)

Pero si el padre ‘ ‘no hace inventario solemne, deberá lle­
var una descripción circunstanciada de dichos bienes desde 
que empieze a administrarlos” , dice la segunda parte del art.
243 -

Partir del principio de que los padres soti todo amor para 
con sus hijos, exonerándoles de caución y  de inventario y  es­
tatuir luego.una especie de prueba y  seguridad para los bienes 
de los segundos, es mostrarse contradictorio a todas luces, 
puesto que si el legislador escogita un medio de prueba, insu­
ficiente y  nugatorio para servir de tal al hijo, es reconocer que 
son bien admisibles las posibilidades de que existan padres de­
salmados que llegan a toda clase de arbitrariedades y  abusos, 
validos de su autoridad y  de su fuerza.

Y  si quiso, partiendo de esta verdad, precaver al hijo, de 
un modo o de otro, de semejantes contingencias, debió ser más 
categórico, exigiendo que se llene una formalidad más seria, 
apta para valer como prueba y  que no pueda ser improvisada, 
como se improvisaría una descripción circunstanciada de los 
bienes, en cualquier momento.

Un inventario privado, por ejemplo, firmado por el padre 
y  dos de los más próximos parientes de la otra línea, del hijo, 
inventario al que se le diera carácter de prueba plena para el 
caso de un juicio, llenaría muy bien el cometido, y  con ella el 
padre y  el mismo hijo tuvieran confianza y  seguridad para la 
defensa y  reclamaciones que pudieran suscitarse, sin que se 
apelara a los demás medios de prueba, inclusive los de la tes­
timonial, para obrar en juicios de cuantías ilimitadas, cosa que 
entraña un no pequeño absurdo.

— 81 —

b i e n e s  q u e  s e  e x c l u y e n  d e l  u s u f r c u t o  l e g a l

t

Ua ley ha excluido del usufructo legal algunos de los bie­
nes del hijo: Tales los que componen el peculio profesional o 
industrial, y  el peculio adventicio extraordinario (art. 237).

Veamos lo que significan estas expresiones y  la de peculio 
adventicio ordinario con que el Código clasifica los bienes del 
hijo, porque nos es necesario conocer esos conceptos.



Componen el peculio profesional: “ Los bienes adquiridos 
por el hijo, en el ejercicio de todo empleo, de toda profesión 
liberal, de toda industria, de todo oficio mecánico” (id nume­
ral I?). Estos son administrados usufructuados por sus due­
ños, quienes, para el caso, se miraran como emancipados
(art. 240).

E l  peculio adventicio extraordinario lo forman: “ Los bie­
nes adquiridos por el hijo, a título de donación, herencia o le­
gado, cuando el donante o testador ha dispuesto expresamente 
que tenga el usufructo de estos bienes el hijo y  no el padre” ; 
y  ‘<Las herencias o legados que pasaren al hijo por incapaci­
dad, o indignidad del padre, o por haber sido este deshereda­
do” (id. numerales 2o. 3?).

Cabe incluir en esta enumeración las donaciones, heren­
cias o legados que se hicieren al hijo con la condición de que 
se le dé la emancipación, una vez que la ley dispone que el pa­
dre no goce del usufructo de ellos para entenderse cumplida la
condición (265, inc: Io). .

Además de los enumerados, el Código distingue el peculio 
adventicio ordinario, ya lo dejo dicho que, lo constituyen todos 
los demás bienes no comprendidos en las anteriores clasifica­
ciones, y cae bajo el usufructo del padre.

Las excepciones obedecen a razones diferentes.
Helas a continuación:
A l  establecer las primeras, se ha querido despertar en el 

ánimo juvenil el afán de trabajo y el espíritu de ahorro desde 
tempran , cualidades que 110 se improvisan en la edad madura 
si desde los primeros años no se les ha ejercitado. Y  esos re­
sultados no se conseguirían de seguro, si el hijo supiera que los 
provechos que alcanza de su labor tesonera hubieran de ir a 
parar por fuerza en manos del padre, quien a veces, ayudado 
económicamente de ese modo, se desentendiera de las necesi­
dades domésticas, si no llegara hasta a despilfarrar miserablemen­
te los rendimientos del esfuerzo fiilial, con grave perjuicio de 
los interesados, los hijos mismos, quienes verían en la pereza 
una cómoda manera de evitarse disgustos, explotaciones y gas 
tos de energía.

E n  cuanto al peculio adventicio extraordinario, fijando un 
poco la atención, por su importancia, en él, diremos que si los 
bienes adquiridos por el hijo a título de donación, h e r e n c i a  o 
legado se sustraen al usufructo del padre en virtud de que tal 
condición fuera impuesta por el donante o testador, se debe a 
que no se ha querido privar al hijo de una fuente de bienestar 
y  de provecho, ya que si todos los bienes del hijo no emanci-

\

f
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pado hubieran de ser materia de usufructo legal, muchas per­
sonas que abrigaran buena voluntad para con el hijo, por sen­
timientos, antipatías o malquerencias con el padre, se verían 
constreñidas a obrar contra los impulsos de su generosidad, 
privándole al hijo de la porción que hubiera podido caberle 
del patrimonio ajeno.

Conveniente, es, pues, la regla, ya que tiende a mejorar el 
porvenir de los hijos, aunque alguien, de quien no recuerdo por 
el momento, en nombre de una moral de estrechez irreductible, 
la haya condenado, manifestando que eso es fomentar el espí­
ritu de odio y el rencor.

A  propósito de lo que venimos estudiando, recordemos 
dos asuntos a los que los comentadores han dado trascendental 
importancia, haciendo depender de ellos la existencia del usu­
fructo concedido al padre sobre loa bienes del hijo.

Consiste el uno en saber si todo testador puede imponer la 
condición de que la herencia no sea administrada o usada por 
el padre. E l  segundo nace de la expresión de que se valió 
la ley al decir que la condición debe ser expresa.

Pondré uu ejemplo para comprender el alcance del prime­
ro de los problemas:

Muere la madre dejando como únicos herederos a su es­
poso y  a su hijo. En el testamento dispone que ambos here­
den por mitades, pero con la condición de que no usufructúe el 
padre lo que corresponde al hijo,

¿Vale la condición?
Laurent responde: “ La  clausula que prohíbe el usufructo 

legal tendrá efecto en cuanto a los bienes que la madre podía 
disponer” (70). Así, ha dejado cuatro fincas de a cinco mil 
sucres cada una. Dada la condición, ¿se extenderá a las dos 
fincas que corresponderán al hijo?/—Nó. E l  padre gozará del 
usufiucto legal en una porción de les bienes del hijo que co­
rresponda a los $  7 500 de la legítima, dejando a salvo el usu­
fructo de la porción restante, que es cuanto de la cuarta de 
libre disposición cupo al hijo.

La condición no es, por tanto, aceptable sino en las he­
rencias de mera liberalidad; pero no en las herencias necesa­
rias. (NOTA).

NOTA Véase sobre este punto: Laurent, T. IV, N° 327;
Demol0111 be T.
Lroéis de droii-L IV, No 200.

VI, N? 510, 511 y siguientes;—Baudry Lacantinerie 
civil, T, I., No 955;—Hnc, T. IV, No 196; Borja
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Viene lo segundo. La  ley dispone que el donante o tes. 
tador disponga expresamente.

¿Quiere esto decir que debe declararse la condición en tér­
minos formales, tales como “ lego a Antonio mi casa con la 
condición de que José, su padre no lo usufructué”  u otras se­
mejantes; o basta con que, atento el espíritu de la disposición, 
se desprenda claramente la intención del donante o testador, 
como cuando dice “ lego a Antonio la suma de diez mil sucres 
para que con sus intereses se costee su educación en E u ­
ropa?

“ La  ley, dice Laurent, no prescribe fórmulas sacramenta­
les; luego la cuestión se traduce en una apreciación de la vo­
luntad del donante. Si' ha dispuesto de tal manera que la dis­
posición resulte incompatible con el usufructo legal, lo excluye 
por ese mismo hecho (71)

Demolombe opina en idéntica forma (7 2 )-
A l  hablar de disposición “ expresa” , el legislador no ha 

querido ni ha dado una fórmula determinada y  universal, y  so­
lo se ha propuesto descartar la disposición presunta, la que se 
quisiera probar en virtud de hechos anteriores, como el de ha­
berse expresado el testador en el sentido de que así lo hará, o 
en enemistad, etc.

Para que sea expresa, basta con que de un modo o de otro 
se deduzca de la disposición claramente la intención del donan­
te, o que parezca haber incompatibilidad entre la disposición y 
el usufructo.

Estudiemos ahora lo relacionado con el usufructo de los 
bienes provenientes de herencias o legados que por incapa­
cidad o indignidad del padre hubieren pasado a los hijos.

Para ello,, veamos primeramente cómo puede un padre ser 
incapaz o indigno de recibir una herencia o legado.

L a  incapacidad puede provenir de una de estas dos razo­
nes: I o. Por votos monásticos hechos en su viudedad; o, 
2°., por condenación impuesta por el delito de dañado ayun­
tamiento.

Si acontece lo primero, el hijo se emancipa (art. 263, n u ­
meral 1?) y, por tanto, la regla era innecesaria, una vez que el 
legislador declaró formalmente que “ El padre no goza del u s u ­
fructo legal sino hasta la emancipación del hijo” (art. 283); 
lo segundo, “ Las asignaciones que a él— al padre— se le hacen 
no pasan al hijo; el cual no le representaría; pues fuera de todo 
punto imposible que el hijo sea descendiente legítimo de la 
persona a quien el padre hubiera sucedido a no ser incapaz
(73).

