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RESUMEN: En el presente articulo, se revisa criticamente la evolucion de los derechos de la mujer en el Derecho
chileno, desde la dictaciéon de su Codigo Civil (1855), distinguiéndose entre la situacion de la mujer soltera frente
a la de la mujer casada. El autor reconoce dos grandes etapas de esta evolucion, una de ampliacion de derechos
(1925-1989), gatillada por distintas transformaciones sociales, como la incorporacion de la muijer al trabajo, y otra
igualatoria de derechos (1989-2013), presionada por los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, y que
actualmente se encuentra en desarrollo, existiendo diversos compromisos pendientes del Estado de Chile en esta
materia.
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ABSTRACT: The present article critically reviews the evolution of women’s rights under Chilean law, since the
enactment of its Civil Code (1855), distinguishing between the situation of single women compared to that of
married women.The author recognizes two major stages of this development, an expansion of rights period (1925-
1989), triggered by various social transformations, such as the incorporation of women into the workplace, and an
equalizing of rights period (1989-2013), catalyzed by the International Treaties on Human Rights, currently under
development, an area in which the Chilean State has several outstanding commitments.
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SUMARIO.- I. Introduccién.- Il. Regulacion de los derechos de la mujer en el Cédigo Civil chileno.
El diferente tratamiento a la mujer casada (1855).- Ill. Primera etapa. La ampliacion de derechos
(1925-1989).- IV. La tendencia igualatoria de derechos entre hombres y mujeres (1989-2013).- V.
Conclusiones.

l.INTRODUCCION

La regulacion de los derechos politicos vy civiles de la mujer a lo largo de la historia
ha tenido un tratamiento diferenciado, de forma que los derechos y privilegios se
radican casi exclusivamente en los hombres. La politica, el trabajo y la familia se
presentan como espacios propicios para la desigualdad.

Es a partir de 1920 que los movimientos feministas logran instalar sus primeras
demandas en busqueda de la adquisicién de derechos politicos, logrando sus
primeros resultados durante el gobierno del presidente Gabriel Gonzdlez Videla. En
1949 se otorga el derecho a voto a las mujeres y es electa la primera senadora. No
obstante, que en el afio 2007 se elige a la primera mujer Presidenta de la Republica,
dofa Michelle Bachelet Jeria, al 2015 la participacién de las mujeres chilenas en la
politica y en los cargos de poder es minima, por lo que se piensa en establecer
una ley de cuotas que asegure la presencia femenina, como ocurre en Argentina o
México.

El tema del presente trabajo es revisar criticamente la evolucidn de los derechos
civiles de la mujer en la legislacidn chilena. Se propone distinguir entre los derechos
de las mujeres solteras y casadas y en dos grandes periodos histdricos, uno de
ampliacién de derechos y otro, que podriamos denominar de igualacién de derechos.

Evidentemente que las demandas de igualdad no son exclusivas de las mujeres,
también son compartidas por otros grupos tradicionalmente excluidos, como los
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nifios v los homosexuales'. Sin embargo, el andlisis de la evolucién de los derechos
de estos Ultimos, escapa a los limites de este trabajo.

Il. REGULACION DE LOS DERECHOS DE LA MUJER EN EL CODIGO CIVIL
CHILENO. EL DIFERENTE TRATAMIENTO A LA MUJER CASADA (1855)

El Cédigo Civil chileno regula los derechos civiles de las personas en forma
igualitaria entre hombres y mujeres, sin embargo, dicha situacidn se altera al
integrarse la mujer a una familia, es decir, ella pierde una serie de derechos por sélo
contraer matrimonio.

Importante es consignar que el modelo de familia establecido por el Cddigo
Civil (1855) era patriarcal, donde el padre de familia se convertia en la autoridad,
con fuertes poderes sobre la persona y bienes de su cényuge e hijos. Al respecto, es
menester considerar lo sefialado por ANDRES BeLLO en el mensaje del Cddigo Civil,
en el cual consagra al matrimonio como unica fuente de la familia, reservando a la
autoridad eclesidstica el derecho de decisiéon sobre la validez del matrimonio, y se
reconocen como impedimentos para contraerlo, aquellos que han sido declarados
como tales por la Iglesia Catdlica. Agrega BeLLo que “‘el matrimonio que es vdlido a
los ojos de la iglesia, lo es también ante la ley civil' 2,

En el dmbito de los derechos consagra la potestad marital, la incapacidad relativa
de la mujer casada, la sociedad de gananciales, y el “beneficio” de separacién de
bienes. Respecto de los hijos, la filiacién puede ser legitima, natural o ilegitima, en
base al nacimiento o por legitimacidn por el matrimonio posterior a la concepcion.
La posibilidad de investigar la paternidad o la maternidad eran minimas, siguiendo el
modelo del Cddigo Civil francés, y se consagra la patria potestad sobre la persona
y bienes del hijo?

En este orden de ideas, TAPIA sefiala*...en una sociedad organizada sobre la base
de una economia agricola y doméstica, impregnada de una visién catdlica y patriarcal
de las relaciones familiares resulta entendible que el Cédigo Civil no innovara y
reconociera el modelo normativo de familia que provenfa del derecho castellano.
Es curioso observar cémo revisando las normas originales del Cédigo Civil puede
reconstruirse una imagen bien completa del arquetipo unico de familia que reconocfa
el derecho civil. Seguiin sus disposiciones, la familia se constituia exclusivamente por el
matrimonio religioso, y el marido, ‘principe de la familia’, la gobernaba como monarca
absoluto. El marido debfa proteccidn a la mujer y ésta obediencia al marido. La
denominada potestad marital le otorgaba amplias facultades sobre la persona y

