Edicién Corregida v Actualizada

Jvol.2

g S




MONSENOR
JUAN LARREA HOLGUIN (1)

Arzobispo de Guayaquil.

Abogade, Doctor en Derecho Civil y
Doctor en Derecho Cananico.

Ejercio fa abogacia duranie diez afios
y después se ordeno sacerdote.

Fue Vicepresidente del Tribunal
Supremo Electoral.

Asesor de la Presidencia de la
Republica, de la Corte Suprema de
Justicia, de! Ministerio de Agricultura.

Procurador de la Caja del Seguro;
Miembro de |a delegacian del Ecuadar
a la Conferencia de Cancilleres de
Santiago de Chile.

Miembro de la Comisién para preparar
Reformas a la Constitucion de Ia
Republica.

Profesor de las Universidades Central,
Catdlica de Quito, Caldlica de
Guayaquil: en el Institulo de Altos
Estudics Nacionales; en la Academia
de Diplomacia; en los seminarios de
Ibarra y Guayaquil; Miembre de la
Junta Consultiva de Relaciones
Exteriores; de las Academias de la
Historia y de la Lengua.

Autor de mas de sesenta libros de
Jurisprudencia, Derecho Civil,
Internacional Privado y Constitucional.

Autor de varias obras de carécter ético
y refigiose.

Recibid el titulo de Doctor “Henoris
Causa’ de la Universidad Catdlica de
Guayaquil; el Premio “Tobar" de la
Municipalidad de Quito y el Premic
Nagional "Eugenio Espeje”.

Fue Obispa Auxiliar de Quilo, Obispo
de |barra y Obispo Castrense.

ROESPRADIENEAIT! 7 1CE
TRES e (L€



DO
\%@‘}P‘ Og %

5 % SIB-UCE LABORATORIO DE DIGITALIZACION
§ .l.'.l r;f% Campus Central, calle Jerénimo Leyton y Gatto Sobral
2 s I & +593 2230757 ext: 808 biblioteca.general@uce.edu.ec

. ©2022-2024

wersidad Ci

BASE LEGAL PARA DIGITALIZACION DE LIBROS CON
DERECHOS DE AUTOR

El Sistema Integrado de Bibliotecas de la Universidad Central del Ecuador,
digitalizara su acervo bibliografico siempre y cuando sea para fines educativos y de
investigacién. No se permite la reproduccién y distribucion para la comercializacion
directa e indirecta de este.

La digitalizacién del material bibliografico se lo realiza de acuerdo al Cédigo Organico
De ILa Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién Art. 212
numeral 9, Literal ii “(...) Una biblioteca o archivo podrd, ademas, realizar los
siguientes actos (...) La reproduccién electronica y comunicacion publica de obras de
su coleccion para ser consultadas gratuita y simultaneamente hasta por un nimero
razonable de usuarios, solo en terminales de redes de la respectiva institucién o para
usuarios de esa institucion bajo su control, en condiciones que garanticen que no se
puedan hacer copias electronicas de esas reproducciones” y literal vii “La
reproduccion, adaptacion, traduccion, transformacién, arreglo, distribucion y
comunicacién de una obra protegida por derechos de autor o una prestacion
protegida por derechos conexos, en uno o mas formatos accesibles para el uso
exclusivo de personas con discapacidad”.

Este material se considera un producto intelectual a favor de su autor; por tanto, la
titularidad de sus derechos se encuentra protegida por el Codigo Organico De La
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion. La violacion a
dichos derechos constituye un delito que serd responsabilidad del usuatio.

Este libro esta disponible fisicamente en

Biblioteca:
Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales
Piso: Estante: Bandeja:

01 07 03

Convenio interinstitucional:

Enlace al catalogo:

SISTEMA INTEGRADO DE BIBLIOTECAS
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

Omnium Potentior Est Sapientia

www.uce.edu.ec/web/


mailto:biblioteca.general@uce.edu.ec
jcbarberan
Texto tecleado
Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Políticas y Sociales

jcbarberan
Texto tecleado
01

jcbarberan
Texto tecleado
07

jcbarberan
Texto tecleado
03





i‘Proveedor it
Factura 73083 Foonn 21"? 13. Pracio ....&5.

N° Alta sf.!.?...éé’a“

N° Inf. Recp ... sy P20 N o

Bibliot GENERAL - ... '




DR. JUAN 1. LARREA HOLGUIN

UNIVERSIDAD ¢t r; _
CONTROL DE BIi ¢

L

MANUAL ELEMENTAL DE
DERECHO CIVIL DEL

ECUADOR
VOLUMEN II

DERECHO DE FAMILIA

.f!?_

QUITO, 2008



CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (CEP)

MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL
DEL ECUADOR
Volumen II
Derecho de Familia

Dr. Juan L Larrea Holguin

Revision
Departamento Juridico Editorial - CEP

Diagramacion
Deparramento de Diagramacion - CEP

Imptesién
Talleres - CEP

Derecho de Autor No. en trimite
ISBN No. cn tramire

Quiro - Ecuador

Todas ios derechos sobre el contenido de esta nbra pertenecen a la Corporacion de Exindios y Publica-
ciones. Prohibida su reproduccion total o parcial asi camo su incarporacion a sistemas informiticos, su
traduveidn. comunicacién pihlica, adapracidn, arreglo u ofra transformacion, sin antarizacidn expresa §
por escrite de la Corporacion,



INDICE

MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL

CAPITULO 1

CAPITULO 11

Seccion la.

ECUADOR

VOLUMEN 11

DERECHO DE FAMILIA

GENERALIDADES SOBRE EL DE-
RECHO DE FAMILIA

il

Caracteristicas del Derecho de
Familia

2. ¢Qué ¢es la familia?

3.  El matrimonio, basc de la familia

4. El matrimonio es institucién de
Derecho Natural

5.  Caricter sagrado del matrimonio

6.  Caracter sacramental del matrimo-
nio

7. Efectos civiles del matrimenio.
Funcion del Estado

8  Historia del matrimonio en el
Ecuador

EL MATRIMONIO

Generalidades

9, Definicion del Matrimonio

10.  Requisitos de existencia del matri-
mOonio

11.  Requisitos para la validez del
matrimonio

12.  Requisitos de licitud del matrimo-

no

19
19

24
25

29



Seccion 2a.

Seccidn 3a.

Seccidn 4a.

Seccidn Sa.

Vicios de Consentimiento

13.
14.
15.

Vicios del consentimiento. Error
Vicios de consentimiento. Fucrza

El rapto

Impedimentos Dirimentes

16.

Fig
18.

195
20.

21
22,

2o

Impedimento dirimente: homici-
dio o asesinato

Impedimento dirimente: adulterio
Impedimento dirimente: impuber-
tad

Impedimento  dirimente:  vinculo
anterior no disuelto

Impedimento dirimente: impoten-
cia

Impedimento dirimente: demencia
Impedimento dirimente: parentes-
co

Impedimento dirimente; falta de
ascntimiento para los menores de
dieciséis anos

Impedimentos Impedientes

24.

20.

27

Impedimento impediente: falta dc
asentimiento o liccncia para los
menores

Impedimento impedicnte: incume-
plimiento de reglas sobre las
guardas

Impedimento impediente: incum-
plimiento de las reglas para las
segundas nupcias del varén
Impedimento impediente: incum-
plimiento de las reglas para las
segundas nupcias de la mujer

Solemnidades del matrimonio

28.
29.

Ceremonias civil v eclesidstica
Personas que deben inrervenir cn
el matrimonio civil

] o
o9

fad
LW 6 ]

t

r
wn

[

39

40

41

41



30. lnscripcién del matrimonio 56
31. El matrimonio celebrado en el

exterior 57
CAPITULO TII TERMINACION DEL MATRIMONIO 61
Seccion 1a. Nulidad del matrimonio 61
32. Causas de nulidad 61
33. Personas que pueden pedir la
nulidad 62
34, Tiempo en el que s¢ puede
demandar la nulidad 63
35. Irrenunciabilidad dc la accion de
nulidad 65
36. Tramite del juicio de nulidad
matrimonial 67
37.  Declaracion de nulidad cn el
exterior 68
38, Efcctos de la nulidad 72
39, Marrimonio putativo 73
Scecion 2a. Terminacion del matrimonio por muerte 76
40. Terminacién por muerte natural 76
4], ‘Terminacién por muerte presunta 7
Seccién 3a. El Divorcio 78
42. Generalidades. Consccuencias 78
43, Clases de divorcio 82
44, Cansas del divorcio: enumeracion
¥ caracteristicas generales 82
45, Causales de divorcio: adulterio y
otro caso afin 85
46, Causales de divorcio: varios casos
de injurias 87
47, Causales de divorcio: enferme-
dades 92

48. Causales de divorcio: la separacion
ilegal 94



CAPITULO 1V

Extncion de las causales de
divorcio

Trimite del divorcio por causales
Divorcio por mutuo consenti-
miento

Efcctos juridicos del divorcio
respecto de los hijos

Efectos del divorcio respecto de
los conyuges

El . divorcio en el Derecho
Internacional Privado

EFECTOS PERSONALLS DEL MA-

TRIMONIO

55. Diversos sistemas de los efectos
personales

56. - La fidehdad

57.  Obligacion de cohabitar

58, Deberes de socorro v ayuda
mutua

59. Proteccion del marido 2 la mujer

60. Obediencia de la mujer

61. Nacionalidad de la mujer casada

62. Nombre de la mujer casada

63. Otros cfectos personales  del
matrimonio

64. Incapacidad contracrual dec la
mujer casada

65."  Capacidad para -actos testamen-
tarios

66. Comparecencia de la mujer casada
en juicio

67. Laautorizacion del marido

68.  Ratificacién

69. Representacion de la mujer por el
marido

70.  Autorizacion del Juez

71.  Responsabilidad por los actos de

la mujer

129

129
130
131

134
135

136
137

137
137
138
140
141
143
143

145
146

147



CAPITULOV

Seccidn 1a,

Seccion 2a.

Seccion 3a.

72.  Nulidad de los actos no autori-
zados

73, Lxcepciones a la incapacidad de la
mujer casada

EFECTOS PATRIMONIALES DEL
MATRIMONIO

Regimences Mawimoniales
74, Clasificaciones de. las  diversos
sistemas

75. Nuestro régimen de bienes

Las Capitulaciones Matrimoniales

76. Definicion, objeto, funcidn

77. - Requisitos para el otorgamiento

78.  Clausulas permitdas y prohibidas

79. Inmutabilidad de las capitula-
ciones matrimoniales

Sociedad Conyugal

80. Concepio y naturaleza

81. Establecimicnto de la sociedad
conyugal

82 Activo absoluto de la sociedad
conyugal

83.  Actvo rclativo

84. Bienes propios de los conyuges

85, Pasive absoluro

86. Pasivo rclativo

87. Deudas personales de los conyu-
ges

88. Las recompensas

89, Administracién ordinaria de la
sociedad conyugal

90, Adnunistracién de los bienes de la
mujer

91. Enajenacion de bienes sociales

148

149

151

151
153

154
154
156
158

162

164
164

166

167
178
181
190
194

195
197

197

202
202



Seccion 4a.

92.
95
94,
95,

96.
97.

Beneficios v garantias a favor de la
mujer

Administracién extraordinaria de
la sociedad conyugal

Terminacién de la  sociedad
conyugal

Liquidacion de la  sociedad
convugal

Renuncia de gananciales
Beneficios de emolumentos y de
inventario

Situaciones de excepecidn respecto  del
régimen de sociedad convugal

98.
9,

100.

101.
102,

103.
104,

105.
106.
167.

108.
109.

110.

111.
112

113,

Enumeracion de los sistemas de
excepcion

Separacion de bicnes: concepto,
histotia

Separacion de bienes: naturaleza,
clases, caracteristicas

Causas dc la separacion de biencs
Trimitc v oposicion a la
scparacién de bienes

Efectos de la separacion de bienes
Terminacién de la separacién de
bienes

Exclusion de bienes: concepto;
historia

Forma de la exclusién

Oposicion a la exclusion de bienes
Efectos de 12 exclusién de bienes
Separacion conyugal judicialmente
autorizada: concepto, historia
Diversas clases de  separacion
conyugal

Causas dc la separacién conyugal
Caracteristicas de la accion de
separacion conyugal

Efectos de la separacion conyugal
judicialmente autorizada

202
204
206

208
209

211

213



CAPITULO VI

CAPITULO VII

114, Terminacion de la separacion
conyugal

114~ Unién Marital de Hecho

A

LA FILIACION

115. Gencralidades sobre la filiacion
legitima

116. Requisitos de la filiacion legitima

117, Prucba presuntiva

118. Prueha Instrumental

119. Prucba en el caso de divorcio o de
separacion

120. Reglas relativas al hijo postumo

121. Reglas para el caso de pasar la mujer
a otras nupcias

122. Impugnacién de la paternidad por
parte del marido

123. Impugnacion por otras personas

124. Impugnacion de la maternidad

125. Impugnacién del caricter matrimo-
nial de la paternidad

126. Reclamaciéon por parte del hijo,
tespecto de su condicion de tal

LA AUTORIDAD PATERNA

127. Concepto. Distincion con la patria
potestad

128. Quiénes ejercen la autoridad pa-
terna

129.  Quiénes estan sometdos a la auto-
ridad patcrna

130.  Crianza del hijo

131.  Cuidado material y moral del hijo

132.  Educacién de los hijos

133, Obediencia

134.  Habiracion del menor

I~
s
o

242

247

247
250
252
256

277

277

278

280
280
282
284
292
293



CAPITULO V1l

CAPITULO IX

155.

Correccitn v castigo

136.  Libertad del hijo

LA PATRIA POTESTAD

137, Generalidades

138. Quién ejerce la patra potestad, y
respecto de quienes

139. Los peculios del hijo de familia

140.  Usufructo del padre o de la madre

141, Administracion de - los bienes del
hijo

142. Representacion legal del hijo de
familia

143,  Autorizacion al hijo de familia

144, Actos que puede realizar el hijo por
si mismo

145. Responsabilidad del padre y del hijo

146. Suspension de la patria potestad

147. La emancipacion, en gencral

148. Emancipacién voluntaria

149.  Emancipacion legal

150. Emancipacion judicial

151, Terminacion de la emancipacion

LA FILIACION ILEGITIMA

T3
153

154.

156.

157.

Concepto DE hijo ilegitimo
Evolucion juridica de la filiacidn
ileginma

Reconocimiento veluntario: capaci-
dad activa v pasiva

Forma del reconocimiento volunta-
rio

Impugnacién del reconocimiento
voluntario

Declaracién judicial de la paternidad
o maternidad: capacidad activa vy
pasiva

295
298

303
303

304
306
309

312

317
321

325
327
330
332
334
336
338
339

343
343

344

345

348

353

355



CAPITULO X

CAPITULO X1

CAPITULO XlI

158.

Declaraciéon judicial de la paterni-
dad: Causas

159. Declaracion judicial de la paterni-
dad: Casos admitidos en Ecuador

160. Extincion de la accién para declarar
la paternidad ilegitima

LA ADOPCION

161. Definicion v naturaleza juridica

162. ' Capacidad especial del adoprante

163. - Requisitos para ser adoptado

164. Consentimientos necesarios

165. TForma de la adopcion

166. Efectos de adopcion

167. Terminacion de la adopcion

EL ESTADO CIVIL

168. Definicion

169. Caracteres y efectos del estado civil

170. Fuentes del estado civil

171. El Registro Civil

172.  Prueba ordinaria del estado civil

173. Impugnacion de las partidas

174. Pruebas supletorias

175. Prueba por la posesion notoda del
estado civil

176. Prueba de la edad

177.:. Prueba de la identidad de las perso-
nas

178. Reglas de Derecho Internacional
Privado sobre Registro Civil

LOS ALIMENTOS LEGALES

179.  Definicién. Antecedentes historicos

180. Condiciones y requisitos para que

haya lugar a la obligacién dc dar
alimentos

356

359

364

365
365
368
in
372
373
376
381

385
385
386
389
391
397
400
403

406
408

409



CAPITULO Xlil

CAPITULO X1V

CAPITULO XV

Paragrafo lo.

181. Caracteristicas dcl derecho de ali-
mentos

182. Fuentes del deber alimenticio

183. Clascs de alimentos

184. Monto de los alimentos

185. Sujetos del derecho de alimentos

186. Capacidad para recibir alimentos

187. Otrden cn que deben reclamarsc los
alimentos

188. ' Trimitc

189.  Forma y seguridades

190. Duracion y fin del derecho

191. Alimentos voluntarios

192. Reglas de Derecho Internacional
Privado

LAS GUARDAS EN GENERAL

193. Concepto de las guardas

194. Definicion de guarda

195. Caracteristicas de las guardas

196. Clasificacion de las guardas

197. Division de las guardas por su or-
gen

198. Guarda testamentaria

199. Guarda Iegitima

200. Curaduria dativa

DILIGENCIAS PREVIAS Al EJERCI-
ClO DE LAS GUARDAS

201. El Discernimicnto

202. La caucion

203. Obligacion de hacer inventario

ADMINISTRACION DE LAS GUAR-
DAS

Obligaciones del guardador durante cl
desempefio de su cargo

204. Rcepresentacion del pupilo

419
424
425
426
427
429

430
430
431
433
435

436

437
437
438
439
442

445
446
451
455

459
459
463
466

473

473
473



Parigrafo 20.

Paragrafo 3o.

Paragrafo 4o.

20s.

200.

207.

208.

209.
210

Autorizacion del guardador al pupi-
lo

Administracién de los bicnes del
pupilo

Obligacion de llevar cuentas de la
Administracion

Responsabilidad genérica de los
Guardadores

Caso especial de haber un consulror
Caso especial de haber varios guar-
dadores

Administracién ordinaria de la guarda

211
212.
JAL)
214.
215,
216.
214
218,

Conservacion v culavo de los biencs
Inversion del dinero

Ventas ordinarias

Cobro de deudas

Gastos y pagos necesarios
Intermapcion de prescripciones
Arrendamiento por corto tiempo
Recibir dinero a muruo

Administracion extraordinaria

219:
220.
227}
22
223.
224.
225.

220.
227.

Enajenacion, hipoteca o servidum-
bre sobre inmuebles

Enajenacion y emperio de algunos
bienes mucbles

Divisién de bienes que tenga el
pupilo en comun con otros
Acepracién o repudio de donacio-
nes herencias v legados
Transaccioncs ¥ compromisos
Donacion de mucbles

Dar fianza

Pagarse a si mismo

Actos e¢n que tengan interés el guar-
dador o sus allegados

Actos prohibidos al guardador

477

478

480

482
484

487

49
491
492
493
494
494
495
496
497

498
499
503
504
506
509
311
512
513

514
514



Parigrafo 5o.

Paragrafo Go.

Paragrafo 7o.

CAPITULO XVI

228. Donacion de biencs raices
229. Arrendos por largo tiempo
230. Compra o arriendo de bienes raices

del pupilo

Obligaciones del guardador al terminar cl
cargo

231. Obligacion dc rendircucntas

232.. Entrega dc bienes

233, Pago del saldo e intercses

Guardador oficioso v falso guardador
234, Guardador oficioso

235. Guardador aparente, de buena fe
236. Guardador aparente, de mala fe

Prescripcion de las acciones contra cl
guardador

237. Prescripeién de la accion

238. Suspension de la Prescripcion

REGLAS SOBRE LAS GUARDAS

DE MENORES

239. Generalidades sobre la mtela y la
curaduria de menores

240. Nombramiento del turor o curador
general

241. Domicilio v habitacion del pupilo

242, Obedicacia del pupilo al guardador

243.  Sustentacion del pupilo

244. Cranza y educacion del pupilo

245. Trabajo del menor

246. Representacion del pupilo

247.  Autorizacién

248. Intervencion del Ministerio Piblico

516

517
517
520
520

521
521
522
524

525
525
528

527

527

528
530
530
531
532
534
535
537
537



CAPITULO XVII

CAPITULO XVIiI

GUARDAS DE 1.OS INTERDICTOS

249. Concepto v efectos de la interdic-
cién en general

250. Interdiccion del disipador

251. Curaduria del ebrio consuetudinario
y de toxicomano

252. Interdiccion del demente o loco

253. Interdiccién del sordomudo que no
pucde darse a entender por esctito

254, Interdiccién por condenas penales

255, Interdiccién por concurso de acree-
dores, quiebra y situaciones simila-
res

256. Quiénes pueden v deben pedir
la interdiccion

257. Tramite de la interdiccion

258. Personas llamadas a la guardad de
los interdictos

259. Facultades especiales de los curado-
res de interdicros

260. Cuidado personal del pupilo

261. Empleo de los bienes del pupilo

262. Valor dc los actos del interdicto

263. Responsabilidad del guardador

264. Rehabilitacion del interdicto

265. Normas de Derecho Internacional
Privado sobre los interdictos

CURADURIAS DE BIENES

266.  Las curadurias de bicnes en general

267. Curador del ausente

268. Curaduria de bienes de la
herencia yacente

269. Curaduria de bienes del que estd por
nacer

270. Facultades comunes de los curado-

res de bicnes

SHA

o

539
541

542
543
546
548

550

557

559
562
564
565
568
568

570
573
513
574
582
590

593



CAPITULO XIX

CAPITULO XX

271. Reglas de Derecho Internacional
Privado

CURADURIAS ADJUNTAS Y ESPE-

CIALES

272. Principios generales sobre estas
guardas

273, En quc casos se nombra curador
adjunto

274, Quiénes nombran curador adjunto
y quién debe desempenar la guarda

275, Auibucioncs y responsabilidades de
estos curadores

276. Quiénes son curadores especiales

277. Procedimicnto para nombrar estos
Curadores

278. Tacultades y responsabilidades de
estos curadores

INCAPACIDADES Y EXCUSAS

279. Incapacidades y excusas c¢n
general ,

280. Incapacidad por defectos fisicos v
morales

281, Incapacidades por razon de la
profesion, empleo o cargo publico

282. Reglas relativas a la edad

283, Reglas relativas a las rclaciones de
familia

284. Rcglas relativas a la oposicion o
intereses o diferencia de religion
entre ¢l guardador v ¢l pupilo

285. Reglas sobre las incapacidades

sobrevenientes

286. Incapacidades no previstas en
nucstra ley

287. Reglas generales sobre las incapa-
cidades

288. Causas que justifican la excusa

598

600

601
602

604

606

609
609
610

613
614

615

617
619
619

620
622



CAPITULO XXI

CAPITULO XXII

289.
290.

Tiempo en que sc deben presentar
las excusas

Reglas comunes a las incapaci-
dades a las excusas

TERMINACION DE LA GUARDA Y

REMOCION

291. Terminacién de la guarda

292. Causas de la remocién dcl guarda-
dor

293, Quién puede pedir Ja remocion
del guardador

294, Tramite de la remocion

REMUNERACION DE LOS GUAR-

DADORES

295. Regla general sobre la remunera-
cion

296. Bienes que no entran en ¢l cilculo
de la décima

297. Distribucion de la décima entre
varios guardadores

298. Excepciones a la regla general de
la décima

209, Remuncracion fijada por rtesta-

mento

625
626
629
629
631
633
634

637

642



CAPITULO I
GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA

1. Caracteristicas del Derecho de Familia

Las dos grandes instituciones sobre las que se desarrolla cl Derecho Civil
son la familia y la propiedad. Ambas constituyen la base de la convivencia
civilizada, cs decir, de las relaciones humanas ordenadas ¢n la civitas.

Pero esas dos columnas fundamentales, tenen naturaleza muy diversa, y
consiguientemente las normas que las regulan poseen también caracteres
distnros. El Derecho de Familia se destaca ranto del Derecho Patrimonial
(referente a los bienes; centrado en la propiedad) que en algunos paises ha
figurado en cadigos especiales, como en Rusia, y en México.

Desdc lucgo que csa neta distincién de las dos partes del Derecho Civil no
quiere decir de ningtin modo que no tengan aspectos comunes. Ademas,
aun las relaciones mas caractenizadas de cada especie estan intimamcente
vinculadas con las de la otra.

Al sefalar, pues, las caractersticas del Derecho de Familia, conviene tener
presente su caricter eminentemente relatvo, que admite numerosas
excepciones o limitaciones.

a) Convienc destacar cn primer termino el caricter prominentemente
moral de las relaciones familiares. Ninguna otra rama del Derecho -dicen
Planiol y Ripert- toca tan de cerca la moral: #la organizacién de la familia
solo es solida cuando esta fundada sobre una moral rigurosa.iLas reglas
que gobicrnan ¢l Derecho de Familia son més bien preceptos de moral
que normas de Derecho™y Naturalmente que si bien toda norma juridica es
también moral, sin embargo hay ciertas leyes en las que puede muy bien
resaltar o predominar cl aspecto moral, y esto sucede efectivamente en el
Derecho de familia;
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b) Somarriva, entre otras caracteristicas pone de relieve que “los actos de
familiz son de efecto absoluto en el sentido de que el estado avil a que
cllos dan origen puede oponerse a cualquicra persona”;

¢) Fuevo cnumera siete caracteristicas propias del Derecho de Familia, y
entre ellas la de que predominan en él las relaciones estrictamente persona-
les sobre las patrimoniales;

d) El mismo autor sciiala que en el Derecho de Familia predomina ¢l in-
terés social sobre ¢l individual;

e) Otra caracteristica consiste en que ¢l Derecho Familiar conscrva el for-
malismo que ticnde a desaparecer en otros aspectos del Derecho Privado;

fy Mientras los derechos patrimoniales son transferibles por contratos o
actos entre vivos ¥ por causa de muette, sucede, generalmente, lo contra-
rio con los derechos familiares;

2) Los derechos de familia no son apreciables cn dinero, a diferencia de los
estrictamente patrimoniales;

h) La representacion esta fundamentalmente excluida del ambito del De-
recho de Familia, puesto que se trata de derechos de indole muchas veces
personalisimos v que por cllo solo pueden cjercerse directamente por su
Propio sujeto acnvo; y,

1) Mientras los contratos patrimoniales sc rigen tafito en lo que toca a sus
requisitos internos y externos como a sus efectos, por la ley vigente al
tiempo de su cclebracion, los actos de familia se rigen s6lo para la celebra-
cion, pero sus efectos quedan normados por la ley posterior.

2. ¢Qué es la familia?
En sentudo amplio la familia, segiin Planiol v Ripert es “el conjunto de

personas que se hallan vinculadas por el matrimonio, por la filiacion o por
la adopcion”.
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La Consdtucién irlandesa de 1937 define la familia como “el grupo pt-
mordial, natural v fundamental de la sociedad, investdo de derechos ante-
rores y superiores a toda ley positiva”.

Se puede decir que es un punto definitivamente adquirido por la ciencia ¢l
de considerar a la familia como institucidn natural, con derechos anteriores
a los del Tistado. Aun las constituciones de tipo socialista como la de
Weimar de 1919, la espanola de 1931, o la yugoslava de 1945 han tenido
que reconocer €l valor fundamental de la familia como verdadera célula
vital de la sociedad, y de alll que el Estado debe toda la proteccion necesa-
ria para que la familia se desarrolle sana y pujante, aunque dicha protcccion
no debe traspasat los justos limites que la hardan degenerar en tirdnica
Intervencion.

El caracter natural de Ja familia trae consigo una consecucncia de suma
impertancia: que ningun poder humano pucde restringir arbitranamente
sus derechos, modificar su estructura esencial o privatle del dambito de
libertad y de los medios adecuados para su cabal desenvolvimiento,

La tendencia constante de Jos estados toralitarios sera siempre la de invadir
la cstera del hogar doméstico, absorber las funciones propias de la familia
controlar indebidamente su wvida intma. De alli lo injusto de la interven-
cién desmedida del Estado en la formacion de los hogares, en la educacién
de los hijos o en la economia doméstica, que son los grandes caminos del
absolutismo estatal para privar de la auténtica libertad a los hombres.

Desde luego, que aunque la familia en sus lincamientos gencrales, por ser
una estructura natural, ticne fijeza, en cambio estd sujeta a constante
cvolucion en sus formas accidentales v en sus fines secundanios.

Norables socidlogos como Livio Livi sefialan en la familia moderna cl
desarrollo del fendmeno de la concentracion y simplificacion. Hoy dia los
lazos familiares cn un sentido social y afectvo, comprenden menor nime-
ro de personas que en otros tiempos v las funciones de la familia se han
restringido a lo esencial.

En periodos de poco desarrollo o de crisis del poder politico estatal, las
funciones no descmpenadas por la autoridad civil han sido sustituidas, por
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fuerza de los hechos, por otras entidades, la sociedad religiosa, las socieda-
des gremiales, clasistas, etc., o la familia.

Sc puede decir que en el justo y ponderado cquilibrio entre los podetes v
funciones del Estado v la familia radica buena parte de la recta constitu-
cién y conformacion del Estado.

Ahora bien, ¢cudles son esas funciones estrictamente familiares que el
Estado debe respetar v tutelar? Tenemos que responder que aquellas que
la naturaleza misma del hombre impone.

El hombre nccesita cn pramer término para existir, para prolongar la
existencia de la especie en el tempo, de una familia debidamente ordena-
da. Los socidlogos demuestran que los estados de promiscuidad sexual no
son cstados primitivos de la humanidad sino de degeneracion a la que han
llegado ciertos pueblos que corren ripidamente a su extineidn,

Esta comprobado que la familia dotada de unidad y permanencia es la mas
apta para ¢l buen desarrollo de la especic y para el progreso mental v cultu-
ral, matenial y ain econémico de los pueblos.

El matimonio unitario e indisoluble crea el clima mas propicio para el
equilibtio moral de los individuos, fomenta la paz entre las personas vy las
familias, ascgura la buena cducacion de los hijos.

Aparte de la finalidad procreadora que acabamos de ver que consdruye la
primera funcion de la familia, ésta debe cumplir la funcién educadora. No
basta que nazcan hembres, es preciso que subsistan, y que lleguen a su
pleno desarrollo. Lo que en los animales se hace por instinto, en los
hombres requiere aprendizaje, y aprendizaje a veces largo y penoso que
exige paciencia, renovados esfuerzos, dedicacion desinteresada, sacrificio
generoso de otros para que un hombre llegue a la posesién de los conoci-
micntos y costumbres, de los senumicntos ordenados y de los valores
morales adecuados para la vida. Esa labor ardua, que exige compenetra-
cién de espirtus, vida en comin, sentido desinteresado de sacrificio, en
una palabrz, amor, solamente pucden cumplirla aquellos a quicnes la nan-
raleza misma inclina irresistblemente a cuidar de la nueva codatura, es
decir, los padres.
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Se ha observado que aun entre los animales los padres cumplen una cierta
funcion de adiestramiento o desarrollo de los instntos naturales de los
hijos. Y mientras la especie es mis débil los cuidados de los padres a los
hijos denen que ser mas prolongados, dandose en algunas especics el caso
de que la parcja de progenitores s¢ mantienen unidos toda la vida para
cuidar largamente de la prole. Ahora bien, como observa Ninkof, cl
hombre es cl ser més desvalido al nacer, y al mismo nempo que tiene que
llegar a una eleccién -aun hablando sélo desde el punto de vista natural- ¥
desarrollo extraordinario, sin parangon en la naturaleza, de aqui que los
padres tenen que cumplir una funcion educadora infinitamente mas
importante que la de cualquier animal. De alli se deriva también la necesi-
dad de la unidn de los padres.

Si a esto se agrega que el hombre dene que llevar a su pleno desarrollo no
solamente el cuerpo sino también el espiritu: su talento, su voluntad, sus
sentimientos, y por sobrc todo su misma alma inmortal, se comprende que
la educacién es una contnuacién imprescindible de la obra de la procrea-
C10m.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ha recegido estos
hechos cvidentes en cl articulo que declara que es deber y derecho funda-
mental de los padres el de la educacion de los hijos. Igualmente nuestra
Constitucion de la Repuablica, reconoce esta realidad innegable.

Dentro de esa funcién educadora la familia tiene no solamente que trans-
mitr conocimientos o experiencias, sino ante todo, que crear un ambicnte
favorable al desenvolvimiento de una nueva personalidad.

También la religion tdene en la familia su primer santuario. Desde luego,
no es la familia la sociedad religiosa unica ni la superior, pero también,
como en la educacién que igualmente es compartida por otras entidades.

Ciertas funciones econdémicas v de seguridad competen también a la fami-
lia, pero éstas son mas variables con el tiempo y los tipos de sociedad por
ser menos esenciales, y mas bien accidentales.

Mis ajenos a la familia, y solamente vinculados con ella accidental y
temporalmente, son las funciones politcas.
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El Derecho dcl Estado no puede alterar la nawraleza de las cosas, v si
pretende hacerlo comete un grave desacato, viola los derechos anteriores
del hombre y de la familia v tales usurpaciones tracn sicmpre consigo el
necesario castigo de la disolucién de las cosmumbres. La naturaleza se ven-
ga sicmpre.

El grado de necesidad de las distintas sociedades es diverso, y de alli que la
familia sea mas natural y anterior, no sélo cronolégicamente sino también
légicamente. Esa superioridad es reconocida también por el Codigo de
Moral Internacional. Pero todo csto no significa que la familia no deba
someterse al Derecho del Estado. El Estado es la sociedad juridica perfec-
ta en la que se encuadran las familias, y su soberania o poder de decidir en
Uldma instancia, implica Ia sumision de la familia, para lograr el bien
comin. No se trata dé vn sacnificio de lo que no se puede sacrificar, de sus
propios fines, de su esencia, sino una subordinacién racional, a un poder
superior que debe cumplir sus funcioncs respetando rgurosamente los
derechos anteriores y mis naturales de la familia,

Dentro de los justos limites, el Estado puede romar en cuenta las relacio-
nes familiares con mayor o menor extension, segun lo aconseja la pruden-
cia, para los efectos legales.

Ya hemos visto que nuestro Codigo Civil no define la familia, (salvo para
el derecho de habitacién: Art. 829) pero se refiere numerosas veces a clla v
en unos casos se da un alcance mavor y en otros uno menor a la instdtu-
cién familiar,

Cuando cl articulo 27 se refiere a “los parientes de una persona”, no dice
exactamente lo mismo que la “familia de una persona”, pero si algo que
més o menos coincide, v se enumeran allf a los conyuges, los ascendientes
v descendientes, los colaterales legitimos hasta el cuarto grado (primos
hermanos), v los afines hasta el segundo grado (cufiados).

En ¢l articulo 829 del Cadigo Civil, para los efectos de los dercchos de uso
v habitacién se sefiala quiéncs se comprenden incluidos en la famiha de
una persona: los convuges, los hijos legiimos ¢ ilegiimos actuales o fur-
ros, los sirvientes nccesarios, los allegados actuales v los alimentarlos. Esta
familia, en seatido bastante amplio, se reconoce para solo esos efectos del
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derecho de uso o de habitacion, pero también en el concepto social se
considera que esa cs la familia de una persona, en sentide amplio, ¥ puede
este concepto tener otras aplicaciones juridicas.

3. El matrimonio, base de la familia

El genio juridico de Don Andrés Bello, que no sélo sabia apreaar el valor
de la tradicién y de las ereencias de una nacion sino, ante todo, subordinar
la norma juridica a }a moral, 4 la reeta razén y a las verdades trascendentes
de la religién, definié cl matrimonio enla forma que ha perdurado casi
hasta hov en nuestro Codigo, a pesar de tanas v tanmas modificaciones
como ha sufrido este cuerpo de leyes. He aqui como definia ¢l matrimo-
nio, ¢l artculo 81 del Codigo Civik:

Art. 81- “El matrimonio es un contrato solemne por ¢l cual un hombre y,
una mujer se unen actual ¢ indisolublemente, v por toda Iz vidz, con ¢l fin
de vivir juntos, de procrear v de auxiliarse mutuamente™ (La Ley 43
suprimié las palabras “actual ¢ indisolublemente”).

Esta definicion que tan objetivamente corresponde al objeto definido, que
tantos afios inspird realmente toda la legislacion ecuatoriana sobre la fami-
lia, que ha sido respetada por los mismos audaces refermadores no es hoy
dia maés que un simbelo de lo que fue el matrimonio ante la legislacién de
cste pais, y como una meta a la que deben dirigirse los esfucrzos para que
vuclva a ser lo que debe ser.

No se puede tachar este ideal de retrdgrado. No se esgrima en contra suya
el argumento del progreso. En efecto, guerer que coincidan las institucio-
nes de una nacion con sus ereencias mds profundas, con sus costumbres
mas puras, enraizar el derecho en la tradicion, son exigencias del progreso
mismo y de la técnica cientifica”.

El Ecuador, pais hondamente respemoso de la razon y respemoso de sus
propias creencias religiosas, no puede aceptar que se le imponga por mds
ticmpo en nombre de un vacuo “progreso”, instituciones contrarias a los
principios de la razén y de la fe.
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Y actualmente -decia-, la definicidn del mattimonio como un contrato
indisoluble, pata toda la vida (..) es tan solo un simbolo. Representa una
gloriosa traicién de la lealtad a los principios de moral, pero de ningin
modo, lo que de hecho es ante todo los podcres civiles.

La realidad e¢s muy disanta: el Ecuador se ha arrogado el derecho de legis-
lar y resolver sobre cuestiones que no cntran en la natural orbia del Esta-
do, v lo ha hecho contrariando los principios del Derecho Natural, los
derechos anteriores v mas sagrados de la Iglesia, los derechos de la familia
y de la libertad de conciencia de los individuos. Particularmente grave cs la
admision del divorcio vincular, la disolucién arbitrana de lo que es indiso-
luble.

Y a la prevaticacién de las leyes ha seguido, Iogicamente, la de fa sociedad,
que cada dia sc connaturaliza mds, encuentra mas disculpable el divorcio
pot razones aparentes, sentimentales.

Al escandalo legal ha seguido pucs la lenta deformacion de las conciencias,
y hoy es preciso restaurar no solamente las instituciones juridicas, sino
también las costumbres y las mismas ideas.

Lo expuesto no significa incurrir en ninguna injusta intolerancia, Injusta
intolerancia scria imponcr por la fucrza a una poblacion no catolica los
preceptos quc obligan a los catolicos. Igualmentc es Injusta intolerancia la
que sufrimos actualmente los catdlicos en el Ecuador desde que se han
impuesto una serie de principios abiertamente contrarios a nuestra con-
clencia.

Luchar por sacudir csa tirdnica imposicién ¢s, pues, luchar contra la intole-
rancia v sin la intencién de sustituir una 4 otra.

En cfecto, la solucion practica puede scr la siguiente -seguida ya por mu-
chos paises-: que cada persona pueda contraer matrimonio conforme a su
religion, y que la ley respete a todos y a todos atribuya los mismos efectos
civiles. No es otra la funcion del Estado en esta matetia: reconocer los
efectos civiles del matrimonio.
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En cuanto al vinculo mismo, es algo mucho mids profundo y sagrado, v
cscapa a la competencia del Estado.

Las multiples reformas al matrimonio civil han ido debilitando progresi-
vamente ¢l sentido de la estabilidad de esta bésica insttucion finalmente la
Ley 43, bajo el pretexto de buscar mayor igualdad del mando y la mujer
{en los Considerandos de la Ley se declara que ése es su objeto}, sc refor-
ma de modo injustificado v dariino la definicién del mauimonio, como
que se quisiera borrar de la ley aun el ideal de un vinculo estable v se ha
suprimido el calificatives de “indisoluble y para toda la vida”. Ni siquiera
perdura la detenminacion de que la unién matrimonial ha de ser “actual”,
también esto se ha suprimido y por tanto, cabria ¢l matrimonio a plazo o
con condicién suspensiva, todo lo que hace absurda v degradante la nueva
definicién, que dice asi: Art. 81: “Matrimonio es un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer sc unen con el fin de vivir juntos, procrear
y auxiliarse mutuamentc”,

4. El matrimonio es instituciéon de Derecho Natural

Ya se ha sefialado que la familia es anterior al Estado, luego el matrimonio
no ¢s una creacién del Estado, sino anterior a €l ¢ independicnte del Dere-
cho Positive Civil, que sélo debe regular sus efectos en dicho plano juridi-
co.

Ya queda dicho mds arriba, con ¢l testimonio de notables ¢ imparciales
socidlogos, y con la confirmacion de la légica més cvidente, que la forma-
cién misma del Fstado supone la previa organizacion de la familia sobre
bases estables, sobre un matrimonio substanciabmente distinto del estado
de promiscuidad sexual en el que han caido algunos pueblos salvajes.

Ademds, las observaciones de los emdlogos y antropélogos confirman la
primacia histérica del matrimonio y su existencia universal, en ¢l tiempo y
¢l cspacio, con ratisimas excepciones (¢l caso de clertos salvajes), que
confirman la regla, porque esos grupos humanos degenerados corren
ripidamente a su extincion.

Las tradiciones de todos los pueblos, corroboran los datos de la ciencia
positiva.
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Y los documentos mas antiguos de la humanidad, como los libros de los
Vedas y la Biblia, al igual que la historia documentada de otros pueblos
mis modernos como los gricgos v los romanos cuyos monumentos escri-
tos de todos modos se remontan a los siglos VII y X antes de Jesucristo,
confirman también el caricter natural del matrimonio.

Desde otro punto de vista, valga la observacién de que atin entre Jos ani-
males existe cierto orden de las relaciones sexuales, regulado por el instin-
to, y en €l hombre, dotado de razon v de voluntad libre, ese orden debe
scr mas perfecto.

Micntras mas poderosas son las fuerzas de la creacion, mis admirable
orden s descubre en ellas. Y ¢l hombre con su inteligencia v volunead es
el dominador de estc mundo, pero también laten en su ser fuerzas de
pasion capaces de dominarlo y de destruirlo. Si no cxistiera un orden supe-
rior, independiente del libre querer del propio hombre, y vinculado a la
vez con su propia naturaleza, esas serian las unicas fuerzas de Ja naturaleza
no reguladas por la ley natural.

Por otra parte, el destino natural del hombre es muy supernor al de los
brutos. Esta llamado al progreso, al perfeccionamiento, al dominio del
mundo, lo cual exige también un mayor orden en toda su vida. Y si consi-
deramos el destino sobrenatural del hombre, entonces estos argumentos
adquicren una fuerza incontestablemente superior.

Es, pues, necesaric admitir que el matimonio estd regulado por el Dere-
cho Natugal, que es una insttucion de Derecho Natural, no una invencién
arbitraria de un legislador humano. Por eso ¢l matrimonio tiene cualidades
esenciales inmutables, y unos fines igualmente invariables.

[.a complementariedad de los sexos no sélo fisica sino también moral, la
imposibilidad de que subsista la especia sin esa correlacion, la fragilidad del
nifio, ¥ sus cualidades y aptitudes de aprendizaje, la capacidad de colabora-
cién de los hombres, etc., indican sin lugar a dudas, los fines connaturales
del matrimonio: la conservacion de la especic, €l perfeccionamicnto del
individuo y el remedio de sus debilidades: procreacion, educacion y auxilio
mutuo.



CAPITULO I. GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA 11

El cumplimiento més perfecto de esos fines exige a su vez que el matsd-
monio esté dotado de unidad y de indisolubilidad, a las que se oponen la
poligamia, la poliandria y el divorcio.

Serfa largo y arido examinar los argumentos bioldgicos y socioldgicos que
demuestran cémo la procreacion es dificil, y en casos extremos imposible,
sin respetar la unidad del matrimonio que excluye la poligamia, la polian-
dria y la promiscuidad sexual, y la indisolubilidad que rutela la permanencia
del vinculo.

De observacion empirica mas facil es el hecho de que sin las cualidades
esenciales el matrimonio es practicamente ineficaz para la realizacion de
sus orros fines, no menos importantes. En efecto, ¢qué educacion cabe
cuando los padres no pueden conocer con certeza cudles son sus hijos?
¢Qué educacion puede dar la madre que es esclava de los caprichos del
hombre, que carece de autoridad de reina del hogar y no cs sino una de
tantas? ;Qué educacién sera posible cn un ambiente de desorden, de
pasiones, de confusién? v, ;Qué auxilio mutuo cuando las relaciones son
fugaces, cuando no existe seguridad de permanencia, cuando uno de los
convuges puede ser abandonado “licitamente” (por el divorcio) en cual-
quicr momento, es decir, cuando seguramente scrd abandonado cuando
mis necesita de apoyo, cuando la enfermedad, la vejez o cualquier desdi-
cha o capricho le hagan mas indigente ¥ menos deseable?

La educacion es la continuacion y coronamuento de la procreacion. El
hombre abandonado a sus instintos, sin ¢l auxilio de sus semejantes, en
poco se diferencia de los animales; ahora bien, los llamados por la fuerza
misma de las cosas a desarrollar el germen de perfeccion humana de un
ser, son primeramente quicnes pusieron el cimiento de su ser corpéreo.

Y quiénes estin llamados a tan alta colaboracién no pueden desentenderse
mutuamente como extrafios, tanto mas cuanto que les une un vinculo
poderoso puesto por la naturaleza para ayudar al cumplimiento de sus
fines: el amor. Aquella finalidad de la ayuda murua, exige frecuentemente
renunciamientos heroicos, nobilisimos sacrificios, es obligacién que se
vuelve més apremiante en el desvalimicnto, en la enfermedad y en la
pobreza y la desgracia v todas las miscrias humanas. Pero, ¢qué cosa mis
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razonable que quienes se aman, que quienes deben amarse, sc sacrifiquen
el uno por el otro?

Evidentemente solo ¢l matrimonio unitario -entre un solo hombre y una
sola mujer-, e indisoluble -por toda la vida-, es el dispuesto por la naturale-
za del mismo hombre para satisfacer perfectamente los fines intrinsecos
del mismo matrimonio: procreacion, educacion, ayuda mutua,

Por eso, hasta los instntos v las tendencias humanas ~cuando no estin
artificiosamente corrompidas-, impulsan hacia esc sano tipo de matrimo-
o,

Ademas, la indole misma del amor es la de una entrega plena, absoluta,
incondicional que no admite, pues, distribucion, participacion, nr limite de
dempo.

El hombre halla en ¢l ser amado el ecomplemento de su ser y a su vez se
considera parte integrante del scr amado. Todo lo que rompe esta perfecta
compenctracion dispuesta por la naturaleza, sea permitiendo la union de
un hombre, con varias mujeres, o viceversa, s logicamente contrario a la
escncia del amor -fundamento del matrimonio-, contrario, pues, al Dere-
cho Natural. Jgualmente contrario al sentido profundo del amor, es la
provisionalidad del matrimonio introducida por ¢l divercio.

5. Caracter sagrado del matrimonio

Los fines y cualidades del matimonio adquieren todavia mayor solidez
cuando a Ja consideracion de sus aspectos naturales se afade la del caracter
sagrado que reviste el matrimonio.

La costumbre universal de todos los tiempos de realizar el matrimonio
mediante ceremonias religiosas, de acompariarlo de sacrificios, de solem-
nizarlo en los templos y con Ia intervencién de sacerdotes, revela que en ¢l
fondo de la conciencia de los hombres de las més distintas razas y culturas
estd arraigada la idea de que el matrimonio es algo sagrado. Si hay un
ejemplo de una verdad aceptada por consentimiento universal, seria preci-
samente este.



CAPITULO L. GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA 13

Los creventes, ademas, a la luz de la revelacion sostenemos con toda
firmeza cual es el fundamento de ese cardcrer sagrado. Primeramente, la
finalidad prmordial del matrimonio, la procreacion, es una participacion
en la obra divina de la creacion segun los planes de Dios que crea las
almas. Por otra parte, es esencial en el matrimonio el derecho reciproco de
los ednyuges sobre el cuerpo del otro en orden a la procreacidn, y el cuer-
po del hombre, para el cristiano es algo santo. Sagrado es por lo tanto el
vinculo que da ese derecho y que regula conforme al pensamicnto de Dios
cl uso del poder procreador.

Finalmente, s doctrina de origen apostolico, que ¢l matimonio posee un
caracter sagrado porque simboliza, no de un modo arbitrario y externo,
SiNo €n cierta manera misteriosa, real e intrinsecamente la unién de Crsto
a su Iglesia. Este simbolismo es perfecto en el matrimonio entre catOlicos
una vez consumado, y ¢l simbolismo es menos perfecto en el matrimonio
de los no catdlicos o en el no consumadeo, de donde se derivan importan-
tes consecuencias relativas a la indisolubilidad del vinculo,

El caracter sagrado del matrimonio -de todo matrimonio-, hace que caiga
en la esfera de lo religioso antes que en la de lo simplemente civil o estatal.

6. Caracter sacramental del matrimonio

Pero hay algo que eleva al matnmonio a un plano incomparablemente
superior. Se trata de una elevacion que exigié una intervencion directa de
Dios: la clevacion a la dignidad de sacramento. Iiso es como una nueva
creacién: no de la nada, sino de algo preexistente: pero una creacion,
porque aparece un nuevo ser: el sacramento; ¢l medio especifico de sant-
ficacidn; el simbolo teal ¢ inttinseco de otra realidad; la sefial sensible de la
gracia que se da a los hombres: participacion de la vida divina.

El matrimonio fue elevado a la dignidad de Sacramento por N.S. Jesucris-
to, y asi fue colocado en el mismo plano que ¢l Bautismo o la Eucaristia;
es desde entonces uno de los siete sacramentos, confiados por Jesucristo a
su Iglesia, para santificar a los fieles.

La aldsima dignidad del aspecto sacramental del matrimonio, convicrte
dicho aspecto en la realidad central, ptimordial, en torno a la cual se orde-
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nan las demds caracteristicas del matamonio. Ante la grandeza dcl sacra-
mento, no desaparecen los dictados del Derecho Natural, ni el caracter
originariamente sagrado, sinc que ambos se consolidan y perfeccionan.

Y la primera consecuencia de orden juridico de todo esto, consiste en que,
si va desde antes ¢l matrimonio era algo propio de la religion, hoy, puesto
que es un sacramento, estd totalmente subordinado a la Iglesia. A ésta ya
correspondia logicamente velar por el matnmonio dado su caracter sagra-
do y de institucién de Derecho Natural, pero siendo ademas un sacramen-
to, toca de pleno derecho ala Iglesia su repulacién y tutela.

Esto no significa, desde luego, que el Estado no tenga ninguin derecho ni
deber frente al mattimonio. Por el contrario, la Iglesia reconoce plenamen-
te al Estado la orbira de actuaciéon propia de este, que comprende todo cl
amplio campo de los efectos llamados “civiles” del matrimonio, enten-
diéndose esa palabra en un sentido muy extensivo.

7. Efectos civiles del matrimonio. Funcién del Estado

Dado el fin de la sociedad politica: el bien comin temporal, es evidente
que compete al Estado una amplia jurisdiccion sobre los efectos civiles del
matrimonio. Al regular esos efectos, dentro de las normas de la moral, con
justicia ¥ prudencia, el Estado promueve eficazmente el bien comun, que
es su finalidad.

Como d fin de la Iglesia es distinto del Estado, ambas potestades pueden
cumplir el suyo propio sin perjudicarse. Pero como el bien del hombre cs
uno solo aunque tenga muchos aspectos, las dos facetas de su fin (tempo-
ral ¥ eterno) tienen que coordinarse debidamenite, de otro modo no se
pucde cumplir el fin total y perfecto del hombre ni de la sociedad. La
perfecta concordancia de las normas eclesiasticas y civiles es necesaria,
como en pocas cosas, en cl delicado asunto del matrimonio. De no existir
esa perfecta coordinacion, no habra verdadero orden juridico, y tampoco
puede haber solida paz, armonia, perfeccion en la familia y en la sociedad.

Il Estado debe en primer término abocar con plena responsabilidad la
regulacion de los efectos civiles del matrimonio -cuestiones patrimoniales,
relativas a domicilio v nacionalidad de los conyuges, parentesco, subordi-
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nacién, herencias, alimentos, patria potestad, tutclas, adopcion, erc,, v al
mismo tiempo que satisfaga con celo su propia mision, no debe inmiscuir-
se en lo que no le corresponde, no debe invadir el campo de accidn asig-
nado a la Iglesia por la naturaleza, por ¢l caracter sagrado del vinculo ma-
trimonial y por disposicién expresa del mismo Autor de todas las cosas.

No corresponde al Estado legislar sobre ¢l vinculo mismo, sobre ¢l modo
de conmraerlo los crisianos o quiencs nenen una religion, ni sobre los im-
pedimentos o dispensa de los mismos, ni sobre las propiedades funda-
mentales del marrimonio v otras materias por ¢l estilo. Todo esto no de-
pende del arbitrio de los hombres, estd impuesto por la naturaleza desde el
principio de los tempos, y estd confiado fundamentalmente a la turela de
la religidn, Fl Estado debe solamente prestar su apoyo para que se respe-
ten las disposiciones de aquella, disposiciones que por otra parre deben
siernpre conformarse al Derecho Narural.

Peto todavia corresponde al Estado otra responsabilidad. Dada la pluri-
confesionalidad de muchos Estados, éstos deben legislar sobre €l matri-
monio de quiencs carecen de religion, disponiendo para ellos los sistemas
adecuados para que puedan contraer matrimonio respetando el Derecho
Natural. Si es preciso el Estado padri disponer una ceremonia o solemni-
dad mediante la cual el consentmicnto se expresc en forma valida y que
no dé lugar a dudas o discusiones, tal ceremonia 0 “marrimonio civil”,
puede scr necesatia o por lo menos conveniente, pero solamente para
quienes no tengan religién. Por otra parie, el Estado debe vigilar que los
matrimonios contraidos por cada ciudadano segin su respectva religion
se ajusten a las normas del Derecho Natural, dejando cn todo lo demids
amplisima libertad a todas las confesiones v creencias religiosas.

8. Historia del matrimonio en ¢l Ecuador

Ias leyes esparfiolas vigentes en la época colonial y en los primeros afios de
la Repiblica reconocian la plena vigencia del Derecho Canénico en mate-
ria de matrimonio.

lgual cosa sucedia con el Codigo de Don Andrés Bello, adoptado por el
Ccuador y varios otros paises americanos. Asi el articulo 99 del Co
Civil ccuatoriano en la edicion inmediata anterior a las reformas liberales, o
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sea en la edicion de 1889 decia asi: “Toca 2 la autoridad eclesidstca decidir
sobre la validez del matrimonio que se trata de contraer o se ha contraido.
La Ley Civil reconoce como impedimento para el matimonio los que han
sido declarados tales por la Iglesia Catélica; v toca 2 la autoridad cclesidst-
ca decidir sobre la existencia y conceder dispensa de ellos”. Como nucstro
pais era entonces un Estado confesional que reconocia oficialmente como
religion del Estado 2 la Catdlica, dicho articulo se encuadraba plenamente
en ese sistema.

A\ pesar de que la poblacién ecuatoriana era pricticamentc en su integridad
catolica, se considerd sin embargo la necesidad de regular la situacion de
contados extranjeros no catolicos que podrian querer contraer matdmonio
en ¢l Feuador, ¥ asi se dispuso en 1873 que “los que sin scr catdlicos
quisieren contraer matrimonio en el Ecuador, deben sujetarse 2 las pres-
cripciones de las leves civiles y canodnicas”. {Art. 1 de la Ley, y que refor-
maba cl Art. 114 del Codigo Civil).

En 1902, sin que hubiera cambiado sustancialmente la configuracidn
demogrifica del pais, ni evolucionado la conciencia popular, por la simple
imposicion de una minotia que subié al poder por la fuerza de las armas,
contra la voluntad mayoritaria del Estado, se impuso precipitadamente una
Ley de Matrimonio Civil, que entré en vigencia el 1 de enero de 1903, v
que hace grave injutia a los derechos de la Iglesia, de los catélicos, y vulne-
ra la libertad de conelencia en muchos aspectos. Dicha Ley, abria la puerta
al divorcio, contrario a la Ley natural.

El divorcio se concedia unicamente por el adulterio de la mujer, v los
divorciados no podian volverse a casar sino diez afios después. Pero, una
vez abierta la brecha, ficilmente se amplié la posibilidad de disolver ¢l
hogar; las reformas de 1904, 1910 y 1912 suprimieron aquel plazo de espe-
ra, v aumentaron las causases de divorcio hasta enumerarlas cn varios
incisos, algunos de los cuales comprenden en rigor varias causas; ademas,
se introdujo ¢l divorcio por mutuo consentimiento. Desde 1935 el divor-
clo por mutuo consentimiento pudo realizarse mediante un trimite
sumarisimo, practicable en un dia ante un funcionario de infima categoria
como el Jefe o Teniente Politico, o también en forma ticita por la scpara-
cion de mas de tres afios: se cstablecio el tramite verbal sumaric para los
divorcios por causases de ley se aumentaron dichas causases y se suprimié
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la simple separacion de cuerpos o divorcio no vincular (“semi-pleno” o
“imperfecto”). La supresion de la separaciéon conyugal agravaba la situa-
cién de los cardlicos, y en general de quienes consideran ¢l matrimonio
indisoluble, pues para solucionar dificiles situaciones domésticas tendrian
en adelante que recurrir a Ja dnica institucién que quedaba: el divorcio
vincular, contrario a si2 conciencia,

TEn 1940 se inicia una reaccion en favor del robustecimiento de la familia,
En ese ano se suprimié el trimite sumarisimo para el divorcio por muto
consentimiento, asi como el lamado “divorcio tacito™; en cambio sc esta-
blecid owo wimite sumano, que por lo menos da lugar a alguna pausa y
garantiza que quede regulada la sitaacion en que han de quedar los hijos de
los divoreiados.

En 1958 se restablecio el divorcio semi-pleno, con el nombre de “separa-
cion conyugal judicialmente autorizada”; se retocaron un poco las causales
de divorcio, aunque sin suprimir ninguna y se corrigicron algunos defectos
formales y contradicciones de la ley.

En 1961 se dicté una ley que entr6 en vigencia en 1962 (RO 78 del 9-nov-
1962), por la cual se regula el sistema de citacién dcl conyuge cuyo domici-
lio sc desconoce, para evitar fraudes en el juicio de divorcio; se permite
intentar la accién de nulidad de la sentencia de divorcio hasta dentro de un
ano de pronunciada y cjecutoriada; pero, por desgracia, en un artculo muy
mal redactado, confuso y ambiguo, se desvirnaa el verdadero sentido de la
separacién conyugal judicialmente autorizada, aunque la jurisprudencia de
la excelentisima Corte Suprema parece que intenta corregir este desatino.
Esta misma reforma prohibe a los divorciados contraer nuevo matrimonio
antes de un afio, modificando asi ticitamente el articulo 128.

En junio de 1967 se introdujo una nueva causa de divorcio, la separacion
de mas de 10 afios, que puedc ser alegada atin por el culpable, lo que cs ¢l
colmo de absurdo juridico. Pronto se rebajo este plazo a sélo 4 afios.

Aungque la Ley 256 permite a cualquiera de los conyuges pedir la termina-
cién y la liquidacion de Ja sociedad conyugal, se quiso poner en duda que
pudieran hacer esa pericién los dos conjuntamente, y para evitar cualquier
dificultad, el legislador declacd, mediante la Ley 73, quc ambos pueden
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solicitar de consumo la terminacion vy la liquidacion (de la sociedad conyu-
gal. (RO 58 del 14-ago-1981),

Ia Constitucién de 1978 prescribio que la unién marital monogimica y
estable, sin matrimonio (concubinato), deberfa producir efectos patrimo-
niales similares al vinculo matrimonial, lo cual fue regulado por la Ley 115,
promulgada en Registro Oficial 399 del 29 dc diciembre de 1982.

La Ley 43, promulgada en el Registro Oficial 256 del 18 de agosto de
1989, pretende perfeccionar la igualdad dc los conyuges, y en algunos
puntos lo consigue, aunque en otros incurre en graves errores que deben
muy pronto ser a su vez reformados por la Ley 88 publicada en cl Regstro
Oficial 492 del 2 de agosto de 1990. La primera de estas dos citadas leyes,
da nuevas facilidades para el divorcio, reduciendo hasta lo increile cl
ticmpo de separacion o abandono ilegal como causa de ruptura del vincu-
lo. Sin razon ni motive alguno, comctc el grave crror de suprimir la scpa-
racién convugal judicialmente autorizada, regresando asi a la situacion que
tuvimos en 1935, y dejando sin proteccion a los conyuges y a los hijos de
los convuges que no puedan mantener la vida comin. Hay un contrasen-
tido total en reconocer efectos juridicos a las uniones de hecho v en
cambio desconocer todo efecto juridico a las separaciones, no regularlas,
dejando a los conyuges v a los hijos sin proteccion legal. La Leyv 88 corrigié
algunos errores técnicos de la Ley 43, pero no enmend6 lo mas grave: lo
rclativo al divorcio ni la supresion injustificada de la Separacion Conyugal
judicialmentc autorizada, de este modo, s¢ ha consumado la maxima
degradacion de nucstra legislacion matrimonial.



CAPITULO II
EL MATRIMONIO

Secci6én 1a.
Generalidades

9. Definicion del Matrimonio

En el capitulo anterior, al hablar de familia, quedaron expuestas las princi-
pales caracteristicas del matrimonio, sus fines v las cualidades que de ellos
se derivan. Todas esas nows permiten definir al matnimonio como una
institucion de Derecho Narural y caracter sagrado, que es sacramento para
los catélicos, se origina por medio de un contrato solemne, es tnico ¢
indisoluble y tiene por objeto la ayuda mutua de los eényuges, la procrea-
cién y educacion de la prole.

Las clasicas definiciones de las Institutas y del Digesto, expresan sintéti-
camente lo mas esencial del matrimonio, aunquc no determinen la natura-
leza juridica del mismo:

“Las nupcias 0 matimonio son la unién de un hombre y una mujer, para
vivir en comunidad indisoluble”, leemos en el Capitulo. 1, IX, de las Inst-
tuciones de Justiniano.

Y ¢l Digesto recoge la definicion de Modestno: “El matrimonio es la
unidad del hombre y la mujer, consorcio de toda la vida, partcipacion del
Derecho divino y humano™.

Notese que ambas definiciones hacen zeferencia a la perpetuidad y unidad
del vinculo, v la segunda hace referencia al caracter divino y humano de la
institucion.
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Nuestro Cadigo Civil definfa muy acertadamente el matdmonio en el
articulo 81: “Matomonio es un contrato solemne por el cual un hombre ¥
una mujer se unen actual e indisolublemente y por toda la vida con el fin
de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Esta magnifica definicion, desde luego, tenia plena validez, respondia a la
realidad juridlica ecuatoriana antes de 1903, en que entrd en vigencia la Ley
de Martrimonio Civil, que desvirmé completamente, en el plano civil, el
valor del matrimonio, al desconocer sus primarias cualidades de institucion
de Derecho Narural, de cardcter sagrado y sactamento v al desconocer su
unidad e indisolubilidad.

Don Andies Bello ya temi6 la posible secularizacién del matrimonio, y
supo oponerse valientemente. El Autor de nuestro Codigo declaraba
tajantementc que solo la Iglesia puede legislar sobre el vinculo de los caté-
licos, y aparte de todos los argumentos irrcfutables para afirmar la exclusi-
va jurisdiccion eclesiastica en tal materia, recurda el insigne jurista a esta
consideracion de orden practico: “¢A qué poner como leyes las que no
dirigirian a la autoridad eclesidstica, Unica competente en materia de
matrimonio? Esta autoridad sc regirfa siempre por las disposiciones del
Derecho Candnico y el texto del Codigo Civil seria para ella letra muerta”.

Las desafortunadas reformas introducidas en el Cédigo, han llegado a
cambiar la definicién misma del matrimonio. El articulo 81 dicc actual-
mente: “Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre v una
mujer se unen con cl fin de vivir juntos, procrear v auxiliarse mutuamen-
te”. Se han supamido las palabras: “sc uncn actual ¢ indisolublemente y
por toda la vida”, reemplazadas por: “se unen”, sin otro calificativo.

Se afirma primeramente que el matrimonio es un contrato, es decir “un
acto por el cual una parte sc obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa” (Art. 1454).

Efectivamente, ¢l matrimonio se constituve mediante un acto, una mani-
festacion de voluntades: concretamente las dos voluntades coincidentes de
los contrayentes, que quicren casarse, que se casan en virtud de su libre
consentimicnto. En este punto hay una perfecta coincidencia entre nues-
tras instituciones tradicionales y ¢l matrimonio tal como se halla en la
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actual legislacion civil, Més aun, también la legislacion canonica igualmente
considera al matrimonio primordialmente como un contrato.

Lo que hov dia se debare entre los tratadistas es si el matrimonio es sola-
mente un contrato o si debe considerarse mas bien una institucion, o por
lo menos, si después de celebrado el contrato, el matrimonio continia
produciendo sus efectos como una institucion.

El matrimonio se considera institucién porque: 2) Tiene un contenido fijo,
que no depende de [as partes contratantes; b) Produce unos efectos que la
simple voluntad no puede por si sola producir; v, ¢) Quienes lo contracn
no pueden alterar sus normas o hacerlo terminar arbitrariamente.

En el plano estrictamente juridico, ditfamos que el matrimonio en cuanto
aCto CONSHIUtVO €8 un contrato, y en cuanto estado avil es institucion.

La definicién que estamos comentando (Art. 81), agrega quc este contrato
cs “solemne”. Recordemos que el articulo 1459 del Codigo Civil distingue
v define tres clases de contratos: reales, solemnes v consensuales: “El con-
rrato es real cuando, para que sca perfecto, es necesania la tradicion de la
cosa a que se reficre; es solemne cuando esta sujcto a la observancia de
cicrtas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte ningin
efecto civil; y en consensual cuando se perfecciona por el solo consent-
miento”.

También la Iglesia Catdlica considera al matrimonio contrato solemne, de
modo que si no se celebra ¢n la forma prescrita por cl Derecho, el contra-
to no es vilido. Rige esto para los cardlicos de mode niguroso, y para los
que no lo son, lo mas probable cs que ¢l contrato natural de matrimonio
deba someterse a las formalidades exigidas por la Ley Civil.

Las leves civiles de casi todos los paises del mundo exigen formalidades
solemnes para el matrimonio, sean las mismas de la religion, u otras prees-
tablecidas por la Ley Civil. Solamente en Rusia, en algunos de los Estados
de Norteamérica y en Escocia, en el llamado matrimonio de “Gretna Gre-
en”, no exigen formas solemnes para el matrimonio sino simplemente que

de personas habiles para contraetlo.




22 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

La definicion de nuestro Codigo al decir que el matrimonio ¢s un contrato
solemne *“por cl cual un hombre y una mujer se unen (...)”” manifiesta cste
caracter peculiar del matrimonio, que a diferencia de los demés contratos,
debe realizarse necesariamente entre personas de distinto sexo. Ademas,
queda clara la intencion del legislador de excluir en absoluto 1z posibilidad
dc un matrimonio poligamo o poliandrico: las partes no son mds que un
hombre y una mujer.

La unién que el marrimonio produce y a la que se reficre el articulo 81, es
una union total: de cuerpos y almas, de sentimientos ¢ intereses, derechos
v obligaciones: una obligacion total y sin limitaciones, que fundamenta la
unidad ¢ indisolubilidad del mattimonio mismo. Por eso las diversas
circunstancias que afectan a csa unidad, debilitan el vinculo matrimonial y
la lev dcbe sancionar para tutelar asi la familia y el matnimonio mismo.

La union matrimonial cs actual, es decir que se produce instantancamente
en virtud del consentimiento expresado en la forma legitima. [Los conyu-
ges estan casados desde que contraen matrimonio, v no dentro de cierto
plazo o después de cumplida cierta condicion. Sin embargo, la Ley 43
suprimio la palabra “‘actual”.

Nuestro Codigo establece que los efectos del matrimonio se producen a
partir de la inscrpecién del matrimonio en el Registro Civil. Pero por otra
parte, la misma definicién del acticulo 81, nos habla de unién acrual, luego,
hay que reconocer que la misma Ley Civil tiene que admitr que una cosa
es ¢l vinculo matrimonial sobre el cual no tene potestad la Ley Civil, y otra
cosa son sus “efectos civiles”, los cuales, bien pueden comenzar a produ-
cirse algo después de celebrado el matrimonio, es decir cuando &ste se
inscribe en el Registro Civil.

La definicién decia también que la union cs indisoluble. Efectivamente, ¢l
Derecho Natwral y el Derecho Positivo Divino, hacen del matrimonio una
unién indisoluble; dicha indisolubilidad es absolura en el caso del matri-
monio sacramental y consumado de los catdlicos, de modo que ninguna
potestad humana pucde disolver lo que Dios ha unido. Pero el mismo
matrimonio natural de cualquier otra persona dene también esta cualidad,
aunque no de modo perfecto v absoluto. El matrimonio es indisoluble
porque solamente asi se pueden cumplir de modo perfecto en la generali-
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dad de los casos, los fines propios del mismo. Mal hizo la Ley 43 al supri-
mir la palabra “indisoluble”.

Corresponde a la autoridad civil, lo mismo que a la eclesiastca -cada una
en su ambito propio-, respetar, reconocer la indisolubilidad del matimo-
nio. No son las leyes humanas las que la han establecido, ni pucden ser las
leyes humanas las que atenten contra ella.

Nuestro Codigo ha querido reforzar el concepto de la indisolubilidad del
matrimonio indicando, ademas, que la unidn es “para toda la vida”. Es
decir que ¢ marrimonio se disuelve dnicamente por la muerte de uno o
ambos céryuges. También estas expresiones fueron eliminadas por la
reforma de 1989.

Desgraciadamente, como hemos dicho, esta realidad no es resperada por
nuestra lcy. Aunque se declaraba en la definicién que el matrimonio es
indisoluble y debe durar toda la vida, el divorcio pretende disolver el
vinculo que por naturaleza y por disposicién divina es indisoluble. Aunque
se declaraba que el matrimonio es “para toda la vida”, muchas circunstan-
cias de la vida, segin nuestra legislacion autorizan a un coayuge para
abandonar al otro, quiza cuando precisamente necesita mas de su ayuda.

Finalmente, es intercsante seialar que hasta un defensor del divorcio,
como lo fuc Borja, tenfa que reconocer que es un mal, una anomalia inde-
seable, y considcraba que “seria durisima la condicion de los catdlicos™, si
juntamente con el divorcio no existiera la simple separacion conyugal (sin
ruptura del vinculo marrimontal), 2 la cual pudieran fecurrir en casos
extremos, en lugar de divorciarse. Sin embargo, la Ley 43 suprimi6 la scpa-
racién judicialmente autorizada.

Los fines del matrimonio estin claramente expresados en la tlima parte
de la definicién del matrimonio, del ardculo 81: “con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente”. Estas finalidades naturales del matri-
monio, s concretan en las obligaciones civiles de seguir la mujer al marido
y de recibirle éste cn su casa, en ¢l derecho de alimentos que se deben
reciprocamente, en la proteccién que el marido debe dar a la mujer y la
obediencia quc ésta debe al marido, y en todo el conjunto de deberes y
derechos que dimanan de la potestad marital.
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Cabc observar que entre los fines no se ha puesto el de la educacion de la
prole, pero esto no quiere decir que nuestro legislador desconozca ese
deber v derccho fundamental de los padres, que se ¢jerce mas perfecta-
mente dentro del matrimonjo, puesto que tanto la Constimcion de la
Republica, como el mismo Cadigo Civil ¥ otras leyes, reconocen esa obli-
gacion natural de educar a los hijos. Quiza el legislador entendio que al
hablar de “procreacién”, ya comprendia cn ese término cl concepto de
cducacion, puesto que procrear no s Gnicamente ser el instrumento para
¢l nacimiento de una nueva vida, sino tambié¢n cuidar de ella y llevarla
hasta su maximo perfeccionamiento: educar,

10. Requisites de existencia del matrimonio

El mauimonio normalmente debe existir, ser valido y ademas licito, Pero
cabe la figura del matrimonio inexistente, que 0o €s, gue no CXiste; v se
opone a la validez propiarnenic la nulidad; por fin lo contrario de la licitad
es nararalmente Ja ilicitud, Un matrimonio puede ser valido pero ilicito; y
aun sc concibe que sea nulo, aunque se considere que en alguna forma
existe, quc NO s inexistente.