0
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Llegamos, por ultimo, al caso de indignidad y  deshereda­
ción del padre.

“ Para que el hijo de familia pueda representar al padre in­
digno o desheredado, dice el Dr. Borja, es necesario que por 
jas causales puntualizadas en los arts. 968 a 972 y  í 208 -  (que 
corresponden a los arts. 958 a 962 y  í 200 de nuestro Código) 
—, se hubiese privado al padre de las asignaciones que le 
correspondían como a sucesor de sus descendientes legí­
timos.

"“ En caso de indignidad, la perdida es un castigo impuesto 
•al padre, y  así la moral como la justicia exigen que no aprove­
che el en manera alguna de los bienes que perdió por la irre­
gularidad de su conducta.•o

Nótese que es de todo punto inexacto que puedan pasar 
al hijo dos legados en caso de desheredación del padre.

“ La deshederación debe constar del respectivo testamento. 
Si  ella no está limitada por la voluntad del testador, no hay le­
gados, y  por lo mismo no pasan al hijo. Si lo está, las limita­
ciones son en beneficio del padre, y  tampoco pasarán al hijo los 
legados que por conmiseración se dejan al padre” . (Tomo I V T
NV 200.

DURACION U E L  USUFRU CTO  L L G A L ;  E M A N O  PACION

" E l  padre no goza del usufructo legal sino hasta la eman­
cipación del hijo

Siendo la emancipación del hijo el límite temporal del de­
recho de usufructo legal, toca estudiar aquella de contado.

¿Qué es la emancipación?—  “ La emancipación es un he­
cho que da fin a ¡a patria potestad” dice el Código Chileno
(art. 264), haciendo una desastrosa confusión de el hecho 
con la causa.

" L a  emancipación, dice el Código del Ecuador, dá fin a la 
patria potestad” . Definición inconcreta, imprecisa, porque no 
da la menor idea de la esencia de lo.definido

Mr. Mourlón, en sus Répétitions Ecrites sur le Code 
Civil, la define como “ un acte juridique dont l7 effec est d' aff­
ranchir un mineur de la puissance peternelle ou de la tutelle, 
et» par suite, de lui donner le droit de se gouverner lui— même 
et d administrer ses biens” (Pag. 641).



ESPECIES DE EMANCIPACIÓN'

t
t

La emancipación puede ser voluntaria, legal o judiciaF.
Tiene lugar la primera especie, cuando el padre y  la roa?« 

dre declaran emancipar al hijo, por instrumento público, siem­
pre que el hijo la acepte y el juez, con conocimiento de causa., 
la autorice (art. 262)

La emancipación legal se verifica por el ministerio de la 
ley^ ora por muerte natural o civil del padre y  de la madre, 
ora por muerte civil del hijo; ya por matrimonio de éste, ya 
por haber llegado a la mayor edad; y  por sentencia que da 
posesión de los bienes del padre o madre ausentes (art. 263).

L a  emancipación judicial se efectúa en virtud de senten­
cia judicial; cuando el padre o la madre que ejercen la patria 
potestad, maltratan gravemente al hijo, hasta el punto de com­
prometer la vida o causarle daño grave;

Por haber abandonado al hijo;
Por depravación del padre o madre;
Por sentencia ejecutoriada que declare al padre o madre 

culpados de crimen que se castigue con pena de cuatro añoj de 
reclusión mayor, u otra igualmente o más grave.

D E  L A  A D M I N I S T R A C I O N  D E L  P A D R E  D E

F A M I L I A

Después de lo que en párrafos anteriores dejarnos expues- 
to, poca materia nos resta para este acápite, y sería, de seguro, 
el menos importante, si no restara aún averiguar los atributos 
y deberes que corresponden al padre en calidad de administra­
dor de los bienes del hiio.

*

Lijemos ante todo el concepto de esta administración y 
luego determinemos su extensión.



CONCEPTO

El hijo menor de cierta edad, que posee bienes, se en­
c u e n tra  en la crítica situación de no poder agenciarlos por sí 
mismo, pues la ley le ha declarado incapaz de hacerlo, porque 
se supone que su corta edad, su inteligencia limitada y  su falta 
de tacto, le harían dar tumbos en la administración de sus 
negocios, poniendo en riesgo su fortuna y, por ende, su por­
venir.

Nada más beneficioso para el hijo que constituirle un g e ­
rente para eilos en la persona del padre, a quien no solo se le 
ha favorecido con un derecho— el del usufructo legal—-, sino 
que se le ha impuesto, como deber originado de la patria po­
testad, el deber de administrar los negocios d<_l hijo y  de diri­
gir sus bienes.

La  administración es, pues, un deber legal: Impuesto por 
la ley, debe ser acatado por el representado y  por el gestor.

E X T E N SIO N

“ El padie administra los bienes del hijo, cuyo usufructo le 
concede la ley.

“ jsjo tiene esta administración en las cosas donadas, here­
dadas o legadas bajo la condición de que no las administre 
el padre.

"Ni en las herencias o legados que hayan pasado al hijo 
por incapacidad, o inJiguidid del paJre, o por haber sido este 
desheredado” (art. 241) .

Más claro resultaría el inciso primero si hubiera sido con 
cebido en los términos del art 293 del Código argentino, que 
dice así: " E l  padre es el administrador legal de los bienes de 
los hijos que están bajo su potestad, aún de aquellos bienes de • 
que no tenga el usufructo” , pues no se comprende bien, con el 
nuestro, si administra solo ios bienes que usufructúa, o si todos 
*os bienes administrados son usufructuados, y hay casos en que 
ambas hipótesis son falsas, pues unas veces usufructúa sin ad-• • • i S ■ I
ministrar y  otras administra sin usufructuar.

La administración se extiende a todos los bienes del hijo, 
menos a los que componen el peculio profesional o industrial,



que íos administra el hijo como si fuera emancipado, a los 
componen el peculio adventicio extraordinario y  a los que hu- 
bieran sido donados, heredados o legados bajo condición de 
que los administre el padre,

Salvo ciertas circunstancias, el padre goza del usufructo 
de los bienes que administra del hijo. Y  la razón es clarar 
La  administración impone cargas que deben ser atendidas pe­
cuniariamente: Mtjoras, reparaciones, litigios, etc. Y  ¿de
dónde va el padre a sacar dinero para atenderlas;: de su bolsi­
llo? ¿Y  guardar los productos capitalizados para cuando el 
hijo llegue a la emancipación? Sería un ideal; pero creo que 
no hay padres que quieran dejar de reintegrarse tanto dé­
las expensas que implica la crianza y  educación del hijor como- 
de los gastos que.se ve obligado a hacer con motivo de la 
administración; carga pesada y  verdadera, tanto más cuanto-
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que impone.

R E S P O N S A B I L I D A D E S  Q U E  V A M O S  A  E S T U D I A R

El art. 244 dice: " E l  padre de familia es responsable, en- 
la administración de los bienes del hijo, hasta de culpa 
leve.

" L a  responsabilidad del padre para con el hijo se extiende 
a la propiedad y  a los frutos, en los bienes del hijo en que tie­
ne la administración, pero no el usufructo:, y  se limita a la pro­
piedad en los bienes de que es administrador y  usufructuario” .

Para la debida inteligencia de la disposición, conviene 
advertir que el usufructo y la administración son dos cosas- 
distintas, tanto, que el uno representa un derecho y  la otra un* 
deber. Lo uno no nace de lo otro y puede ejercitarse aislada­
mente, sin que por ella vengan a confundirse en actos correla­
tivos. Y asi, si por regla general, el padre fructua de los bie­
nes que administra, puede, en determinadas circunstancias,, 
administrar sin usufructuar, y, viceversa, usufructuar sin admi­
nistrar. (arts. 241 y  242).

Cuando el padre administra y  usufructúa, pues,— es la 
regla— ia responsabilidad del padre recae solo sobre la propie­
dad de los bienes, porque si le pertenecen los frutos, no tiene- 
razón de dar de ellos cuenta a nadie ni menos ser r e s p o n s a b l e  

de los mismos, que, como lo dijimos anteriormente, s e r v i r á n  

para atender a la conservación y  reparo de los bienes y  la-a



crianza y  educación de su dueño. E l  exceso, si lo hay, será, 
dígase, una gratificación con que la ley quiere remunerarle, si­
quiera en parte, de los cuidados que ella misma le impone para 
con la persona y  los bienes del hijo.

Cuando el padre administra sin usufructuar; esto es, cuan­
do al padre se le ha impuesto la carga de administrar los bie­
nes del hijo, privándole del usufructo, el que se lo confiere al 
hijo, ( caso comprendido en el numeral 2° .  del art. 237, parte 
segunda del art. 242 y  art. 265), entonces, por el mismo hecho 
de no pertenecerle los frutos y  no poder hacerlos suyos, la res­
ponsabilidad se extiende a la propiedad y  a los frutos, y  tendrá 
que dar debida cuenta de ellos.

Mas si el padre goza del usufructo, pero no de la admi­
nistración, la responsabilidad del padre se extingue, porque no 
correspondiendo los frutos al hijo, el padre los hace suyos, en 
ese sentido limitado de hacerlos suyos para atender con ellos a 
las cargas de la patria potestad, Entendido que el padre goza 
solo de los frutos líquidos, aquellos que restan después de he­
cha la deducción de las expensas de cultivo, conservación y  ad­
ministración.

Veamos ahora el alcance del inciso 1? del artículo en es­
tudio.