I Cfr.RoupiNesco, E.: La Familia en desorden. Buenos Aires (2003): Editorial Fondo de Cultura Econémica.
2 Codigo Civil de Chile, Santiago de Chile (2014): Editorial Thomson Reuters, p. 2.
3 Ibid.
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bienes de la mujer, v la sociedad conyugal era el Unico régimen de bienes autorizado
(la separacién de bienes era parcial, o decretada judicial y excepcionalmente). Las
relaciones de filiacién sdlo tenian su origen en el matrimonio o en el reconocimiento
voluntario de los padres, como asimismo los derechos de alimentos. Los hijos debfan
obediencia al padre, quien podia recluir al mayor de dieciséis afios hasta por seis
meses en un establecimiento correccional y desheredar al menor de veinticinco
afios si contrafa matrimonio sin su asenso. El padre ejercia la patria potestad sobre
los bienes del hijo, pasado (sic) a un curador esta facultad,y no a la madre, en caso de
impedimento. Finalmente, los hijos naturales eran excluidos de la sucesion intestada
por los legitimos y carecian de patria potestad, e incluso el reconocimiento por los
padres de los hijos de dafiado ayuntamiento podia impugnarse. Naturalmente, las
uniones de hecho eran ignoradas por el derecho privado™.

En el mismo sentido, FIGUEROA sefiala, “apartémonos ahora de los conceptos
antropoldgicos recién consignados y miremos la familia mondgama que se establecid
en el mundo occidental algiin tiempo antes del advenimiento de nuestra era. Este es
precisamente el concepto que recogieron los Cddigos Civiles promulgados durante
el siglo XIX. La familia a que estos Cdédigos se refieren es la que corresponde a una
sociedad predominantemente agricola, como era la que existia en Chile a mediados
de ese siglo. Esa familia era patriarcal o paternal, vale decir; el padre constituia el
personaje principal del grupo, debfa proteccién a la mujer y a los hijos y era el
administrador de la fortuna familiar'™.

Asf, se regula a la familia legitima o matrimonial y se establecen sus efectos tanto
personales como patrimoniales, situacidon que se mantuvo casi inalterable hasta hace
un par de décadas.

IIl. PRIMERA ETAPA. LA AMPLIACION DE DERECHOS (1925-1989)

De esta forma a la fecha de la entrada en vigencia de nuestro Cdédigo Civil, la
mujer tenfa un tratamiento diferenciado en relacidn a sus derechos civiles, segin su
estado civil de casada o soltera.

Asf,si permanecfa soltera o viuda y era mayor de edad, gozaba de plena capacidad
civil, podfa administrar libremente sus bienes y contratar en las mismas condiciones
que un hombre. En cambio, la mujer casada quedaba sujeta a la potestad de su
marido y era considerada relativamente incapaz. Como sefiala, CLARO SOLAR “uno

4 Tapia RopriGuEz, M.: Cédigo Civil 1855-2005. Evolucién y Perspectivas. Santiago de Chile (2005): Editorial Juridica de
Chile, pp. 102-103. Enfasis en el original.

5  FiGuEroA YAREZ, G.: Persona, Pareja y Familia. Santiago de Chile (1995): Editorial Juridica de Chile, p. 66.
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de los efectos principales que produce el matrimonio, es la potestad marital y la
consiguiente incapacidad de la mujer’™.

Al marido se le concedia la denominada potestad marital, que segin el articulo
132 del Cddigo Civil de 1855 “es el conjunto de derechos que las leyes conceden
al marido sobre la persona y bienes de su mujer’”. Por su parte, el articulo 1447
inciso 3° del mismo Cédigo prescribia que, “son también incapaces los menores
adultos que no han obtenido habilitacién de edad; los disipadores que se hallan bajo
interdiccidn de administrar lo suyo; las mujeres casadas; los religiosos, y las personas
juridicas. Pero la incapacidad de estas cinco clases de personas no es absoluta, y
sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos,
determinados por las leyes'®.

De este modo, y como sefiala RosseL, “la ley coloca a la mujer casada bajo
dependencia de su marido y éste no sdlo dirige y controla su vida privada, sino que
también su actividad juridica. Sabemos que la mujer le debe obediencia al marido
(art. 131), debe seguirle donde quiera que traslade su residencia (art. 133), puede
imponerse de su correspondencia (art. 146 del Cédigo Penal) y puede pedir al juez
que le prohiba el ejercicio de toda profesidn, industria o comercio que considere
inconveniente (art. 150)".

Pero, jcudl es el fundamento de la incapacidad relativa de la mujer casada? Segun
CLARO SOLAR,“la incapacidad de la mujer no mira a su sexo. Agrega que, segliin POTHIER,
‘la necesidad que ella tiene de esta autorizacién de su marido no estd fundada en
la debilidad de su razdn; pues una mujer casada no tiene la razén mas débil que las
solteras o las viudas que no tienen necesidad de autorizacion'. Esposa y madre, la
mujer puede también adquirir en el mismo grado que el hombre la inteligencia y
la experiencia de los negocios.Y, citando a PLaNioL, ‘la mujer no es incapaz porque
es mujer sino porque es casada’. Su estado no es un estado de incapacidad, sino
de dependencia”®. Sin embargo, la denominada “dependencia” sdlo procedia en las
mujeres, y no en los hombres que se encontraban en la misma situacién.

Las primeras modificaciones a la capacidad legal de la mujer se incorporan al
Cédigo Civil, a través del Decreto Ley N° 328, de |12 de marzo de 1925, redactado
principalmente por José Maza!'.

6 CLARO SOLAR, L.: Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, vol. | (De las Personas). Santiago de Chile
(reimp. 2013): Editorial Juridica de Chile, p. 70. Enfasis en el original.

7  Cadigo Civil de Chile, 31 de mayo de 1856, Santiago de Chile (1856): Imprenta Nacional.
8 Ibid.

9 RosseL SAAVEDRA, E.: Manual del Derecho de la Familia. Santiago de Chile (1958): Editorial Juridica de Chile, pp. 109-
110.