La figura mas discutida es la de la inexistencia del matrimonio. I.a mayor
patte de las legislacioncs solamente hablan de walidez o nulidad, pero no
de existencia o inexistencia. Para muchos tratadistas se identifica el ser
valido al existir, v el ser nulo al no existir.

Para que exista ¢l marrimonio, sefiala Zachariac sc requiere una situacion
de hecho (quacsto facu), es decir quc se haya venficado o no un aconte-
cimiento que las leyes tipifican con el nombre de matrimonio, los requisi-
tos de validez atafien a una cuestion de derecho {quacsto iuris), es decir, si
esa relacion o acontecimicnto ha surgido en tales circunstancias que se lo
pueda calificar como juridicamente eficaz o valido.

Concreramente para que cxista el matrimonio, deben reunirse tres condi-
cioncs: 1. La diferencia de sexo de los contrayentes; 2. El consentimicnto
de las partes; y, 3. ILa solemnidad, o sea la manifestacién del consentmien-
to delante del funcionario correspondiente.
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Desde luego, para que simplemente exista ¢l matrimonio basta que hava
“un” consentimiento de ambos cdnyuges: es decir que si tal consentumien-
to es real pero estd viciado, dard lugar a nulidad y no a inexistencia. Lo
mismo, la solemnidad esencial basta para que el matrimonio cxista, aunquc
luego la falta de determinadas solemnidades pueda causar su nulidad.

En cuanto a los cfectos del matrimonio inexistente, comparados con los
efecros del nulo, se disdnguen principalmente en lo siguiente: 1. El matrt-
monio inexistente no serd jamas un matrimonio putativo (como puede
serio el nulo), ¥ por lo mismo no puede producir los efectos de un matn-
monio valido, ni siquicra respecto de un conrtrayente de buena fc o la
prole; 2. Fl matrimonio inexistente no puede convalidarse o sanarse por el
wranseurso del dempo, no se puede adquirir por prescripcidn el estado de
casados, si no existe matrimonio; 3. La inexistencia puede ser hecha valer
por cualquicr persona, aun con interés meramentc moral. Fn cambio la
nulidad puede solicitarse solamente por determinadas personas sefialadas
por la ley; v, 4. El matrimonio nulo debe ser declarado tal por sentencia
judicial, de ome modo se presume que es vilido; pero en ¢l caso de la
inexistencia no cabe propiamente declracion judicial: cualquiera pucde
pedir mas bien que se comprucbe, que se constate, que conste la inexis-
tencia. Y si se ha inscrito un matrimonio inexistente, mas bien seria preciso
hacer anular la parada, pero no el matrimonio, que no existe.

11. Requisitos para la validez del matrimonio

La regla mas general sobre la validez v nulidad de los actos, es sin duda la
del articulo 9. Los actos que la ley prohibe son nulos y de ningin valor,
salvo que se designe otro efecto que el de nulidad para el caso de contra-
vencién; asi, pues, i no se determina expresamente otra sancion distinta,
en lugar de la nulidad, Ja contravencion de la ley produce ésta.

Para los contratos, precisa el 1697 la necesidad de que se cumplan los
requisitos exigidos por la ley a fin de que sean vilidos, en caso contrario
scrin requisitos exigidos por Ja ley a fin de que sean validos; en caso
contrario serin nulos. “Es nulo todo acto o contrato al que falta alguno de
los requisitos que la Ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,
seguin su especie v la calidad o estado de las parres™.
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Los requisitos para la validez del matrimonio y cl pronunciamicento sobre
su valor o su nulidad corresponde juzgar, en el matrimonio de personas
catolicas a la autoridad eclesidstica, por tratarse de un sacramento. Asi lo
reconocian nuestras leves hasta 1902, asi se obligd también en el campo
internacional nucstro pais a respetarlo, mediante ¢l Concordato celebrado
con la Santa Sedc en 1862. Pero desgraciadamente, pasando por encima de
lo solemnemente prometido, burlando la libertad de las conciencias, y sin
causa alguna que lo justificara cl legislador de aquel afio, impuso a la
inmensa mayoria catolica del pais unas disposicioncs que despojan arbitra-
riamente 2 la Iglesia de su competencia y la atribuyen al Estado.

En su precipitado e injusto proceder, el legislador ecuatorano tuvo que
improvisar una legislacion, en buena parte calcada de la Ley chilena dcl
Matrimonio Civil de 1884, aunque aquella no reconocia ni reconoce
ninguin género de divorcio vincular y la nuestra parece que fuc toda ella
forjada con ¢l fin de atacar la indisolubilidad de 1a familia legitima. La Ley
chilena a su wez, pretende adaptar o reproducir en parte, la legislacion
canénica sobre el matrimonio. Nuestro legislador adoptd, pucs, aquellas
disposiciones a veces manificstamente sin entenderlas, de donde sc siguen
numcrosas incongruencias que desdicen de la majestad v correccion de la
Lew:

El articulo 109 de nuestro Cédigo, introducido por la Ley de 1902, era
copia servil del arriculo 1 de la Ley de Matrimonio Civil Chilena de 1884,
Ley que surgié como producto de polémicas incidentales entre las autori-
dades civiles y eclesidsticas de aquel pais, y tienc ese caracter polémico y
transitorio: “Para que ¢l matrimonio produzca cfectos civiles, cs necesario
que se celebre con arreglo a las preseripciones de este Codigo™. Este
articulo sc suprimi6 en 1970.

La expresion demasiado absoluta de dicho articulo, podria conducir 2 que
crevera que cualquier violacion de la Ley produce la nulidad del matrimo-
nio. Pero no es asi. Por el contrario, el viejo principio del Derecho Cand-
nico de que “cl matrimonio goza del favor del derecho”, inspira sin duda
también nuestra ley, v por tanto, solamente producen nulidad las causas
expresamente sefaladas por clla, v no cualquier contravencion de la
misma.
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La Ley 256 de 1970 derogé dicho articulo 109 y clasificé mejor las causas
de nulidad.

Siguiendo la doctrina candnica que es la fuente remota de nuestra desor-
denada Ley, podemos distnguir tres causas fundamentales de nulidad de
los matrimonios, cada una de las cuales comprende varios casos particula-
res. Un matrimonio puede ser nulo: 2) bicn porque existe uno o mas im-
pedimentos dirimentes, o sea prohibiciones legales sancionadas precisa-
mente con la nulidad; b) o porque el consentimicnto de uno o ambos
contrayentes ha side viciado; c) o finalmente porque'no se han cumplido
todas las solemnidades esenciales.

Sin llamarles asi, el articulo 95 de nuestro Codigo recoge casi todos los
impedimentos dirimentes de nuestra legislacion civil”. Es nulo el matri-

monio contraido por las siguientes personas:

L. El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito de homici-
dio o ascsinato del marido o mujer;

2. Et hombre o mujer, con su correo en el delito de adulterio (derogado
por la Ley 43);

3. Los impubetes;

N

. Los ligados por vinculo matrimonial no disuelto;

o

. Los impotentes;
6. Los dementes;
7. Los parientes por consanguinidad en linea recta;

8. Los parientes colaterales v en el scgundo grado civil de consanguinidad;
¥

9. Los parientes en primer grado civil de afinidad.
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Segin el articulo 89 ademis resulta impedimento dirimente para el menor
que no hava cumplido 16 afios, la falta de licencia de sus padres, ascen-
dientes o guardadores. Podemos, pues, decir que son dicz los impedimen-
tos dirimentes contenidos en nuestro Codigo. Los estudiaremos sepata-
damente mas adelante.

Los vicios del consentimiento estdn cnumerados en el articulo 96, v se
reducen al error esencial; la enfcrmedad mental que prive del uso de la
razém; cl rapto de la mujer v las amcnazas graves v serias, capaces de
infundir un temor irresistible. Todas estas causas deben existir el momento
de Ia celebracion del mattimonio, para que puedan producir su nulidad.

En cuanto a las solemnidades o requisitos formales, las esenciales se enu-
meran ahora cn el articulo 101: 1. La comparecencia de las partes, por si o
por medio de apoderado especial, ante la autogidad competente; 2. La
constancia de carecer de impedimentos diimentes; 3. La expresion del
libre y espontines consentimicnto de los contrayentes; 4. La presencia de
dos testigos habiles; v, 5. El otoggamiento y susctipcion del acta corres-
pondicnte.

Otras reglas sobre las solemniclades se desarrollan en los articulos siguien-
tes del Codigo.

En cuanto a los requisitos de validez formales o consistentes en ceremo-
nias o solemnidades, aparte de lo que acabamos de leer en ¢l numeral 4 del
articulo 96, tenemos varias otras disposiciones Jegales. Pareceria que sola-
mente podria haber nulidad por cuestiones de forma si falta la presencia
“del funcionario ¢ivil correspondiente, el actuario v dos testigos”, pero no
es asl. En efecto, el queabhora es ardcule 100 decia: “El matrimonio civil
debe celebrarse ante el Jefe de Registro Civil, su Secrerario y dos testigos
hébiles, en las ciudades cabeceras de canton del domicilio de cualquicra de
los contraventes, o ante ¢l Tenicnte Politico y su Secretario en las parro-
quias rurales, El matrimonio cclebrado de otra manera es nulo, pero con la
autorizacion escrita del respectivo Jefe o Teniente Politico, cualquier otro
funcionario del orden administrativo puede celebrar validamente un
matrimonio, llenando las demas formalidades expresadas en este titulo™.
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Al decir que se debian llenar las demas formalidades expresadas en este
dtulo, se prescribia la nulidad del matrimonio, en caso de faltar cualquier
solemnidad, lo que no cra razonable; por csto se reformé en 1970, supri-
miendo tales palabras, y la parte final del ardeulo quedd asi: “En todo caso
el funcionario competente puede delegar sus funciones a cualquier otro
funcionario administraovo y siempre se requiere la presencia de dos tesd-

3

gos”.

Una nueva reforma ha introducido la Ley 43; de 1989, consistente en
suprimir las palabras “o-los tenientes politicos en las parroquias rurales™.
Considero muy inconveniente esta modificacion, puesto que se hace mas
dificil la celebracién del matrimonio y se restringe 12 legitima libertad de
escoger cnire dos funcionarios. En lugares pequerios puede tener mucha
importancia esta ilegitima restriccion de la libertad, ya que suclen ser fre-
cucntes las enemistades entre algunas personas y por lo menos el poder
acudir tanto al Teniente Politico como al funcionario de Registro Civil,
significaba una razonable opcion que ahora ya no existe.

12. Requisitos de licitud del matrimonio

Para que el matrimonio ademas de valido sea también licito, o plenamente
licito: 2) No debe contravenir ninguna prohibicion, es decir, no debe haber
ningin impedimento simplemente impediente; b) Se debe cumplir con
todas las solemnidades legales, aun aquellas que no sean esenciales para la
validez.

a) Impedimentos impedientes (aunque no se los llame asi expresamente en
nucstra ley) son: 1. La falra de asentimiento o licencia de los representantes
legales de los menores o de las personas que suplen a dichos representan-
tes; 2. El incumplimiento de cicrtos requisitos para el matrimonio del
curador con su pupila, o de otras personas relacionadas con motivo de una
guarda; y, 3. El incumplimiento de los requisitos para las segundas o ulte-
riores nupcias.

Aparte de los tres mencionados, que se tratan en muy diversos lugares del
Cédigo Civil, se pueden asimilar a ellos: La prohibicion de que los
diplomaticos contraigan mattimonio con mujer del pais en el cual desem-
pefan su representacion, contenida en la Ley del Servicio Exterior y la
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falta de permiso de sus superiores, impuesta a cicrtos individuos de la
fuerza publica.

En cuanto a las formalidades no esenciales, cuya omisidn no produce
nulidad, es muy dificil establecer una lista completa.

La falta de inscripcién del matrimonio celebrade en el extranjero no
produce su nulidad, pero cse matrimonio oo produce efectos civiles en el
Ecuador hasta tanto que no se cumpla con tal requisito, de modo que esta
cxigencia de la ley pardcipa del caricter de los impedimentes dirimentes
con cardcter temporal o condicional, a pesar de ser propiamente una
exigencia formal no esencial,

Seccion 2a.
Vicios del Consentimiento

13. Vicios del consentimiento. Error

Al definir el articulo 81 al matrimonio como “contrato solemne”, quedo
neccsamamente Supucsto que para contraer matnmonio se requicre el
consentimiento de ambas partes. las solemnidadcs tenen razén de ser
precisamente par garantizar que el consentimiento se manifieste de modo
inequivoco, sin vicios, v conste de modo indiscutble.

La Ley 256 procuré sistematizar las causas de nulidad del matrimonio, y
para esto reformo profundamente el andguo artienlo 111; su equivalente,
el actual articulo 96 dice asi: “Es igualmente causa de nulidad del matri-
monio la falta de libre ¥ espontineo consentimiento por parte de uno o
ambos contrayentes, al tiempo de celebrarse el matrimonio, sea que
provenga de una o mas de estas causas: |. Error en cuanto a la identidad
del otro contrayente; 2. Enfermedad mental que prive del uso de razén;
3. Rapto de la mujer, siempre que ésta, al momento de cclebrarse ¢l
matrimonio, no hava recobrado Ia libertad; v 4. Amenazas graves y serias,
capaces de infundir un temor irresistble”.

La Ley Civil, que reemplazd en nuestro pais precipitadamente a la legisla-
cion canonica elaborada a lo largo de 19 siglos, no ha creado una doctrina
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propia sobre los vicios del consentimiento, ni contiene disposiciones debi-
damente estructuradas sobre ello. Cabiia ante tal situacion, pensar que se
debe aplicar al consentimiento matrimonial las disposiciones generales
sobre el consentimiento para los contratos, pero dada la indole peculiar del
matrimonio seria muy peligroso aplicar sin discrimen dichas reglas dadas
para las convenciones de orden patrimonial. Por fuerza, pues, hay que
recurtir a la doctrina canénica en esta materia, tanto por su valor moral
intrinseco, como por el antecedente historico de haber regido en nuestro
pais oficialmente hasta 1902, como porque es universalmente admitida en
la gran mayoria dé los paises civilizados.

El canon 1081 define en qué consiste €l conscnimiento matrimonial,
cuestion ciertamente dificil y que la legislacion civil no ha podido abordar
dejando asi una laguna sera, una causa de muchas dudas para la interpre-
tacion de la ley y para la extension que deba darse al error como vicio de
dicht consentimiento. Dice asi ¢l referido canon 1081: “El consentmien-
to mammonial es el acto de la voluntad por el cual ambas partes dan y
aceptan cl derecho perpctuo y exclusivo sobre el cuerpo en orden 2 los
actos que de suyo son aptos para engendrar prole”,

El consentimiento debe ser real y no puramente simulado. Hay simulacién
cuando sc manifiesta algo que realmente no se quiere. Pero esta discor-
dancia cntre el verdadero consentimiento interno ¥ su expresion externa,
debe probarsc para que haya causa de nulidad, y dicha prucba resulta
extremadamente dificil. En prncipio se supone que €l consentmicnto
debidamente expresado, con las formalidades legalcs, es, pucs, real.

Pero aunque el consentimiento sea real, puede haberse formado no de
modo espontineo, sino bajo cl influjo de causas extrafias que acruando
sobre la inteligencia o sobre la voluntad, han ornginado un acto no total-
mente libre. Dichas causas son cl error o €] miedo.

La doctrina general de los vicios del consentimiento suele enumerar tres:
error, fuerza y dolo. Sin embargo, la mayor parte de las legislaciones,
siguiendo 2 la canénica, solamente acepian las dos primeras causas, como
aptas para viciar el consentimiento: error o fuerza.



32 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

El error al que se refierc especificamente el Codigo es el que recae en la
identidad misma de los contrayentes. El “error acerca de la persona con
quien sc tienc la intencion de contratar no vicia el consentimiento, salvo
que la consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato”,
dice el articulo 1471, y es evidente que en todo matrimonio la considera-
cion de la persona con quicn se contrac tienc que ser determinante. Muy
logica es pues la disposicion del numeral 1 del articulo 96, Ademas, cl error
en cuanto a la identidad del contrayente, ¢s universalmente admitido como
causa de nulidad del mattimonio.

Jacques Mantain sedala un fundamento filoséfico de por qué el crror en
cuanto a las cualidades no puede afectar a la validez del matrimonio: “El
amor no sc dirige a las cualidades, no se aman cualidades. 1.0 quc se ama
¢s la realidad mds fundamental, sustancial y escondida, la mis existente del
ser amado, un centro metafisico mas profundo que todas las cualidades v
las esencias que puede descubnrse en el ser amade; he aqui por qué csa
especie de cnumeraciones no se agota en boca de los enamorados. Y a ese
centro se dirige el amor, sin separarlo indudablemente de las cualidades,
sino formando un todo con ellas”.

El actual texto legal solo admitc como causa de nulidad el error en cuanto
a la identidad, no respecto de las cualidades de la persona.

En cuanto a las causas del error, hay que tener cn cuenta que este puede
provenir: a) De la fala de capacidad para entender; b) De la ignorancia, o
sea carencia de conocimiento; ¢) Del enganio, voluntario o no voluntario o
circunstancial.

14. Vicios del consentimiento. Fuerza

Asi como el error afecta al consentimiento a través del conocimiento, la
fuerza lo vicia atacando mads bien a la voluntad.

El articulo 1472 define lo que se entiende por fuerza y los casos en que
vicia el consentimiento en los contratos: “Ia fuerza no vicia el consent-
miento, sino cuando es capaz de producir una impresion fucrte en una
A persoria.de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se
mira como fuerza de este género todo acto que infunde a una persona
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justo temor de verse expuestos, clla, su consorte o alguno de sus ascen-
dientes o descendicntes a un mal irreparable y grave. El emor reverencial,
esto cs, el sélo temor de desagradar a las personas a quienes sc debe sumi-
sién y respeto, no hasta para viciar el consentimiento”.

“Para que la fuerza vicie ¢l consentimiento no es necesario que la ejerza el
que es bencficiado de clla; basta que se haya empleado la fuerza por cual-
quier persona, con el fin de obicner el consentimiento”, dice ¢l articulo
1473 del Codigo Civil,

También cstas disposiciones hay que aplicar con la debida cautela al caso
del matrimonio.

En realidad, una cosa s la fucrza y otra el micdo. La fucrza fisica no puc-
de alterar cl consentimiento por si misma, aunque produzca una manifes-
tacién de algo que no es consentimiento: como cuando 2 alguien se le
mueve la mano para que escriba o la cabeza para que asicnta; en estos
casos no hay consentimiento, sino mera apariencia.

IZn cambio, €l temor 0 miedo de un mal, coartan la plena libertad, influyen
en el consentimicnto mismo (no solo en su manifestacion externa) y lo
vician de nulidad. Pero es preciso que el miedo, o sea la fuerza moral,
retina ciertas condiciones para que anule el marrimonio. La doctina enu-
mera estas: que sea grave, injusto y provocado por causa externa libre,

15. El rapto

El artculo 96 senala como causa de nulidad: “3. Rapto de la mujer, siem-
pre que ésta, al iempo de celebrarse el matrimonio, no haya recobrado la

liberrad™.

Nos hallamos, pues, ante una prohibicién o impedimento dirimente, pero
que derva y sc relaciona directamente con ¢l vicio de consenumiento
consistente en la fuerza. La persona raptada, se presume que no denc
libertad suficiente para expresar su consentimiento matrimonial de modo
espontaneo. Hay en ¢l fondo un vicio de consentimiento que se trata de
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17. Impedimento dirimente: adulterio

El segundo impedimento ditimente enumcrado por el articulo 95 era cl
proveniente de adulterio. Decia asi: No podrin contraer matrimonio: “2.
El hombre o mujer, con su correo en el delito de adulterio”.

El Codigo Penal castigaba cl adulterio, pero no lo habia definido, proba-
blemente porque la nocién es clara v bien conocida: consiste en tener
relaciones scxuales con persona distinta del convuge. Es, pucs, requisito
indispensable que uno o ambos corrcos estin casados con otra persona.

El Cédigo Penal limitaba en ciertos casos el derecho del marido para pro-
poner la accion de adulterio contra su mujer. “no podré (decia ¢l Art. 480)
¢l marido proponer accién de aduiterio contra la mujer si ha consentido el
trato licito de ésta con el adultero; o si, voluntariamente, ha separado de su
lado 2 su muijer, o la ha abandonado”. Este articulo plantea la duda de si
en tales casos podra proponer ¢l maddo la accién de divorcio, y si esto es
posible y hubiere llegado a declararse ¢l divordo, podria la mujer addltera
conttacr matrimonio con cl correo. Pienso que si cabe la accion de divor-
cio, porque se considera independiente y previa a la accion penal; v
también considero que ¢l impedimento subsistiria, porque no habiendo
posibilidad de dispensa en nuestra ley, tampoco seria admisible que el
impedimento desapareciera por la voluntad privada del conyuge.

La Ley 43 del afio 1989 derogé el numeral 2 del articulo 95, de modo que
ya no hay este impedimento dirimente. También se reformé el Cédigo
Penal, suprimiendo la pena por este delito. Todo lo cual no contribuye a
robustecer ¢l vinculo matrimonial, sino a debilitarlo.

18. Impedimento dirimente: impubertad
“No pueden contracr matrimonio: “3. Los impuberces”, dice el articulo 95.
Recordemos que ¢s impuber el varén que no ha cumplido catorce afios, y

la mujer que no ha cumplido doce afios (Art. 21).

Siempre sc ha puesto un limitc minimo de edad para el matrimonio. Ese
limite s¢ ha pretendido que coincida con el de la general capacidad fisiolé-
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gica para los actos propios de la procreacion, o sea, con la edad de la
pubertad.

Pero el Codigo de Derecho Candnico ha elevado csa edad a los 14 arfios
para la mujer y a los 16 para el hombre. Sin duda, porque se aticnde ahora
mis que a la capacidad fisiolégica, a la madurez moral e intelectual. Un
joven puede ser sexualmente capaz a la temprana edad de los 12 o 14
afios, pero muy dificilmente puede poscer la suficicnte formacion para
afrontar las responsabilidades de formar una familia.

Por la misma razdn, muchas legislaciones han aumentado el limite de edad
minima: Lialia, sigue el sistema canonico, y también México; las leves fran-
cesa y belga senalan el limite minimo en los 15 y 18 afios; las de muchos
paiscs, como Portugal, Holanda, Hungria, Estonia, Lituania, Polonia,
Ucrania, la mayotia de los Estados Unidos, etc., en los 16 y 18 anos; Rusia
en los 18 para hombres v mujeres; Suiza en los 18 y 20, aunque admite
dispcnsa.

Otro indice de que no cs solamente la capacidad fisiolégica la que se
considera, consiste en que si bien hay edad minima, no la hay maxima, v es
bien sabido que cn edades muy avanzadas ranto ¢l hombre como la mujer
son también incapaces de realizar los actos propios de Ia procreacion, y sin
embargo nunca se prohibe el matnmonio sélo por edad avanzada, ya que
bien pueden cumplirse los otros fines del matrimonio.

La Dcclaracion Universal de los Derechos Humanos, en el ardculo 16
reconoce el derecho de contracr matrimonio a partir de la cdad de la
pubertad.

19. Impedimento dirimente: vinculo anterior no disuelto

“Los ligados por vinculo matrimonial no disuelto”, no pueden contracr
matrimonio (Art. 95 Num. 3). Este es uno de los mas universales impedi-
mentos. Claramente ¢s de Derecho Natural, en cuanto excluye la poliga-
mia y la poliandria.
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Ya la definiciéon misma del matrimonio, implica estc impedimento. Si la
unién es de “un hombre ¥ una mujer”, no cabe un nuevo vinculo matri-
monial por parte de quien estd actualmente casado.

Si una persona ha contraido matrimonio, no puede contraer otro, aunque
exista una causa de nulidad del primero, mientras dicha causa no sea decla-
rada en sentencia ejecutoriada. En este supucsto, ¢l segundo matrimonio
scria también nulo, porque aun no esta disuelto el primero.

Lo grave en nuestro sistema legal, es que como no coincide la legislacion
cvil con la canénica, algunas personas puedcn estar impedidas para
contraer matimonio civil ¥ no el eclesiastico o viceversa, porque el vinculo
anterior €s sélo civil o solo eclesidstico. Es uno de los serios inconvenien-
tes de esa dualidad de legislaciones que obligan a las mismas personas que
son a la vez catdlicos y miembros de un Estado que noe reconoce valor al
Derecho de su religion. La Ley Civil se refiere cxclusivamente al llamado
“vinculo civil”, no disuelto, En cambio un catélico que hubiere contraido
el sacramento del matrimonio, no tendria obsticulo legal alguno para
conttacr matrimonio civil con otra persona distinta, porque no tiene
“vinculo civil no disuelto”.

20. Impedimento dirimente: impotencia

Escuetamentc enumera el articulo 95, entre los que no pueden contraer
matrimonio, en quinto lugar: “Los impotentes™.

Siendo el fin principal del matdimonio la procteacion, la carencia de la
posibilidad de realizar los actos aptos para la procreacion, produce la nuli-
dad del mazimonio; pero, naturalmente, se requiere que la impotencia
exista al momento de contraer el matrimonio, es decir que sea anteceden-
te, v tambicn que tenga caricter permanente, o sea normalmente incurable.
Estas dos cualidades: ser anterior al matrimonio v permanentes se han
cxigido constantemente en ¢l Derecho Candnico, ¥ su razon es obvia,
pero nuestra ley no establece nada al respecto. Como la ley es incierta v
obscura, hay que recurrir a la histotia de la Ley, v entonces nos cacontra-
mos con Ja necesidad de aplicar la doctrina candnica va que en clla se
inspiro el legislador laico, aunque incurrié en graves imprevisiones.
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Hay que distinguir desde luego, la simple esterilidad de la impotencia. La
esterilidad no es impedimento matrimonial, y consiste en la imposibilidad
de generar pero sin que exista incapacidad para los actos propios para la
generacion. La impotencia propiamente dicha consiste en la imposibilidad
de realizar cl acto conyugal, y sélo esta, si es antecedente y perpetua, oca-
siona la nulidad del matrimonio. Varias imprevisiones y contradicciones
sobre csta materia se corrigieron ¢n la Ley 256 del ano 1970.

21. Impedimento dirimente: demencia

También la cnunciacién de este impedimento en el numeral sexto del
articulo 95, cs excesivamente escucta. No puede contraer matrimonio: “5.
Los dementes™.

Como el articulo 96 sefiala que es causa de nulidad “también”: “Ta falea de
libre y espontaneo consentmiento”, hay que conclair, que la demencia,
segun nuestro legislador es owra causa disunta de nulidad. Sin embargo,
mas 16gico resulta considerar a la demencia, y en general a las enfermeda-
des mentales, como causa que vicia o quita totalmente la posibilidad de
consentir libremente,

Como la cxpresion de la ley es tan sintética, debemos entender quc bajo la
palabra “demencia”, se comprende a todas las enfermedades mentales
capaces de privar del uso correcto de la razén, y asi se corrigio el texto
legal en 1970.

Es muy dudoso, en cambio, st el demente podria contracr matrimonio
valide en un intervalo lacido.

Para poner en interdiccion a un demente, requiere el articulo 496 que su
estado de privacion de la razén sea, “habitual”, pero para varios efectos
juridicos, sobre todo de indole personal y relativos a la vida de familia, el
Derecho Civil exige la plena capacidad mental nawral, de modo que se
excluya al demente aunque no esté en interdiccion, por ejemplo, es inca-
paz del cjercicio de una guarda el demente, aunque no esté interdicro. A su
vez, el interdicto, en un intervalo lacido si puede hacer vilidamente ciertos
actos juridicos, por ejemplo, testar.
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22. Impedimento dirimente: parentesco

No podran contraer matrimonio: “6. Los parientes por consanguinidad en
linea recta; 7. Los parientes colaterales en segundo grado civil de consan-
guinidad; 8. Los paricntes en primer grado civil de afinidad” (Art. 95).

En rodas partes del munco se prohibe el matrimonio a las personas vincu-
ladas por estrecho parentesco de consanguinidad, y casi sicmpre también
en los casos de afinidad. Comtnmente se ponderan las razones de orden
eugenésico: se cree, con algun relativo fundamento, que esas uniones son
propicias para la procreacién de hijos enfermos, defectiosos o tarados.
Pero la verdadera o prncipal razén consiste en la necesidad de que
quienes suelen vivir en intima relacion sepan que no podrin contraer
matrimonio y tutelar asi ¢l orden moral de la familia.

En cl caso de la afinidad, parece muy recomendable la regla del derecho
francés, que prohibe el matrimonio entre curiados pero solamente cuando
se ha disuclto el matrimonio por divorcio, se ata de evitar asi un gravisi-
mo abuso de confianza.

Normalmente prohiben las leyes de los paises el matrimonio entre el
adoptante y el adoptado. En el Cédigo espafiol sc prohibe también, entre
el adoptado v el conyuge del adoptante, o viceversa, entre el adoptante v el
cényuge del adoptado, v entre el adoptado ¥ los deseendicntes legitimos
del adoptante, si bien éste iltimo caso, sélo impide el matrimonio mien-
tras dura la adopcion, y esta incapacidad es dispensable. Esta dltima prohi-
bicion existe tambicn en las legislaciones de Francia, Alemania, Suiza,

México, ete.

Nada se encuentra en nuestra legislacién sobre el matrimonio del adopta-
do.

23. Impedimento dirimente: falta de asentimiento para los menores
de dieciséis afios

En cuanto al requisito del asentimiento o licencia de los padres, ascendien-
tes o guardador, para el martimonio de los menores, sostuve en la Comi-
sion Legislativa, que no deberia producir la nulidad del matrimonio la falta
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de tl requisito, por ser extrinseco y de menor importancia. No cabe
someter la validez de un acto tan importante como el mattimonio, a la
voluntad de otras personas, aunque sean los padres de los contrayentes.
Sin embargo, la Comisién se aferro al antiguo criterio y mantuvo el impe-
dirmento, solo con la variacién relativa a la edad: los mayores de 18 afios
no requieren de ese asentimiento o licencia; los que han cumplido 16 v aun
no llegan a 18, requieren del asentimiento, pero su falia no ocasiona nuli-
dad del matrimonio; en tanto que, si aun no han cumplido 16 ados, si se
produce la nulidad de} matrimonio por la falta de asentimiento paterno.
Este sistema queda actualmente consagrado en el articulo 89. Aunque no
estoy de acuerdo con cl sistema, lo considero mcnos perjudicial que el
anterior, porque los casos de matrimonios de menores de 16 afos son
relativamente raros, ¥ porque, ademas de la falta de asenumiento, se
sumaria cn tales casos, el hecho objetivo de una extremada juventud.

Seccion 4a.
Impedimentos Impedientes

24. Impedimento impediente: falta de asentimiento o licencia para
los menores

Acabamos de estudiar que en el caso de los que ain no hayan cumplido 16
afios, la falta de asentimiento o licencia de otras personas, produce la nuli-
dad del matimonio, pero respecto de los menores de edad que ya han
cumplido los 16 afios, el efecto es distinto de la nulidad.

Lz obligacitn subsiste aunque no se trate del primer matrimonio. El me-
nor que hubiere enviudado o divorciado v se quierc volver a casar, debe
igualmente obtcner el asentimiento o licencia de sus padres u oras perso-
nas que harin sus veces. En otros paises -Inglaterra y Portugal, por cjem-
plo, sélo se requiere la licencia para el primer matrimonio pucs se presu-
pone que posteriormente el menor ya tendra la suficiente experiencia ¥
juicio para considerar por si mismo de la oportunidad o conveniencia de
un NUeVo MALmMonio.

Las razoncs de la exigencia legal son obvias. El menor de edad es incapaz
y no puede realizar por si mismo ningin acto jurddico, con mayer razoa
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neccsita, para algo de tanta importancia como el matrimonio, de ia inter-
vencidn de otra persona que complemente su incapacidad juridica. Pero,
ademds, es una razén de prudencia la que ha llevado a establecer estas
reglas: el menor de edad tene poca experiencia de la vida y dificilmente
pedra por si sélo juzgar respecto de la conveniencia de un marrimonio, A
esto sc agrega el Derecho Natural de los padres de dirigir v encauzar al
hijo, sobre todo cuando es menor, aunque este derecho no se debe llevar
hasta el extremo de coartar la libertad del hijo.

De la naturaleza misma de esta insttucion se deduce que ¢l asentimiento o
licencia deben ser especiales, o si se quiere especialisimos, es decir, para
contraer matrimonio con determinada persona. No bastaria una autoriza-
cién general para contracr matrimonio con quien quiera. También parece
cvidente, como observa Borja, que este permiso puede revocarse hasta
que se contraiga el matrimonio,

Segun el articulo 154 las personas llamadas a autonzar el matrimonio del
menor pueden igualmente facultarle para que estipule capitulaciones ma-
trimoniales -salvo en cuanto contengan actos de enajcnacion o gravamen
de inmuebles-, con lo cual se erea una excepeion a la representacion ordi-
natia del menor de edad, ya quc dichas personas, por ejemplo los abuelos,
N0 son nccesaramente quienes ejercen la representacion ordinaria del
menor.

¢Quiénes son las personas que deben dar el permiso? La autorizacion para
el matrimonio cs un acto de la vida de familia, el ejercicio de una respon-
sabilidad sobre el destino del menor, por eso interviencn no solamente los
representantes legales, sino también otros ascendientes. Nuestro Codigo
distinguia ¢l caso de los hijos legitimos y el de los ilegiimos. Como la Ley
256 chiminé no solamente las diferencias de derechos en tres los hijos
legitimos e ilegitimos, sino hasta las mismas calidades de filiacion -legitima
e ilegitima-, en consccuencia, se reformé esta materia de modo que el
orden de las personas llamadas a dar el asentimiento para el matrdmonio
de los menores es unico: primero el padre o madre que cjerce la patria
potestad, lucgo los ascendicntes de mas proximo grado, v finalmente el
guardador general o especial.
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En cuanto a los padres, ambién se innovod la materia en el senddo que
queda indicado: el primero llamado es el padre ¢ madre que esté ejercien-
do la patria potestad. No se prefiere, como antes, al padre. Parece logico
que, quien tenga la responsabilidad de la patria potestad gjerza también
este derecho de guiar en cuanto al matrimonio del menor.

Respecto de los ascendientes resulta que la reforma legal mencionada ha
venido a extender el grupo de personas que pueden ser llamadas a dar su
ascntimiento, al no hacer disdnciones sobre la legiimidad de éstas. Antes
de la reforma, dentro de los ilegitimos, solamente los padtes tenian ¢l de-
recho de intervenir, pero no los abuelos; ete.; zhora, no sc disdngue y, en
general, todo ascendiente de cualquier condicién, es igualmente llamado 2
opinat sobre €l matrimonio del descendiente; solamentc se excluyen unos

a otros por la proximidad de grado; los abuelos excluyen a los bisabuelos,
etc.

El asentimiento o licencia debe darlo la persona de mejor derecho. Es
decir, si existe el padre, no puede datlo la madre, si puede darlo ésma no
cabe pedirlo a los ascendientes, etc.

Pero el Codigo senalaba con medculosidad cudndo se “entiende faltar”, es
decir, cuindo se ha de pasar a la siguiente persona llamada a dar ¢l permi-
SO,

Se ha simplificado notablemente este tema con la reforma cn el sentido de
que “se enticnde faltar el padre o madre u otro ascendicnte, no sélo por
haber fallecido, sino en todo caso de incapacidad legal”. Toda incapacidad
lepal comprende, en efecto, mnto la demencia, como otras incapacidades,
y, en cambio, se elimino el caso de quien “se hallare fuera del territorio de
la Republica y no se cspere su pronto regreso”, ya que no se justificaba
que esa circunstancia quitara a un padre ¢l derecho de interesarse e inter-
venir en ¢l matimonio de su hijo, v por las demds razones que sc expresan
en este libro.

En el caso de los divorciados o separados, normalmente cjercerd la patna
potestad aquel padre a cuyo cuidado estd el hijo, y entonces €] mismo scrd
el llamado a darle ¢l asentmiento para el mawimonio. En esto se ha segu-
do también lo sugerido en cl texto.
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En cuanto a la negativa del asentimiento, -esto es si hay disentimiento-, la
ley distinguia dos clases de efectos segin la edad del menor, y después de
la reforma se sigue haciendo dicha distincién solamente con variacién de
edades: si ya cumplié 16 arios, el menor puede recurrir al Juez para que
califique el disenso, en tanto que si ain no llega a los 16 afos, no puede
recurrir al Juez. Esta distincion es razonable porque considera la extrema-
da inmadurez del menor que ain no tienc 16 afios. En cambio el otro
efccto sefialado por la ley a base de csta misma clasificacién de edades, ya
queda dicho que es cxcesivo: nulidad del matrimonio de los menores que
no hayan cumplido 16 afios, si no obtienen el asentimicnto de estas otras
personas.

Art, 87.- “Si la persona que debe prestar este consentimiento lo negare,
aunque sea sin expresar causa alguna, no podrd procederse al matrimonio
de los menores de 16 anios. Pero los mayores de esta edad tendran dere-
cho a que se expresc la causa del disenso, y se califique ante ¢l Jucz compe-
tente”.

Esta posibilidad de recurrir al Juez, puede evitar muchas arbitraricdades, y
resguarda la legitima libertad del hijo a la vez que cl derecho razonable-
mente ejercido por los padres o ascendientes para proteger al propio me-
nor. “El padre y la madre tienen derccho v deber de dirigir 12 educacion de
sus hijos; pero no podran obligatlos a tomar cstado o casarsc contra su
voluntad”, dice ¢l articulo 278 y paralelamentc, no se pucde impedir de
modo absoluto v sin causa razonable que contraigan matrimonio.

Las razones en las que se pucde fundar la negativa del ascntimiento, se
sefialan en ¢l ardculo 88: “Las razones que justfiquen ¢l disenso no
podran ser otras que éstas:

1. 1.a existencia de uno o mas impedimentos legales;
2. El no haberse practicado alguna dc las diligencias previstas para el caso
en el Titulo de las scgundas nupcizs o para el matrimonio de los guardado-

res con sus pupilos;

3. Grave peligro para la salud del menor a quien se niega la licencia, o de la
prole;
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4. Vida licenciosa, pasion inmoderada al juego, embriaguez habial de la
persona con quien el menor desea casarse;

5. Haber sido condenada esa persona a cualquicra de las penas indicadas
en cl articulo 311 ordinal 4; v,

6. No tener ninguno de los esposos medios actuales para el competente
desempeiio de las obligaciones del matrimonio™,

La enumeracion de razones contenida en el articulo transcrito es taxativa,
es decir, que no reconoce la ley otras razones aparte de ellas. Pero eviden-
temente no son las unicas que deberian justificar el disenso. Otra causa
evidente seria si la persona con quien quiere casarse el menor, o si el pro-
pio menor, son divorciados. Si se trata de divorciados quicre decir que son
personas que ya han fracasado en su intento de establecer un hogar, y es
16gico presumir que no tendran las cualidades necesarias para hacer feliz a
su nuevo conyuge. Mayor razon para no consentir en el mawimonio del
menor, existiria si el otro contrayente fuera quien precisamente dio causa
para el divorcio.

Para hacer mis efcctivas estas disposiciones y tutelar mejor el derecho del
menor de edad, deberia exisdr un plazo dentro del cual las personas llama-
das 2 dar el asentimiento tuvieran que manifestarlo, pues de otro modo
resulta ficil que mediante dilatorias se obste de hecho un matrimonio sin
razon suficiente,

La autoridad ante quicn se hubiere celebrado un matrimonio de menor no
autorizado sera destituida del cargo (Art. 89).

25. Impedimento impediente: incumplimiento de reglas sobre las
guardas

Si una mujer menor de edad estd bajo curaduria, 0 ha estado bajo tutela,
no puede contraer matrimonio con quien administré la guarda, mientras
no esté aprobada la cucnta de la administracién.
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eventualmente, las respectivas indemnizaciones al ex-guardador. Ahora
bien, si éste pasa a ser marido de la menor antes de la aprobacién judicial
dc la cuenta, practicamente no cabrian cuentas. Podria darse ¢l caso de que
se coftrajera matrimonio precisamente para no tener que responder de
una administracion descuidada.

Prudentemente la ley extiende la inhabilidad 2 los descendientes del tutor o
curador, para el matdmorio con el pupilo o pupila, importa el sexo del
sometido a guarda, ya que de todos modos el matrimonio con un descen-
diente del tutor o curador obstaria moralmente 2 que se pida la dcbida
cuenta y responsabilidad a dicho guardador.

La prohibicion desaparece si el ascendiente o ascendientes que deben dar
su permiso consienten en el matrimonio, porque en ese caso querria decir
que hay suficicnte razdn para confiar en que no se seguird ningtin perjuicio
para cl menor.

Art. 90.- “Mientras que una mujer no hubiere cumplido dieciocho afios,
no sera licito al tutor o curador que haya administrado o administre sus
bicnes casarse con ella, sin que la cuenta de la administacion hava sido
aprobada por €l Juez, con audiencia del Ministerio Publico.

lgual inhabilidad se extiendz a los descendientes del tutor o curador, para
cl matrimonio con el pupilo o pupila.

El matrimenio celebrado en contravencion a esia disposicion sujetard al
tutor o curador que lo haya contraido o permitdo, a la pérdida de toda
remuneracion que por su cargo le corresponda, sin perjuicio de las otras
penas que las leyes le impongan.

No habri lugar a las disposiciones de este articulo si ¢l matrimonio es
autorizado por el ascendientc o ascendientes cuyo consentimicnto fucre
necesario para contracelo”. La Ley 43 sustituyé en el primer inciso “mu-
jer” por “persona”.

La sancion que la ley impone por ¢l incumplimiento de estas disposiciones
tiene poca aplicacidn practica. No cabe suponer que la mujer recién casada
quiera sancionar al marido por haberse casado con clla. Solamente se hara
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efectiva la sancién, quizd, al liquidarse la sociedad conyugal, y sobre todo si
intervicnen en la liquidacién los herederos de la mujer ya muerta, o si se
produce un divorcio.

Ademas de la pérdida de la remuneracion, de que habla el articulo 90, el
articulo indica que también puede ¢l pupilo demaadar la indemnizacion de
perjuicios. En el presente caso, €l perjuicio podria consistr en la confusion
de patrimonios: el de la mujer y ¢l del marido. De todos modos, no serd
ficil establecer en la pricuea la existencia de un perjuicio real cuya indem-
nizacién pueda conseguirse,

26. Impedimento impediente: incumplimiento de las reglas para las
segundas nupcias del varon

El titulo se remite exclusivamente al caso del viudo o de Ja viuda, pero no
al del divorciado o divorciada, y resulta evidente que la misma confusion
se puede producir cn el nuevo matrimonio del divorciado que cn el del
vindo. Al dictarsc precipitadamente la ley de matomonio civil y divercio
No $€ tUVO el CUCnia €St IMpOrtante aspecto, COmMo tantos v tantos otros
que quedaron incongruentes con la nueva legislacién. La Ley 256 del afo
1970 unificé las normas aplicables al varén y la mujer, pero desafortuna-
damente no las extendi6 para el caso de los divorciades.

Las obligaciones del viudo o viuda que desea volverse a casar consisten en:
hacer inventario solemne de los bienes de sus hijos que administre, y para
ello pedird que se nombre curador especial.

Normalmente el padre de familia no estd obligado a hacer inventario so-
lemne de los bienes que administre pertenecientes a sus hijos menores de
edad, sino que esta obligacion se le impone en ¢l caso de pasar a nuevas
nupcias (Art. 291), de donde aparece con claridad cual es ¢l espiritu de la
lev: se confia en la buena administracién del padre, pero se teme que al
tener que administrar nuevos patrimonios (el de la sociedad conyugal, el
de los hijos del nuevo matrimonio), resulte dificil establecer qué cosas
pertenccen a cada uno, v para ello se obliga a hacer inventario solemne.
Este se hace por orden judicial, con la intervencion del secretario del juz-
gado v de perito o peritos que deben avaluar las cosas, y de testigos que
dan fe de los hechos; el inventario solemne se protocoliza cn una notaria o
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eleva a escritura publica ante Notario; se obtienc asi un instrumento publi-
co que constituye plera prucha respecto de la existencia de tales o cuales
bienes, v a pattir de ta. existencia se estableceran luego las responsabilida-
des de su administracidn.

La intervencion de curador especial es también muy niccesaria, puesto que
existe una oposicidn (al menos potencial) de intereses entre ¢l padre v los
hijos, por lo mismo éstos deben ser representados por otra persona. No
hay inconveniente en quc un mismo cutador especial desempefie el cargo
respecta de varios menores. Siendo curador especial, serd siempre dativo,
designado por el Juez, v no se seguir el orden del llamamiento a desem-
penar csa guarda que la ley sefiala para los casos ordinarios, va que esas
personas muchas veces estarfan demasiado vinculadas con el padre (su

padre, hermanos, ete.), como para actuar con la debida independencia de
criterio.

Namralmente, todas estas diligencias se deben cumplir siempre que exis-
tan hijos menores de edad que estén bajo la patria potestad o guarda del
viudo. Si no tiene hijos, o bicn éstos va son mayores, 0 aunque menores
no cstan bajo su patria potestad o bajo su guarda, no hay lugar ni al nom-
bramiento de curador, ni a la factura de inventario solemne.

Considero que si los bienes de los hijos provienen de una herencia (scra
frecuente que provengan de herencia de uno de los padres), v en cl tramite
succsorio se ha hecho inventario solemne, ya queda cumplida la solemni-
dad exigida por el Titule V de la Ley, ¥ no se requicre repetirla. Salvo, tal
vez, el caso de que hava transcurrido mucho tempo desde la factura del
primer inventario, aunque la ley no indica dentro de qué tiempo deberd
hacerse, o haberse hecho el inventario.

Si no existen biencs, o son de muy escaso valor, tampoco hay obligacion
de formar inventario solemne (que podria costar mas que los biencs), pero
si sc debe nombrar el curador especial, con cl fin de que sca quien atesti-
glie que los bienes son escasos, pues de otro modo quedaria ello al arbitrio

del padre, y perderia todo valor la proteccion que la ley quicre dar a los
menores.
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Hemos indicado que la ley no sertala plazo dentro del cual deba cumplirse
cl requisito de hacer inventario. Sin embargo, el articulo 134 se reficre al
“dempo oportuno”, v entendemos que dicho dempo no puede ser otro
que “antes de contracr nuevo matrimonio”, pues cse es el sentido general
o contexto de estas disposiciones.

La sancion para el padre que se vuelve a casar sin cumplir la indicada obli-
gacion consiste en que picrde su derecho de suceder como legitimario, o
como heredero abintestato, al hijo cuvos bienes ha administrado.

Véase a continuacion el texto de los ardculos comentados:

Art. 131.- “El viudo o la viuda que, teniendo hijos de precedente mard-
monic bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, quisiere volver a casar-
se, debera proceder al inventario solemne de los bienes que esté admins-
trando y les pertenezcan como a herederos de su conyuge difunto o con
cualquicr otro timalo,

Para la formacién de este inventario se dara a dichos hijos un curador
especial” (La Ley 43 exdende la norma al divorciado v al soltero con hijos).

Art, 132.- “Habra lugar al nombramiento de curador aunque los hijos no
tengan bicnes propios de ninguna clase en poder del padre o la madre.
Cuando asi fuere deberé el curador especial testificarlo”.

Art. 133.- “La autoridad correspondiente, no permitird ¢l mammonio del
viudo o viuda que trata de volver a casarse; sin que se le presente certfica-
do auténtico del nombramiento de curador especial para los efectos ante-
dichos, o sin que preceda informacion sumara de que el viudo no tene
hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad, o bajo
su curadurfa”. (También este articulo es ahora aplicable 2 los divorciados v
solteros con hijos bajo su potestad).

Art. 134.- “El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo
patria potestad, por cuya negligencia hubiere dejado de hacerse en tiempo
oportuno el inventario prevenido en el artdculo 131, perdera el derecho de

suceder como legitimario, o como hercdero abintestato, al hijo cuyos
bicnes ha administrado”.
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Acertadamente la Ley 43, del ano 1989, recogid la critica que habiamos
hecho a los articulos 131 a 134, que solamente sc referian al viudo o viuda,
v que debian extenderse al caso de los divorciados v solteros con hijos bajo
su patria potestad. La finalidad de la ley es idéntica en los diversos casos:
proteger los intereses de los menores, evitando la confusion de patrimo-
nios. Nawuralmente, cuando ¢l Codigo habla de viudo, soltero o divorcia-
do, se entiende tanto hombre como mujer segtn la regla del articulo 20, v
cs légico que se imponga a uno y otre las obligaciones de que se trata en
estos articulos porque tanto ¢l hombre como la mujer pueden ser adminis-
tradores de los bienes de la socicdad conyugal.

27. Impedimento impediente: incumplimiento de las reglas para las
segundas nupcias de la mujer

Fn cuanto 2 la prohibicién del matrimonio dentro de los trescientos dias,
cl agriculo 105 eontenia prohibicidn para la divorciada, pero sin que la
violacidn de esa disposicion cause nulidad del matrimenio, y el Decreto
Legislativo que entré cn vigercia cl 9 de febrero de 1962, impide tanto al
varén como a l2 mujer divorciados, contracr nuevo mattimonio antes de
un ano.

Antes de la reforma de 1970, por la Ley 256, la mujer que se volvia a casar
perdia la administracion de los bienes de sus hijos; la Lev derogo esta
prehibicion.

El requisito para la mujer que quicre volverse a casar consistia en que
hayan transcurtido pot lo ‘menos trescientos dias desde Ia disolucion del
anterior matrimonio,

Se remedié buena parte de las njusticias que cxistian en esta materia me-
diante la Ley 256. Efectivamente, ésta derogd el numeral 10 del articulo
109, equivalente al 95 actual, de modo que la viuda no debe csperar los
trescientos dias para volverse a casar.

Subsiste la prohibicidn par el caso de la divorciada, lo cual es lagico, tanto
porque la confusién sobre la paternidad es mas posible en cstos casos,
cuanto porque hay otra razén de orden técnico para esta cspera cn el caso
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de divorcio: la posibilidad de que se deciare la nulidad de la sentencia de
divorcio.

La reforma de 1961 ya establecié que ninguno de los conyuges divorcia-
dos, ni el vardn ni la mujer, pudicra casarse dentro del afo siguiente al
divorcio, por esta razén legal evidente: dentro de ese afio seria posible
intentar Ja accién de nulidad de la sentencia de divorcio, v si se obtuviera
sentencia favorable =que declare la nulidad de la sentencia de divorcio-,
obviamente el nuevo mattimonio seria nulo por ¢l impedimento de vincu-
lo anterior no disuelto. En otras palabras, a pargr de la reforma de 1961, la
sentencia de divorcio no adquiere plena ¢ indiscunble solidez sino después
de un aro, y durante ese afio los divorciados no pueden volverse a casar.

La Comision Legislativa no quiso aceptar plenamente las consecuencias de
la reforma de 1961, y asi establecio una nueva distincion que figuraba en ¢l
actual articulo 106, mediante la cnal la prohibicion del nuevo matrimonio,
al marido afecta solamente cuando él ha sido el actor en el juicio de divor-
cio y éste se produjo en rebeldia de la mujer. En rigor, solo en cstas cir-
cunstancias cabe que la mujer demande la nulidad de la sentcncia de di-
vorcio, y no se considera el caso inverso: que la mujer sea la actora en el
juicio de divorcio, porque entonces la demanda de nulidad de I2 sentencia
corresponderia al marido, v la mujer debe esperar 300 dias antes de con-
tracr NUCVO Matimonio, pero por causa diferente: para eviwar la confusion
respecto de la paternidad de un hijo que nazca en periodo wl que dé mar-
gen para presumir que pudo tener por padre tanto 2l primer marido como
al segundo.

ILa reforma de 1989 deja asf el urliculo 106: “El divorcio disuelve el vincu-
lo matrimonial y deja a los convuges cn aptitud para contracr nuevo ma-
trimonio, salvo las regulaciones establecidas para la mujer en este mismo
Cédigo”. Resulta sorprendente que la Ley 43, dictada con la intencidn de
lograr la mixima igualdad de los cényuges, cn este punto represcnta un
retroceso y establece una desigualdad mas en perjuicio de la mujer, ya que
se remite 2 las normas que solo a ella pueden obligar, y no al marido; esto
es absurdo. Ticitamente se ha derogado asi la obligacién del divorciado o
divorciada, de csperar un afio para poder contraecr nuevo matrimonio,
aungue subsiste cl derecho de impugnar durante esc ano la validez de la
sentencia de divorcio y eventualmente puede llegarse a dar sentencia de
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nulidad, en este caso, el segundo matrimonio setia nulo por vinculo ante-
rior no disuelto. La Ley 88, un afio después, corrigio estos errores y esta-
blece que el articulo 106 dird: “El divorcio disuelve el vinculo matrimonial
y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las
limitaciones estabiccidas en este Cédigo. De igual mancra, no podré
contraer matrimonio, dentro del ado siguiente a la fecha en que se ejecu-
torie la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se pro-
dujo en rebeldia del cényuge demandado.- Estas prohibiciones no se
extenden al caso en que el nuevo matrimonio se efectie con el Wltmo
conyuge”. De esta forma se vuelve a establecer la igualdad de los conyuges
en estc aspecto, v se restablece la espera de un afio, en ¢l caso de divorcio
scguido en rebeldia del demandado, para dar lugar 2 la posible impugna-
cién de la sentencia (por haberse citado la demanda en domicilio falso).

Seccidn 5a.
Solemnidades del matrimonio

28. Ceremonias civil y eclesiastica

Ya hemos expuesto los principios relativos a la competencia del Estado y
de la lglesia en cuanto al matrimonio: corresponde al Estado la regulacion
de los efectos civiles (en sentido amplio) del matrirnonio, v dictar las nor-
mas conforme al Derecho Natural que han de regular el vinculo de los no
catolicos; la Iglesia por su parte legisla v resuelve todo lo referente al
sacramento del matrimonio, ¥ por consiguiente a los requisitos, forma,
valor, etc., del vinculo matrimonial de sus fieles.

En el Ecuador se reconocié ampliamente esta particién de atribuciones en
¢l primitivo Cédigo Civil, en las consttuciones anteriores a la de 1906 v,
solemnemente, cn los concordatos celebrados con la Santa Sede en 1862 v
1881.

Después de la Iey de Matrimonio Civil de 1902, el Estado se arroga éstas
atribuciones.
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El articulo 108 decia: “Para que el matrimonio produzea efectos civiles, s
necesario que se celebre con arreglo a las prescripciones de este Codigo”.
Este fue derogado por la Ley 256 de 1970, por considerarlo supezfluo,

No existe prohibicién legal en el Codigo Civil de celebrar cualquier cere-
monia religiosa antes del matrimonio civil, pero la Ley de Registro Civil
prohibe actualmente el matrimonio religioso antes del civil. No debia
hacerlo, puesto que el Modus Vivendi celebrado con la Santa Sede en
1937 garantiza a la Iglesia plena libertad en la esfera de su propia compe-
tencia y cvidentemente no hay esa libertad si para celebrar un sacramento
se debe contar con cualquier autoridad civil.

La Glima Ley de Registro Civil, dictada por Decreto Supremo 402 del 10
de febrero de 1966, volvid a establecer en la forma mds arbitraria ¢ incons-
ttucional una limitacién al libre ejercicio de los actos de orden religioso.
Dice el articulo 135: “La inscrpeién del nacimiento ¥ la del maimonio
deben preceder a la ceremonia religiosa correspondiente salvo peligro de
muerte. Los ministtos de cualquier religién gue contravinieron este pre-
cepto, seran sancionados por el jefe de Registro Civil respectivamente, con
multa de cincuenta 2 un mil sucres. “Igualmente, no podra procederse 2 la
inhumacion o sepultura de un caddver antes de quc se inscriba la defun-
¢idn, y serd sancionado con la misma multa quien no cumplierc esta dis-
posicién”.

Esto es evidentemente ilegal y contrario a los principios constitucionales
de libertad v de respeto del Derecho Internacional, contnia obstando la
libertad de celebrar matrimonios religiosos.

Lo mas conveniente serfa que el Estado reconociera efecivamente la liber-
tad de las conciencias permitiendo que cada ciudadano contraiga matri-
monio conforme a su religion y que amgnara iguales efectos civiles a esos
matrimonios, como también al matrimonio puramente civil de los que,
por no tener religién, quisieran celebrarlo.

De los otros paises que comparten con nosotros el mismo Codigo Civil,
en lo substancial, Colombia mantiene el valor y la primacia del matrimonio
catdlico, aunque existe también ¢l mattimonio civil para los no catélicos, y
Chile permite el marimonio religioso pero con la obligacién de celebrar
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antes de ocho dias el civil, v si no se cumple esta obligacion sanciona con
multas, en esta forma se esamula el cumplimiento de la ley sin restringir
excesivamente la libertad.

29. Personas que deben intervenir en el matrimonio civil

La Ley 256 procurd eliminar del Cédigo Civil las disposiciones meramente
reglamentarias o de indole simplemente administrativo; por eso derogé cl
ardculo 117 sobre las diligencias preparatorias del matrimonio, y ¢l articulo
124 en ¢l que sc detallaban las ceremonias constimutivas del matrimonio, en
cambio, se enumeran en el actual artculo 102 cuiles son los requisitos
formalcs necesarios para la validez del matrimonio.

En cuanto 2 la autoridad ante la cual se puede celebrar ¢l matrimonio,
sostuve en la Comision Legislativa la conveniencia de facilitar lo mis posi-
bie la ceremoniz, teniendo en cucnta las graves dificultades que se presen-
tan a vecces, sobre todo para los campesinos o para quienes viven en pe-
quedios poblados. Si bien no se consiguié todo lo que habra side de dese-
ar, por lo menos se dejaba en libertad de escoger, en las parroquias rurales,
entre cl Jefe del Area de Registro Civil y el Teniente Politico, También hav
mayor facilidad para conferir poder, ante una variedad de autoridades, para
contracr matrimonio por poder. La Iey 43, injusuficadamente, restringié
la libertad, quitando la facultad a los tenientes politcos.

Art. 100.- “El matrimonio civil en el Ecuador se celebrard ante ¢l Jefe, de
Registwo Civil, Identificacion v Cedulacién en las ciudades cabeccras de
cantén del domicilio de cualquiera de los contraventes o ante los jefes de
area de Regisrro Civil. En todo easo, el funcionatio competente pucde
delegar sus funciones a cualquier otro funcionario administrativo. Siempre
se requicre la presencia de dos testigos™.

Art. 101.- “Los contrayentes deben comparecer al acto de la celebracion,
sea personalmente, 0 por medio de apoderado con poder especial, otorga-

do ante Notario Pablico”.

Art. 102.- “Son solemnidades esenciales para la validez del matrimonio:
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1. La comparecencia de las partes, por si o por medio de apoderado espe-
cial, ante la autoridad competentc;

2. La constancia de carecer de impedimentos dirimentes;

3. La expresion del libre y espontaneo consentimiento de los contrayenties;
4. La presencia de dos tesugos habiles; v,

5. El otorgamiento y suscripcion del acta correspondiente”.

Art. 103.- Podrin ser testigos de las diligencias previas al maurimonio, y del
acto mismo, todos los que sean mayores de dieciocho afos, varoncs o
hembras, menos los siguientes:

L. Los dementes;

2. Los ciegos, los sordos v los mudos;

3. Los mendigos;

4. Los rufianes y las meretrices;

5. Los condenados por delito que haya merccido més de cuatro afios de
prision; y,

6. Los que no entienden cl idioma castellano, o el quichua, o el shuar u
ouo idioma ancestral, en su caso.”

Todos los demas detalles de Ja celebracién del matrimonio quedan para la
reglamentacion. En cambid, seria conveniente que ¢l Codigo tratara sobre
la posible oposicién al matrimonio. Si alguicn conoce de la existencia de
un impedimento, padria oponerse, pero no se indica en qué forma debe
hacerlo, v qué procedimiento se debe seguir sea para desvirtuar la existen-
cia del impedimento, sea para probarla e impedir realmente la celebracion.
El Cédigo de Procedimiento Civil solamente hace referencia a la oposi-
cién de los padres u otros ascendientes o guardadores, cnando se trata del
matrimonio de menores de edad, pero nada encontramos sobre la oposi-



56 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

cion al matrimonio de los mayores de edad, por la existencia de uno o mas
impedimentos.

Como se puede apreciar, en virtud de la reforma introducida por la Ley
256, lo mas esencial de la celebracién del matrimonio consiste en la expre-
sién del consendmiento de fos contrayentes, ante ¢l funcionario corres-
pondicnte y dos testigos, lo cual debe constar en la respectiva acta. Se han
eliminado asi varios motivos de nulidad que existian cn la legislacién ante-
tiot.

En lugar de restringir la libertad, el Legislador deberia ampliarla razona-
blemente; ¢n vez de ordenar el matrimonio civil dnicamente ante el jefe de
Registro Civil, debia permititlo que se celebrara ante cualquicr funcionario,
debiendo luego inscribir en el Registro Civil; y con un scntido realista,
deberia asumirse el dato sociolégico de que casi todos los ccuatorianos
son catdlicos, ¥ permitr cn consecuencia la cclebracion de un dnico
matrimonio, con efectos civiles, ante un Ministro de cualquicr culto, de-
biendo igualmente insctibirse luego en el Registro Civil,

Notese que la Ley 43 reformo el articulo 100, quitando la facultad que
antes tenian los tenicntes politicos, pero no se reformaron los ardculos
inmediatamente siguicntes, en los que se siguc hablando del teniente poli-
tico como de un funcionario ante quien se puede celebrar el matrimonio.
Esto demuestra lo inorgdnico v mal preparada que es la referida Ley 43.

30. Inscripcion del matrimonio

Generalmente los actos constitutivos de estado civil, para que surtan efec-
tos frentc a terceras personas requicren cn el Ecuador ser inscritos en el
Registro Civil, tal sucede con las sentencias de nulidad de matrimonio y
divorcio, v aun para probar simgles hechos juridicos como ¢l nacimiento o
la muerte, la prueba principal consiste cn la partida de Registro Civil o su
copia. También ¢l matrimonio debe, pues inscribirse y asi lo ordena la Ley
de Registro Civil. Sin embargo, a inscripcién del mattmonio en el Regis-
tro Civil no se ha declarado que sea imprescindible para que el matrimonio
surta efectos entre los conyuges y respecto de terceros, cuando se trata de
matrimonios celebrados en el Ecuador. Esta inscripcion aunque es obliga-
toria, tampoco esta sancionada con la nulidad del matrimonio, si no se
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hace, sino con otras sanciones; y aunquc la pardda de matrimonio sea la
principal prueba del contrato matrimonial, tampoco es insustruible pucsto
que el articulo 337 del Codigo Civil, admite como prucbas supletorias, a
falta de partida, otros documentos auténticos, las declaraciones de testigos
y la notoria posesion del estado civil.

31. El matrirnonio celebrado en el exterior

El articulo 91 del Coédigo Civil autoriza la celebracion del matrimonio en el
exterior sea conforme a las leyes ecuatoranas, o a las leyes del lugar en que
se efecnie. Lo dispuesto en el articulo 91 permite considerar que la forma
dcl matrimonio celebrado en el extranjero puede ser tanto la exigida por
nuestras lcyes como la impuesta por la legislacion del lugar de la celebra-
cion.

También los principios del Detecho Internacional Pavado, recogidos por
numerosas convenciones, permiten la aplicacién de la ley personal o de la
ley del lugar de la celebracién, para regir la forma del matimonio, con
algunas limitaciones necesarias.

El Codigo Sanchez de Bustamante, respecto de la forma del matrimonio
cstablece dos prncipios: 1. Es valido internacionalmente el matrimonio
contraido conforme a las leyes del lugar de la celebracion, v 2. También
ticne pleno valor el llamado “matrimonio diplomatico™, cuando las leyes
locales lo permitan. Este matrimonio es el que se celebra ante los repre-
sentantes diplomaticos o agentes consulares de una Nacidn. Sin embargo,
respecto del prmer principio, el mismo Cddigo reconoce una limitacion
“los Estados cuya legislacion exija una ceremonia religiosa, podra negar
validez a los matrimonios contraido por sus nacionales en el extranjero, sin
observar esa forma”; esta salvedad se fundamenta en la evidente superio-
ridad de la forma religiosa, reconocida asi por los quince paises americanos
signatarios del Codigo.

También hay que advertir que de conformidad con los principios del
Derecho Internacional y lo dispuesto en el Codigo Sanchez de Bustaman-
te (Art. 42), es preciso que estos matrimonios sean admitidos por las leyes
del pais en que se celebren. Y es muy frecuente que la legislacion local
autorice los matrimonios diplomatcos Gnicamente a los que son extranje-
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TOs en esos paises, es decir, que no permiten el mattimonio de un ciuda-
dano del lugar en donde se contrae ¢l matrimonio, ni mucho menos si
ambos son del lugar, sometiéndose a una forma extranjera; tal sucede, por
ejemplo en Francia, y la Convercién de Ia Hava suscrita en 1902 por
varios paises europeos confirmo esta regla.

El inciso segundo del articulo 104 habla de “mattimonios cxtranjeros”, los
cuales estin sometidos 2 las oblgaciones y gozan de los derechos que
cstablecen las leyes ccuatorianas. Pero la expresion “matrimonios extranje-
ros”, inusitada en nuestra legislacion, resulta poco precisa, ambigua; puede
significar: los matrimonios celebrados en el extranjero, los cclebrados por
extranjeros, o solamente los celebrados en el extranjero en forma diploma-
tica a la que alude el inciso primero, o finalmente, los celebrados en el
extranjero conforme a leves extranjeras.

Por otra parte, la anterior Ley de Registro Civil (Arts. 30 a 32 v 26), subor-
dinaba Jos efectos civiles del matrimonio cclebrado en el extranjero, al
hecho de su inscripcion en el Registro Civil ecuatoriano cuando han sido
celebrados por ecuatorianos o por lo menos uno de los contrayentes lo es
v la actual (Art, 21), ordena la inscripcidn, pero sin ese alcance.

Los requisitos de fendo, consisten cn la capacidad, la carencia de impedi-
mentos v el consentimiento sin vicios.

Fl Cédigo Sdnchez de Bustamante establece que cada Estado contratante
no estd obligado a reconocer -esto es, puede desconocer-, ¢l matrimonio
celebrado en cualquicra de ellos, pot sus nacionales o extranjeros, que
contrarie sus disposiciones relativas a la necesidad de la disolucion de un
mattimonio antcrior, a los grados de consanguinidad o afinidad respecto
de los cuales exista un impedimento absoluto, a la prohibicion de casarse
establecida respecto a los culpables del adulterio en cuya virtud se hava
disuclto el matrimonio de uno de ellos, ¥ a la misma prohibicion respecto
al responsable de atentado a la vida de uno de los conyuges para casarse
con el sobreviviente, o a cualquicr causa de nulidad insubsanable (Art. 40).
Es decir que todos los impedimentos enumerados, que son los principales
en la mavoria de las legislaciones, tienen valor extraterritorial, El matrimo-
nio que segun las leyes del lugar en que se celebra seria vélido, puede no
rcconocerse como tal, en otro pais en el que exista una legislacion que
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prohiba tal matrimonio, por alguna de las causas indicadas. Pero téngase
en cuenta, que la nulidad no se produce automadcamente, sino que las
leyes de un pais pueden considerar nulos tales matrimonios, ¥ por lo mis-
mo también pueden adoptar la solucién contrara. Todo depende, pucs, en
dltimo término, de lo que establezcan las leves internas. Estudiemos, pues
el articulo 91 del Codigo Civil: *“El matrimonio celebrado en nacién extra-
njera, cn conformidad a las leyes de la misma nacion o a las leyes ecuato-
fanas, surtird en el Ecuador los mismos efectos civiles que si se hubicre
celebrado en territorio ecuatoriano. Pero s la autoridad competente ha
declarado la insubsistencia o nulidad de un matrimonio celebrado cn na-
cion extranjera, se respetardn los efectos de esa declaracion.

Sin embargo si un ecuatoriano O ecuatoriana CoONErajcren MAIMONIo cn
nacion extranjera, contravinicndo de algin modo a las leyes ccuatorianas,
la conuavencion surdra en ¢l Ecuador los mismos efectos que si se hubie-
re cometido en el Eenador”.

Este articulo estd inspirado en la doctrina internacional del respcto a los
derechos adquiridos: si se adquiere el estado civil de casado en el extranje-
ro, ese derecho vale también en el Ecuador, si se declara nulo o insubsis-
tente el matimonio en el extranjero, también se considera como tal en ¢l
Ecuador. Pero los derechos adquitides en ¢l extranjero valen solamente si
se cumplen dos condiciones: . Que tales derechos se hayan constituido de
conformidad con la ley internacionalmente competente (s decir, que si no
sc ha aplicado la ley que habia que aplicar, por ¢j. la ecuatoriana, no hay
derecho adquirido), y 2. Que no se viole el orden publico del pais en cl
cual se pretende hacer waler los derechos adquiridos. Por esto dltimo, el
articulo 129 sefiala una importante excepcion al principio formulado cn el
articulo 91 v consiste esa excepcion en que no puede disolverse en el
extranjcro ¢l matrimonio contraido en el Feuador si uno o ambos conyu-
£€S 50N €Cuatorianos.

La Ley 256 introdujo, con acicrto, la aplicacion del prncipio de reciproci-
dad: los extranjeros pueden hacer matrimonio diplomatico en el Ecuador.
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CAPITULO 111
TERMINACION DEL MATRIMONIO

En el Ecuador el matomonio termina:
I. Por sentencia de nulidad;

I1. Por muerte, natural o presunta;

I11. Por divotcio.

Seccion la.
Nulidad del matrimonio

32. Causas de nulidad

Al tratar cn el capitulo anterior de los requisitos de validez del matrimonio
se expuso indirectamente cuales son las causas que pueden producir su
nulidad. Siendo el matrimonio un contrato solemne, la nulidad puede
provenir: 2) De incapacidad de los contrayentes; b) De un vicio en el
consentimiento matrimonial; ¢) De falta de alguna solcmmdad esencial.
Los impedimentos dirimentes son prohibiciones cuya conrravencion esta
sancionada rambién con la nulidad, es decir, que crean condiciones espe-
ciales para que un matrimonio pueda celebrarse vilidamente, o en otras
palabras, configuran una capacidad especial que es neceszria para poder
contraer mattimonio valido.

Pero, cualquiera que sea la causa de la nulidad de un matrimonio, debe ser
previamente declarada en sentencia para que ¢l matrimonio pueda consi-
derarse realmente nulo y se produzca los efectos de nulidad, mediante la
inscripcion de a sentencia.
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Para que pueda declararse la nulidad de un matrimonio, desde luego, debe
haber tal matrimonio. Mas ain, debe probarse la existencia del matrimo-
nio, normalmente por medio del acta o copia del acta de matrimonio ins-
crita cn el Registro Civil. Si no se prueba el matrimonio, tampoco puede
declararse su nulidad, y entonces habria que hablar més bicn de “inexis-
tencia del matrimonio”.

Por consiguiente, la sentencia de nulidad, una vez cjecutoriada, produce
verdaderamente la terminacion del mattimonio, segin la expresién cm-
pleada por el articulo 104 del Codigo Civil. Esto tiene importancia, por-
que, conforme a nuestro sistema, la terminacion supone una existencia
anterior, es decir, una mutacion, un cambio ¢n una situacién juridica pre-
existente, Dice asi el ardculo 105.- “El matrimonio termina:

1. Por la muerte de uno de los conyuges;
2. Por sentencia ejecutoriada qué declare la nulidad del matrimonio;

3. Por sentencia ejecutoriada que conceda la posesion definitiva de los
bienes del desaparecido; y,

4, Por divorcio”.
33. Personas que pueden pedir la nulidad

Mediante la Lev 256 se han climinado las lamentables contradicciones que
cxistian en esta materia, Aquello ya no tiene mis valor que cl historico: se
han clasificado convenientemente las causas de nulidad v se evitan las
repeticiones que antes eran origen de las dificultades de interpretacion.