La ley distingue tres especies de culpa: grave, leve y  le­
vísima. Viene el dolo, que si no lo hemos puesto a la cabeza 
do esta enumeración, es porque la ley lo confunde con la culpa 
grave; quiero decir que el legislador ha establecido la equiva­
lencia entre la culpa grave y el dolo, en materia civil, puesto que 
textualmente expresa: Culpa grave, negligencia grave, culpa 
lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con 
aquél cuidado que aun las personas negligentes y  de poca 
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. E S T A
C U L P A ,  E N  M A T E R I A  C IV IL ,  E Q U I V A L E  A L  
D O L O ” . (Inc. 2o del art, 39.

Lo cual no significa ni pudo significar que se excluye el 
dolo porque siendo como es la culpa lata una culpa que en su 
escala ocupa un grado inferior, la ley le dá, para las materias 
civiles, la calidad de la mayor, es natural que el dolo entra en 
la cuenta. Si el solo efecto de no manejar los ágenos negocios 
con el cuidado que hasta las personas negligentes y  de poca 
prudencia emplean en los suyos propios, constituye dolo, el 
dolo mismo, la intención positiva de irrogar injuria a las per­
sonas o propiedad de otro, no puede dejar de ser sancionado.

Imaginémos que un padre de familia, por descuido per­
severante, deja que se destruya un bien inmueble del hijo:
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una casa que requiere refacciones en la cubierta, se viene aba­
jo a consecuencia de las lluvias Pues bien, ese padre deberá 
resarsir al hijo del daño que le ha causado, sin embargo de no 
ser tan culpable como otro que, envenenando el abrevatero, 
hubiese provocado la destrucción de un hato de ganado o hu­
biese puesto fuego a una casa. Este, además de las indemni­
zaciones, deberá ser penado como corresponda según las leyes 
criminales, puesto que, no solo ha causado un daño privado, 
sino que ha herido la coticiencia social y  ha provocado un es­
cándalo, tanto mayor, cuanto que ha procedido contra su mis­
mo hijo, circunstancia que puede dar la pauta de una mayor 
perversidad en el delincuente. * *

La  escala será, por tanto, si el dolo llega a tener, por 
mandato de la ley, un tan amplio sentido, la siguiente: Dolo, 
culpa leve y culpa levísima.

Al decir el Legislador que el padre de familia, en la admi­
nistración de los bienes del hijo, es responsable hasta de culpa 
leve, le exime nada más que de la culpa levísima, que es falta 
del esmerado cuidado que el hombre juicioso emplea en la ad­
ministración de sus negocios de importancia.

Y  culpa leve “ es, dice el inciso 3? del art. 39, la falta de 
aquella diligencia y cuidado que l s hombres emplean ordina­
riamente en sus negocios propios’ '*.

Si “ el que debe administrar un negocio como un buen p a­
dre de fam ilia  es responsable de esta especie de culpa’ ' (inc. 
4?), se comprende, sin neceádad de comentario mayor, el s ig­
nificado de la disposición principa).
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CONSECUENCIAS

Al padre de familia que se le hubiere hecho Culpable de 
dolo o de grave negligencia habitual (culpa grave) en el ejerci­
cio de la administración de los bienes del hijo, habrá derecho 
para quitar la administración [art 245 inc. 1 0]; en cuyo caso se 
dará al hijo un curador especial para ella, sin privar al padre 
del derecho que tiene a percibir los frutos líquidos de todos 
aquellos bienes en que la ley le da el usufructo (*rt. 246); 
pero en este caso no es usufructuario, y  esto es evidente.

Si la patria potestad está suspensa por resolución judicial 
el padre tampoco tendrá la administración de los bienes del 
hijo (243, inc. 2o), ni derecho a los frutos, pues, dadas las causas

#



que pueden motivar la suspensión (ver las enumeradas en el 
art. 2$6), no cabe suponer siquiera’ que deban subsistir. A m ­
bos son derechos concedidos por la ley al padre de familia y  
en manera alguna derechos pr* pios, inherentes a su modalidad 
y  que pueden pertenercerle en todo momento.
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PROHIBICIONES

A.I establecer el Código que “ el padre— admi listrador— 
no podrá hacer donación de ninguna parte de los bienes del 
hijo, ni darlos en arriendo por largo tiempo, ni aceptar o repu­
diar una herencia deferida al hijo, sino en la forma y  con las 
limitaciones impuestas a los tutores y curadores” [art 520], 
ni enagenar o hipotecar los bienes raíces sin previo conocimien- 
deljuez, quien deberá autorizar esos actos después de estudiar 
[conocer] las causas, [249] se remite expresamente a los arts. 
387, 388, 392. 397, 422, 3Ó3, 384 y 385, de los que resu'ta:

A . — 1? Que las herencias deferidas al hijo deben aceptarse 
con beneficio de inventario; 2? Que las donaciones y  legados 
gravados deben, para ser aceptados, tasarse previamente; 3? 
Que no puede repudiarse ninguna herencia, donación o legado 
sino con autorización del juez, quien conocerá previamente las 
causas [387 y  388].

B. —  1? Que no puede, ni aún con autorización del juez, 
hacerse donación de ninguno de los bienes raíces del hijo [claro 
que si no puede hacer donación de ninguna parte de los bienes 
del hijo, menos podrá hacer donación de los bienes raícesj; 
2? Que sí puede hacerse donaciones de bienes muebles o dine­
ro, siempre que tales donaciones se hagan con conocimiento 
del juez y  por causa g r a v e  y  ellas sean proporcionadas a los 
bienes del hijo o que por ellas no sufran menoscabo los capi­
tales productivos; 3? Que los.gastos de poco valor para < bjetos 
de caridad y  de lícita recreación no se sujetan a la prohibición 
que antecede, lo que representa decir que no está condenado 
hacerlos, ni que para hacerlos sea menester autorización judi­
cial [art. 392]

f * • •
• *  %  *

C.— I? Que si el padre puede arren lar los predios rústi­
cos y, 2?, los urbanos, no puede hacerlo por más de ocho y



cinco años respectivamente; 3? Ni por más años que los que 
falten al hijo para llegar a la mayor edad; 4 0. Que de infrin­
girse esta disposición, el hijo no está obligado a respetar el 
arrendamiento (art. 397)-

D.— Aunque por regla general, los bienes del hijo no pue­
den ser enagenados por el padre ni por el hijo mismo (arts. 
249 y  383), con todo, si los frutos que producen no dan lo sufi­
ciente para una subsistencia moderada y  necesaria educación 
(422) puede el padre enagenarlos o gravarlos con hipoteca o 
servidumbre, haciendo preceder decisión judicial, para la cual 
es menester rinda prueba suficiente de utilidad o necesidad ma­
nifiesta (383), debiéndose, tratándose de venta, hacerla en publi­
ca subasta (394). Pero si hubiere recaído orden de embargo en 
los bienes raíces, no hay necesidad de nueva orden para su ena- 
genación (385, inc. 1?).

T E R C E R O
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D E R E C H O  D E  R E P R E S E N T A C I O N

El hijo, por razón de su edad, ya lo dijimos, y  por el desa­
rrollo físico incompleto de su personalidad que dura un período 
de tiempo llamado de menor edad, en el que se supone que va 
paulatina y  gradualmente desenvolviéndose, se encuentra 
en condiciones de deficiencia intelectual que le incapacitan para 
el ejercicio de ciertos derechos que requiere algún adiestramien­
to de la inteligencia y  un grado al menos mediano de cultura, 
aunque no sea sino una cultura natural, suministrada a diario 
en la vida, sea por lecciones aprendidas de los que rodean al 
individuo, sea por la experiencia y el cultivo.

Nada más fácil, en tan crítica edad, que el futuro hombre su­
cumbiese víctima, de su ignorancia, en manos de dichos explota­
dores de sus caprichos e ilusiones desmesuradas; individuos que . 
devorarían con tentáculos colosos el incipiente patrimonio del 
menor, y  hasta comprometerían su entidad moral, conduciéndole 
por obscuros y  resbaladizos vericuetos que rematan en el campo 
desolado de la corrupción y  del mal.

E l  legislador ha conjurado el peligro en lo que atañe a la 
personalidad ética del hijo, encargando al padre el cuidado de su 
educación, fundado en el principio natural, que parece debiera
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ser incontrovertible, deque el padre, movido solo de afecto, ha 
de esmerarse mejor que nadie por el bien del hijo, enseñándole 
a conducirse certeramente en medio de las protervias que e r i ­
zan los bordes del camino, con lecciones que le hagan retroceder 
ante la infamia y sonreír, con la aleg.ía del convencido, cuando 
la virtud juega en su trono el papel de brisa vivificadora.

Y  así como al confiar al padre la administración de los 
bienes del hijo quiso que se evitasen los despilfarros presentes del 
patrimonio éste, previo asimismo el caso de contrataciones para 
el futuro, aquellas que han de surtir efecto más tarde, en época 
en que el hombre se tiene ya por dueño de sus propios des­
tinos, estatuyendo que ''todo menor es incapaz’1 inhábil, no v ia­
ble, como si dijéramos para la vida civil.

Y  al mismo tiempo que, en virtud de un reconocimiento 
de los hechos naturales, le declaró incapaz, puso a su lado un 
guardián, que, siendo a la vez un sostén de su debilidad, fisio­
lógica y  moral, supiera también su carencia de aptitudes civi­
les: Tal el padre representante legal de hijo que vive bajo su 
potestad (art 38 del Cód. Civ )

El padre, pues, que tiene bajo 311 potestad al hijo legítimo, 
debe representarle en todas las minifestaciones o relaciones de 
la vida civil, interviniendo en calidad de tal. ora sea en los actos 
o declaraciones de voluntad (excepción hecha del testamento, 
art 255), ora sea en los actos o procedimientos judiciales.