10 CLaRO SOLAR, L.: Explicaciones, cit., p. 71. Enfasis en el original.

Il Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar’idNorma=5987 [fecha de consulta: 14/05/2015].
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Mediante el citado Decreto Ley, se inicia una tendencia ampliatoria de los
derechos civiles de la mujer: Principalmente, se otorgd a las madres el derecho a
ejercer la patria potestad sobre los hijos que tuvieran a su cargo, en caso de ausencia
del padre; y en cuanto a las mujeres divorciadas por culpa del marido, respecto
al régimen de bienes, se incorpora la posibilidad de pactar en las capitulaciones,
la separacion de bienes, y se considera a las mujeres separadas de bienes para la
administracién de los bienes producto de su trabajo'?.

De acuerdo al articulo 9° del Decreto Ley N° 328, la mujer se considera separada
de bienes para la administracién de aquellos que sean fruto de su trabajo profesional
o industrial. De igual forma, por el articulo |1, en los casos que los cdnyuges se
casaran bajo el régimen de separacién de bienes, la mujer podia dedicarse libremente
al gjercicio de cualquier oficio, empleo, profesidn, industria o comercio, sin embargo,
el marido podia recurrir al juez para que le prohibiera trabajar',

No obstante, la precaria normativa adolecla de una serie de deficiencias.
Como sefiala KumMpeL, “en primer término, no dio a la mujer facultad suficiente para
dedicarse a alguna actividad productiva, de manera que el origen del patrimonio
reservado quedaba entregado a la voluntad del marido. En seguida, ain cuando daba
a la mujer casada capacidad de separada para la administracion de su patrimonio
reservado, esta capacidad era restringida, por lo que la libertad para administrar
resultaba insuficiente”'”. Luego, agrega, “ademds, este Decreto-Ley no reglamenté la
prueba sobre el origen de los bienes reservados, de manera que los terceros que
contrataban con la mujer; por temor a ser engafiados, exigfan la concurrencia del
marido y los actos de disposicion concluidos por ella. Finalmente el D.L. no se cuidd
de reglamentar si los bienes reservados iban a ser propios de la mujer o sociales”".

Segin GIORDANO “desde el punto de vista juridico, es claro que el decreto-ley
328 estuvo mads orientado por un interés social y colectivo que de emancipacion
individual de las mujeres.Ya en julio de 1907, la ley 1969 habfa dispuesto que las
mujeres casadas y los menores de edad que tuvieran mds de |4 afos debfan ser
considerados libres administradores de sus bienes, en lo referente a sus imposiciones
en las cajas de ahorro y a la adquisicion y goce de casas construidas por el Consejo
Superior de Habitaciones. Mds significativamente, unos meses antes de la reforma de
1925 se habia dictado la Ley de Contrato de Trabajo (ley 4053, del 8 de septiembre
de 1924), que habfa dado la libre administracién del salario de las mujeres obreras,y

12 Cfr. GiorbaNO, V.: “La ampliacion de los derechos civiles de las mujeres Chile (1925) y Argentina (1926)”, Mora
(B.Aires) (2010), vol.16, nim. 2, pp. 97-113.

13 Cfr. Articulos 9 y |1 Decreto Ley N° 328, de fecha 12 de marzo de 1925. Disponible en linea: http://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=5987 [fecha de consulta: 14/05/2015].

14 KumpeL AvaraDO, F: La mujer chilena (El aporte femenino al Progreso de Chile), 1910-1960. Santiago de Chile (1962):
Editorial Andrés Bello, p. 57.

15 Ibid.
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la Ley de Empleados Particulares (ley 4059, del 8 de septiembre de 1924), que habia
hecho lo mismo respecto de las mujeres empleadas (Klimpel, 1962: 56)"'.

La Ley N° 5.521, que “Iguala a la mujer chilena ante el Derecho”, de fecha 19
de diciembre de 1934", viene a corregir las principales deficiencias del D.L. 328,
incorporando en el articulo 150 del Cédigo Civil el patrimonio reservado de la
mujer casada que ejercia un empleo, oficio, profesion o industria. Se hace cargo de
los requisitos, de la prueba y de la naturaleza de los bienes del patrimonio reservado,
y también de la situacion de los terceros que contraten con la mujer Ademds,
incorpora a la mujer en otros derechos, como por ejemplo, la representacién legal y
el domicilio de sus hijos, la posibilidad de pactar en las capitulaciones matrimoniales la
separacion total o parcial de bienes. Se modifican también algunas de las normas del
Cédigo de Comercio. No obstante, permitia al marido recurrir a la justicia, para que
se le prohibiera trabajar, e incluso dicha prohibicién debia inscribirse en el Registro
de Interdicciones y Prohibiciones y notificarse al publico por un aviso en el periddico.

Las mencionadas reformas representan un avance en cuanto a la adquisicion de
los derechos civiles de la mujer; pero todavia sin pretender igualar a la mujer con el
hombre, aun cuando el titulo de la Ley N° 5521 sefialaba ese objetivo.

Posteriormente, la Ley N° 7.612, de 2| de octubre de 1943'8, permitié a los
coényuges, entre otras reformas, sustituir el régimen de sociedad conyugal por el
de separacién de bienes'?, mediante escritura publica subinscrita al margen de la
inscripcion de matrimonio. Asf se establecid, por primera vez, la posibilidad de poner
término a la sociedad conyugal por un acuerdo entre los cényuges.

Otro cambio importante se produce porla Ley N° 10.271,de fecha 2 de abril de
1952% no obstante que su objetivo principal era modificar la situacién de los hijos,
que a la fecha realizaba la distincion entre legitimos, ilegitimos y naturales. Esta ley,
entre otras modificaciones, introduce importantes limitaciones a la administracién
del marido de los bienes sociales?".

16  GiorpANO, V.:“La ampliacion”, cit., p. 106-107.
17 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25125 [fecha de consulta: 15/05/2015].
18 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25603 [fecha de consulta: 15/05/2015].