Ahora la nulidad sélo puede ser demandada por los conyuges o por el
Ministerio Pablico, segun los casos, tal como prescribe el artculo 98. En
ningun caso corresponde este derecho a los padres de los conyuges.

El Codigo no dice acrualmente quien pucda presentar la demanda de nuli-
dad por haber contraido matrimonio un menor de 16 afios sin asentimien-
to patcrno. Debemos descartar que tengan csc derecho los padres, ya que
expresamente se derog6 la disposicion que les conferia tal accion. Como
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se trata del cumplimiento de requisitos formales v a la vez se hace referen-
cia a una prohibicion legal asimilable 2 un impedimento dirimente, picnso
que cualquicra de los conyuges v el Ministerio Publico podrian demandar
esa nulidad.

Un principio universalmente admitido es aquel de que nadie pucde benefi-
ciarse del propio dolo; por tanto, si una persona contrac a sabiendas un
matrimonio nulo, parece inconcebible que esa misma persona pueda pedir
la nulidad de su matrimonio.

34. Tiempo en el que se puede demandar la nulidad

El Cédigo Civil trata conjuntamente de las causas de divorcio y de nulidad
en varios ardculos como son el 122, 123 y 129, lo cual crea una seria duda
sobre la prescripeion de la accion de nalidad, puesto que cl articulo 124 se
refierc solamente a la_prescripcion de la accion de divorcio; pero de la
accion de nulidad no se dice nada. En principio habria que concluir que en
el caso de la nulidad hay que seguir las reglas generales de la prescripcion,
es decir, que esta accién como todas, termina con €l gempo, y pasados
diez afios (salvo interrupcién de la preseripcion), ya no podria proponerse
la accién de nulidad.

Pero, por una parte, el Titulo XLI del Libro 1V, al referirse a la prescrip-
cidén hace mencién constantemente de “obligaciones”, de “deudor y
acreedor”, todo lo cual no parece compaginarse con cl caso de la nulidad
del matimonio. Por otra parte, repugna al senddo moral que pueda pres-
cribir la accion de nulidad cuando se basa en impedimentos dirimentes
que pertenecen al Derecho Natural, por ejemplo cn el caso de bigama, o
de matrimonin entre consanguineos a quienes se prohibe contracr nupcias,
la ley deberia, pues, declarar expresamente que la accion de nulidad es
imprescriptible en tales casos. En cambio, cuando se trata simplemente de
vicios formales o de consentimicnto, o de impedimentos que pueden
desaparecer con el tiempo (como la impubertad), nada mas légico que el
que la accién de nulidad prescriba, v entonces la ley deberia igualmente
decirlo, sefialar el momento en que comicnza a correr la nulidad y seralar
su plazo.
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También cabe la duda respecto a si puede seguirsc la accién de nulidad
una vez disuelto ¢l matrimonio por muerte o por divorcio. La jurispruden-
cia de la Corte Suprema se manificsta contraria a la presentacion de la
demanda de nulidad después de la muerte de uno o ambos convuges, pero
el caso que aqui se plantea es el de la continuacion de la accién ya iniciada
en vida de ellos. Parece que no hay inconveniente para que continic tal
accion, puesto que puede interesar a otras personas (sobre todo herede-
10s), que sc csclarezca si ¢l matrimonio termind por la muerte o si fue
nulo, pues, en este dldimo caso, algunos efectos de la sentencia se deben
retrotraer el momento en que se celebro el matrimonio,

Las observaciones que aqui se hacen, sobre la prescripcion de la accién de
nulidad, fueron tomadas en cuenta por la Ley 43, aunque parcial y defec-
tosamente. Ordend esta reforma, introducis un articulo, después del
articulo 98, que diga: “La accién de nulidad del matrimonio prescribe en el
plazo dc dos afos, contados desde la fecha de la celebracion; o desde el
momento cn que se tuvo conocimiento de la causal invocada, excepto en
los casos de los ordinales 4 v 7 del articulo 957, La Ley 88 ( RO 492: 2-
ago-1990 ) a su vez, cornigio el texto anterior v quedo asi: “La accion de
nutidad del matrimonio prescribe en ¢l plazo de dos aros, contado desde
la fecha de la celebracién, o desde €l momento en que se tuvo conoci-
miento de la causal invocada, o desde el momento en que se pueda ejercer
la accion.- Como excepeion, la accion de nulidad no preseribe cn los casos
de los ordinales 1, 4, 7 y 8 del articulo 95.- Disuelto e! matrimonio por
cualquier causa, no podra iniciarse la accion de nulidac!”.

Queda, pues, muy claramente establecido que la accién de nulidad si
prescribe. En cuanto al plazo de dos afios, parecc muy breve, y dada la
importancia v el interés publico del matrimonio, habria sido preferible
establecer un plazo mas largo.

No resulta claro el momento inicial del plazo de prescripcion: si puede
arbitrariamente contarse desde la fecha de la celebracion del mamimaonio o
desde el momento en que sc tuvo conocimiento de la causa (no de la
“causal”, quc setia €l texto legal que sefiaia la causa): deberemos interpretar
la oscura ley, en el sentido de que el plazo comienza por regla general en ¢l
momento del matrimonio, salvo cuando la causa que produce su nulidad
sea oculta, pues en tal caso, cl plazo de prescripcién solamente comienza a
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correr desde el momento en que conoce la existencia de la causa de nuli-
dad quien pueda alegarla. Y corre la prescripcion “desde el momento en
que se pueda ejercer la accién”, cuando anteriormente ha existdo algin
motivo que impedia su ejercicio.

Son razonables las dos excepciones -la nulidad proveniente de vinculo no
disuelto o de consanguinidad en linea recta: numerales 4 y 7 del articulo
95. Pero sorprende que no se haya exceptuado también el caso del mati-
monio ente hermanos- numeral 8, e igualmente debié declararse impres-
criptible el matrimenio con cl asesino del marido o mujer, o por lo menos,
scfialar para tales casos un largo plazo para la prescripcion. Estas observa-
ciones a la Ley 43, originaron que se corrigiera tales crrores, mediante la
Tey 88 del afio 1990, que excepria expresamente la prescripcion, los casos
mencionados en los numerales 1, 4, 7 y 8 del articulo 95. Tambicn agrega
esta ulima reforma que: “Disuelto ¢l matrimonio por cualquicr cansa, no
podra iniciarse la accion de nulidad”; esto ¢s, cxactamente lo contrario de
lo que disponia la Ley 43, que decia: “podra iniciarse la accion de nulidad”.
Personalmente pienso que ni una ni otra soluciones satisfacen: habria que
distinguir algunas causas por las que s{ deberfa poderse iniciar ]a accién de
nulidad cuando va esta disuelto el matrmonio (por mueste, divorcio o
desaparecimiento), ¥ oos ¢asos én los que razonablemente no cabe ini-
ciar tal accion. Este asunto es importante y grave, porque no da lo mismo
que un matrimonio termine en una fecha o en otra, por una causa o por
otra; las consecuencias son radicalmente distintas en materia de herencia,
de liquidacion de 1a sociedad conyugal, de filiacién, etc.

35. Irrenunciabilidad de la accion de nulidad

De conformidad con el articulo 11 del Codige Civil se pueden renunciar
los derechos “con tal de que sélo miren al interés individual del renuncian-
1€, ¥ que no est¢ prohibida su renuncia”. El ejercicio de la accién judicial
para que se declare la nulidad de un matrimonio es evidentemente un
derecho, pero su renuncia no es posible por la doble razén de que ello
afectaria no solo al interés individual y porque la renuncia estd prohibida
cxpresamente por la ley.

La validez o la nulidad del matrimonio interesan en primer término a am-
bos conyuges, no sélo a aquel que ha originado o dado lugar a la nulidad.
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Interesa también a terceras personas, como son principalmente los hijos y
los herederos. Finalmente, interesa a toda la sociedad en muchos casos, v
quiza en todos. Efectivamentc, si la nulidad provience de la violacién de
impedimentos dirimentes, quicre decir que se ha contraido un matrimonio
quc rcpugna a las buenas costumbres o al senddo moral de la sociedad, v
esta no puede tolerar que un acto ilegal y contrario a sus principios con-
tinde produciendo los efectos del valido. Un razonamiento parecido
podria formularse en el caso de que la nulidad provenga de falta de aque-
llas solemnidades constitutivas que se consideran esenciales, o de vicios del
conscntimiento. L.a sociedad cntera estd, intcresada en quc sc respeten las
formas solemnes que rutelan la debida libertad del consentimiento; y si
directamente sc probara que se ha atentado contra esa libre manifestacion
del consentimiento, igualmente a todos afectarfa tal atropcllo.

Pero, ademas, el articulo 123 prohibe expresamente la renuncia de la
accion de nulidad, juntamente con la prohibicion de renunciar a las accio-
nes de divorcio y a otra de indole patrimonial: “Son irrenunciables la
accién de nulidad de matrimonio y la de divorcio.

Lo es también el derecho de la mujer 2 que, en caso de divorcio, se le
cntregue la parte de los bienes del otro a que se refierc el articulo 1127

Desde lucgo, las cuatro acciones a que se reficre cl articulo transcrito son
de indole muy diversa, y asi como se justifica plenamente la prohibicion de
renunciar la accion de nulidad, en cambio no es razonable que suceda lo
propio con la accién de divorcio.

Conviene distinguir, desde luego, la renunciz, de la falta de ejercicio de la
accion. Una persona puede no demandar la nulidad, y sin embargo, no
renunciar a dicha accién.

Una vez suprimida la separacién convugal, debi6 reformarse este articulo,
pero no lo ha hecho el Legislador.
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36. Tramite del juicio de nulidad matrimonial

Art, 122.- “Las causas sobre la validez o nulidad del matrimonio tendrin
siempre tres instancias e intervendra cn ellas, como parte, el Ministerio
Publico.

En las de divorcio, los recursos se regiran por lo dispuesto en la Ley para
el tramite verbal sumario™.

En este articulo como en varios otros que le anteceden y le siguen, nuestro
legislador habla promiscuamente de las acciones dc nulidad y de divorcio,
sefialando eventualmente alguna diferencia. Este sistema, poco técnico, de
confundir dos acciones tan diversas, origina notables dificultades de inter-
pretacién. Y en primer término, cabe preguntarse, ¢Cual es cl tramite de la
accion de nulidad? Respecto de la accién de divorcio el articulo 122 se
refiere al tramite verbal sumario. En cuanto al juicio de nulidad, el Cédigo
Civil no seriala cudl sea su tramite.

En cl Cédigo de Procedimiento Civil se disponen procedimientos especia-
les para varas accioncs relacionadas con el Derecho de Familia y mas
especialmente con el matrimonio, pero no existe un tramite apropiado
para el juicio de nulidad del matrimonio.

El articulo 838 del Codigo de Procedimiento Civil, sin embargo, da por
supuesto que cl juicio de nulidad de matrimonic debe ramitarse en forma
de “verbal sumario”, pues afirma que: “se concedera el recurso de tercera
instancia, si se tratare de juicio de nulidad de matrimonio o de divorcio”.
Esta disposicién, unida al vago articulo 122 del Codigo Civil, induce a
creer que efectivamente el tramite verbal sumario es el propio de la accion
de nulidad.

Pero ningiin trimite mas inadecuado, por su naturaleza, para ventilar cues-
tén tan trascendental como la de validez o nulidad de un matrimonio.
Ademais, el articulo 828 del Cédigo de Procedimiento Civil enumera las
accioncs que estan sujetas al trimite verbal sumario, y entre ellas no se
incluye ni la de nulidad ni la de divorcio, mientras que todas las enunciadas
tienen un caricter sccundario: liquidaciones de intereses o frutos, contro-
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versias sobre arrendamientes, cuestiones comerciales “que no tuviesen
procedimiento especial”, cte.

Ademis de que la ley no ha precisado debidamente lo referente al tramite
de la nulidad del matrimonio, y de que ¢l juicio verbal sumario que debe
seguirse resulta el menos adecuado, la publicidad propia de todos los
juicios civiles es gravemente nociva en estas causas.

Tampoco ha previsto nuestro legislador ninguna medida para asegurar los
derechos ¢ intereses de la mujer durante cl juicio de nulidad del matimo-
nio, mientras continta el marido administrando los bienes. Légico sera
extender 2l juicio de nulidad las mismas medidas -aqui si- que se propor-
cionan en el caso de divorcio, para salvaguardar lo que cotresponde a la
mujer.

Otro punto no previsto po: la Ley Civil, es el relativo a si es legitima la
scparacion de los conyuges una vez instaurado el juicio de nulidad. Sobre
todo, si se demanda 1a nulidad fundandosc en vicios del consentimiento o
en impedimentos dirimentes que afectan especialmente al orden publico,
el Juez deberia tener autoridad para ordenar, tan pronto como aparezca de
autos que la demanda es furdada, que se sepaten los conyuges, disponien-
do provisionalmente lo relativo al cuidado de los hijos, los alimentos, v la
administracién y conservacion de los bienes.

37. Declaracién de nulidad en el exterior

Tres principales problemas de Derecho Intemnacional Privade plantea la
nulidad del matdmonio: ) La competencia de los jueces que deben trami-
tarla; b) La ley aplicable a estos juicios; v, ¢) Los cfectos extraterritorales
de la sentencia de nulidad.

a) Ll articulo 129 declara la competencia exclusiva de los jueces ecuatoria-
nos para declarar la nulidad -0 cl divorcio-, pero solamente cuando se den
simultineamente estas condiciones: 1. Que por lo menos uno de los
convuges sea ecuatoriano; ¥, 2. Que el matrimonio se haya cclebrado en ¢l
Ecuador. Si falta cualquiera de estas circunstancias, yva no hay competencia
exclusiva del Juez ecuatonano.
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En cambio, el articulo 91 del Cédigo Civil reconoce la competencia del
Juez extranjero si se ha cclebrado el matrnimonio fuera del Ecuador. Creo
que debemos entender esto, salvo el caso de que, aplicando ¢l articulo 104,
se haya contraido el vinculo ante ¢l agente consular o el representante
diplomatico y conforme a nuestra ley.

Entre ambos cxtremos se dan, sin embargo otros casos, que no estin
expresamente consultados por la ley: el de los extranjeros que se han casa-
do en ¢l Ecuador, conforme a nuestra ley, o segun las suyas ante sus di-
plomaricos o cénsules. Por lo menos cn el caso de haberse contraido el
matrimonio segun la ley ecuatoriana, parece inncgable la competencia de
nuestros jueces; y probablemente también cuando se trate de matrimonios
diplomaticos, al menos si los conyuges extranjeros tienen su domicilio en

cl Ecuador al dempo de proponer la demanda de nulidad.

Los ecuatonanos que fueren a lifigar ante jucces de nuestro pais sobre la
nulidad del matamonio, deben probar la existencia det mismo, v si lo han
contraido en el exterior ante autoridad extranjera, deben primeramente
inscabir ese mattimonio en el Registro Civil del Cantén en que fijen su
domicilio, presentando documentos autenzicados, tal como lo ordent el
Congreso Nacional mediante resolucién del 14 de scptiembre de 1956.

b) El ardculo 47 del Cédigo Sanchez de Bustamante indica que: la nulidad
del matrimonio debe regularse por la misma ley a que estd sometida la
condicion intrinseca o extrinseca que la motve, y aplicando este principio
cevidente de por si, tenemos que: L Si la aulidad proviene de coaccion,
miedo o rapto, rige la ley del lugar de la celebracion; 2. Si-hay nulidad por
defectos de forma, es competente la ley del lugar de la celebracion (salvo
en los matrimonios diplomaticos o cuando la forma religiosa es de orden
publico; v, 3. si se origina en incapacidad o cn impedimentos, la ley aplica-
ble es la personal o también la del lugar de la celebracidn si se trata de
cuestiones declaradas de orden publico intemacional.

En concordancia con estas reglas, el ultimo inciso del articulo 91 del Codi-
go Civil permite la aplicacién de la ley ecuatoriana para declarar nulo un
matrimonio contraido fuera del Ecuador por un ecuatonano: (...} si un
ecuatoriano © ecuatoriand Contrajere MAMMOENIo en nacon exmranjera,
contraviniendo de algin modo a las leyes ceuatorianas, la contravencion
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surtitd en el Ecuador los mismos efectos que si se hubiete cometido en
esta Republica”.

La contravencion a las leyes solamente puede concebirse en el caso de que
tales leyes hayan debido aplicarse. Si la ley ecuatoriana tiene que respetarse
en el extranjero, su contravencidn surtird los mismos efectos que si se
hubiere producido en ¢l Ecuador, solamentc cuando el orden publico
ccuatoriano imponga su aplicacion; ahora bicn, esto sucede sin ninguna
duda en el caso de los impedimentos dirimentes que afecten a uno o
ambos convuges ccuatornianos, y probablemente también si se produce el
caso de un vicio de consentimiento sufrido por un nacional, aungue la lev
del pais cn que se case no lo considere.

¢) La nulidad del matrimonio pronunciada en el extranjero, si lo ha sido
con intervencidn de Juez competente v aplicindose la ley internacional-
mente competente, debe tener efectos extraterritoriales de acuerdo con los
principios comuamente admitidos de Derecho Internacional Privado.
Pero también este principio tene su limite en las exigencias de orden
publico de cada Estado. Estas dos reglas se aplican tanto en ¢l articulo 92
como cn ¢l ardeulo 93 del Codigo Civil.

Art. 92.- “El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformidad
a las leyes del mismo lugar, pero que no hubiera podido disolverse seguin
las leves ecuatorianas, no habilita a ninguno de los convuges para casarse
en el Ecuador, mientras no se disolviese validamente el matrimonio en
esta Republica”

Art. 93.- “El matrimonio que, segun las leyes del lugaren que se contrajo,
pudiera disolverse en él, no podra sin embargo disolverse en cl Ecuador
sinc en conformidad a las leyes ecuatorianas”.

Desde luego que estos dos artdculos tenian mucha mayor razén de ser
cuando en ¢l Fcuador la indisolubitidad del matrimonio era un principio
de orden publico de conformidad con el cual estaba debidamente estrue-
turado todo el sistema lega’; hoy, con el divorcio, no existe la debida coor-
dinacion y asi mientras el articufo 81 al definir al matrimonio incluja ¢l
elemento de la indisolubilidad, v los articulos 92 v 93 tratan de tutelarla, en
cambio la insttucién del divorcio la destruye. Sin embargo, sigue siendo,
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por lo menos un principio de orden publico en el Ecuador, que no se
admite en nuestro pais la disolucion de un matdmonio por parte de Juez
extranjero, si no hubiera podido disolverse en igual forma en nuestro pafs.

Si se produce una disolucién de matrmeonio en el extranjero en forma tal
que no se habria podido realizar en e} Ecuador, se hace preciso combinar
el principio de los derechos adquiridos con el respeto al orden piblico; v el
articulo 92 ha logrado este dificil equilibrio con singular acierto. No se
desconoce ¢l valor de la sentencia extranjera en todo senddo, sino que
anicamente impide que produzca aquel efecto que iria contra la indisolubi-
lidad del vinculo: “no habilita a ningune de los dos cényuges (aunque uno
de ellos sea exrranjero) para volver a casarse en el Ecuador, mientras vivie-
re el otro conyuge”, Los otros efectos de esa sentencia extranjera {de nuli-
dad, divorcio, cte,), si pueden produdrse ¢n el Ecuador, por ¢jemplo, la
liquidacion de la sociedad conyugal, la cesacion de la presuncion de pater-
nicdad por paree del mando, etc.

Ahora bien, la necesidad de que se respeten las leyes ecuatorianas de orden
publico para que produzcan pleno efecto las sentcncias extranjeras de
nulidad de matrimonio, obliga logicamente 2 que un Juez ccuatoriano
revisc tales sentencias y solamente una vez comprobado el cumplimiento
de tal requisito ordene la inscripcion en el Registro Civil. En estos razo-
namicentos se fundamenta la resolucion de la Corte Suprema en Pleno, de
fecha 14 de junio de 1954, que se refierc principalmente al caso de senten-
cias de divorcio, pero rambién “a cualquier fallo sobre estado civil”, v por
consiguiente es aplicable a las sentencias de nulidad de matrimonio, y dice
asi: “Resuelve: Que los Jefes de Registro Civil se abstengan de anotar ¢l
divorcio declarado por el Juez de otra nacién, y, en general cualquier fallo
sobre estado civil, mientras no se les notifique la sentencia ejecutoriada del
Juez ecuatoriano que autorice dicha anotacion para los efectos consiguien-
tes, so pena de la responsabilidad del funcionario respectivo”.

Si cl orden publico ecuatoriano impide que la sentencia extranjera de nuli-
dad pueda producir todos sus efectos en el pais si no se conforma con las
exigencias de nuestro sistema juridico, con mayor razén ese respeto al
orden publico veda disolver en el Ecuador conforme a leyes extranjeras
cualquier matrimonio. La disolucion ¢n el Ecuador solamente puede veri-
ficarse, pues, en aquellos casos en que lo consientan nuestras mismas leyes,
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aunque, scgin los principios ya expuestos de Derecho Internacional Pri-
vado deban aplicarse leves extranjeras. Dichas leyes extranjeras encuentran
cl limite de nuestro orden pablico, v asi lo manificsta claramente ¢l articulo
93.

Desdc luego que, a su vez, el orden publico de otros paises hara igualmen-
te inaplicables en cllos las sentencias dictadas por jueces ccuatorianos
conforme a nuestra ley, si lo hacen contrariando los pancipios de orden
publico de esas naciones. Solamente la unificacion del Derecho Matrimo-
nial conformandose a las reglas del Derecho Narural precisamente concre-
tadas cn el Derecho Candnico podria eliminar estos conflictos gravemente
inconvenientes que producen “mattimonios claudicantes”, vilidos cn un
sitio v mulos ¢n otro con tadas sus lamentables consecuencias.

38. Efectos de la nulidad

a) Debe liquidarse la sociedad conyugal, o mejor diche, la comunidad de
hecho que surgid con el matrimonio bajo la apariencia de sociedad conyu-
gal puesto que ésta solo es posible durznte el matrimonio valido;

b) Pueden revocarse las donaciones hechas por causa de matrimonio. Y si
no han sc entregado las cosas donadas al donatano, éste no podra exigir la
entrega después de declarada la nulidad del matrimonio;

) El articulo 539 del Cédigo Penal ordenaba que “(...) el contrayente
doloso sea condenado a dotar, seguin sa posibilidad a 1a mujer que hubiere
contraido el matimonio de buena fc”. Y el ardculo 279 del Codigo Penal
de la Policia Civil contenia igual sancion, pero aplicable de modo genérico
“al responsable” del matrimonio nulo, sin que, por lo mismo, sea preciso
probar que hubo dolo;

d) De conformidad con los principios generales tenemos que afirmar que
la declaracion de nulidad no puede perjudicar 2 terceros de buena fe, pues-
to que nadie debe sacar ventaja de su propia culpa o dolo. Asi por ejem-
plo, los acreedores por deudas contraidas durante ¢l matrimonio aparente
v nulo, deben poder reclamar sus derechos sobre el patrimonio de ambos
conyuges o sobre ¢l aparcnte patrimonic comun;
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€) Es dudoso si valdra de todos modos el desheredamiento del menor que
se caso sin consentimiento de los padres, ascendientes o guardadores, en el
caso de que tal matrimonio sea declarade nulo. Probablemente si vale el
desheredamiento, puesto que es una sancion impuesta a la ofensa misma
consistente en celebrar el matrimonio, y no en que éste produzca sus efec-
tos v sca valido;

f) Declarada la nulidad, no pueden los ex-conyuges volver a contracr ma-
trimonio entre si mientras subsistan las causas que produjeron la nulidad, y
algunas de ellas son perpctuamente insubsanables, como el parentesco
(Arc. 97);

2 Aquellos cuyo matrimonio fue declarado nulo pueden contraer otro
matrimonio de inmediato, si son capaces y no hay impedimentos, pues no
existe para cllos el plazo de un afo de espera que se establecié para los
divorciados en el Derccho Legislativo de noviembre de 1961 (RO 78 del
9-feb-1962), ni la prohibicion para la mujer viuda o divorciada consignada
en los ardculos 95 v 105 respectivamente. Esta diferente condicion de las
personas no es justa, desde luego;

h) La ley no ordena que dentro del juicio se ha dc arreglar la sitacion de
los hijos menores, caso de habetlos, por lo que no procede el nombra-
miento de curadores ni es necesario contar con el Presidente del Trbunal
de Menores. Esta es una grave laguna de la ley. 1.a Ley 43 agregd un articu-
lo después del 129, corrigiendo esta falta;

1) En todo caso, los efectos de la nulidad deben retrotraerse al momento
en que surgieron los derechos o relaciones juridicas correspondientes,
aunque nunca hasta antes de la fecha del matrimonio; v,

j) Pardculares efectos produce ¢l matnmonio nulo y putativo, que seran
expuestos en el punto siguiente.

39. Matrimonio putativo
Examinaremos en qué consiste el matrimonio putativo, sus clementos

constitutivos y sus efectos. Y primcramente, tengamos presente la defini-
cién que nos proporciona ¢l articulo 94 del Codigo Civil: “El matrimonio
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nulo, si ha sido celebrado con la solemnidades que la ley requiere, surte los
mismos efectos civiles que el vilido, respecto del conyuge que, de bucena fe
y con justa causa de etror, lo contrajo y respecto de los hijos concebidos
dentro de dicho matrimonio. Pero dejard de surtir efectos civiles desde que
falta la buena fe por parte de ambos cényuges.

Las donaciones o promesas que, por causa de matrimonio, se havan hecho
por el otro conyuge al que sc casé de buena fe, subsistirin no obstante la
declaracion de la aulidad del matrimonio”,

Los elementos consttutivos del matrimonio putativo son los siguientes:
a) Quc exista una aparencia de matrimonio valido, por haberse celebrado
“con las solemnidades que la ley requiere”; b) Que sin embargo haya una
causa legal que lu haga nulo; ¢) Que por lo menos uno de los convuges, o
ambos, estén de buena fe; v, d) Que dicha buena fe, provenga de un crror
excusable.

a) La apardencia de mattimonio valido deriva del cumplimiento de las
solemnidades legales. Es ldgico suponer que cuando se han realizado las
ceremonias que exigen la forma solemne de este contrato, se han elimina-
do las causas que podrian anularlo, pues precisamente esta es la principal
finalidad de tales exigencias formales. Sin embargo, no creo que se deba
extremar la interpretacion de la ley hasta el punto de que, cualquier defecto
formal elimine la posibilidad de que el matrimonio pulo sea putatvo. El
sentido universalmente admitido de esta institucion cs el de que puede
haber matrimonio putativo siempre que existe una razonable apariencia de

validez;

b) L.a causa de la nulidad puede provenir de un impedimento dirimente, de
un vicio de consentimiento o de falta de capacidad o finalmente de un
derccho formal, no esencial, o por lo menos, que sea inaparente, que pet-
manezca oculto con justa causa de error;

¢) La buena fe, es indispensable, por lo menos e¢a uno de los conyuges,
para que ¢l mammonio pueda considerarse putativo; desde luego, con
mavor razon lo sera, si ambos conyuges estan de buena fe. En general, la
buena fe, es la conciencia de haber procedido confaorme al derecho. Supo-
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ne, pues, la “justa causa de error” quc en el articulo 94 se exige como otra

condicion (“y”, dice);

d) La justa causa de error se ha de probar, y completa las condiciones para
que exista matrimonio putativo. Si el error se refiere a un hecho que no
podia normalmente descubrirse, no cabe duda que se cumple la condicién
exigida por la ley; por ejemplo, si los contrayentes desconocian que eran
medios hermanos ilegitimos, por ser hijos de padres desconocidos. En
cambio, es cuestion discutida la de si puede justificarse el error de derecho.

En principio se presume que la ley es conocida por todos, ¥ no se excusa
del error de derecho, pero hay autores que, como Claro Solar, sostienen
que: “es cierto que nadie puede ignorar la ley, pero esta maxima es verda-
dera en el sentido de que nadie puede alegar la ignorancia de la ley para
dispensarse de obedecerla; mas, de esto no puede deducirse que la igno-
rancia de la ley no deba ser tomada en consideracion cuando se trata de
apreciar la intencion de las partes v la buena fe que ha precedido a sus
actos”™; y,

e} Owro elemento, seglin algunos, para que exista matrimonio putativo,
serfa la declaracion judicial de tal calidad. Pero este punto es discudble, y
desde luego el Cadigo Civil no le exige expresamente.

En cuanto a los efectos del matrimonio putativo, en primer término hay
que indicar que estos se producen Gnicamente mientras dura la buena fe
de por lo menos uno de los conyuges, pero, desde luego, los derechos
adquiridos cn ese periodo, ya no se pierden al cesar la buena fe, no se
pierde posteriormente, ni tampoco el derecho a recibir alimentos congruos
correspondientes al mismo tempo, por parte de los conyuges, etc.

Es preciso distinguir los cfectos que se producen respecto de: ) El conyu-
ge de buena fe; b) El conyuge de mala fe; ¢) Hijos; d) Terceras personas.

) Respecto del eonyuge o conyuges de buena fe, ef matrimonio putativo
equivale al valido micntras dura dicha buena fe. El articulo 94 declara la
plena validez de las donaciones o promesas hechas por causa de matrimo-
nio.
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En cuanto 2 los efectos patrimoniales, unos creen que debe considerarse
que ha habido una simple sociedad de hecho o comunidad; otros, que
hubo verdadera sociedad conyugal v que terminé al desaparecer la buena
fe; otros que el conyuge de buena fe puede escoger el régimen que mas le
convenga. La ley no dice expresamente cual es la solucion, pero parece
mas logico suponer que se debe corsiderar existente la sociedad conyugal
hasta la sentencia de nulidad, pues asi se salvaguarda mejor los intcreses de
terceros y se pone a salvo ¢l principio de la invariabilidad del régimen de
bienes durante el matrimonio;

b) El cényuge de mala fe v puede Seneficiarse de ningun efecto del ma-
trimonio putativo, pero puede tener las obligaciones dc padre v de marido,
y las corrcspondientes responsabilidades. Ademas estd sujcto a la obliga-
cion ya mencionada que establecen los codigos penales civiles v de la
policia, y a las sanciones penales; y,

c) Los hijos concebidos dentro del matrimonio putativo y mientras durd la
buena fc uenen los derechos de hijos frente a ambos padres.

La Lev 256 reformo el articulo, para incluir expresamente la garantia dc los
dercchos de los hijos; v,

d) Si bien la ley no hacc referencia a los derechos de terceras personas,
parece indispensable reconocer que guienes hayan contratado o adquirido
dercchos u obligaciones de buena fe con los que aparentemcente estaban
casados, no puedan resultar perjudicados por la declaracion de nulidad de
tal matrimonio.

Seccion 2a.
Terminacién del matrimonio por muerte

40. Terminacién por muerte natural

La forma natural de terminar el matrimonio es la muerte de uno 0 ambos
conyuges. Todos los derechos de paises civilizados o semi-civilizados
admiten csta forma de terminacion del matrimonio. Desde el punto de
vista estrictamente formal, esta termunacion se deduce claramente de la
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misma definicién del mattimonio dada en nuestro Codigo Civil, va que es
contrato “por toda la vida”, o sca hasta que ésta se acaba con la muerte.

La muerte termina el matrimonio ipso facto, sin que se requicra ninguna
declaracién, inscripcion o formalidad. La inscripcién de la partida de
defuncion tendra solamente efectos probatorios.

La terminacién del matrimonio por muerte excluye absoluramente que
pueda disolverse por divoreio el mismo vinculo conyugal:

Art. 127.- “Toda accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de
los conyuges, atin en el caso de que la demanda se hallare ya propuesta y
cualquiera que fucre el estado del juicio™.

Queda sin embargo la duda de si podri inscribirse la sentencia de divorcio
va ejecutoriada y que no se hubiere inscrito cn vida ce los conyuges. A
veces puede transcurrir bastante tempo, por ejemplo, por disposicién del
mismo tribunal, cuando no se ha arreglado la situacién economica de los
hijos.

Parece razonable suponer que si podria inscribirse la sentencia ejecutoria-
da, puesto que consttuye un verdadero derecho adquindo, y su inscrip-
cién equivale a ejecucion.

41. Terminacion por muerte presunta

E!l numeral 3 del ardeulo 105 declara que termina ¢l matrimonio “Por
sentencia cjecutoriada que concede la posesion defimgva de los bienes del
desaparecido™.

Pero si bien, ahora ¢! articulo 105 cstd coordinade con el Tido de la
muerte presunta, cn cambio, no guarda la misma coordinacién con el
articulo 189, que declara que la sociedad conyugal se disuelve: “1. Por la
terminacién del matrimonio; y, 2. Por la sentencia que concede la posesion
definitiva de los bienes del desaparecido”. Ahora bien, el articulo 76 indica
qué es la posesion provisional y no la definitiva, la que disuclve la sociedad
conyugal. La definidva también la disuelve, pero porque coincide con la
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disolucion del matrimonio (y si no ha precedido la provisional), en cuyo
caso ya estaria dicho lo mismo en el numeral 1 del ardculo 189.

Ademis de estos defectos técnicos, lo mas grave es que el legislador civil
inmiscuyéndose en materia que no es de su propia competencia ha esta-
blecido que una simple presuncién legal destruya el vinculo matrimonial
que conforme al Derecho Natural es indisoluble y solamente puede termi-
nar por la muerte real. Lo que la ley podia decir es que en virtud de la
sentencia de posesion definitiva de los bienes del desaparecido cesa el
impedimento dc vinculo anterior no disuelto, quedando en libertad el
conyuge supérstite para contracr nuevo matrimonio, el cual, en todo caso,
si regresa cl conyuge presumido muerto, deberia ser declarado nulo, ya que
¢l primer matrimonio no ha terminado realmente.

Seccion 3a.
El Divorcio

42. Generalidades. Consecuencias

Por “divorcio”, en general, se endende la separacion de los conyvuges, la
cesacién temporal o definitiva de la vida en comun. Este fenémeno pucde
producirse como un simple hecho, o acto andjuridico, al margen de la ley,
o bien, estar regulado por ella en cuanto a sus causas, su modo de realizar-
se ¥ sus consecuencias.

Cuando la ley positiva regula el divarcio, suele hacerlo fundamentalmente
de dos maneras: permiticndo la separacion de los conyuges pero respetan-
do la permanencia del vinculo, de tal manera que contintian obligados a
guardarsce fidelidad y a veces también subsisten otras obligacioncs; o por el
contrario, la ley positiva, violando el Derecho Natural, pretende romper el
vinculo indisoluble v dejar asi en libertad a los conyuges para que puedan
incluso volverse a casarse con otras personas.

La primera posicin es la adoptada por la legislacion candnica y la de algu-
nos paises. Dicha separacion no vincular, adopta muchos nombres: divor-
cio imperfecto, divorcio semipleno, separacion dc cuerpos, separacion
conyugal, o simplemente “separacion”, “divortium quoad thorum et men-
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sam”, etc. Naturalmente que las diversas legislaciones varian no sélo en las
denominaciones sino también en el régimen mismo de la institucion, pero
en todo caso coinciden en el principio de respeto a la indisolubilidad del
vinculo, y por consiguiente, a la prohibicién de que los conyuges vuelvan a
casarse con otra persona mientras ¢l matdmonio no se disuclve por su
causa natural que es la muerte. Pero hoy, cuando se habla de divorcio, se
entiende vincular,

Un factor importante de difusion del divorcio fue la Revolucion Francesa,
que, inspirada en una ideologia exwremadamente individualista y sentimen-
tal 0 romantica, no tvo en cuenta los intereses y derechos de la sociedad
que muchas veces exigen auténticos y duros sacrificios a los ciudadanos.

Toda una abundante literatura de muy diversos estlos y géneros, difundié
a lo largo del siglo XIX las “excelencias del divorcio” anto de convencer,
contra la experiencia cotidiana, que en la ruptura del vinculo conyugal estd
poco menos que la puerea de la felicidad.

Se ha ponderado los sufrimientos, las desgracias de un hogar mal avenido,
y se ha pretendido que la salvacion de la felicidad esta en la facilidad de
cambiar de cényuge, como se puede cambiar un objeto de poca importan-
cia. Se cierra los ojos ante ¢l hecho fundamental de la naturaleza misma del
vinculo que es indisoluble, ¥ se procura presentar ¢asos extremos -aislados
siempre- que impresionan a la sensibilidad, a los sentimientos, para justifi-
car lo injustificable.

Por otra parte, no se tienc cn cucnta la justicia, Se miran las cosas parcial-
mente, sélo desde ¢l punto de vista del sufnmiento, de evitar ¢l sufrimicn-
10, como si ese fuera el fin de la vida. Y por encima de esas consideracio-
nes morbosamente sentimentales estd el sentido del deber, de la digmdad y
de la jusdcia olvidada.

No consideran los defensores del divorcio que la ruptura del vinculo es un
premio para ¢l delincuente, para el culpable de la disolucién del hogar, a
quien se deja en libertad de dar renda suelta a sus pasiones o de formar un
nuevo hogar que frente a la Ley Civil seria “legiimo”.
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Tampoco tienen en cuenta que la mayor parte de las veces las personas
que fracasan en el matrimonio, que se manificstan incapaces de hacer la
fclicidad de] otro conyuge y la propia, adolecen de vicios morales o de
defectos psicologicos que les incapacitan por igual para ser felices en otras
circunstancias. Las estadisticas demuestran que entre los divorciados se
encuentra un alto porcentaje de suicidas: gentes que no sélo fracasan en el
intento de formar un hogar, sino en la vida misma. Y quizi por esta razén,
la mayor parte de las veces ol segundo matrimonio contraido por tales
personas fracasa tan rotundamente como el primero.

“La sola idea del cambio, incita al cambio”, se ha dicho, y es una gran
verdad. Quien se sabe ligado para toda la vida, incluso por exigencias de la
Ley Civil, esta dispuesto al sactificio, a ceder ante los incentivos del amor
propio, a tcner a raya las pasiones, para resguardar una unidad que de
todos modos debe conservarse. Por el contrario, abierta la puerta del di-
vorcio, facilmente se cede ante muchas tentaciones, sabiendo que queda la
solucién comoda de divorciarse. Asf se cxplica el erecimiento inmenso del
divorcio cn las socicdades en que se implanta: al principio, son pocos
casos, y luego se convierte en plaga social de grandes proporcionces.

El divorcio no soluciona los problemas humanos que se presentan en el
hogat. Muchas veces si significa el pcor de los males para el conyuge ino-
cente, inculpable, que al quedar abandonado cac también en los mas bajos
vicios. Partcularmente para la mujer la situacion es grave.

Por ¢l contrario, las dificiles situaciones gque se produccen a veces en la vida
dcl hogar pueden solucionarse casi sicmpre con espiritu de saerificio, con
ideales superiores de moralidad, religidén ¥ senndo de dignidad de la vida ¥
del mismo hogar, todo lo cual se echa a rodar con el divorcio. En dltimo
termino una separacion sin ruptura del vinculo, temporal o definitva
puede ser un mal menor ante situaciones insostenibles.

e

Los hijos, si los hay, son también vicamas dc la desunion de los padres.
Sufren también el mal ejemplo de su falta de reciedumbre ante los pro-
blemas de la vida, de su flaqueza moral, de su incapacidad de solucionar
situaciones dificiles. Quedan muchas veces los hijos con resentimientos
imborrables, heredan o absorben del ambiente odios v rencores; todo ello
conduce facilmente al desequilibrio mental. Su educacién es incompleta,
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faltando la vigilancia amorosa de ambos padres y el clima de hogar que
consnruye €l primer elemento de educacion.

Admudr el divorcio en las leyes civiles significa, ademas de violar el Dere-
cho Natural y ¢l Derecho Divino Positivo, ir contra la conciencia de los
catélicos y de muchos otros hombres rectos que denen derecho a que sus
convicciones scan respetadas por las leyes. Las leyes positivas deben refle-
jar el concepto de la vida de los mejores ciudadanos; no pueden ajustarse a
los caprichos de los més corrompidos o de Jos fracasados en la vida.

Por cstas v muchas razones mas, toda aquella lircratura superficial, falsea la
realidad de la vida, y los legisladores conscientes vuclven sus ojos a las
consccuencias graves que el divorcio ha producido cn muchos paises:
disminueién de la natalidad, crecimiento de la eriminalidad (particularmen-
te ¢l adulrerio, el aborto v el infandcidio), pérdida del sentido idealista de la
vida, pesimismo, suicidio.

Frente a los argumentos sentimentales de los defensores del divorcio, que
s6lo miran un aspecto parcial de los problemas humanos, tene que impo-
nerse la necesidad de ser logicos con los principios. Si el matrimonio es
mndisoluble, por exigencia del Derecho Natural v por mandato divino, el
hombre no puede, alrerar impunemente las leyes de la nawaraleza v des-
oruirlo con ¢l divoreio.

En cuanto 2 las dificiles situaciones que se producen cn algunos hogares,
deben remediarse en todo caso con medios licitos, que ademis, suclen ser
los verdadetamente eficaces. La supresion del divorcio, ya seria un reme-
dio para muchos de aquellos males, pueste que las personas serian mas
circunspectas, no se avenmurarian tan facilmente a marrimonios precipica-
dos que con frecuencia fracasan. Una mejor formacién, un sentdo moral
miés hondo, un espiritu de sacrificio mas desarrollado, un clima de respeto
hacia el hogar, religiosidad intensa, equilibrio mental, condiciones econd-
micas favorables, instituciones juridicas apropiadas, todo ello debe coad-
yuvar para solucionar Ia mayor parte de aquellos problemas hogarefios.

Nunca se podri evitar, de todos modos, que ciertos individuos fracasen en
el matrimonio, ¢como no s¢ podra evitar que algunos fracasen en los nego-
cios, otros tengan mala salud o se conviertan cn crimunales. Pero corres-
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ponde rambién al Derecho disponer medidas adecuadas que respetando el
orden natural, pueden reparar, al menos cn parte, las consecuencias perni-
ciosas para los individuos v para la sociedad de los magrimonios mal ave-
nidos. A veces, csas medidas serdn relativas al régimen de bicnes v ten-
derin a resguardar el patrimonio personal de los cdnyuges, la subsistencia
de los hijos, etc,, otras veccs, serd preciso modificar la capacidad jurddica
de los conyuges, dar mayor libertad 2 la mujer, o someter al marido a in-
terdiccion, ctc., en casos extremos se impone la separacion tempotal o
dcfinitiva de los cdnyuges, manteniendo en todo caso el vinculo matrimo-
nial.

43. Clases de divorcio

Ya hemos sefialado la distincion entre divorcio vincular o propiamente
dicho, v 1a separacion de cuerpos (que adopta diversas denominaciones).
En adelante, al hablar de divoreio, nos referiremos exclusivamente 2l que
disuelve el vinculo conyugal.

Una divisién muy importante es la del divorcio por causales de ley o por
mutuo conscntimicnro. Y podria agregarse una tercera clase, aunquc muy
rara: el divorcio por voluntad unilateral. Esta Glima es practicamente des-
conocida cn ¢l mundo moderno.

44. Causas del divorcio: enumeracién y caracteristicas generales

Art. 110.- “Son causas de divorcio:

1. Fl adulterio de uno de los conyvuges;

2. Sevicis;

3. Injurias graves y actitud hostil que manifiesten claramente un cstado
habitual de falta de armonia de las dos volunrtades en la vida matrimonial;

(Ta Ley 43 sustituy6 ¢l numeral 3 por el siguiente: 3, Injunias graves o
actitud hostil que manifiesto claramente vn estado habiwal de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matmmonial).
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4. Amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro;

5. Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, como autor ©
complice;

6. El hecho de que dé a luz la mujer durante el mamimonio, un hijo con-
cebido antes siempre que el marido hubiere reclamado contra la paterni-
dad del hijo y obtenido sentencia ejecutoriada que declare que no es su
hijo, conforme alo dispuesto en este Codigo;

7. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con ¢l fin de corromper
al otro, o por cualquiera de los cényuges con ¢l fin de corromper a los
hijos;

8. El hecho de adolecer uno de los eénvuges de enfermedad grave, const-
derada por tres médicos, designados por el Juez, como incurable y conta-
giosao transmisible 2 la prole;

9. El hecho de que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o, en
general, toxicémano;

10. La condena ejecutoriada a reclusion mayor;

11. La separacion ilegal de los conyuges con total abstencion de las rela-
ciones sexuales entre ellos por mads de tres afios consecutivos.

Sin embargo, si la separacion a que se refiere el inciso anterior, hubiere
durado mas de cuatro anos, ¢l divorcio podra ser demandado por cual-
quiera de los conyuges (la Ley 43 susatuyd la causal 11 por la siguiente: 11.
El abandono voluntario e injustificado del otro conyuge, por mds de un
afio ininterrumpidamente.- Sin embargo, si el abandono al que se refiere el
inciso anterior, hubiere durado mas de wes afios, ¢l divorcio podra ser
demandado por cualquicra de los convuges); v,

12. La separacién convugal judicialmente autorizada, si han transcurrido
quince afos ininterrumpidos, contados desde la fecha de inscripcion de la
sentencia. (Esta causa fue suprimida por la Ley 43).
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En lo que fuere aplicable, las causas previstas en este ardculo, serin apre-
ciadas v calificadas por ¢l Juez, teniendo en cuenta la educacién, posicién
social y demas circunstancias que puedan presentarsc.

El divorcio por cstas causas sera declarado judicialmente por sentencia
ejecutoriada, en virtud de demanda propucsta por el conyuge que se creye-
re perjudicado por la existencia de una o mas de dichas causas; con la
salvedad establecida en el inciso segundo de la causal 11 v en la causal 12
de este articulo”.

Sorprende desde ¢l primer momento el namero crecido de causales de
divorcio existentes cn nuestro Codigo. En realidad dificilmente se podria
encontrar en ningun Derecho alguna causa que no esté contcnida en uno
u otro de los 12 numerales de nuestro articulo 110. Cierto ¢s, por otra
pacte, que la tipificacién minuciosa hecha por la ley respecto de algunas
causales, impide la interpretacion extensiva que se produce a veces en
tribunales cxtranjeros; pero desgraciadamente, contrasta con dicha minu-
ciosa descripcién de unas causas (por ejemplo la tercera), con la vaguedad
¢ indeterminacion de otras (por ejemplo “sevicia”).

Algunas de las causales enumeradas son consideradas por los derechos de
otras naciones como aptas para originar ¢] divercio semipleno o separa-
ci6n de cuerpos, ¥ también el Detecho Canénico las admite (aunque no
todas), para la separacién no vincular.

Es frecuente que solamente se teconozcan como causas de divorcio actos
culpables, pero en nuestro Cédigo encontramos algunos que pueden ser
absolutamente inculpabas (como la toxicomania en cicrtos casos), y hasta
algunos que no son actos sino simples hechos (como las enfermedades).

Una clasificacién importante de las causas dec divorcio se puede hacer
conforme a ser algunos hechos o actos singulares micntras que otras 1m-
plican repeticion o un estado mas o menos durable o permanente. Esta
clasificacion repercute principalmente en la disciplina de la prescripcién de
las causas de divorcio,

Otra observacion de cardcter generzl consiste en que las causales deben
servir de fundamento para obtener el divorcio solamente a aquél conyuge
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en quien no se halle la causa y que no sea culpable de ella. De otro modo
tendriamos el absurdo juridico de que alguien podria beneficiarse de su
propio dolo o culpa. Nuestra ley ha querido formular expresamente esta
doctrina, y a través de las numerosas reformas ha empleado @rminos o
cxprcsiones m4s o menos acertadas, o a veces ambiguas, como cuando ha
dicho *“cényuge petjudicado”, “conyuge abandonado”, etc., hasta llegar a
la acrual redaccién del articulo 110 que en ¢l dlimo inciso emplea una de
las expresiones menos acertadas: “El divorcio por cstas causas sera decla-
rado judicialmente por sentencia ejecutoriada, en virmd de demanda pro-
pucsta por el conyuge que sc creyere perjudicado por la existencia de una
o miés de dichas causas™, Si se interprera literalmente este inciso, se cae cn
el subjetivismo mas absurdo: cualquiera puede creerse perjudicado, pero lo
que la ley debe tomar en consideracion es el perjuicio real, Ia culpabilidad o
conducta dolosa que producen el perjuicio, y no la apreciacién subjedva de
una partc lidgante.

Por oua parte, el Juez debe apreciar las causascs del divorcio segin su
gravedad relatva, es decir teniendo en cuenta las circunseancias sociales, de
culwira, etc. de los conyuges.

La ey 256 cxtendi6 este criterio a todas las causales, va que antes se apli-
caba solo a las tres primeras.

Los hechos que originan el divorcio deben haberse producido después de
la entrada en vigencia de las leves que los consideran causales de divorcio:
aunque lalev no lo dice, asi se ha pronunciado la jurisprudencia.

Tampoco puede demandarse ¢l divorcit por una causa que ya no figara en
la ley, que hava sido derogada. La jurisprudencia afirma que cl divorcio
solamente puede pronunciarse por una causa juridicamente existente al
momento del juicio.

45, Causales de divorcio: adultetio y otro caso afin

Es frecuente que los textos legales no definan este delito, tal vez porque el
concepto popular es el mismo que la ley adopta.
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Como el adulterio es un crimen (pese a que en la actualidad va no cs delito

en Ecuador), el legislador en los paises con divorcio, puede adoptar una de

estas soluciones: a) Total independencia de la accién criminal y la civil de

divorcio: que cada una pueda seguirse indifcrentemente antes o después de

la otra, y sin conexién entre ambas; b) Que preceda necesariamente la
condena penal para que sobre csa base, probado el delito, se pueda de-
mandar cl divorcio; y, ¢) Que la accion penal solo se pueda seguir después
del divorcio. De estas tres posibles soluciones nuestra ley adopté (en su
¢poca) la tercera, v s la més inconveniente de todas. Efectivamente, en
esta forma la sancién del delincuente solamente puede producirsc a condi-
cion de dejarle previamente liberado del vinculo al cual no ha sido fiel.
Casi podria hablarse de una especic de recompensa para el criminal. Su-
primida la pcna por el adulterio, debia también eliminarse esta causa de
divorcio, pero el Legislador la ha conservado.

La prueba, segin la jurisprudencia, debe ser plena. Puede ser tesumonial,
pero cn todo caso toca al Juez apreciar ¢l alcance del testimonio. Feliz-
mente, el buen sentido popular, el instindvo repudio del escindalo, hacen
que todavia sean relativamente raras cstas deplorables causas de divorcio,
que se ventilan en nuestros tribunales -por lo demds- sin ninguna reserva,
a fa vista de todo el mundo.

Semcjante a la causal de adulterio, es la sefialada cn el numeral 6 del articu-

lo 110: “El hecho de que dé a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo

concebido antes, sicmpre que el matido hubiere reclamado contra la pa-

ternidad del hijo y obtenido sentencia_ejecutoriada que no es el padre,

conforme lo dispuesto en este Codigo”. El caso previsto no supone adul-

terio pero si una falta de fidelidad entre los que van a contraer matrimonio

0 una falta de sinceridad en la mujer, puesto que se suponc que no ha
revelado antes de casarsc que estd cmbarazada. Lo previsto por ¢l legisla-
dor es verdaderamente fantastico, irreal en la vida corente, v aunque
posible, sumamente raro. La ley debe regular los casos corrientes, més o
menos normales o probables, v no perderse en disquisiciones imaginativas,
en inutiles juegos de ligica abstracta. Como era de proveerse, no se han
presentado, en muchos afios, demandas por tan estrambotica causal.
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46. Causales de divorcio: varios casos de injurias

Pertenecen a2 la misma especie las cansases sefialadas en los numerales 1, 3,
4, 5 v 7, todas cllas implican injuria grave de un conyuge a oo, y en casos
extremos justifican la separacion mas no el divorcio, sin embargo nuestro
legislador ha querido abrir muchas pucrtas para el divorcio y aunque todas
podian comprenderse en una sola causal ha preferido tipificar varias.

a) “Sevicia”, dice el numeral segundo, sin més explicaciones. Tampoco se
encuentra dpificado este acto en omras leyes, ni en el Codigo Penal.

A falta de definicion legal tenemos que estar al sentido natural y obvio de
la palabra, y el Diccionario de Ia Academia explica que sevicia es “crueldad
excesiva, malos tratos”.

Una sentencia de la Corte Suprema se refiere a “sevicia atroz”, y la define
como “traamiento habitualmente crucl, que pone en peligro la salud y la
vida” v que pot tanto “no se comprueba con el unico hecho que consta
del proceso y es insuficiente para constituirla”, Nucstra jurisprudencia en
los primeros afios de la Ley de Matrimonio Civil se mostré exigente, como
en esta sentencia, pero con posterioridad ha cedido en exceso, como suele
suceder en todas partes con el divorcio, y cada vez parece ser mas injustfi-
cadamente indulgente.

“Sevicia”, dice con extremada parquedad el Codigo Civil, y no indica si-
quiera por parte de quien deba ser diferida y a quien, para causar divorcio.

Debemos entender -con la jurisprudencia-, que se trata dnicamente de la
sevicia de uno de los eonyuges contra el otro, de manera que si se produce
respecto de los hijos u otras personas, no ¢s causa de divorcio.

lLas causales para el divorcio son figuras juridicas civiles, auténomas
-respecto del Derecho Penal-, con todo, si en juicio penal se demostraran
los malos tratos de obra, la sentencia penal valdria como prueba en el
juicio de divorcio. Pero si la accion penal ha terminado por reconciliacion,
retirindose la acusacion particular, entonces, esos hechos probados en ¢l
proceso criminal, no podrian ya servir de base para el divorcio. Una sen-
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tencia reciente de la Corte Suprema ha resuclto con mucho acierto en el
sentdo indicado;

b) El mayor nimero de demandas de divorcio se proponen con funda-
mento ¢n el numeral tercero del articulo 110: “Injurias graves v actitud
hostil que manifiesten claramente un estado habitual de falta de armonia
de la dos voluntades ¢n la vida matrimonial” (Esto se ha reformado por la
Ley 43).

En pocas causales como en la senalada en ¢l inciso tercero se puede com-
probar la desaformanada evolucion de la jutisprudencia en un sentido cada
vez mas favorable 2l divorcio. La recta y severa interpretacién de los co-
mienzos ha sido rcemplazada por formas de entender la ley paulatinamen-
te alejadas del sentido auténtico. Se ha llegado incluso a configurar causas
que son verdadetamente distintas: nuevas causales, no previstas por la ley.
Asi mismo, es frecuente, atin entre abogades, oir cxpresiones tales como
“incompatibilidad de catacteres”, como si existiera una causa semcjantc de
divorcio en el Ecuador. A pesar de la amplisima puerta abierta cn nuestra
patria. para la disolucién de la familia, sin embargo, la “incompatibilidad de
caracteres” no es causa legal de divorcio, ¥ serfa un grave error, confundi-
la con la causal descrita en el numeral 3 del articulo 110.

Merece considerarse cada palabra del referido numeral. Por “injurias”,
podemos cntender las de palabra y también las dc obra, aunque no lleguen
al extremo de la sevicia. Deben de todos modos reunir varias caracterist-
cas: ser graves, habituales, y que manifiesten un estado dc encmistad (acu-
wd hostil) v no simple desavenencia transitoria, Pero la reforma de 1989
rebaja csta exigencia legal.

Las ofensas aisladas no prucban “estado habirual de falta de armonia de las
dos voluntades”. Hay abundante jumisprudencia en este sentido. Queda
claro que las ofensas repetidas son ¢l sintorma, ¢ la manifestacién de la falta
total de armonia, de la acttud hosdl, v éstas, juntamente con las ofensas
graves son Ja causa juridica exigida para poder pronunciar cl divorcio.

La Ley 43 al reforzar al Cédigo Civil se proponia igualar la situacién del
marido v la mujer, pero nada tiene que ver con ese noble propésito, el
reformar las causas de divorcio haciéndolo ain mas facil de conseguir.
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Este aspecto de la Ley 43 resulta contrario al espiritu de la Constitucion de
la Republica que dice, garantizar 2 la familia v al matimonio: no se los
protege favoreciendo su disolucion.

El numeral 3 decia: “injurias graves y actitud hostl, expresion que se ha
sustituido por: “injuras graves o actitud hostl. El cambio de la “y” por
“0”, surte el efecto de sustituir una causa de divorcio por dos causas diver-
sas; ademas, la exigencia de estas dos nuevas causales es menor que la ya
débil exigencia del texto anterior del Cédigo, pues no se requiere la suma
de las dos cualidades de las injutias -que sean a la vez graves v manifiestan
hostilidad-, sino que basta uma sola de esas dos circunstancias. Se ha
producido, pues, un nucve ataque contra la solidez de la famibia, que la ley
debia proteger.

Si las injurias son reciprocas, no hay “cényuge ofendido” que pueda obte-
ner el divorcio por injurias, aunque sean graves. Asi lo ha resuelto, con
acierto, la jurisprudencia.

QQueda a la apreciacion de los jueces y tibunales lo referente a la gravedad
de las injurias, como también, a la frecuencia de ellas. Ne vale, por lo tan-
to, el testmonio que se limite a afirmar la existencia de injurias graves y
frecucentes; es necesario que la prueba demuestre cuales v cuantas, y cn qué
circunstancias se han producido las injurias, para que el Juez sobre dicha
base aprecic si realmente son graves y frecuentes las injurias.

Algunas sentencias de la Corte Suprema han interpretado que “graves”
debe catenderse en el sentdo definido por el Legislador en el Codigo
Penal. Toda injuna calumniosa, consistente en la falsa imputacién de un
delito, es grave. Ademis, son graves las injurias no calumniosas consisten-
tes en la “impugnacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuen-
cias pucdan perjudicar considerablemente la fama, czédito, o intereses del
agraviado” y en general las que “en el concepto del piblico”™ se ticnen por
graves; el Codigo Penal cnumera entre cllas las bofetadas, puntapiés, u
otros ultrajes de obra”. Si estos hechos son continuos, habituales, consd-
tuyen causa de divorcio.

El ejercicio de un derecho, aunque humanamente pueda causar resend-
miento, no se considera injuria grave: “La demanda de separacién de bie-
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nes, aunque sc funde en la administracion fraudulenta del marido v pun-
tualice los hechos que consttuyen este fundamento, no puede ser conside-
rada como injuria grave ni leve de la mujer al marido, sino el ejercicio de
un derecho reconocido a aquella por la ley, mientras no aparczea que
quicn la propuso procedié maliciosamente”, dice una sentencia de la Corte
Suprema.

Si se perdonan las ofensas recibidas, desaparece la respectiva causa dec
divorcio. Asi resuelve nuestro mas alto Tribunal: “las actuales partes sc
perdonaron reciprocamente las ofensas que se hubiesen irrogado (...) en
virtud de tal acta (...) quedaron implicitamente destruidas las causales quc
en cuanto a estos hechos permitian a uno de los cényuges fundar la accion
de divorcio”.

En la apreciacién del valor relativo de las injurias, con respecto a la posi-
cién social de los eonyuges, la Corte Suprema se ha manifestado gencral-
mente severa. “Injurias momentaneas” que “no dejan huellas rencorosas”,
“disgustos transitorios”, etc., no bastan para que se declare el divorcio.
Particularmente se toma en consideracion la clase social v el nivel de edu-
cacién o cultura de las partes para apreciar csos hechos. Aunque rambién
cn esto la jurisprudencia mas reciente adolece a veces de un falso sent-
mentalismo que burla el sentido preciso de la ley.

La Corte Suprema ha reconocido ambién que no hay incompatibilidad
entre el fundamento de la demanda de divorcio propuesta por separacion
de més de tres afios y cl de ofensas o injurias graves, puesto que éstas se
pueden producir tanto en el estado de scparacién como cn'el de convi-
vencia;

¢) “Amecnazas graves dc un conyuge contra la vida de owro” dice el nume-
ral 4 del articulo 110, y constituye una causal més de divorcio. En rcalidad
la amenaza seria contra la vida es una injuria grave, y si pudiera a la vez ser
frecuente, tendrfiamos que reducir esta causa a la anterior (la del numeral

3).

La Lev de 1958 sobre separacion conyugal judicialmente autorizada tomo
cn cuenta la evidente oposicion entre gravedad y frecuencia de las amena-
zas v por ello establecié que para obtener la separacién bastard que las
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amenazas sean graves, aunque no frecuentes. Esta disposicion se recogio
en el articulo 182, pero, desde luego valia solamentc para la separacion
conyugal y no para ¢l divorcio. La Ley 256 reformé el numeral 4, quitando
la exigencia de que las amenazas graves sean también “frecuentes”;

d) “Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, como autor o
complice” es también causal de divorcio (Art. 110 Num. 5), que en dlumo
término se reduce a injurias graves.

Este es otro caso cxrremadamente raro. En la Gaceta Judicial no se en-
cucntra ninguna. sentencia pronunciada por esta causal, lo cual arguye
contra cl realismo del legislador. Muchas veces la ley entre nosotros no
responde a una auténtica necesidad social o a un verdadero movimiento
de opinién que la reclame, sino tal vez intereses personales, o afén ingenuo
de imitacidn de legislaciones exéticas.

Considero que en caso de presentarse demandas de divorcio por esta
causal habra de juzgarse con sujecién a los conceptos legales penales de
“tentativa” y de “complicidad”. El Cadigo Penal define asi la tentatva:
“practica de actos idéneos conducentes de modo inequivoco a a realiza-
cion de un delito”. Se supone, pues, que ¢l delito no se ha realizado en su
plenitud, aunque sea, por desistimiento oportuno, antes de su consuma-
cion, El delito frustrado, en cambio, en aquel en que el efecro pringipal no
se produce por algln factor extrafio al delincuente. Siendo generalmente
miés grave cl delito frustrado, resulta ilégico que cl legislador solamente
considere cansa de divorcio la tentatva. En cuanto a la complicidad, el
articulo 43 del Codigo Penal dice: “Son complices los 'que indirecta y
secundariamente cooperan a la ejecucidn del acto punible, por medio de
actos anteriores o simultincos”.

¢) En ¢l numeral 7 se sefiala esta otra causal: “Los actos cjecutados por
uno de los conyuges con el fin de corromper al otro, o por cualquiera de
los conyuges con el fin de corromper a los hijos™.

Para sancionar la tentativa de corrupcion de los hijos v evitar ¢n lo futuro
que se repitiera existen otros cxpedientes legales mis propios que cl de
dejarles sin hogar. Ademds, squé decir del caso en que ambos conyuges
hayan querido corromper a los hijos?
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La ley no es adherente a nuestra realidad social.
47. Causales de divorcio: enfermedades

a) Dice el numeral 8: “El hechs de adolecer uno de los convuges de
enfermedad grave, considerada por tres médicos, designados por el Jucz,
como incurable v contagiosa o transmisible a la prole”. Antes de la refor-
ma de 1958 decia: “El hecho de adolecer uno de los cényuges dc sifilis,
tuberculosis o lepra, en las condiciones ¥ circunstancias cn que cstas
enfermedades son generalmente consideradas como incurables o conta-
giosas, o yue habrian de transmitirse a la prole’’. La reforma, pues, ha
extendido la  causal a owas enfermedades, no circunscribiéndola como
antes solarente 2 esas tres, pero exige en cambio que la enfermedad sea
grave. También se ha establecido la forma de prucba de Ia gravedad, asi
como las otras circunstancias que conjuntamente con la gravedad dan
origen al divorcio. Correspondia mis bien al Cédigo de Procedimiento
Civil este punto relativo a la prueba por medio de “tres médicos, designa-
dos por el Juez”. Ademds de grave la enfermedad debe ser: incurable y
contagiosa o transmisible a la prole.

En cualquicr caso resuita inhumano, ademas de injusto, que la enfermedad
pueda ser causa de divorcio. Si es fin del matrimonio el ayudarse muma-
mente, nada mas logico que wal ayuda se haga mas necesaria, ¥ por lo mis-
mo mas obligatoria, en la cnfermedad y en otras circunstancias similares.
Pero el legislador en lugar de usgir el camplimiento del deber, de estimular
¢l sentido noble v leal de fidelidad ea las calamidades de la vida, autoriza ¢l
proceder canallesco de abandonar al convuge cafermo para buscar otro
hogar: un hogar sin enfermos. No importa que ¢l conyuge haya adquirido
la cafermedad precisamente por el cumplimiento abnegado de sus funcio-
nes, o que la haya adquirido por contagio del demandante: la ley autoriza cl
divorcio sin limitacion. No puede haber disposiciones mas inmotales.

Nada dice el lepislador en cuanto al tempo de la adquisicién de la enfer-
medad. Poniéndonos en la injusta posicién de aceptar esta causal de di-
vorcio, por lo menos, la Iogica exigiria que no pudiera alegarse el divorcio
por una enfermedad anterior al matrimonio v que, era conocida por
otro convuge al momento de casarse. Pero ninguna razonable restriccion
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ha querido poner el legislador, que parece Ginicamerte empefiado en des-
truir el vinculo indisoluble del matrimonio.

La enfermedad si es contagiosa naturalmente puede exigir la separacién. A
veces cs obligatoria la reclusion en una clinica u hospital pero ain en tales
circunstancias de scparacion, los deberes de fidelidad, y de ayuda mutua no
cesan sino que en cierto modo se hacen més apremiantes.

Como paradoja increfble conwiene anotar aqui que es causa de divorcio,
segin nuestras desafortunadas leyes, cualquier cafermedad grave que
tedna los otros requisites (ser: incurable y contagiosa o transmisible a la
prole); en cambio, la demencia ¥ la sordomudez no son cn ningin caso
causa de divorcio, aunque sean a la vez graves ¥ contagiosas, e incurables v
rransmisibles a la prole. Mas adn: jla demencia y la sordomudez son las
unicas causas legales que convierten al mattimonio civil ccuaroriano en
verdaderamente indisolublel Asi lo declara c! ardedo 126: “El vinculo
matrimonial del ednyuge que sc hubicre vuclto demente o sordomudo,
que no puede darsc a entender por escrito, no podra disolverse por divor-
cio”. Se pretenders justificar esta disposicion diciendo que la accion de
divorcio es personalisima y que no podria ejercitarla el representante legal
del demente o sordomudo que no puede darse a entender por cscrit;
pero en cl fondo hay algo mucho mas serio y grave: el legislador que apa-
renta guardar este figorismo formal, ha despreciado el Derecho Natural,
ha hecho caso omiso de la justicia, la moral y el sentido de la dignidad
humana al aurorizar el divorcio por enfermedades, y entonces no puede
sorprendemos que incurra en las mds flagrantes v ndiculas conuadiccio-
nes, aunque aparente un rigorismo formal.

b) “Fl hecho de que uno de los ednyuges sea ebrio consuetudinario o, en
general, toxicomano”. También este numeral 9 sufri6 alguna moditicacién
en su redaccién, en 1938, pero de menor importancia.

La Corte ha declarado en una de las raras sentencias existentes por esta
causal, que, no basea demostrar que una persona se ha emborrachado
alguna que otra vez para que pueda declararse cl divorcio. Se requiere que
la ebdedad sea un verdadero vicio habitual, consuetudinario.
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Se deben hacer en este caso parecidas reflexionces a las formuladas respec-
to de la enfcrmedad. Muchas veces la embriaguez consuetudinaria puede
ser o provenir de una enfermedad. Otras veces, el origen moral, o por lo
menos la circunstancia desencadenante de este vicio puede hallarse en el
comportamiento duro, incomprensivo o deslcal del otro conyuge. La ley,
sin embargo, no entra a examinar ninguna de estas razones tan humanas y
con crueldad ¢ injusticia permite obtener el divorcio en rodo caso. Tam-
poco se ha previsto (era lo minimo que se podia prever), el caso de quien a
sabicndas se ha casado con una persona ebria consuetudinaria. Otro tanto
digase de los toxicomanos. La Ley 256 derogé la causal de impotencia.

©) “10. La condena cjecutoriada a reclusién mayor”, Defectos morales o
causas un tanto incidentales pueden ocasionar la condena a prisién por
csto la Ley 256 exigid como causal la reclusion mayor v no la simple
prisidn a la que se referia antes el Codigo. También cabe el error del Jucz y
la condenacion Injusta. Pero para el divorcio basta el hecho objetivo de la
sentencia cjecutoriada, Aunque haya indulto, porque se considcre que el
seatenciado lo mercce, sin embargo el divorcio tendri que pronunciarse
en CoMntra suya.

Parece natural no considerar ofendido al conyuge que al casarsc conocia la
vida criminal de su comsorte. Pero nuestra ley guarda silencio al respecto.

d) La Ley 256 suprimi6 una de las més injustas causales: “12. El hecho de
que uno de los conyuges arriesgue, habitualmente, en juegos de azar valo-
res mas 0 menos cuantiosos en relacion a su forruna®.

48. Causales de divorcio: la separacion ilegal

El abandono ilegal del hogar es sancionado de diversas mancras segun los
paises. Es frecuente que existan sanciones de distinto tipo que se acumu-
len: civiles y penales. En algunos paises sc castga con multa (Francia), o
con prsidn (Argentina, Espafia, etc.). En ¢l plano civil, lo mas frecuente,
es que se sancione con pérdida del derecho de alimentos, de gananciales y
atn de herencia, y la posibilidad de revocar las donaciones hechas. Algu-
nas de estas disposiciones existen en el Ecuador. A través de todas estas
medidas, se inclina a los ciudadanos a cumplir su deber. En cambio, la
separacion ilegal, como causa de divorcio, estimula la inmoralidad, el
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abandono del hogar, o la realizacién de actos que provoquen el abandono
por parte del otro conyuge, a fin de tener pretexto para el divorcio. No es,
pues, razonable, admitir el divorcio por esta causal,

LLos paises que admiten ¢l divorcio por separacion de los conyuges, en
rodo caso, suelen exigir: a) que la separacion sea ilegal: b) que dure mas del
tiempo fijado por la ley; ¢) que quien demande ¢l divorcio no sea el culpa-
ble de la separacién; d) a veces, se exige que preceda orden del Juez de
volver al hogar, ¥ que no se haya cumplido tal orden (tal sucede por ejem-
plo cn el derecho Suizo). Fxigiendo todas cstas condiciones, por lo menos,
se pretende eliminar los casos de mayor arbitraricdad e injustcia.

Nuestra ley ha sufrido muchas reformas al respecto.

De la confusa situacion legal creada por la reforma de 1961, v de la jurds-
prudencia postefior que ha watado de remediar este mal, podemos sacar
en claro lo sipuiente desde ese afio hasta la reforma de 1989: a) La separa-
cion ilegal de més de tres afios puede servir de causa de divorcio que pue-
de demandar el conyuge no cvitable de dicha separacion; b) La misma
separacion ilegal, o abandono, puede servir también para demandar la
scparacion conyugal judicialmente autorizada; asimismo, sélo c! conyuge
inocente, no culpable, puede usar de csta causa; ¢) La misma separacién
que ha servido para demandar la separacion conyugal, no puede alegarse
después para demandar el divorcio; y, d) En el estado de scparacion con-
vugal judicialmente autorizada si pueden surgir nuevas causas que pueden
originar el divorcio, y que en todo caso solamecnte, podeian servir al
coényuge no culpable por esas mismas causas.

La jurisprudencia desde antes de estas inconsultas reformas ha sentado el
principio de que se requiere, para obtener ¢l divorcio, total ruptura de las
relaciones conyugales durante tres afios o mas, ininterrumpidos. No creo
que se pueda romper esta jursprudencia a pretexto de los términos ambi-
guos de la reforma legal.