Acontece en ocasiones que el hijo, p >r un desarrollo pre­
maturo unas veces y  otras por hallarse en una época ya próxima 
a la mayor edad; es, si nó jurídica, naturalmente capaz de dis­
cernir conscientemente la agencia de sus intereses, y  entonces el 
padre tiene la facultad de conferirla en una u otra porción de­
terminada por medio de una autoi ización, que puede ser expre­
sa o táctica (explicación idéntica a la conferida a la mujer por 
el marido), según los casos. Y  110 solo que puede, sino que 
debe autorizar el hijo en ciertas circunstancias, como en el caso 
de no poder o no querer representar al hijo en acción civil que 
se le proponga o que hubiere él mismo de intentar; quedando 
al hijo, en caso de serle negada la autorización, expedita la vía 
de acudir al juez para que supla la del padre y  le dé un cura­
dor para la litis.

Y  si el hijo tuviere que litigar contra el padre, ¿cómo ha 
de subsanarse la dificultad, entendido que este ultimo no*se 
mostraría muy propicio a prestar al primero el arma que en el 
combate se ha de esgrimir contra él?o

El hijo, claro, no puede proceder sin autorización, la que, 
por otro lado, no debe esperar siquiera del padre; pero siempre



puede acudir al juez solicitando su venia, y  ai mismo tiempo 
que ésta, le será dado al peticionario un curador para la litis
(art. 251).

Hemos visto la excepción establecida por el a r t  255 en 
lo relativo al derecho de testar, para ejercer.el cual no es ne­
cesaria la autorización paterna. Se funda aquélla en las mis­
mas consideraciones anotadas relativamente al derecho que a la 
mujer casada asiste para disponer de sus bienes por testamen­
to; excepción que respecta a los actos que yo  llamo de vo­
luntad.

FTay otra, que se refiere al procedimiento judicial. El art. 
254 dice: “ no será necesaria la intervención paterna para pro­
ceder criminalmente contra el hijo............. ”

¿La razón?— Pues que las leyes penales y de policía son 
de un orden diterente a las de orden civil y  no puede esperarse, 
para su acatamiento y  menos para entablar la reprensión que 
la infracción de ellas merecen, el consentimiento del padre, 
quien, sobre todo en el caso de reprensión, principa1 mente se 
interesa por librar a su hijo de la sanción correspondiente. Y  
¿qué mejor manera tuviera de sa'carle impune que negando a la 
justicia su intervención, si se hubiera cometido la candidez de 
investirle de esa facultad?

La conciencia social, herida por la fechoría de un menor, 
quedaría burlada, y  más herida todavía en razón de la burla 
que se le irrogara.

En las causas criminales ni siquiera deberá la justicia diri­
girse contra el padre, como en las civiles debe hacerlo el actor 
para que autorice o represente al hijo en la litis, sino que d i­
rectamente pondrá en causa al infractor.

Naturalmente que asunto tan importrnte como el presente, 
debía ser tratado en el respectivo Código de Procedimiento en 
Materia Criminal, a cuyo análisis no quiero llegar, como tam­
poco a los detalles de la parte pertinente a la incapacidad y  
representación del hijo menor, pues es mi deseo dar pronto 
término a este trabajo.

Contento con el estudio de las reglas generales, estudiare 
no obstante, de modo ligerísimo, lo concerniente a

— 04 —
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L A  S U S P E N S I O N  Y  F I N  D E  L A  P A T R I A
*

P O T E S T A D  Y  L A  S U S T I T U C I O N

“ La patria potestad se “ suspende'’ por estar el padre d e ­
mente o en entredicho de administrar sus bienes, o por ausen­
cia, de la cual se siga perjuicio grave a los intereses del hijo, 
a que el padre ausente no provee” (art 256)

“ La suspensión de la patria potestad deberá ser decretada 
por el juez, con con »cimiento de causa, y  después de oídos so­
bre ellos los parientes del hijo y  el defensor de ausentes” (art.
257)

De estas dos reglas, la una es de derecho sustantivo, y  la 
segunda incumbe más bien al procedimiento.

¿Cuá es son los parientes que deben ser oídos en el caso 
de la regla segunda? Y  ¿cómo deben ser oídos?

Tenemos la disposición del art. 37 del Código Civil, según 
la cual los parientes, después de ser citados, deben comparecer 
a ser oídos verbalmente, conforme a las prescripciones estable­
cidas por el Código de Procedimiento Civil.

Los parientes que deben ser oídos son el cónyuge, y  los 
consanguíneos legítimos de uno y  otro sexo, mayores de edad, 
hasta el grado tercero de consanguinidad; y  a falta de consan­
guíneos en suficiente número, los afines legítimos, debiendo 
preferirse los descendientes y ase ndientes a los colaterales y, 
de éstos, a los de parentezco más inmediato

Vayamos a un asunto que me parece de alguna importan­
cia en materia de la sustitución de la patria potestad.

Dice el inc. 2? del art 338: “ No se puede dar tutor ni 
curador general al que está* bajo la patria potestad, salvo que 
esta se suspenda por disposición del juez, en alguno de los ca­
sos enumerados en el art 256

“ Se dará curador adjunto al hijo cuando el padre es priva­
do de la administración de los bienes del hijo o de una parte 
de ellos, según el art. 2 4 $ ” .

Si, según el art. 258, “ en todos los casos en que termina 
la patria potestad del padre sobre sus hijos no emancipados, 
sucederá en ella la madre con todos sus derechos y  obligacio­
nes” , incluso la administración, causa sorpresa ver que se la 
prive de la administración de los bienes del hijo en los casos



de suspensión de la potestad del padre, por demencia, interdic­
ción, ausencia o en el caso del inc. I o del art. 246.

¿Por qué en esos casos ha de ejercer la madre la patria 
potestad con todas sus cargas, y nó la administración, para la 
que debe darse al hijo un curador general o espeñal respecti­
vamente? ¿Es que la madre no es capaz de la administración 
indicada? ¿Y  cómo entonces se le cree capaz de administrar 
los bienes que emancipa de la sociedad conyugal? Es que se 
la quiere exonerar de una carga molesta? Y  ¿por qué no se 
la priva de la administración cuando el marido ha falleci­
do? ¿Es que se pretende que el padre ni indirecta­
mente tenga ingerencia en la administración, ejerciendo pre­
sión en la mujer para determinarla a hacer una cosa más bien 
que otra y  que redundaría en beneficio exclusivo del padre? 
¿Es que se cree que no hay la posibilidad también de que el 
marido, valiéndose de pn cedimientos dañados, obligue a su 
mujer a dar satisfacción a sus caprichos cuando goza de la ad ­
ministración de una fuerte suma de dinero que ha separado de 
la comunidad matrimonial? Hay la posibilidad? ¿Por qué 
entonces no se le dá un curador en el acto mismo de la sepa­
ración? ¿No hay temor ninguno, más bien dicho, hay plena 
confianza en que la mujer no se dejará sugerir o seducir por 
las artimañas de un marido desvergonzado? ¿Por qué enton­
ces se supone que la mujer ha de ceder cuando es administra­
dora de los bienes de sus hijos nada más?

L a  mujer que ha llegado a desconfiar del marido, descon­
fía en lo pequeño y  en lo grande, y  no le valen a éste ni cari­
cias ni durezas para obligar a la primera a arrollarse a sus de­
signios; menos aún la madre La  madre es capaz de de
fender con sangrientas dentelladas la comodidad de su hijo.

Si se trató de aliviarla de una carga, ¿por qué asimismo 
no se la libró también de una cualquiera de las restantes cargas 
de la patria potestad, la del cuidado* personal de la educación, 
por ejemplo?

Debemos ver en tales disposiciones una más de las incon­
secuencias de que habla el Dr. Luis F. Borja; la que debe ser 
reparada pronto, procurando que el día de la revisión total de 
los códigos llegue, que ya sonó la hora de las reformas espon­
táneas; no aguardemos a que los carcomidos textos sean susti­
tuidos con tipos de sangre, gravados con estiletes de cañón

La administración de los bienes del hijo en los casos indi­
cados, debe corresponder a la madre, de pleno derecho, sin 
preocuparnos d«l argumento que, con carácter de irrebatible, 
me lo presentara un amigo mío, hoy doctor de nuestro Foro,



argumento que no es otro que el de la debilidad o fragilidad, 
volitiva de la madre.

Mi tal amigo tuvo la ocurrencia celebérrima de contra ar­
gumentar a mi réplica, la expuesta un poco antes, diciendo que 
yo no debía conjeturar a las demás mujeres como pueden ser 
unas p’ocas buenas. ¡Cual si las mujeres no fueran de un solo 
pensar cuando son madresl

Queda, por lo demás, expresado que en caso de termina­
ción de la potestad del padre, sucede en su ejercicio la madre, 
y  cuidará, por lo tanto, de la crianza y  educación de los hijos, 
se encargará de su corrección, etc., etc., y  administrará sus 
bienes, conservando los derechos que las leyes conceden al 
padre.

Pero mientras ella sobrevive,- puede perder absolutamente 
el ejercicio de la patria potestad por prostituirse o dar a luz un 
hijo ilegítimo.

La mujer que se casa pierde, también perpetuamente, la 
administración de los bienes del hijo, pero no los demás dere­
chos de la patria potestad.