19 Articulo 1723. Substitiyese por el siguiente:“Durante el matrimonio los conyuges podran substituir el régimen
de sociedad de bienes o de separacion parcial por el de separacion total.
El pacto que los conyuges celebren en conformidad a este articulo debera otorgarse por escritura publica y no
surtira efectos entre las partes ni respecto de terceros, sino desde que esa escritura se subinscriba al margen
de la respectiva inscripcion matrimonial. Este pacto no perjudicara, en caso alguno, los derechos vélidamente
adquiridos por terceros respecto del marido o de la mujer”.

20 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=26332 [fecha de consulta: 15/05/2015]. Cfr. DE LA
Maza RIVADENERA, L. y LARRAIN Rios, H.: Reformas introducidas al Cédigo Civil por la Ley nimero 1027 1. Santiago de
Chile (1953): Editorial del Pacifico S.A., p. 397.

21 Articulo 1749.- Substitiyese el articulo por el siguiente:
“El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra libremente los bienes sociales y los de su
mujer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presente Titulo se le imponen y a las que haya
contraido por las capitulaciones matrimoniales.
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Segun KumMpEL, “se legisld, a peticion expresa de la Oficina de la Mujer, sobre la
situacion de las mujeres que, por no tener patrimonio reservado, vefan desaparecer
el Unico bien raiz adquirido por la sociedad conyugal, sin defensa alguna de la Ley
para impedirlo, ya que el marido continuaba omnipotente frente a estos bienes. La
oficina de la Mujer, que se cred durante el Gobierno de don Gabriel GonzélezVidela,
cumpliendo un acuerdo de la Comisidn Interamericana de Mujeres con sede en la
OEA, se ocupd principalmente de estudiar todos los problemas relacionados con
la mujer y la familia. La presentacién de un estudio considerativo de innumerables
casos de mujeres victimas de la situacion anteriormente sefialada, fue hecha por el
Partido Femenino Chileno al Presidente GonzdlezVidela, quien envid a la Oficina de
la Mujer los antecedentes que dicha Oficina remitid, con posterioridad, al Instituto
de Estudios Legislativos?,

Segin Ramos, estas “limitaciones eran las siguientes: |) El marido no puede
enajenar voluntariamente los bienes raices sociales, sin autorizacién de la mujer;
2) No puede gravar los bienes raices sociales, sin autorizacién de la mujer; y 3) No
puede dar en arriendo los bienes raices sociales por mds de 5 afos si son urbanos
o por mas de 8 afios si son rdsticos, sin autorizacidn de la mujer’'?,

Sin embargo, la intervencidn que se concede a la mujer a través de la obligacion
de concurrir en los actos mds importantes de la administracion de la sociedad
conyugal a través de la autorizacién que debe otorgar al marido, resulta ser sélo una
compensacidn por no tener la administracién, y no una iniciativa para colocarla en
el mismo lugar que su marido.

De todas formas, como sefiala SOMARRIVA, la mujer eso si que “ha logrado dos
grandes conquistas...Nos referimos a los bienes reservados y a la injerencia que le
han reconocido en la enajenacion de los bienes raices sociales y en arrendamiento
de estos bienes mds alld de cierto lapso”*'. Aunque, luego sefiala, “como puede
verse las dos conquistas anotadas no pueden ser mds valiosas para la mujer; ellas

El marido no podra enajenar voluntariamente ni gravar los bienes raices sociales sin la autorizacion de la mujer.
No podra tampoco, sin dicha autorizacion, arrendar los bienes raices sociales urbanos por mas de cinco afios
ni los bienes raices sociales risticos por mas de ocho afos.

La autorizacion de la mujer debera ser otorgada por escritura publica, o interviniendo expresa y directamente
en el acto. Podra prestarse en todo caso por medio de mandatario cuyo poder conste de escritura publica.

La autorizacion a que se refiere el presente articulo podra ser suplida por el juez, con conocimiento de causa
y citacién de la mujer, si ésta la negare sin justo motivo. Podra asimismo ser suplicada por el juez en caso de
algun impedimento de la mujer como el de menor edad, el de ausencia real o aparente u otro, y de la demora
se siguiere perjuicio”.

Articulo 1754.- En el inciso primero reemplazase la palabra “hipotecar”, por “gravar”.

Intercdlase, entre los incisos primero y segundo, el siguiente:

“La voluntad de la mujer debera ser otorgada por escritura publica, o interviniendo expresa y directamente en
el acto. Podra prestarse, en todo caso, por medio de mandatario cuyo poder conste de escritura publica”.

En el inciso tercero, reemplazase la palabra “hipotecacion”, por “el gravamen”.

22 KumpeL AvaraDO, F: La mujer, cit., p. 58.
23 Ramos Pazos, R.: Derecho de Familia, 5* edicion, tomo . Santiago de Chile (2007): Editorial Juridica de Chile, p. 198.
24 SoMARRIVA UNDURRAGA, M.: Evolucion del Cédigo Civil Chileno. Santiago de Chile (1955): Editorial Nascimento, p. 274.
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representan un gran paliativo para el principio de la incapacidad que aln sigue
imperando en nuestro Cédigo”.

En esta etapa la mujer logra tener una mayor participacion, principalmente, en
las consecuencias derivadas de su incorporacion al trabajo, pero esto responde a
necesidades sociales, y no a un afdn del legislador de igualar la situacion de la mujer
casada a la del hombre.

IV. LA TENDENCIA IGUALATORIA DE DERECHOS ENTRE HOMBRES Y
MUJERES (1989-2013)

Sin duda la aprobacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
impone la necesidad de establecer la igualdad entre hombres y mujeres en el plano
de los derechos civiles. Este principio, que ha tenido un importante desarrollo en el
ambito de los derechos politicos, se encontraba excluido de las relaciones civiles, en
especial en el dmbito familiar.