La reforma de 1967 agrava enormemente este complejo estado de cosas,
que permite pedir el divorcio a cualquiera de los conyuges, una vez que
hayan pasado diez anos de la separacion.
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Se deben hacer en este caso parccidas reflexiones a las formuladas respec-
to de la enfermedad. Muchas veces la embriaguez consucrudinaria puede
ser o provenir de una enfermedad. Otras veces, el origen moral, o por lo
menos la circunstancia desencadenante de este vicio puede hallarse en el
comportamicnto duro, incomprensivo o desleal del otro conyuge. La ley,
sin embargo, no entra a examinar ninguna de estas razones tan humanas y
con crucldad e injusticia permite obtener el divorcio en todo case. Tam-
poco se ha previsto (era lo minimo que se podia prever), el caso de quien a
sabiendas se ha casado con una persona ebria consuetudinagia. Otro anto
digase de los toxicomanos. La Ley 256 derogé la causal de impotencia.

c) “10. La condena cjecutoriada a reclusion mavor™. Defectos morales o
causas un tanto incidentales pueden ocasionar la condena a prision por
esto la Ley 256 exigio como causal la reclusién mavor v no-la simple
prision a la que se referia antes el Codigo. También eabe el error del Juez y
la condenacion Injusta. Pero para el divorcio basta el hecho objetivo de la
sentencia cjecutorada. Aunque haya indulto, porque s¢ coansidere que el
sentenciado lo metece, sin embargo el divorcio tendrd que pronunciarse
en contra suya.

Parece natural no considerar ofendido al cényuge que al casarse conocia la
vida criminal de su consorte. Pero nuestra ley guarda silencio al respecto.

d) La Ley 256 suprimi6 una de las mas injustas causales: “12. El hecho de
que uno de los conyuges arnesgue, habitualmente, en jucgos de azar valo-
tes mds o menos cuantiosos cn relacion a su formuna”.

48. Causales de divorcio: la separacion ilegal

El abandono ilegal del hogar es sancionado de diversas maneras segin los
paiscs. Es frecuente que existan sanciones de distinto tipo que se acumu-
len: civiles y penales. En algunos paiscs se castiga con multa (Francia), o
con prisién (Argentina, Esparia, etc.). En cl plano cvil, lo mis frecucnte,
s que sc sancione con pérdida del derecho de alimentos, de gananciales y
ain de herencia, ¥ la posibilidad de revocar las donaciones hechas. Algu-
nas dc estas disposiciones existen en el Ecuador, A través de todas estas
medidas, se inclina a los ciudadanos a cumplir su deber. En cambio, la
separacion ilegal, como causa de divorcio, estimula la inmoralidad, cl
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abandono del hogar, o la realizacion de actos que provoquen el abandono
por parte del otro conyuge, a fin de tener pretexto para el divorcio. No es,
pues, razonable, admitir €] divorcio por esta causal.

Los paises que admiten el divorcio por separacion de los conyuges, en
todo caso, suelen exigir: a) que la separacion sca ilegal: b) que dure mas del
tiempo fijado por la ley; ¢} que quien demande el divorcio no sca el culpa-
ble de la separacién; d) a veces, se exige que preceda orden del Juez de
volver al hogar, ¥ que no se haya cumplido tal orden (ral sucede por ejem-
plo en el derecho Suizo). Exigicndo todas estas condiciones, por lo menos,
se pretende eliminar los casos de mayor arbirraricdad ¢ injusticia.

Nuestra ley ba sufrido muchas reformas al respecro.

De la confusa situacion legal creada por la reforma de 1961, v de Ia juris-
prudencia posterior que ha tratado de remediar este mal, podemos sacar
en claro lo siguiente desde ese afio hasta la reforma de 1989: a) La separa-
cién ilegal de més de tres afios puede servir de causa de divorcio que pue-
de demandar el conyuge no evitable de dicha separacién; b) La misma
separacion ilegal, o abandono, puede servir también para demandar la
separacion conyugal judicialmente autorizada; asimismo, solo el conyuge
inocente, no culpable, puede usar de esta causa; ¢) La misma separacién
que ha servido para demandar la separacion conyugal, no puede alegarse
después para demandac el divorcio; ¥, d) En ¢l estado dc separacion con-
vugal judicialmente autorizada si pucden surgir nuevas causas que pueden
originar el divorcio, y que en todo caso solamente, podran servir al
conyuge no culpable por esas mismas causas.

La jurisprudencia desde antes de estas inconsultas reformas ha sentado el
principio de que se requiere, para obtener ¢l divorcio, total ruptura de las
relaciones conyugales durante tres afios o mas, ininterrumpidos. No creo
que se pueda romper esta jurisprudencia a pretexto de los términos ambi-
guos de la reforma legal.

La reforma de 1967 agrava enormemente este complejo estade de cosas,
que permite pedir el divorcio a cualquiera de los conyuges, una vez que
hayan pasado diez arios de la separacion.
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El primer inciso de la causal 11 del articulo 110, vuelve en la dltima edi-
cién del Cédigo a la redaccién anterior a 1958, y dice simplemente: “La
separacion de los conyuges con inexistencia de las relaciones conyugales
por mas de tres afios”.

Por consiguiente, hay que probar zhora la total ruptura de toda clase de
relaciones convugales, no solamente de las sexuales.

Es indudable, en la acrual Tey, que por esta causal solamente puedc de-
mandar el conyuge inculpable, el perjudicade, tal como lo establece cl
inciso final del articulo 110, 5 como se deduce de la contraposicion con cl
inciso segundo de este mismo numeral, Asi lo ba entendido también la
constante jurisprudencia de la Corte Suprema y de otros tribunales.

Ademads, es indiscutible ahora, desde la Lev 256, que de ningtin modo sc
podia demandar el divorcio por esta causal, en caso de existir scparacién
conyugal judicialmente autorizada. Esto, porque el Codigo decia en el
numeral 12 del mismo articulo 110, que: “La separacién conyugal judi-
cialmente autorzada, si han transcurddo 15 afios”, s causa de divorcio;
luego, es evidente, que no cs causa de divorcio si no han transcurrido
quince anos, sino cualquier tempo menor, por cjemplo, 14, 12 6 3 anos
(Desde 1989 ya no hay separacion judicialmente autorizada).

El articulo 110 recoge actualmente dos nuevas causases de divorcio: la
sefialada en ¢l inciso segundo del numeral 11 provienc dc la reforma in-
troducida por la Asamblea de 1967 y reformada por la Comision Legislati-
va que rebajo de dicz a cuatro afios la separacion ilegal para que cualquiera
de los conyuges pueda demandar el divorcio; la scgunda, fuc introducida
por la Ley 256 v se recoge en el numecral 12 del mencionado ardculo 110y
consiste en la “separacién conyugal judicialmente autorizada si han trans-
currido quince afios ininterrumpidos, contados desde la fecha de inscrip-
cién de la sentencia” (Esta altima, suprimido en 1989, y los plazos aun
mas abreviados).

La introduccion de esta causal desvancce de modo total y absoluto la duda
que podia presentarse antes de la reforma, sobre si era posible demandar el
divorcio por abandono al cabo de cuatro afios de scparacion en el caso de
existr scparacién conyugal judicialmente autorizada. Aunque no cra razo-



CAPITULO III. TERMINACION DEL MATRIMONIO 97

nable aceptar una demanda en esas circunstancias, las oscuras palabras de
la Ley podian dar lugar a una accién en tal sentido. Incluso se dictaron
sentencias que acogian tales demandas. Ahora bien, después de la reforma
no cabe la menor duda de que durante quince afios no podia demandarse
el divorcio por abandono o separacién, si existe scparacion judicalmente
autorizada, va que la ley dice categdricamente que sélo al cabo de tales
quince anos o mas de “separacién inintcrrumpida”, cabe tal demanda
{(Desde 1989 cambia esta situacion),

Era muy razonable que para admits ¢l divorcio por una separacién judi-
cialmente autorizada por lo menos se exija un largo tempo, a diferencia
del caso de la scparacion ilegal, ya que no cabe parangonar la separacion

legal v la ilegal.

Como se acaba de explicar el proceso de degradacion de la familia ha ido
acorrando los plazos dc separacion ilegal como causa de divorcio: de dicz
anos se pasa a tres v finalmente, la Ley 43, reduce este plazo al brevisimo
de un afo, como si existiera un proposito directo y malsano de perjudicar
a la estabilidad de los hogares. Y mas grave adn resulta esta reforma de
1989, en cuanto ya no se habla de “total separacion de los conyuges con
rupwura de las relaciones conyugales”, sino simplemente de “abandono
voluntario e injustificado del otro conyuge, por mas dc un afio ininte-
rrumpidamente”, puede, por tanto producirse un divorcio cuando exista
abandono, aunque se mantengan ain algunas relaciones cntre los conyu-
ges, de modo que la facilidad para el divorcio llega al colmo de lo imagina-
ble. Y la injusticia de la ley es extrema al disponer que pueda demandar, al
cabo de tres afios de abandono, ¢l mismo conyuge que abandoné el hogar,
de modo que fundindose en su acto ilicito cjercitara un derecho: contra
todo sentdo juridico se confiere una accion judicial a quien ha actuado
“injustificadamente”, jnace un derecho del propio dolo! Aqui el legislador
no ha igualado el marido a la mujer, sino el culpable al inculpable, el que
procede conforme a la ley v el que actia dolosamente.

La rcforma del artdculo 110 por la Ley 43, concluye con la supresion del
antiguo numeral 12, que admitia como causa de divorcio la separacion
conyugal judicialmente autorizada cuando habia durando quince o mas
afios. Esta derogatoria corresponde al hecho de haber suprimido la insti-
tucién de la separacién conyugal judicialmente autorizada, lo cual cs gravi-
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simo, pues ahora no se podra regular judicialmente las separaciones y en
todo caso podran llegar a producir el divorcio. Los conyuges separados v
los hijos quedan sin proteccion legal, contrastando esta disposicion con las
uniones ilegales que si estin rcguladas y protegidas por la ley: el matrimo-
nio ha merecido asi, menos aprecio del legislador que el concubinato.

49. Extincion de las causales de divorcio

Las causas concretas que existan v permitan demandar el divorcio a una
persona, se extinguen: a) Por prescripcion; b) Por reconciliacion; ¢) Por
renuncia; d) Por la separacién conyugal judicialmentc autorizada; ¢) Por
muerte; ¥, f) Por haberse vuelto demente o sordomudo uno de los conyu-

ges.

a) El articulo 124 indica expresamente esta forma de terminar la accion de
divorcio v por consiguiente, sc extingue la causa que le podria dar onigen.

Art. 124.- “La accién de divorcio prescribe en el plazo de un afio contado:
por las causas puntualizadas en los numerales 1, 5 y 7 del articulo 110,
desdc que el conyuge perjudicado tuvo conocimiento de la causa de que se
trate,

Por Ia del numeral 2, desde que sc realizé el hecho.

Por las de los numerales 3, 4, 8 v 9 desde que cesé ¢l hecho constitudvo de
la causa; y por las de los nimeros 6 y 10, desde quc se cjecutorié la senten-
cia respectiva’.

En cuanto a la separacién por mas de tres afios no prescribe nunca por su
misma naturaleza: si dura mas de tres afios, la separacion no deja de ser
causa de divorcio, se podria decir que es cada vez mds grave causa; v si
termina, entonces, hay reconciliacion v termina la causa de inmediato, sin
que hava lugar a la prescripcion.

Por lo demds es logico que la prescripcion comience a correr en el mo-
mento en que s¢ tene conocimiento de la causa cuando dicha causa con-
siste en un hecho singular y que ha estado o pucde estar oculto; cuando la
causa cs un hecho inocultable, evidente (como la sevicia), la prescripcion
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comienza a correr el momento mismo en que se produce, pucsto que cn
cse mismo momento se ticne también conocimiento del hecho; y en aque-
llas causas que constituyen un estado (la enfermedad, vicios, ctc.), sola-
mente cuando cesa o termina tal estado comienza a correr ¢l plazo de
presetipeion. Es decir: se puede demandar el divorcio, desde luego, duran-
tc el estado de enfermedad, etc., y hasta fin afio después de que termind
pero no después.

Si es inhumano ¢ injusto que pueda obtenersc el divorcio por enfermeda-
des o vicios como la ebriedad, etc, todavia lo es mas que se pucda de-
mandar el divoreio por esas causas aun despucs de desaparccidas -durante
un ano-, por ¢l simple hecho de haber existido, y contra el conyuge ya
curado o reformado.

En cuanto a la prueba dc la fecha en que se wvo conocimicnto de la cau-
sal, tendria que correr a cargo de quicn alega la prescripeidn, v luego puede
ser muy dificil aquella demostracion, ya que el conocimiento de algo, es un
hecho interno;

b) La recongiliacion es un modo tipico de extinguirse la accién de divorcio
proveniente de la causal 11, pero que no se ve inconveniente para que se
extienda a las otras causas, y asi parece apoyarlo 1 jurisprudencia.

Ast, 125.- “La accién de divorcio por ruptura de las relaciones conyugales
se extingue por la reconciliacién de los conyuges; sin perjuicio de la que
pueda deducirse por causa de una nueva separacion que reina las circuns-
tancias determinadas en estc Titulo”.

Para ser causa de divorcio la separacion debe ser de mas de tres afios con-
tinuos, por consiguiente, se rompe la continuidad por Ia vuelta al hogar
comun de ambos conyuges, cesa inmediatamente csa causa de divorcio,
pero si se volverian a scparar, al cabo de tres afios contados desde la nueva
separacion podra el conyuge abandonado demandar el divorcio. Se trata,
pues, dc una causa que puede reitcrarse, y aunquc se extinga la causal de
divorcio una vez, puede reaparecer, 0 mejor, volverse a producir;

¢) Se puede renunciar a una causa concreta de divorcio que ya se haya
producido. Esta renuncia puede ser expresa y formal, o ticita. También es
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una forma de renuncia, el desistimiento de la demanda, o el abandono de
la instancia.

Nuestra ley ha prohibido, en cambio, la renuncia genérica a la accion de
divorcio, en el articulo 123 que comienza asi: “La accion de la nulidad de
matrimonio Y la de divorcio son irrenunciables”.

Pero de esa misma prohibicion genérica, se deduce que si se puede renun-
ciar a la accién concreta, 2 una causal ya producida. Esta renuncia no esta
prohibida por la ley v mira a s6lo cl interés personal del renunciante, por lo
mismo, tal renuncia es vilida conforme al articulo 11 del Codigo Civil.

I.a prohibicion genérica de renunciar a la accién de divorcio, contenida en
el articulo 123, deberfa suprimirsc puesto que implica una injusta restric-
cién de la liberrad. No se justifica esta limitacion de la libertad: no es de
interés publico que los convuges sc divorcien, no cs interés de la sociedad
que las familias se disuclvan,

Ademas la prohibicién de renunciar a la accion de divorcio va contra la
libertad de conciencia, puesto que quienes consideran indisoluble el ma-
trimonio (los catolicos v muchos otros que no lo son), tienen derecho a
contraer un vinculo que ante la Ley Civil esté también revestido de indiso-
lubilidad.

Fin algunos paises como Portugal, no sélo se permite renunciar a la posibi-
lidad de divorciarse sino que se presume de derecho tal renuncia se los
cénvuges son catdlicos. En esta forma, la ley no clerra los ojos ante el dato
social de inncgable importancia consistente cn las creencias religiosas de
los ciudadanos.

La permision de renunciar al divorcio no afectaria, por otra parte a nadie
puesto que es simple facultad: posibilidad, que se puede usar o no usar, sin
imponerla a nadie.

No se diga que también cl divorcio es simplemente facultagvo. No admite
comparacién una “facultad” con otra. Si dos coénvuges renunciaran al
divorcio estarian ejerciendo un legitimo derecho: el de dar la debida soli-
dez legal al vinculo que segiin su conciencia es indisoluble. Si simplemente
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no ejercitan la accion de divorcio, el vinculo civil contintia con la misma
inseguridad y sujeto a cualquier veleidad de los mismos convuges.

Permidr la renuncia de la accién de divorcio redundaria sin duda en una
mayor ecstabilidad de la familia ecuatoriana, lo que equivale a decir, en
mayor paz y tranquilidad sociales, en mayor prosperidad y bicnestar del
Estado mismo.

Deberia permitirse la renuncia bilateral o simplemente unilateral: por escri-
to, 0 de palabra ante testigos; en cualquier iempo; antes del matrimonio
que sc va a celebrar, al celebrarlo, o posteriormente. Mientras mayor liber-
tad, mas respero a la persona humana;

d) La separacion conyugal judicialmente autonizada puede también extin-
guir una o mas causas de divorcio. Efectivamente, el ardculo 228 del
Codigo Civil decia asi: “En el estado de separacion conyugal judicialmente
autorizada no se podré intentar juicio de divoreio, salvo que éste fuere por
mutio consentimiento o por causa distinta de la que fundamenté aquella,
© que sobreviniere una nueva causa”. Este articulo, como todo cl pérrafo 9
de la separacién conyugal fue derogado por la Ley 43.

Y era logico que fucra asi, puesto que la causa que ya ha producido un
efecto juridico no debe producir arbitrariamente otro nuevo y mds grave
efecto;

€) La muerte dc uno o ambos conyuges extnguc la accion de divorcio, por
disposicion expresa del artculo 127:

Art, 127.- “Toda accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de
los conyuges, aun en cl caso de que la demanda se hallare ya propuesta y
cualquicra que fuere ¢l estado del juicio”.

En este caso, la extincion abarca tanto a la accién misma, como a sus cau-
sas, genéricas o concretas. Queda claro que se produce en cualquier estado
del juicio; y solamente cabria la duda sobre si se podria inscribir en el Re-
gistro Civil la sentencia va cjecutoriada de divorcio, por parte de los here-
deros del conyuge muerto después de cjecutoriada. Como la ley no dice
nada al respecto, habra que estar 2 su espiritu y de acuerdo con él, parece
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que no se podria inscribir después de la muerte la sentencia ejecutoriada,
pucste que, como es logico, se trata de dar preferencia a la forma natural
de terminar el matrimonio, que es la muerte,

También parecc evidente que la declaracién de muerte presunta termina la
accion de divorcio, ya que se equiparan sus efectos, en términos generales
a los de la muerte natural; v,

f) “El vinculo matrimonial del conyuge que se hubiere vuelto demente o
sordomudo, que no puede darse a entender por escrito, no podra disolver-
se por divorcio”-dice el articulo 126-, creando asi la curiosa situacion con-
sistentc en que ¢t Gnico matrimonio civil verdaderamente indisoluble en
nucstro pais es el del demente o sordomudo.

En cuanto al matrimonio gue es declarado nulo, durante el juicio de divor-
cio, no se puede decir que presente otro caso de “extincién de la accion de
divorcio”, porque propiamente, en tal circunstancia no ha habido derecho
a la accion de divorcio, por faltar la base o presupuesto indispensable: el
matrimonio valido.

50. Tramite del divorcio por causales

Las pameras leyes de divorcio (1902, 1904, 1910, 1912), v en relacion con
ellas, el andguo Cédigo de Fnjuiciamiento Civil, cstablevian ¢l wdmitc en
juicio ordinario, con tres instancias necesarias, y la intervencion del Minis-
terio Piblico v un Defensor de Mattimonios. Con estas formalidades se
pretendia, por lo menos, obstar a la excesiva precipitacion de los conyuges
para disolver el hogat.

La Ley de 1935 establecio cl tramite verbal sumario, sin los otros requisi-
tos, v permticndo aun el allanamiento a la demanda. Ademds, como si ese
tramite no fuera ya suficientemente ripido e informal, se podia obtener el
divorcio por mutuo consentimiento mediante una declaraciéon y acta
firmada ante ¢! Jefe o Teniente Politico. Quedamos asi a la altura de la
situacion creada en Rusia a raiz de la Revolucién Soviética, v que precisa-
mente cn aquel pais en aquellos afios alarmaba tanto a las autoridades
comunistas que les llevé a reformar el sistema en 1936. Pero en cl Ecuador
perdurd ese infame expediente, hasta la ley de 1940. De todos modos,
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perdura hasta hoy el tramite verbal sumario y la posibilidad de terminarlo
en una sola instancia, ain por allanamicento, y sin la intervencion de fun-
cionario especialmente encargado de velar por la estabilidad de la familia.

Sin entrar en mayores detalles y consideraciones que pertenecerian mas
bien al Derecho Procesal Civil, cxaminaremos a continuacién los principa-
les aspectos del tramite del divorcio, muchos de los cuales estin impro-
piamente regulados por ¢l Codigo Sustantivo y no por el Adjetivo, como
haburia sido mas técnico.

a) Derecho de comparecer en juicio de divorcio.- Son partes del juicio de
divorcio, exclusivamente los conyuges.

Los conyuges no podrian en ningin caso estar representados por su repre-
sentantc legal: no cabe que el marido represente a la mujer para litgar
contra ¢] mismo; ampoco pucde representar ¢l padre o la madre de nin-
guno de ellos, porque por el matrimonio quedaron emangipados; en cuan-
to 2l curador gencral si uno de ellos lo tuviere, solamente puede “autori-
zar” al menor para el divotcio, por disposicidn del articulo 108. Conviene
analizar este articulo en relacion con el 111. He aqui sus textos:

Art. 109.- “El conyuge menor de dieciocho afios necesitard pasa el divor-
cio la autorizacion de su curador general o, a falta de éste, la de un curador
especial”.

Art. 111.- “En los juicios de divorcio el menor de diex y ocho afios deberd
estar representado por su curador general o por un curador especial®.

Los dos ardculos transcrtos resultan una repeticion en caso de referirse
uno y otro al divorcio en general, por lo cual hay que concluir que el 109
sc aplica solo en el divorcio por mutuo consentimiento, v el 111 en el
divorcio por las causales de ley. El contexto justifica esta interpretacion,
pero habria sido acertado decirlo de modo expreso, o suprimir ambos, ya
que resultan obvios;

b) Competencia.- Supuesta la competencia del Juez ecuatoriano, segin los
principios de Derecho Intemacional Privado, corresponde ésta al Juez de
domicilio del demandado. Pero si es la mujer la demandada, no sc sigue la
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regla del articulo 59, ni tampoco sc considera como domicilio de la mujer
cl de la residencia “acompafiada real o presuntivamente del inimo de
permanecer en ella”, sino simplemente “el lugar de su residencia actual”.
Segiin el articulo 117: “La demanda de divorcio sc propondra ante el Juez
del domicilio del demandado, y si éste se hallare cn territorio extranjero la
demanda sc propondri en el lugar de su ultimo domicilio en el Ecuador.

Para los efectos de este articulo se tendra por domicilio de la mujer el lugar
de su residencia acrual, aun cuando ¢l marido estuviere domiciliado en
otro lugar”.

Segin la reforma de 1961, si se sigue el juicio de divorcio atribuyendo al
conyuge demandado un domicilio que no mvo al momento de la presen-
tacién de la demanda, se puede entablar la accién de nulidad de la senten-
cia hasta dentro de un afio de ejecutoriada, v durante ese afio ninguno de
los ex-cén;mges puedf: volver a casarse;

¢) Prelacion de acciones.- Si se presentan demandas de divorcio de uno a
otro conyuge por causas diversas, deben seguir ambas acciones su curso.

Pero si se presentan por la misma causa mas o menos simultincamente
(esto es, antes de que en ninguno dc los juicios sc haya llegado a abrir Ia
causa a prueba) acciones de divorcio y de separacion conyugal, el Juez
ordenara que se archive la de divorcio v tramitara la de separacion conyu-

gal.

Si después de abierta a prueba la causa de separacion, cl otro conyuge
presenta demanda de divorcio por la misma causa, no puede tramitarse la
de divorcio. Igualmente si ¢l juicio de divorcio enué ya en el término pro-
batorio, el otro cénvuge no puede intentar por la misma causa accion de
separacion conyugal; pero en cambio, por via de conciliacion pucden los
conyuges terminar el pleito conviniendo solamente en scpararse, y el
Codigo de Procedimiento Civil ordena que el Juez procure esta solucion si
no es posible la total reconciliacidon de los convuges, y prefiricndola, en
rodo caso, al divorcio. Estas justas disposiciones sc eliminaron arbitraria-
mente por la Ley 43;
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d) Citacién.- El decreto legislativo del 13 de noviembre de 1961 (RO 78
del 9-feb-1962), tan desafortunado en orros aspectos, establecié medidas
apropiadas: a) La citacion se hard por regla general como ordena el articulo
93 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, en persona o por medio de
tres boletas dejadas en el domicilio del demandado, cerciorindose de que
vive alli; b) “Cuando no sea posible determinar la residencia del cényuge
demandado, la citacion con la demanda se hara expresando esa circuns-
tancia por tres veces, en un pedddico del lugar del juicio asi como en uno
de la capital de la provincia donde sc celebrd ¢l matrimonio. De no haber-
lo, la publicacion se hard en uno de los del cantdn o provincia cuya cabe-
cera o capital estuvierc mds cerca al uno o al otro”; ¢) El conyuge que no
hubiere sido citado legalmente, puede pedir la nulidad de la sentencia de
divorcio, dentro del afio siguiente a su ejecutoria;

€) Allanamiento a la demanda.- Para remediar abusos la ley de 1958 intro-
dujo en el Cédigo de Procedimicnto Civil que en los juicios de divorcio se
abrira la causa a prueba, no obstante el allanamicnto de la parie demanda-
da. Asi se quiere cvitar las actimades colusorias de los cényuges que estin
de acuerdo en divorciarse y no quieren esperar ni siquiera a que sc cum-
plan los cortos plazos exigidos para el divorcio por mutuo consentimicnto.
Ademis, se debe tener en cuenta la estabilidad del matrimonio interesa a la
sociedad toda y no solamente a los convuges, ¥ por eso, nada mas logico,
que se pida la prueba de la verdadera existencia de alguna de las muchas
causales quc la ley ha dispuesto para que se obtenga cl divorcio. Esta dis-
posicién que ya figuraba en el Cédigo de Procedimiento Civil, fue también
introducida en el Codigo Civil por el Decreto Legislativo de 1961, hacien-
do salvedad de los juicios de divorcio por mutuo consentimiento;

f) Recursos.- Desde el Decreto Supremo de 1935 ya no son necesarias las
tres instancias en el juicio de divorcio, aunque si continia esta cxigencia
para las causas de nulidad del matrimonio. Asi lo establece el articulo 122:
“Las causas sobre la validez o nulidad del matrimonio tendrin siempre
tres instancias e intervendrd en ellas, como parte, el Ministerio Pablico.

En las de divorcio, los recursos se regiran por lo dispuesto en la ley para el
tramite verbal sumario”.
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Evidentemente ¢l orden publico, €l respeto a la dignidad del matrimonio,
exigirian reformar la ley en el senddo de que en todo juicio de divorcio
fueran necesarias las tres instancias.

El articulo 838 del Cadigo de Procedimiento Civil, permite apelat, incluso
para tercera instancia, pero “el superior fallard por el mérito de los autos”,
de modo que no cabe presentar nuevas pruebas.

2) Representacién de los hijos durantc el juicio.- Las numerosas leyes quc a
principios del siglo se empenaton en destruir la solidez de la familia, no
tuvieron en cambio ¢l menor empefio en resolver algo sobre la lasumera
situacién en que quedan los hijos de padres divorciados. El legislador callé
ante este hondo problema humano: prefirié ignorarlo. En 1935 aparecen
los primeros sintomas de preocupacion: una fria disposicion por la que se
pretende proteger el derecho 2 los alimentos congruos de los hijos; nada
mds. Tampoco importa a cargo de quien deba quedar, quien gjercerd la
patria potestad, quien velari por su educacién. Sélo en 1940 se dictan
disposiciones tendientes a solucionar esos problemas, aunque én forma
muy defectuosa.

En todo caso, hoy dia, los hijos menores de edad, dcben estar representa-
dos en el juicio de divorcio de sus padres, por medio de uno o més cura-
dores ad-litem “cuya designacion haré ¢l Juez prefidendo, en lo posible, a
los parientes cercanos de los hijos” (Art. 108). Claro que los hijos no son
parte cn el juicio de divoreio, pero como su situacion juridica, economica y
vital debe resolverse en esos juicios, es 16gico quc haya quienes interven-
gan en su favor, en proteccién de sus intereses, tristemente olvidados por
los padres que se empefian cn dejar sin hogar a los hijos;

h) Situacién en que deben quedar los hijos.- Actualmente, a partir de fa
reforma en 1940, es necesario que en el mismo juicio de divorcio se regule
la situacion en que deban quedar los hijos de los padres que se divorcian.
Se endende por tal situacion: lo relatvo a su cuidado personal, o sea, con
cual de los padres van a vivir; lo relativo a su mante econdmico; v (desde
1958) a quicn corresponde cl ejercicio de fa pattia potestad. Todo esto
debe quedar regulado en la audiencia de conciliacién o se resuelve en la
sentencia, y en ningun caso se puede inscrbir la sentencia en el Registro
Civil si no se ha dispuesto sobre aquellos aspectos. Al hablar de los efectos
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del divorcio en cuanto a los hijos, veremos en detalle cudl es la situacion
juridica en que quedan;

i) La audiencia de conciliacion.- En el traimite verbal sumario, a audiencia
de conciliacién tiene singular importancia, porque es en clla cuando se
contesta a la demanda, Verbalmente, allanandose u oponiendo las corres-
pondientes excepciones. Pero en el juicio de divorcio, tene todavia mayor
trascendencia, puesto que en ella el Juez debe poner “especial emperio por
conseguir que sc reconcilien los conyuges o, por lo menos, queden sim-
plemente separados por declaracion judicial”.

Desgraciadamente la misma ley autoriza a los conyuges para comparccer
por medio dc procuradores, lo cual hace las mds de las veces absolutamen-
te ineficaz ¢l intento de conciliacién. Otros derechos, por ejemplo, el
francés, exigen la comparecencia personal de los conyuges, v el Codigo de
Procedimiento ademais les prohibe hacerse asistir de abogados o de procu-
radores que generalmentc no favorecen el acuerdo de las partes lingantes;
y finalmente el mismo Codigo francés da potestad al Juez para aplazar la
audiencia para dentro de 20 dias, y a través de todas estas medidas se
procura restablecer la paz del hogar. En cambio, nuestra ley permite la
comparecencia por medio de procuradores, v en la prictica esto ¢s lo mas
frecuente: se retnen los abogados de las partes y resuelven rapidamente
seguir adclante ¢l juicio. Ademas, aunque es obligacion del Juez asistr y
presidir la audiencia, procurando la reconctliacion, es frecuente que inter-
venga en nombre suyo el secretario del juzgado, o un amanuense, simple-
mente para recoger las declaraciones de las partes y sentar cl acta que luego
firma el Juez; asi sc picrde una oportunidad de lograr el restablecimiento
de la armonia entre los conyuges, y ¢l juicio de divorcio queda destituido
de aquel minimo de seriedad que seria preciso.

En la audiencia de conciliacion puede ya regularse la situacién en que han
de quedar los hijos, v otras cuesdones, por cjemplo, relatvas a los biencs, a
la proteccion de los intereses de la mujer durante el juicio, etc., sin perjui-
cio de que siga adelante la causa de divorcio. Si no se resolviera nada res-
pecto a los hijos, ¢l articulo 128 ordena que el Juez “convocara una junta
en la que volvera a buscarse el acuerdo”. Entendemos que esta junta
pucde celebrarse en cualquier momento, cn cualquicr estado del juicio, y
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que debe realizar con la comparecencia de los guardadores de los menores
de edad;

{) Pruebas.- Dada la singular naturaleza del juicio de divorcio, seria preciso
que el legislador abordara cste tema con detalle, pero no lo ha hecho. No
parece, por cjemplo, que en estos juicios debiera admidrse la confesion de
parte. En cambio el testimonio de los parientes y otras personas allegadas,
puede tener un valor excepcional, aunque debe ser apreciado por el Juez
con extraordinada cautela. El Codigo suizo en esto parece acertado: las
declaraciones de parientes, de cualquier naturaleza que sean, no vinculan al
Juez; el Juez aprecia libremente las prucbas;

k) Inscripcién de la sentencia.- No basta que la sentencia de divorcio se
ejecutoric, para que surta sus efectos, sino que se requiere su inscripcion
en cl Registro Civil. Esta inscripcién equivale a ejecucidn de la sentengia,
aunque precisamente a raiz de ella puedan exigirse otros actos de ejecu-
cién: entrcga de los hijos, entrega de bienes, liquidacidon de a sociedad
convugal, si no se¢ ha verificado dentro del mismo juicio de divorcio, etc.
El articulo 128 lo dispone asi: “La sentencia de divorcio no surtrd efecto
mientras no se inscrbicra en la Oficina de Registro Civil correspondiente.

La sentencia que admita et divorcio no sc podra inscribir ni surtira efectos
legales, mientras no se arregle satisfactoriamente lo relacionado con la
educacion, alimentacion y cuidado de los hijos, en el caso de que estos
partdculares no sc hubieren decidido en la audiendia de conciliacion.

Para ¢l efecto, el Juez convocard una junta cn la que volverd a buscarse o
acuerdo.

De la sentencia que declare disuelto el vinculo mawimonial, una vez inscri-
ta, s¢ tomara raz6n al margen del acta del matrimonio, dejando constancia
en autos del camplimiento de este requisito”.

Fsta disposicidn origina que, aunque sca obligatorio arreglar la situacion de
los hijos en la audiencia de conciliacion, sin embzrgo, si se dicta sentencia
sin que haya quedado resuelto ese punto, la sentencia no es nula, si bien,
rampoco es todavia cjecutable. Asi s¢ ha manifestado la jurisprudencia.
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Desde la reforma de 1961, ademds, los divorciados no pueden volver a
contracr matrimonio dentro del afio siguiente a la cjecutora de la senten-
cia, de modo que ese efecto cspecial de la sentencia de divorcio queda
también suspenso durante un afio. Desde la Ley 43, esto es asi solo cn ¢l
caso de haberse seguido el juicio en rebeldia del demandado; v,

1) Nulidad de la sentencia de divorcio~ En gencral no se puede pedir se
declare nula una sentencia ejecutoriada antes de que el vencedor pida su
ejecucién. Sin embargo, a partir de la reforma de 1961, s¢ ha hecho una
excepcion importante a este principio, porque se pucde inscrbir la senten-
cia de divorcio, y sin embargo, se puede intentar la accion de nulidad
dentro del afio siguiente a la fecha de la cjecutoria de la sentencia,

En cambio, ¢l motivo o causa por €l cnal se puede pedir Ia nulidad de la
sentencia de divorcio, dentro del afio, no puede ser otro que ¢l de haberse
citado la demanda en un falso domicilio. Y en todo caso, no cabe nulidad
si el conyuge mal citado, de todos modos ha comparecido oportunamente
a contestar la demanda, Esta accion de nulidad, tene por objeto proteger
al demandado y evitar que pueda seguirse ¢l juicio sin que tenga posibili-
dad de defenderse.

51. Divorcio por mutuo consentimiento

No es tan frecuente como el divorcio por causases de ley, ¢l divorcio por
mutuo consentimiento, en el mundo modemo. En el Ecuador se introdu-
jo el divorcio por mutuo consentimiento por la Ley del 26 de septicmbre
de 1910, que permitia ademas de los divorciados celebrar nuevo matrimo-
nio de dos afos después del divorcio por mutuo consentimiento (micntras
en el divorcio por causales, debian esperar diez afios para contraer nuevo
matrimonio).

El Decreto Supremo del 4 de diciembre de 1935 facilité extraordinaria-
mente el divorcio por mutuo consentimiento: bastaba declarar la voluntad
de terminar el vinculo, por parte de ambos conyuges, ante el Jefe o
Teniente Polinco y sentar ¢l acta cosrespondiente, y sin ninguna espera ni
formalidad, quedaba perfeccionado el divorcio. Incluso los menores de
edad podian divorciarse asi, y solamente los menores de 18 afios necesita-
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ban para ello “autorizacién” de un curador especial. Esta forma inaudita
de divorcio se suprimio en 1940.

La Ley del 5 de octubre de 1940 establecié el trdmite para el divorcio por
mumio consentimiento, que con leyes modificaciones introducidas en
1958, nos da el texto (excesivamente largo e informe) de los actuales
articulos 107 y 108 del Codigo Civil:

Art. 107.- “Por muto consentimiento pueden los conyvuges divorciarse.
Para este efecto, el consentimiento se expresard del siguiente modo: los
conyuges manifestardn, por escrito, por si 0 por medio de procuradores
especiales, ante el Juez Provincial (Juez de lo Civil, desde 1989) del domici-
lio de eualquiera de los conyuges:

1. Su nombre, apeliido, edad, nacionatidad, profesion y domicilio;
2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; v,

3. La voluntad de divordarse, v la enumeracion de los bienes patrimoniales
v de los de la sociedad conyugal, con la comprobacién del pago de todos
los impuestos”.

Art. 108.- “Transcurmido cl plazo de dos meses, a peticién de los conyuges
o de sus procuradores especiales, ¢l Juez de lo Civil les convocard a una
audiencia de conciliacién, en la que, de no mapifestar propdsito contrario,
expresaran de consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por
disuelto el vinculo matrimonial,

En la misma audiencia, los conyuges o sus procuradores especiales acor-
daran la situacion econémica en la que deban quedar los hijos menores de
edad después de la disolucion del matrimonio, la forma como deben pro-
veer a la proteccién personal, educacion y sestenimicnto de aquellos. Los
hijos deberdn estar representados por uno o mis curadores ad-litem,
segun cl caso, cuya designacién la haré el Juez prefiriendo, en lo posible, a
los paricntes cercanos de los hijos.
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Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, cl Juez concedera el rérmi-
no probatorio de seis dias, fenccido el cual pronunciara sentencia, sujetin-
dose a las reglas sigmentes:

1. A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los hijos
impuberes, sin distncién de sexo, y de Ias hijas de toda edad;

2. Los hijos impuberes estarén al cuidado de aquél de los padres que ellos
elijan;

3. No se confiard al padre o madre ¢l cuidado de los hijos, de cualquier
edad o sexo, si se comprobaré inhabilidad fisica o moral para cuidarlos,
inconveniencia para los hijos, sea por la situacién personal, sca porque no
esté en condiciones de educarlos satisfactoriamente ¢ haya temor de que
se pervierman;

4. Tampoco se confiara el cuidado de los hijos al cényuge que hubiere
dado causa para cl divorcio por cualesquicra de los mouvos scfialados cn
el ardculo 110;

5. El marrimonio del cényuge divorciado dara derecho al conyuge que no
se hubiere vuelto a casar para pedir al juez que sc le encargue del cuidado
de los hijos hasta que cumplan la mayor edad;

6. En el caso de que ambos padres se hallaren en imposibilidad para el
cuidado de los hijos, ¢l Juez confiara ese cuidado a la persona a quicn, a
falta de los padres corresponderia la guarda en su orden, segin las rcglas
del articulo 393, pudiendo el Juez alterar ese orden, st la conveniencia de
los hijos asi lo exige. A falta de todas estas personas, cuando, a conviccién
del Jucz cl menor o los menores se encucntran en estado de abandono,
ordenard que sean entregados a un establecimiento de Asistencia Social,
publico o privado, o en colocacién familiar en un hogar de reconocida
honorabilidad y de suficiente capacidad econémica, y fijara, al efecto, la
pension que deban pagar asi el padre como la madre, o las personas que le
deban alimentos, para atender a la crianza v educacion de los hijos, todo lo
cual se resolveri a soliciud del Ministerio Publico o de los paricntes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si tales personas



112 MANUALELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

carecen en absoluto de medios ccondmicos para pagar una cuota mensual,
deberd declararlo asi en su providencia.

El cobro de tal pensién se hard por apremio, en la forma determinada por
el Juez.

La sentencia, en cuanto resolviera sobre la educacién de los hijos, sera
susceptble de recurse de apelacion, pero sélo en el efecto devolutivo.

El Juez podri, en todo tiempo modificar la providencia en lo referente al
cuidado, educacion y alimentos de los hijos aun cuando hubiere sido con-
firmada o modificada por el supetior, siempre que, previa una tramitacién
igual a la que sirvié de base para la resolucién primitiva, encontrare sufi-
ciente motivo para reformarla. Y esta providencia serd también, suscept-
ble de recurso de apelacion, que se lo concedera ignalmente, sGlo cn
efecto devolutvo. El Juez, para tramitar €l divorcio v mientras se ventile
definitivamente la situacién economica de los hijos, debera sefialar la pen-
sién provisional con la que uno o ambos conyuges han de contribuir al
cuidado, educacion y subsistencia de la prole comin.

Podré también el Juez en caso necesario, cambiar Ja representacion de los
hijos.

El guardador dene la obligacion de rendir cuentas anuales documentadas
del ejercicio de la guarda”.

El articulo 107, que hoy es ¢l 108, fue reformado por la Lev 256 con el
objeto de lograr la equiparacién de los conyuges y de dar un poco de ma-
vor flexibilidad a la ley en este delicado asunto. Concretamente las refor-
mas se resumen en lo siguiente: a) Los czsos de incapacidad para tener el
cuidado de los hijos, que antes se referian principalmente 2 la madre v sélo
derivatva y secundaramente al padre, se aplican ahora por igual a uno v
otro conyuge; b) El conyuge que hubiera dado motvo para el divorcio,
por cualquiera de las causases del articulo 110, pierde ¢l derecho 2 tener a
su cuidado los hijos; ) A falta de todas las personas primeramente llama-
das a cuidar de los menores, seran entregados éstos “a un establecimiento
de Asistencia social, publica o privado, o en colocacién familiar en un
hogar dc reconocida honorabilidad v de suficiente capacidad ccondmica™;
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d) En este ulumo caso, se “debera fijar la pension que deban pagar asi el
padre como la madre, o las personas que le deban alimentos” (al hijo); y,
€) Se ha afiadido un inciso final que dice: “El guardador dene la obligacién
de rendir cuentas anuales documentadas del ¢jercicio de su guarda”. Resul-
ta de dudosa interpretacién el término “guardador”, pues, por la ubicacién
del inciso, parece referirse esa obligacién a toda persona que tenga el
cuidado de los menores: también ¢l padre o la madre, que no sean guarda-
dores, sino que tengan la patria potestad.

No acepté la Comision Legisladva otras dos modificaciones que propuse:
que los hijos varones puberes queden al cuidado del padre, salvo convenio
en contrario por parte de los padres y salvo incapacidad del padre; y que
sea solo faculrativo v no obligatorio ¢l lamamiento a cuidar de los meno-
res respecto de aquellas personas que deben ejercer la guarda legitima,
conforme al articulo 393. Ta primera sugerencia se fundaba en un senado
de equidad, ya que los impaberes v las mujeres de toda edad se confian a la
madre, los demas (varones puiberes) deberian corresponder al padre. La
otra reforma que sc pretendia se fundaba en que m ¢ ejercicio de las guar-
das es ya obligatorio, y mucho menos deberia serio este delicado oficio del
cuidado personal de los menores que quedan en el desamparo por el
divorcio de los padres; ademds, esos lejanos paricntes obligados a cuidar
de los menores, dificilmente cumplirin con carifio esa ebligacién que ante
todo exige precisamente amor.

a) Ya hemos examinado, a proposito del juicio de divorcio por causases, el
problema de la comparecencia de los eényuges: deben comparecer por sf
o por medio de procuradores; si son menores de cdad pero ya han
cumplido 18 afios, tienen capacidad especial para estar en juicto por si
solos y si ain no han llegado a los 18 afios requicren en el divorcio por
mutuo consendmiento “autorizacion” de su curador general o especial
(Art. 109), mientras que en el juicio por causases deben ser “representa-
dos” por el curador.

El articulo 107 no exige expresamente que cl poder especial sea conferido
por medio de instrumento publico, mientras que el ardeulo 101 si pide que
se confiera el poder especial para el matimonio, por acto ante Notario, y
parece logico que también para el divorcio por mutuo consentimiento se
exija igual formalidad. La ley, una vez mds resulta incompleta y defecruosa.
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Asi como exige para cl matrimonio la prucba de la identidad de los contra-
ventes y otros particulares, mediante la declaracion de dos testigos, tam-
bién seria prudente la misma solemnidad para su disolucién por mutuo
consentimicnto, evitando asi suplantaciones v procurandose de este modo
garantizar por lo menos la apariencia de un “libre y espontineo consenti-
miento”, que la prictica demuestra que no existe nunca en el llamado
divorcio “por mutuo consentmiento”, va que la realidad profunda es la
que hay un conyuge que impone al otro el divorcio en esta forma, usando
de la presién economica, del chanmje, o abusando simplemente de la igno-
rancia ¢ ingenuidad.

b) Fl trimite es el verbal sumario, lo mismo que en el divorcio por causa-
les, pero con algunas peculiaridades. Una sentencia ha declarado que no
pucde convertirse el divorcio planteado por causales, en un divordo por
Mmutuo conpscntimiento.

Una de las diferencias de tramite consiste en que la audiencia de concilia-
cion no puede reunirse antes de dos meses de presentada la demanda y
requicre nueva peticion de los conyuges o sus procuradores.

En la audiencia de conciliacién el Juez deberfa procurar la reconciliacién
(Art. 113, erc.), pero ya sabemos que la comparecencia por medio de pro-
curadores y la no asistencia personal del Jucz, suelen frustrar este intento.
En la misma audicncia sc debe resolver necesadamente lo rclativo a la
situacién en que quedaran los hijos, v si no se resuelve, €l jucz debe abrir
un término de prucba de seis dias para establecer los hechos que condu-
cirin a determinar a cargo de quien debe quedarda prole.

Sc discutié mucho sobre si este tramite judicial constituia un caso de juris-
diccién contenciosa o de judsdiccidon voluntaria, y en consecuencia (cuan-
do se exigian tres instancias) si podia pronunciarse la sentencia disolviendo
el matrimonio cn el caso de que uno de los conyuges retirara su consenti-
miento, o si por el contrario, Ia retractacion del consentimicnto ponia fin a
la accion en cualquier estado de la causa. Hubo sentencias contradictorias
¢n csta materia. Hasta que la Corte Suprema en pleno resolvié ¢l 17 de
junio de 1931 que: “Si en cualquier estado del juicio de divorcio consen-
sual hasta que se firme cl fallo de tercera instancia, se manifiesta por parte
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de uno de los coényuges, en solicitud presentada en autos, la retractacion de
su consendmiento, se debe negar el divorcio en este juicio”.

En lo demas, el tramite cs substancialmente igual al divorcio por causales.
52. Efectos juridicos del divorcio respecto de los hijos

En sus lineamientos generales podemos decir que actualmente rigen estos
principios: a) Debe prevalecer la convencién de los padres respecto de
fururo de los hijos; b) A falta de convenio, resuclve ¢l Juez de conformi-
dad con reglas rigidas; ¢) La situacién en que quedan los hijos puede
mortificarse por hechos posteriores, como el nuevo matrimonio de los
padges, o sus cambios de fortuna, etc.; y, d) En todo caso, Ia regulacion de
esta situacion es condicidn imprescindible para que el divorcio pueda
inscribirse y surtir sus efectos civiles.

a) Lo que los padres convengan en la audiencia de conciliacion o después,
decide la situacion de los hijos. Bien pucden convenir algo que no sca
conveniente para los hijos, el Jucz no denc cn este caso facultad de modi-
ficar lo convenido. [.a ley le da poderes al Juez solamente en caso de falta
de acuerdo entre los padtes. Esto desde luego ¢s alamente inconveniente:
los padres que no tiencn escripulo-en dejar a sus hijos sin hogar, no mere-
cen la confianza absoluta de la ley; el Juez deberia poder modificar lo
resuelto por los padres, aunque estén ellos plenamente de acuerdo. La Ley
256 del ano 1970 corrigi6, en parte este defecto.

Respecto del ejercicio ‘de la patria potestad, desde 1958 sc ha concedido
que la ejerza aquel de los padres que dene a su cuidado los hijos, y se trata
dc una disposicién muy pricdea, va que de otro modo podia ser uno el
que tuviera los hijos bajo su cuidado v otro el que gozara del usufructo de
sus bienes y quien tuviera que representar o autorizar a los hijos para cual-
quier acto juridico, con los inconvenientes que naruralmente tenian que
presentarse.

Pero también pueden los padres, esta vez si con autorizacién del Juez,
conferir la patria potestad no al conyuge a cuyo cuidado quedan los hijos
sino al otro conyuge (Art, 307 CC).
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Al final del ardeulo 108 se dice: “Podta también el Juez, en caso necesario,
cambiar la representacion de los hijos”. Esta frase es muy ambigua. Puede
referirsc a la represcntacion en ¢l juicio de divorcio, representacion ejercida
por uno 0 mas curadores, puede referirse a la representacion después del
juicio, y que corresponderia normalmente a quicn ejerza la patria potestad.
Tal vez esta oscura notma permite nombrar un curador adjunto al padre o
madre que ejetzan la patria potestad y confiarle a él la representacién en
ciertos casos. No creo, en cambio que se pueda dividir totalmente la patria
potestad, confiiendo a un padre la administracion v usufructo de los
bienes y al otro la representacion de los hijos, va que desviruara el con-
cepto de patria potestad.

La Asamblca Nacional Constituyente, el 22 de febrero de 1947, dicté una
resolucién en ¢l sentido de que la madre que tuvicra hijos bajo su cuidado,
oo podra sacarlos del terrirorio de la Republica, sin el consentimiento del
padre. Lsta resolucion esta publicada en €l Registro Oficial 833 del 14 de
marzo de 1947, Sin embargo, no ha sido recogida en la recopilacion del
Cadigo Civil de 1950 ni en la de 1960, por lo que no se la puede conside-
rar vigente. Serfa sin embargo conveniente consagrar esa prudente regla;

b) Asi como en el caso de convenio entre los padres peca el Codigo de
excesivamente liberal v confiado, en cambio se pasa al extremo opuesto
cuando no hayv ese acucrdo y da al Juez normas rgidas para resolver la
situacion de los hijos: 1) Los imptiberes hombres o mujeres, v las hijas de
toda cdad deben quedar al cuidado de Ja madre; 2) Los varones menores
adultos escogen aquel de los padres a cuyo cuidado deben quedar; 3) Las
dos reglas anteriores sc alteran por inhabilidad fisica 0 mozal del padre a
cuyo cuidado deberian quedar, o por pasar aquel a nuevo matrimonio; 4)
A falta de padres se entrega los hijos a quien deberfa ejercer la guarda legi-
tima; v, 5) a falta de todos los anteriores el Juez sefialari el asilo o insdtu-
cién en que deban ser internados o los pondri en colocacién familiar.

El error més grave de la ley consiste ¢n dejar que los varones que han
cumplido los 14 afios y no tienen ain 18, sean ellos mismos quiencs elijan
aquel de los padres a cuyo cuidado deban quedar. Absurda es la disposi-
¢idén, puesto que en materia de gravisima trascendencia se da capacidad
juridica a quiencs no la tenen para asuntos de menor importancia. Absur-
da la ley que deja a la resolucion de los jévenes, lo que deberia resolver el
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Juez meditando maduramente y con los debidos datos e informes. Facil-
mente los menores sufriran ¢l influjo prevaleciente de uno de los padres v
resolverdn lo que éste les diga, y asi se puede imponer la voluntad del mas
hibil o enérgico. También es ficilmente previsible que los hijos resuelvan
quedarse con ¢l padre menos exigente, ¢l que menos les controlard, con
grave perjuicio de su cducacién. Y no hay que ponderar el conflicto
psicolégico y moral, superior a su edad, que esta inhumana ley puede cre-
ar, obligando a postergar cl carifio de uno de los padres y escoger al otro,
lo cual no pucde realizarse sin agravio del preterido;

¢) El conyuge que se vuelve a casar pierde el cuidado de los hijos, segin el
defecuoso articulo 108, No se ha previsto el caso de que ambos se vucl-
van a casar, ¢n el cual ambos perderian ¢! cuidado de los hijos. También
aqui se requerirfa una reforma en el sentido de que en caso de volverse a
casar uno de los padres, el otro pudiera pedir que se le entreguc el cuidado
de los hijos, siempre que éla su vez no haya contraido matrimonio y sea
persona habil, moral y juridicamente, para cuidar de los hijos. Esto quedd
parcialmente corregido por la Ley 256.

Las inhabilidades fisicas, morales o legales que sobrevengan autorizan a
cambiar el cuidado de los hijos. También se puede cambiar solamente lo
relativo a los gastos de mantenimiento de los menores que ¢l Juez debe
repartr encre los padres en proporcién a sus posibilidades. Ia ley seria mas
justa si tuvicra cn cuenta en este punto tambiéa la culpabilidad o inocencia

del padre.

En cuanto al caso de inhabilidad de ambos padres, hasta 1958 la ley
disponia inhumanamente que 10s hijos debian ser necesariamente interna-
dos en un asilo. Queriendo corregir csta rigida norma, en 1958 sc estable-
¢i6 que se confiara en tal caso los hijos a la persona a quien “a falta de los
padres, corresponderia la guarda legitima”, y esta norma también resultaba
demasiado absolura: esa persona puede tener ya una familia numerosa, una
avanzada edad (abuelos, dos, etc), una situacién hogarenia dificil, y no
resulta equitativo que la ley imponga la pesada carga de cuidar a los hijos
de su pariente divorciado; por eso se corrgio con la Ley 256.
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53. Efectos del divorcio respecto de los conyuges

a) El principal efecto del divorcio respecto de los conyugcs, es la ruptura
del vinculo civil, dejandoles en aptitud de contraer nuevas nupcias.

Este efecto, v los demas por regla general que admite excepciones, sc
producen solamente desde la inscripcion en cl Registro Civil. No basta,
pucs, que la sentencia esté ejecutoriada.

Ademas, en lo relativo a la posibilidad de contraer puevas nupcias, se
requiere que transcurra por lo menos un afio desde “la media noche del
dia en que quedé ejecutoriada la sentencia”. Esta regla obliga a ambos
conyuges desde la reforma de 1961 (RO 78 del 9 de febrero de 1962), que
deroga tacitamente las disposiciones del articulo 106 del Cadigo Civil que
permitian al varon contraer inmediatamente nucvo matrimonio, ¥ a la
mujer, solamente después de 300 dias, salvo complicadas e irreales excep-
ciones que también estan ticitamente derogadas y que la Ley 256 de 1970
expresamente SUprimio.

Después de la Ley 256 v la nueva codificacion, la regla era ésta: la mujer no
puede contracr nuevo mattimonio sino un afio después de inscrita la
sentencia de divorcio; ¢l marido tampoco puede contraer matrimonio
dentro de ese afio, pero solamente cuando €] ha sido el actor en el juicio y
siempre que dicho juicio se haya seguido en rebeldia de la mujer. Esta
norma restrictiva arranca de la reforma de 1961, cuya finalidad fue la de
evitar la corruptela de un juicio seguido en rebeldia mediante el sefiala-
miento falso de domicilio del demandado para la citacion de la demanda.
Pero més equitativo habria sido conservar la prohibicién de un afio para
ambos conyuges por igual. Al no aceptarse csa situacién igualitaria, se
demostr6é una vez mis el afan de ciertos legisladores para facilitar por
todos los medios el divorcio, ain rompiendo los principios que se pre-
tendia aplicar en la Ley 256 (concretamente el principio de igualdad de los
conyuges). Las Leyes 43 y 88 han vuelto a reformar este punto, como ya se
ha explicado;

b) El divorcio da fin a la sociedad conyugal, conforme al articulo 189 del
Cédigo Civil. Ademas el articulo 112 permite que sc pueda solicitar en el
mismo juicio de divorcio la liquidacién de la sociedad conyugal: “Cual-
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quiera de los conyuges tendra derecho a solicitar que en el mismo juicio de
divorcio se liquide la sociedad conyugal y se fije la cantidad que se le ha de
entregar de conformidad con el articulo anterior”.

Este efecto es tan importante que ha llegado a sostenerse que la ejecucion
de la sentencia de divorcio consiste en la liquidacion de la sociedad conyu-
gal; pero cste parecer cs inexacto. En realidad la ejecucion de la sentencia
de divorcio consiste en su inscripcion en cl Registro Civil, v desde esc
momento se producen sus efectos, mds o menos importantes, pPero
simples cfectos.

El ardculo 113, ademas, simplemente permite que cualquiera de los
conyuges pida la liquidacién de la sociedad conyugal, en el mismo juicio de
divorcio, pcro, como la junsprudencia lo ha aclarado muy bien, esto no
significa que deba necesariamente liquidarse la sociedad conyugal dentro
del mismo juicio; antes bien, puede liquidarse la sociedad conyugal
después del divorcio ¥ en juicio aparte. Mas aun, la liquidacién cs una
consecuencia de Ja terminacion de la sociedad conyugal y ésta no termina
port iniciarse el juicio de divorcio sino cuando la sentencia sc ejecutoria e
inscribe, por consiguiente cs mas logico que se produzea la liquidacidn
después del divorcio v si se tramita durante el divorcio solamente surtird
sus efectos en el easo de que la sentencia declare el divorcio y se ejecutoria
e inscribe.

La liquidacion de la sociedad conyugal puede realizarse con cicrto efecto
retroactvo. En Francia, se retrotraen los efectos al momento en que se
presento la demanda de divorcio. En nuestto sistema, por lo menos los
articulos 114 y 116 dan cierto efecto retroactivo a la liquidacién, porque
ordenan que no tenga parte el marido, ¥ que no se consideren ingresados
en la sociedad conyugal por consiguiente, los bienes excluidos por la mujer
v los que, aun sin ser excluidos, hubiere administrado separadamente, en el
caso de divorcio por ruptura de las relaciones conyugales por més de tres
anos. He aqui dichos articulos:

Art. 114.- “En la liquidacién de la sociedad conyugal que se verifique a
consecuencia del divorcio, el marido no tendra parte alguna en los bicnes
adquiridos por la mujer como administradora de sus bienes propios que
hubicre excluido anteriormente de la administracion del marido”.
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La Ley 43 reformd asi: “En la liquidacién de la sociedad conyugal que se
verifique a consecuencia del divorcio, ¢l maride no tendra parte alguna en
los bicnes adquiridos por la mujer como administradora de sus bienes
propios”.

Art. 116.- “Si se disolviera cl vinculo matrimonial por la causal de separa-
cion con ruptura de las relaciones conyugales, para la liquidacion de la
sociedad conyugal no se tomara en cucnta los bienes que hubiera adquisi-
do el conyuge agraviado con su trabajo exclusivo, pues, en cste caso,
dichas adquisiciones se consideraran como patrimonio personal de tal
conyuge”,

El cfecto inmediato de la reforma de 1989, consista en ampliar
-desmesuradamente- el privilegio de la mujer v dejaba al marido en una
situacion. de injusta desigualdad, va que los bienes adquiridos por €l si
entraban al patrimonio partible, no asi los de la mujer, y esto en cualquier
caso de “administracion separada”, producida por cualquier causa (exclu-
sion de bicnes, separacién de bienes, separacién convugal, aplicacién de
leyes cspeciales, o incluso administracion arbitrariamente separada). La
injusdcia de la reforma, fue debidamente criticada, también por ¢l autor de
este libro, v cl legislador resolvio corregir lo hecho en 1989, mediante la
Ley 88 del anio siguiente.

Pero lo resuelto por la Ley 88 tampoco satisface; en efecto se ordend
derogar el articulo 114, Probablemente esta derogatoria se debié a la con-
sideracién de que en el articulo 116 va se prevé un caso de administracién
separada, con relacion a la liquidacion de la sociedad conyugal; pero el
caso previsto en el articulo 116 se circunscribe unicamente al divorcio por
separacion (deberia decirse ahora: por abandone injustificado, segan la
nueva denominacion), ¥ no comprende los casos de divorcio por las otras
causales, lo cual no resulta equitadvo. Tampoco es suficiente el articulo
116 va que éste pone a salvo dnicamente los biencs “adquiridos” por el
“trabajo exclusivo”, v nada dice de los frutos v otros bienes que se pueden
adquirr sin trabajo, o sin trabajo “exclusive”. Por tanto, era conveniente
reformar ambos articulos, el 114 y el 116, tal vez fundiéndolos cn uno
solo, pero comprendicndo todos los diversos casos de administracion
separada de uno y otro convuge, y dejando a favor de cada uno lo adquiri-
do en ral situacion.
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De todo esto sc concluye que tanto Ja Ley 43 como la 88, han pretendido
establecer una mayor igualdad entre los conyuges, pero no lo han conse-
guido adecuadamente;

¢) Con el divorcio, al disolverse el vinculo cwvil, cesan los deberes de
convivencia, proteccion, obediencia, sucesion legitima y los derechos y
deberes conexos con ellos. Logicamente, que como en esto la Ley Civil se
aparta de los dictados del Derecho: Natural, si subsisten esos deberes
como obligacién moral. Este es uno de los casos cn que la ley crea graves
problemas de conciencia, por apartarse de las normas de l2 justicia natural;

d) El eonyuge inocente puede revocar las donaciones que hubiere hecho al
otro convuge, segan lo dispone expresamente el articulo 114: “El cényuge
inocente podrd revocarlas donaciones que hubiere hecho al culpado,
siempre que éste haya dado causa al divorcio, salvo los casos contempla-
dos en el ardeulo 110 causal 8 e inciso 2 de la causal 117, Aunque no lo
dice expresamente la ley, parece razonable que no habria lugar a la revoca-
toria de las donaciones si el divorcio se declara reconociendo culpabilidad
en ambos conyuges. El que puede revocar es dnicamente el “inocente”, o
sea aquel que no ha sido culpable.

Las cosas donadas deberin restumirse, siguiendo las reglas gencrales, y
probablemente debe considerarse poseedor de mala fe al conyuge conde-
nado. Habria sido preciso que la ley aclarara este punto;

¢) Desaparecen por el divorcio las prohibicioncs, restricciones y mas con-
secuencias similares, del matrimonio, Por esto los robos, estafas, etc,, de

uno a otro, ya no quedan impunes. Pueden celebrar cualquier conrtrato los
ex-conyuges entre si;

f) Si ambos conyuges han arrendado el edificio del hogar comun, el Juez
tendra que decidir a cargo de quién deba quedar.

La Ley 43, del afio 1989, ordend agregar después del articulo 190, el si-
guiente: “En caso de que exista un solo bien social destnado a vivienda, el
conyuge al cual se conficre el cuidado de los hijos menores o minusvili-
dos, tendrd derecho real de uso y habitacién mientras dure la incapacidad
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de los hijos, debiendo inscribirse la providencia o sentencia que los consd-
tuva en ¢l Registro de la Propiedad respectivo.

“El goce del derecho de uso y habitacion de que se habla en el inciso ante-
rior elimina la posibilidad de que el oo conyuge cohabite en el bien
gravado, pudiendo el agredido solicitar amparo en su posesion”.,

La intencion benéfica de este nuevo articulo es evidente v digna de apro-
bacion, asi como hay que hacer reparos en su verdadero alcance por la
defectuosa redaccion.

En efecto, si lo que sc pretende es que el conyuge que queda con ¢l cuida-
do de los hijos pueda vivir con ellos en el inico inmueble de la sociedad,
presupucsto o hipotesis para concederle el derecho de habitacién, ticnc
que ser que dicho cényuge no reciba el inmueblc en propiedad, pucs si en
la particion lc toea el dominio del inmueble, mal podrd tener solamente el
derecho de habitacion; quien es duefo, obviamentc puede habitar en sn
casa.

Debi6 preverse también el caso de que el padre quc cuida de los hijos
tenga habiracion propia, aunque no reciba por la liquidacién de la socie-
dad, pues en cste supuesto no habria razon para asignarle el derecho de
habitacion en cl tnico bien social.

Tampoco hay por que mencionar el derecho de uso, si va se concede de
habitacién, pucsto que quien tene el derecho de habitacion tene también
el uso.

En cuanto a la expresién “menores o minusvélidos”, habria sido preferble
decir: “menores o Incapacitados para ¢l trabajo”; para afirmar mas adelante
que ¢l derecho de habitacién durara micntras sean menores o sigan siendo
incapaces. Con la redaccion actual, el derecho dura cuanto la incapacidad,
pero si esta sc concibe en cl sentido juridico, no beneficia al incapaz para
valerse fisicamente por si mismo si ya es capaz, mayor dc edad.

Menos afortunada atn resulta la redaccién del segundo inciso que declara
que “el inciso antedor elimina la posibilidad de que ¢l otro conyuge
cohabite en el bien gravado, pudiendo el agredido solicitar amparo de su
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posesion”. Fn pdmer lugar, la sociedad pucde haber rerminado por pet-
cion de uno de los conyuges (0 de ambos de comin acuerdo) sin que
medie divorcio y ni siquiera separacion de cuerpos y de habitacion, de
modo que no hay razon para “climinar la posibilidad” de la convivencia;
precisamente, por el contrario, el que sigue siendo “conyuge” (como dice
la ley), conscrva el derecho de convivir con el otro. Si deja de ser conyuge,
por divorcio o por sentencia de nulidad de mattimonio, entonces si termi-
na el derecho de cohabitr, pero no es correcto decir que “se climina la
posibilidad”. Més incorrecto es el €rmino “agredido™; ni se entiende qué
se quicre significar con esta “agresion”, quc omginarfa una curiosa accion
“posesofia’; 1o razonable seria referirse a la defensa juridica del derecho dc
habitacion con la accién apropiada para ello, que no es precisamente una
accion posesoria; ¥,

g) La mujcr pierde el derecho a usar el apellido de su ex-marido.

A pesar del divorcio, el matrimonio continia produciendo algunos efectos
en cl futuro, Tenemos una especic de ultra actividad de la institucion juri-
dica disuelta por ¢l divorcio:

1. Es dudoso si el ex-conyuge puede ser testigo en materia penal respecto
de asuntos inculpados al otro;

2. La afinidad que se baya establecido por el matrimonio, conforme al
articula 23 del Codigo Civil, no desaparece con ¢l divorcio, y las inhabili-
dades que de ella derivan, asf mismo permanccen;

3. Aunque ¢! derecho de alimentos termina con el divorcio, sin embargo la
ley protege especialmente a la mujer ascgurindole su congrua sustentacion
hasta con la quinta patte de los bienes del marido, salvo que clla sea la
culpable del divorcio por algunas de las causales de ley. Esa quinta parte de
los bienes (u otra parte menor, segin la situacion econdmica de la mujer),
equivalen 2 una provisién alimenticia, aunque no tuvicra los caracteres de
periodicidad y otros del derecho de alimentos.

Actualmente por la Ley 256 sc establece ese beneficio a favor de uno y
otro convuges, en el articulo 112, siempre que quien lo solicite carezca de
i0 necesario para su congrua sustentacion y que no sea el causante del
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divorcio por cualquicra de las causales del articule 110, menos aquellas que
no implican culpa, o sea la del numeral 8 v la del segundo inciso del nume-
ral 11, enfermedad grave o separacidn de mds de cuatro afios. Debe
observarse a este proposito, que la radical injusticia contenida en aquel
inciso 2 del numeral 11, sc refleja cn otras disposiciones, como en esta
misma que estamos comentando; en efecto, el conyuge que culpablemente
abandona cl hogar, puede al cabo de tres afios (“un afio”, a partr de 1989)
no solo conseguir el divorcio, fundindose en su propia conducta ilegal,
sino que también puede exigir que el conyuge inocente le entreguc una
considerable parte de los bienes propios del inculpable.

54. El divorcio en el Derecho Internacional Privado

ILos principales problemas que plantea el divorcio en el derecho Intemna-
cional Privado son: a) La competencia del Juez o tribunal; b) La ley aplica-
ble al derecho de divorciarse; ¢) La posibilidad de renunciar a la accién
seguin una u otra ley; d) La ley aplicable a las causales, ¢) l.a Ley aplicable al
tramite; v, f) Los efectos extraterritoriales de la sentencia de divorcio.

a) El articulo 117 del Codigo Civil parece atribuir una competencia exclu-
siva v general a los jucces ecuatorianos para los juicios de divorcio: “La
demanda de divorcio -dice- se propondra ante el Juez del domicilio del
demandado, y si éste se hallare en territorio extranjero lz demanda se
propondri en el lugar de su iltimo domicilio en €l Ecuador”. Por consi-
guiente, ¢l elemento de conexidn que adopta nuestra ley es el domicilio.

Pero no creo que pucda interpretarse €l referido articulo segiin su tenor
rigurosamente literal.

Mis bien, hay que pensar que cl articulo 117, supone que exista compe-
tencia internacional de un Juez ecuatoriano, y sobre tal suposicién, indica
cudl de los jucces dc esta nacion es el competente, Por consiguiente, no
siempre bastard como elemento de conexion el domicilio, serd preciso algo
mis, por cjemplo que ese domicilio sea actual (aunque hava simultinea-
mente otro en el exterior), o bien que cl cénvuge o parentes (hijos), sean
ccuatorianos, y por lo mismo, resulte aplicable a esta “relacién de familia”
el articulo 14 del Codigo Civil.
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El ardculo 129, con més precision, y mds de acuerdo con los principios
gencrales del Derecho Internacional, sefiala un caso en que si es Gnica-
mente competente el Juez ecuatoriano: cuando se trata del mattimonio de
ccuatoriano que ademis haya sido celebrado en el Ecuador;

b) En cuanto al derecho mismo de divorciarse, o sca al caricter disoluble
del matrimonio, el Derecho Internacional Privado uvniversalmente adopea
¢l principio de la “acumulacidn de estatutos”, es decir, que se permite el
divorcio dnicamente si lo admiten conjuntamente tante la ley que rigié la
celebracién del matrimonio, como la ley del Jugar en que se pretende
obrener el divorcio.

Estos principios estan parcialmente consagrados también en nuestro
Codigo Civil, dice el articulo 93: “El matrimonio que, segun las leyes del
lugar en que se contrajo, pudiera disolverse cn él, no podri sin embargo
disolverse en el Ecuador sino en conformidad a las leyes ecuatorianas”.

En cuanto al divorcio en el extranjero, conforme a las leves extranjeras, no
esta prohibido por nuestra ley, pero sus cfectos quedan notablerente
limitados por lo dispuesto en el articulo 92;

c) l.a accién de divorcio, en principio, debe ser renunciable. Nada mis
logico que quien quiera dar mayor estabilidad al vinculo civil de matrimo-
nio, pueda hacerlo usando de su justa liberrad, y conformandose asi a lo
que el mismo Derecho Natural establece.

En algunos paises se permite expresamente la renuncia. En otros, incluso
se presume la renuncia en ciertas circunstancias, por ejemplo en ¢l derecho
portugués, en el austriaco, etc. pot el hecho de contraer mattimonio caté-
lico, se endende renunciada la accidn de divotcio.

Sin razén alguna que lo justfique, nuestra ley prohibe la renuncia 2 la
accion de divorcio, como si fuera interés pablico o proteccion de los indi-
viduos, ¢l que su matrimonio quede sujeto a la eventualidad de destruirse.

Se plantea el problema de si puede renunciarse a la accién de divorcio en
un pais que lo permita, y como consecuencia de ¢llo, si se queda en la
imposibilidad de planear dicha accién también en otro pafs que considere
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irrenunciable la accién. Concretamente: ;puedc un ccuatoriano renunciar a
la accién de divorcio (cosa que prohibe el articulo 123 del Cadigo Civil) en
el exterior, en un pais que permita la renuncia?, y si se ha renunciado,
¢puede intentarse ¢l divorcio en ¢l Ecuador?

El Dr. Lovato, defensor del divorcio, considera, sin embargo que la
renuncia hecha en el exterior si surtiria efecto;

d) Las causales del divorcio se suelen regir por la ley personal de los
conyuges. Asi lo establece el Codigo Sinchez de Bustamante en el articulo
52: “Ll derecho a la separacion de cuerpos y al divorcio, se regula por la
ley de domicilio conyugal, pero no pucde fundarse en causas antetiores 2
la adquisicion de dicho domicilio si no las autoriza con igualcs efectos, la
ley personal de ambos cényuges”.