A l  decir perpetuamente, el Legislador ha querido que no 
renazca el derecho por quedar segunda vez viuda la madre o 
porhaberse invalidado el segundo matrimonio; con lo que se ha 
evitado el laberinto que los expositores del Código Francés 
han formado a este respecto.
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DERECHO DE SUCESION EN LA 
FAMILIA LEGITIMA

Capítulo, más que capítulo, tratado y  extenso fuera ei 
requerido para el tan importante problema de actualidad que 
cae bajo la denominación de este párrafo de líneas ligeras, sin 
las cuales, creo yo, quedaría incompleto en su fondo este p ro ­
ducto de mi esfuerzo; tanto, cuanto lo está en su forma.

Nada hay que después de las conquistas de la Revolución 
Francesa se haya discutido más que el derecho de propiedad 
y  su consecuencia: el derecho de disponer de la misma por 
testamento, es decir, la sucesión.

Ei socialismo, esa doctrina que, como un virus terrible, 
desengrasa milagrosamente las curvas deformadas de los bur- 
geses holgachones; la doctrina que ha levantado huracanes de 
protestas y  ha sellado ya en el Viejo Continente con sangre 
hurnaradosa sus ideales; la doctrina que ha abierto al proleta­
riado y a los oprimidos del tiránico despotismo de la absorción 
capitalista, un pedazo de las bóvedas férreas de sus cárceles, 
para dejarles vislumbrar un girón iluminado de ese cielo que 
es azul para todos y  que esplende para el hambriento y  para 
el gaznápiro que ajusta con zádico placer el dogal con que la 
injusticia de los siglos rodeara la garganta de los olvidados de 
la fortuna, gargantas ávidas de pan y  repletas de protestas que 
mueren, al empezar a florecer, ahogadas por el chasquido del 
látigo de un capataz envilecido; esa doctrina que en el rodar 
lento de los siglos sera una realidad, apenas aparezca un cere­
bro firme que la expurge de ciertos utópicos acaloramientos 
infantiles y  una mano que la dirija por senderos abiertos en la 
roca de las oposiciones bastardas, con el pico de la idea fuerte



y  con la bomba de la voluntad destructora; ha dirigido su p u p i­
la escrutadora hacia el derecho de testanentifactio.

E l  axiÓma de Proudon, “ la propiedad es un robo” riñe 
cruelmente con la facultad de trasmitir el producto de una 
usurpación social.

Y  si en el criterio de los más apacibles de los socialistas, la 
propiedad es una función que el Estado o los Estados confie­
ren tácitamente al que la tiene, ella, como función, no es, no 
debe ser transferible por causa de muerte. Se parte del su- 
puesto'deíque aquella función,^representada por numerosos capita­
les, estaba satisfactoriamente desempeñada por el hecho mismo 
de haberse acopiado en una sola mano en considerables canti­
dades. Pero, y  es una conquista de la Revolución francesa, 
ninguna función estatual es transferible: Para ejercer una fun­
ción se requiere capacidad personal. Y  ¿qué muestras ha d a ­
do de capacidad el heredero de una persona difunta? Quizá 
ninguna. Sin quizá. ¿Que los hijos han ayudado en ocasio­
nes, casi siempre, con el personal esfuerzo, a aglomerar los ca­
pitales del padre? Será una rareza; pero si ello es así, el pa­
dre se habrá cuidado de remunerar a tiempo a sus aliados, do­
tándolos de capitales monetarios, mobiliarios o inmobiliarios 
que, si se conservan en su ser y  prosperan, revelan la capaci­
dad del hijo (dígase en general heredero) para ejercer la fun­
ción de la propiedad. Si no se conservan, ¿Para qué poner en 
manos ds un valcache una arma que puede serle suicida y  que 
de hecho viene a ser una lesión inicua del derecho que asiste a 
personas más capacitadas que él?

Parece monstruosa la doctrina, y, bien analizada, no lo
es.

Veamos si no.
De un padre de familia quedan dos hijos de veinticinco y  

veintidós años de edad, sanos, fuertes, debidamente instruidos 
en una profesión u oficio y  deseosos de progresar económica­
mente.

Tales dos hijos no necesitan heredar para llegar a poseer 
todo cuanto se les antoje y  para disfrutar de toda clase de co­
modidades, con solo desplegar enérgicamente sus actividades 
periciales en el ramo sobre que hubieren versado sus estudios
o aprendizaje.

No debe llamar la atención el pretender lo que precede. 
Todos los días vemos lo mismo, el caso casi idéntico a éste, el 
de los hijos de un avaro, que, mucho haciendo, ha llegado a 
completar ía educación profesional de sus hijos. ¿Cuántos no 
hay que apenas concluida aquélla, los descuidan en tal extre-



mo, q u e .  equivale a ponerlos, a abandonarlos en la ca­
lle, obligándolos a bastarse a sí propios, a lanzarse a 
la conquista de la vida mediante el ejercicio de sus jóvenes 
fuerzas. Y  más tarde, llegada la hora de las esperanzas, ese 
mal padre deja depositados sus tesoros en las entrañas de una 
muralla o llama a una querida perversa y  mañosa para entre­
garle el producto de sus rapacidades.

¿Están en peor situación los unos que los otros, todo por­
que la ley no ha privado de golpe del derecho de entregar su 
fortuna a cualquier transeúnte o porque le privara de hacer 
testamento, anulable y  todo, al segundo y  al primero respecti­
vamente?

Los unos y  los otros sufrirán un poco, como sufrirán aque­
llos que, hijos de misérrimos padres, nada tuvieron que here­
dar, pese a los buenos deseos de sus padres; sufrirán los pri­
meros tiempos. L a  falta consabida de trabajo, les hará caer en 
privaciones y  estrecheces; pero éstas mismas les acicatearán pa­
ra correr más fervientemente a la conquista del porvenir, sin 
acordarse de los caudales que se almacenan en las arcas pater­
nas de los hijos de los tacaños; querrán bastarse a sí mismos, 
serse suficientes y  rivalizar con los que, prevalidos de su fortu­
na, les fueron hostiles en momentos de estrechez y  de pe­
nuria.

Si conquistan su ideal, han llenado las condiciones que g a ­
rantizan la aptitud requerida, y  la función estará dignamente 
ejecutada; si nó, ellos, en medio de los organismos socialistas, 
no alcanzarán sin duda a aglomerar grandes capitales (se habla 
de capitales mobiliarios solamente y  artísticos, de aquellos que 
son el producto de las facultades especiales de cada individuo, 
ya  que la riqueza territorial y  los instrumentos de trabajo 
pertenecerían al Estado); pero mediante el trabajo metódico lle­
vado a cabo en los talleres comunes, se habrían asegurado 
la parte de la distribución de los lendimientos obtenidos con 
la cooperación de todos, y, por tanto, la subsistencia decente 
y  desprovista de ambiciosas visiones de caudales exhorbi- 
tantes.

De igual manera que los hijos de los pobres, que los hijos 
de los avaros que entierran sus caudales lejos de entregarlos a 
los seres que ellos concibieron, y  que esos otros adornados de 
profesiones liberales o industriales, todos los hijos de los bien 
intencionados, vendrán a parar en idéntica situación: L a  de 
trabajar para prosperar; más todavía: Para tener por qué co­
mer y  qué comer, puesto que la primera victoria del socialismo
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será inculcar en el espíritu de la Humanidad el apego al traba­
j o  y  a la disciplina moderada y sana.

Los hombres no esperarán herencias, y, por lo mismo, en 
vez de contraer deudas ingentes con la esperanza de pagarlas 
con aquéllas, se decidirán a trabajar desde muy temprano; y  
los burgeses acomodados que, viviendo seguros de que para 
sus hijos quedará el fruto de las privaciones a que se sujetaron, 
acostémbranlos a la haraganería y  a la vida tempranamente 
viciosa, educarán a sus hijos convenientemente, sea en sus ca­
sas, privadamente, sea en las grandes escuelas o liceos del E s ­
tado, para trasladarlos luego a los talleres del mismo.

Así, el Estado, privando a todos del derecho de suceder 
para sí solos al fallecido, abre la sucesión de todos para todos. 
Pero si no hay sucesión privatísima, el Estado no privará a na­
die del derecho de manifestarse apto para ejercer aquella fun­
ción de que venimos hablando, pues, aunque actualmente les 
sustraiga una riqueza, por medio de la tolerancia que permitirá 
al individuo moverse libremente en las esferas del bien, le 
conferirá la facultad de recuperar en forma de capitales 
muebles, de dinero, de objetos de arte, etc., lo que les ftie 
quitado.

¿Que la doctrina parece delesnable como los muros de un 
edificio que, se hubiese construido con materiales areniscos? 
— A  muchas de las dificultades se ha contestado desde hace 
mucho tiempo. L a  de que faltarían estímulos para el trabajo, 
es cursi, puesto que se parte de que el hombre solo trabaja 
para dejar a sus hijos herencia, a pesar de que los avaros no 
trabajan para dejar a nadie, sino con la sola mira y  por el pla­
cer solo de ver amontonarse el dinero cerca de sus fauses se­
dientas (74), y  por que se llega en cierto modo a justificar la 
pereza de los solterones que, no teniendo herederos, harían 
bien en no gastarse trabajando. En el Estado socialista, 
sería punto de honor, primero, el trabajo, y  después las leyes 
administrativas y  los reglamentos sancionarían severamente la 
pereza, inmediatamente por la privación de la ración o porción 
de cuota diaria de alimentos y  posteriormente con penas de 
índole distinta.

Otra de las muchas objeciones sería la existencia de hijos 
menores, de aquellos que a la muerte del padre quedaron toda­
vía sin la aptitud de desarrollar actividad ninguna para abrirse 
campo en la existencia; hijos inválidos talvés, la mujer sobre­
viviente y  las hijas hembras............