En este sentido, para BArCIA, “el principio de igualdad lleva a que el contenido del
Derecho de Familia propenda al desarrollo libre de la personalidad de los cényuges,
que se traduce en que los hombres y mujeres tienen iguales derechos y deberes en
el matrimonio y con relacién a los hijos™.

Para ScHMDT, el arribo a la Humanizacién del Derecho ha traido, como uno
de sus principios mas relevantes, el de la “igualdad entre el hombre vy la mujer en
lo que respecta a la comunidad de intereses y complementariedad que importa
el vinculo matrimonial y que se plasma o al menos debiera manifestarse, en un
sistema econdmico patrimonial del matrimonio que respete la personalidad juridica
individual de cada uno de los componentes de la unién marital”?’,

Ademads de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, de cardcter
general?®, encontramos en esta materia especificamente dirigida a la proteccién de
los derechos de la mujer; la Convencién sobre la Eliminacidn de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, que establece en su articulo |° que “a los efectos
de la presente Convencidn, la expresion ‘discriminacién contra la mujer’ denotard
toda distincion, exclusidn o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o

25 Ibid., p. 276.

26 BarciAa LenManN, R.: Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia. Santiago de Chile (2011): Editorial
Thomson Reuters, p. 25.

27 SchmibT Horr, C.:“La constitucionalizacion del derecho de familia”, en AA.VV,, Sesquicentenario del Cédigo Civil de
Andrés Bello. Pasado, presente y futuro (dir. por M.D. MarTINIC GALETOVIC Y M. TAPIA RODRIGUEZ), tomo |l. Santiago de
Chile (2005): LexisNexis, p. 1237.

28 El marco juridico, esta determinado por una serie de instrumentos internacionales que contemplan la igualdad
y la no discriminacion.A saber, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su preambulo, sefiala que
“considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”. Para consagrar
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por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre vy la
mujer, de los derechos humanos v las libertades fundamentales en las esferas polftica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

La igualdad entre hombres y mujeres en la adquisicién de derechos civiles debe
analizarse desde dos puntos de vista: en primer lugar, respecto a su capacidad y de
los efectos patrimoniales entre ellos, es decir; los regimenes patrimoniales, alimentos
y compensacion econdmica, diferenciandolo de los derechos y obligaciones entre los
cényuges de cardcter personal, regulados en los articulos 131, 133y 136 del Cddigo
Civil y, en segundo lugar, respecto de los derechos y obligaciones establecidos entre
el padre o madre en relacién a la regulacion de las relaciones paterno-filiales, es decir;
en cuanto al cuidado personal de sus hijos, el régimen comunicacional y la patria
potestad.

En primer lugar, es necesario centrar nuestro anadlisis en la capacidad juridica de
las mujeres casadas Yy, en especial, a la necesidad de establecer la plena capacidad de
la mujer para actuar en la vida juridica.

En este sentido, la incapacidad relativa de la mujer casada se mantuvo hasta la
entrada en vigencia de la Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989, que introduce
importantes modificaciones a la situacion de la mujer en el Cédigo Civil. Entre otras,
se suprimen la potestad marital y los deberes personales de obediencia de la mujer
y de proteccién del marido. El marido deja de ser representante legal de su mujery
la mujer deja de ser relativamente incapaz.

Todas estas modificaciones, sin embargo, no habilitan a la mujer para desarrollarse
como una persona plenamente capaz. Como sostiene TOMASELLO, "la plena capacidad
de ejercicio que esta ley reconoce a la mujer, a la postre resulta bastante formal
y tedrica, puesto que el marido conserva la administracién del haber propio o

en su articulo 1° que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

En el mismo sentido, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, en al articulo 3° sefiala que “los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el articulo 3°, sefiala “los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”.

En la Convencion sobre Derechos Humanos denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, prescribe en el
articulo 1°.1, aunque més enfocado en la no discriminacién, que “los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social”.

29 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30179 [fecha de consulta: 14/05/2015].
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personal de la mujery la circunstancia de que ésta pueda administrar sus patrimonios
reservados o especiales nada tiene de novedoso’*°.

En consecuencia, en el régimen de sociedad conyugal, todavia encontramos
algunas normas que discriminan a la mujer, referentes a la administracion y al dominio
de los bienes sociales.

En cuanto a la administracion de los bienes sociales, como sefiala el articulo 135
del Cédigo Civil,"por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre
los conyuges, y toma el marido la administracion de los de la mujer; segun las reglas
que se expondrdn en el titulo ‘De la sociedad conyugal’”, y de acuerdo al articulo
1749 inciso |° del mismo Cddigo, ‘el marido es jefe de la sociedad conyugal,y como
tal administra los bienes sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones
y limitaciones que por el presente titulo se le imponen y a las contrafdas por las
capitulaciones matrimoniales”.

En relacién al dominio de los bienes, el articulo 1750 del mismo cuerpo legal
sefiala que el marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales, como
si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio, de manera que durante
la sociedad los acreedores del marido podran perseguir tanto los bienes de éste
como los bienes sociales; sin perjuicio de los abonos o compensaciones que a
consecuencia de ellos deba el marido a la sociedad o la sociedad al marido”. La
misma idea la reafirma el articulo 1752 del Cédigo Civil que prescribe que “la mujer
por si sola no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad,
salvo en los casos del articulo 145" (la referencia debe entenderse al articulo 138
del Cédigo Civil). En este Ultimo punto, es menester recordar las palabras de Bello
en una anotacién al proyecto de 1853, seglin las cuales “‘se ha descartado el dominio
de la mujer sobre los bienes sociales durante la sociedad; ese dominio es una ficcién
que a nada conduce”.