Las causales del divorcio pueden también regirsc por el criterio de la
acumnulacion de estatutos, o sea, en forma que se exija que dichas causales
figuren tanto en la ley del Juez o como en la personal de los conyuges, si
esa es distinta de aquella, Precisamente, cste principio Inspira nuestro
articulo 92: “El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformi-
dad a las leyes del mismo lugar, pero que no hubicra podido disolverse
segiin las leyes ecuatorianas, no habilita a ninguno de los conyuges para
casarse en el Ecuadot, mientras no se disolvicre validamente ¢! matrimo-
nio en csta Republica™.

Con este ardeulo como con el 93 se pretende resguardar, considerdndola
cucstion de orden publico, fa estabilidad del vineulo matrimonial. 8i en un
pais cxtranjero existe una forma de divorcio, o més exactamente, una
causal de divorcio, no admita por la ley ecuatoriana, cse divorcio en o
extranjero no tiene sino muy limitados cfectos en nuestro pais, porque no
puede admitirsc la violacién de nuestro orden publico, aunque sea con el
pretexto de Ja aplicacion de una ley extranjera competente;

¢) En cuanto al tramite del divorcio en el Ecuador, tenc que someterse
plenamente a la ley de este pafs, sean quienes sean los liigantes, v con
independencia del lugar del matrimonio y de las leves que haya que aplicar
a la cucstién de fondo. Es principio universalmente admitdo quc las leyes
procesales son rigurosamente territoriales.
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Solamente podria haber lugar a la aplicacion incidental de una ley extranje-
ra en materia procesal, respecto de ciertos actos, principalmente pruebas,
que tenga que verificarse en el exterior, y que sc obtengan mediante un
deprecatorio a jueces o autoridadcs extranjeras; y,

f) En principio el divorcio pucde y debe producir efectos cxtraterritoriales,
pero la necesidad de defender el orden publico, limita tales efectos. Princi-
palmente se reconoce el derecho de no admitir que el divorcio extranjero
habilite para contraer nucvo matrdmonio en el exterior. Esto dltimo estd
expresamente admitido en las convenciones de La Haya de 1902 y 1905,
en los Tratados de Montevideo, en el Codigo Sanchez de Bustamante, etc.
Nuestro articulo 92 se conforma exactamente a esos principios general-
mente admitdos.
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CAPITULO IV
EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

55. Diversos sistemas de los efectos personales

Los efectos juridicos del matrimonio se producen principalmente en el
ambito de las relaciones personales entre los conyuges v en el de sus
bienes.

En cuanto a los efectos personales, los diversos sistemas legales admiten
muchas vagaciones entre los exaemos opuestos consistentes en que el
mattimonio no produzea ninguna modificacién en la simacion o cstatuto
personal de los cényuges, o bien, por el contrario, que influya protunda-
mente cn €l.

Cuando se producen tales alteraciones juridicas, ¢stas suelen afecrar fun-
damentalmente a la mujer, para unificar en una u otra forma su situacion a
la del marido, 0 en todo caso, para dar a éste una posicion prceminente en
el hogar. Asi, es frecuente que las leyes impongan a la mujer casada el
apellido del marido, su demicilio, su nacionalidad, etc. Pero la mds impor-
tante modificacion sucle ser la disminucién o aiin la anulacién de la capa-
cidad juridica de la mujer casada. Nuestro sistema, come veremos, ocupa
un término medio entre los extremos, v dada la evolucion sufrda por
nuestras leyes, sobre todo en este siglo, se ha aproximado cada vez mas al
principio de Ia no modificacién del estatuto de la mujer por ¢l matrimonio.

Fl articulo 142 de nuestra Carta Politica de 1945 -de tan cfimera duracion-,
declaraba que: “el matrimonio se fundamenta en el principio de la igualdad
de derechos de ambos cényuges”. Esta vaga formula dio lugar a graves
dudas sobre la interpretacion de nuestras leyes. El Dr. Ramén Balarezo
consideraba que en consecucncia del precepto constirucional quedaba
derogada la norma del Cadigo Civil segtn la cual la mujer debe scguir at

marido donde éste traslade su residencia, v que asi mismo, ya no tendria la
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mujer obligacion de obedecer a su conyuge. En cuanto a los bicnes consi-
deraba simplemente imposible de aplicar en Ia prictica el referido precepto
construcional. Y la Academia de abogados acepto este critetio.

Dcrogada la Constitucion del 45, se volvid al régimen tradicional, y como
por una parte no era evidente la derogacion de las disposiciones referidas
al Codigo Civil, y por otra parte el nuevo marco juridico inaugurado por la
constitucién de 1946-47, dej6 vigentes todos los codigos y leyes (incluido
cl cvil). La Constitucion de 1967 ha vuelto a afirmar la igualdad funda-
mental de marido y muijer, y la Ley 256 del afio 1970 aplicé al Cédigo Civil
ese principio de igualdad. En 1989 y 1990 se ha querido llegar a las lumas
consecuencias de la aplicacién del principio de la igualdad, pero no siem-
pre sc ha logrado este propdsito en las leyes 43 y 88.

56. La fidelidad

Los conyuges estan obligados “a guardarsc fe”, dice el articulo 136, y csta
obligacion de la fidelidad reciproca, dimana de la naturaleza misma del
matrimonio que es “contrato solemne por el cual un hombre v una mujer
s¢ uncn con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.

El deber de la fidelidad trasciende cl campo puramente juridico pata pene-
trar de lleno en el exclusivamente moral. La fidelidad conyvugal, en cfecto,
abarca un conjunto de obligaciones espirituales, de afecto, sentimientos,
actitud y obras a los que el derecho no alcanza sino indirectamente. De
todos modos, hay también una “fidelidad legal™, exigible juridicamente y
que podria sintetizarse en la obligacién positiva de tratar en todo al otro
conyuge como conyuge, yen la obligacién negativa de no tratar a nadie
mas que al conyuge como a conyuge. Solo el conyuge ticne derecho de
realizar con el otro los actos propios de la procreacion, sélo el conyuge
tienc derecho a la estrecha convivencia propia de marido y mujer, sélo el
convuge goza de una detcrminada posicion frente a la sociedad, solo ¢l
tiene una injerencia tipica en los asuntos del otro consorte, de cualquier
indole quc estos sean, etc. (...). Naturalmente, el Derecho sanciona positiva
v negativamente estas obligaciones de multiples maneras, pero la mis
importante ¢s la sancién al adulterio, por ser éste también la violacién mas
grave de la fidelidad conyugal.
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La obligacion de tratar al conyuge como tal, implica, entre otras importan-
tes cosas, el deber de no negarse sin justa causa a los actos propios de la
procreacion.

Iin cuanto al adulterio dene en nuestra ley sanciones civiles y penales, se
sancionaba, con prisién de seis meses a dos afios, pero se ha derogado. En
el plano civil son sanciones del adulterio: la sepatacion conyugal judicial-
mente autorizada (hasta 1989); ¢l divercio; la revocatoria de las donaciones
que le hubiere hecho ¢l otro conyuge, también en el caso de divorcio: la
pérdida del derccho a tener bajo su cuidado a os hijos menores en el caso
de separacién o de divorcio: y la pérdida del derecho a los alimentos
congruos, por tratarse de injutia gravisima.

No es preciso insistir en que el divoreio es una “sancion” més bien ilusoria
que real, v que a veces al menos, puede ser una especic de “premio” para
el delincucnte que queda libre y autorizado para contraer nuevas nupcias
civiles,

57. Obligacion de cohabitar

Ya la definicién del ardeulo 81 sefiala el deber ¥ derecho de los conyuges
de vivir juntos, puesto que es ese uno de los fines mismos del matrimonio.
El anterior articulo 137 precisaba mds este deber y derecho: “El marido
tiene derccho de obligar a la mujer a vivir con €l y seguirle a dondc quiera
que traslade su residencia, salvo causa razonable v proporcionada, califica-
da por el Juez.

La mujer, por su parte, tiene derecho a que el maridoa reciba en su casa”.

La reforma introducida por la Ley, 256 en 1970, limita los poderes casi
absolutos del matido parz fijat o cambiar el domicilio conyugal, pero man-
rvo la autoridad del varén, con esas razonables limitaciones. La Ley 43,
en cambio, ha reemplazado el antiguo articulo 137 por owo que dird: “Los
conyuges fijarin de comin acnerdo su residencia”. e esta manera se
quiere aplicar el principio de la igualdad, pero tal vez no se han previsto
graves inconveniefites.
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Efectivamente, aunquc el ideal consiste en que ambos conyuges decidan
de comin acuerdo la permanencia o el cambio del lugar de residencia, a
menudo sucederd que esa voluntad coincidente no exista, y entonces no
quedara otro remedio que recurrr al Juez, con grave desmedro de la
unidad interna del hogar; habria sido preferible conservar para tales casos
la autoridad del matido, con todas las razonables limitaciones, de modo
que solamente cuando éste abusara de su autoridad fuera nccesario recu-
rrir al Juez.

[.a exigencia del mutuo acucrdo sobre el lugar de la residencia va a originar
dificultades sobre la interpretacion y la prueba del abandono del hogar va
que no sc trata simplemente de saber quien sale o quien sc queda en la
casa, sino de si existié 0 0o el comin acuerdo. El punto resulta muy grave,
si se tiene en cuenta que la misma Ley 43 ha llegado al extremo de conver-
tir en causa de divorcio el abandono injustificado que dure un afno o mis.
Por otra parte, habiéndose suprimido la separacién conyugal judicialmente
autorizada, puede pensarse que, en principio, toda separacion es ilegal, “no
autorizada”, lo cual tampoco responde a la realidad de la vida, que pucde
hacer muchas veces necesaria 0 conveniente una separaciéon mas o menos

larga.

Con estas reformas que crean tanta incertidumbre, vuelve a tener actuali-
dad y en mayor medida que antes, ¢l provecto de la Corte Suprema de
1972, segiin cl cual, para poder alegar como causal de divorcio se habria
requenido previamente el conyuge abandonado hubicra pedido judicial-
mente el regreso al hogar del que ilegalmente se ausentd; de esa manera se
resguardaria la unidad familiar v se cvitara el inaudito ¢ injusto divorcio
demandado por el mismo culpable: por cl conyuge que dolosamente falta
a su deber de convivencia.

El articulo 57 establece el domicilio conyugal, aparte de ¢ste, los conyuges
pueden tencr un domicilio especial para ciertos casos.

Presenta dificultades la forma de exigir juridicamente el cumplimiento de
la obligacion de cohabitar. Es ldgico que esta obligacion se cumplird sin
mayor dificultad (aunque a veces cxija sacrificio; un sacrificio gustoso)
cuando existe verdadero amor. Pero si los convuges no han sabido con-
servar esc esquivo tesoro, la convivencia resultard algo muy duro y dificil
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de mantener, entonces cl conyuge consiente de su responsabilidad y que
quicra salvar ¢l hogar, ¢como podra exigir la convivencia, si el otro se
niega a ella?

En nuestro Derecho tencmos también varias medidas para hacer efectivo
el deber de la cohabitacion:

a) Bl Coédigo de Procedimiento Penal autoriza cxcepcionalmente <l
allanamiento de la residencia de cualquier habitante de la Republica, en ¢l
caso -entre otros- de haber sido raptada o plagiada la mujer casada y
hallarse en la casa que se trata de allanag

b) En el caso de divorcio o de separacion conyugal judicialmente autoriza-
da, en los cuales cesa la obligacién de convivir, sin embargo, conservaba el
mardo todavia por algiin dempo el derecho de controlar o determinar el
lugar en donde ha de vivir la mujer -si esta encinta-, para asegurar mejor la
prueba sobre la paternidad del hijo que csté va concebido, por csto, e
articulo 252 del Cédigo Civil autorizaba al mando para pedir que la mujer
“sea colocada en ¢l seno de una familia honesta vy de su confianza™. El
Juez ordenaba esta residencia forzosa de la mujer, siempre que la peticién
del marido hubiera sido razonable (Derogado en 1989);

¢) El marido que “voluntada y arbitrariamente ha separado de su Jado a su
mujer, o la ha abandonado”, perdia el derecho de proponer contra clla Ja
accién de adulterio, por disposicion del atticulo 480 del Cédigo Penal.
(Actualmente derogado);

d) La privacion de alimentos 2 la mujer que abandona el hogar estd consa-
grada por la jurisprudencia. Pero si tenc justa causa para la separacion
“puede compelerse al marido a alimentarla Iejos del hogar conyugal”, dice
una senrencia de la Corte Suprema;

e) El Codigo del Trabajo dispone que la viuda que por su culpa hubiere,
estado separada de su marido durante los tes Wldmos afios, por lo menos,
a la fecha de la muerte” pierde su derecho a las indemnizaciones laborales
del marido;
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f) En muchos paises se ha discutido si cabe una accion judicial directamen-
te dirigida a obligar a la mujer a que vuelva al hogar.

Raros son entre nosotros los casos en que un marido haya recurrido a la
accion de la justicia para pedir que la mujer vuelva al hogar. Pero han sido
accptadas tales acciones por nuestros tribunales;

g) El abandono ilegal del hogar cs causal de divorcio, cuando dura mas de
un afio. Como va hemos estudiado, esta causal solamente puede ser alega-
da por el conyuge inculpable, y desde 1969 se puede demandar el divorcio
al cabo de 4 afios de separacion, también por patte del convuge culpable, y
desde 1989 tan pronto han transcurrido tres afios;

h) El mismo abandono ilegal era causa de scparacion conyugal judicial-
mente autorizada, con la diferencia de que era suficiente que haya durado
nueve meses (Esto se derogo cn 1989, porla Ley 43); v,

i) El conyuge agraviado adquicre para si los bicnes que gane con su trabajo
durante la scparacion ilegal de la que no es culpable, v por tanto, esos
bienes no entran en la liquidacion de la sociedad conyugal (Art. 116 del
Codigo Civil).

58. Deberes de socorro y ayuda mutua

Otra de las finalidades esenciales del matrimonio, puesta de relieve justa-
mentc en la definicion del articulo 81, consiste cn que los conyuges se
deben socorro v ayuda mutua “en todas las circunstancias de la vida”. El
articulo 81 habla precisamente de “auxilic” mutuo, v esta palabra com-
prende tanto el socorro como la ayuda que el articulo 136 sefiala separa-
damente y los comentaristas y la jurisprudencia, suelen también distinguir.

“El socorro -dice Claro Solar- consiste cn la prestacidn, en especie o en
dinero de las cosas necesarias para la vida. Es la prestacion de alimentos
que uno de los conyuges debe al otro”. En cambio, se suele entender por
“avuda mutua cn todas las circunstancias de la vida”, algo mucho més
amplio, que va desdc ¢l apoyo moral, sentimental, de consejo y compaiia,
hasta ¢l cuidado material de la persona, del hogar, los hijos, y los negocios
o trabajo del otro conyuge, en una palabra, la ayuda mutua consiste en la
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compenetracion total de las dos vidas para hacer una sola y afrontar todos
los problemas de la existencia como si ambos fueran uno solo.

El articulo 349 del Codigo Civil senala al conyuge como la primera perso-
na a quien s¢ deben alimentos, v ¢l 352 precisa que dichos alimentos son
congruos, esto es, los que sirven para subsistir modestamente, de un modo
correspondiente a la posicién social, El deber de prestar alimentos se
cumple normalmente en el hogar comun; y cuando se abandona injustifi-
cadamente dicho hogar, se pierde el derecho de alimentos.

La negativa de cumplir las otras obligaciones, de ayuda mutua, constituiria
una ofensa al conyuge, con sus respectivas consccuencias juridicas.

Por despracia, en el Ecuador, al haberse cstablecido las numerosas causales
de divorcio que contempla el articulo 110, se ha quitado eficacia juridica al
precepto namral y civil de la “ayuda mutua en todas las circunstancias de Ia
vida” (Art. 136). Efectivamente, en lugar de urgir el camplimicnto de ese
deber sagrado, inicuamente permite nuestra ley el abandono del conyuge
en las circunstancias mas penosas de la vida, cuando mds necesitaria de
aquella ayuda del otro.

59. Proteccion del marido a la mujer

I.a organizacién de familia es jerdrquica: ¢t marido ecupa el lugar prevalen-
te, es la cabeza, pero ésta posicion de superioridad, lc impone deberes
peculiares, v ¢} principal de ellos es el de proteger a su conyuge.

La proteccién debe ¢jercerse en todos los planos, desde el fisico hasta el
moral, desde la proteccion de la honra, 1a vida, la salud de la mujer, hasta la
proteccion de sus intercses econdmicos. Un aspecto que cobra particular
relieve cn el Derecho, es el de la proteccion judicial, ¢ sea valiéndose de las
acciones y defensas ante los tribunales o juzgados. El mando estd obligado
a proporcionar a la mujer los medios econdmicos para dichas acciones
judiciales (son la “lits expensas™), aunque Ja mujer quiera liigar precisa-
mente contra ¢l marido. En los juicios de divorcio, de separacién conyu-
gal, de oposicién del marido 2 la exclusién de bienes, etc., la mujer pucde
pedir desde el primer momento, que el Juez sefiale ¢l monto de las litis
expensas y ordene 2 marido su pago. En el caso de juicio de alimentos,
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ademis de fijarse provisionalmente desde un comicnzo una pension ali-
menticia transitoria, también sc deben ordenar las lids cxpensas.

Ya hemos estudiado las medidas que pucde tomar el marido para proteger
la vida de la mujer v de la criatura que lleva en su seno, en el caso de divor-
cio o de separacién convugal.

La proteccion de la mujer obliga también a no abandonatla, v el marido
que la abandona o el que condesciende o autoriza la corrupcion de la mu-
jer, por incumplir ambos debcres pierde ¢l derecho de acusar el adulterio
de su consorte.

La Ley 43 rcformé el articulo 136, suprimiendo el inciso quc decia: “El
marido debe proteccion a la mujer” y reemplazandolo por lo signiente: “Tl
matrimonio sc constituye sobre la base de igualdad de derechos v deberes
de ambos conyuges”. Pero no especifica la reforma si entre esos deberes
se incluye el de protegerse mutuamente. Desde luego, no cabe “obedccer-
sc mutuamente”, porque la obediencia supone autoridad de uno sobre
otro v no perfecta igualdad.

60. Obediencia de la mujer

Dec la misma organizacion jerdrquica de la familia se sigue la obligacién de
la mujer de obedecer al marido, que expresamente sefiala cl articulo 136, ¥
que no ha desaparecido en virtud del precepto constitucional sobre igual-
dad de los conyuges. Pero la Ley 34 ha suprimido el deber de obediencia
de la mujer.

Seria imposible precisar en qué cosas v hasta qué punto se extende la
obediencia de la mujer al marido. El derecho concreta algunos aspectos
nada mds. Ya sabemos que debia obedecer en cuanto al lugar de residencia
(Art. 137); debia también obedecer en lo relativo al cjercicio de profesion u
oficio.

En cambio es cvidente que la mujer goza de plena libertad de conciencia,
libertad religiosa, libertad politca, de opinion en cualesquicra cuestiones
sociales, econdmicas, etc., v cualquier prohibicion o restriccion que pre-
tendicra imponer el marido en-estos aspectos, no sélo violaria los mas
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elementales derechos humanos, sino que significaria también trasgresion
de precisos postulados de la Carta Constitucional,

Ya hemos dicho que esto ha quedado profundamente alterado por la Ley
43.

61. Nacionalidad de la mujer casada

A lo largo de nuestra agirada vida politica hemos fluctuado entre el sistema
que hace cambiar la nacionalidad a la mujer extranjera que se casa con

ccuatoriano, y ¢l contrario, o sea aquel por el cual el matrimonio no hace
variar la nacionalidad de los conyuges.

Acmalmente la Carta Politica prescribe que ni el matrimonio ni su disolu-
cion alteran la nacionalidad de los conyuges.

Pero la Ley y Reglamento de Extranjeria permiten a la mujer extranjera
que se casa con ecuatoriano adquirir Ja nacionalidad de su marido en una
forma extraordinadiamente facil. Basta que manifestara su voluatad de ser
ecuatoriana y que pierda realmente la nacionalidad antedor, o la haya
perdido, ¢l momento del matrimonio, y con sélo esto, adquiere nuestra
nacionalidad. Si no ha manifestado su voluntad de ser ccuatoriana, al
casarsc, también puedc hacerlo después, pero en este caso sc requiere que
se dinja al Ministerio de Relaciones Exteriores, pruebe la pérdida de la
nacionalidad de origen, y aquel Departamento del Estado debe declarar
que ha adquirido la nacionalidad ecuatoriana.

62. Nombre de la mujer casada

Segin la nueva Ley de Registro Civil, la mujer casada debe llevar el apelli-
do del marido precedido de la preposicion “de”. Pierde este derecho por el
divorcio, pero no por enviudar.

63. Otros efectos personales del matrimonio

Hay otros efectos personales del matrimonio que en una u otra forma
podrian cncuadrarse en alguna de las obligaciones que ya hemos analizado,
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pero que, por pertenecer a otras ramas del Derecho, distintas de la civil,
merecen CNUMErarse aparte.

En ¢l plano del procedimiento Civil, el mattimonio origina un impedimen-
to peculiar para el testimonio. Se tacha de parcial el testimonio del marido
contra la mujer o viceversa, y es muy natural, dada la cstrecha unidad de
los conyuges, que los convicrte casi cn una misma persona (Cfr. Art. 216
Cédigo de Procedimiento Civil).

En ¢l Derecho Administradvo, ¢l matfimonio produce incompatibilidad
entre los conyuges para desempefiar simultineamente cargos publicos cn
la misma oficina o dependencia del Estado.

En lo fiscal, ¢l matrimonio da derccho a rebaja en varios impuestos, sobre
todo en el de la renta, y en el de las donaciones, herencias y legados. En la
actual Ley del Impuesto 2 la Renta, con sus reformas, se establece cl
impuesto tomando en cuenta las rentas del marido v de la mujer conjun-

tfamente.

Muchas otras disposiciones legalcs tienen en cuenta el matrimonio, por
cjemplo, en el Cadigo de Comercio, en ¢l Cédigo del Trabajo, en la Ley
General de Bancos, etc.

64. Incapacidad contractual de la mujer casada

En términos gencrales la mujer casada no podia realizar por si misma, sin
autorizacion del marido, ningin contrato. Esto se desprendia del articulo

161.

Como queda dicho, se derogé en 1970 por la Ley 256 CLP, el articulo 161,
Y por consiguiente la muijer casada tiene a partir del 4 dc junio de 1970 la
misma capacidad que tendria si fuera soltera. Fn consecuencia, la mujer
casada pucde enajenar o gravar libremente sus biencs propios. Cosa muy
distinta, desde lucgo, es la relatva a esos mismos actos con relacion a los
bienes de la socicdad conyugal, de lo que sc hablard mas adelante.

Sin embargo de que ha desaparecido la incapacidad de la mujer casada, se
ha conservado la prohibicién de celebrar contratos entre los conyuges
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salvo ¢l de mandaro (Art 218), Esto evita ciertos inconvenientes o perjui-
cios que podrian causarse a terceros, por arreglos entre los conyuges.

La misma Lev 256 derogd también el numeral 8 del articulo 2183 que
disponia la terrinacién del mandato por ¢l marrimonio de la mujer man-
dararia. Por consiguiente, ahora la mujer mandataria puede continuar ejer-
ciendo el mandato después del matrimonio. Tampoco termina el mandato
conferido por la mujer, por el hecho de quc ella contraiga matimonio
posteriormentg; ni puede el marido revocar ese mandato; solamente la
misma mujer podria revocarlo si quisiese.

No se han realizado aun las correspondientes reformas expresas en el
Cédigo de Comercio y en la Ley de Companias, para uniformar estas
materias y esto ocasiona algunas dificultades de interpretacion, pero debe
entendersc, conforme al espiritu de la lev, que la capacidad de la mujer se
extiende a todos esos campos. La Corte Suprema ba dictado varias sen-
tencias en las que se afirma la capacidad juridica plena de la raujer casada,
también para actos de comercio, por cjemplo para aceptar o avalar letras
de cambio.

Después de la Ley 256 CLP, la mujer casada tiene la misma capacidad
juridica que si fuera soltera; por tanto, si es mavor de edad v no estd en
interdiccion es plemamente capaz. En esto, como en muchas otras cosas,
ha quedado, pues, totalmente igualada con el varén. No se puede poner en
duda algo que es claro en las disposiciones de la Ley y que estuvo en todo
momento en la intencion del legislador.

En muchas legislaciones sc ha producido una evolucion que progresiva-
mente ha concedido mayor capacidad juridica a la mujer casada, llegando a
ser ésta en muchos sisternas juridicos igual a la del varén. También cn
Ecuador se ha producido este fendmeno, y asi, cuando la Consttucion de
1967 declaré la igualdad fundamecntal de los conyuges, en realidad ya
existian numerosas leyes especiales que conferfan por via de excepcion
capacidad a la mujer casada. Los actos y contratos para los cuales la mujer
va tenfa capacidad eran rantos y tan importantes, quc la derogacion de la
incapacidad sc imponia. La Ley 256 derogd la incapacidad de la mujer
casada y ademas le confirié especiales atribuciones en la adminiseracién de
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la sociedad conyugal, si bien se conservo la primacia del marido en dicha
administracién, como un necesario principio de orden.

Como consecuencia de estos nuevos principios, se derogaron los antiguos
articulos 160 v 161, v se modificaron muchos otros para que el reconoci-
miento de dicha capacidad de la mujer v su intervencion en la administra-
cion de la sociedad convugal quedaran bien claros.

No subsistiendo la incapacidad de la mujer por razén del mattimonia, va
no es preciso hacer las distinciones que se comentan en este nimero del
texto. Efectivamente, la mujer casada tiene desde cl 4 de junio de 1970, la
misma capacidad juridica que si fucra soltera, por esto no se la enumera ya
entre los incapaccs, ¥ dicha capacidad le habilita tanto para contracr cual-
quicr clase de obligaciones, sean 0 no contractuales, como para compare-
cer en juicio en tada clase de acciones.

Habiendo desaparecido la incapacidad por razoén del matimonio, consi-
guicntemente los actos y contratos realizados por la mujer ya no serin
nulos sino validos. Naturalmente, la mujer, como cualquier otro sujeto de
derechos, puede disponer de lo suyo, y no de lo ajeno; puede realizar actos
vilidos respecto de bienes ajenos si tiene representacién recibida de su
titular. Por esto, ampoco puede la mujer disponer libremente de los
bienes de la sociedad conyugal, puesto que no son biencs de ella; pero si
puede recibir poder del marido para comprometer los biencs sociales que
estan confiados a la administracion ordinaria del marido. La Leyv 43 ha
reformado lo relativo a la administracion de la sociedad conyugal, como se
explicard mas adclante.

65. Capacidad para actos testamentarios

Ll articulo 163, antes de la reforma de 1970, declaraba que la mujer casada,
no obstante su incapacidad legal, podia realizar validamente actos testa-
mentarios. Al suprimirse la mcapac:dad podia derogarsc cl ardculo 163
que venia a Ser una excepcion; pero se prefirid, para climinar toda duda,
declarar categéricamente en este articulo -que ahora es el 141-, quc la mu-
jer casada tene capacidad tanto para los actos entre vivos, como para
aquellos por causa de muerte.
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En ese mismo articulo se agregd un inciso quc establece que las reglas
sobre la autorizacion del marido a la mujer y las presunciones rclativas a
las mismas, que antes se aplicaban cn general para los actos de la mujer en
consideracién de su incapacidad, se aplicarian a la autorizacién que segufa
sicndo necesaria en cuanto sc refiere a los actos o contratos sobre los
bienes de la sociedad conyugal. Decia este inciso: “Las disposiciones dc los
articulos 142 a 137, inclusive, se refieren a los actos judiciales o extrajudi-
ciales que afectan directamente a los bienes de la sociedad conyugal, cuya
administracién ordinada corresponde al marido”.

La Ley 43 ha reemplazado el articulo 141, por cl sipuiente: “Ni la mujer ni
el marido necesitan autorizacion del otro, para disponer de lo suvo, por
acto tes:amentario o entre Vivos.

“Tendrin, en general, la misma capacidad como si fueran solteros, para
todo lo relativo a sus bicnes propios o para mancjar negocios ajenos’”.

Esta reforma es solamente de redaccion y no cambia la situacion juridica
antetior. Habria bastando decir que “ni el matrimonio ni su terminacion
maodifican la capacidad juridica de los conyuges”.

En cuanto a la “autorizacion” del otro conyuge, para ciertos actos relatvos
al patrimonio de la sociedad conyugal, la Ley 256 del ano 1970, conservéd
la necesidad de ella, que en algunos casos (enajenacion o gravamen de
inmucbles) debia constar expresamente y que en otros casos (los de la vida
ordinaria del hogar), se presumia. I.a Ley 43 suprimi6 las presunciones y
podia llegarse a consecuencias tan graves y cnojosas, que pronto debi6
corregirse esta exageracion, mediante la Ley 88, que nuevamente cnumera
aquellos precisos actos pasa los cuales se requierce necesariamente el expre-
so consentimicnto de ambos conyuges, como veremos mas adelante.

66. Comparecencia de la mujer casada en juicio

Si la mujer casada era relatvamente incapaz y dcbia normaliente cstar
representada o autorizada por el marido para todo acto juridico era l6gico

que tampoco podia comparecer en juicio por si sola, v asi lo establecia el
articulo 160.
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Despucs de la reforma del afo 1970, la repla general ¢s precisamente la
contraria de la que antes se establecia en el articulo 160, que fue derogado.
Es decir, ahora la mujer casada ticne plena capacidad para comparecer en
juicio, © mds exactamente, tiene la misma capacidad que tendria si fuera
soltera. Por tanto, todas las abundantes excepciones a la incapacidad va no
tienen razon de ser, porque quedan incluidas en la nueva regla general.

Al suprimiese €l articulo 160 que formula la incapacidad de la mujer casada
para estar en juicio, se suprimio la expresa referencia a varias excepciones,
y entre cllas, una presenta en 1 actualidad dificultades de interpretacion: el
caso de representacion de la madre a sus hijos en juicios contra el padre.
No cabe duda de que la muijer puede scguir toda clase de acciones, pero,
¢podri hacerlo en representacion de los hijos? Este es un problema de
legitimidad de personaria, y no de capacidad. El Titlo XI aunque declare
que la patria potestad es cjercida por el padre v la madre, sin embargo
solamente se referia a fa representacion judicial “del padre”, luego, podria
concluirse, que Ja madre no podia representar a los hijos. Sin embargo, el
pensamicnto del legislador no fue el de restringir los derechos de la mujer
casada, sino el de ampliatlos. Por otra parte, la mujer puede ejercer la pa-
tria potestad, pero sélo cuando termina la del padre; de modo que, mien-
tras €l ejerza la patria potestad, ia madre no podria repgesentar a sus hijos,
salvo los casos expresamente exceptuados por la ley. Y tenemos, efcctiva-
mente, importantes excepeiones. Segin ¢l articulo 728 del Codigo de
Procedimiento Civil, la madre puede representar a los hijos en juicio
contra cualquier persona, para demandar los alimentos que se les deba.
Tambicn nenc legitimidad para representar a los hijos en juicios relativos a
su filiacién, segin ¢l ardeulo 244, En otros casos, de ser necesatio, podria
la mujer pedir autonzacion del marido, y si ¢l se negara y de ello se siguiera
perjuicio para los hijos, podria el Juez suspender © dar “por terminada ia
patria potestad del marido, en cuyos casos corresponderia a la madre la
representacion de los hijos. Siendo ¢l espiritu de la ley cl de dar mayor
autoridad a la madre, deberfa concederse faulmente la representacion de
los hijos, ¥ no solamente en los casos de separacién conyugal o de divor-
cio,

La capacidad dc la mujer casada es cosa distinta de su legitimidad o perso-
neria para representar a la sociedad conyugal. Esta era representada
normalmente por el marido, v solamente en los casos de administracion



CAPITULO IV. EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO 143

exrraordinaria, correspondia a la mujer. También cabe, desde haego, que el
marido confiera poder a la mujer para representar a la sociedad conyugal
en juicio, sea como actora o como demandada. Por la misma razén, cabe
también la ratificacion por parte del mando, de lo actuado por la mujer en
nombre de la sociedad y sin contar inicialmente con el mandato auroriza-
cion del marido; dicha radficacion sanaria la evenmal nulidad de lo actua-
do, como establece el articulo 381 del Cédige: de Procedimiento Civil. La
Ley 43 permite que los conyuges atribuyan la administracién ordinaria al
marido o la mujer, libremente, y pueden también cambiar esa disposicion.

67. La autorizacion del marido

I.a incapacidad relatva de la mujer casada podia subsanarse por parte del
marido sea representandole ¢l y actuando en nombre de l2 mujer, o bien
autorizindole a ella para que por s{ misma actuara con tal aurorizacion. Si
¢l marido ni representaba ni autorizaba a la mujer, ella podia-en ciertos
casos, recurdr al Juez, ¥ entonces, la autorizacidn judicial resultaba el tercer
remedio de la incapacidad de la mujer casada,

Como ahora la mujer casada es capaz, ya no neccsita de autorizacion del
marido para actos o contratos. Se conservaron, sin embargo, los articulos
que tratan de esta “‘autorzacion”, pero en adelante se aplicaban solamente
a los actos o contratos en que la mujer podia comprometer v obligar 2 la
sociedad conyugal. Ya no se trata propiamente de una “autorizacién”, sino
mas bien de un mandado del jefe de la sociedad conyugal a favor de la
mujer; se pudo emplear la palabra “autorizacion”, teniendo en cuenta que
el pensamiento del Legislador en hacer “participar” a lamuijer en la admi-
nistracién de la sociedad conyugal, aunque el marido sca el administrador
ordinaro.

Después de la Ley 43, el conyuge que tenga la administracion ordinaria
(marido o mujer) puede autorizar al otro.

68. Ratificacion

La ratificacién dene por objeto sanear la nulidad relativa, eliminando la
posibilidad de que se declare ¢sa nulidad. Por consiguicnte la ratificacion
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es posible hasta el momento anterior en que se cjecutorie la sentencia de

nulidad.

Solamente una persona capaz puede ratificar, ya que precisamente la ratifi-
cacién tiene por objeto completar la capacidad imperfecta con que ha
actuado un reladvamente incapaz. También cabe ratificacién de actos con
consentimicnto viciado, imperfccto, pero aqui no nos ocupamos sino del
caso de la mujer casada en cuanto tal,

La ratificacion puede scr expresa o ticita. También pucde extenderse a
todos los actos, ser general, o referirse sélo a alguno o algunos de los reali-
zados por la mujcr, y entonces serd mas o menos especial.

“La ratifieacion tacita -dice el articulo 1712- es la ejecucion voluntaria de la
obligacion contratada”. Pero para el caso de la mujer unida en matrimo-
nio, el concepto de ratificacion técita por parte del marido es mas amplio;
tenemos la norma del articulo 144 segun la cual no solamente el cumpli-
miento voluntatio de la obligadén constituve ratificacién, sino todo
“hecho que manificste de modo inequivoco su aquiescencia”. Por cjemplo
el usar cosas compradas por la mujer, configura una ratificacion tacita del
marido.

La ratificacion produce efecto retroactivo. Asi se afirma en el articulo 688
del Cédigo Civil respecto de la tradicion onginadamente nula, la cual se
convalida retroactivamente. Otro tanto establece el articulo 720 respecto
de la convalidacion de un titulo que en principio fuc nulo, v que mediante
la ratificacion adquiere valor legal que se retrotrac a la fccha en que fue
conferido el dtulo. También la ratficacion de actuaciones en juicio tene
cfecto retroactivo (Art. 382 del Codigo de Procedimicento Civil). La doc-
trina general de la ratificacion nos ensefia que produce efectos retroact-
vos, y por los cjemplos que acabamos de citar se demuestra que cn nues-
tro sistema juridico se sigue dicha doctrina universalimenite admidda.

Cuanto se acaba de exponer cn este punto, referido 2 la mujer, se aplica a
la situacion existente entre la Ley 256 de 1970 y la Ley 43 de 1989. Desdc
la vigencia de esta ltima, debe entenderse respecto de quien administre la
sociedad conyugal v el otro conyuge, va que se ha modificado, el articulo
144 en los siguientes términos: “Eil administrador de la sociedad conyugal,
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pucde ratificar los actos para los cuales no haya autorizado al otro cényuge
y la ratificacion podra también ser general o especial. La ratificacion podra
ser tacita, por hechos del otro conyuge que manifiesten de un modo
inequivoco su aquiescencia”.

69. Representacién de la mujer por el marido

lguales consideraciones a las hechas en ¢l punto antenor, sobre la autoni-
zacion, pueden hacerse respecto de la ratificacién por parte del marido, de
los actos o contratos dela mujer. Solamente serd necesata si se trata de
actos o contratos relativos a la sociedad conyugal, cuya administracion
ordinaria corresponde al marido. Si ha intervenido la mujer, sin mandato
del mando, sc podria considerar que existe una gestidén de negocios ajenos
(de la sociedad), y la radficacion por parte del representante ¢ administra-
dor erdinario de la sociedad, climina la nulidad.

Después de la reforma de 1970, no cabe hablar de ratificacion por parte de
la misma mujer una vez que deja de ser incapaz, ya que desde la reforma
va no es incapaz. Podda pensarse, sin embargo, en el caso de rauficacion
de 2lgun acto o contrato relativo a la sociedad conyugal ¥ que podria hacer
la mujer después de la liquidacién de la sociedad si el acto o contrato se
refirio exclusivamente a bienes que a ella se le adjudican y si tal ratificacién
no sc hace en perjuicio del marido, ex-marido o terceros.

E! marido va no es representante legal de la mujer, desde la vigencia de la
Ley 256, quc reformé ambos articulos mencionados: el 33 (hoy 28) v el
139 (hov 139). El marido si tene la representacion de la sociedad conyu-
gal, como jefe deella y adminisirador ordinasio de la misma, Igual calidad
pucde tener la mujer si asi lo establecen los conyuges.

En consecuencia, la mujer pucde enajenar libremente sus bienes propios,
scan muebles o inmuebles; v €l maddo no tene ninguna intervencion en
cllo. Por esto se suprimieron los articulos 1806 v 1808.

En cambio, continda vigente la disposicién por la cual, para cnajenar bie-
nes raices de la sociedad conyugal, se requicre la intervencién de ambos
convuges. Mas aun, se ha ampliado Ja participacién de la mujer en los
actos relatvos al patrimonio de la sociedad conyugal ya que se requicre su



146 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

conscntimiento, junto con el marido, para la hipoteca, arrendamiento a
largo plazo y constitucion de cualquier gravamen real (Ver actual articulo
187). Sc presume el consentimicnto para esos actos, cuando uno de los
cényuges se halla en el exterior durante wes o mas afios, inmediatos ante-
riores a la enajenacién o gravamen. Esta regla sc aplicaba antes del 4 de
junio de 1970 solamente cn el caso de ausencia de la mujer; ahora vale
para uno u otro conyuge.

Acertadamente no se incorporé a la nueva codificacion civil el Decreto
Supremo 435, que sc menciona én ¢l texto. Segin cl actual articulo 169,
cualquicra de los conyuges, puede ser reemplazado por el Juez, si no pue-
de dar su consentimiento para aquellos actos, por hallarse en interdiccion.
En tales casos, ¢l Juez, oido ¢l Ministerio Puablico y previa la comproba-
cién de la ualidad, suple el consentimiento del conyuge interdicto.

Todas estas disposiciones se aplican por igual al mardo o a la mujer desde
la vigencia de la Ley 43, ya que ambos pueden ser administradores de la
sociedad conyugal.

70. Autorizacion del Juez

Queda dicho que, siendo capaz la mujer casada, no necesita autotizacién
del marido para disponer de sus cosas; por lo mismo, tampoco necesita
autorizacion del Juez en caso de incapacidad del marido. Ni tampoco
pucde oponerse cl marido a que la mujer realice actos o contratos relativos
a bicnes de ella. De modo que tampoco cabe recurrir al Juez en tales casos.

En cambio, la mujer podri pedir la autorizacion judicial para efectuar
actos o contratos relativos a Jos bienes sociales, si el marido esta cn inca-
pactdad de dar su consentimiento. Asi lo disponian los articulos 146 v 185,
quc contenian disposiciones iguales v repetidas. Esa repeticion se encon-
traba ya cn la sexta cdicion del Cidigo, v correspondia a los articulos 169 v
1780, y habria sido bueno climinar en la nueva codificacion, pero no se
hizo. La tnica diferencia consiste en que ¢l articulo 146 se refiere a los
bienes de la sociedad conyugal y el 185 decia “relativo a sus bienes”, es
decir los del conyuge; pero si realmente son bicnes propios del conyuge,
evidentemente no necesita consentimiento del otro convuge ni del Juez,
para disponer de cllos; luego, csos “sus bienes” tenfan quc ser también de
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la sociedad conyugal (del haber relativo de la sociedad conyugal) pero que
ella deba rerbuir al conyuge al liquidarse; de modo que en cl fondo las
dos disposiciones resultan iguales. La Ley 43, efectivamente, derogo el
articulo 185 y manticne el 146 igual.

71. Responsabilidad por los actos de la mujer

“Toda persona es responsable, no s6lo de sus propias acciones, sino del
hecho de los que estuvieron a su cuidado.- Asi ¢l marido es responsable de
la conducta de su mujer”, declara el articulo 2220 del Codigo Civil.

El reconocimiento de la capacidad juridica de la mujer casada obliga a un
profundo cambio en el sistema de responsabilidad por los actos realizados
va pot uno, ya por ambos cényuges. El ardculo 171, se modificod siguiendo
estos nuevos prncipios: cada conyuge es responsable de sus actos; si
actian ambos, ambos son responsables, ademas, hay una responsabilidad
subsidiaria, del eényuge o de la sociedad conyugal, si se benefician y preci-
samente hasea el monto del beneficio recibido. He aqui el articulo 146, que
corresponde al 171 reformado: “si uno de los conyuges actda respecto de
sus bienes propios, sélo responsabiliza su patrimonio. Cuando acian
conjuntamente los dos cényuges, o uno de ellos con la autorizacion del
otro, respecio de los bienes sociales obligan al patimonio de la sociedad
conyugal y, subsidiariamente su propio patrimonio, hasta el monto del
bencficio que les hubicre reportado ¢l acto o contrato. Igual efecto que en
el inciso anterior, se produce cuando uno de los convuges acna autorizado
por el Juez, por impedimento del otro conyuge. Pero si un conyuge actua
con autorizacion judicial conrra la voluntad del otro canyuge, solamente
obliga a la sociedad conyugal hasta el monto del beneficio que hubiere
reportado a la sociedad por dicho acto y, en lo demds, obliga sus bienes
propios. En alimo rérmino, responde también el conyuge que se opuso, si
se demuestra que obtuvo beneficio. Si un cényuge ha realizado un acto
relativo a sus bienes propios, pero con tal acto ha beneficiado a la sociedad
conyugal, ésta queda subsidiariamente obligada hasta el monto del benefi-

2

Cc1o .
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72. Nulidad de los actos no autorizados

LLa nulidad de los actos de la mujer casada que no ha contado con autori-
zacién del marido ni del Juez, cs nulidad relativa, y por setlo se sanca
mediante la ratficacién o por el transcurso del tiempo, con la prescripcion.
Ademds, esta nulidad no obra de pleno derecho sino que se requicre que
sea declarada judicialmente, y no pucde declararse dc oficio sino a peticién
de parte; precisamente: de aquclla parte a favor de quien se ha establecido
la nulidad relativa. Lo mismo sucede si la mujer administra la sociedad
conyugal y el marido obra sin el consentimiento de ella.

A quien se trata de proteger con la nulidad relativa es a la propia mujer v a
su hogar, por esto, ¢l articulo 148 establece que solamente la misma muijer,
el marido o sus herederos pueden alegar la nulidad relativa proveniente de
la falta de autorizacion:

Art. 148.- “No puede oponerse la nulidad fundada en la falta de autoriza-
¢ién sino por la mujer o por el marido, o por sus herederos”.

Se quiso dejar muy claro en la Ley 256 que la falta de intervencién de uno

de los conyuges en los actos o contratos relativos a la sociedad quc requic-

ren la intervencién de ambos, produce nulidad relativa. Por esto se dejo el

texto del articulo 173, hoy 148, ¥ que resulta aplicable, va no a los actos del

marido sobre los bienes de la mujer, sino, como queda dicho, a los de
cualquicra de los conyuges, con relacién al patrimonio social. Para desva-
necer toda duda se agregaron los incisos al articulo 1727, hov 1700, que
dice asi: “Los actos realizados por ¢l marido, o por la mujer, respecto de
los biencs de la socicdad conyugal, sin el consentimiento del otro conyuge,
cuando éste cs necesario, son relativamente nulos, vy la nulidad relativa
puede ser alegada por el conyuge cuyo consentimiento era necesario v
falté. Si uno de los conyuges realiza actos o contratos relatvos a los bienes
del otro, sin tener su representacion o autorizacién, se produce igualmente
nulidad relativa, que puede alegar el conyuge al que pertenecen los bicnes
objeto del acto o contrato”,
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73. Excepciones a la incapacidad de la mujer casada

Antes de la Ley 256 del afio 1970 las principales excepciones generales a la
incapacidad de la mujer casada y las reglas que de ella derivan, se encon-
traban enumeradas en cl articulo 175: “Las reglas de los ardculos prece-
dentes sufren excepciones o modificaciones por las causas siguientes:

L El ejercitar la mujer una profesion, industria u oficio;
2. La separacion conyugal judicialmente autorizada;

3. La separacion parcial de bienes; y,

4. La exclusion de bienes”.

Aparte de estos casos, habia que afiadir:

5. El caso de suspension de la potestad marital por impedimento de larga
o indefinida duracién, como el de interdiccién, prolongada ausencia o
desaparecimiento del marido (A, 170);

6. El caso de la mujer que ejerce cl cometcio, que no puede asimilarse al de
ejercicio de otras “profesiones, industrias u oficios”;

7. La mujer casada mayor de 18 afos tenia capacidad para cclebrar contra-
tos de wabajo, y en consecuencia, para contraer obligaciones y cjercer

derechos provenientes de los mismos, e inclusive para comparecer en
juicio;

8. La mujer casada afiliada al Seguro Social se consideraba capaz para: a)
Lo relativo a sus imposiciones; b) La pe-cepcion de beneficios; c) Los
actos que ejecute y contratos que celebre con la Caja en su calidad de afi-
liada.

9. Los depositos de ahorro hechos personalmente por la mujer casada, se
conservaban en beneficio exclusivo de ella, v podian ser retirados por ella
junto con sus intereses, sin intervencion del marido;
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10. Si se embargaba la cuota del marido en bienes de la sociedad conyugal,
la mujer debia ser la depositaria de dicha cuota (si bien puede excusarse), y
entonces ella administra ibremente; y,

11. La mujer administraba ¢! patrimonio familiar que hubiere consttuido
con bienes propios de clla.

La regla gencral es la de la capacidad que por igual tienen el hombre y la
mujer, el marido ¥ la mujer. Por tanto, va no tenian razén de ser las excep-
ciones legales propias de la época en que la mujer casada crz relaivamente
incapaz; por cso se suprimié el ardeulo 175 que enumeraba dichas excep-
ciones.

Un asunto difcrente es el relauvo a la conveniencia o inconveniencia de
haber suprimido la exclusion de bienes, porque esa institucion no servia
solamente para conferir capacidad excepcional a la mujer casada (en cuyo
caso no habria duda respecto de que tenfa que suprimicse), sino pringi-
palmente para sustracr de la administracion del marido los bienes de la
mujcr. Es verdad que ahora no entran a la administracion del marido los
biencs propios de la mujer, pero sf entran a la sociedad conyugal cicrtos
biencs con cargo de devolucion, y estos podrian ser objeto de exclusion de
biencs en el sistema acrual, si no se hubicra supsrimido esta institucion de la
exclusion dc bienes. Ahora, para recuperar la mujer la administracion y
disposicion de sus bicnes ingresados a la sociedad conyugal, tene que
pedir la terminacion y liquidacion de la sociedad lo que ¢s una medida que
cl concepto general califica de extrema y puede originar situaciones tirantes
v peligrosas. Por esto, podda ser conveniente restablecer la exclusién de
bienes, por ser una medida mas simple y menos radical que la terminacién
¥ liquidacion de la sociedad. Insisto en que la exclusion ya no es necesaria
en cuanto excepeion que conferfa capacidad a la mujer casada (va que ésta
es plenamente capaz), sino mas bien, en cuanto puede servir de correctivo
de una administracion de la sociedad conyugal que resulte poco conve-
niente 2 la muijer.



CAPITULOV
EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

Seccion la.
Regimenes Matrimoniales

74. Clasificaciones de los diversos sistemas

Los regimenes de bicnes en el matrimonio, admiten diversas clasificacio-
nes, seglin los criterios que se adopten para establecerlas. Una division de
primaria importancia cs la que torna como base el grado de libertad de que
se dispone para elegir y modificar el régimen de bienes.

Siguiendo dicho criteric podemos distinguir aquellos sistemas que impo-
nen un régimen determinado, los que permiten escoger entre varios, ¥ los
que autotizan para que los contraventes, pot si mismos, regulen en todos
sus detalles los aspectos juridicos relativos a sus bienes en el matrimonio.
En ¢l mundo actual practicamente solo los dos ilimos sistemas son acep-
tados.

Ademads en los sisternas en los que se permite escoger la regulacion que los
contrayentes deseen, la ley puede establecer un régimen supletono, o no
establecerlo. Generalmente si se fija por ¢l Derecho el régimen supletorio
para el caso de que los contrayentes no hagan uso de su libertzd y por
consiguiente no escojan ningun sistema. El régimen supletorio suele ser
uno solo, como pasa en nuestro pais, pero también pueden existir varios,
aplicables segiin las circunstancias, como sucede en Alemania,

También tiene refacién con este primer criterio de libertad, la clasificacion
de los regimenes de bicnes, ya no por su origen -legal o convencional-,

sino por la posibilidad mas o menos amplia de modificacién duarante cl
MArrmonio.
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Durante el siglo pasado se impuso universalmente ¢l concepto de que el
régimen de bienes, una vez contraido el matrimonio, ya no pucde mortifi-
carse al menos por convencion entre los conyuges- Pero esto que antes s¢
consideraba como un axioma indiscutible, ha sufrido numerosas excep-
ciones. Ya el Codigo Civil aleman permitié modificar las capitulaciones
matrimoniales durantc el matrimonio. Luego, la institucion de los llamados
“biencs reservados”, introducida en Francia en 1907 significé una altera-
cién tal vez mis profunda, como también nucstra Ley de Emancipacion
Economica de la Mujer Casada, de 1911, En Chile se permite desde 1943
pactar librementc la separacion de biencs, que origina la disolucion de la
sociedad convugal, durante el matrimonio.

Desde otro punto de vista, esto es, considerando la estructura misma y
funcionamicnto de los regimenes de bienes, estos se clasifican por los
autores de muy diversas maneras. Pero en todo caso, podemos decit que
esta clasificacién tiene los cxtremos opucstos dc 1a comunidad de bienes y
de Ja separacién de bienes.

Entre los dos polos senalados, caben numerosas catcgorias intermedias v
variadas combinaciones. De alli la variedad de criterios para establecer las
clasificaciones; porque, lo que para unos constituyc un nucvo tipo, para
otros es simple variante.

Somarriva sefala cinco regimenes fundamentales: el de comunidad; el de
separacion de bicnes; el sin comunidad; el dotal; v el dc participacién cn
los gananciales.

Planiol y Ripert distinguen en ¢l sistema juridico francés, cuatro regimenes
que pueden escoger los esposos: el de comunidad, el régimen sin comuni-
dad, el de separacién v el dotal. Aparte de estos cuatro, tratan de los “bie-
nes reservados”, que constituye un verdadero quinto régimen. Ademas,
todos ellos admiten variantes, y modificacioncs establecidas en las capitu-
laciones mauimoniales,

El Codigo Civil alemin admite cinco regimenes: El de administracion y
disfrute por parte del marido; el de separacion; el de comunidad universal;
el de comunidad de adquisicion v ganancias; el de comunidad de muebles
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y ganancias; siendo los dos primeramente nombrados los supletorios lega-
les.

75. Nuestro régimen de bienes

En primer termino, en el Ecuador, mediante las capitulaciones matdmo-
niales se podria establecer un régimen que no fuera contrario a nuestro
orden piblico: por ejemplo el régimen de separacién parcial o también
dotal, un régimen como el suizo de “unidn de bicnes”, ctc. Igualmente se
puede modificar ¢l contrato tpico de sociedad convugal, haciendo entrar
en la comunidad otros bienes distintos de los previstos por la ley, o exclu-
yendo de la socicdad algunos de los que normalmente la integrarian. Se
puede establecer ain una distribucién distnta de los gananciales. Hay pues
una gran libertad.

Si no se hace uso de las capitulaciones matrimoniales -y en la pracaca, casi
nunca sc las celebra-, entonces el régimen legal supletoro, para quicnes
contracn matrimonio en cl Ecuador, es el de sociedad conyugal.

Nuestra sociedad conyugal podria llamarse de “muebles y gananciales”,
aunque algunos autores, como Somarriva, sostienen que solamente es de
gananciales, puesto que los otros biencs (los aportes iniciales principal-
mente) solo entran al haber relativo de la seciedad, o sea con cargo de
restitucion en cspecie, © en su precio.

Ademas, nuestra socicdad conyugal puede mortificarse durante el matri-
monio por variadas causas: a) Todas aquellas que origina la administracion
extraordinaria de la sociedad conyugal; b) Por ¢l hecho de ser la mujer
comerciante; ¢) Por el hecho de ejercer la mujer un trabajo remunerado; d)
Por la separacion parcial de bicnes; ¥, ¢) Por la separacion conyugal judi-
cialmente autorizada (Esta Gltima fue derogada en 1989).

En resumen podemos decir, que el sistema ecuatonano es ampliamente
respetuoso de la libertad, suficientemente flexible como para adaptarse a
las mas variadas circunstancias, justo ¥ equilibrado.
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Seccidn 2a.
Las Capitulaciones Matrimoniales

76. Definicion, objeto, funcion

La sociedad conyugal puede establecerse, como hemos dicho, sea automa-
ticamente, por disposicién de la ley, o bien por convencion expresa de los
contrayentes. Ademas, ¢l régimen de sociedad entre los convuges, sca legal
o convencional, admite regulaciones especiales determinadas por ellos
mismos V¥ que normalmente se contienen cn lo quc se suele llamar “capitu-
laciones matrimoniales”.

Nuestro Cédigo Civil las define en el articulo 150: “Sc conocen con el
nombre de capitulaciones matrimoniales, las convenciones que cclebran
los esposos antes de contraer matrimonio o los conyuges en ¢l caso de
reconciliacion, después de habersc producido 1a separacion conyugal judi-
cialmente autorizada, relativas a los biencs v a las donaciones v concesio-
ncs que sc quieran hacer el uno al otro, de presente o fururo”,

La Ley 43 quiso rcformar la definicién anterior, tanto para abrir la posibi-
lidad de cclebar capirulaciones matrimoniales durante el matrimonio,
como para climinar la referencia a la separacion conyugal que fue derogada
por la misma ley; pero cl legislador se equivocd en la cita del articulo que
queria reformar, de modo que fue necesario que la Ley 88 corrigiera este
error, restableciendo el texto del articulo equivocadamente citado v refor-
mando efectivamente cl ardculo 150, que en adelante dird: “Se conocen
con el nombre de capitulaciones matrimoniales las convenciones que
cclebran los esposos o los conyuges antes, al momento de la celebracion o
durante cl matrimonio, relativas a los bicnes, a las donaciones y a las con-
cesiones que sc quieran hacer el uno al otro, de presente o de futuro”.

Como indica Fuevo, son “convencion”, en sentido amplio, ya que no
siempre originan obligaciones. Pueden simplemente enumerar los biencs
para facilitar asi la prueba al momento de la liquidacion de la sociedad.

El articulo 1454 define ¢l contrato o convencién como si fueran ambos
términos una misma cosa, pero la doctrina distingue: el contrato es una
cspecic del género convencional. El contrato siempre crea obligaciones.
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En cambio, de varios articulos del Codigo se desprende que la convencion
es un acto bilateral o plurilateral que surte ciertos efectos juridicos entre las
partes, pero no necesariamente establece obligaciones.

Las capitulaciones matrimoniales son un acto juridico dependiente de la
celebracion del matrimonio, pero sus cfectos se refieren mas propiamente
a la sociedad conyugal. La Ley 256 introdujo la novedad de que se puedan
celebrar también en el caso de reconciliacion de conyuges scparados.

Las capitulaciones matrimoniales se refieren solamente a cuestiones patri-
moniales, no podiian referirse a otras obligaciones o efectos del matrimo-

nio, como los de indole personal: el deber de obedicncia, proteccion, fide-
lidad, cte.

Pero nuestra definicién legal dice algo mas: también en las capinulaciones
matrimoniales se pueden hacer los esposos “donaciones de presente o de
future”. Si producen sus efectos desde el momento del mattimonio (de su
celebracion), entonces tales donaciones son de presente, aungque las capiru-
laciones se hayan hecho con anterioridad, porque solamente producen sus
efectos las capitulaciones cuando se ha celebrado el matrimonio. En cam-
bio, las donaciones seran de futuro, si se hacen con plaze o condicion que
hayan de cumplirse después de la fccha de la celebracion del matrimonio.

Hay que anadir que las capitulaciones matrimoniales son convenciones o
pactos con ciertas caracteristicas especiales: a) Su duracion es indefinida;
estan llamadas a perdurar cuanto la sociedad conyugal perdure, y a veces
surten efectos aun después de disuelta la sociedad; b) Son siempre solem-
nes: normalmente deben hacerse por escritura publica; ¢) Obliga a terce-
ros: crean las capitulacioncs un estado juridico sui-géneris, el de la sociedad
conyugal que debe ser tenido en cuenta también por terceras personas; ¥,
d) No son acto condicional respecto del matrimonio, sino dependicnte de
él: ¢l matrimonio es esencial para que tengan valor, pero su celebracion no
produce efecto retroactivo de las capitulaciones al momento en que sc
hubicren celebrado.

Las capirulaciones matrimoniales son también un acto complejo, que re-
cucrda un tanto la constitucion de sociedad. De aqui que sus cliusulas
puedan variar infinitamente. Aparte de los actos y pactos ajenos al estatuto
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patrimonial de los futuros cényuges, como el reconocimiento de un hijo,
pucden contener las siguientes clausulas principales: 1. La adopcién de un
régimen patimonial determinado para el matrimonio; 2. Donaciones en
favor de los esposos, constitucién de dote, va procedan de los padres o
ascendientes de los esposos, o de cualquier persona; 3. Tiberalidades que
los espusos se hacen reciprocamente ¢ no; 4. Clausulas para hacer constar
las aportaciones de cada uno.

77. Requisitos para el otorgamiento

Quienes pueden contraer matimonio por regla general, también pucden
hacer capitulaciones generales matrimoniales, aunque se trate de relativa-
mernte incapaces.

El menor de edad, si es aduito puede contraer matrimonio ¥ también pue-
de celebrar capitulaciones matrimoniales, pero nccesita la autorizacion de
aquellas personas cuyvo conscntimiento requiere para casarse. Estas perso-
nas no son necesariamente representantes legales del menor, como va lo
sabemos, puesto que pueden ser los ascendientes legitimos (abuclos, bis-
abuclos, etc.), ¥ el menor puede tener padre o madre que esté ejerciendo la
patria potestad, o estar bajo curadutia.

Las personas lJamadas a autorizar al menor para que contraiga matrimonio
v para que cclebre capitulaciones, no pueden actaar en nombre y represen-
tacion del menor, no pueden reemplazar el consentimiento del menor.

Pero apartc de este caso, de falta total de consentimiento, en general la
intervencion del menor sin la debida autorizacién de aquellas otras perso-
nas, no produce sino nulidad relativa va que sc establece en favor del pro-
pio menor y en consideracion de su estado o capacidad.

Sc ha planteado si cabe ratificacién de lo acmado por el menot. Parcce ser
que dicha ratificacién solamente scria posible antes del matrimonio, pues-
to que al celebrarse éste, las capitulaciones comicnzan a surtir sus efectos,
v entonces deben existir como contrato vilido, o ser anulables, pero no
cabe que queden sujetas a una incierta ratificacién posterior. Por tanto, si
el mismo menor llega a la mavoria de edad antes de casarse v ratifica las
capitulaciones, estas quedarian convalidadas, v lo mismo sucederia si las
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ratifican antes del matrimonio, las personas que deben dar su asentimiento
al menor. La ratificacién debe ser igualmente solemne.

Tampoco parece que deberfa admitirse el sancamiento de la nulidad relau-
va de las capitulaciones matrimoniales por el transcurso del tiempo, por-
que este iempo correria a partir del matrimonio, y cudndo éste se celebra,
las capitulaciones deben estar perfeccionadas.

En cuanto 2 otros incapaces, que se hallan bajo curaduria, tenemos los
impuberes, ¥ los dementcs, que no pueden contragr matrimonio ni cele-
brar en forma alguna, capimlaciones matrimoniales. Los sordomudos que
no pueden darse a entender por escrito no estan impedidos de contraer
nupcias, pues basta que en alguna forma inequivoca demuestren su con-
sentimicnto matrimonial, pero para los actos patrimoniales si son incapa-
ces v no poddan hacer capitulaciones matrimoniales. Los disipadores, los
ebrios consuetudinarios y toxicomanos pueden celebrar capitulaciones con
¢l consentmiento de su guardador. Estos aléimos tampoco pueden ser
representados por cl guardador, va que se trata de actos de indolc personal
cnlos que no cabe representacion legzl, sine anicamente la voluntaria,

Las reglas antefiormente cxpuestas estan principalmente contenidas cn el
articulo 154 “El menor habil para conrraer mauimonio podra hacer, en
las capitulaciones marrimoniales, con aprobaciin de la persona o personas
cuvo consentmiento le haya sido necesario para el matrimonio, todas las
estipulaciones de que serfa capaz si fuese mavor.

El que se halla bajo curaduria por otra causa que la menor edad, necesitara
de la autorizacién de su curador para las capitulaciones matrimoniales, v cn
lo demds estard sujeto a las mismas reglas que el menor.

No se podrd pactar que la sociedad conyvugal tenga principio antes o
después de contraerse el marrinonio. Toda cstpulacién en contrario es

nula”.

Asi, pues, si el menor de edad es ademds prodige, debe tener doble autori-
zacion para celebrar capimulaciones matrimoniales: la del padre, ascendien-
te, etc. lamado a autorizarle para el matrimonio, v la del guardador, siem-
pre que la guarda no csté desempenada por la misma persona.
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Respecto de la forma, el articulo 151 establece que debe ser solemne: “Las
capitulaciones matrimoniales se otorgardn por escritura pablica o cn el acta
matrimonial.- Si se reficren a inmuebles, se inscribirdn en ¢l Registro de la
Propiedad correspondiente y, en todo caso, se anotardn al margen de la
partida de matrimonio”.

Si los esposos, o uno de cllos, son comerciantes, las capitulaciones deben
inscribirse también en el Registzo Mercantl, segin lo dispone ¢l articulo
33 del Codigo de Comercio, y debe fijarse por scis meses un extracto de la
escritura en el despacho del Registrador. Pero la omisién de estas disposi-
dones no produciria nulidad, sino multa, indemnizacién de perjuicios e
inoponibilidad de 1as capitulaciones frente a terceros. En cambio la caren-
cia de escritura puiblica, acarrea nulidad absoluta.

No puede alterarse o modificarse el contenido de las capitulaciones
matrimoniales sino en forma igualmente solemue.

Por otra parte ciertos actos realizados a través de capitulaciones matrimo-
nialcs pueden simplificarse en cuanto 2 su tramite formal. Concretamente,
el articulo 1422 dispone que las donaciones hechas con los requisitos
debidos entre los esposos en las capitulaciones matrimoniales, no requie-
ren insinuacion, ni otra escritura publica que las mismas capitulaciones,
cualquiera que sea la clase o valor de las cosas donadas. Se justifica csta
disposicion en vista de que los cdnyuges forman una estrecha unidad entre
si, de modo que estas donaciones en cierto modo no son a extradios, No
empobrecen realmente a quien las hace.

Las donaciones estan también limitadas cn cuanto 2 su monto para no
desvirtuar las reglas sobre las sucesiones por causa de muerte, El articulo
210 dice: “Ninguno de los esposos podra hacer donaciones al otro por
causa de matrimonio sino hasta el valor de la cuarta parte de los bicnes
Propios que aportare”; y esta cuarta parte corresponde a la cuarta dc libre
disposicién.

78. Clausulas permitidas y prohibidas

Las siguientes clausulas son permitidas: 1. Establecer un régimen patrimo-
nial; 2. La renuncia de gananciales; 3. Donaciones por causa de matrimo-
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nio, 0, excluida la causa de matdmonio, con cardcter irrevocable; 4. Con-
cesiones reciprocas, por ejemplo, pensiones, etc.; 5. Exencion de la comu-
nidad de cualquier parie de los bienes mucbles; 6, Ingreso en la comuni-
dad de los bienes raices de uno de ellos; 7. Destino de valores propios de
un conyuge para adquirir biencs raices o mucbles que no formaran parte
de la sociedad conyugal; 8. Modificacién de las reglas sobre expensas ordi-
narias y, extraordinanas de un descendiente coman; 9. Division de los
gananciales en proporcion diferente de Ja senialada por la ley; 10. Constitu-
cion de servidumbres, o hipoteeas; v, 11. Inventario de los bienes aporta-
dos por los convuges.

El punto teladvo a s1 puede estipularse que el maride pueda enajenar los
bienes raices de la mujer sin mds tramite, es discutible. En Chile; varios
autores consideran que si ¢s posible tal clausula, entre cllos, Somarriva lo
afirma caregoncamente. Pero en el Ecuador, parece que, dada la reforma
de 19306, que exige la comparecencia conjunta de los dos conyuges para la
enajenacion de bicnes que el marido esté obligado a restinur en especie, si
son raices, entonges no es posible que se establezea contra ¢l mandato
expreso de la ley, la posibilidad de que cl marndo cnajene, sin la interven-
cién de la mujer. Unicamente queda la duda de si una clausula semejante
en las capitulaciones matrimoniales servira como poder conferido por la
mujer al marido, en cuvo caso, si es especial, esto es, con sefalamicnto
expreso del inmueble de que se trate, si podria admitirse ¢l valor de tal
clausula también en nuestro pais. lgual solucion habria que dar en caso de
ser la mujer quien tenga la administracion ordinaria.

Otro punto que se debe tener en cuenta es el relatvo a la administracién
de los bienes de la mujer, por parte del marido: Contra lo que podra
crecrse a primera vista, estas reglas no son necesariamente de orden pabli-
co, ¥ por lo mismo podrian sufrir modificaciones en las capitulaciones
matrimoniales. No se debe confundir con la administracion de los bienes
de la socicdad conyugal, 1a cual no podia confiarse en las capitulaciones a

la mujer, porque ello significaria invertir totalmente el sistema establecido
por la ley, antes de 1989.

Se puede ampliar o restringir las facultades administrativas del marido
respecto de los bienes comunes. Asi se pueden imponer al marido ciertas
obhgaciones cn interés de la mujer, que indirectamente limiten sus faculta-
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des administrativas. [.a mas importante es la cliusula de invertir o reinver-
tir ¢l dinero de la mujer en un objeto determinado, por ejemplo, en
compra de bicnes raices, o de otros valores muebles.

Del mismo modo, pueden los futuros cényuges en las capitulaciones,
modificar la composicion del patrimonio de la sociedad, haciendo ingresar
ciertos bienes que conforme a la ley no ingresarfan, o excluvendo otros.
También pueden alterar la situacién pasiva de la sociedad conyugal
cargandoie deudas de las que normalmente no deberia responder, o bien
asumiendo uno de los convuges obligaciones propias de la sociedad o del
otro cényuge. Serfa, sin embargo nula la clausula por la cual ¢l marido no
pudiera obligar a la sociedad, por ir contra la expresa disposicién del
articulo 181.

Puede la mujer aportar bicnes raices apreciados para que la sociedad le
restifuva en dinero, en cuyo caso hay transferencia del dominio (Ast. 157).

La rcforma de 1989 permite establecer que sea cualquiera de los conyuges
el administrador ordinario de la sociedad conyugal, v por tanto, sca el
marido o la mujer pueden pactar que ingresen al patrimonio comun los
inmuebles que, siguiendo las reglas generales, habrian conservado en su
propio patrimonio.

En cuanto 2 las donaciones, pueden hacerse los conyuges por cualquier
cuantia sin necesidad de insinuacion judicial (Art. 1422), pero en ningun
caso pueden sobrepasar la cuarta parte de los bienes que poscan al
momento de las capitulaciones (Art. 210).

La renuncia de gananciales es otra cldusula licita, y que debe hacerse nece-
sariamente antes al matrimonio. También cabe, una vez disuclto ¢l matri-
monio, pero entonces va no serd por medio de capitulaciones.

Se puede estipular también que la mujer disponga de una cantidad de
dinero o de una pensién periddica. Estas sumas serdn en tal caso adminis-
tradas por la mujer libremente.

Cabe también establecer la separacién parcial de bienes, en virrud de la
cual, la mujer se reserva para administrar v disponer libremente, de uno o
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mas bienes, de cualquier género o especic: muebles o inmuebles, presentes
o futuros, cic.

También pueden establecerse otras “concesiones” (Art. 150), las cuales
p . . . -
odrian consistr, por ¢jemplo, en una hipoteca u otras ndas, 0 bien
| % por cjemp >

servidumbres, derechos reales de uso, etc. siempre que no cstén prohibi-
das.

Pasemos a examinar precisamente las déusulas que no estin permitidas:

a) En primer término no se pueden pactar disposiciones que itfan contra la
vigencia de la sociedad conyugal; ni cabe excluir rotalmente el régimen de
sociedad conyugal (como sucederia con una separacion total de bienes), ni
tampoco se puede pactar que la sociedad empiece antes o después del
matrimonio (Art. 154);

b) Tampoco son admisibles las clausulas que desvirtuaran el equilibrio
juridico-econémico de la sociedad;

¢) lgualmente, no pueden las capitulaciones contencr clusulas que signifi-
quen renuncia de derechos ajenos (Art. 11);

d) Una estipulacién contraria al orden publico, a las bases esenciales de las
instituciones del pais, tampoco tendria validez,

¢) Las estipulaciones contrarias a las buenas costumbres estan expresa-
mente cxcluidas por el articulo 152, A veces sera muy dificil disanguirlas
dc las que se oponen al orden publico, va que ¢l orden publico tutela las
buenas costumbres; y,

f) Son esdpulaciones prohibidas, por ir “en detrimento de los derechos y
obligaciones quc las lcyes sefalan a cada conyuge™: las que alteraran la
capacidad de los conyuges, contra las disposiciones de la ley. Tampoco
serfan admisibles otras cliusulas que, apartindose del objeto propio de las
capitulaciones alteraran las facultades de los conyuges, ya no en cuanto
conyuges, sino en cuanto padres de familia; las relativas a cducar y castigar
a los hijos, o bien sobre su cuidado, rutela, curaduria, emancipagion, etc.
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79. Inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales

Antes de celebrarse ¢l matrimonio, las capitulaciones pueden modificarse,
o dcjarse totalmente sin valor, en todo caso, mediante el procedimiento
solemne que hemos expucsto. Pero una vez celebrado el mattimonio, en
principio, no podian alterarse las capitulaciones hasta que se reformé este
sistema por la Ley 256 cn 1970 y después por la Ley 43 de 1989.

Por regla general toda obligacién contractual puede mortificarse por
acuerdo entre las partes contratantes (Art. 1583), pero las capitulaciones
matrimoniales no, por disposicion expresa del articulo 155.