No ha hablado toda la doctrina. . . .  Bien pudiera ser que esta­
blezca excepciones que prevengan esos inconvenientes. E n  efec­
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to, si el Estado ha de atender a las necesidades colectivas, ¿que 
temor hay de que los hijos queden de teta o saltarines ya? . .

Pero para hablar como lo estamos haciendo, nos hacemos 
el honor de creer que la hora de poner en práctica tan bellos 
ideales ha llegado yá. No ha llegado. No, y, por lo mismo, debe­
mos contentarnos solamente con ir desbrozando el árido suelo que 
nos rodea, para que el momento de su advenimento 110 sea 
mirado como cosa remota y  tonta. El problema del socialis­
mo, como también lo observa Felipe Trigo, es un gran proble­
ma educativo: Vayámonos pues a prepararlo en el pupitre de 
nuestro estudio, en el hogar, en la tribuna, en la prensa, en las 
escuelas, en el taller: En todas partes donde se muestra la
vida ciudadana.

Mientras tanto, contentémonos con hacerle al Estado legi­
timario de toda sucesión, reglando ésta así:

Divídase el acervo lía uido del orden de sucesión de los 
hij*os legítimos, en fracciones desiguales:

2 8 para las hijas solteras de toda edad;
para los hijos menores que aún no han integrado su 

educación:
%  .. - > • v  •

para la mujer sobreviviente;
l 4  para los inválidos, dementes, sordomudos, etc.;
2 S partes para el Estado, que recaudada su porción en 

forma de impuesto sobre las herencias y  íes destinaría para la 
beneficencia pública, la cual, ayuda Ja de este modo, ya pudiera 
llenar fines a los que 110 atiende a pretexto de pobreza.

A  los hijos mayores de edad, no siendo inválidos, y  a las 
hembras casadas, nada. A  los unos, porque no les haría falta, 
y  a las otras por igual razón, puesto que debiendo su marido 
suministrarles todo lo conveniente para su subsistencia, la legí­
tima que hubiera d- caberles les resulta innecesaria.

En este orden de sucesión, como no siempre concurrirán 
menores o inválidos, la porción de los que falten acrecerá a los 
otros, y  las de ambos a las hijas hembras y  a la mujer sobrevi­
viente, y  vice— versa.

Se reglaría asimismo la porción de cada legitimario hasta 
el cuarto grado de consanguinidad, siendo cada vez más cre­
ciente para el Estado y  decreciente para los herederos cuanto 
el grado de parentesco se aleje más del fallecido.

Eso sí, el llamamiento a la sucesión no debe extenderse 
más allá del cuarto grado, pasado el cual el Estado será el úni­
co legitimario.

Claro que no a todas las herencias se han de aplicar, sean 
ellas grandes o chicas, las reglas que preceden. Herencias
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exiguas, fraccionadas de ese modo, no dejarían para nadie 
nada.

Surtirán para herencias que pasen de $  ioo.ooo, — o des­
de doscientos mil, o un poco más; pues es bien sabido que 
en nuestro país, fortunas mayores de $ 50,000 bastan para 
que las familias que las poseen subvengan con decoro a su 
existencia, y  es lo que por lo común poseen los que se denomi­
nan acomodados.

Pueden objetarse que, a base de $  200 q o o ,— a una fami­
lia numerosa le quedaría apenas para la educación y  subsisten­
cia de sus hijos; pues si de esa suma, $. 50.000, correspondien- 
ran al Estado legitimario, a los hijos tocaría $  25.000, a las 
hijas y a la madre $  75,000, a los locos, sordomudos e inváli­
dos $. 25.000 Si hay, por ejemplo, cinco hijos educables y  de 
15, 12, i o, 7 y  cinco años de edad, quizá la cuota que les as ig ­
namos no alcanzaría para nada.

De igual modo, si no hay más que hijas hembras, diez por 
ejemplo, ¿a quién va a darse lo que correspondiese a los meno­
res y  a los inválidos?

Contestamos que, en el caso último, a las mujeres por 
derecho de acrecimiento, y, en general, que si todas las vallas 
que quieren oponerse al sistema son como éstas, la doctrina se 
impondrá con facilidad pasmosa, ya que al reglamentar las su­
cesiones, e! legislador se encargaría de estatuir lo conveniente 
para toda clase de ausencias o de faltas, como se encargó de 
dividir la masa hereditaria entre tales o cuales, o entre éstos y  
aquéllos, o entre aquéllos solamente.

L a  doctrina no quiere sino sustraer el patrimonio paterno 
a los hijos que han llegado a la mayor edad y  a los parientes 
que se alejan del cuarto grado de consanguinidad y  conferir el 
derecho tutelar de la propiedad al Estado Político, quien sabrá 
distribuirla entre quienes se hagan acreedores de ejercerla.

Todavía pue ie decirse que esta doctrina no ha reparado 
en la posibilidad de que en una familia puede quedar diez o 
doce hijos educables, y  que ningún patrimonio sería entonces 
suficiente para atender a su educación y  subsistencia.

L a  dificultad no es insubsanable, si tal sucediera, nada más 
fácil que el Estado dejase a quien se sustituye en el ejercicio 
de la patria potestad, el derecho de solicitar que se le 
deje tanto de la cuarta que corresponde a aquél, cuanto, según 
un cálculo razonado sobre la base de la posición social de la 
familia a que pertenecen los hijos sea necesario para la subsis­
tencia y  educación de los mismos, sin que por eso deje de te ­
ner en mira el legislador que la madre sobreviviente debe



— 104 —
I

contribuir, con la mesura conveniente, a los gastos enuncia ios, 
desde que. según nuestro sistema, ella quedaría con buena por­
ción de bienes, sea a título de porción conyugal o de legítima,
según los casos.

Y  de hecho desaparecería la dificultad, el temor diré más 
bien, si en vez de casarse los hombres a la vejez, después de 
haber gastado la juventud en acechar el buen partido, se casa­
sen de los veintidós a los treinta y  dos aiios de edad, ya que, 
muriendo el hombre general nente a los 6o y  no siendo fre­
cuente en ios matrimonios del día un número mayor de cuatro 
o cinco hijos, que se suceden con la intermitencia de dos a tres 
años, el padre de familia dejará a su hijo menos maduro de 
veintiún años por lo trenos; edad en que ha terminado la edu­
cación familiar y  a veces la enseñanza superior

Pero............ este Ecuador hermoso tiene climas variados y
hombres eminentes; crepúsculos inimitables y  g o b ie rn o s . . ,
 ;sin igual!; nevados inmensos y  pobreza suma, en medio
de la aparente comodidad de que todos gozan con sus medio­
cres foituniiías, ¡y nadie ha sentido la necesidad de la profunda 
revolución que entraña la reinvindicación de la propiedad, la 
de la tierra especialmente! Ello está bueno para esos países 
en que el mendigo cubre sus cueros con mortajas de papel de 
basurero; y  nó para nosotros que tenemos papas en abundan­
cia y  unos lindos artículos tejidos, ;que se cotizan al igual que 
los similares extranjeros, a pesar de que los primeros no pagan 
los crecid s, los monstruosos derechos aduaneros con que se 
aleja a los segundos, bajo el ñoño pretexto de evitar el creci­
miento de ía deuda externa, que nos come las entrañas como 
un cáncer maligno!

Los Estados—  ¡es una desgracia! —  no son socialistas. 
Sus códigos obedecen a la fuerza molecular que les imprime la 
raigambre de sus tradiciones viejísimas, y, salvo una tormenta 
que semeje un cataclismo universal, las teorías socialistas que­
darán escritas y  serán miradas como deslayadas utopías de sus 
autores.

Siguiendo la corriente que, por vieja, parece justa, los 
códigos asignan a los hijos el derecho de suceder forsozamente 
a sus inmediatos ascendientes— hablo de los hijos y padres le­
gítimos—, con exclusión de todos los demás parientes, excep­
ción hecha del cónyuge sobreviviente. De tal suerte que, si 
el padre hubiera dispuesto de su patrimonio por donación o 
disposición testamentaria en cantidad tan «considerable que hie­
ra la legítima de sus descendientes, tienen éstos derecho de 
anular el testamento o de demandar la restitución de lo donado
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y  pedir que se Ies adjudique las dos cuartas que componen la 
parte no disponible. Y  si el padre no dejó testamento, todos 
los bienes que forman el acervo líquido se dividen según las 
reglas del Libro III ,  destinado al estudio de la Sucesión.

El  Estado solo se reserva el derecho exiguo de percibir 
un especie de contribución al aumento de riquezas que reciben 
los herederos; contribución, impuesto, dicho de un modo más 
propio, que crece en razón directa de la distancia del parentes­
co que media entre el difunto y  el heredero, siendo desde el 
y2  °/G mínim. para los hijos, hasta el 20 °/0 máxim. para los 
parientes en sexto grado.

Unicamente en el caso de no existir herederos en los gra­
dos indicados, el Estado toma para el Fisco los bienes, dere­
chos y  acciones del fallecido.

Repito: E s  necesario limitar el llamamiento de herederos 
nada más que hasta el cuarto grado de consanguinidad.

De propósito hemos dejado sin adjudicar a nadie la octava 
parte del patrimonio privado en caso de sucesión. ¿Es que 
por siempre habremos de mantener a los hijos no legítimos, en 
el estado de postración moral y  desamparo económico a que 
se los ha reducido, con desconocimiento de leyes naturales y  
aun a veces contrariando los sentimientos de la paternidad?