Por las discriminaciones sefialadas, el Estado de Chile se vio forzado a llegar
a un acuerdo de solucién pacifica ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos en el caso N° 12.433, caratulado “Sonia Arce Esparza con Chile”,de 18 de
octubre de 2005, el que dispone, en la cldusula primera:“Garantias de no repeticién:
a. Derogacién de las normas que establecen la discriminacién de las mujeres en el
régimen de sociedad conyugal. Para poner término a la discriminacién legal implicita
en el actual régimen de sociedad conyugal en Chile, y que ha motivado el inicio de
este caso, el Estado de Chile se compromete a dotar —en forma inmediata— de la
urgencia que se estime adecuada a la tramitacidn legislativa del proyecto de ley que

30 TomaseLLo HART, Leslie, “Sintesis de las principales modificaciones introducidas por la Ley N° 18.802, de 9 de
junio de 1989, que modifica el Codigo Civil, el Cédigo de Comercio y la Ley N° 16.618. Comentario critico”, en
Familia y Persona, (coord. por E. BARROS), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile (1991): Editorial Juridica
de Chile, p. 105.
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modifica el Cédigo Civil y leyes complementarias en materia de sociedad conyugal o
comunidad de gananciales —en los términos de redaccion en los que se encuentra—,
otorgando a la mujer y al marido iguales derechos y obligaciones (Boletin N° | 707-
18)",

Es menester considerar que existen dos alternativas de régimen patrimonial
que pueden pactar los cényuges, las que no establecen diferencias entre hombres
y mujeres: el régimen de separacién total de bienes (articulo 159 del Cddigo civil)
y el régimen de participacién en los gananciales (articulos 1792-2 del Cédigo Civil).
Este dltimo fue incorporado por la Ley N° 19.335, de 24 de diciembre de 1994,

Con respecto a otros derechos de cardcter patrimonial, no observamos
diferencias en el derecho de alimentos ni en la compensacién econémica. En ambos
casos la ley se refiere al “codnyuge” (articulo 321 del Cddigo Civil y articulo 61 de
la Nueva Ley de Matrimonio Civil), por lo que el ejercicio del derecho quedard
subordinado a la prueba en juicio, al estado de necesidad en los alimentos o a los
requisitos de procedencia, en la compensacién econdémica®.

En cuanto a los derechos vy deberes de cardcter personal entre los cényuges, el
Cédigo Civil también establecia importantes diferencias entre hombres y mujeres.
Asi, para Rossel, “estas obligaciones y derechos estan reglamentados en el Titulo VI
del Libro | y admiten una clasificacion que se formula atendiendo a si la vinculacién
juridica genera iguales efectos para ambas partes o sélo para una de ellas: desde este
punto de vista, son obligaciones comunes, o sea, comprometen por igual a ambos
cényuges, la fidelidad, el socorro y la asistencia, y son deberes especiales que afectan
o al marido o a la mujer, la proteccidn, la obediencia, el derecho de la mujer a ser
recibida en la casa del marido y la convivencia'".

Merecen una mencion especial dos efectos personales. El primero, el deber
de fidelidad, si bien era considerado un deber reciproco entre los cényuges, las
consecuencias que generaba eran totalmente distintas si la infraccién era cometida
por el marido o la mujer. Asi, el adulterio, principal forma de infringir el deber de
fidelidad, configuraba un ilicito penal, un delito, que sancionaba siempre a la mujer; y
excepcionalmente al marido. De esta forma, el articulo 375 del Cdédigo Penal, que
castigaba el adulterio en el caso de la mujer con la pena de reclusién menor en
cualquiera de sus grados, prescribia que “‘cometen adulterio la mujer casada que
yace con vardn que no sea su marido, y el que yace con ella sabiendo que es casada,
aunque después se declare nulo el matrimonio”. Diferente caso era el del articulo

31 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=270873 [fecha de consulta: 14/05/2015].
32 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30702 [fecha de consulta: 14/05/2015].

33 LerIN MoLINA, C.:“Los nuevos principios del Derecho de familia”, Revista Chilena de Derecho Privado (2014), nim.
23,p.29.

34 RosseL SAAVEDRA, E.: Manual del Derecho de la Familia, cit., p. 105.
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381 del Cddigo Penal, que sdlo castigaba al marido “que tuviere manceba dentro de
la casa conyugal, o fuera de ella con escdndalo”. Sin embargo, estas diferencias no son
las Unicas. Se establecia ademds, segin el Cddigo Penal, que el marido estaba exento
de responsabilidad criminal, si daba muerte o matltrataba a su mujer, en caso de ser
sorprendida in fraganti en acto de adulterio o a su cémplice en el delito (articulo
10 N° || Cdédigo Penal)®, eximente que no existfa para la mujer en igual situacion.

Ademds de la diferencia de trato establecida en las normas penales, existian
también otras sanciones civiles sélo para la mujer: Asi, por ejemplo, el articulo 171
del Cddigo Civil privaba a la mujer que daba lugar al divorcio por adulterio de los
gananciales de la sociedad conyugal y de la administracién de sus bienes propios; el
articulo 223 del mismo Cédigo, establecia la presuncién de depravacién de la madre
para el cuidado de sus hijos en caso de haber dado lugar al divorcio por adulterio;
el articulo 358 del mismo cuerpo legal negaba a la mujer addltera el derecho de
designar guardador por testamento a sus hijos;y la Ley N° 5.750, de 2 de diciembre
de 1953, cred el delito de abandono de familia, y privé de accién criminal a la mujer
condenada por adulterio®.

Con respecto al deber de proteccion del marido y de obediencia de la mujen,
que consagraba el articulo 131 inciso 2° del Cédigo Civil, seglin sefialaba SOMARRIVA,
"esta disposicion consagra una diferencia entre el marido y la mujer. Cuando se dicté
el Cdédigo Civil —hace ya mds de un siglo— este principio no merecfa observaciones
y estaba de acuerdo con la realidad ambiente™’.