La absoluta inmutabilidad de las capitulacioncs matrimoniales, comenzé a
alterarse por la Ley 256 del afio 1970, que permitic celebrarlas o modificar-
las en caso dc reconciliacion de los conyuges que hubieren obicnido la
separacion conyugal judicialmente autorizada; de ese dnico caso de capitu-
laciones hechas durante el matrimonio, se ha pasado al régimen de maxi-
ma concesion, por la Ley 43, que preseribe este nuevo texto del artdculo
155: “Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan itrevocablemente
otorgadas, pudiendo modificarse antes o durante cl matrimonio, o de
comun acucrdo entre los conyuges”.

En esta reforma, como en muchas de la Ley 43, no se cuido la redaccion y
sc dijo algo absurdo, en las uldmas palabras: “o de comun acuerdo”.
Interpretando segiin el tenor literal, esto equivaldria a admitir una reforma
por voluntad unilateral y otra =“0”- de comun acuerdo, siendo cvidente
que solo cabe la reforma de comin acuerdo v de ninguna otra manera. La
Ley 88, del afio 1990, tuvo que reformar nucvamente cl articulo 155, ¥
suprimio la conjuncion “0”, que estaba demas v torcia ¢l sentido razonable
de esta disposicion legal; ahora queda muy claro que cualquier modifica-
cion de las capitulaciones debe ser convenida de mutuo acuerdo por

ambos convuges,

Antiguamente se consideraban inmutables las capitulaciones matrimonia-
les por su caracter dc pacto de familia. Hoy, en cambio, se suele jusdficar
esta caracteristica por la necesidad de dar la maxima estabilidad al régimen
de bicnes protegiendo asi los intereses de terceros y también los de la mu-
jet.
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Pero las ventajas que se aducen en favor de la inmurabilidad de las capitu-
laciones matrimoniales, son muy relativas. Si es verdad que el interés de la
mujer quedard mejor resguardado cn ciertos €asos, ¢n Owos precisamente
para proteger mejor a la mujer puede ser necesario cambiar lo establecido
en las capitulaciones. Si debemos admitir que el marido podria inducir a la
mujer 2 modificaciones perjudiciales, también un buen marido puede su-
gerir cambios ventajosos, y ademds, la influencia del marido puede ser
tanto © mas poderosa €l momento en que sc celebran las capitulaciones
(antes del matrimonio), como durante el marimonio. En cuanto a los
perjuicios gue podrian sufrir terceras personas por un cambio en las capi-
wulaciones, pueden climinarse facilmente con la debida publicidad, que
desde luego deberia darse 4 tales cambios. Por todas estas razoncs, algunos
Cddioos modemos, como €l alemén, si permiten modificar las capirulacio-
nes durante el matrimonio.

En todo caso, la inmutabilidad dc las capitulaciones sufre algunas excep-
ciones, que denden en el mundo modcrno a ser mas amplias ¢ numerosas.
En nuesto derecho, ademas de las donaciones v del mandaro, las capitula-
ciones matrimoniales pueden suftir importantes modificaciones por efecto
de la separacién de bienes.

Ademas si la mujer ticne que ejcreer la admimistracion extraordinara de la
sociedad conyugal, las reglas de dicha administracion v de la responsabili-
dad por los actos de la mujer casada, se alteran wotalmente.

La reforma del 4 de junio de 1970 introdujo en este punto una profunda
transformacion. Por una parte, s¢ suprimio la exclusion de bienes, a mavés
de la cual podia alterarse el régimen de capitulaciones; por otra, facilité la
disolucién de la sociedad convugal, a peticion de cualquicra de los conyu-
ges, en cualquier momento y sin neccsidad de manifestar una causa por
cllo; también permite celebrar capitulaciones durante el matrimonio, ¢n el
caso de haberse separado ¥ reconciliado los conyuges; o bien, modificar las
capimlaciones en ese mismo caso de reconciliacién después de una sepa-
racion conyugal judicialmente autorizada.

Estas amplias reformas cambiaron substancialmente ¢l principio de la
inmutabilidad de las capitulaciones por el principio de mutabilidad.



164 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

Légicamente, para proteger los intereses de terceros, se imponia dar la
mayor publicidad posible a las capitulaciones o a sus cventuales cambios;
por eso se cstablecio la inscripeion en el Registro de la Propiedad y la
anotacion al margen de la partida de matrimonio.

Seccion 3a.
Sociedad Conyugal

80. Concepto y naturaleza

El mantenimicnto del hogar y familia comiin constituidos por el matrimo-
nio puede realizarse fundamentalmente de dos maneras: o bien contribu-
vendo ambos conyuges en proporcion a sus posibilidades, o bien constiru-
vendo un patrimonio comun con el cual se hace frente a todas las obliga-
ciones. Naturalmente entre ambos extremos caben numerosas combina-
ciones. El segundo sistema esta en la base de todo régimen matrimonial de
bicnes de tipo comunitario.

La principal ventaja de los regimenes de sociedad conyvugal radica en que
al crearse un patimonio comiin, se da una basec mas de unidad al matri-
monio: aquclla unidad economica refuerza los vinculos juridicos, send-
mentales v morales que se hallan cn el matrimonio. En cambio, se ha
dicho que csta organizacion econémica del hogar puede fomentar los
matrimonios por interés, pero esta objecién naturalmente es muy relatva y
discudble.

llos regimenes de separacidn, en cambio son aptos para asegurar una
mayor independencia de los convuges, pero esta independencia entrafia el
correspondiente peligro de desunion.

El sistema scguido por la mayor parte de los paises latinoamericanos, entre
cllos el Ecuador, es ¢l de sociedad de mucebles y gananciales.

No ¢s comunidad universal, ni tampoco de solo gananciales, sino que
combina adecuadamente ambos extremos. Hay aporte inicial de mucbles,
v se enriquece posteriormente con muebles o inmuebles adquiridos a titulo
oneroso. Ademds nuestro régimen es bastante flexible, en ¢l sentido de
que mediante las capitulaciones matrimoniales, se puede modificar aumen-
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tando o disminuyendo el patrimonio comun y las cargas personales o
comuncs.

La sociedad conyugal existente en ¢l Ecuador, se puede pues, calificar de
un sistema comunitario de bienes por el cual se forma un patrimonio
social mediante los aportes iniciales de bienes mucbles y las adquisiciones
que posteriormente al mattimonio se hagan a trulo oneroso. Corres-
pondia la administracién ordinariade ese patrimonio comin, al marido, el
cual tenia un derecho especial de goce de los biencs, con la obligacién de

mantener el hogar. La Ley 43 permite cscoger el administrador ordinario:
¢l marido o la mujer.

Hay notables diferencias entre una sociedad y la sociedad conyugal: en una
sociedad de negocios los socios pueden scr dos o mas, y no tiene trascen-
dencia ¢ scxo, mientras que en la sociedad conyugal solamente intervienen
marido v mujer; la sociedad conyugal puede exisor aunque no existan
aporics, lo que seria imposible en las otras; las ganancias de la sociedad
conyugal se reparten por igual, ¥ no en proporcién a los aportes, como en
las demas sociedades; la duracién de la sociedad conyugal esta determinada
por el matrimonio, por regla general, y no admite plazo o condicidn, en
tanto que en las sociedades de negocios puede haber, y normalmente hay
un plazo; la administracion de éstas corresponde a los socios o a quicn
cllos la confien, mientras que la sociedad conyugal estd administrada por cl
designado por 1a ley: el marido o la mujer; la sociedad de negocios consti-
tuye una persona juridica distinta de los socios, cosa que no sucede con la
sociedad conyugal. Pero fundamentalmente se diferencia la sociedad con-
yugal de las demiés sociedades por su misma finalidad, ya que la de ésta
consiste en servir de base econdmica al matrimonio ¥ regular las relaciones
patrimoniales de los conyuges, lo cual es muy distinto de toda otra geston
0 negocio.

La sociedad conyugal tampoco es una comunidid de bicoes o una copro
piedad. Hay si cn la sociedad conyugal una copropiedad sobre ciertos
bienes con una “afectacién a un fin preciso”. Pero no es solo eso, ademds
de que aquel pattimonio comun, frente a terceros es propiedad exclusiva
del admintstrador a pesar de las restricciones que la ley le impone a la libre
disposicion del mismo.
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Si fuera una comunidad de bienes, cada propictario tendria derecho a una
cuota y podria disponer de clla, y en ¢l articulo 183 tenfamos la precisa
disposicion de que “la mujer no tiene derecho a los bienes sociales durante
la sociedad” (Ahora derogado).

Y scgun el articulo 181, “el marido es, respecto de terceros, ducfio de los
bienes sociales”, luego la mujer no es duea de una cuota ni pucede dispo-
ner de ella. Este articulo ha sido profundamente cambiado por las Leyes
43 vy 88, como veremos.

Una vez disuelna la sociedad conyugal entonces si, hasta su liquidacién, se
produce una comunidad, la cual es administrada conjuntamente por los
ex-convuges o sus herederos.

No pudiendo reducirse la sociedad conyugal 2 12 naturaleza de otras figu-
ras juridicas, hay que concluir que es una asociacion sui-géneris que no
consttuyc tampoco una persona juridica, sino un complejo peculiar de
relaciones de indole patrimonial cuya unidad permancce durante el matti-
monio, y cuya plaralidad (o sea el hecho de participar en ella mando y
mujer) se aprecia sobre todo al momento de su disolucion y liquidacion.

81. Establecimiento de la sociedad conyugal

Tanto el ardculo 139 como el articulo 153, nos indican que Ja sociedad
conyugal se cstablece por ¢l mero hecho del mattimonio. Pero mientras
del articulo 139 se desprende que esto sucede sicmpre que se cclebre el
matrimonio conforme a las leyes ecuatonanas, el articulo 153, parece no
tenct en cuenta este particular v en cambio agrega “a falta de pacto escri-
to”; dice asi: “A falta de pacto escrito, sc entendera, pot el mero hecho del
matrimonio, contraida la sociedad convugal con arreglo a Ias disposiciones
de este Titulo”.

No creo, sin embargo, que por medio de pacto escrito pueda eliminarse la
sociedad conyugal en un matrimonio contraido en ¢l Ecuador, porque el
conjunto de nuestra legislacion permite calificarla como una instrucién de
orden publico, que no puede ser derogada por la voluntad individual. El
articulo 153 se reficre, sin duda, a la posibilidad de modificar, hasta cierto
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punto, mediante pacto cscrito las disposiciones legales (Esta conclusion
resulta mas dudosa después de las reformas de 1989 y 1990).

Parece, con todo, que se deberia propender hacia una mayor flexibilidad
de nuestro sistema, permitiendo que los contrayentes escogieran libremen-
te el momento de casarse, o antes, un régimen de sociedad conyugal o el
de separacion de bienes, ya que estos dos han entrado profundamente en
fas costumbres nacionales y responden cada uno de cllos adecuadamente a
ciertas circunstancias familiares, y ahora csto se puede hacer mediante las
capitulaciones matrimonialcs mas flexibles .que las. clasicas del Cédigo
primitvo.

82. Activo absoluto de la sociedad conyugal

La socicdad conyugal cuenta con un activo que se integran cn la forma
que determina la ley, salvo que mediante las capitulaciones matrimoniales
se haya establecido cosa diferente. El articulo 1960 permite indirectamen-
te, la sociedad universal de bienes entre los conyuges, la que comprenderia
en su activo todos los biencs de ellos, pero la sociedad conyugal que sigue
el régimen legal supletotio, no comprende todos los bienes que tengan o
adquieran los conyuges sino solamente algunos de ellos. Normalmente,
pues, hay que distinguir tres patrimonios disantos: el del marido, ¢l de la
mujer v ¢l de la sociedad conyugal.

Dentro del haber de la sociedad conyugal se pucde disunguir, como lo
hace Arias, el haber originatio y los gananciales, cs decir, cuales son los
bienes que intcgran inicialmente el activo, los que s¢ aportan al matrimo-
nio, y por otra parte los que consttuyen ¢l activo almomento de la disolu-

cion del matrimonio, los que se han agregado o aumentado ¢l activo ini-
cial.

También es corrente clasificar el acdvo en absolutw v relativo. Actvo
absoluto es el integrado por aquellos bienes que pasan a ser de la sociedad
conyugal sin cargo de restitucion; mientras que el relativo esta integrado
por aqucltos bienes que durante el matrimonio se confunden con los pro-
pios de la sociedad, pero que al liquidarse, deben restituirse en especie al
conyuge que los aportd, o bien, dan lugar a una recompensa a favor de
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dicho cényuge. En igual forma existe un pasivo absoluto y un pasivo rela-
vo.

Finalmente, debernos distinguir el activo legal v el convencional. Legal, cs
¢l que se constituve sélo por mandato del Derecho, y llamamos conven-
cional al que provienc de modificacion del régimen legal mediante las
capitulaciones matrimoniales. Estudiaremos primeramente el legal, v luego
sus posibles modificaciones convencionales.

No tenemos en nuestra ley una enumeracion taxativa dc los bienes que
componen ¢l haber absoluto, sino que en el ardculo 157 se indican los
principales rubtos de él, pero entremezclados con otros que constituyen
haber relativo o aparente, como lo llaman otros.

Scgiin nuestro Codigo para determinar si un bicn pertencce al activo de la
sociedad o al patrimonio de ugo de los conyuges, v si su ingreso es defini-
tivo (haber absoluto), o solamente transitorio (haber relatvo), hay que
tener cn cuenta varios factores que son estos: a) La naturaleza de los
bienes: muebles o inmuebles; b) La naturaleza del titulo de adquisicion:
gratuito u oneroso; c) El tiempo de la adquisicion: antes o durante el
matrimonio.

Sintéticamentc se puede expresar en este cuadro:

Factor bienes . Tiempo adquisicion Tiwlo Clasc de
activo
Muebles Antes del mattimonio cualquicra Relativo
Durantc el matrimonio  gratuito Relativo
oneroso Absoluto
Inmucbles Durante ¢l matrimonio  oneroso Absoluto
grawito No ingresan

Antes del matrimonio cualquicra ~ No ingresan
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Examinemos dcralladamente cada caso de bienes que entran al haber
absoluto:

a) Inmuebles adquiridos a ttulo oneroso durante el matrimonio.- Para
determinar estos bicnes, como en general todos los demis, se debe tener
en cuanta el dempo en que se produce cl drulo de adquisicion, y no la
fecha en que se haya prometdo su venta, donacion, etc., ni la del contrato,
o la de la toma de posesion material o legal.

En el caso de los inmuebles sabemos que 1a compraventa no transmite cl
dominio, sino que éste se adquicre mediante la tradicién que se verifica al
inscribirse en el Registro de la Propiedad el correspondicnte drlo. Por
tanto si antes del matrimonio se ha hecho la escritura de compraventa y se
inscribe va dentro del matrimonio, ese bien no ingresa a la sociedad con-
yugal, porque el grulo (compraventa, permuta, €tc.), s antcrior al matri-
monio. Viceversa, si sc adquiere por uno de estos titulos oncrosos, durante
¢l matrimonio, tal cosa si ingresa a la socicdad conyugal.

Nuestro Codigo 4l hablar del activo de la sociedad conyugal se reficre a
cosas adquiridas “durante el matrimonio” (Art. 157), porque antes de las
numerosas reformas que ha sufrido ¢l Cédigo, la sociedad conyugal dura-
ba casi siempre lo mismo que el matrimonio, ya que solamente se disolvia
por la muerte o por el divorcio sin ruptura del vinculo, que era muy raro
en la prictica; pero hoy dia que la sociedad conyuga! puede terminar por
varias otras causas, y es frecuente que termine, deberia reformarse la ley
para que hiciera referencia directa a la “duracion de la sociedad conyugal™
y no del maurimonio; asi seda mas exacta; cn todo caso, cntendemos que
el titulo debe producirse “durante la sociedad conyugal”.

Ademds, habria que agregar que no siempre los bicnes adquiridos a titulo
oneroso durante la socicdad conyugal pertenccen a ella, puesto que en
ciertos casos entran al haber particular de uno de los conyuges, como cn
los casos de subrogacion. Deberda, pues, decir el articulo 157: “siempre
que no pertcnezean a uno de los conyuges por expresa disposicion de la
ley o por haberse pactado asi en las capitulaciones matrimoniales”. Fn
cambio, no importa de quién haya sido el dinero con el que se compra el
inmucble.
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Aparte de los adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio, pueden
ingresar también a la sociedad conyugal, los donados o dejados en heren-
cia, si es con la precisa condicion de que entren a la sociedad conyugal,
scgun ensefia Planiol. En cambio, no siguc nuestro Cadigo el sistema
francés en lo reladvo a los donados conjuntamente a ambos conyuges: en
FFrancia entran también a la sociedad conyugal en tal caso, pero en nuestro
sistema pertenccen al patrimonio de cada conyuge, forméndose entonces
una comunidad, pero no son bienes de Ja sociedad conyugal.

ILos bienes concedidos porla autoridad priblica; en virtud de leyes especia-
les, como la concesion de minas, las derras baldias denunciadas, etc., se
deben asimilar a las adquisiciones a titulo oneroso, porque rcalmente lo
son, aunque su costo de adquisicion sea casi nulo, y por lo mismo sf ingre-
san a Iz sociedad conyugal, siempre que el fitulo pertenezea al tempo de la
sociedad.

Segun cl artculo 160: “El terreno contiguo a una finca propia de uno de
los conyuges, adquirido por €l durante el matrimonio a cualquicr titulo que
lo haga comunicable segan el articulo 157, se entenderd pertenecer a la
sociedad; a menos que con €l y la antigua finca se haya formado una here-
dad o edificio de que el terreno tdlimamente adquirido no pueda
desmembrarse sin dario. Entonces [a sociedad y el dicho conyuge serin
conducrios del todo, a prosrata de sus respectivos valores al tiempo de la
incorporacion”. s una aplicacion concreta del prineipio va sefialado, con
la excepeion muy logica cuando no sean separables los dos biencs,

Otra aplicacidn del mismeo principio, estd en clarticdo 161;: “La propicdad
de las cosas que uno de los conyuges posefa con otras personas proindivi-
s0, ¥ de que durante el matrimonio se hiciere duefio por cualquier Gtulo
oneroso, pertenecerd proindivise a dicho conyuge v a la sociedad, a prorra-
ta del valor de Ja cuota que pertenecia al primero y de lo que haya costado
la adquisicién del resto”.

I.a aplicacion del referido articulo en algunos casos es absolutamente clara
e indiscudble, por ejemplo si antes del matrimonio uno de los conyuges
comprd en unién con otra persona un terreno, correspondiéndole una
cuota equivalente a la mitad, y después durante el matrimonio se comnpra
la cuota del otro comprador (la otra mitad), entonces esta Glima adeuisi-
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ci6n pertencce a la sociedad conyugal y la primera mitad al cényuge que la
compré cuando soltero: hay una comunidad entre la sociedad conyugal y
el conyuge: tienen una propiedad indivisa.

En cambio, en otros casos sc ha producido gran discusidn sobre el verda-
dero alcance de aquella norma. Concretamente, si en una sucesién por
causa dc muerte se ha asignado durante ¢l mawmimonio a uno de los
conyuges un inmueble de valor muy supenior a su cuota hereditaria, que-
dando éste obligado a refundir una suma de dinero, para algunos la referi-
da regla seria aplicable, y para otros no lo seria. Se puede considerar que
toda la adquisicion es a tirulo de herencia (titulo gramito), y por tanto toda
la propiedad no entraria a la sociedad conyugal; pero también, y con
mayor razon, se puede decir que sélo una parte es adquisicion a titalo
gratuito (la que corresponda 2 la asignacién o cuota hereditaria), micntras
que la adquirida por refundicién es una verdadera compra (dtulo oneroso),
que da lugar a la adquisicion por parte de la sociedad.

El ardcule 176 cstablece que el conyuge que adquiere bienes a titulo de
herencia debe recompensar a 1a sociedad por todas las deudas v cargas
heteditadas o testamentarias que satisfaga, y por todos los costos de la
adquisicion; salvo en cuanto pruebe haberlos satisfecho con los mismos
bienes hercditarios o con los suvos. La refundicion, para algunos sera un
“costo de adquisicion”, ¥ por esto, el bien adquindo por el conyuge en
herencia le perteneceria integramente, debiendo sélo recompensar a la
sociedad conyugal lo pagado en demasia de su cuota (la refundicién). Pero
mds accrtadamente, se sefiala que tan s6lo es aplicable el articulo 176 a los
bienes “adquiridos a dtulo de herencia”, v lo adquirido mediante la refun-
dicién, aunque sea con ocasién de una herencia, no es a drulo hereditario y
por tanto, gratuito. Solamente seria aplicable al caso el articulo 161, y no cl
176, es decir, se formaria una comumdad entre el conyuge v la sociedad: ¢l
conyuge es dueio de la cuota adquirida a titulo de herencia (grarito) v la
sociedad es duenia de la parte adquirida a ttulo oneroso, por la refundi-
cion. En este sentido hay jurisprudencia de nuestra Corte Suprema.

b) Los muebles adquiridos durante ¢l matrimonio a dtlo oneroso. El
articulo 157 en el numeral 5 dice en general: “De todos los bienes que los
conyuges adquieran durante el matrimonio a titulo oneroso”. Pero he
preferido scfialar separadamente el caso de los inmuebles (en ¢l literal
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anterior: a) y ¢l de los muebles, por ciertas aplicaciones concretas que son
diferentes en una u otra especie de cosas.

Los bienes muebles exigen, efectivamente, que se distinga primordialmen-
te el tiempo de su adquisicion. Por regla general, todos los bienes muebles
de los conyuges, al momento del matrimonio, o sea adquiridos antes, en-
tran a la sociedad conyugal (salvo pocas excepciones: bienes de uso perso-
nal necesario de uno de los conyvuges). En cambio, si sc adquicren dentro
def matrimonio, -0 mcjor: darante la sociedad conyugal-, entonces entran
a la sociedad solamente si s¢ han adquirido a dtulo oneroso.

La inclusion indiscriminada de todos los muebles podria, sin embargo,
conducir 2 situaciones poco justas, particularmente, 2 que en la liquidacién
de la sociedad conyugal el conyuge que poco nada aporto; sc enriquezca
con la mirad de los cuantosos mucbles aportados por ¢l otro. Clertamente
que podria senalarse en las capitulaciones matrimoniales esa aportacion
cuantiosa v estableccrse la obligacidn de resdruirlos en especic o por lo
menos dar lugar a una recompensa de su precio, pcro como las capitula-
ciones no se usan cn la practica sino excepcionalmente, resulta que la in-
justa division de los bienes se producira en la mayor parte de los casos.

Segiin algunos tratadistas, que siguen la doctrina de la Corte de Casacién
francesa, la propiedad literaria, por ejemplo, no entra en la comunidad
conyugal, sino que los derechos de autor serfan mas bien propios de cada
convuge. En nucstro Derecho, rambién habria que decir lo mismo de los
utiles de trabajo tanto del magido como de la mujer.

¢) Los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, de-
vengados durante el mattmonio (Art, 157 Num. 1). Se comprende en esta
denominacion roda clase de retribuciones directas o indirectas, inmediatas
o diferidas, del trabajo personal. Por consiguiente entran los sueldos, sala-
rios, honorarios, indemnizaciones laburales, fondos de reserva, utlidades o
participacion en ellas, utilidades de la actividad artisdca, intclectual, etc.,
prestaciones v aportaciones reembolsables del Seguro Social, etc.

Hay que hacer dos importantes salvedades al numeral | del articulo 157: 1)
El ardculo 114 establecia que “en la liquidacion de la sociedad convugal
que sc verifique a consccuencia del divorcio, el marido no tendrin parte
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alguna en los bienes adquiridos por la mujer como administradora de sus
bienes propios que hubicre excluido anteriormente de la administracion
del marido”, luego esas adquisiciones provenientes del trabajo administra-
rivo de la mujer v de sus bienes (como frutos de cllos), no entraban al
actvo de la sociedad conyugal (este articulo fue derogado por la Ley 88); v
2) El articulo 116 establece que tampoco entran a la sociedad conyugal los
bienes que hubiere adquirido el cényuge agraviado con su trabajo exclusi-
vo” en el caso de divorcio por la causal de ruptura de las relaciones conyu-
gales. En este caso, aquellos bienes obtenidos con el “trabajo exclusivo”
de cualquiera de los cényuges, marido o mujer, si no es el causante del
divorcio tampoco entwan en “la liquidacién™, y como de hecho rampoco
habra entrado en la administracion de la sociedad conyugal.

Se plantea el problema de los sucldos, honorarios, etc., por trabajos
comenzados antes del matrimonio y terminados durante ¢l, asi como el
caso correlativo de actvidades remuneradas que se han ejercido en parte
durante la sociedad conyugal y se han completado cuando ya sc ha disuel-
to la sociedad. La doctrina distingue entonces los servicios divisibles (por
partes) de los indivisibles. Si por ejemplo sc ha contratado con un abogado
la defensa de un juicio estipulando honorarios distintos para cada instan-
cia; 0 un trabajador a destajo ticne derecho de recibir su remuneracion
cada cicrta candad de obra que entrcgue, en cstos casos, las partes de la
labor por la que se gana resultan perfectamente individualizables, v segin
se haya desempeniado durante la sociedad conyugal o bien antes o después
de ella, entrarin o no en el haber de la misma.

Si los servicios son indivisibles, como los«de un artsta que debe entregar
una obra de suarte, los de un abogado que deba defender un juicio hasta
su conclusién por una sola remuncracién global, un constructor que deba
entregar una casa terminada, etc., entonces parcce mas razonable atender
solamente a la fecha dc la erminacidn del trabajo, pues solamente enton-
ces se puede decir con propiedad que estd devengada la remuneracion.

Las donaciones remuneratorias también ingresan a la sociedad conyugal,
pero no siempre al activo absoluto. Si dan lugar a accion para exigir su
pago si entran al activo absoluto, segin lo dispone ¢l articulo 169; en cam-
bio si dichas donaciones remuneratorias no podian exigirse judicialmente,
entonces solamente acrecientan el haber relativo o aparente, ¢s decir, dan
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lugar a recompensa a favor del conyvuge que las haya ganado. Naturalmen-
te, todo esto, siempre que los servicios se havan prestado durante la socie-
dad.

Una importante excepcién a los principios anteriormente indicados se
scialaba en el ardculo 159 numeral 4 antes de la Ley 250: no entran a
componer ¢l haber social “los bienes que la mujer casada adquiera en el
ejercicio de una profesién liberal™. ¥ de acuerdo con cl ardculo 141 la
mujer casada tiene también respecto de aquellos bienes la misma capaci-
dad juridica que si fuera soltera, y debemos deducir que si los acrecentaba
con otro género de transacciones o NCgOCios, aunque no tengan que ver
con su profesion liberal, también esos nuevos bienes no ingresaban en el
activo de la sociedad conyugal. Debe tenerse en cuenta cn todo caso, que
la excepeion era solamente a favor de la mujer casada que ejercia profesion
liberal v no owo empieo, trabajo v oficio, ni tampoco a favor de la comer-
ciante,

La Ley 256, al establecer 2 favor de la mujer la misma capacidad juridica
que ticne ¢l varon, v al darle una mayor participacion cn la administracion
de Ia sociedad conyugal asi como mayor libertad para terminar la sociedad
convugal en cualquicr momento, ignalmente pide de clla una mayor part-
cipacion en el haber de la sociedad, v por ello suprimi6 la cxcepeion que
existia a favor solamentce de la mujer que ejerciera una profesion liberal.

Aquella excepeion tuvo su razén de ser historicamente, como una aperru-
ra, como una ventaja introducida por via excepcional, pero, cuando la
regla general es la de la capacidad, va no ticne una funcion legal.

Ademds, el pancipio de la igualdad exigia que o bien entraran también los
bienes adquiridos por el marido como los adquiridos por la mujer, o, por
el contrario, que no ingresaran a la sociedad ni los unos ni los otros. Si se
hubiera adoptado esia segunda cxcepcion, practicamente se habria
destruido la sociedad conyugal, pucsto que habria quedado en la mayoria
de los casos sin ningtin aporte, descapitalizada. La primera solucidn, que es
la que sc acepto en la Ley 256, iguala a los conyuges y refuerza econdmi-
camente 2 la sociedad.
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Finalmente, el principio de la igualdad de todos los habitantes de la Re-
publica repugnaba con una situacion de privilegio concedida solamente a
quicnes tenian determinadas profesiones de tipo universitario.

d) Frutos. El numeral 2 del articulo 157 dice que ingresan al haber social:
“todos los frutos, réditos, pensiones, intercses y lucro de cualquicra narara-
leza, que provengan, sea de los biencs sociales, sca de los bicnes propios
de cada uno de los cényuges, y que sc devenguen durante el matimonio™.

Los frutos de los bienes sociales son adquiridos por aceesion, a tmlo de
propictaria. En cambio, los frutos de los bienes propios de los conyuges
ingresan al haber social a titulo de usufructo, o para ser mis exactos, por
un derechao especial de goce sobre aquellos bicnes.

La pamiraleza juridica de este llamado “usufructo™ ha sido abundantemen-
te discutida. Se prefierc considerarlo, como un derecho espccial de goce.
Las razones de esto son: 2) Que no es un derecho real, sino mis bien un
derecho personal mueble; b) Que los acreedores no pueden embargar la
nuda propiedad que quedaria al conyuge que no administea v que propia-
mente no existe; ¢) Que ampoco hay usufructuario distinto del propicta-
rio, puesto que no lo es el administrador, sino el hogar comun; v, d) Que el
administrador no debe prestar caucién. A esto podria afiadirsc que si se
tratara de un verdadcro usufructo, cuando €l otro cényuge compromete
sus bienes propios, podria comprometer unicamente la nuda propiedad, lo
que evidentemente no sucede.

El usufructo del administrador es absolutamente intransferible y de alli
deniva la regla del articulo 2368 que declara inembargable ¢l usufructo de la
sociedad conyugal, aunque si son embargables los frutos ya percibidos.
Sucedc algo semejante a lo que pasa con el usufrucro del padre de familia
que es irrenunciable, v no obstante Ja jurisprudencia aclara que €l padre si
puede renunciar a los frutos de bienes determinados.

Los frutos pueden ser naturales o civiles. El articulo 660 define los frutos
naturales como “los que da la naturaleza, avudada o no de la industria
humana”. Y el articulo 663 dice de los civiles: “Se llaman frutos civiles los
precios, pensiones o canones de arrendamiento, y los intereses de capitales
exigibles o impuestos a fondo perdido”. El articulo 157 se refierc a frutos
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de cualquiera naturaleza y parece englobar a todos absolutamente. Sin
embargo, hay que excluir algunos, como veremos a continuacion.

Lin primer lugar, el numeral 3 del articulo 159 dice categdricamente que no
entrarin a componer el haber social “todos los aumentos materiales que
acrecen a cualquicra especie de uno de los convuges, formando un mismo
cuerpo con clla, por aluvion, edificacion, plantacién o cualquiera otra cau-

sa”,

Si solamente se refiriera a las diversas accesiones (aluvién, edificacion,
etc.), dirffamos que aquf no se habla de frutos sino de otros bienes adheri-
dos, pero como se dice también “por cualquier otra causa’’, entonces se
engloba a los frutos y productos, y se hace necesario entonces distinguir
aqucllos frutos que ingresan a la socicdad y los que no ingresan.

Se deben disdnguir los siguientes casos dc aumento de valor: 2) Los que
constituven frutos propiamente dichos, naturales o civiles, y que surgen de
la accién de la naturaleza o de la disposicion de la ley; b) Los que provie-
nen del simple transcurso del tiempo y de causas extrafias a la cosa misma
(como la desvalorizacion de la moneda); ¢) Los que se originan en la agre-
gacion de cosas quc forman un mismo cuerpo, como las mejoras por
construcciones, instalaciones, etc.; y, d) Los ocasionados por agregacion de
cosas quc contnuan sicndo separables sin mayor pefjuicio o dafio. Los
frutos (a) cntran a la socicdad conyugal; la plusvalia natural (b) pertcnece al
duefio de la cosa, por tanto al conyuge: las accesiones inscparables (c)
pertenecen al conyuge con obligacién de recompensar a la sociedad; y las
accesiones no definitivas y separables (d) seran de la sociedad o del conyu-
ge segun se havan obtenido por un dtulo oneroso o gratuito, pero presu-
miéndose cn general que pertenecen a la sociedad, mientras no se demues-
tre lo contrario.

Aparte de lo indicado, tenemos cl articulo 162 que establece que: “Fl usu-
fructo de las minas denunciadas por uno de los conyuges o por ambos se
agregara al haber social”’. He aquif un caso concreto de frutos que entran a
la socicdad conyugal. Solamente podria plantearse la duda respecto de las
minas denunciadas antes del mattimonio, que en estricto sentido no
habrian sido “denunciadas por uno de los cényuges”, sino por quien llega
a ser convuge. Pero creo, que de todos modos caceria cse usufructo en la
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regla general del numeral segundo del articulo 157, y por tanto también en
este caso los frutos pertenecerian a la sociedad. Lo propio debe decirse de
las minas explotadas por contrato y no por concesion.

En ¢l caso del tesoro hallado nuestra ley atribuye la mitad al duefio del
terreno y la otra mitad al inventor. La mitad dominical se considera por
extension como un fruto: algo que produce el terreno para su duenio, y por
lo mismo entra a la sociedad conyugal.

Ouro acrecimiento de bienes, de dificil clasificacion, es el producido por el
azar, cuando se ganan loterias, apuestas o juegos. Considero que es preciso
también aquf establecer algunas distinciones: a) Si sc trata dc especulacio-
nes de bolsa, negocios aleatorios, en los que tiene su parte importante el
azar, pero que en definitiva son un trabajo o profesion, lo que se gane
evidentemente ingresa a la sociedad, como un sueldo, salario, emolumen-
t, etc.; b) Cosa semejante debe decirse de los juegos -deportivos o no- en
los que hay un cierto trabajo personal, al que se suma en menor medida la
sucrte; v, ¢) En cambio si se trata de apuestas o loterias en las que unica-
mente ¢! azar determina la pérdida o ganancia, hay que distinguir si se han
arriesgado capitales de la sociedad o no, y solamente, en el primer caso
deberian ingresar las ganancias a la socicdad. Desde luego deberia probar
el conyuge que adquirid el derecho a la suerte con sus propios bicnes (por
ejemplo la mujer, con dinero de una cuenta de ahorro, cn las que suele
haber soricos a favor de los mismos depositantes), de otro modo, se
presume que pertenecera a la sociedad conyugal.

Por lo demas, es aplicable a todos los frutos la regla del ardculo 167 en su
inciso final: “l.o que se paga a cualquicra de los conyuges por capitales de
créditos constituidos antcs  del ‘matrimonio, pertencceran al conyuge
acreedor; lo mismo que los intereses devengados antes del matrimonio v
pagados después”. Ln términos mas generales: los frutos no ganados
durante la socicdad conyugal no entran a ella. En cambio si entran los
frutos devengados durante la sociedad aunque no se hayan cobrado hasta
su disolucion y sélo se persigan después.

Antes de la reforma habia cierta ambigliedad de la ey en cuanto al usu-
fructo de los bienes de la mujer, que ya se declaraba del marido, va de la
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sociedad; ahora queda claramente establecido que dicho usufructo no
pertencce al marido sino a la sociedad.

Ademis, la Ley 256 establece que los frutos de los bienes de ambos
conyuges -no solo la mujer- entran a la sociedad conyugal y sirven para el
mantenimiento del hogar comun.

83. Activo relativo

La composicién activa v pasiva del patimonio de Ja socicdad conyugal, ¥
de aquel de cada conyuge, sc determina por las 1eglas legales, parcialmente
modificables cn las capitulaciones matrimoniales. Pero una vez estableci-
dos esos patrimonios, ya no se puede alterar arbitrariamente su cquilibrio
econdmico, pues ello podria, inclusive, perjudicar a terceros. Es posible,
sin embatgo que ciertos bienes pasen de uno a otro patrimonio. En primer
términG los conyuges pueden hacerse donaciones revocables. Pero en los
demds casos, si se produce un paso de bicnes del conyuge a la sociedad o
viceversa, debe restablecersc el equilibrio ccondmico, mediante Ia corres-
pondicnte “recompensa”, que se hace efectiva al momento de liquidarse la
sociedad conyugal. De todo esto sc desprende la gran diferencia existente
entre ¢l haber absoluto v el relativo: el primero queda cstablecido en forma
definitiva e inmutable -por regla general-, desde el principio del matrimo-
nio, en cambio el activo provisional o relativo (“aparente”, lc Jaman algu-
nos), volvera cn dlimo término a su originario titular, sea por la restitucion
de la cosa aportada, o por medio de la compensacion de su valor mediante
Ia “recompensa”.

En otras palabras, el haber relativo esta compuesto por aquellos bienes
que si entran a la comunidad, cstin compensados con sin crédito que
adquiere el respectivo conyuge, v que se le hara cfectivo al liquidarse la
sociedad.

Los bienes que entran al haber reladvo son: a) El dinero; b) Las cosas
fungibles y especies muebles; ¢) Las donaciones remuncratorias que no
den derecho a accién para cobrarlas; d) La parte del tesoro que la ley asig-
na al descubridor; v, €) Los biencs raices aportados por la mujer apreciados
para que scan restituidos.
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a) El dinero que cualquiera de los conyuges aportare al matrimonio, o
durante €l adquiricre; “obligandose la sociedad a la restrucion de igual
suma”, dice el numeral 3 del artculo 157 al enumerar los componentes del
haber de la socicdad.

En el numeral 4 se habla de las cosas fungibles, y el dincro es una de ellas,
de donde parece initil la enumeracion en dos acapites distintos; pero si sc
considera la importancia singular de esta cosa fungible que es el dinero,
entonces se justifica que el Codigo hable separadamente de él. Ademis, v
csto tiene mayor importancia, la forma de resarucién del dinero al liqui-
darse la sociedad conyugal es simplemente por su cantidad (la misma
cantidad numérica), en cambio la restitucién de las cosas fungibles es por
su valor a! iempo de su aporte o adquisicién.

El dinero entra a formar parte del haber relatvo cuando no hay una razon
para que entre a formar parte del absoluto. Si se adquiere a titlo oneroso
pertenece al haber absoluto: asi sucede si se “‘compra” dinero, divisas,
moncda extranjera, con otras monedas que sean dc la sociedad conyugal,
en este caso la adquisicion es a titalo oneroso, ¥ cacmos en la regla 5 del
articulo 157 que es absoluta: “todos los bienes” dicc, que sean adquiridos a
titulo oncroso, entran en el haber absoluto. Luego el numeral 3 como
también ¢l 4 que se refiere a las cosas fungibles, supone ¢l dtulo gratuito,
va que si hay tirulo oneroso se enriquece el activo absoluto.

La restitucion del dinero, y en general de las cosas aportadas al haber rela-
tvo se preduce al disolverse v liquidarse la sociedad conyugal, pero tam-
bién podia andciparse, enel caso de exclusion de bienes.

Por andlogas consideraciones 2 la hechas sobre la excepcidn relavva a la
mujer que cjercia una profesion liberal, se resolvié suprimir la excepcion
reladva a la exclusién de bienes; la mujer ya es plenamente capaz, y no
necesita “adquirir” la capacidad quc va tiene, por la Ley 256.

Pero la supresion de la “exclusion de bienes”, puede traer un inconvenien-
te, porque su funcion no era unicamente la de conferir por excepcion la
capacidad que la mujer casada tene ahora por regla general, sino que la
exclusion de bienes servia también para sustraer de la administracién del
marido los bienes propios de la mujer que hubieren o no entrado a formar
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partc de la sociedad conyugal, Pucs bien, ahora los bienes propios de la
mujer no entran a formar parte de la sociedad, por regla general, y no los
administra el marido, sino la misma mujer; pero, puede interesar a la mujer
excluir los frutos de su trabajo o de sus bienes, que si entran a la sociedad,
v entonces tendria que recurrr a la amplia posibilidad que le brinda la ley
de pedir la terminacidn v liquidacién de la sociedad. Sin embargo esta
medida puede parecer extremada en algunos casos, o suscitar dificultades
en el hogar, por lo cual se ha pensado restablecer la exclusion de bienes,
como medida més prudentc, de efcctos menos radicales, que la termina-
cién de la sociedad.

Actualmente tanto el mardo como la mujer pueden pedir en cualquier
momento la terminacion de la sociedad conyugal, y retirar asi todos sus
aportes a clla, La solucion legal es pucs, equitativa, pero tal vez muy radi-
cal;

b) El numcral 4 del articulo 157 indica que ingresan al haber social: “Las
cosas fungibles y especies mucbles que cualquiera de los ednyuges aporta-
re al matoimonio, o durante ¢l adquiriere; quedando obligada la sociedad a
restituir su valor, segun el que mvieron al tiempo del aporte o dc la adqui-
sicién”.

También a propésito de las cosas fungibles y bienes muebles, el Cadigo
no menciona expresamente el titulo gratuito, pero se deduce claramente
quc se refiere a él. De oo modo no tendra sentido esta disposicion, ya
que en el numeral 5 se incluye a todos los bienes (rambién los muebles y
cosas fungibles), adquiridos a titule oneroso, por lo tanto el numeral 4
(como el 3) sc reficren a las cosas muebles adquiridas a titulo gratuito.
Esto sc confirma también por las notas cscritas por Don Andrés Bello
respecto del provecto de Codigo Civil.

Un caso especial de bicnes muebles, es el de los biencs mucbles incorpora-
les, como son la propiedad literaria, artistica o industrial. También un
establecimiento de comercio: no la materialidad de las cosas que alli se
venden o negocian, sino la empresa como tal, con su clientela, su prestigio,
nombre comercial, ctc., es decir el establecimiento considerado corno cosa
inmaterial y mueble, merece scialarse separadamente, pero para incluir en
la regla va vista,
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¢) Las donaciones remuneratorias, si no dan lugar a accién para exigir su
pago, entran al haber relativo, segin lo dispone el articulo 169. Ya hemos
visto que, en cambio, cuando hay lugar a accién, forman parte del haber
absoluto. La razén de esta distincion de la ley radica en que en el primer
caso se aproxima su naturaleza juridica a la donacion simple, mientras que
en la segunda (si hay accidn), es mas bicn un trulo oneroso propiamente

dicho;

d) La parte del tesoro que corresponde al que Io descubre. Segin el articu-
lo 163 dicha parte “se agregara al haber del conyuge que lo encuentre”, sin
embargo esa agregacion solamente puede realizarse rcalmente al liquidarse
la sociedad conyugal. Como bien observa Somarriva, por ser el tesoro un
bien mueble, y por ser adquisicién a titulo gratito, debe entenderse que la
parte del tesoro que corresponde al inventor entra al haber reladvo de la
sociedad conyugal, ¥ que el conyuge tendra derecho a ¢l o a su valor,
cuando sc disuelva la sociedad

84. Bicnes propios de los conyuges

Se llaman bienes propios de los conyuges aquellos que no ingresan al
haber de la sociedad conyugal. Su dominio ¥ administracion pertcnece al
marido o 2 la mujer. Algunos de ellos pertenecen ya a cada convuge desde
antes del matrdmonio, otros son adquiridos durante €l, v finalmente, algu-
nos, aunque adquiridos durante ¢l matrimonio no llegan a individualizarse
sino una vez terminada la sociedad conyugal.

Los bienes propios se pueden cnglobar en una de las siguientes categorias:
1. Inmuebles que un conyuge tenia antes del matrimonio; 2. Inmucbles
adquiridos durante el mawimonio a titulo grawito; 3. Donaciones revoca-
bles hechas por el otro conyuge; 4. Mucbles excluidos de la sociedad en las
capitulaciones o por condicion del donante; 5. Muebles de cardcter perso-
nal; 6. créditos de un conyuge contra la sociedad; 7. Aumentos y produc-
tos de los bicnes propios; 8. Bienes subrogados a otros biencs propios; 9.
Los adquiridos por un conyuge en caso de separacion, de hecho o judicial.

1. Los inmuebles que pertenecen a uno de los conyuges antes del matri-
monio, adquiridos por cualquier titulo no cntran a la sociedad conyugal,
puesto que no se cnumeran entre los que si ingresan. Precisamente esto
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configura nuestra sociedad conyugal como sociedad de muebles y ganan-
ciales.

Para determinar estos bienes que no entran en la sociedad conyugal se
toma ¢n consideracion la fecha del titulo de adquisicion, la cual debe ser

anterior al matrimonio. Poco importa que la posesion o la entrega matcrial
se verifiquen durante la sociedad. El articulo 167 indica que no entran a la
sociedad, y por tanto son bienes propios de los conyuges: a) “Las cspecies
que uno de los conyuges poseia a titulo de sefior antes de clla, aunque la
prescripcién o la transaccion con que las haya hecho verdaderamente
suyas se complete o verifique durante la sociedad”, debiendo entenderse
que si la transaccién es a ttulo declarativo v versa sobre objeto disputado
cs entonces cuando no entra la cosa en la sociedad, pero si la transaccion
afecta a una cosa no disputada (que se da en compensacion) y es titulo
traslativo del dominio, que conficre la propiedad onerosamente, cntonces
si entraria aquel bien a la sociedad y no seria personal; b) “Los bicnes que
sc poscian antes de la sociedad, por un titulo vicioso, pero cuyo vicio sc ha
purgado durante ella por la ratificacién, o por otro remedio legal”,; va que
la ratificacion produce efecto retroactivo; c) Los bicnes que vuelven a uno
de los conyuges por la nulidad o resolucion de un contrato, o por haberse
revocado una donacién” casos todos estos en los que equivale a que no
hubieran salido nunca esos bienes dcl patrimonio del cényuge; d) “Los
bienes litigiosos, de que, durante la sociedad, ha adquirido uno de los
conyuges la posesion pacifica” lo cual puede suceder en virtud de senten-
cia, de allanamiento, abandono o desistimiento de la otra parte litgantc;
c) “El derecho de usufructo que se consolida con la propicdad que perte-
nece al mismo conyuge”. Respecto de este ulamo punto, se discute si cn
todo caso de consolidacion de usufructo deba aplicarse tal regla o sola-
mente cuando la consolidacién proviene del cumplimiento del plazo o
condicion del usufructo. Considero que la segunda solucion cs mas acep-
table, porque si se consolida el usufructo por adquisicion del usufructo a
titulo oneroso, por parte del conyuge nudo propietario, el nuevo derecho
adquinido (que consolida la propiedad), pertencce a la sociedad conyugal
por haberse obtenido a titulo oneroso.

2. Los inmuebles adquiridos durante ¢l matrimonio a tiulo gratuito son
bicnes propios, tanto porque no se enumeran cn el articulo 157, cuanto
porque expresamente se refierc a cllos el articulo 158: “Las adquisiciones
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hechas, por cualquicra de los conyuges a titulo de donacién, herencia o
legado, se agregarin a los bienes del cényuge donatario, heredero o legata-
rio; y las adquisiciones hechas por ambos conyuges simultineamentc, a
cualquicra de estos tirulos, no aumentaran el haber social, sino el de cada
conyuge”. Este articulo no distingue entre muebles e inmuebles, pero ya
sabemos que los muebles entran al haber relativo de la sociedad conyugal
por disposicién de los numerales 3 y 4 del articulo 157 y llegarin a ser
propios del conyuge (ellos o su valor) al liquidarse la sociedad; por consi-
guiente debemos restringic el significado del arriculo 138 solamente a los
inmuebles.

Los inmucbles adquiridos a titulo gratuito pertenecen de todos modos al
conyuge a cuyo favor se dan. No obsta a esta regla ni cl hecho de que la
donacion herencia o legado se haya hecho en consideracion al otro conyu-

ge (Art. 164), ni tampoco que lo donado o dejado en herencia o legado sea
parte de un bien que en otra parte pertenezca al oo cényuge o 2 la socie-
dad (Axt. 160) (salvo que forme un todo indivisible con lo de la sociedad),
o que sc haya donado, etc.- 2 ambos conyuges (Art. 158), pues cn este
limo caso pertencce a cada uno de los conyuges su respectiva parte o
cuoia.

[l asignatario, segln el articulo 1360 sucede inmediata y exclusivamente,
por consiguicnte si la donacién se verifica durante el matrimonio, o se abre
la sucesion en este ticmpo, ¢l conyuge se hace duerio de los inmuebles
desde aquel preciso instante, aunque por cualquier circunstancia no llegare
a recibir los bienes sino después. Los precios, saldos, costas judiciales,
expensas de toda clase por la adquisicién, son de cargo del conyuge (Art.
176) y st las paga la sociedad, tendrd entonces derecho a la correspondien-
te recompensa. Las pérdidas o deterioros provenicntes de causas naturales
afectaran también a su duefio, desde el momento de la adquisicion (Art
196).

A pesar de que va el articulo 158 declara que las adquisiciones de los
conyuges a dtulo grawito pertenecen a cada uno de ellos, el artdculo 164
agrega con aparente repeticion que: “Las cosas donadas o asignadas 2
cualquier orro ttulo gratuito, se entenderin pertenecer exclusivamente al
conyuge donatario o asignatario; v no se atendera a si las donaciones u
otros actos grawitos a favor de un convuge han sido hechos por conside-
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racién al otro”, ¢Cudles serin estos “otros” titulos gratuitos? La remision
de una deuda se asimila a la donacién, es una donacion, pero tal vez se
podria enumerar entre cstos, “otros” titulos, Otro tanto podemos decir de
las donaciones remuneratorias cuando no dan lugar accién para exigir su
pago. Quizd, finalmente, también seria el caso de la asignacion en la parti-
cion de biencs (hereditaria generalmente), de una cosa distinta de la dejada
en herencia o legado a un conyuge, y en lugar de aquclla.

3. Donaciones revocables del otro conyuge. También en este caso la
adquisicion es a titulo gratuito, pero considero que merece consideracion
especial por sus singulares caracteristicas.

Las donaciones revocables solamente adquieren firmeza definitiva con la
muertc del donante, y por eso las donaciones de esta clase deben hacerse
por rcgla general con las mismas solemnidades que los testamentos (Art.
1038), sin embargo, las donaciones cntre conyuges, que siempre son revo-
cables, pueden hacerse sin esas solemnidades, por contrato ain verbal, o
que conste en confesion de uno de los conyuges (Arts. 176 v 1164). Por
consiguicnte, estas donaciones pucden atribuir bienes propios de un
conyuge al otro, pero su efectividad solamente quedara firme cuando se
disuelva la sociedad conyugal por muerte de uno de los conyuges.

4. Muebles excluidos de la sociedad conyugal. Iste caso no debe confun-
dirsc con el dc “exclusion de bienes” consistente en que la mujer retiraba
sus bienes propios “para administrarlos por si misma” (Art. 191). La
exclusion de bienes, que tiene su origen en la Leyv de 1911 de “emancipa-
cion econdmica de la mujer casada”, podia referirse a bienes que han
entrado o no a formar parte de la sociedad conyugal, y su objeto principal
era el de atnbuir su administracion a la mujer, juntamente con la concesion
de la misma capacidad que tendria si fuera soltera, para los negocios juridi-
cos relativos a esos biencs (0 en general para todo, si la exclusion era total);
en cambio la “exclusion” de la sociedad convugal de ciertos bienes mue-
bles de que se trata en cl articulo 157 numeral 4, sc refiere al aporte inicial
a la sociedad, es decir, se trata de biencs que no entran, que nunca han
pertenccido a la socicdad, que son exclusivos del conyuge. Ademas, no
podrian eximirse de la comunidad “todos” los muebles cn general, sino
unicamente una “parte de cllos”; o los que precisamente sc enumeren
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(aunque la lista comprenda 2 todos los que se tenga de hecho). Se trata de
bienes excluidos en las capitulaciones.

A este caso habria que asimilar el de “separacion parcial de bienes”, cuan-
do esta se produce por donaciones, herencias o legados que se dejen a uno
de los convuges con la condicién de que no entren a la sociedad conyugal
ni sean acdministrados por el marido, Aqui, aparte del titulo gratuito (por el
cual ya no entrarian a la sociedad si son inmuebles), tenemos la condicién
que impide la administracién por parte del marido, entonces hay scpara-
cion parcial de bienes y las cosas donadas, etc., son bienes propios del
frespectivo conyuge.

5. Los muebles de caricter estrictamente personal. No se declara dirccra-
mente por nuestra ley que los mucbles de caricter personal sean del
conyuge. Pero ¢ articulo 170, en el inciso final indica que: “sin embargo,
s€ mirarin como pertenecientes a cada conyuge sus vestidos y todos los
muebles de su uso personal necesario”. Este articulo se refiere a la prueba
de la propiedad v recutre a esta presuncién que no impide que se pueda
probar que existan otros muebles de caracter personal que sean igualmente
bienes propios de un conyuge: marido o mujer.

Alessandri sefiala el caso especial de los alimentos debidos por ley: “este
derccho no ingresa al haber social, y disuelta la sociedad, el conyuge ali-
mentario continuara ejerciéndolo, sin que nada deba abonar al otro o a sus
herederos, por la pensiones que perciba en lo succsivo. Pero las devenga-
das durantc la socicdad, ingresaran al haber social, sin cargo de recompen-
sa, por ser lucros provenientes de un bien propio de uno de los conyuges™.
La solucion parece razonable: el derecho mismo es personal, los frutos (las
pensiones que produce) entran al haber social, mientras dura la sociedad.

6. Créditos de un conyuge contra la sociedad. Naturalmente que estos
créditos no pueden entrar en la sociedad conyugal porque al llegar a ser
ella 2 la vez deudora y acreedora, se extinguirian por confusion, y entonces

no se alcanzarian los objetivos de justicia que se pretende alcanzar a través
de ellos.

Estos créditos a favor de un conyuge denen por objeto restablecer el equi-
librio econémico alterado sea por un perjuicio sufrido por un conyuge en
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sus bienes (salvo por causas naturales o excusables), o bien porque las
cosas propias dc un conyuge sc havan empleado para cubrir obligaciones
de la sociedad, u otros casos similares. El conyuge tene entonces derecho
a una recompensa que se hara efccdva al liquidarse la sociedad. Pero antes
de la liquidacion el conyuge es titular de esc crédito contra la sociedad: se
trata de un bien inmaterial.

7. Aumentos y productos de bienes propios. Es preciso distinguir los
aumentos ¥ productos, de los frutos. Los frutos de los biencs propios si
entran a la sociedad, pero los productos no pcriédicos, que no pertenecen
al usufructuario, sino que son mds bien una parte de la propiedad, corres-
ponden al propictado porque forman parte de la propicdad y su separa-
cion disminuye la sustancia misma de la cosa: es ¢l caso de los materiales
de un cdificio demolido, la tala total de un bosque (no su poda), la explo-
tacion de canteras, etc.

8. Bienes subrogados a los propios. Se entiende por subrogar, hacer entrar
unos bienes en lugar de otros, cn la misma situacion juridica que aquellos a
los que reemplazan, (también hay subrogacion personal, pero no interesa

aqui).

Nucstro derccho admite la subrogacion de bienes del patrimonio de la
socicdad o de uno de los conyuges -tanto del marido como de la mujer-, y
en este segundo caso, los nuevos biencs, aunque se adquieren a titulo
oneroso, no entran a la sociedad sino que contintan siendo del conyuge
con cuva propiedad se adquirieron los nuevos bienes.

La subrogacion es posible tanto de inmueble 2 inmucble, como de mueble
a mueble, o de bicnes de una categoria a bicnes de la otra. Nuestro Dere-
cho trata sin cmbargo principalmente del caso de subrogacién de inmue-
bles o de valores que son subrogados por inmucbles (Arts. 159, 165 v

166).

Para que la subrogacion se produzca se requicre que ¢sta sea permitida por
la lev, que cxista el 4nimo de subrogar v que se cumplan las formalidades
exigidas por el Derecho.
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Si por ejemplo se venden frutos de un bien personal, el dinero que se
recibe por dichos frutos no constituye una subrogacion, sino que entra a la
sociedad conyugal porque pertenece a ésta por las reglas gencrales de su
integracion (Art. 157); en este caso la ley no autoriza la subrogacion.

El animo de subrogar debe ecxistr y constar cn la misma escritura de
permuta o de compraventa. No puede manifestarse ¢l animo en otra escri-
tura posterior. Normalmente debe constar en dos escrituras (salvo en la
permuta, que en cierto modo es un contrato doble): la de venta y la de
compra, o en las capitulaciones matrimoniales, en las que se destina ciertos
bienes para adquirr owos distintos, y en la de adquisicién de esos otros
bienes.

Si los bicnes son de distinto valor habra un saldo de dincro a favor o en
contra del conyuge subrogante o de la socicdad, segun los casos; si el
conyuge recibe un inmueble de mayor valor que aquel que da y la sociedad
paga la diferencia, entonces el conyuge queda adeudando a la sociedad una
recompensa por igual valor al desembolsado por la sociedad. Viceversa, si
la sociedad recibe un saldo porque el inmucble adquirido vale menos que
¢l enajenado, entonces la sociedad debe esa misma recompensa al conyuge
cuyo bien se subrogé por otro. Estas reglas rigen también en el caso de
subrogacion mediante compraventas. Pero tienen un limite: no hay subro-
gacién cuando el saldo en favor o en contra de la sociedad excedicra a la
mitad del precio de la finca que se recibe.

Aparte de las subrogaciones por permuta o por medio de dos contratos de
compraventa propiamente dichos, también se podria verificar la subroga-
ci6n en otros casos como estos: a) Si se vende un bien propio con el 4ni-
mo de subrogar y ¢l crédito por el precio no es pagado, sc ejecuta al deu-
dor v se obtene la adjudicacién en remate de otros bienes de dicho deu-
dor; o) En el caso anterior, antes de que se realice el pago, el crédito contra
el adquirente del bien propio esta subrogado al bien enajenado, hasta que
s¢ adquicra con su valor otra cosa; por tanto, si se liquida en ese periodo la
sociedad conyugal, el conyuge recibira aquel crédito en calidad de restru-
cién de bicn propio; ¢) Si un bien propio es destruido y un tercero queda
obligado apagar una indemnizacion en calidad de seguro o de cumplimien-
to de Obhgaclon este crédito se subroga al bien destruido; d) C uando un
bien propio es expropiado, mmbién la indemnizacion subr
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bien, y con ella sc puede adquirir otro inmueble que subrogue al primero;
v, €) Si en una particion hereditaria se adjudica a uno de los cényuges un
inmueble para cumplir un legado dejado en dinero, ese inmucble subroga
al derecho de crédito constituido por el legado; y cosa parccida podria
decirsc en el caso de cuota hereditaria, o de asignacion testamentaria de
una cosa distinta de la que sc reciba en la particion; en todos estos casos
hay una cspecie de permuta de derechos como sustrato econémico de
tales operaciones.

9. Bienes provenientes del ejercicio de una profesion liberal de la mujer.-
Por disposicion de la ey 256, los bienes adquiridos en cualquier profesion
o trabajo, ranto por ¢l marido como por la mujer, cntran a la sociedad
conyugal. Mas aun, en la vida corriente, para la mayor parte de los hogares,
esta es la nica fuente de recursos para ¢l mantenimiento del hogar, v
corresponde a la naturaleza del matrimonio, 2 fa intima colaboracién a que
se obligan los conyuges, ¢l que cl fruto de su trabajo se ponga en comun
para las necesidades comunes también.

Se padria, sin embargo, establecer en capitulaciones matdmoniales que no
entren estos bienes a la sociedad.

También pueden destinarse estos bienes a la adquisicién de objetos de uno
de los coényuges, ¥ entonces quedarian también fuera del patrimonio
comun o social. Pienso que, el mismo cfecto se lograria, si se depositan en
una cuenta de ahorros,

10. Bienes adquiridos en el estado de separacién.- Segin el ardculo 116 se
consideran “como patrimonio personal” los bicnes adquiridos con su
trabajo cxclusivo por el conyuge agraviado cn el caso de divorcio por
separacion con ruptura de las relaciones convugales. Y cuando la separa-
cién conyugal ¢s judicialmente autorizada cntonces termina la sociedad
convugal, a pesar dc que subsistc el matrimonio, v en adclante lo que
adquiera cada conyuge le pertencce exclusivamente (Art. 224). (Pero la
separacion conyvugal se suprimié cn 1989).

Consideramos ahora, como sc prucba que ciertos bienes pertenccen al
haber personal de uno de los convuges.
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La prucba directa por medio de documentos, testigos, etc., pucde resultar
muy dificil, sobre todo al tratarse de bienes muebles o de derechos que se
constituyen sin solemnidades especiales. En cambio respecto de los
inmuebles, normalmente su calidad, pertenencia o situacion juridica apare-
cerd de las respectivas escrituras publicas, y sdlo excepcionalmente se
deberd recurrir a otras pruebas. Por esto, el legislador ha tenido que
proporcionar un medio indirecto dé prueba como son las presunciones
legales, para el caso.de los muebles.

Siendo nuestro sistema legal de comunidad de muebles ¥ gananciales, es
légico presumit que todos los muebles pertenceen 2 la socicdad, mientras
“no aparczea © se¢ prucbe lo contratio”. En algunos casos, en efecto,
apareccri |o contrario, sin necesidad de prueba, por la naturaleza misma de
las cosas o por una presuncién contraria de la ley, como en el caso de los
muebles de cardcter personalisimo, de uso exclusivo -por ejemplo ropas de
uno de los conyuges-. En cambio, en otros casos, se destruird 1a presun-
con de pertenecer un mueble a la sociedad eonyugal mediante pruebas
propiamente dichas, por ejemplo, demostrando que se adquirid por un
conyuge a titulo gramito por donacion, herencia o legado.

La prucba contraria a la presuncién legal de pertenecer un mucble a la
sociedad, tene ciertas limitaciones prudentes. No se admite la declaracién,
ni con juramento, de los propios conyuges.

Como la ley permite las donaciones revocables entre conyuges sin necesi-
dad de las solemnidades propias de los testamentos que en general se
exigen para tales donaciones revocables, la afirmacion del conyuge produ-
ce los efectos de la donacion tal come lo establece el inciso 3 del articulo
170: “La confesion, en tal caso, se mirara como donacién revocable, que,
confirmada por la muerte del donante, se llevara a efecto en su parte de
gananciales, 0 en sus bienes propios, en lo que hubiere lugar”.

Es frecuentc cn la practica que uno de los coényuges o ambos declaren en
escritura publica que se ha adquirido un bien “con dinero de la mujer” o
en subrogacion de otro bien propio, pero estas declaraciones no bastan
para hacer que esos bienes sean rcalmente de la mujer, si es que no hay
verdadera subrogacion, esto es, si no se prucba que existié otra escritura
de venta en que se manifesto la intencion de subrogar, o que en las capitu-
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laciones matrimoniales se destné una suma de dinero para adquirir un
inmueble para la mujer. La jurisprudencia nacional y cxtranjera coincide en
este punto.

85. Pasivo absoluto

En la misma forma que existen tres activos, correspondientes al patrimo-
nio de la sociedad conyugal, al del marido v al de la mujer, paralelamente
tenemos tres pasivos: ¢l de la sociedad conyugal, v el de cada uno de los
conyuges.

El pasivo de la socicdad conyugal puede ser absoluto o definitivo, en el
sentido de quc no da lugar a ninguna compensacion contra los conyuges,
o bien, cl pasivo serd relativo o provisional, cuando abarque obligaciones
quc la sociedad asume pero que al momento de liquidarse se trasladan a

uno de los conyuges cl cual debe compensar a la sociedad por tales obliga-
ciones.

En otras palabras, cuando una deuda u obligacién correspondc a la socie-
dad, se puede cobrar a ella, y ésta no pucde resarcirse con biencs del
patrimonio de uno de los cényuges, sino que ha de cubrr con el mismo
patrimonio social, entonces existe un pasivo absoluto. En cambio, si la
sociedad debe afrontar una deuda de un conyvuge, hacer un gasto que
corresponderia 2 un cényuge, v tienc luego derccho a Ia correspondiente
compensacion, al liquidarse la sociedad, entonces hav solamente pasivo
provisional o reladvo.

Las obligacionces de la sociedad pueden ser hacia terceros, hacia extrafios,
o bicn hacia uno de los ednyvuges.

Los créditos de terceros, de extranos, pueden tencr su origen en actos del
marido, de la mujer, o realizados conjuntamente por ambos. En ningtin
caso es la sociedad conyugal como tal la que actia, porque no ¢s persona
juridica. Pero para los cxtrafios, las deudas son de la sociedad, se pueden
perseguir en bienes de la sociedad.

Segun ¢l articulo 182 “cl marido cs, respecto de terceros, ducfio de los
bicnes sociales, como si ellos v sus bienes formasen un solo patrimonio, de
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manera que, durante la sociedad, los acreedores del marido podrin perse-
guir tanto los bienes de éste como los bienes sociales, sin perjuicio, de los
abonos o compensaciones quc a consecuencia de ello deba el marido a la
sociedad o la sociedad al marido”. Aqui se sefiala pues, la posibilidad de
que unas deudas graven definitivamente a la socicdad, y otras, sélo cn
forma provisional, porque dan lugar a la recompensa. Pero también, pucde
haber deudas personales de un cényuge; estas deudas no pueden persc-
guirsc en los bienes inmucbles de la sociedad conyugal o del otro cényuge:
he aqui el pasivo personal de cada conyuge.

El ardculo 182 fue reformado por la Ley 43, recmplazando la referencia al
“marido”, por la expresion “cl conyuge que tenga la administracion de la
sociedad convugal”; esto, en virtud de lo establecido por la misma Ley,
principalmente al reformar el articulo 180, que atribuye la administracion
de la sociedad al cényuge que, por decision de los contrayentes conste
como tal en el acta de matimonio o en las capitulaciones matnimoniales;
falta dc esdpulacion, se presumird que el administrador es el marido. La
Ley 43 reformé también otros aspectos del articulo 181, relativos a la
administracion, que seran tratados mas adelante.

Teoricamente se pucde distinguir las deudas del marido y las de la socic-
dad. Fsta distincion sirve rambicn para establecer las recompensas a que
hubicre lugar, es decir, en el caso del pasivo reladvo. Pero para los efectos
del pago de las deudas a terceros, las del marido y la sociedad se confun-
den, como sc confunden también sus activos para responder de ellas. Lo
que decimos del “marido™, vale ahora para el “administrador”.

Las deudas contraidas por la mujer, en cambio, pueden perseguirse en el
patrimonio de la sociedad conyugal o en el del marido, por regla general, y
solamente por excepcion en los propios bienes de la mujer.

En cuanto a las obligaciones internas, o sca entre los conyuges, €stas se
hacen efectivas dnicamente al liquidarse 1a socicdad conyugal. Hasta taoto
es como si no cxisteran, a tal punto que estos créditos internos no
podrian, por ejemplo, ser objeto de embargo por parte de otra persona, a
diferencia de los créditos, en general, que se pueden embargar.
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Examinemos ahora como se integra el pasivo absoluto.

El articulo 171 enumera cuales son las deudas a que esta obligada la socie-
dad a pagar. Algunas pertenecen al activo absoluto y otras al relativo, pues
dan lugar a recompensa. Vamos a sefialar a continuacion solamente las
que pertenecen al activo absoluto.

1 Las pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra
cualquiera de los cényuges, y que se devenguen durante la sociedad. En
este caso no importa cuando se haya contraido la obligacién: antes o
durante el matrimonio, lo que importa es cuando se devenga el interés:
esto debe ser durante el matrimonio, o mejor dicho, durante la sociedad
conyugal. Por tanto, si durante el matrimonio se pagan intereses devenga-
dos antes de contraidas las nupcias, entonces esa no es obligacion del
pasivo absoluto sino del relativo, y da lugar a recompensa a favor de la
sociedad cuando ésta se liquide. Viceversa, si se devengan intereses duran-
te el matrimonio y no se pagan sino después de disuclto, éstos si gravan al
pasivo absoluto y deben pagarse con fondos sociales, sin lugar a recom-
pensa; al contrario, si se pagan con bienes personales, el respectivo cényu-
ge tendra derecho a la recompensa contra los bienes sociales.

La regla que acabamos de exponer es muy justa. Se fonda en el paralelismo
con el activo: la sociedad percibe los frutos, réditos, pensiones e intereses,
de los bienes de los conyuges, luego, la misma sociedad debe también
correr a cargo de los intereses pasivos;

2. Las deudas contraidas durante el matrimonio por el marido, siempre
que no sean personales de él. (Aqui también debié cambiarse “marido”
por administrador; pero la ley no lo ha hecho).

El marido puede, pues, tener las siguientes deudas: a) Anteriores al matri-
monio; b) Contraidas durante el matrimonio pero solamente personales de

él; vy, ¢) Contraidas durante el matrimonio y que obligan a la sociedad y
también a él.

Las deudas anteriores al matrimonio no gravan a la sociedad. Se podria, sin
embargo, establecer en las capitulaciones matrimoniales esa obligacion, y
entonces esto equivaldria a una donacion al marido.



CAPITULO V. EFECTOS PATRIMONIALES DEL. MATRIMONIO 193

Son, pucs, las deudas actuales, las contraidas durante la sociedad, las que
gravan a la misma, asi como son los bienes adquiridos a titulo oneroso
durante ¢l matrimonio, los que ingresan a la sociedad. Como estudiamos
que es ¢l momento en que se produce el ttulo el que determina la integra-
cién del activo, igualmente sucede con la composicién del pasivo. Por lo
mismo, deudas que sc originaron antes del mawimonio, no gravan a la
sociedad, aunque lleguen a reclamarse o cobrarse tnicamente durante ella.
Habra que aplicar aqui, criterios similates a los establecidos para cl activo,
en los artdculos 167 y 168,

Ademas de ser contraidas durante el matrimonio, se requicre que no scan
personales del marido, para que puedan perseguirse en los bicnes sociales
sin derecho a recompensa. Si son deudas personales del marido y se pagan
con bicnes sociales, se trata de un pasivo relativo, que da lugar a recom-
pensa. Y son deudas personales del marido, en términos gencrales, las que
se han contraido en su exclusivo beneficio, v no para satisfaccr las necesi-
dacles dcl hogar comun: las que enriquecen su propio patdmonio personal.
El Codigo sefiala como cjemplo, el caso mas dpico: “Las deudas quc se
contrajcsen para cl establecimiento de los hijos de un matdmonio ante-
ror’’

3. “Las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes socialcs de cada
conyuge” (Art.171 Num: 4);

Por gastos usufructuarios se entiende los de conservacion y cultivo, inclui-
dos los impuestos;

4. Las cargas del mantenimiento de los conyuges. Precisamente la sociedad
conyugal dene este objeto prncipal, junto con el mantenimiento de los
descendientes legitimos del hogar comiin. El derecho de alimentos cnue
los conyuges s, en cierto modo supletorio: a falta de bienes de la sociedad
conyugal con los que puedan mantenerse uno y otro. En cste manteni-
miento de los conyuges debe entenderse comprendido todo lo necesanio
para la vida segin su posicién social y sus peculiares circunstancias: asi,
entran también en este rubro los gastos de enfermedad, los de viaje, los
necesanos pam ¢l desempefio de su trabajo, etc;
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5. Los de crianza, educacién, mantenimiento y establecimiento de descen-
dientes comunes v “cualquicr otra carga de familia” (Art. 171 Num. 5).
A diferencia de las cargas de mantenimiento de los conyuges (que prime-
ramente competen a la sociedad; y solo supletoriamente al otro conyuge),
estos gastos en favor de los descendientes comunes, si se pueden cubrir
con bicnes propios de los mismos descendientes con ellos deben satsfa-
cerse, v solo en su defecto, incumben a la sociedad convugal (Art. 273).
Tales gastos deben ser, cn todo caso, moderados, y el Juez pucde, si le

parccen excesivos, imputar ¢l exceso al haber del conyuge que los haya
causado;

6. “Los alimentos que uno de los cényuges esté por ley obligado a dar a
sus descendientes o ascendientes, aunque no lo sean de ambos conyuges” ;

7. “S1 la mujcr se reserva cn las capitulaciones matrimoniales el derecho de
que se le entregue, por una vez o periddicamente, una cantidad de dinero
de que pueda disponcr a su arbitrio, scrd de cargo de la sociedad este pago,
siempre que en las capitulaciones matrimoniales no se haya impuesto
expresamente al marido”. Si se hubierc impuesto al marido, sera el caso de
una donacion; y,

8. Los contratos celebrados por el mando y la mujer de consuno, o ca que
la muijer se obligue solidaria o subsidiariamente con el marido, no valdrin
contra los bicnes propios de la mujer” sino que se cobraran a la sociedad
conyugal”’ (Art. 182 Inc. 2). Salvo namralmente, que sc prucbe haber cedi-
do en udlidad exclusiva dc uno de los conyuges.