Para reprimir la tendencia, cada vez más creciente; al 
celibato inmoral, por el que tiende a formar una familia extra­
legal, seguro de que los hijos en ella habidos nada han de pe­
dirle, es indispensable aceptarla libre investigación de la pater­
nidad, así los hijos naturales no crecerán en numero, y  los pocos 
que hubieren serán admitidos a participar obligatoriamente del 
patrimonio familiar.

s



EL PORVENIR DE LA MUJER

‘T ara  las hijas del pueblo, después de la escuela 
elemental, 110 existe ya nada: ninguna institución que 
las prepare para la vida y para el ejercicio de aque­
llas funciones que son necesarias en toda familia bien 
ordenada. ¿Cómo describir al vivo las condiciones * 
infelices de cientos, de miles de niñas llevadas al tra­
bajo industrial, fuera cL sus casas, desde la mañana 
hasta la noche? Las tales no tienen, o pierden, si las 
tuvieren, completamente toda noción de economía 
doméstica: no se preparan para el matrimonio ni para 
un buen gobierno de la casa. Han aprendido a ganar 
pero 110 a gastar bien su dinero. Convertidas en mu­
jeres y madres, no saben remendar los vestidos, ni 
lavar ni preparar la comida, ni educar a ios hijos. La  
madre no conoce sus deberes, y por eso la familia se 
desorganiza. El marido y los hijos prefieren la taber­
na y la hostería al ambiente doméstico, ¿porqué9, por- 
rjue falta la eienc a del hogar. Es  necesario llenar 
esa laguna’’.
[Rezara en la fundación de la primera Scuola di arti 
Casal inga en la ciudad de Bérgamo, 1902.

Se debe esperar, pese a las obstinaciones credísticas de 
cualquiera índole, y  hay que trabajar con ardor de apóstol' s, 
por el mejoramiento intelectivo, moral, ético, físico y  económi­
co de la mujer en todas las esferas sociales, comenzando por 
aventajarla desde el momento en que, pasada la primera etapa 
de la vida, en que se la mima como a una exótica muñequita 
de cera, empiezan a marcarse las huellas en una diferenciación 
sin sentido con e) sevo varonil, y  desde cuando el rumbo de la 
educación muestra a la una un camino que, a distancia, se vi-



furca en dos únicas sendas, cuyas metas son “ la casa de un m a ­
rido“ , o la celda de un monasterio; en tanto que para el otro 
los horizontes se'dilatan prístinos, sin trabas, sin nubes, en toda 
la magnificencia de su extensión. ¿H ay  alguna razón que 
justifique el que al hombre debe preparársele para laborar 
en cualquiera de los órdenes de actividades, proporcionán­
dole una instrucción cumplida que pueda constituir una cul­
tura integral, mientras se cree que a la mujer le bastan 
saber un poco de suma, tener una caligrafía mediana, r e ­
zar mucho, resignarse con todo, callar y  no saber hacer 
nada?

Y o  he dicho en otra parte que el futuro más pro­
bable para la mujer es el matrimonio. A l menos hoy por 
hoy, tal aserción es una verdad incontrovertible, y  eso cabal­
mente porque para él y  nada más se la cría. Se la cría para 
el niatrimnnio, sin— perdónenme los educadores y  los padres 
—prepararla para él. L a  confirmación se la puede hallar en 
tantos hogares que se desquician porque la mujer no sabe serlo 
dentro de su seno: se la enseña, pues, que la suerte que la es­
pera es unirse a un hombre, y  se la oculta que para ese consor­
cio se requieren tantas cualidades como faltan a aquél para su 
ética suficiencia.

Hasta el día, aun previo reconocimiento de aptitudes en el 
sexo femenino, no se ha querido guiarlos por nuevos derrote­
ros. ¿Para qué, se dice en apoteosis de ignorancia, para qué 
mujeres eruditas, científicas y  poetisas? ¡Ellas serían un gran­
de mal para los hogares! Y  diciéndolo, se las recluye en la 
prisión doméstica, después y  apenas libertadas de otra oscura 
prisión: el colegio religioso.

L a  mujer literaria, médica catedrática o jurista no sería un 
mal si se la educase bien. Y o  creo, con doña Concepción A -  
renal, que las especiales aptitudes de una mujer no excluyen la 
aptitud general que el matrimonio implica, ni son incompatibles 
con el cumplimiento de los deberes que son consecuencia de 
éste. Resulta, sí, una cosa: la mujer, entre nosotros al menos, 
se prepara mal para madre o para esposa, y  no se prepara para 
cosa alguna más. Si por casualidad se dedicara al arte por 
ejemplo, o al magisterio, olvidaría totalmente que se debe aten­
der uua casa, aunque no fuera sino la suya privatísima, la de 
soltera. ¡Claro! No se le acostumbró a conocer en si todas 
sus aptitudes, a buscarlas, ni a aprovecharse de ellas, ni a apro­
vechar el tiempo. No veo mayor inconveniente para que la 
poetisa hiciera versos y  la obstetriz atendiera a sus clientes,



después de atender a las necesidades del hogar, E l  orden y  e3 
método lo subsanan todo.

Las mujeres asi son un peligro, cierto.
Pero ' . .debemos hablar con sinceridad lo que creemos

y  lo que opinamos:
El único, el irremediable porvenir femenino no es, no de­

be ser el matrimonio Gravísimo error es creer que el sexo 
débil no tiene otra misión que “ dar un hijo al mundo”  (pala­
bras del doctor Fiessinger). Si la mujer tuviera irrestricto 
acceso a todos los órdenes de actividad intelectual y  física; si 
supiera bastarse a sí misma y  no haber necesidad de que el 
hombre la sustente; si supiera captarse el respeto que su per­
sonalidad requiere, echando a rodar a quien se atreviera a 
ultrajarlo; si su trabajo ofinesco, material o artístico tuvieran 
remuneraciones equitativas y  sus conatos de progreso fueran 
bien aceptados por la opinión ambiente por haber trabajado 
con medios racionales para que las leyes la reconozcan capaci­
tada para ejercer los cargos del Estado, del Municipio y  de B e ­
neficencia, que han sido monopolizados, con detrimento de la 
idoneidad a veces, por el hombre; si luego de conquistados ellos 
los desempeñara debidamente, probando así su aptitud; si la 
mujer no pasase, como la loca del cuento, en espera eterna del 
prometido que no siempre llega, vestida de novia y  cruzadas 
las manos o desdorando azahares, entonces, sintiéndose sufi­
ciente para llenar por sí misma sus necesidades, el matrimonio 
le parecería cosa bien accesoria, quizá no lo desearía en razón 
de las duras cargas que con él han de venirle, y  quedaran para 
él pocas, pero selectas, delicadamente preparadas para m a­
dres y  para esposas. No serían ya el gañán de los maridos 
que ridiculizan su ineptitud, zahieren su pereza y  las abofetean 
luego, ni e) terror de los hijos, a quienes no saben conducir 
con guante de seda y  voz argentina a fuerza de amante.

En general, e! prob!ema femenino se reduce a no aguardar 
únicamente el momento de casarse (como quien dice: A  no 
aguardar el momento de comenzar la hora de la obra pa­
rasitaria). A  saber ser independientes en medio mismo de la 
sumisión que el matrimonio implica, cuando por allí se han di­
rigido, poniendo en juego sus facultades, no sólo consumidoras, 
sino también las productoras , las creadoras, (aun sin trabajo 
material se puede producir y  crear— negativamente siquiera—  
siendo menos dispendiosas por ejemplo, y  convenciéndose de 
que ellas son queridas por el hombre, no como instrumento de 
apetito, que es el ínfimo peldaño en la escala de la afectividad,
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sino para que sea su compañera, su ayuda, su amiga confi­
dente y  su consejera).

E D U C A C I O N  D E  L A  M U J E R . — Tai debe ser la divi­
sa sintética de) problema social llamado “ Feminismo7’, E d u ­
cación amplia, cultura extensa, acceso para la mujer a todos los 
campos de la acción inteligente y  productiva.

Por de pronto, a la mnjer no le hace falta ejercitar el voto, 
ni ser diputada a Congreso, ni manejar el fusil o ser comisario 
de policía. H ay  cargos a los que no es indispensable que va­
ya. Basta c>n que tienda a 3o compatible con su modalidad 
general y  a conseguir remuneraciones equivalentes a su traba­
jo, para lo cual ha de ejercitarse a ser perfecta en él, o expedi­
ta y  b ábj l.

¿Y  la política? A  las mujeres que quieran hacer vida de 
3a borrascosa política, yo les daría un consejo: Que renuncien 
a la tranquila del hogar apacible, sin que esto signifique decir 
que se las excluye de terciar en la decisión de los altos proble­
mas del Estado. Tienen un medio: El conocerlos por la ele­
vada cultura y  el estudio profundo, para con la serena discu­
sión científica, influir en el ánimo de sus hermanos, padres, ma­
ridos o amigos, en lo relativo a la determinación política, al 
voto y  en el hacer jurídico de éstos.