Estas normas se mantuvieron vigentes, con pequefias modificaciones, hasta
la dictacidn de la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, que modificd
los efectos personales a fin de establecer en forma igualitaria las obligaciones y
derechos de cardcter personal entre los conyuges. Segiin CorraL, “la ley ha querido
eliminar algunas diferencias que, aunque de poco relieve, se estimaron contrarias al
principio de igualdad entre varones y mujeres. Ello se da principalmente respecto de
los deberes de fidelidad y de socorro. Se aprovecha la oportunidad, también para
ajustar otras normas de menor trascendencia al mismo principio igualitario’®,

Entre otras materias, esta ley derogd los delitos de adulterio y de amancebamiento,
ademds de incorporar el régimen de participacién en los gananciales y los bienes
familiares.

35 Cfr. CLaro SOLAR, L.: Explicaciones, cit., pp. 23-24.
36 Cfr. SomarrIvA UNDURRAGA, M.: Evolucion del Codigo Civil, cit., pp. 134-135.
37 Ibid., p. 138.

38 CorraL TALciANL, H.: Bienes familiares y participacién en los gananciales, 2* edicion. Santiago de Chile (2007):
Editorial Juridica de Chile, p. 25.
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En segundo lugar, cuanto a las relaciones paterno-filiales, la legislacion civil chilena
también establecid una serie de diferencias entre la madre y el padre.

En esta materia, seglin SOMARRIVA, “‘sabemos que en las legislaciones el concepto
de patria potestad abarca no sdlo las relaciones de los padres referentes a los bienes
de los hijos, sino también con respecto a la persona de éstos. Pues bien, en este
punto el Cddigo Chileno hace excepcién a la legislacion mundial. Toda vez que la
limita a los bienes al reglamentar en el Titulo X del libro [; y en un titulo aparte, el
anterior, bajo el epigrafe ‘De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos
legftimos’trata lo relacionado con la persona de los hijos, materia que en doctrina se
conoce con el nombre de autoridad paterna’™.

Respecto a la Patria Potestad, en un principio, el Cédigo Civil entrega la patria
potestad al padre exclusivamente. Fue el anteriormente citado Decreto Ley N°
328 (1925), que concedid a la madre la patria potestad en subsidio del padre, ain
respecto de los bienes de los hijos. Esta norma fue levemente perfeccionada por la
Ley N° 5.521, que suprimid algunos casos contemplados en el Decreto Ley N° 328,
y conservé otros, precisando su contenido. En este sentido, se modificé el articulo
240 del Cédigo Civil, estableciendo en su inciso 3° que,“en defecto del padre, estos
derechos pertenecerdn a la madre, a menos que esté divorciada por adulterio o
privada del cuidado personal del hijo por su mala conducta”.

LaLey N° 10.271 suprimid la causal de adulterio de la madre como determinante
de la imposibilidad para el ejercicio de la patria potestad, y derogd el derecho del
padre para designar un consultor a la madre para el caso que le correspondiera
ejercicio de la patria potestad. Ademds, introdujo un inciso final al articulo 240, el
cual prescribfa que “la madre que estuviere casada en nuevas nupcias no podrd
ejercer la patria potestad respecto de los hijos de precedente matrimonio”.

Un cambio radical se incorpord con la Ley N° 19.585, norma que distingue
si los padres viven juntos o separados. En el primer caso, podfan determinar
convencionalmente, si la patria potestad le corresponde al padre, a la madre o
ambos conjuntamente; a falta de acuerdo, correspondia ella al padre. En el segundo
caso, es decin, si los padres vivian separados, se aplica en primer término la regla de
atribucién seguin la cual correspondia la patria potestad al padre que tenfa el cuidado
personal del hijo. Luego, los padres podian pactar que ella podria ser ejercida por el
padre, la madre o ambos conjuntamente. En dltimo caso, se facultaba a los padres
para recurrir al juez, quien en base al interés superior del hijo podfa atribuir el
cuidado al padre solicitante.

39 SoMARRIVA UNDURRAGA, M.: Evolucidn del Cédigo Civil, cit., p. 123.
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Por Ultimo, este sistema ha sido modificado por la Ley N° 20.680. De acuerdo
a ella, las formas de atribucion serdn la convencional, legal o judicial. En el primer
caso, se requiere un acuerdo entre los padres para atribuir el ejercicio a uno de
ellos o ejercerlo en forma conjunta. Este acuerdo deberd consagrarse mediante
escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripcion de nacimiento, dentro de los treinta dfas siguientes a su
otorgamiento.

A falta de acuerdo, opera la regla supletoria legal que atribuye a ambos padres
el ejercicio de la patria potestad, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 244 del
Cédigo Civil®®. La regla supletoria se refiere a los casos en que los padres viven
separados. El articulo 245 del Cédigo Civil*' dispone que la patria potestad sigue la
suerte del acuerdo sobre cuidado personal (articulo 225 del Cédigo Civil), por lo
que serd ejercida por el padre o madre que tenga el cuidado personal o por ambos,
si tienen la custodia compartida.

En caso de no existir acuerdo, cualquiera de los padres podrd recurrir al juez
de familia, a efectos que éste determine en funcidn del interés superior del hijo,
quien ejercerd la patria potestad, el padre, la madre o ambos en forma conjunta. La
sentencia que resuelva el conflicto deberd subinscribirse al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo, dentro de los treinta dias desde quede firme y ejecutoriada.

Respecto al Cuidado Personal de los hijos, el Cédigo Civil consideraba la edad
de los hijos para atribuir el cuidado al padre o a la madre. Como sefiala SOMARRIVA,
“en efecto, en la redaccién primitiva de los articulos 223 y 224 en caso de divorcio®
confiaba, por regla general, a la madre el cuidado de las hijas de toda edad, y de los

40 Articulo 244 Codigo Civil:“La patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o ambos conjuntamente,
segun convengan en acuerdo suscrito por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro
Civil, que se subinscribira al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes
a su otorgamiento.

A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en conjunto el ejercicio de la patria potestad.