86. Pasivo relativo

El pasivo provisional o relativo esta integrado por aquellas obligaciones
que se pueden exigir a la socicdad pero que al liquidarse clla dan lugar a
una recompensa a su favor. Por consiguiente ¢l pasivo relativo se integra
por obligacioncs propias de los conyuges, que la socicdad esti obligada a
pagar provisionalmente, hasta cobrar al cényuge respectivo cuando se
liquide la sociedad.

En el inciso 3 del ardculo 171 se sciala de modo genérico la composicion
del pasivo relativo: “La sociedad estd obligada al pago (...) 3. De las deudas
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personales de cada uno de los conyuges, quedando el deudor obligado a
compensar a la sociedad lo que ésta invierta en cllo™.

Los casos concretos en que existe pasivo relatvo son los siguientes:

1. Cuando la sociedad paga deudas contraidas por un conyuge antes del
matrimonio, pues son propias de el, y no corresponden definiivamente a
la socicdad, pero como entra a la sociedad el dinero de los contrayentes, la
sociedad tiene quc hacer el desembolso hasta que se compensé al liquidar-
se clla;

2. Siempre que un negocio cede en utlidad exclusiva de uno de los conyu-
ges, como cuando se destinan sus utilidades al establecimiento de un hijo
de anterior matrimonio;

3. Cuando se han hecho expensas extraordinarias en un fundo de alguno
de los conyuges, y sc deba por ellas;

4, Cuando se ha comprometdo uno de los conyuges a erogaciones excesi-
vas de alimentos o similares en favor de algin ascendiente o descendiente,

a criterio el Juez;

5. Si se han prometido erogaciones gratuitas notables a favor de ua tercero
quc no sea descendiente comun; ¥,

6. En cl caso de obligaciones provenientes de dclitos o cuasidelitos de un
conyuge (A 179).

En todos estos casos, si la sociedad paga, uene derecho a la recompensa
correspondiente, por el valor de lo pagado, y quc se hara cfectiva al liqui-
darse la sociedad conyugal.

87. Deudas personales de los conyuges

Son deudas personalcs:
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l. Las deudas de uno u otro cényuge, contraidas antes de la celebracion del
matrimonio, incluyéndose también los intereses devengados en cl iempo

antetior al matmonio (Art. 171);

2. Las deudas contraidas para el cstablecimiento de hijos dc anterior
mattimonio, o para cubrir otras cargas similares (1-, I);

3. Las deudas v obligaciones provenientes de inversiones en bienes perso-
nales de un cényuge, que no se puedan considerar como simples repara-
ciones usufructuarias, sino como mejoras (Art. 175);

4. Las obligaciones “excesivas” -a juicio del Juez-, relativas a cargas de
familia, alimentos de ascendientes o descendientes, o alimentos volunta-
damente concedidos a quiencs no se deban por ley (Art. 171);

5. Las obligaciones que expresamente se pueden establecer en las capitula-
ciones matrimoniales a cargo de un coényuge (Art. 171);

6. Las provenientes de actos realizados por un conyuge con autorizacién
del Juez, contra la voluntad dcl otro. (Art.146);

7. Las provenicntes de actos de la mujer o del marido cuando benefician a
su propio patrimonio, ¥ hasta dicho monto (Art. 146);

8. Las obligaciones contraidas por un cényuge al hacer ¢l una donacién de
cicrta monta atendida la cuantia del haber social, salvo que sc destine 2 un
objeto de eminente piedad o beneficencia (Art. 173);

9. Los precios, saldos, costas, judiciales v expensas de toda clase que se
deban por la adquisicién o cobro de biencs, derechos o créditos de uno de

los conyuges (Art. 176);

10. Las multas y reparaciones pecuniaras a quc fucre condenado uno de
los convuges por delitos o cuasi delitos (Art. 1749).

Todas estas deudas, aunque scan pagadas por la sociedad, gravaran en
Gltimo término el patrimonio del respectivo conyuge.
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88. Las recompensas

La existencia de los diversos tipos de activo y pasivo, y particularmente cl
funcionamiento del haber y el pasivo provisionales, da origen a las recom-
pensas, destinadas a restablecer el equilibrio econémico en las relaciones
entre los esposos.

El origen de las recompensas esta en el -hecho de existir twes patrimonios,
que en témminos generales se prescntan para terceros como si fueran uno
s6lo. Del funcionamiento de estos pawimonios poddan seguirse un enri-
quecimiento sin causa para uno de ellos, y esto se trata de evitar con las
recompensas. También pueden surgir las recompensas por la necesidad de
indemnizar los perjuicios causados por dolo o culpa grave, o con motivo
de administrar la mujer la sociedad conyugal, en el caso de la administra-
cion extraordinaria, hacicndolo de modo abusivo o petjudicial.

La teoria de las compensaciones -como afirma Planiol-, no ¢s del orden
publico, por lo cual el conyuge acreedor puede, por acto cntre vivos o
testamentario, remidr la deuda. La dispensa de una compensacion consti-
tuyc una liberalidad por la toralidad de la compensacion si se trata de
dispensa del marido cn favor de la mujer renunciante, y por la porcion que
corresponda de la compensacion al conyuge deudor, si la mujer o sus
herederos han aceptado las gananciales. La renuncia puedc ser tacita,
siempre que se produzca de modo inequivoco, pues en ningun caso se
presume de por si. Desde luego, si la renuncia a la recompensa implicara
una donacién que excediera del monto permutido por la ley, esto es, si
fuere superior a la cuarta parte de los bienes, entonces si se iria contra o
orden publico v daria lugar a la correspondiente reduccién.

Las recompensas se pueden deber: 2) A uno de los conyuges, por parte de
la sociedad conyugal (deudora); b) A uno de los conyuges, por patte del
otro; v, ¢) A la sociedad conyugal por parte de uno de los conyuges.

89. Administracion ordinaria de la sociedad conyugal

El sistema clasico de nuestro Cédigo atribuia la administracién ordinaria
de la sociedad conyugal al marido, y la administracién extraordinaria, no a
la mujer, sino a un guardador; la mujer podia, excepcionalmente asumir

[is=
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esa administracion extraordinaria, pero en calidad de guardadora, y por
tanto, con las responsabilidades y obligaciones propias dec esa guarda. La
ley 256 del afio 1970, quité al marido la administracién dc los bienes
propios de la mujer (quien pasé a administrar lo suyo con plena capacidad
juridica), pero mantuvo la administracion ordinaria de la sociedad conyugal
en manos del marido; esta ley limité notablemente sus facultades adminis-
trativas, haciendo que la mujer deba intervenir en varios casos importan-

tes.

La Ley 43 ha reformado mas radicalmente este sistema, atribuvendo la
administracion ordinaria, sea al marido o a la mujer, 2 aqucl que los
mismos conyuges designaren, en el acta de mattimonio o en capitulacio-
nes. Ademds, pucden posteriormente pasar de manos de uno a otro esa
administracién cuantas veces quieran. Pero se excedio evidentemcnte la
reforma ¢n cuanto establecié que para muchos actos el administrador
tendria quc contar “con el consentimiento cxpreso” del otro conyuge.
Estos actos eran los siguientes: “los actos de disposicion, enajenacion,
arrendamicnto, limitacion o gravamen de los bienes muebles, inmuebles,
acciones v participaciones mercantiles v titulos valores”.

I.a cnumeracién de la Ley 43 es manificstamente erronea, ya quc al hablar
de actos de disposicion, se incluian va los de enajenacion, y afadiendo los
de arrendamiento y gravamen, practicamente no quedaba fucra de la enu-
meracion ningiin acto juridico de importancia (salvo el cobro de deudas, la
percepcion de frutos v alguno mas). Por otra parte, estos actos se refieren
a “bicnes muebles e inmuebles”, es decir todos los bienes, va que o son
muebles o son inmuebles; y nuevamente con grave defecto de redaccién,
la Ley agrega: “acciones, participaciones mercantiles v titulos valores”,
todos los cuales, son mucbles o inmuebles v no tenia por qué volver a

cnumerar,

Las consecuencias pricticas de esta poco meditada reforma, se sintieron v
sc criticaron inmediatamente: pricicamente se trataba los negocios v sc
hacia muy dificil el funcionamiento de la sociedad conyugal. Por esto, la
Ley 88, declara en los considerandos, que la Ley 43 incurrid en “errores de
forma y de fondo” y que causan problemas para su aplicacion y graves
trastornos en el desenvolvimiento de la sociedad conyugal, por lo cual la
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Ley de 1990 sc propone simplificar el sistema y facilitar los negocios,
quitando las cxcesivas “trabas” para los negocios.

No obtuvo, sin embargo, plenamente su objetivo la Ley, 88, por cuanto,
han continuado la duda de si es 0 no necesara la intervencion de ambos
conyuges en todos los negocios juridicos, Esto se debe a que la Ley 88 no
realizo una revision integral del Cédigo Civil, como tampoco lo hizo la
Ley 43. Pienso, de todas maneras, que interpretando la Ley 88, segin su
espiritu, manifestado en los considerandos, decbe entenderse en ¢l sentido
de que, ahora se exige “el expreso consentimiento de ambos conyuges
Unicamente para los actos de disposicion, limitacion o constitucion de
gravamenes” de 4 clases de bienes, a saber: “inmueblcs; vehiculos a motor,
acciones v participaciones mercantiles”, todos estos bicnes sc entende,
que sean de la sociedad conyugal. Los demas actos pucde rcalizarlos el
adminisuador, sin necesidad del consentimiento del oo conyuge. Esta
enumeracion, no comprende todos los bienes, como sucedia con la de la
Ley 43, pues de los muebles, incluye solamente los vehiculos a motor y
aquellas acciones o participaciones que tengan la catcgoria de mucbles.

Tanto en la administracion ordinaria como cn la extraordinaria hay que
distinguir las facultades del administrador en cuanto a los biencs de su
propio patrimonio, los de la soctedad conyugal v los del otro conyuge.

En la administracién ordinaria no hay varacion alguna en lo relativo al
manejo de los bienes del marido. Ni su capacidad ni su patrimonio se
alteran con la sociedad conyugal (esto ultimo, al menos, frente a terceros),
por consiguicnte, continuara administrando lo suyo con Ja misma libertad

que antes de casarse.

En cuanto a la administracion de los bienes sociales, ¢l administrador dene
facultades muy amplias, aunque se limitaron por la Ley 256, v mais con las

Leyes 43 y 88.

Las facultades del administrador en la administracion dc los bienes sociales
son muy extensas en consideracién a que dicho patrimonio ¢s en parte
suyo, mas aun, frente a terceros cs totalmente suyo y responde con ¢l
respecto de todos las deudas (hasta la liquidacién de la sociedad).
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De todos modos, las facultades del administrador, ticnden a restringirse en
el derecho moderno. Y la igualdad proclamada en la Constitucion lleva a
una coadministracion.

He aqui como ha quedado ¢l texto legal, después de las reformas de 1989
v 1990:

Art. 181.- “El conyuge 2 cuyo cuidado estd la administracién ordinaria de
los bienes sociales nccesitard de la autorizacion expresa del otro conyuge
para realizar actos de disposicion, limitacion, constmucion de gravimenes
de los bienes inmuebles, de vchiculos a motor y de las acciones v partici-
paciones mercantiles que pertenezean a la sociedad convugal.

En caso de que el ecényuge cuyo consentimiento fuere necesario para ccle-
brar estos contratos se encontraré imposibilitado de expresarlo, el adminis-
trador de los bienes sociales deberd contar con Ja correspondiente autori-
zacion de un Juez de lo civil del domicilio del conyuge imposibilitado.

Para conceder la autorizacion, el Juez procedera sumariamente, con cono-
cimiento de causa y previa la determinacién de la utlidad, conveniencia o
necesidad de realizar el acto o contrato™.

La omision del consentimiento expreso del conyuge que no administre los
biencs sociales o de la autorizacion del Juez, en su caso, sera causa de nuli-
dad relativa del acto o contrato™.

El marido actia, pues, como dueno de los bienes respecto de terceros,
segun las disposiciones de estos articulos, pero con la reforma de 1936,
que dio origen a los articulos 187 y 188, la mujer parecia mds bien
conducfia con el mardo de los bienes, y los actos de cnajenacion o grava-
men debian realizarlos ambos conjuntamente. En cuanto a las obligacio-
nes v otras facultades del marido se ha dicho que él vive como duefio
muerc como asociado, es decir, que las recompensas a que da lugar la
liquidacion de la sociedad establecen las responsabilidades econdmicas del
marido, aunque hasta aquel momento haya podido actuar como si fuera
duefio exclusivo de los bienes.
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Que el marido pueda administrar por si solo -en términos generales signi-
fica que sus actos recacn o pueden perjudicar no solamente su propio
patrimonio sino también el de la sociedad y el de la mujer-. También se
deriva de alli, que la mujer no puede intervenir en la administracion o
actuar como conducha, salvo disposicion legal expresa. Esto se afirmaba
precisamente en el articulo 183.

La Ley 43 derogd los articulos 183, 186 y 187, que quedan ahora reempla-
zados, cn lo csencial, por el articulo 181 reformado, cuyo texto se transcri-
be mas arriba. Fa realidad la reforma de 1989, corregida en 1990, no ha
cambiado las cosas tanto como a primera vista parece, pues, cn definitiva,
solamente se, agrega la obligacién de contar con el consentimiento de
ambos conyuges para los actos relativos a vehiculos a2 motor, acciones y
participaciones, para los actos de disposicion o gravamen de inmuebles, va
se requeria ese doble consentimiento desdce 1936: y para los arrendamien-
tos de largo plazo, desde 1970.

Por oua parte, hay que tener en cuenta que ¢l derecho del administrador
de administrar los bienes, ha sido establecido por la ley en interés de los
dos convuges v no en interés exclusive del marido. Al mismo dempo que
un derecho “es un” deber del administrador. Por csto, el administrador no
puede libcrarse de su responsabilidad o transferirla al otro. Cabe si el man-
dato al otro, pero este es siempre revocable y deja al administrador como
principal responsable de los actos del otro en uso de ral mandato.

Las facultades administrativas del administrador duran tanto cuanto se
prolonga la sociedad conyugal. Termina en el momento en que se disuclve
la socicdad. Entonces los bienes comunes quedan sujetos a un régimen de
indivisién o de comunidad ordinaria y deben ser administrados en comun
por los conyuges o sus herederos, sin que el marido tenga entonces facul-
tades mas amplias que los demas condominos. Las facultades del marido,
podian, sin embargo, restringirse o aun terminar antes de la {inalizacién de
la sociedad conyugal como en los casos de separacion conyvugal, o de
administracién extraordinaria.
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90. Administracion de los bienes de la mujer

Desde la reforma de 1970, por la Ley 256, corresponde a la mujer la admi-
nistracién y libre disposicion de sus bienes. Si quiere puede dar poder al
marido o a cualquier otra persona.

91. Enajenacion de bienes sociales

El marido podia enajenar libremente los muebles que pertenccen a la
sociedad conyugal, v también los inmuebles de la misma socicedad si no se
habian adquirido a titulo oneroso durante el matrimonio sino que, por
ejemplo, se habian aportado en las capitulaciones matrimoniales, haciendo
excepcidn a la regla de que los muebles adquiridos antes del matrimonio
no entran 2 la sociedad.

La lev 256 restringié los poderes del marido en este aspecto, hacicndo
obligatoria la intervencion o consentimiento de la mujer para la enajena-
cion o para cualquier gravamen sobre inmucbles sociales; sc requicre cl
mismo consentimiento para arrendamientos urbanos de mis de cinco
anos, o rurales de mas de ocho.

Ha quedado resuelta la duda sobre cl efecto de la falta de tal consentimien-
to: si falta cl consentimiento de un cényuge (v no ha sido reemplazado por
cl Juez), se produce nulidad relativa, que puede ser declarada a peticion del
convuge cuyo consentimiento fue necesario y del cual se prescindioé (o por
los herederos del mismo convuge).

Ya hemos dicho que, por la I.ey 88, se requiere también el consentimiento
expreso de ambos conyuges para la enajenacion o gravamen de los auto-
motores, acciones y partcipaciones, ademas de los inmucbles.

92. Beneficios y garantias a favor de la mujer

Fl sistema introducido por las reformas de 1936 y 1970 tiende a garanuzar
mas ampliamente a la mujer contra las arbitrariedades del marido. Efect-
vamente, no puede el marido por si solo comprometer los bienes de la
mujer ni los de la sociedad conyugal por medio de deudas contraidas por
¢l, ni por medio de gravamenes impuestos unilateralmente por él. Apartc
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de estas reglas, ]a mujer estd ampliamente garantizada por nuestra ley a
través de muy diversos recursos juridicos de los que puede usar para com-
pensar o remediar los posibles abusos del marido en la administracién de
los bienes sociales. Estos procedimientos son los siguientes:

1. Cabe la separacién parcial de bienes, que se produce en los casos dc
donaciones, herencias o legados dejados a la mujer con la condicién de
que el marido no administre, o también, si sc establecc en las capitulacio-
nes matrimoniales, respecto de determinados biences;

2. La mujer puede pedir la liquidacion de la sociedad conyugal en cualquier
dempo lo mismo que el mando;

3. Los actos del marido no le obligan a la mujer sino hasta ¢l monto en
que le hayan beneficiado,

4. Puede la mujer renunciar a los gananciales y entonces se desliga dc todas
las deudas sociales, en la parte que podian hacerse valer contra clla;

5. Tiene a su favor el beneficio de emolumento y el beneficio de inventa-
rio, por los cuales también limita su responsabilidad frente a terceros;

6. En la liquidacién tene derecho a retirar primeramente clla sus haberes;

7. Puede pedir indemnizacién de perjuicios por culpa grave o dolo del
marico. Cuando éste ha enajenado sin su consentdmicnto los bienes socia-
les puede escoger entre la indemnizacion o la accion reivindicatoria;

8. En cl caso de divorcio, del cual no haya sido culpable, puede ella pedir la
liquidacion de la sociedad en el mismo juicio y ticne derecho a que se te
entregue hasta la quinta parte de los bienes del marido, si ella no dene los
suficienres para su congrua sustentacion. lgual derecho tiene el marido no

culpable; y,

9. Finalmente, al liquidarse la sociedad conyugal la mujer, como también el
marido, debe recibir las recompensas correspondientes a los bienes, pro-
pios que hubieren disminuido o se hubiercn invertido en bencficio del
otro convuge o de la sociedad (como hemos visto con mayor detenimien-
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to, antes). Como observa Urrutia la facultad de hacer donacionces, es la
fuentc principal de los abusos del marido, pero el derecho a la recompensa
ha prevenido los posibles abusos del donante.

Estas ventajas establecidas por la ley v conservadas hasta las reformas de
1989 v 1990, han sido en algunos casos extendidas a favor del marido, en
otros casos se han suprimido para ambos cénvuges, como se cxplicard
mis adclante.

93. Administracion extraordinaria de la sociedad conyugal

Cuando el administrador ordinario estd incapacitado legalmente, o impe-
dido para ejcrcer la administracion de la sociedad conyugal, asi como de su
propio patrimonio, se¢ produce la administracion extraordinaria de la
sociedad conyugal, la cual implica también un régimen extraordinario de
administracion de aquellos otros bienes (bicnes propios).

Hasta 1989 el administrador ordinado de la sociedad conyugal era sola-
mente el marido; la mujer podia asumir la administracion extraordinaria, si
era nombrada guardadora del marido. La reforma de 1970 habfa aumenta-
do los casos en que la mujer podia ejercitar esa guarda para la que antes de
la Ley 256 era considerada incapaz, pero el sistcrma cambia radicalmente
con la Ley 43: cualquiera de los conyuges puede ser administrador ordina-
rio -segun ellos mismos lo determinan-, v en caso de incapacidad del que
est¢ administrando, pasa inmediatamente la administracion al otro conyu-
ge, si es capaz, asi sc establece en el articulo 185 reformado. Este efecto de
pasar la administracion deluno al otro conyuge, se produce también cn el
caso de “ausencia de tres afnos 0 mds sin comunicacion con su familia”.

Si a su vez el otro conyuge no es capaz, tampoco €l puede ser curador ni
tener la administracion extraordinaria de la sociedad convugal.

Pero cuando la incapacidad proviene solamente de su minoria de edad,
entonces ¢l derecho de llegar a ser curadora del marido, y administradora
de la sociedad sc mantienc como latente, es decir, que al cumplir los 18
arios puedc pedir para si csa guarda, v como ticne derecho preferente 2
toda otra persona, debe conferirsele a ella la curaduria del marido demen-
tc, sordomudo, o la de los biencs del ausente.



CAPITULO V. EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO 205

Estc derecho de la mujer es solamente potestativo. Y es también alternat-
vo: puede escoger, cn efecto, entre ejercer la guarda, sometersc a la guarda
de un extraio, o dar fin a la sociedad conyugal y originar su liquidacién.
Antes de 1970 se le permitia pedir la separacion conyugal lo cual no guar-
daba proporcién con la situacion. La Ley 43 derogé el articulo 192 que
sefialaba estas opciones, pero cualquiera de los conyuges puede pedir la
terminacion de la sociedad.

Si la mujer era quicn ejercia la guarda del maridoy la consiguiente adminis-
wacion de la sociedad convugal, sus derechos como administradora eran
similares, aunque no cxactamente iguales 2 los del mardo cn la adminis-
tracion ordinania de la sociedad conyugal. Hay que distinguir aqui también
la administracion de los bienes propios de la muijer, de los bienes propios
del marido v de los sociales.

Asi, para enajenar un bien inmucble social, el marndo requeria del consen-
timieato de su esposa pero si ella ejercia la administracion extraordinaria,
bastaba con su sola veluntad.

Tampoco podia la mujer dar en arrendamicnto los bienes propios del
marido por un plazo mayor de cinco anos si eran predios urbanos ni por
més de ocho afos, si eran rurales, salvo que obtuviera especial autoriza-
cion judicial previa informacion de utilidad. En resumen: la mujer no
podia hacer libremente con los bienes del marido, lo quc ¢l marido no
podia hacer libremente con los bienes sociales; uno y otro estaban obliga-
dos a pedir autorizacion para estos actos de disposicion, que pucden
comprometer mas los intereses del oo, ednvuge, y el Juez solamente
puede autorizarlos cuando existe utilidad debidamente probada.

Para la administracion de los bicnes sociales, la mujer disponia de mas
amplias facultades. Practicamente la Unica limitacién en este caso cra la
referente a la enajenacion, gravamen o disminucién fraudulentz de los
bienes sociales, lo cual naturalmente no podia hacer la mujer. Pero podia
en cicrto modo en este taso mas gue ¢l marido, ya que podia enajenar o
hipotecar incluso los bienes inmuebles adquiridos a titulo onetoso durante
el matdmonio, puesto que el articulo 186 le taculta para obrar sin necesi-
dad de otro requisito, como obraria ¢l marido; para esas cnajenaciones, el
marido requiere cl consentimiento de la muijer, pero si es ella la adminis-
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tradora, entonces basta su solo consentimiento (el de la mujer). Todas
estas disposiciones hay que referirlas ahora -después de 1989- al adminis-
trador de la sociedad convugal. -después de1989- al administrador de la
sociedad conyugal.

En general, todos los actos y contratos ejecutados por la mujer en estas
circunstancias, si se ajustan a las reglas legales, se mirarin como actos o
contratos del marido, puesto que obra en su nombre y representacion.
Estos actos y contratos, por consiguiente, obligan a la sociedad y el mari-
do, del mismo modo que si hubiera actuado el propio marido (Art. 187).

Solamente “cuando aparecierc o se probarc que dichos actos o contratos
se hicieron en negocio personal de la mujer”, entonces obligan a los bicnes
propios de ella. Pero, como observa Urruria, la prueba de que tal acto ha
cedido en provecho solo de la mujer, y no de la sociedad, cuando ella cs la
administradora de ésta, sera siemprc bien dificil.

Tanto la mujer, como cualquier otra persona que administre la socicdad
conyugal (fuera del marido), responden hasta de la culpa leve, conforme a
las reglas generales del administrador de negocios ajenos especificamente,
segun la responsabilidad del curador. En cambio, ya hemos visto la
responsabilidad del marido es menor: solo responde del dolo o de la culpa

g’!ﬂ. Ve,

Termina la administracién extraordinaria cuando desaparecen las causas
que la ofiginaron y decreta el Juez su finalizacion v quc el marido asuma la
administracion ordinaria.

Cuando la administracion extraordinaria termina, el administrador debe
rendir cuentas, segun las reglas generales para la terminacién de las guar-
das. Asi, pues, si es la mujer quicn administro, tenemos otra diferencia con
la situacion del marido, pues ella si estd obligada a rendir cuentas, micntras
que cl marido no lo esta.

94. Terminacién de la sociedad conyugal

En todos los casos en que termina ¢l matrimonio, también termina la
sociedad convugal, y entonces esta finalizacion es automatica. No sc
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requierc ningun otro acto juridico o formalidad. Cuando la sociedad
conyugal termina por haberse disuelto el vinculo matrimonial, ya no puede
revivir, aunque los ex-conyuges pueden cstablecer una nueva sociedad
conyugal al volverse a casar.

Pero, ademas, la sociedad conyugal puede termunar aunque el matrimonio

no se disuclva. En este segundo caso, la sociedad conyugal puede restable-
cersc.

En principio, v en muchas legislacioncs, la’ terminacion de la socicdad
conyugal solamente se realiza por causas legales, y de ningin modo, por
voluntad de los conyuges. En nuestro sistema juridico acal, cualquicra de
los conyuges puede pedir libremente la terminacion y liquidacion de la
socicdad conyugal.

En todos los casos cn que se produce la erminacion de la sociedad
conyugal, menos cuando cs por muerte de uno de los conyuges o de
ambos, se requiere publicidad para que la terminacion sea oponible a
terceros. Hsta publicidad se produce mediante la inseripeién de la senten-
cia ¢n el Registro de la Propiedad. No es, desdc luego, una inscrpcion
especial “de la terminacion”, sino del acto o causa de ella: la sentencia de
divorcio o de separacion conyugal, la terminacién y liquidacion en los
casos de scntencia judicial.

Los cfectos de la terminacién de la sociedad conyugal son los siguicntes:

. Se crea una comunidad entre los conyuges, o con los herederos, la cual
sigue las reglas generales de la comunidad de hecho, hasta su liquidacion.
Es, por tanto, administrada por los coparticipes;

2. En adelante ya no hay gananciales partibles por mitades, sino que si hay
uglidades corresponderan a los comuneros cn proporcion a sus cuotas;

3. Los [tutos acrecen al patrimonio de cada unu, v no corresponden nece-
sariamente a sino de los convuges o sus herederos;

4. El conyuge sobreviviente puede enajenar los bienes que le correspon-
dan. Si vendierc mas dc lo que le cabe, habria venta de cosa ajena. Puede
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también él, o los herederos del difunto, enajenar la cuota, como cosa uni-
versal, lo cual no podia hacer durante la sociedad;

5. El activo y el pasivo de la sociedad queda fjado a la fecha de su termi-
nacion, para todos los cfectos de liquidacion y de responsabilidades frente
a terceros;

6. Los bienes de esta comunidad de hecho no constituven un pattimonio
cspecial v distinto del de cada coparticipe, es decir que 1a cuota que a cada
uno le corresponda, entra a su patamonic v se funde con sus demds
bienes. Los acreedores de los comuneros pueden perseguir indistintamen-
te sus créditos sobre los bienes que tenian antes los comuneros o sobre los
que llegan a tener en virmud de esta comunidad, porque unos v otros
forman ¢l mismo pattdimonio personal de cada uno;

7. Por lo gencral se procede a la liquidacion de la sociedad conyugal v de la
comunidad que se forma a raiz de la extncion de la pimera. En tal liqui-
dacion la adjudicacion de bienes a cada coparticipe no es acto de enajena-
cion y no causa impuesto de alcabala ni los demas anexos a la transmision
del dominio; v,

8. I.a mujer puede renunciar a los gananciales, si no lo hubicra va hecho
antes del matrimonio, ¥ cn esta forma se libera de la obligacion de contri-
buir a pagar las deudas.

95. Liquidacion de la sociedad conyugal

[.a siguiente sentencia colombiana resume muy bien en qué consiste la
liquidacion de la sociedad convugal: “Disuclta la sociedad conyugal es
preciso liquidarla, haciendo inventario y tasacion de todos los bienes que
ella usufructuaba o de que era responsable; v es entonces cuando cada
conyuge por si mismo o por sus herederos, pucde sacar de la masa de
biencs Jas especies que le pertenezean y los precios y saldos o recompensas
que la deba la sociedad conyugal, haciendo la mujer antes que el mando las
correspondientes deducciones. Hechas tales operaciones, el residuo se
dividira entre los conyuges, v si la disolucion proviene del fallecimiento de
uno de ellos, por mitad entre los herederos de uno de los convuges v el
otro. Los bienes que al cényuge mucrto corresponden se dividen entre sus
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herederos mediante ¢l respectivo rigor de inventario y partcidn. Hay pues,
en verdad, dos participaciones sucesivas, pudiendo procederse en el mis-
mo juicio de sucesion a la separacion de patrimonios de los conyuges”.

96. Renuncia de gananciales

La mujer podia renunciar a sus gananciales antes del matrimonio, o
rambién una vez terminada la sociedad conyugal. En ningtin caso podia
renunciarlos durante la sociedad conyugal. La Ley 43 ha retormado estos
principios.

Para que valga la renuncia, debe también no haber entrado en poder dc la
mujer ninguna parte de los gananciales. Fis decir que si la mujer recibe,
aunque sea parcialmente, de hecho acepta, con aceptacién irrevocable.

Tarnbién la renuncia de los gananciales es irrevocable: una vez formulada,
no puede retractarse, salvo que la mujer demostrara que fraudulentamente
se le indujo a error. Desde luego, la mujer que renuncie debe ser capaz v si
no lo fue cuando renunci, también en cste caso cabe el que postenor-
mente ~cuando capaz- acepte sus gananciales, También si ha habido error

substancial, aunque no producido por frande, puede rescindiese la renun-
cia,

Este derecho de renunciar se conferia solamente a la mujer con todos sus
efectos, v nunca al marido. Si de hecho el marido renunciara, setia una
donacién a favor de la mujer, que no podria exceder de la cuarta parte de
sus bicnes (de la que puede disponer libremente v estaria sujeta a la accion
pauliana, por parte de los acreedores, para reducir dicha donacion si les
perjudica a cllos).

En todo caso, la accion rescisoria de la renuncia prescrbe en cuatro anos,
contados desde la disolucién de la sociedad (Art. 204).

Si ha muerto la mujer, el derecho de renunciar a los gananciales corres-
ponde a sus herederos. Si solamente unos herederos renuncian v otros
aceptan la porcién de los renunciantes acrece a la del marido (Arts. 205 y
207). Para poder renunciar a los gananciales, los herederos de la mujer
deben haber aceptado previamente su herencia, de otro modo no tendrian
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este derecho. Ademas, es preciso que la misma mujer no haya aceptado o
renunciado ya, puesto que si ella ya cjercio la opcion, -aceptando o renun-
ciando-, ésta no se repite cn sus herederos, los cuales si aceptan la herencia

la aceptarin con o sin los gananciales scgin hava resuelto en vida su
causantc.

Si la mujer o sus herederos son menores no pueden renunciar sino con
autorizacion judicial en ¢l caso de disolucion de la sociedad; la mujer

menor puede renunciar ¢n las capirulaciones, pero igualmente contando
con licencia judicial (Art. 154).

La renuncia de los gananciales equivale a renunciar 2 la sociedad: todo lo
que compone la sociedad -activo y pasivo- queda para ¢l marido o sus
herederos. Lstc doble efecto se produce retroactivamente de modo que
tanto los bienes como las deudas “se consideran solamente del marido,
desde el momento en que se adquiticron”.

La renuncia de gananciales por parte de la mujer, es verdaderamente un
privilegio, porque mediante clla se libera de deudas de las que tendria que
responder. Por esto, no se puede, de ninguna manera, asimilar la renuncia
de ganancialcs a una donacién, y no siendo donacion no cabe accion judi-
cial para reducitla 0 reducir sus efectos frente a terceros acreedores.

Al exponer 2 la Comision Legislativa cl provecto de reformas que llegd a
plasmarse en la Ley 256, indiqué que la renuncia de gananciales era un
privilegio de la mujer, en cuanto libera de la obligacion de contribuir al
pago de las deudas de la sociedad, y le permite recibir la porcion conyugal,
decia también, que en caso de extenderse al marido la posibilidad de
renunciar a los gananciales, no seria cn calidad de privilegio sino como
simple renuncia, que equivale mas bicn a una donacién a favor del otro
conyuge o sus hercderos. Asi debe entenderse la nucva redaccion del
Codigo (hoy Arts. 203 y 207), que hacen referencia a ambos conyuges, si
hien se hallan bajo el epigrafe dc: “De la renuncia de los gananciales hecha
por parte de la mujer después de la disolucion de la sociedad”. Entiéndase,
pues, que la renuncia que produce la plenirud de efectos -entre ellos el
importantisimo de liberar de las obligaciones- solamente puede hacerla la
mujer; ¢l marido puede también renunciar a sus gananciales, pero cont-
nuaria con las mismas obligaciones que normalmente le corresponden.
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La renuncia de gananciales era pucs, un prvilegio a favor de la mujer.
Podia extenderse ese privilegio a favor del marido, considerando los casos
en que la mujer sea la administradora de la sociedad. En cambio, ¢l camino
seguido por la Ley 43, no parece acertado: simplemente ha reformado el
titulo del pardgrafo, que en adelante dird: “De la renuncia de gananciales”,
de modo que resulta igualmente aplicable al marido y a la mujer. Iistc
asunto trae evidentes complicaciones, porque si la renuncia de un conyu-
ge, le libera de las deudas sociales, v si ambos pueden renunciar a los ga-
nanciales, podda pensarse que entonces quedan totalmente liberados de
las deudas sociales y los acreedores solamente recibirfan los bienes sociales
para cubrir con ellos sus créditos; pero no podsian cobrarlos en los biencs
propios ni del marido ni de la mujer. Los perjudicados seran los acreedo-
res cuyos creéditos no alcanzaren a pagarse con los bienes sociales. Esto
demuestra que la reforma legal debid hacerse con mayor espiritu analitico.

97. Beneficios de emolumento y de inventario

“El beneficio de inventario consiste en no hacer a los herederos que acep-
tan: responsables de las obligaciones hereditatias y testamentadas, sino
hasta ¢l valor total de los bienes que han heredado” dice el articulo 1270.

El articulo 207 declaraba que: “La mujer no es responsable de las deudas
de la sociedad, sino hasta su mitad de gananciales. Mas, para gozar de este
beneficio, debia probar el exceso de la contribucion que se le exige sobre
su mitad de gananciales, sea con el inventario y tasacion, sca con otros
documentos auténticos™. Y en esta forma queda definido por la ley cl
beneficio de emolumento. Este fue derogade por la Ley 43, que suprimio
cl articulo 207.

Tanto en el beneficio de inventario como en el de emolumento, hay pues
una limitacion de las obligaciones al monto de un patrimonio que se reci-
be. Pero el beneficio de inventario, se origina en una sucesion por causa de
muerte, en tanto que el bencficio de emolumento procede en la liquida-
cion de la sociedad conyugal. El beneficio de inventario pucde favorecer a
cualquier asignatario o heredero, y el beneficio de emolumento se con-
cedia solamente a la mujer o a sus herederos. Para hacer valer el beneficio
de inventario es imprescindible que sc haga inventario solemne de los
bienes sucesorios; para que actie ¢l beneficio de emolumento se requeria
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quc la mujer pruche con instrumentos publicos la cuantia de obligacioncs
por clla cubiertas y la cuantia de sus gananciales.

Pero la diferencia mds importante entre ambas instituciones consiste en
que el bencficio de inventario significa una verdadera separaciéon de dos
patrimonios que no <deben confundirse frente a terceros; en cambio con el
beneficio de emolumento no se impide que terceros puedan perseguir en
bicnes de la mujer al igual que en bienes de la sociedad sus créditos, sola-
mente que la mujer cvitara pagar por una cantidad superior a sus ganancia-
les. Los terceros, pueden embargar perfectamente bienes gananciales u
otros, por valor superior 4 dicha mitad, pero la mujer no estd obligada a
soportar una carga superior a su mitad de gananciales, y por lo mismo sera
compensada con bienes del marido. Los acreedores, pot lo tanto, del
heredero que se acoge al beneficio de inventario, no pucden embargar
bienes del patrimonio personal del heredero; pero los acrccdores de la
sociedad si pueden embargar biencs de la mujer, quedandole 2 cllala facul-
tad de resarcirse st se le cobra por mds de la mitad de ganancialcs,

El beneficio de emolumento comprendia exclusivamente los gananciales
que corresponden a la muier, a los cuales no se agregan, para cl cleulo de
este beneficio, otros bienes que la mujer reciba con motvo de la iquida-
cién de la sociedad. No se computan, por consiguiente, los bienes propios
que sc restituyen a la mujer, ni sus accesiones o aumentos naturales, ni las
recompensas, saldos e indemnizaciones, que reciba de la sociedad o dcl
marido.

La mujer podia oponer €l beneficio de emotumento, tanto a los acreedores
comunes de la sociedad, como al mismo marndo, pero siempre que fuera
por deudas sociales. No protcgia este beneficio a la mujer, cn contra de sus
acreedores propios, cualquicra que fuere el iempo en que hubiere contrai-
do ella sus deudas. Listas deudas personales debe cubrirlas la mujer con
todos sus bienes, sin bencficio alguno.
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Seccién 4a.
Situaciones de excepcion respecto del régimen de sociedad
conyugal

98. Enumeracién de los sistemas de excepcion

El régimen de sociedad de bienes sufre profundas modificaciones por
tazon de varias causas. Eq el primitvo Codigo fundamentalmente se mo-
dificaba el sistema por cl “divorcio” (que era €l “divorcio imperfecto™, o
separacin de cuerpos) y por la “simple separacion de bienes™. La reforma
de 1869 introdujo una pueva situacion excepcional: la de la mujer “que
ejerce publicamente una profesién o industria”. En 1911 sc establecio la
“exclusion de bienes”. En 1935 se suprimié el “divorcio imperfecto™. El
afno 1938 se introdujo la “separacion conyugal judicialmente autorizada”,
se cambio la “simple scparacion de bienes”; por la “sepatacion parcial de
bienes” v se reformé a institucion de la “exclusion de biencs”.

La Ley 256 suptimio la excepcion relativa a la mujer que ejerce profesion
liberal v la exclusidn de bienes.

La Tey 43 del afio 1989, suprimié la separacion conyugal judicialmente
autorizada.

99. Separacion de bienes: concepto, historia

Actualmente no tenemos definicidn legal de la separacion de bienes, insti-
tucién que ha sufrido grandes cambios. En el Codigo Civil originatio se
decia: “Simple separacion de bienes es la que se efectia sin divorcio, en
virtud de decreto judicial, o por disposicién dela lev”. Efcctivamente,
entonces (cuando el divorcio no disolvia el vinculo), la separacidn de
bienes tenifa razén de llamarse “simple” cn contraposicion al “divorcio”, o
separacion dc bicnes y de cuerpos. La definicion del Codigo indicaba,
ademds, el doble origen que admitia la separacion: judicial o legal.

En aquella época, como ain ahora, a pesar de las modificaciones, se puede
decir que la separacion de bienes (hoy: “separacion parcial de bienes”™), es
una institucion, por la cual la mujer tiene derecho a retirar de la sociedad
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conyugal todos sus bienes (antes), o una parte (hoy), para administrarlos
por si misma.

La primitiva “simple separacién de bienes” se podia pedir en juicio en
contradictorio, contra el marido, por varias causas, o podia también esta-
blecerse en las capirulaciones matrimoniales, o bien producirse por efecto
de una donacién, herencia o legado hechos a la mujer con la condicion de
que el marido no tuviera la administracién v usufructo de dichos bienes.
En estos dos dldmos casos la separacion de bienes era “parcial”, mientas
que en los primeros, era total. Desde 1958, ya no existe la “total”, v ha
quedado dnicamenie la “‘pareial”, con su nuevo nombre, que explica preci-
samente esta caracteristica.

Antes de 1958 la simple separacién de bienes era ante todo una institucién
de indole procesal, a Ia que se llegaba por medio de sentencia en juicio en
contradictorio. Los casos de separacién parcial, cran como asimilados, o
casos analogos en sus efectos, aungue su origen fuera muy diferente: la
voluntad de los eényuges expresada en las capitulaciones o la voluntad de
un tercero causante de una herencia, donacién o legado condicionales.

Hor dia, en cambio, va no tene el cardcter procesal indicado, v solamente
subsisten los casos de separacion parcial de bienes provenientes de las
capitulaciones o de las donaciones, herencias y legados bajo condicion de
que, no administre el marido. Por esto, la definieron que hemos dado v
pretende expresar toda la institucién, a través de sus cambios, no sc refiere
al cardcter judicial,

En 1911 se establecié en el Ecuador la “exclusion de bienes”, que no
requierc juicio, sino que se verifica simplemente por la voluntad unilateral
de la mujer casada, quien confierc una escrtura publica que se notifica al
mardo, sin que decba aducir razén o causa alguna para hacerls; desde
entonces, la separacién de bienes ha perdido mucho terreno en la practca.
Se hizo raro que se recurriera a un tramite engorroso como el de la separa-
cidn de bienes, pudiendo conseguirse muchos de los mismos efectos
mediante la exclusion de biencs. Por eso, en la reforma de 1958 se preten-
dié suprimir del todo la “simple separacién de bienes”, evidentemente mas
complicada que la “exclusién de bienes”; pero con tazon la Comision
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Legislativa, mantuvo en el Cédigo de 1960, la “separacién parcial de
bicnes” que realmente no se puede sustituir por la exclusién de bienes.

La separacion de bienes cuando era total, daba origen a la liquidacion de la
sociedad conyugal. Hoy dia no otigina terminacion ni liquidacién de la
sociedad, porque es siempre parcial. También existé un tdempo la curiosa
posibilidad de que el mardo pidiera la sepacacion total de bienes y la liqui-
dacion de la sociedad conyugal. Esto sucedia, si la mujer habia hecho
exclusion total 0 parcial de biencs. En la edicién del Codigo de 1950
leemos en el articulo 194: “El marido pucde, 2 su vez, demandar la separa-
cion total de bienes y la disolucién de la sociedad conyugal, cuando la
mujer haga uso del derecho de exclusion de  bienes”. Este derecho no
figuraba en el Codigo de 1930 y fue introducido por el Codigo de Proce-
dimienro Civil de 1938. La reforma de 1956 concedi6 a ambos conyuges cl
derecho de pedir la disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal; sin
quc se hable ya de “scparacién total”, que realmente no era muy logico
quc pudiera solicitar el marido. Pero csta reforma de 1956, ha creado una
situacion que en ¢ fondo es mucho miés grave y defectuosa que la ante-
rior, y que implica una sera injustcia. Efecivamente, resulta que desde
enfonces queda en manos de la mujer el terminar la sociedad conyugal
arbitrariamente, sin causa legal ni motivo alguno que deba alegar; para cllo
basta que haga exclusién de biencs, aunque sea de alguna insignificante
cosa, v este acto voluntario y libre de ella, le da derccho para pedir ella
misma la terminacién v liquidacién de la sociedad. Ll marido también
puede pedir la terminacién y liquidacion de la socicdad, pero solamente si
la mujer ha hecho antes exclusién de bienes. No has pues igualdad micn-
tras la mujer, sin causa puede legar hasta la liquidacién de la sociedad, el
marido, solamente puede logratla con la causa puesta por la mujer: la
exclusion hecha por ella.

Este sisterna, ademds, ha debilitado notablemente e} principio de la inva-
rabilidad del régimen de bienes a partir de la celebracién del matdmonio.
La reforma de 1970 extendié a ambos conyuges, en todo tempo ¢l derc-
cho de dar fin a la sociedad.

Después de todos los cambios y fluctuaciones de nuestra legislacién, cn
sintesis podemos decir que se ha llegado a lo siguicnte: Por una parte, la
separacion parcial de biencs, ha quedado redudida a una instrucién de
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caracter totalmente excepcional, poco usual y que tiene su origen en dos
causas totalmente distintas la una de la otra: o bien se establcce en las capi-
tulaciones matrimonialcs (lo cual casi nunca sucede), o bien proviene de
donaciones, herencias o legados condicionales; v esto dltimo si cumple una
funcion socioecondmica de importancia: puede estar el marido en mata
situacion, o no ser de la confianza del causante, v entonces la posibilidad
de que sca la mujer quien reciba y administre esos bicnes si presenta indu-
dable ventaja. Ademads, tenemos la exclusion de bienes, que se usa mucho
v produce efectos mas radicales que la antigua “simple separacion de
bienes”. La separacién conyugal judicialmente autorizada, establecida en
1958, ademis de los efectos patrimoniales extemos -disolucién de la
sociedad-, da fin a otras obligaciones y derechos entre los cényuges, inclu-
so de indole no patrimonial.

La Ley 256 suprimi6 la exclusion de bienes pero en cambio permite que
tanto al marido como 2 la mujer sc pucdan hacer donaciones, herencias o
legados que seran administrados separadamente por el respectivo conyuge,
sin confundirse con el patrimonio de la socicdad. También en las capitula-
ciones matrimoniales se puede establecer una separacian de biencs. Final-
mente, ¢n cualquicr momento los conyuges pueden pedir la terminacion
de la sociedad y pasar asf a un régimen de total separacién de biencs.

En su conjunto, la legislacion ecuatoriana presenta el cuadro de una gran
libertad v de posibilidad. multiple de escoger vadadas situaciones legales,
que se acomodan convenientemente, en sus lineamientos generalcs, a las
diversas situaciones humanas.

La Ley 256 establecid que al reconciliarse los conyuges que estuvieron
separados con autorizacion judicial, puedan hacer capitulaciones matrimo-
niales. A través de este sistema, cabe cambiar ¢l régimen de biencs, sea
estableciendo sociedad conyugal, o un régimen de separacion mas o me-
nos amplio o total. La Ley 43 permite celebrar capitulaciones en cualquier
momento, y a mavés de ellas, se podria hacer separacion de bienes.

100. Separacion de bienes: naturaleza, clases, caracteristicas

l.a separacion de bienes puede asumir una doble figura juridica, por una
parte, se puede considerar prevalentemente como una garantia para la
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muijer, ¥ por otra parte, como una sancion para el marido. En nuestro
primitivo Derecho era realmente ambas cosas, pero actualmente, reducida
a la “separacion parcial de bienes” solamente sc puede decir que tiene esta
institacion un sentido protector de los intereses de la mujer.

El articulo 26 de la Ley de 1958 que dispuso que “siempre que una ley
antedor hable de “separacién de bienes”, se entendera que lo dispuesto se
aplica al cstado de “separacion conyugal judicialmente autorizada” y en
cuanto no se halle cxpresamente derogada por las presentes reformas o
por otra ley”, hizo que muchos casos que antes se debia solucionar con la
scparacion de bienes, tuvieran ahora que regularse por la nueva institucion.
Y la separacion conyugal era indudablemente necesaria, pero para otras
siuaciones, distntas de las puramente patrimoniales. Por esto, aunque
nominalmente, la separacién conyugal es la institucion que ha venido a
reemplazar a la antigua “simple separacion de bienes”, en el fondo, esta
institucién fue sustituida por la exclusion de bienes, y en parte solamente,
por la separacion parcial de bienes. Es necesario tener muy presente €sto,
para catender el verdadero estado de nuestra legislacion. La Ley 236 recti-
fico el error, y establecié que en lugar de producirse la separacion conyu-
gal, sc pudiera pedir la terminacién y liquidacion de la sociedad.

Nuestra separacién parcial de bienes, tampoco hace desaparecer el régi-
men de comunidad, sino que convive, se compagina con él, continia
habiendo usufructo (o derecho legal de goce), en los bicnes no separados,
a favor de la sociedad, contndan los gananciales, ¢l régimen de responsa-
bilidades por los actos de cada conyuge, etc. Solamente que la mujer
administra los bienes separados, y el mando no tienc parte en lo que gane
con esos bienes. Estin obligades ambos conyuges a contribuir en propor-
ci6n a sus patrimonios al mantenimiento del hogar coman.

Actualmente ya no hay en el Ecuador sino la separacién voluntaria y la
legal; en las capitulaciones matrimoniales sc establece la primera, v la
segunda se produce en el caso de donaciones, herencias o legados dejados
con la condicion de que el marido no los administre.

Las caracteristicas de la antigua “simple separacion de bienes”, han llegado
a ser muy distintas de las de la acrual “scparacién parcial de bicnes”. La
simple separacion era normalmente total, y la actual institucion solamente
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es parcial. Aquella llevaba necesariamente a la terminacion y liquidacion de
l2 sociedad conyugal, la prescnte no pucde producir tal efecto. Antes era
judicial, hoy no.

De todas formas hav otras caracteristicas de la antigua institucién que hoy
perduran: a) Es un recurso en beneficio o garantia de la mujer; b) Es irre-
nunciable; ¢) Es imprescriptible; y, d) Suponc Ia subsistencia del matrimo-
nio, que no se altera sino en cuanto al régimen de bienes.

101. Causas de la separacion de bienes

Scrialaré sintéticamcnte las causas de la “simple sepatacion de bienes”, que
va no existe, y las de la actual “separacion parcial de bicnes”. Conviene
tener en cucnta ambién las primeras, porque hoy dia en el Ecuador sin
duda existen personas cuvo régimen matrimonial fue modificado por la
antigua institucion.

La “‘simple separacion de bicnes” podia ser: judicial, lcgal 0 convencional
(hasta 1958).

Si era judicial, podia demandarse por uno de estos motivos o causas:
a) Insolvencia del marido, entendiéndose por tal la falta de pago dc sus
obligaciones, o bien la situacién en la que el pasivo era supcrior al activo,
sin que necesariamente se requiriera previa declaracion judicial de la insol-
vencia. No sc requeria, pucs, necesariamente un estado de quiebra o de
cesion de bicnes, sino una situacién econdémica desequilibrada que ponia
en peligro los bienes de la mujer; b) Administracion fraudulenta del mari-
do, es decir, cuando cl varon habia realizado actos dolosos, perjudiciales a
la muijer, en beneficio propio de ¢l o de su propia familia u otras personas;
probablemente, bastaba la comprobacién de un acto doloso o fraudulento
para dar lugar a la demanda de scparacion de bienes; ¢) Mal estado de los
negocios del marido “por consecuencia de especulaciones aventuradas, o
de una administracion errénea o descuidada”. No bastaba, pues, el mal
estado de los negocios, sino que éste fuera consecuencia de la culpa del
marido. i por un caso fortito el marido sufria un revés en su fortuna, Ia
mujer debia correr la misma suerte y no podia entonces separar sus bicnes
agravando asi la situacién del marido inculpable. Esta causa, ademis tenia
la peculiaridad de que no produciria necesariamente su efecto, es decir,
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que ¢! marido podia neutralizarla y oponerse a la separacion “prestando
fianzas o hipotecas que aseguren los intereses de la mujer”. Estas fianzas o
hipotecas, cn cambio, no impedian la scparacion en los casos de insalven-
cia 0 de administracion fraudulenta.

a) Las causas legales de separacion se diferencian de las anteriores, en que
aunque sc declaran también judicialmente, no s¢ requeria juicio en contra-
dictorio contra el marido, debiendo siintervenir el Ministerio Puablico, ¥
eventualmente ¢l curador del marido, pero sin que se pudiera impedir la
separacion, una vez probada la cxistencia dé una dec estas causas: a) En el
caso de demencia del marido, si la mujer no asumia la guarda y sicmpre
que fuera ella capaz, podia pedir la separacion de bicnes ¥ en otros casos
similares. Pero desde 1970, la mujer Puede pedir la terminacién de la
sociedad de bienes.

b) Otro caso de separacién de bienes producido por causa legal, pero de
indole muy distinta de las anteriores, es el que se produce cuando se¢ deja
una donacion, hercncia o legado a la mujer con la condicién de que sea
ella quien administre los bienes. Fste caso existia desde el primitivo Codi-
o, v ha subsistido, a través de todas las reformas. Como es cvidente, en
este €aso, la separacion no puede ser sino parcial, nunca total. Ademids, en
tal circunstancia se elimina la intervencién de las autoridades judiciales: la
separacion se realiza por ¢l ministerio de la ley, al aceptarse la respectva
donacion, herencia o legado. Sobre este punto se plantea la cuestion de si
puede imponerse la condicion de que el matido no administre, cuando lo
que se dona o deja en herencia sea a titulo de legitima rigurosa, que no cs
susceptible de condicion, plazo, modo o gravamen alguno; Fueyo opina
con razén que si se puede imponer csa condicion porque no cercena en
nada la legitima sino que mas bien tiende a asegurarla mejor.

¢) Finalmente, entre las causas legales de separacion de bicnes, esta el caso
del marrimonio celebrado en el extranjero bajo el imperio de leyes cque no
establecen sociedad conyugal; los conyuges que se domicilien en ¢l Ecua-
dor, segiin el articulo 137, “se mirardn como separados de biencs”.

d) La separacién de bienes voluntaria solamente sc¢ puede producir en
virtud de haberse pactado en las capitulaciones matrimoniales. Esta torma,
solamente admite la separacion parcial. Opino que una reforma de la ley
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deberia permitir que se pacten también la separacién total, ya que no hay
razdn suficiente para impedirlo en absoluto, como lo hace actualmente
nuesta lev,

¢) Un dldmo caso de separacion de bicnes, bastante diferente de los ante-
riores, pero también con notable analogia, es el que se produce en el caso
de divorcio que se declare por la causa de separacion con ruptura de las
relaciones conyugales, entonces, se considera con efecto retroactivo, como
si hubiera exisddo una separacion de bicnes, porque, declara el articulo 116
que: “(...) para la liquidacion de la sociedad ‘convugal no se tomarin en
cucnta los biencs que hubiera adquirido el conyuge agraviado, con su
trabajo exclusivo, pues, en este caso, dichas adquisiciones se consideraran
como patrimaenio personal de tal conyuge”. No es exactamente o mismo
que la separacion de bienes, porque cntre otras cosas, este derecho puede
favorecer también al maride, pero en cuanto se crea un régimen cspecial,
al margen de la sociedad conyugal, s¢ produce una figura jurdica muy
semcjante,

102. Tramite y oposicion a la separacion de bienes

En los casos de scparacion de bienes por capitulaciones matrimoniales o
por constitucion de herencias, legados o donaciones condicionales, no se
requierc trimite judicial alguno, sino que simplemente por cl correspon-
diente instrumento publico v la aceptacidn -en los dlimos casos mencio-
nados-, se perfecciona la separacion parcial, y desde luego, no cabe oposi-
cion alguna, ni por parte del marido ni de terceros.

Tampoco cabe opesicion por parte de terceros en los casos de separacién
por interdiccién judicial del marido, cuya mujer no quiera ejercer la guarda.
En estos casos la mujer simplemente pide la separacion v el Juez debe
concedcérsela, oido ¢l Ministerio Pablico v ¢l guardador del marido. Desde
1958, en lugar de la separacion de bienes, sc producia la separacién conyu-

eal.

En cambio, en los tres casos que ya no subsisten, o sea en los de separa-
cién de bicnes por insolvencia, administracion fraudulenta o por mal esta-
do de los negocios del marndo debido a su culpa, tanto el mismo marido
como terceras personas podian oponerse a la separacién.
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La oposicién en tales casos, podia provenir del mardo que tratara de
demostrar que no cxistia la causa invocada por la mujer. Y en el especifico
caso de “mal estado de los negocios”, podia oponerse, ain reconociendo
tal situacion, pero asegurando que los bienes de la mujer no sufrinan
menoscabo, mediante fianzas o hipotecas rendidas por otras personas.

En general para que un acto surta efectos frente a terceros se requicre que
tenga la debida publicidad. En el Ecuader la separacién de bienes, lo mis-
mo que la exclusion, deben inseribirse en ‘el Registro.de la Propicdad, y
solamente desde ese momento sutten sus efectos frente a cualquier perso-
na. En otros paises sc esige, & veces, que $e anoten estos actos al margen a
la pardda de marrimonio, lo cual es muy prictico, porgue asi, consultando
cse s6lo registro se sabe el estado preciso de la capacidad de las personas.
Seria intcresante introducir esta reforma en nuestra legislacion.

103. Efectos de la separacion de bienes

Los efectos de la separacion total de bienes, hoy suprimida y los de la
separacion parcial como subsiste en la acrualidad, son bastante diversos, y
los veremos a contnuacidn aisladamente:

A. La anugua “simple separacion de bienes”, si era total producia los
D‘ p p
siguientes cfectos:

a) Disolucion de la sociedad conyugal. Por manto, se cawegaban a la mujer
no solamente sus aportes al mattimonio, sino también su parte de ganan-
ciales, ¥ en adelante va no existian bienes gananciales, ni obligaciones co-
munes, salvo que las adquieran de consuno, solidaria o subsidianamente
ambos conyuges;

b) El marido, continuaba de todos modos teniendo injerencia en los
bicres de la mujer. A ella se le concedia la facultad de administrarlos
librermente, y de enajenar los mucebles, pero para los actos de disposicion
de inmuebles, tenia quc contar ain con la autonzacion del marido. kn el
Cédigo de Procedimiento Civil de 1938 se permitié ya a la mujer la libre

enajenacion de sus inmucebles separados, v asi quedé también en el Codigo
Civil de 1950.
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El punto relativo a si podia hipotecar libremente, fue muy debatido;

¢) La mujer necesitaba autorizacion del marido para estar en juicio, ain
respecto de asuntos referentes a los bicnes separados, hasta la reforma del
Codigo de Procedimiento Civil. También esto se incorpord en 1950 al
Codigo Civil: “asimismo no necesita autorizacién del marido para estar en
juicio™;

d) También nccesitaba la mujer autorizacién del marido para otros actos
juridicos como para aceptar a guarda de un descendiente, y para otros
actos de la vida de familia que pudieran interesar por igual al hogar comun;

e) No subsistendo la sociedad convugal, logicamente, no se podia presu-
mir en adelantc que los bienes pertenecieran a ella, y por consiguiente se
rcemplazaba aquella suposicién por la presuncion de pertenecer a quien
los poseyera. En caso de quiebra del marido se presumia que los muebles
eran suyos, salvo prueba;

f) La mujer adquiria una capacidad juridica scmejante a la que tendria si
fuera soltera, pero con las limitaciones que acabamos dc exponcr;

g) No podian celebrar entre los conyuges ningtin otro contrato que no
fuera cl de mandato, como también se les prohibia en el caso de no haber
separacion;

h) El mardo no podia ser curador de la mujer disipadora que estuviera
totalmente separada de bienes. En cambio si podia ejercer ¢l marido la
guarda dc la mujer demente o sordomuda, pero para la administracién de
los bicnes requeria de un curador adjunto;

1) Respecto a si las obligaciones contraidas por la mujer separada de bienes
podian hacerse efectivas en sus bienes raices, se discutia el punto por no
estar muy claro cn la ley. La solucion mas probable v justa, consisda cn
que si las deudas se habian contraido dentro de su administracién ordina-
ria si obligaban a los bienes, pero no en el caso de haberse extralimitado,
por cjemplo, constituyendo hipotecas sin permiso del mardo; y,
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) Ambos cényuges debian contribuir en proporcion a sus facultades al
mantenimicnto de la familia comin, debiendo regular el Juez, en caso de
conflicto, la aportacion de cada uno. Para esta regulacion sc tomaba en
cuenta mas que los capirales, las rentas de cada cényuge, pudiendo recaer
incluso la obligacion total en uno de ellos, si, por ejemplo, €l orro estuviera

enfermo, incapacitado v ¢l otro tuvicra bienes suficientes o posibilidades
de trabajo.

B. La separacién parcial de bienes, tal come ha quedado en nucstra legisla-
cién produce cfectes, por una partc mds amplios que la antigna “simple
separacion de bienes”, aunque ésta fuera total, por ejemplo en lo relativo a
las facultades administrativas y actos de disposicion de la mujer, pero
también, por otra parte, los efectos actualmente sc circunscriben a sélo los

bienes scparados, que no son todos, puesto que se rata de una institucion
“parcial”.

a) La scparacion parcial de bienes no disuclve la sodedad conyugal, la cual
continua funcionando con los bienes no separados y los que posterior-
mente se adquieran, pero los cényuges pueden pedir en tode tempo la
terminacién de la sociedad;

b) Por consiguiente, tampoco da lugar a la particion y entrega de ganancia-
les, solamente los bienes establecidos en las capitalaciones marrimoniales o
los dcjados en herencia, donacién o legado, son los que se entregan a la
mujer. También rccibe la mujer y hace suvos, los frutos de estos bienes
separados;

©) No varia la capacidad de la muijer, ya que desde 1970, por la Ley 256, la
mujer casada ¢s plenamente capaz;

d) No pueden los conyuges, en el estado de separacion parcial de bienes,
celebrar otro conuatw que ¢l de mandato. Es frecuente que la mujer deje al
marido la administracién de hecho de los bienes separados, sin conferirle
mandato expreso, pero en tales circunstancias bien puede haber un contra-
to de mandato tacito, o producirse una gestién de negocios, por ejemplo,
cuando el marido cobra rentas de la mujer, y dichos actos serian, por lo
mismo validos. La Ley 43 reforma el articulo 237, que dird: “Los conyuges
no podran celebrar entre si, otros contratos que los de mandato y capirula-
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ciones matrimoniales; no obstantc, en caso de separacién de bienes,
podran adquirilos v mantenerlos cn comunidad”. Esta disposicion cn
cierto modo contradice la definicion de capitulaciones matrimoniales
introducida por fa misma Ley 43 (v colocada en su sitio del Codigo por la
Tev 88: el Art. 150), puesto que alli se dice que las capitulaciones son con-
venciones, término que abarca mads que “contrato”. Por otra parte,
mediante capitulaciones se pucden celebrar diversos contratos entre los
convuges, de modo que la limitacién a solo ¢l mandato, queda prictca-
mente desvirtuada. Finalmente, la reforma indica que en el estado de sepa-
racion de bienes, los conyuges pucden adquiritlos, mantenerlos en comu-
nidad, es decir, que pusden alterar Ja situacion de separacion, puede ser
alterada por los conyuges, ain sin nuevas capitulaciones, lo cual pone en
peligro los derechos de terceras personas, ya que esta alteracion del régi-
men matrimonial no tendrd la adecuada publicidad que si se exige para las
capitulacioncs matdmoniales;

¢) La mujer es responsable con sus bienes por los actos que realizan en
vircud de la separacion parcial. Solamente si el negocio beneficia al mando,
o si ¢l asume personalmente la obligacion, se le puede responsabilizar a €l
Yo

f) Como en el caso de separacién total, deben los conyuges contdbuir en
propotcion a sus facultades al mantenimiento del hogar comun.

104. Terminacion de la separacion de bienes

La actual separacién parcial de bienes puede terminar con la misma socie-
dad conyugal con la cual coexiste. Disuelta la sociedad conyugal no dene
va sentido la separacién parcial de bienes, pucsto que, o no hay ya marri-
monio, o bien hay matrimonio bajo un régimen distinto, que serd mas
semejante a la antigua separacion total de bienes.

Termina también (desde la Ley 256) por reconciliacion de los conyuges, si
hacen capitulaciones en ese senado.

La simple separacién de bienes si se pronunciaba por insolvencia o por
administracion fraudulenta, no podia terminar sino con la finalizacién del
matrimonio. En cambio, en el caso de mal estado de los negocios, podia
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pedirse al Juez por parte de ambos conyuges conjuntamente, el restable-
cimiento de la administracién del marido, quien debia hacer inventario
solemne de los bienes de la mujer que volvia a recibir, para poner a cubier-
to su responsabilidad. Nada decia la ley en lo reladvo a las separaciones
por interdiccién del marido, pero parece logico que al rehabilitarse el ma-
rido podia cesar la separacion en forma analoga a la ya indicada.

En todo caso al restablecerse la administracion por parte del marido, sc
daba efecto reroactivo al decreto judicial, de modo que se suponia gue no
habia habido scparacion salvo, desde luego, el valor de los actos realizados
con terceros y los derechos de terceros.

105. Exclusion de bienes: concepto, historia

Asi como la separacion dc bienes no esta definida por la ley, tampoco lo
esta la exclusion de bicnes, institucion que se ha desarrollado en nuestro
Derecho coexistiendo con la separacion de bienes y sustituyéndola poco a
poco en el uso y en la funcion legal que desempena.

Refiriéndose a la exclusion de bienes dice el Dr. Carlos Arroyo del Rio:
“Esuna medida de indole legal, por la que la mujer casada, cuyo patrimo-
nio, como consecuencia de la sociedad conyugal que se formé al casarse
pasé a ser administrado por el marido, redra de esa administracion todos o
algunos dc sus bienes propios. No nace, ni se constituye, pues, alli, derc-
cho alguno real sobre tales bienes. Simplemente recupera la mujer casada
el gjercicio de un derecho adquirido que ya tuvo™.

Cfecuvamente, podtiamos describir la exclusion de bicnes como un dere-
cho facultatvo de la mujer casada para recuperar la administracion v dis-
posicion de sus bienes propios, readquiriendo también la capacidad juridi-
ca que tendria si fucra soltera, para lo relatvo a tales bienes, y que da ori-
gen a otras mudificaciones en el régimen de la sociedad conyugal.

I.a exclusion de biencs se establecié en ¢l Ecuador por dos leyes: la apro-
bada el 3 de octubre de 1911 y promulgada el 13 de noviembre de 1912,y
la sepunda, aprobada ¢l 23 de ocrubre de 1912 y promulgada el 30 del
mismo mes y ano. Posteriormente estas leyes fucron reformadas en varias
ocasiones, sicndo quiza la mas trascendental alteracion la producada por la
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Iey de 11 de octubre de 1956 que entrd en vigencia el 4 de febrero de
1957; finalmente se suprimié cn 1970.

106. Forma de la exclusién

La exclusién de bienes se realizaba simplemente mediante una escritura
publica en la que la unica compatecencia indispensable era la de la mujer,
por si misma o por medio de mandatatio con poder especial para ello.

Hecha la escritura debia notificarse al marido. La notificacién se hacia
judicialmente. Tenia por objeto, hacer que el marido pudiera oponerse, no
a la exclusion misma -cosa quc no cabia-, sino a la exclusion de determi-
nados bicnes si es que la mujer no tenia derecho de excluitlos por no ser
propios de clla.

107. Oposicién a la exclusion de bienes

Corno queda dicho, ni el marido ni ninguna otra persona podian oponerse
al hecho mismo de que la mujer hiciera exclusidn de bienes, porque este,
era un dcrecho potestativo de la consorte, y de la misma manera que no
exigia la existencia de causa legal alguna, tampoco admitia oposicion por
parte dc terceros.

Pero tanto el marido como terceros podian oponerse a que la mujer exclu-
vera bienes que no fueran propios de ella. El marido tenia especial interés
en que su mujer no excluyera bienes que le pertenccian a él, o que perte-
necian a la sociedad v que ¢l tenia derecho de usufrucruatlos y administrar-
los hasta quc esta se liquidara. Terceras personas podian igualmente intcre-
sarse, por ser acreedoras del marido o de la sociedad y no querer que se
disminuyeran los bienes que respondfan por sus créditos, Para que estos
derechos de oposicion pudieran hacersc efectivos, se disponia la publici-
dad dcl acto, mediante escrirara pdablica, nodficacién al marido ¢ inscdp-
cion en un registro especial de exclusiones de bicnes.

108. Efectos de la exclusion de bienes

a) 1.a mujer redraba sus bienes propios de la administracién del marido.
Terminaba, pues, dicha administracion marital, respecto de los bienes
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excluidos, y también respecto de los que en adelante se produjeran o
adquiricran con los bienes excluidos. Si la exclusion cra total, este, como
los otros cfectos se extendia a todos los bienes que posteriormente adqui-
rere la mujer a cualquier dtulo, aunque no fucra, pues, precisamente con
los bienes excluidos;

b) La mujer, correladvamente a lo anterior, adquiria el derecho de adminis-
trar los bicnes excluidos. Y algo mds que administrar: podia también
disponer libremente de cllos, y por lo mismo, enajenatlos o gravarles con
hipotecas, servidumbres, etc;

¢) La mujer adquirfa por la exclusion de bienes la capacidad juridica que
tendria si fuera soltera;

d) Cesaba ¢l usufructo y el derecho de gananciales del marido sobrc los
bienes excluidos y sus frutos;

¢) La sociedad convugal no se disolvia por la exclusién de bicnes, aunque
fuera total, y aunque Ja mujer al retirar sus bienes propios retirara asi todo
el parimonio que hasta entonces manejaba el marido. La sociedad consi-
auaba, y cra capaz de recibir nuevos aportes, aumentos, bienes en general,
y tammbién nuevas deudas y obligacioncs; los gananciales no podian excluir-
se y unicamente se repartian al liquidarse la sociedad.

Pero si la sociedad no se disolvia por la exclusion de bicnes, en cambio, la
exclusion de bienes era causa para que cualquiera de los conyuges pudiera
pedir la disolucién de la sociedad conyugal, en juicio verbal sumario;

f) A pesar de la exclusion de bienes, entre marido y mujer no podian cele-
brar ningun otro contrato que €l de mandato, salvo también <l caso de
venta forzosa de los bienes de cualquiera de ellos. Todo otro contrato
cntre conyuges seria nulo. Valia pues, en cambio la venta en remate judi-
cial publico, de los bienes del uno, y adquiridos asf por €} otro;

g Ambos conyuges debian contribuir en proporcion a sus posibilidades al
mantenimiento del hogar comun; y,
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h) La exclusion de bienes no ocasionaba pago de impuesto de alcabala, ni
de registro, porque no habia transferencia de la propiedad ni de la pose-
sion de los bienes.

109. Separacion conyugal judicialmente autorizada: concepto, histo-
ria

Genceralmente sc acepta quc la instiucion civil de la separacion conyugal,
procede del Derecho Canonico; asi lo afirma, entre otros, Forbes que ha
estudiado detenidamente esta figura juridica. Pata Le Bras es la mis origi-
nal de las insatuciones candnicas y consiste fundamentalmente en suprimir
1a obligacion de cohabitar, dejando intacto ¢l vineulo.

Efectvamente, si sc tiene en cuenta que el vinculo matrimonial es indiso-
luble por Derecho Natural, ¥ que esta indisolubilidad adquiere un valor
absolute en el mammonio cnstano, la separacion conyugal, que no des-
truye v no pretende disolver cl vinculo, resulta una medida exucma para
solucionar o por lo menos disminuir la gravedad de ciertas situaciones
hogarenas dificiles de mantener.

Varias circunstancias pueden hacer muy dura la convivencia de los conyu-
ges, v aun inconveniente. Sobre todo en el caso de adulterio, o de otras
ofensas gravisimas, pucde resultar pricticamente insufrible la cohabitacion,
o puede entrafiar sedos peligros para el cuerpo y para el alma de los
conyuges. Entonces se hace necesatia su separacion, pero debidamente
regulada por ¢l derecho, y no en forma arbitrania v anarquica. Desde luego,
no es solucion el divorcio, por ir contra el Detrecho Natural, ¢l Derecho
Divino, el Derecho Candnico, la conciencia de los catélicos y de muchos
otros hombres de bien, y causar ademas gravisimos males. La separacion
tampoco es un bien; no es algo deseable cn si mismo; pero es un mal me-
nor, un remedio para casos deplorables.