L o  esencial de las reivindicaciones de la mujer ecnatoriana 
veo yo en la perfecta nivelación de los sexos en cuanto a la 
condición y  capacitación civil de uno y  otro, sin dejar de gozar 
ambos del mayor número, si nó de la totalidad, de derechos y  
atribuciones políticas, denominadas constitucionales, tales como 
el derecho a la vida, al honor y  dignidad, a la inalenabilidad ju ­
rídica; derecho de pensar y  de expresar su libre pensamiento y  
de obrar con entera amplitud dentro de esa elipse que circuns­
cribe la acción total humana: los derechos de los otros y  la 
moral. Derecho de tráfico y  de libre comunicación e inter­
cambio de ideas, sin que el marido o el padre tengan por qué 
cerciorarse de ellas. Derecho, en lo civil, de ejercer la tutela, 
nó como excepción privilegiada, mas como regla, quedándole 
la facultad de excusarse de su desempeño sin estar sujeta a a le­
gar motivos; derecho de testificar en instrumentos públicos. 
En lo comercial, derecho de ejercer la correduría y  el martilla-
je; el de poder desempeñar la sindicaba de una quiebra, etc., 
etc. •

Las mujeres cultas conseguirán pronto las garantías q u e .  
apetezcan, y  los directores de la idea estarán prontos, seguros,
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a prestar a sus afanes el contingente moral de su apoyo, para 
que aquellos se trasluzcan en realidades alhagadoras o en sa­
brosas promesas que no tardarán en verificarse, siempre que, 
transformada la modalidad general ética de la entidad femeni­
na, se note la conveniencia de llevar a la práctica lo tanto tiem­
po deseado. Porque, si se mira como un deslayado marimachís- 
mo, como la extereorízación de una posible inversación de sexos, 
las pretensiones de esa media humana muchedumbre, tan doli­
da en su condición y  abatida en sus relaciones, es porque la 
mujer no sabe sacar todo el rendimiento de sus actividades, ya 
que si revela alguna, suele hacerla con otras muchas de carác­
ter privado, principalmente de las que son inherentes a las re­
laciones de familia, amistosas, e innumerables más; notándose 
en algunas especialistas— con permiso de las politicastras— 
ciertos dejos que repugnan aun mirados en seres que ocupan 
el ultimo puesto en la escala de los racionales cultivados.

Cierto que la mujer casada y  la hija de familia son vícti 
raas de las tiranías del padre o del marido, y  que la misma 
mujer libre siente en todo momento la opreción vulgar de 'a 
censura callejera. Cierto también que tiene que romper barre­
ras broncíneas para dar un paso desacostumbrado: u ía mujer
rara vez se arriesga a proponer una demanda de divorcio y  p o ­
co menos raramente, quizá, se presenta ante un juez a acusar 
un delito o a pedir su emancipación económica. Ello y  m u ­
cho más obedecen a la tantas veces anotadas causas: su im­
pericia, fruto de su incultura e ineducación, de su no saberlo 
hacer bien. Porque aun la misma “ esclava del hogar", la m u ­
jer casada, no seria esclava sí hubiese conquistado toda la con­
fianza de su marido, ya  que si éste supiera que la mujer deja 
la casa, no para exhibir su escote escandaloso o una falda ni- 
ñesca, sino para ir rectamente a ejercitar una acción útil para sí 
misma, para la familia o para un allegado o semejante, ningún 
reparo tuviera que hacerla, entendido que, sus mayor o menor­
mente rápidas escapatorias, viniesen pospuestas a los meneste­
res familiares, que deben cumplirse con esmero preferente.

Si hay algunas, aunque ellas no sean sino pocas, que ig ­
noran La ciencia de ser madres y  que miran el matrimonio co­
mo el ventajoso tránsito de la pobreza o la estrechez paterna­
les a la libertad y  al placer, concibiendo también ellas al mari­
do como mera entidad de obligaciones, es indudable que, por 
muchos derechos legales o convencionales que se las atribuya, 
al ñn y  a la postre habrán de soportar una especie de reacción 
cuya parte menos favorable habrá de caberlas, pues el marido 
exigirá de la mujer más estabilidad en tas relaciones recípro­
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cas, mayor cuidado de la familia y  menor dispendio, orden es­
merado y  afecto íntegro, llegando, ern su defecto, a 3a indife­
rencia y  al od^o disimulado, si no es el abandono de los hijos y  
la corrupción lo que sobreviene.

De poder escuchar atentamente Jas confidenciales tertulias 
de algunas chiquilas próximas a casarse y  las de algunas y a  
remediadas, con cuánta tristeza comprobaríamos que no sólo la 
prisionera del hogar suele ser tiranizada, sino también que, 
con a evcso furor , se ajustan at cuello del hombre los doga­
les de una secreta infelicidad. Y  no se crea que unas a otras 
se estimulen para la enmienda Muy al contrario, recíproca­
mente se adiestran sobre la mejor manera de ahogar al marido 
y  de burlarlo con malas artes, procurando, lo primero, “ hacer 
lo menos posible'’ y  durmiendo todo el tiempo que no se gasta 
en visiteos y  holgorios.

¡Cuántos hogares no he visto en que el esposo, el padre, 
el hermano, tienen que atender por sí misinos a las necesidades 
domésticas más indispensables velando por el bienestar de la 
familia! Y  todo eso.............es un triunfo para ciertas feminis­
tas ; \ de fuste ! ! ;  porque siendo una nulidad íntima y  familiar, 
serán mejores presidentas de la República y  diputadas sin par 
¡qué los hombres querrán eligirlas en cualquier momento!

Convengamos, después de expurgarnos de ciertos dejos de 
diletantismos que pudiéramos abrigar, en que las reclamaciones 
de la feminidad actual no son más que otras tantas protestas a 
prestar su contingente en la universal cooperación de 3a d iv i­
sión del trabajo, un* gana de no querer hacer nada, sobre todo 
de las nmjeres politiqueras, quienes a pretexto de prepararse 
para la vida ciudadana, se pasean llenándose el magín con li- 
britos y  librotes que no tienen la dicha de digerir porque ni 
siquiera los entienden, y  con cuyo conjunto llegan a forjarse el 
tipo de un ser ideal que no alcanza a ser hombre habiendo de­
jado de ser mujer, pero tipo que se divierte montando a caballo 
con panta'ones y  floreando a los imberbes en los centros de es­
parcimiento..

Y  el camino para llegar a término feliz en la conquista de 
de derechos y  privilegios es el contrario cabalmente: Ingeren­
cia directa en la repartición del esfuerzo, sólida cultura, ora sea 
ella científica, literaria o artística, ora sea filosófica, jurídica, 
médica o mecánica, y  educación ética y  estética; aprendizaje 
tesonero de la sabia función doméstica; talento discernidor y  
voluntad perseverante, que es distinta de aquella otra voluntad 
enfermisamente variante o cerrada; alma, alma de mujer, que 
es gracia y  es candor, es virtud y  movimiento.
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Esto representa un cataclismo, una avalancha que arrasará 
primero con toda la vegetación caduca de los viejos prejuicios, 
pero que dejará sobre el suelo invadido un limo propicio para 
fecundar los robles colosos, bajo cuya sombra protectora han 
de reposar tranquilamente, en el porvenir, los cruzados de la 
idea santa y de la actividad prolíñca.

Formemos madres, \ oh apóstoles del Feminismo ! Haga 
mos que en el hogar, sagrado como el recinto en ,que ardía el 
vestal fuego divino del Paganismo, n » oficien seres que ignoran 
su magno ministerio. El matrimonio no es un esta,¿o en el 
sentido mecánico del término; no es, por tanto, un estado im­
productivo. El es creación y  generación. Y  si allí se hacen 
hijos, seanlo en moldes nuevos: Que lleven en su espíritu un 
loco ardor de beneficiar al m indo y de ser titiles para sí mis­
mos, que siéndolo para sí, no podrán dejar de serlo para los 
demás. Hagamos, en fin, comprender a la mujer que el m a ­
trimonio no es sólo arte de buscar el marido que m is da y  e x i ­
ge menos y  que deja pasear a la mujer por calles y  plazas en 
demanda de un saludo.

Cuando cada madre, en asocio con un padre amantísimo, 
cuidan de la educación de los hijos comunes, entonces el femi­
nismo, saliendo de los hogares, será un hecho, un hecho in­
cruento e irrevoluctonad >, justo y  cierto, una santa realidad 
que bendeciremos todos, pues— reconozcámoslo— desde el m o ­
mento en que la mujer aporte a la vida todo el poder de sus 
energías sanas, muchas, innumerables injusticias perderán su 
momenclatura en diccionarios y  códigos, y  el hombre provecto 
y  el niña, el rico y  el pobre, en coro armónico universal sabrán 
cantar gozosamente aquello mismo que hoy se mira con des­
dén y  se disuelve con la causticidad de la ironía.

*  *  *

Y o  me hubiera alegrado íntimamente de haber podido ce­
rrar esta disertación con un acápite extenso que mirase deta­
lladamente por el derecho de la mujer. Pero la labor que tuve 
en mientes al comenzarla, era en todo diferente, y  solo por el 
hondo^ interés que en mí despierta este problema, he querido 
removerlo, siquiera no sea más que en vía de recordación.

Más tarde, libres de las trabas <̂ ue imponen las pruebas 
graduales, dedicaremos mucho la atención a él y  laboraremos



con firmeza de convencidos, para conseguir que los Poderes 
Públicos adopten, de acuerdo con su carácter de regulador de 
las relaciones y  condición sociales, las medidas que mejor tien­
dan al perfeccionamiento de la mujer y  de la familia, sin dejar 
de agotar todo sano esfuerzo para poner en práctica, en nues­
tros hijos, lo que creamos, para ellos, de utilidad.
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Si ya toca a dar fin, hágalo con una cordial dedicación de 
este pergeño a los ilustrados Profesores de Legislación en la 
Central; dedicación que es muy especial para los doctores Ba- 
larezo, Rector, y  Peñaherrera, Decano de la Facultad de D e­
recho.

Vean en él, esfuerzo, pues, no sabrán discernirle mérito 
mayor.

Quito, Mayo 1924.
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