Con todo, los padres podran actuar indistintamente en los actos de mera conservacion. Respecto del resto de
los actos, se requerira actuacion conjunta. En caso de desacuerdo de los padres, o cuando uno de ellos esté
ausente o impedido o se negare injustificadamente, se requerira autorizacion judicial.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, a peticion de uno de los padres, el juez podra
confiar el ejercicio de la patria potestad al padre o madre que carecia de él, o radicarlo en uno solo de los
padres, si la ejercieren conjuntamente. Ejecutoriada la resolucion, se subinscribira dentro del mismo plazo
sefialado en el inciso primero.

En defecto del padre o madre que tuviere la patria potestad, los derechos y deberes corresponderan al otro de
los padres”.

41 Articulo 245 Codigo Civil:“Si los padres viven separados, la patria potestad sera ejercida por aquel que tenga a
su cargo el cuidado personal del hijo, o por ambos, de conformidad al articulo 225.
Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolucion judicial fundada en el interés del hijo, podra atribuirse la
patria potestad al otro padre o radicarla en uno de ellos si la ejercieren conjuntamente. Ademas, basaindose en
igual interés, los padres podran ejercerla en forma conjunta. Se aplicaran al acuerdo o a la resolucién judicial las
normas sobre subinscripcion previstas en el articulo precedente.
En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicara lo establecido en el inciso tercero del articulo anterior”.

42 La referencia al divorcio debe entenderse sin disolucion de vinculo, es decir, una especie de separacion de
cuerpos.
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hijos menores de cinco afios. Al padre correspondia el cuidado de los hijos mayores
de edad"®.

Reformas posteriores modificaron la edad. Asi, la Ley N° 5.680, de 13 de
septiembre de 1935, elevd la edad a 10 afios, y la Ley N° 10.271,a 14 afios, fijando
en consecuencia el cuidado personal de las hijas de toda edad a la madre y de los
hijos menores de 4 afios.

La entrada en vigencia de la Ley N° 19.585, de 26 de octubre de 1998*, modifica
el criterio de atribucion segin la edad y el sexo del hijo/a. De esta forma, el cuidado
personal de los hijos, cuando los padres vivian separados le correspondia a la madre
(exarticulo 225 del Cédigo Civil). Dicha situacion sdlo se podia alterar en funcion del
interés superior del hijo en los casos de maltrato, descuido u otra causa calificada®;
realidad que se mantuvo hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, de 2| de
junio de 2013, que deja en situacidn de plena igualdad a los padres®.

Esta ley viene a modernizar los efectos de la filiacion ajustdndolos a los principios
que rigen al moderno Derecho Familiar;, principalmente el interés superior del nifio,
la igualdad parental y la autonomia de la voluntad.

Es asi como el legislador, en el articulo 225 del Cddigo Civil, en primer lugan
privilegia los acuerdos de los padres en materia de cuidado personal, relacién
directa y regular y patria potestad, los que deben cumplir con las formalidades
legales analizadas, pero que a diferencia de las pensiones de alimentos no requieren
aprobacion judicial, salvo los casos del acuerdo completo y suficiente.

En segundo lugar, establece la regla supletoria que atribuye el cuidado personal
de los hijos al padre o madre con quien estén conviviendo.

En tercer lugar, en caso de tener que recurrir a la justicia, la Unica causal existente
es el interés superior del nifio, principio rector en materia de familia, que supone
que el juez de familia debe atribuir el cuidado personal de los nifios al padre que
garantice de mejor forma el bienestar de sus hijos, procurando el pleno respeto de
sus derechos fundamentales.

Es menester sefialar que no existen diferencias entre los padres respecto a la
asignacion y ejercicio de otros derechos derivados de las relaciones paterno-filiales,

43 SomARRIVA UNDURRAGA, M.: Evolucién del Cédigo Civil, cit., p. 140.
44 Disponible en linea: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=126366 [fecha de consulta: 14/05/2015].

45 La causal calificada era una discriminacion arbitraria entre el padre y la madre, sin duda contraria a la
Constitucion y a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, como lo sefiala la sentencia del
Tribunal Constitucional, de fecha 30 de mayo de 2013, en la causa Rol 2306-2012.

46  Lerin MoLina, C.:“Modificaciones a los efectos de la filiacion. Una cuestion de principios”, Revista de Derecho de
Familia, Thomson Reuters (2014), nam. I, pp. 139-170.
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como es el caso de la obligacién alimentaria vy el régimen de relacién directa y
regular (también denominado visitas).

V. CONCLUSIONES

En la evolucidn de los derechos civiles de la mujer se observa un trato diferente,
segun su estado civil de casada o soltera.

En esta perspectiva, la adquisicién de derechos por parte la mujer se puede dividir
en dos etapas: una ampliatoria de derechos, gatillada por distintas transformaciones
sociales, como por ejemplo, la necesidad de incorporacion de la mujer al trabajo, ante
la escasez de mano de obra (1925-1989); y la etapa igualatoria de derecho entre
hombres y mujeres presionada por la aprobacién de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos (1989-2013).

Esta Ultima etapa se encuentra en desarrollo, ya que la mujer casada en sociedad
conyugal, tiene una capacidad plena, pero carente de contenido, no puede contratar,
ni administrar los bienes sociales (salvo la situacién particular de los bienes del
patrimonio reservado) e, incluso, no puede administrar sus bienes propios, como los
heredados por sus padres. En consecuencia, todavia el Cédigo Civil chileno, mantiene
las discriminaciones contra la mujer y los privilegios para el marido.

El Estado de Chile mantiene pendiente el compromiso de eliminar las
discriminaciones existentes contra la mujer casada en el régimen de sociedad
conyugal, principalmente a las restricciones para actuar en la vida juridica de forma
independiente, y en cuanto a la administracion de los bienes sociales vy los bienes
propios de la mujer.

Por dltimo, en materia de relaciones paterno-filiales, con las dltimas reformas
legales (leyes 19.585 y 20.680), los padres se encuentran en igualdad de condiciones
en materia de efectos de la filiacidn, con lo que se ajusta nuestro Derecho Familiar
a las normas constitucionales y a los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.
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