Antes de 1902 nuestro Cédigo Civil reconocia a la Iglesia plena compe-
tencia en Jos “juicios de divorcio”, y entonces se entendia por tales, los de
separacion de cuerpos. En esc afio la ey de Matrimonio Civil y divorcio
atribuyo dichos juicios a la autoridad civil. Esta arbitraria medida usurpd el
legitimo derecho de la Iglesia, contrariando la conciencia de easi todos los
ecuatorianos, sin que lo demandara ninguna necesidad puablica, ni 1a opi-
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nidn publica, y violando el trarado intemacional o Concordato con la San-
ta Sede.

Se estableci6, pues, en 1902 ¢l que se llamé “divorcio de mera separacion
de vida marital” (Art. 23 de la Ley), cominmente conocido como “divor-
cio imperfecto”, “divorcio semi-pleno”, “separacién de cuerpos”, y
actualmente: “‘separacion conyugal judicialmente autotizada” o “separa-
cién conyugal”.

La nueva insttucion civit trataba de imitar a la separacion conyugal propia
del Derecho Canonico, que hasta entonces sc habia reconocido en ¢l
Ecuador, pero naci6 incompleta, excesivamente rigida ¢ imprecisa, dela-
tando asi |2 precipitaciéon con que se impuso aquella impopular legislacion.
A diferencia de la institucion candnica que admite mauces dc duracion
(definitiva o iemporal), Ia [ ey Civil solamente admiti6 la separacién defini-
tiva; miencras las causales admitidas por el Derecho Canénico son muild-
ples, nuestra legislacion sefialé arbitrariamente ¢inco, que no siempre con-
sistian en los motivos mas graves pata justificar la scparacién. La Ley Civil
no 'se preocupo de legislar sobre lo que realmente debia haccrlo, es decir,
sobre los efectos civiles de la separacion, como lo relative a los derechos
entre los conyuges, v respecto de los hijos; nada sc dijo sobre la capacidad
de la mujer, ni sobre los alimentos, el derecho de herencia, la guarda y
cuidado de los hijes, etc., dando origen a muchas discusiones al respecto,
Tampoco se reguld debidamente el tramite, la forma de rerminar la sepa-
racion ¥ los efectos de su terminacion. En suma, solamente aparcce en
claro el sentido sectario de la innovacién, v de ninguna manera un deseo
patriGtico de mejorar la regulacién de la familia ecuatoriana para su pro-
greso y cngrandecimiento. Esta deplorable legislacion, no se mejord en
nada, a través de tantas reformas, hasta que en 1935, fue todavia mas in-
explicablemente suprimida la institucion misma de la separacién conyugal.

A pesar de los graves defectos y de la gravisima injusticia consistente en el
entrometimiento del Estado en lo que no es de su competencia, cl divor-
clo imperfecto representaba un mal menor frente al divorcio vincular.
Existiendo ambas insttuciones, por lo menos, cada ciudadano podia esco-
ger entre los dos males ¢l que considerara mal menor.
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Cuando se implantaron las dos formas de “divorcio” en el Ecuador,
comentaba Luis Felipe Borja, uno de los exponentes méximos del libera-
lismo, v defensor del divorcio, que era indispensable la existencia conjunta
del divorcio vincular y del divorcio imperfecto y decfa -en esto con razon-,
que la situacion de los catdlicos “seria muy dura” si no existiera mas que ¢l
divorcio vincular, Efecivamente, en tal caso, no tendrian ni tos catdlicos
ni cualquicr otro hombse respetuoso del Derecho Natural, medio alguno
para solucionar situaciones conflictivas en su hogar.

Sorpresivamentc en 1935, un Decrews de la Dictadura, sin antecedente
alguno de orden histérico, sin movimiento alpuno de epinidn pablica de la
gran mayoria de los ecuatotianos, suptimio la separacion de cuerpos o
divorcio imperfecto, Simultineamente se facilitd en modo increible cl
divorcio vincular permitiéndolo incluso por mutuo consentimiento
mediante el twamite samarisimo ante el Jefe o Teniente Politico que podia
perfeccionarse en pocos momentos, ¥ s¢ implanto la mas absurda e injust-
ficable de las insatuciones: el llamado “divorcio por consentimiento tici-
to”. Todas estas reformas antijuridicas, imperfectas cn su técnica, injustas,
violatorias de la libertad de conciencia, vejatorias para los ciudadanos de
recta conciencia, despectivas para la Iglesia, inicuas en una palabra, sc
impusieron por voluntad omnimoda de un Dictador, sin férmula alguna
de consulta a la opinion nacional.

Tan descabellada legislacion, fue en parte corregida en 1940 (supresion del
divorcio sumarisimo, ¥ del por “consentimiento tacito™), pero no sc resta-
blecié la separacion conyugal.

En 1953 sc presento al Senado un provecto de reformas at Cédigo Civil v
al Codigo de Procedimiento Civil, que entre otras cosas, contemplaba cl
restablecimiento del andguo divorcio imperfecto, bajo el nombre nuevo
de “separacidon conyugal judicialmente autorizada”. Este provecto fue
claborado por el Dr. José Marda Pércz ichanique v ¢l Dr. Jorge Pérez
Serrano, con la colaboracién del Dr. René Bustamante Mufioz, y del autor
de este libro. El proyecto, suscrito por siete senadores, fue largamente
discuado cn los Congresos sucesivos hasta 1938, y suftid alpunas modifi-
caciones, generalmente desacertadas. Pero a pesar de todo, significd un
notable avance en nuestra legislacién.
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La reforma de 1958 ordené reemplazar el paragrafo 3 del Titulo VI del
Libro I, que se intitulaba: “Excepciones relativas a la separacion conyugal
judicialmente autorizada”. Pero esta sustitucion no significa que la separa-
cién conyugal fuera a desempeiiar andlogas o substtutvas funciones a las
de la “simple separacién de bienes”. La simple separacién de biencs ha
evolucionado mas bien hasta parar en la “scparacion parcial de bicnes”; y
las finalidades de la antigua separacion de biences se cumplen ahora, a
través de la separacién parcial de bienes. Fuc un grave error del legislador -
que no cometa ¢l proyecto de Ley-, ordenar que se recemplazara en las
leyes la expresion “separacion de bienes”, por Ja de “separacion conyugal
judicialmente autorizada™; esto desviruaba a menudo cl sentido de la
scparacion conyugal y traia consecuencias desventajosas que debian corre-
girse.

Se corrgio en la Ley 256 ¢l grave error del legislador de 1958. En lugar de
la separacién conyugal judicialmente autorizada, se permite ahora que la
mujer pida la terminacién y liquidacion de la sociedad conyugal. Desapare-
¢id asi esa forma inusitada, injusta e inconveniente de separacién conyugal
a peticion unilateral ¥ sin causa proporcionada, El remedio actual es més
razonable, aunque también podia haberse dispuesto de otra mancra menos
radical, admitiendo en estos casos una sepatacién o exclusién de bienes.
De todas maneras, téngase en cuenta que en ¢l nuevo régimen, en cual-
quier momento puede uno de los conyuges pedir la tegminacion y liquida-
cién de la sociedad comugal, de forma que, la posibilidad de que la mujer
pida esa terminacion en la indicada circunstancia, no implica ningtin privi-
legio sino simplemente ¢l ejercicio de un derecho normal e igual para
ambos conyuges.

El proyecto otiginal no eonteniz una definicion de la nueva figura juridica,
pero la describia a sefialar sus efectos de modo genérico, antes de precisar-
los: “En virtud de la separacion conyugal judicialmente autortzada, subsis-
te ¢l vinculo conyugal, pero cesan Jos derechos v obligaciones entre los
conyuges, contenidos en el parrafo pamero de este titulo, salvas las excep-
ciones de lev”. Sin mayor razén fue reemplazado este articulo por ¢l que
actualmente lleva el nimero 223 y que dice: “La separacion conyugal judi-
cialmente autorizada s la que se efectia por sentencia judicial, de acuerdo
con los articulos siguientes”.
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El mids grave ertror ¢ injusticia cometido por la Ley 43, consiste en haber
eliminado la separacion conyugal judicialmente autorizada, al derogar los
articulos 223 a 233 dcl Codigo Civil. Hemos regresado asi a la situacion
creada arbitrariamente en 1935 y que fuera restaurada en 1958. Como en
1935, tampoco ahora aparecc motivo alguno, ni en los antecedentes ni en
los considerandos de la reforma, para esta derogatoria. Nada tiene que ver
la supresion de la separacion conyugal con la igualacion de derechos del
hombre y la mujer, puesto quc la institucion derogada, beneficiaba por
igual a ambos.

Ia reforma de 1989, ataca la estabilidad del hogar, por cuanto los conyu-
ges con dificultades no tienen ahora otra salida juridica que la del divorcio.
Se ha restringido asi, injustamente la libertad, ya que antes los conyuges
podian libremente escoger entre ¢l divorcio o la separacion.

Sc puede prever que no dejaran de producitse scparaciones de los conyu-
ges, pero ahora quedaran desprotegidos, en una situacién ilegal, *no auto-
rizada”. Las consecuencias de csta marginacion legal, perjudicardn a los
propios conyuges y a los hijos. Con la scparacion judicialmente autorizada,
se preveia la situacién en que quedaban los conyuges v los hijos, v se
protegia atn los intereses de terceros, sustrayendo de la arbitraricdad indi-
vidualista la regulacion de estas relaciones; ahora, en cambio, todo queda
en una ncbulosa de incerddumbre.

Resulta tanto mas reprobable la supresion de la separacion conyugal, si se
ticne ¢n cuenta que ¢l Derecho regula las uniones maritales de hecho, v
desconoce, en cambio, las separaciones de hecho, de quicnes estén casa-
dos.

Permancce la duda sobre st los conyuges, que tan ampliamente pueden
modificar su régimen de bienes, tal vez tengan la posibilidad de establecer
mediante capitulaciones matrimoniales una regulacion de su situacion de
separacion “de hecho”; la ley no lo prohibe, pero tampoco contiene nin-
guna disposicion positiva.

Se expone a continuacion los principales aspectos de la antigua y venerable
institucion, ahora suprimida, y que algin dia debera restablecerse.
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110. Diversas clases de separacién conyugal

El divorcio sin disolucién del vinculo afecta de todos modos seriamente a
la estabilidad familiar, por esto, normalmente no se lo acepra sino por
graves causas, declaradas por la autoridad judicial (canénica o civil). Sin
embargo, a veces, se permite también esta separacién por mutuo consen-
amiento. En el Ecuador existian las dos formas: por causales de ley, y por
mutuo consentimiento; en ambos casos se requicre declaracion judicial.

Sin declaracion judicial se puede producir una scparacion de hecho, pero
no pasa de ser este un fenémeno al margen de la ley, ilegal, pucs cnorana el
incumplimiento de obligaciones legales, como lo ¢s la cohabitacion de los
conyuges. Sin embargo, en nuestro derecho, si bien no se reconoce esta
separacion de hecho, si se toma en cucnta su posibilidad, en ciertos casos y
aun se le aribuyen ciertos efectos legales; cl artculo 116 dispone que no sc
tomaran en cuenta para la liquidacion los bienes adquiridos por cl conyuge
agraviado, con su trabajo exclusivo, cuando ha sido abandonado por el
O,

Es frecuente la distincion entre separacion temporal v definitiva. Asi, por
ejemplo, la Ley chilena de 1884, y la mayor parte de las legislacioncs, re-
servan la separacion definitiva solo para el caso de adulterio, 0 a lo mas,
para las mas graves causas, mientras que se permite la temporal cuando las
probabilidades de una reconciliacién aparecen mayores. Todo esto es muy
logico, pero no se considera en nuestra ley, que con excesiva rigidez, sola-
mente admite la separacion definitiva, si bien, la posibilidad de restablecer
en cualquier momento la vida de hogar, mitiga esc inaceptable rigorismo.

111. Causas de la separacién conyugal

Como he indicado, a pesar de las varias formas de separacién, en tdo
caso, se requiere una sentencia judicial que la declare, y ella se debe fundar
en una o mas causas. Hay que distinguir, de todos modos los dos dpos
distintos de separacion conyugal.

a) En el caso de mutuo consentimiento, no se exige probar ninguna causa,
basta precisamente que ambos conyuges estén de acuerdo en separarse y
lo demanden en forma legal. El tramite es igual al de divorcio, con la sola
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diferencia dc que no es preciso esperar sesenta dias desde la demanda
hasta la audicncia de conciliacién, sino que dicho plazo se ha reducido 2 la
mitad, treinta dias, para la separacion conyugal. Es natural que este plazo
sca menor, dada la menor trascendencia de la separacion, en la vida fami-
liar, respecto del divorcio.

Pero existe también otra forma de producirse la separacién conyugal por
mutuo consentimiento. Si se ha demandado cl divorcio, y los conyuges
“por via de congciliacion”, resuclven tan solo separarse, el Jucz debe sen-
tenciar solamente Ia separacion y no el divorcio. Més atn, nuestro Codigo
de Procedimicnto Civil impone al Juez la obligacion de procurar el aveni-
miento parcial, y es muy razonable que sea asi, puesto que no intcresa solo
a los conyuges sino a la sociedad toda, y principalmente a los hijos, que no
se rompa ¢l vinculo matrimonial, y si pueden aplacarse las discordias con
solo la separacion, es logico recurrir a ella, 2unque se haya demandado el
divordo. La ley es sin embargo defectuosa porque no indica como se ha
de proceder en tales casos, no se sabe, por ejemplo si deberin esperarse
dos mescs para la audiencia de conciliacion o sélo teinta dias, si serd o no
preciso una nueva audiencia, etc. Estos defectos deben remediarse, y entre
tanto se ha de proceder por analogia, en la forma que mas apta parezca
para cumplir el fin de la ley que consiste en evitar en lo posible la disolu-
cion del hogar.

b) La separacion conyugal se puede pedir en juicio en conrradictorio, co-
mo el divorcio, por las mismas causas sefialadas en el articulo 110 para cl
divorcio, con algunas modificaciones, que solamcente valen para el caso de
separacion conyugal,

Si el legislador permite (contra el Derecho Natural) cl divorcio por unas
causales, es logico que también permita por las mismas, la separacion con-
vugal, que es menos grave. Més adn, es aceptable que las causas para la
separacion conyugal sean menos graves que las de divorcio, o que su
prueba sca mas facil.

Existian las siguientes condiciones:
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1. La separacion de los conyuges con total ruptura de las relaciones sexua-
les es causa de divorcio si dura mds de un afio, pero si dura més de nueve
meses basta con pedir la separacién conyugal;

2. Son también causa de separacion {y no de divoreio), las “ofensas rcite-
radas de uno de los conyuges hacia el otro”, mientras que para el divorcio
sc exige que sean “‘graves”, y que manifiestan un estado habitual de fala
dc armonia de las dos voluntades;

3. La actirud hostil o despectiva. Esta no es causa de divorcio. Fn cierto
modo es la resultante de las ofensas reiteradas pero no se exigiria probar la
causa sino el simple hecho de tal actitud; v,

4. La incompatibilidad de caracteres que produzca frecuentemente falta de
armonia ¢n ¢l hogar. Tampoco es causa de divorcio. Se requiere probar
aqui la causa y sus cfcctos: la incompatbilidad y la frecuente falta de
armonia. Decia el articulo 228:

Art, 228.- “En el estado de separacion conyugal judicialmente autorizada,
no se podré intentar el juicio de divorcio, salvo que éste fucre por mutuo
consentimiento o por causa distnta de la que fundamento aquella, 0 que
sobrevinicra upa nucva causa’.

En efecto, es absurdo que la misma causa, después de haber producido ya
su efecto legal, produzea nuevamente otro mas grave, La causa que just-
fico la scparacion, no debe producir luego el divorcio.

Conviene advertir que asi como la demencia no es causa de divorcio, y el
articulo 126, impedia que se disuelva el vinculo del conyuge que se hubiere
vuelto demente, en cambio, no velamos inconveniente para que pueda
pedirse la scparacidn conyugal, si esa enfermedad cs grave ademas de
incurable o contagiosa o transmisible a la prole.

112. Caracteristicas de la accion de separacion conyugal
La separacién conyugal, en cualquiera de sus formas, requierc declaracion

judicial. ] trimite, en principio es igual al de divorcio, con la diferencia ya
anotada del plazo menor (s6lo 30 dias) exigido para que pueda convocarse
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la audicncia de conciliacién. Otra peculiaridad, por lo demds evidente, cs
que en el reparto de los hijos, no resulta aplicable a la separacion conyugal,
el ordinal 50. del articulo 108, que da derecho al conyuge que no se vuclve
a casar para que se le confien los hijos que estaban al cuidado del conyuge
que contrae nuevas nupcias; como la separacion conyugal no rompe el
vinculo y no autoriza para un ulterior connubio, claro esta que dicha regla
no ¢s aplicable a la separacion conyugal.

Se debe considerar a la sentencia de separacién como “constitutiva de
estado civil”, puesto que la situacidn de los eonyuges separados es real-
mente distinta, y produce efectos frente a terceros. Por esta razon sc exige
su inscripcion en el Registro Civil. También la reconciliacién vy restableci-
micnto de la vida comin, tiene que pronunciarse pot sentencia y sc debe
inscribir en ¢l Registro Civil. En ambos casos, ademds, sc debe anotar tales
hechos al margen de la partida de matrimonio (Art. 128 Codigo Civl y 35
Ley de Registro Civil). Y solamente desde el momento de la inscripeion en
el Registro, se producen los efectos civiles.

La accion es irrenunciable, porque se considera de orden publico, ¥ su
renuncia esta prohibida expresamente por el ardeulo 123, aunque éste se
refiere exclusivamente a la renuncia “en las capitulaciones matrimoniales”.
Tambicn es aplicable al caso el arteulo 123, que en absoluto prohibe la
renuncia, en toda circunstancia. Nada obsta, desdc luego, 2 que no se haga
uso de la accidn, ¢osa muy distnta a la renuncia. Tambicn parcce posible
la renuncia a una cavsa determinacia, concreta, una vez va producida, pues-
to que también es posible la reconciliacion incluso ya pronunciada la sepa-
racion conyugal.

[.a accion prescrbe en un afio, segin las mismas reglas de la prescripcion
de la accion de divorcio (Ast. 124).

Se extingue la accion por reconciliacion (Art. 125). Lsta reconciliacion
puedc sobrevenir en cualquier tiempo: durante el juicio o después de
sentenciada la separacién, y pasado enalquier mimero de afios.

Como es un derecho personalisimo, no podria ejercerse por un represen-
tantc legal. $i uno de los convuges ¢s menot, necesita de guardador espe-
cial para este juicico.
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Nada dice la ley, sobre si se extingue la accién por la mucrte de uno de los
cdnyuges, pero parece natural que sea asi, porque no se ve qué ventaja
podria tener su continuacion, y ¢l caso de analogia con el divorcio es
evidente.

Si concurren las acciones de divorcio y de separacion, hay que distinguir
varios casos. Si las causas en que se fundan ambas acciones son iguales
(por cjemplo el uno demanda divoreio por injutias graves, v el otro conyu-
ge pide Ja separacién conyugal por injurias graves), entonces se debe trami-
tar solamente la demanda de separacion conyugal, salvo que va sc hubiere
abierto la causa de divorcio a prucba, pues en este caso sc siguc la accion
de divorcie. §i se tramitaran ambas acciones, por causales difercntes,
entonces la sentencia de divorcio da fin a Ja accién de separacion, pero no
viceversa.

La accién de divorcio podia convertirse en separacién conyugal, si “por
via de conciliacién™ los ¢ényuges asi lo convenian.

113. Efectos de la separacion conyugal judicialmente autorizada

Consideremos los efectos de la separacién conyugal que se refieren: a)
Principalmente a la persona de los conyuges; b) A los hijos; ¢} A-los bienes
v derechos patrimoniales; y, d) Al dmbito internacional.

a) El articulo 225 indicaba genéricamente que la scparacion conyugal hace
cesar “rodos los derechos y obligaciones contenidas en ¢l pardgrafo prime-
ro de este Titulo, salvo lo dispuesto en contrario por la Ley”. Por consi-
guiente cesan las obligacioncs y derechos relativos a la vida comiin y al
mantenimiento del hogar, con sus consecuencias, como son la sociedad
conyugal y la incapacidad de la mujer casada. Fin cambio, no puede creerse
de ninguna manera que desaparezca €l deber de fidelidad y sus consecuen-
cias. No puede eximirse nunca de tal deber, que nace del Derecho Narural.
No puede eximirse de esa obligacion porque la misma definicion de “ma-
trimonio” la consagra; porque la falta de fidelidad -¢l adulterdo- es un delito
que ¢l Codigo Penal sancionaba; porque el sentddo mismo de dignidad v la
estructura juridica toda de la familia no admite tal monstruosidad; porque
en ningin momento pasé por la mente del legislador exoncrar del cum-
plimiento de las obligaciones de la fidelidad a los conyuges scparados; y
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porque la historia de la institucion en todos los paises del mundo y en
mismo Ecuador demuestran que la separacion solamente suspende la vida
en comun y los derechos y obligaciones mas vinculados con clla, entre los
cuales no se cuenta el de la fidelidad, que depende del vinculo mismo, y
vinculo permanece intacto.

La Ley 256 quito hasta la sombra de dudas sobre ¢l verdadero alcance de
la separacion conyugal judicialmente autorizada al suprimir la referencia
genérica al paragrafo 1 del Titulo V; por el contrario se enumcraron taxati-
vamente los efectos de esa sentencia de separacion.

Algunos dclos efectos han varado como consecuencia de la igualdad
reconocida a los conyuges y la plena capacidad de la mujer casada; asi, es
evidente que ésta ya no “recupera” la capacidad, puesto que la tenc en
plenitud; tampoco deja el marido de ser representante legal de Ta mujer,
puesto gue no le corresponde esa representacion ni antes ni después de la
separacion conyugal.

Ambos conyuges pueden pedir la liquidacion de la sociedad en ¢l mismo
juicior de scparacion conyugal.

El derecho a la quinta parte de los biencs del eényuge culpable correspon-
de tanto al varon como a la mujer inculpable, igual al caso de divorcio, ctc.

Como nada se dice respecto de terminacion del derecho dc alimentos, ha
de entenderse que ese derecho continia en el estado de separacion.

Al cabo de quince afos de separacién conyugal judicialmente autorizada se
puede demandar el divorcio por dicha scparacion; por consiguiente, micn-
tras transcurren los quince afios, no se puede demandar divorcio por sepa-
racion, pero si se puede obtencr la disolucién del vinculo por cualquiera

otra de las causases de ley, o por mutuo consentimiento de los conyuges.
Concretando, se producen estos efectos en cuanto a los conyuges:

1. Cesa la potestad marital. La mujer ya no esta obligada a obedecer al
marido;
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2. La mujer puede administrar, cnajenar, gravar, ctc. Sus bienes y realizar
por si misma cualquicr acto O contrato, siempre que no sea incapaz por
otra razon. Si nene otra causa de incapacidad, por ejemplo si la mujer es
menor, necesitard de guardador;

3. La mujer va no esta obligada a seguir al marido y a trasladar su residen-
cia donde ¢l la tenga. Tampoco conserva la mujer como domicilio legal el
del marido, sino que tiene su propio domicilio o domicilios (Art. 57);

4. La mujer quedaba obligada a denunciar su estado de embarazo y el
mando podia tomar las medidas de precaucion que la ley le autoriza (Arts.
250 a 256). Estos articulos fueron derogados por la Ley 43;

5. No obstante la capacidad juridica de la mujer, no pueden celcbrar entre
los conyuges ningin otro contrato que cl de mandato, ¢ la compraventa
de bienes cuando es forzosa, judicial, es decir ca remate publico (Art. 218
Reformado);

6. l.os acuerdos voluntarios y resoluciones judiciales relativas a los conyu-
ges v sus bienes, no pueden perjudicar a terceros (Art. 219); v,

7. Resulta dudeso si la mujer puede reconocer a un hijo dlegiimo. Por una
patie, por ser mujer casada no puede hacerlo, por otra, dado el estado de
separacion y que ya no se presume la paternidad del que nazca, parece que
si deberia poder reconocer a un hijo llegitimo. La lev no resuelve este pun-
to.

b) En cuanto a los hijos, los efectos de la separacion son los siguientes:

1. Cesa la presuncién de paternidad del marido respecto de los hijos naci-
dos después de los trescientos dias contados desde que sc inscriba la sen-
tencia de separacion. Mas logico seria contar dichos trescientos dias desde
que sc produjo la separacion de hecho.

Parece que nada obsta para que, sin embargo, los conyuges inscriban de
consuno como legitimo al hijo que nazca después de dichos 300 dias, ya
que solamente la presuncion legal ha cesado, pero si ellos denen la convic-
cién de que es suyo, naturalmente no puede quedar sin padres.
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En cambio, no esta claro, si podtia solamente la madre inscribir como
legitimo al hijo que naciera después. S de hecho se produjera tal inscrip-
cion, ¢l marido en todo caso podria repudiar al hijo, con la simple demos-
tracion de que nacio después de 300 dias de la inscripcion de la sentencia
de separacion, porque la presunciin legal le descarga de toda otra prucba;

2. Los hijos menores de edad quedan al cuidado de aquel de los padres 2
quien corresponda scgun las mismas reglas que para el caso de divorcio,
salvo la excepcién del ordinal 5 del articulo 108, que va se explico;

3. Segiin cl artdculo 307 que con acierto se introdujo por la reforma de
1938, ejerce la patria potestad aquél padre a cuyo cuidado quedan los res-
pectivos hijos menores. LLos padres, con todo, pucden apartarse de esta
regla, por mutuo acuerdo y con autorizacion del Juez, quien procederd con
conocimiento de causa. Asf la norma no es demasiado rigida y sc adapta
mejor a las diversas circunstancias que pueden presentarse.

¢) En cuanto a los detechos patrimoniales las principalcs consecuencias de
la separacion conyugal son:

1. Se disuclve la socicdad conyugal ¥ debe procederse a su liquidacién. Por
consiguicnte se entregardn a la muijer sus bienes v sus gananciales si los hay
y no renuncia. En adelante, durante la separacion, cada conyuge adquierc
sus propios bienes, los administra, enajena, etc., y responde de sus propias
obligaciones;

2. Cualquiera de los convuges podia pedir que se liquide la sociedad con-
yugal en cl mismo juicio de separacién conyugal como puede hacerlo en el
juicio de divorcio (Art. 225);

3. También tiene derecho el conyuge inculpable hasta la quinta parte de los
bienes del otro, que sean precisos para su congrua sustentacion. No se
sabe, en cambio, si esta obligada a devolver dichos bienes en caso de re-
conciliacion. Considero que seria justo que tuviera que devolverlos, excep-
to los bienes ya consumidos o enajenados, pero la ley no lo dice;

4. Durante el juicio la mujer puede pedir todas las medidas preventivas
para asegurar sus intereses. Entre estas medidas cstin el secucstro y la
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retencion de bienes, la prohibicion de enajenar, la orden de hacer inventa-
1o, eic.;

5. Los acreedores de la mujer denen accién sobre los bienes de clla. El
marido no es responsable de las obligaciones de la muijer, salvo que le
hayan beneficiado, y sélo hasta ¢l monto de tal beneficio. También se
obligaria el marido si accediera al contrato de la mujer como fiador o soli-
darizandose con ella 0 en otra forma semejante, es decir tomando volunta-
riamente sobre $f la responsabilidad. El beneficio de la familia comiin se
considera para estos efectos beneficios del marido, si ¢l debia correr con
esos gastos (ex-Ast. 231}y,

6. “El conyuge scparado pierde, ademds, el derecho de herencia en la suce-
sion intestada y la porcién conyugal”. Es notable el uso del singular: “El
conyuge scparado”, siendo asi que siempre que hay separacion, los separa-
dos son ambos légicamente: ¢Serd que se quicre significar que pierde su
derecho sélo el eulpable? No creo que se pueda licvar tan lejos la interpre-
tacién, pero serfa muy justo que asi fuera. Incluso la historia de Ia lev ticne
un anteccdente interesante: el Decreto Supremo 94 del 21 de noviembre
de 1935, reconocia el derecho de herencia vy dc porcion conyugal al
“eonyuge divoreiado sin disolucion del vinculo, 2 menos que por su culpa
haya dado ocasién al divorcia”. Pero la ley actualmente no establece esta
justa distincion, ¥ la privacién del derecho de herencia y de porcion
conyugal, en forma indiscriminada, tanto al culpable como al inocente, no
es justa. Serfa razonable que en la separacién por mutuo consentmiento
pudieran establecer al respecto los eényuges lo que mas les conviniera, y
en los demas casos, que ¢l Juez resolviera de conformidad con fa mayor o
menor culpabilidad de cada uno.

d) En el plano internacional, tenemos las disposiciones del Cédigo
Sanchez de Bustamante sobre la separacion conyugal:

1. Los efectos de la separacion conyugal eran extraterritoriales siempre que
se haya declarado por Juez competente;

2, El Juez competente es el del domicilio de los conyuges;
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3. El Juez aplica su propia ley (lex fori) a las consecuencias de la demanda
y de la sentencia, respecto de los convuges y de los hijos.

114. Terminacion de la separacién conyugal

la separacion conyugal judicialmente autorizada termina, bien porque ¢l
matrimonio termine, o bien por reconciliacion entre los conyuges.

En los casos de terminacion del matrimonio, cabe destacar los siguientes
aspectos. Si es por divorcio, cesan también las medidas precautorias que se
hubieren tomado (Art. 826 del Codigo de Procedimiento Civil). Si es por
muerte, no estd claro si termina también la accion iniciada pero no
concluida de separacion: no se remite el Codigo al caso similar del divorcio
(Art. 123), pero parece razonable que deba también terminar la accion
iniciada y no concluida.

La reconciliacién debe ser aprobada judicialmente, inserita y anotada al
margen dc la partida de matrimonio. No cstaba claro si se restablecia la
sociedad conyugal.

La Ley 256 reformd i articulo 191, de modo que se permite expresamente
a los conyuges celebrar capitulaciones matrimonialcs al terminar la separa-
cion conyugal por reconciliacion; y si no establecen nada los conyuges, se
restablece la socicdad conyugal; se ha climinado en esta forma toda duda al
respecto: ¢l régimen de sociedad conyugal es régimen legal supletorio en
este caso, como cuando se contrac matrimonie.

Fstd demads recalcar que la separacion convugal judicialmente autorizada,
estd derogada en Ecuador.

114-A. Unioén Marital de Hecho

La Constitucion Politica de 1978, por primera vez en nuestra historia, se
refiri6 expresamente a la unién estable y monogamica de un hombre y una
mujer, no ligados por vinculo matrimonial, y dispuso que la ley regulara los
efectos econémico-civiles, en forma andloga a como lo hace respecto del
matrimonio. 1a ley 115, promulgada en el Registro Oficial 399 del 29 de
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diciembre de 1982 cumple este mandaro constitucional en la siguicnte
forma:

1. La unién de hecho estable y monogamica de mas de dos afios entre un
hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial con ¢l fin de vivir jun-
tos, procrear v auxiliarse muruamente, da origen a una sociedad de biencs;

2. Se presume que la union ¢s de este caricter cuando el hombre y la mu-
jer asi unidos se han tratade como marido y mujer en sus relaciones socia-

les y asi han sido recibidos por sus panentcs, amigos y vecinos;

El Juez aplicara las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba
correspondiente;

3. La esupulacién de otro régimen cconémico distinto al de la sociedad de
bienes debera constar de eseritura publica;

4, Las personas unidas de hecho podran constimir patrimonio familiar
para si v en beneficio de sus descendientes, el cual se regira por las reglas
correspondientes del Cédigo Civil.

La socicdad de bienes subsistra respecto de los bienes restantes;

5. Esta union termina:

a) Por mutuo conscntimiento expresado por instrumento pablico o ante
un Juez de lo Civily

b) Por voluntad de cualquicra de los convivientes expresado por escrito
ante el Juez de lo Civil, la misma que serd notificada al otro, cn persona, o
mediante tres boletas dejadas en distintos dias en su domicilio;

¢) Por matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona; y,

d) Por muerte de uno de los convivientes.

6. Por el hecho del matrimonio entre los convivientes, la sociedad de
bienes continiia como sociedad conyugal;



244 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

7. Los convivientes deben suministrarse lo necesario y contribuir, segin
sus posibilidades, al mantenimiento del hogar comun;

8. El haber de la sociedad y sus cargas, la administracion extraordinaria de
sus bienes, la liquidacién de la sociedad y la particion de gananciales, se
rigen por lo que el Codigo Civil disponc para la sociedad conyugal;

9. La administracién ordinaria de la sociedad de bienes corresponde al
conviviente que hubicre sido autorizado mediante instrumento publico. A
falta de autorizacion la administracién corresponde al hombre;

10. Las reglas contenidas en el Titulo [T, Libro 111 del Codigo Civil, refe-
rentes a los diversos 6rdenes de la sucesién intestada en lo quc concierne
al convuge, se aplicaran al conviviente que sobreviviese, del mismo modo
quc los preceptos relacionados 2 1a porcién conyugal; v,

11. Quicnes hubieren establecido una union de hecho de conformidad
con esta Ley tendran derecho:

a) A las mismas rebajas y deducciones cstablecidas para los cénvuges en la
Ley del Impuesto a la Renta;

b) A los beneficios del Seguro Social; v,

©) Al subsidio familiar v demas beneficios sociales establecidos para cl
conyuge.

En términos generales conviene obscrvar que si era convenicnte que sc
regularan de alguna manera estas uniones que tradicionalmente, y atin por
¢l Derecho Penal, se han llamado siempre “concubinato”; habria sido
adccuada una legislacion que no deje en ¢l desamparo econdmico ni al
conviviente ni a los hijos, pero en cambio, no es apropiada la cquiparacién
practcamente total, al matrimonio, ya que esta igualacién va en desmedro
del matrimonio y pucde ser nociva para la moralidad v para el debido
resguardo de derecho de otras personas. Més adecuado habria sido un
régimen cspecial que no hubiere pretendido esta igualacion casi total al
matrimonio, que, por otra parte, va a originar graves dificultades de aplica-
cién de la ley, porque las dos instituciones son evidentemente muy diver-
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sas: la una -¢l matrimonio- es un contrato solemne, y la otra -¢l concubina-
to- es una situacion de mero hecho, de bastante dificil prueba, y nada clara,
en la mayor parte de los casos, respecto de su comicnzo y de su termina-

cién.

Un andlisis mas detallado de esta institucién puede verse en mi libro: De-
recho Eclesiastico, Ibarra, 1983, pagina 121 a 131.
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CAPITULO VI
LA FILIACION

115. Generalidades sobre la filiacion legitima

La generacion de unas personas por otras es la base natural de la relacion
juridica que se llama filiacion, o, reciprocamente: paternidad y maternidad.

Pero no es anicamente el hecho fisico de la procreacion el que considera el
Derecho, sino ambién ¢l conjunto de nexos humanos, sentimentales,
econGmicos, etc., quc cxisten entre padres e hijos, lo que se protege y
regula por medio de la Ley Civil.

Las leyes clasifican y definen varios tpos de filiacion, A pesar de las dife-
rencias entre unos v otros sistemas, fundamentalmente podemos decir que
existen tres tipos de filiacion en todo ¢l mundo: 1a legitima, la ilegitima y la
adoptiva.

A veces, como sucedia en el Ecuador, la filiacién adoptva a su vez, podia
calificarse de legiima o de ilegitima, segin los casos; es decir, que no cons-
truia una tercera categoria absoluta sino que cncuadraba dentro de la
biparticion legitima o ilegitima. Pero asi y todo, consttuye un caso muy
especial y merece sefialarse aparte y estudiarse singularmente.

También es frecuente que se admita otra categoria de hijos: los de padres
desconocidos. Pero estas personas -que no son hijos legitimos, y que
tampoco son ilegitimos-, no tiencn propiamente una relacién acrual de
filiacién con nadie, por desconocerse quiencs son sus progenitores.

El sistema originario de nuestro Codigo Civil distinguia: los hijos legitimos
y los legiimados que se asimilan a los primeros y por otra parte, los ilegi-
timos. La categoria de los ilegitimos sc subdividia en simplemente ilegitima
o sea los concebidos fucra de matrimonio por personas que no ruvieran
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ningun impedimento para casarse entre si; cuando estos eran reconocidos
por uno o ambos padres se llamaban reconocidos o naturales; en cambio
los concebidos fuera de matrimonio, por personas que no podian contraer
matrimonio se llamaban “de dafiado ayuntamicnto”, y eran los incestuo-
sos, sactilegos o adulterinos.

Los de dafiado ayuntamiento constituian un categosia inferior dentro de
los hijos ilegitimos, porque, entre otras cosas, no podian ser legitimados ya
que habian sido engendrados en una forma mds gravemente opuesta a la
moral y las buenas costumbres, v ademas, porque los padres, no podian
contracr matimonio y ¢sta cra la condicién indispensable para la legiima-
cion.

La Ley de Matrimonio Civil v Divorcic de 1902, derogoé ticitamente la
categoria de los hijos sacrilegos, porque no contiene impedimento alguno
para el marrimonio de los clérgos ni de los religiosos, Mas tarde, en 19335,
sc derogo expresamente el articulo 34 del Codigo Civil que contenia la
definicion v clasificacion de los hijos de dafiado ayuntamiento.

T.a misma l.ey del 5 de diciembre de 1935, cambi6 la nomenclamra tradi-
cional, reservando el nombre de “hijo dlegitimo”, solamente al que hubiere
sido reconocido por su padre o por su madre o por ambos, o declarado
judicialmente tal. En esta forma, los que no son legitimos v ampoco han
sido reconocidos ni declarados judicialmente legidmos, han quedado sin
denominacion legal, y en la pracdca se les suele llamar (sin fundamento
legal), “naturales” o “de padres desconocidos”.

Conviene advertit, antes de seguir mas adelante, que la legitimidad cs la
calidad legal originaria, propia de aquel, que ha sido concebido dentro del
matrimonio de sus padres. En cambio la legitimacion, ¢s la calidad super-
veniente, adquirida en virtud del matrimonio de los padres después de que
ha sido concebido el hijo.

El punto de referencia, en todo caso, para establecer la condicion o calidad
legal del hijo, es el dempo en que se verifica su concepeidn. Si en dicho
dempo, los padres estan casados, cl hijo es legitimo, de lo contrario, carece

de aquella calidad.
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En cambio, la condicién de hijo ilegitimo requiere en nuestro derecho un
acto expreso: reconocimiento voluntario o judicial.

Ta Ley 256, llev$ hasta sus tlimas consecuencias ¢l principio de la igual-
dad de los hijos, formulado en la Consttucién con referencia a los dere-
chos de “apellidos, cdanza, educacion y herencia”, y se llegd asi a suprimir
a0n las denominaciones de “hijos legitimos”, “legiimados” e “llegitimos”.
La Ley considera solamente Ja condicion genérica de “hijos”.

Pero es obvio, que no se ha podido suprimir la distincién entre quienes
son hijos v quienes no han adquiido esta calidad legal, los que ni han sido
reconocidos, ni declarados tales judicialmente, ni considerados hijos por la
presuncion de la ley. Esta situacion de los “hijos de padres desconocidos”,
es trigica y grave, pero no sc halla ain la manera juridica de remediarla. Es
una cucstbn que atane mds a la moral v las buenas costumbres. Con todo,
la Ley 256, watd de estimular y facilitar al maximo el reconocimicnto de
los hijos engendrados fuera de matrimonio, de mode que se produzcan lo
menos posibles casos de individuos sin relacion de paternidad-filiacion,

Desde luego que la misma Ley también suprimic la distincion entre los
hijos adoptvos legiimos y los adoptivos ilegitimos. Los adoptivos, son
simplemente hijos adoptvos, v se cquiparan ampliamente a los hijos pro-
plos,

Si bien se han igualado los hijos concebidos en matrimonios y los conce-
bidos fuera de matrimonio, esto no significa que los derechos de los pa-
dres sean siempre iguales. No hav una estricta correlacion entre derechos y
deberes, con el fin precisamente de estimular ¢l reconocimicato voluntario
de los hijos: no se conceden todos los derechos de padre sino al que vo-
luntariamente reconoce al hijo engendrado fuera de matimonio; solo
estos padres se cquiparan plenamente a los que antes llamabamos “padres
legitimos™; en cambio, aquellos que llegan a tener relacién de paternidad
por declaracién judicial, éstos tenen las obligaciones pero no todos los
derechos de los padres.

Otro punto delicado es ¢l relativo a los demds parentescos que se funda-
mentan en la filiacién. Habiendo desaparecido las calidades de legiimos e
ilegiimos, estos otros parcniescos tampoco tienen calificacion especial;
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pero como esto habria llevado a una ampliacion desmedida de los vinculos
de familia, cntendiéndolos hasta muy remotos panentes “ilegiimos”
(seglin la antigua denominacién), fue preciso restangir un wnto los dere-
chos y obligaciones de los parientes, concentrandolos en un circulo mas
estrecho de relacionados. Esto corresponde, por lo demds, a una tendencia
de la sociedad contemporénea.

FEn cuanto a la igualacion de los derechos, ¢l criterio seguido por la refor-
ma legal ha sido ¢l de mejorar la condicion de los menos favorecidos; en
otras palabras, equiparar tados a la condicion de los andguos hijos legit-
mos, Pero este intento legisladvo no se puede lograr en téominos absolu-
103, sino relatvos, porque la varedad de circunstancias en que los hijos
pueden ser engendrados determina necesariamente ciertas variedades en la
“manera” © “modo” de ejercer los derechos, aunque estos se consideren
sustancialmente jguales. Piénsese por ¢jemplo en el caso de la educacién v
crianza del hijo concebido fuera de matrimonio por una persona casada o
por dos personas que no estin casadas entre si sino con otros (doble adul-
terio) naturalmente ¢l hijo de estas uniones no puede ser criado cn el hogar
ajeno, ¥ mucho menos, no puede ser “cnado v educado” en dos hogares a
fa vez.

En un punto en el que la reforma sc quedé 2 medio camino a pesar de mis
insistencias, fue ¢l de simplificar los tramites para el reconocimiento. Pudo
v debid hacerse mas en este aspecto cminentemente practico, pero lamen-
tablemente prevalecié una actitud timida.

116. Requisitos de la filiacion legitima

En cl Codigo Civil tenfamos tres articulos que daban la nocién de filiacion
legitima: ¢l 24, el 203 y el 360.

Art. 24.- “Los hijos son legitimos o ilegitimos.
Legitimos, los concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de

sus padres, que surta efectos civiles, v los Jegitimados por el mattimonio de
los mismos, posterior a la concepcidn.
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llegitimos, los que han sido reconocidos voluntanamente como tales por
su padre o madre, o por ambos; o aquellos que han sido declarados tales
por resolucion judicial”

Art. 203.- “El hijo concebido durante ¢! matrimonio de sus padres, s hijo
legitimo.

Lo es tambi¢n el concebido en matrimonio putativo, mientras surta efec-
tos civiles segun el articulo 107.

Aquél de los conyuges a quien faltaba la buena fe o la justa causa de error
en el marimonio putativo cuando se realizé la concepcion de un hijo, no
gozari respecto de éste de los derechos de padre o madre legiimo; pero el
hijo si tendra los derechos de hijo legitimo respecto de ambos padres™.

Art. 360.- “Son también hijos legitimos los concebidos fuera de matrimo-
nio v legitimados pot el que postetiormente contracn sus padres, segin las
reglas y bajo las condiciones que van a expresarse”.

A estas definiciones debia agregarse el caso del hijo adoptivo lcgiimo, que
segin cl arteulo 330 cra aquel cuyos adoptantes no denen hijos o sola-
mente los denen leginmos.

Desde el momento en que la legislacién ya no diferencia vzras clases de
hijos, deja de tener importancia la definicion de “legitimos” = “llegitimos™
pero, cn cambio continiia teniendo trascendencia la torma de establecer la
relacion entre padres e hijos. Y no pucde desconocerse que es muy distnta
la situacion del que ha sido engendrado dentro del matrimonio de sus
padres vy la de quien ha sido concebido fuera de matrimonio. En el primer
caso, la presuncion respecto de la pateridad es algo natural y obvio, en
cambio si el hijo ha sido engendrado fuera de matrimonio se requierc
alguna formalidad para establecer quienes son sus padres. Estas distintas
situaciones han sido consideradas en el acrual articulo 24 que reemplaza al
antiguo articulo 29 que contenia las definiciones de hijos legitimos ¢ Legi-
timos. Dice asi: “Sc establece la filiacién v las correspondientes paternidad
y maternidad: a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro
del matimonio verdadero o putativo de sus padres; b) Por haber sido
reconocida voluntariamente por ¢l padre o madre o por amkos, en el caso
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de no exisdr matrimonio entre ellos; v ©) Por haber sido declarada judi-
cialmente hijo de determinados padre o madre™.

La Ley 43 agrego un literal d) que dice: “Por haber nacide en una unién de
hecho, estable v monogamica reconocida legalmente”. Es evidente cl error
de esta disposicion al referirse al nacimiento, v no a la concepeion, como
asi lo hace el articulo 24 ¢n el literal (d). Por otra parte, las uniones de
hecho producen efectos civiles equivalentes 2l matrimonio, cuando se han
probado judicialmente, y en tal supuesto la sentencia que declare la exis-
tencia de tal umoén, puede abarcar la situacién dec los hijos concebidos
durante ella.

La institucidn de la “legitimacién’, por la cual el que no tenia la calidad de
legitimo, llegaba a serlo, ha desaparecido totalmente por la Ley 256.

117. Prueba presuntiva

La lev facilita la prueba de la filiacién a través de dos presunciones de
suma importancia. L.a primera se refiere a la época de la concepcion v la
segunda, a la paternidad del concebido durante ¢l matrimonio de su
madre,

La presuncion relativa al tiempo en que pude verificatse la concepcidn, es
presuncion legal y de derccho, es decir que no admite prucba en contrario,
v sc basa en datos de experiencia dentifica que no han sido seriamente
contradichos jamas.

Esta presuncion, por otra parte, suple la imposibilidad de conocer de un
modo directo cuando ha sido concebida una persona. Solamente se pucede
deducir en qué dempo comenzé su existencia natural en el seno materno,
a partir del dato cierto de la fecha de su nacimicnto, Como la gestacion del
set humano dura alrededor de nueve meses, o sea unos 270 dias, cono-
ciendo qué dia nacié una criatura se puede presumir que fue conccbida
unos nueve meses antes. El legislador ha sefialado un tiempo prudencial,
con suficiente margen para evitar crrores: “Se presume de derecho que la
concepcion ha precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta dias
cabales, v no mas de trescientos, contados hacia atrds, desde la media no-
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che en que principie el dia del nacimiento” (Art. 62). Es decir, que no cabe
pensar que una gestacion durce mas de 300 dias, ni tampoco menos de 180.

Naturalmente, la presuncién de la época en que pudo verificarse la con-
cepcion, se refiere solamente a un periodo de dempo: aquellos 120 dias
comprendidos entre los 300 y los 180 contados hacia atras desde cl dia del
nacimiento. Dentro de los 120 dias, la eoncepeién puede haberse produci-
do en cualquicr momento, y cabria adminr pruebas técnicas, médicas,
relativas a una fecha mas aproximada dentro de aquel periodo bastante
amplio.

La Ley de Registro Civil, identidad y cedulacion codificada en 1966 ordena
que “El hecho del nacimiento, para ser inscrito en el Registro Civil, se
probari por constancia escrita de médico, obstetriz, 0 enfermers; a falta de
dicho documento, por la declaracién de dos testgos”. Generalmente se
cxige para estas inscripciones, en owras legislaciones, la simple declaracion
de los padres, 0 de uno de ellos, v asi se disponia anteriormentc ¢n nucstra
lev, pero la actual pretende eliminar o dificultar la posibilidad de fraudes, y
exige la prueba documental o testimonial. Por otra parte, el ardculo 24 de
la misma ley obliga al médico, obstetriz, enfermera o cualquicr otra perso-
na que hubicre asistido al parto, 2 informar por escrito, al Jefe de Registro
Civil, sobre el hecho del nacimiento.

Demostrado que una persona fue concebida en un periodo dererminado
{a basc de la presuncion del Arr. 62), st sus padres estuvieron casados
durante todo ese periodo, o aunque sea solamente durante una parre de
ese perfodo, el hijo era legidmo. Puede muy bien suceder que en realidad la
concepeion haya sucedido durante ¢l matrimonio o fuera de €, pero el
derecho era favorable a la icgitimidad, y bastaba que una parte del periodo
cayera durante ¢l matrimonio para que ¢l hijo fuera legitimo.

La presuncién sobre la legitimidad del hijo nacido denwe de matrimonio
en un perfodo tal que la concepeién coincida dentro de matrimonio, es
ahora aplicable, no para establecer Ia legidmidad sino la relacion de filia-
cién respecto del padre: el padre es el marido, segin la presuncion legal.
Tal presuncién puede destruirse si el marido impugna la filiacion y de-
mucstra que €l no es el padre, en la misma forma en que antes se establecia
la impugnacién de la legidmidad por parte del marido, mientras él viva.
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Muerto el marido cabe la impugnacién por parte de otras personas, como
luego se dird. En términos generales se puede decir que todo lo que existia
respecto de la impugnacion de la legiimidad se ha trasladado o transfor-
mado en impugnacion de la filiacién (paternidad, respecto del padre; o
maternidad, respecto de la madrc).

Igualmente, la prueba instrumental de la legitimidad, se aplica ahora a la
filiacién. Se probard que una persona tiene por padre v madre a otras,
mediante la partida de nacimiento y la de matrimonio. La comparacién de
las fechas sirve para demostrar que se presume ser hijo de tal padre y tal
madre. La impugnacion de las partdas sigue las mismas reglas cstablecidas
desde antes de la reforma legal introducida por la Ley 256.

En cambio, lo que es importante es establccer quicnes son los padres, La
prucba de la maternidad, como la del nacimicnto, es ficil, por tratarse de
una relacién fisica externa respecte de la cual cabe testimonio; en cambio
la prucba de la paternidad resulta mas dificil,

Si nace un hijo de una mujer casada, ¢l sentido comun y la experiencia mas
ordinaria abonan a favor de que su padre es ¢l marido de la madre. Desde
muy antiguo se ha formulado esta regla: “Pater is est quem nuptac
dermanstrant”: es padee aquel que el matrimonio demuestra. Lo andmalo,
lo irregular, sera que el hijo no tenga por padre al matido de su madre, v
por consiguiente, esta situacion excepcional deberd demostrarse.

Con todo, la certeza de que el padre de la criatura es el matido de su ma-
dre, serd mas fiome solamente si ¢l nacimiento se produceen un dempo
tal, que la concepcion caiga también dentro del mawimonio. Como la
concepcion no puede preceder menos de 180 dias al nacimiento, solamen-
te aquel que nazca después de 180 dias de haber contraido matrimonio su
madre, tiene por padre al marido de la madre. En este caso (pasados 180
dias del matrimonio), va cac el periodo de la concepcion dentro del
matrimonio, al menos parcialmente, y si transcurren mas de 300 dias desde
el matrimonio, entonces ya todo cl periodo cae dentro del matrimonio y
aumenta la probabilidad de que el padre sea el marido.

Asi mismo, si después de disuelto ¢l matrimonio o de separados los
conyuges, la mujer da a luz un hijo, si estc nacimiento se produce antes de
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los 300 dias de la separacion o disolucion, todavia cae todo © una parte del
periodo de fa concepeion dentro del matrimonio y el hijo puede tener por
padre al marido. Pero si nace ¢l hijo después de 300 dias de disuclto ¢l
matrimonio, ya todo €l periodo e¢n que pudo verificarse la concepeion
coincide fuera de matnmonio v no se presume que su padre sca cl
cx-marido de su madre.

Se recogen estas reglas en el articulo 233, aunque incompletamente, por-
que sc hace referencia al que nace después de 180 dias de contraido el
matrimonio pero no se refiere, como debia hacerlo, al que nace antes de
360 dias después de disuelwo el mattimonio:

Art. 233.- “El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias
subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en €l, y ticne por padre
al marido”.

La presuncion de que el concebido durante el matnmonio de su madre
tambi¢n ha sido concebido dentro del matrimonio, ¥ es hijo del marido
constituye una presuncion puramente legal, ¥ que si admite prucba cn
contrario. Pero mientras no se destruya la presuncion, con la prucba
contraria, el hijo gozaba de la condicién de legiimo y ahora, de hijo del
marido. Mas aun, la presuncitn favorcce al hijo coneebido y atin no naci-
do, es decir, cuando todavia no se puede saber a punto fijo ¢l pedodo en
que se produjo la concepeion, por carccerse todavia del dato de la fecha
del nacimiento. Por consiguiente, bien se puede hablar de que la presun-
cidn se consolida, se refuerza, caando ya consta la época de la concepcidn,
y sobre todo si la integridad de aquel periodo se incluye én el matnmonio
de la madre.

La presuncion no desaparece ni aunque los padres hubieren descuidado de
inscribir al hijo, como estan obligados a hacerlo. Ni tampoco deja de ser
legitimo el hijo que, concebido durante el matrimonio de su madre, es
inscrito como hijo de padre desconocido o amibuyéndose la paternidad a
persona distinta del marido. Tales inscripciones serian ilegales, y por tanto
de ningin valor, porque dados estos supuestos, se requeriria previamente
la impugnacién de la paternidad con su correspondiente sentencia, y no
basta la simple voluntad de otras personas para cambiar o para determinar
la condicién de un hijo.
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De esto deriva el hecho de que normalmente el estado de hijo da lugar a la
llamada ““poscsion notoria”, la cual a su vez, es prucba del estado de hijo, a
falta de la prucba documental idonea.

Finalmente digamos que la presuncién de paternidad en cl Derecho Inter-
nacional Privado se rige normalmente por la ley personal con que se pre-
tende hacer valer tal condicion. El Codigo Sinchez de Bustamante en el
articulo 57 declara de orden publico interno las reglas relativas a la presun-
cién de legiimidad vy sus condiciones, asi como las que se refieren al dere-
cho de wsar cl apcllido del padre, aclarando el mismo Codigo que en tales
casos se aplica la ley personal del hijo, si fuere distinta de la del padre.

118. Prueba Instrumental

L2 prueba normal de la filiacién consiste en la partida de nacimicnto del
interesado y la de matrimonio de los padres: Con estos dos documentos se
demuestra la época de la concepcion, el matrimonio, la maternidad v la
paternidad, o sea los cuatro elementos neccsarios para ser tenido por hijo
de un matrimonio.

La Ley de Registro Civil exige para que se inscriba un nacimiento: cons-
tancia cscrita de médico, obstetriz ¢ enfermcra; a falta de dicho documen-
to, declaracion de dos restigos. Esta mavor exigeneia puede dificultar en
algunos casos la inseripcion, si bien es cierto, que no se precisa que los
testigos secan presenciales del nacimiento; considero que bien podran tes-
timoniar, paricntes 0 vecnos, que hayan tenido un conocimiento indirecto
del nacimiento, incluso solamente a traves de los propios dichos de los
padres. Todo estorconduce a asignar, como cs necesario hacerlo, gran
valor a la “poscsion notoria del estado legitimo”. 81 no se endende la ley
con esta razonable ampliud, se crearian situaciones muy dificiles e injus-
tas, sobre todo para los campesinos y demas personas que viven mas o
menos aisladas, quicnes en nuestro pais son muy numcrosas. En los pue
blos pequefios y en los campos, es rara la presencia de “médico, obstetriz
o enfermera”, ¥ tampoco se podri contar siempre con dos testigos pre-
senciales de un nacimiento.

Nuestra ley exticnde la obligacion de hacer inscribir un nacimiento a un
grupo de personas bastante amplio: cl padre, la madre, los abuelos, los
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hermanos mayores de 18 afios, los “otros parientes mayores de 18 afios”,
y finalmente, las personas que recogieron a un expésito o abandonado. Es
laudable el propésito: que nadie quede sin inscripcién de su nacimicnto;
pero la formula empleada es demasiado vaga y pretende responsabilizar a
personas que dificilmente pueden cumplir con esta obligacién “los demas
parientes”.

Por otra parte, desde la primigva Ley de Registro Civil, se conserva una
disposicion antitécnica, injusta y que delata una singular debilidad del sis-
tema legal. Me refiero a la prohibicion de bautizara una persona cuyo
nacimiento no ha sido inscrito, salvo peligro de muerte. La norma no se
compadcee con los postulados de la técnica juridica, porque no sc puede
poner como condicién de un acto de caricter religioso, un hecho civil;
tampoco ¢s légico que el Estado que se dice laico y que desconoce para
todo efecto los hechos religiosos, los tome en cuenta para poner una traba
o formalidad civil previa. Es injusta la disposicion porque atecta solamente
a las personas que tienen una religion, y concreramente una religion cnis-
tiana quc exija bautismo; viola Ia libertad de conciencia, al impedir que se
celebre un sacramento en cualquicr tempo. Finalmente, denota una inca-
pacidad inaceptable del Estado para hacer obedecer sus propias leycs.

Normalmente la inscripcion debe hacerse dento de los diez dias a partir
del nacimiento, y el retardo ocasiona multa. Pero cualquiera que sea el
tiecmpo transcurrdo, no desaparece el derecho de inscribir. il derecho de
pedir que se registre un acto del estado civil o un hecho vital no prescribe.

Las pruebas documentadas mas directas o propias de la demostracion de
la calidad de hijo son las partidas de nacimiento ¥ matrimonio, como
dejamos dicho. Pero ademas, “otros documentos auténticos” (Art. 337),
pueden también servir para esta prueba. En tal nimero de documentos
auténticos estarian otras partidas, por ejemplo la de defuncion de los
padres, o del propio hijo, o bien una escritura priblica, o piezas procesales
en las que conste la calidad legal de una persona, o simplemente los
hechos constitutivos de la filiacién: fecha de nacimiento de la que deriva le
época de la concepcion, matrimonio de sus padres, etc.
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La Ley de Registro Civil ha dado valor de prueba documental también a la
cédula de identidad, v es razonable quc sea asi, puesto que este documento
publico se expide precisamente en basc de las partidas de nacimicnto, etc.

Ahora bien, dado que la fuente de informacion es el Registro Civil, y que
en la cédula figuran los datos relativos a la edad, fecha de nacimiento,
nombre de los padres, etc., a través de la cédula se puede probar de modo
auténtico, no sélo la identidad, sino también la calidad legal del hijo. Por lo
menos, no s¢ ve razon alguna para excluir la cédula del grupo de aqucllos
otros documentos auténticos, que permiten probar un estado civil, a falta
de la correspondiente partida,

119. Prueba en ¢l caso de divorcio o de separacion

Si el hijo nace después de 180 dias de celebrado ¢l matrimonio se presume
hijo de los conyuges; si transcurren no sélo 180 dias, sino mucho mayor
tiempo la presuncion en cicrto modo es mas solida, pero también puede
darse el caso de que nazca una criatura después de disuelto el matrimonio
o de que sc hayan separado sus padres, cntonces, todavia le protege la
presuncién, pero siempre que ¢l nacimiento suceda deatro de los trescien-
tos dias de tales evenros; si fucra posterior a los 300 dias, evidentemente
todo el periodo de la concepeion caera fucra de matrimonio o durante la
separacion, v no habga fundamento para presumir que ¢l hijo tepe por
padre el marido o ex-marido de la madre. Intcresa, por consiguiente, tener
un dato muy cxacto y facimente comprobable respecto del dempo del
nacimiento para deducir de €l la época de la concepcidn, v a su vez, esta-
blecer asi la filiacion.

Por otra parte, no viviendo juntos el marido v la mujer, resulta mas posible
la infidelidad de la mujer v la correspondiente duda sobre la paternidad.
También se hace mas facil en tales circunstancias cl engafio, en cuanto al
hecho mismo del nacimiento v sus circunstancias, particularmente de
tiernpo. Una persona inescrupulosa podria hacer creer que su hijo ha naci-
do en fecha distinta de aquclla en que realmente sucedié.

Por estas razones, el Codigo concedia al marido ¢l derecho de tomar cier-
tas providencias tendientes a permitirle que se asegure en cuanto al “hecho
y circunstancia del parto”. Ciertamente, que cstas medidas que estaba
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facultado el marido para pedir al Juez, pueden inspirarse también en orras
razones mas serias, incluso, la de proteger la vida o la salud del que estd
por nacer. Pero de suyo, se dingirian a preconstituir una prueba respecto
del nacimiento del hijo.

Las medidas a que me refiero son las serialadas en los articulos 251 y 252 y
que pueden sintetizar en: a) “Enviar a la mujer una compariera de bucna
razén que le sirva de guarda”, es decir; que le acompanie y proteja, pucsto
que aqui no se trata de la “puarda” o curaduria que se da a los incapaces;
b) Puede también caviar “un médico u obstetriz que asista en cl parto™; y,
¢) “Que la mujer sea colocada en el seno de una familia honesta y de su
confianza.

Los ardculos mencionados, desde el 250 al 256, fueron derogados por la
Ley 43. Probablemente inspir6 esta medida, el afan de eliminar toda dife-
rencia entre la mujer y el varén; pero en este caso no se ha conremplado la
evidente diferencia fisiolégica de los dos, ni se ha tenido en cuenta la nece-
sidad de proteger a los hijos, facilitando la prueba de su estado civil, cucs-
tién de unta wascendencia. Considero que ha sido un desacierto de la
reforma de 1989 esta supresién de todo el pardgrafo sobre las medidas
previstas para el caso de divorcio; mas adecuado habria sido extender estas
normas para €l caso de la viuda, reformando el ardiculo 243, v acmalizar
algunas cxpresiones anticuadas © poco delicadas de la ley, pero no adoptar
la solucién ficil de suprimir toda regla. Por lo menos, debiG conservarse el
articulo 250, o sea, la obligacién de la mujer de hacer conocer a su
cx-marido, que se encuentra encinta, para quc ¢l pudiera pedir al Juez la
adopcion de medidas precautonas, en favor de la vida del no nacido y para
tener certeza sobre el momento y circunstancias del nacimiento, del cual se
deducird la época de la concepcion v la patcrnidad correspondiente.

Estas medidas ¢ran decretadas por el Juez a peticion del marido. Para que
éste pueda solicitarlas debia conocer el estado de prefiez de su mujer 0 ex-
mujer, v la ley le obliga a clla misma a hacerlo saber. Con todo, aunque el
marido sc informara indirectamente podria igualmente solicitar las refen-
das providencias.

La mujer podia hacer conocer al marido su estado dentro de los treinta
dias a partir de la separacién. Este plazo no cra faral, y si existia una causa
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razonable (por ejemplo, ignorancia de la mujer), cl Juez podia declarar
jusdficable el retraso y la notficacion era valida. Pero si no hay notifica-
cion, o se hace injustificablemente a destiempo, transcurridos mas de
treinta dias, entonces la notificacion no surte efectos legales para la mujer,

aunque, el marido si puede aprovechar de ella para pedir las medidas lega-
les.

El mecanismo legal estaba inspirado en la mas pura justicia y cn un sano
sentido practico de la vida. Por esto mismo, no era excesivamente rigido, y
daba la suficiente autoridad al Juez para moderar las exigencias dc uno v
otros consortes. Asi, por ejemplo, si ¢l marido pretendiera que acomparie
a la mujer una persona que presente alguna circunstancia inconveniente
para la mujer, ésta podia recurrir al Juez, ¥ si €l consideraba razonable la
objecién podia elegir a otra u otras personas para el cuidado de la mujer
embarazada. Igual cosa podia decirse del “médico u obstetriz que asistan al
parto”, ¥ de la “familia honesta” y de confianza del marido, en cuyo seno
podia ser recibida la mujer. Indudablemente nos encontramos ante pro-
blemas humanos bastantes complejos, que cl legislador tenia que solucio-
nar con mucha prudencia y flexibilidad, como realmente lo hacia.

La denuncia de la mujer, respecto de su estado, serd normalmente necesa-
ria para que el marido sepa que la cényuge separada o divorciada esta
encinta. Por esto, si la mujer omite ¢l cumplimiento de cste deber de
dar noticia, incurre en una culpa que la ley sancionaba; pero la sancion es
moderada v razonable: entonces tendra la mujer que probar cl hecho y las
circunstancias del parto, es decir, recac sobre ella la carga de la prueba.
Naturalmente, nada quita que ¢l propio marido; si cree ser el padre de la
criatura, pruebe también €l por su parte fos hechos, o los acepte, sin prue-
ba, puesto que estd convencido de ser ¢l padre. Tampoco considero que
cxista ningun inconveniente para quc ¢l propio hijo, a su tempo, pruebe
los hechos o €] tempo cn que ocurricron para reclamar la condicion legal
que le corresponde. Pero e mujer negligente que no ha cumplido su obli-
gacion si pretende derivar algin derecho del nacimiento del hijo, esta obli-
gada a probar ese hecho v el dempo en que sucedio.

A su vez, cuando ¢l marido recibe la notificacion de que su mujer cree
cstar embarazada, puede tomar las medidas legales, y si no lo hace, toda la
carga de prueba recae sobre él. Si no procede en la forma que la ley le
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autoriza, es de suponer que tene una confianza irrestricta en su mujer o
ex-conyuge, por tanto, deberd atenerse a la simple afirmacion de ella, y si
no cree que es verdad lo que la mujer afirma, sera el marido ncgligente o
confiado quien deberd probar que los hechos son disdntos de los asevera-
dos por ella.

Cabe preguntarse, cudl serd la situacién si el marido adopta solamente una
o dos de las medidas legales, ¥ no las tres previstas por nuestro Cédigo.
Entonces, ¢debera estar a lo afirmado por la mujer, con carga de probar lo
contrario si le interesa? Probablemente si, ya que los términos del articulo
254 (derogado tiempo atrds en el Codigo Civil, muchisimo antes de la
Codificacion de 2005) daban a entender que la falta de cualquicra de las
medidas preindicadas trae consigo que el marido queda obligado a aceprar
la declaracion de la mujer acerca del hecho y circunstancias del parto. Pero
¢s cvidente, que tan solo con una de aquellas providencias bien puede
tencr ¢l marido suficicntes medios de prueba de modo que aunque resulta
obligado a probar, csta obligacion no sera dificil de cumplir.

Resulm l6gico concluir de lo anteror que, asi mismo, si la mujer opone
resistencia injustificada no a todas las providencias solicitadas por ¢! mao-
do, sino a una o dos de ellas, también en estc caso, toda la carga de la
prueba recaeria sobre clla, puesto quc su obligacion es aceptar todas dichas
medidas, v puede oponerse a cualquiera de ellas con justa causa pero no
arbitrariamente.

El costo de las diversas medidas legales corre de cuenta del marido, ya que
se toman en intcrés suvo y a su pedido. Pero si la mujer ha obrado mali-
ciosamente pretendiéndose embarazada sin estarlo, o tratando de atribuir
falsamente la paternidad al marido, entonces ella debe indemnizar los
gastos realizados. No hay lugar a la indemnizacion si la mujer crec de bue-
na fe estar cncinta y resulta que no ha concebido.

Todas las medidas anteriormente indicadas pueden también solicitarse por
parte de los consanguineos del marido hasta el cuarto grado, pero sola-
mente en el caso de que la mujer haya hecho la denuncia a uno de ellos y
no al mismo mardo, por impedirselo alguna circunstancia. En este caso,
los efectos y las sanciones para el caso de resistencia a las providencias,
son los mismos que en ¢l caso normal de denuncia al mismo marido.
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Hay que observar que aunque estas teglas anteriores se refieren directa-
mente al caso de la mujer divorciada o “que pendiente ¢l juicio de divor-
cio, estd acrualmente separada de su marido” (Art. 250), sin embargo,
desde 1958 se aplicaban también al caso de la mujer scparada judicialmen-
te del marido, aunque no estuviera pendiente del juicio de divorcio, tal
como lo disponia expresamente el articulo 225 que se remitia a los articu-
los 250 a 256. En cambio, estas reglas no poddan aplicarse al caso de la
mujer separada arbitrariamente del mardo, sin que se haya iniciado el
juicio de divorcioni exista la separacion conyugal judicialmente autorizada.
Considero razonable cxtender estas reglas, por analogia, al caso de la mujer
“actualmente separada”, mientras se sigue ¢l juicio de separacion conyugal,
va que en todo era equivalente al de divorcio para estos cfecios.

120. Reglas relativas al hijo postumo

La situacion que se produce cuando muere ¢l marido estando cmbarazada
la mujer es semejante 2 la estudiada en el punto anterior. También ¢l caso
del hijo postumo, es decir, del que nace después de muerto el marido de la
madre, se presta a alguna duda respecto de la paternidad. Es necesario,
como cuando se ha producido divorcio o separacion, determinar la fecha
preeisa del nacimiento para deducir el tempo de la concepcion, y de alli
establecer quicn es el padre. Por esto el Codigo scniala reglas similares a las
anteriormentc examinadas.

La herencia del marido difunto puede distribuirse de manera muy diversa
si nace un hijo postumo o si no gene tal hijo. Por consiguiente, los mas
directamente interesados, clesde el punto de vista patrimonial, para que se
determine de quién es hijo el postumo, seran “los que, no existiendo el
postumo serfan llamados a suceder al difunto” (Art. 243).

La Ley 43 derogé el dltimo inciso del artculo 243, que se remitia a las
normas e los ardeulos 250 a 256; con esta dispusicidu de la Ley de 1989,
s¢ deja con muy poca aplicacion practica concreta al articulo 243, Se supo-
ne -pero no se dice expresamente- que esa denuncia a los herederos, serd

para que éstos sc dirijan al Jucz y pidan las medidas de proteccién adecua-
das.
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El Cédigo dice que “la mujer podra denunciarlo”, pero més propiamente
deberia hablarse de que deberd hacerlo, puesto que si no lo hace en dempo
oportuno es sancionada en la forma gne va hemos visto: asumiendo la
carga de la prueba respecto del hecho y circunstancias del parto.

El plazo en que la mujer debe notificar su estado es también de treinta
dias, que se cuentan a partir del momento en que tuvo conocimiento de la
mucrte del marido. Y caben aqui las presunciones comunes: sc supone que
la mujer conoee dicho fallecimiento de inmediato, si sucede en cl mismo
lugar en que ella estd, pero no si acaece en lugar distinto. También ¢l Juez
pucde caliticar la causa del retraso de la mujer en verificar su denuncia, y
hallarla razonable y excusable, 0 no, produciendo o no produciendo efec-
tos legales respectivamente.

Entendemos que si los herederos adoptan actitudes diversas, cada uno
tendra que sufrir en prncipio las consecucncias de su conducta; pero
como. sc trata de pre constituir uaos medios de prueba, no es necesario
que todos designen un médico u obstetriz, una compafiera dc buena
taxon, etc., Sino que si uno o varios de ellos lo solicitan al Juez, los demis
quedan descargados de tener que hacerlo. Si con todo, alguno sc opusierc,
probablcmente, €l tendria que atenerse a la declaracién de la mujer, con
cargo de probar lo contrario caso de intercsatle.

Otra disposicion imporiante encontramos, un tanto al margen de la prue-
ba de la paternidad, y es la relativa al mantenimiento de la madre con los
bicnes que correspondceran al péstumo. Nos hallamos ante una disposi-
ci6n muy humana v justa; la subsistencia del postumo esti directamente
relacionada y dependiente de la madre, nada mas matural que la madre
reciba de los bienes que han de corresponderal postumo lo necesario para
su manutencion y para los gastos del parto.

Segiin ¢l aruculo 506 del Codigo Civil deben administrar los bienes que
corresponderin al postumo, el curador testamentario, o el dado por el
Juez, “a pencién de cualquiera de las personas que han de suceder en
dichos biencs, si no sucede en ellos el postumo”, es decir, los mismos que
pueden tomar las medidas de precaucién. El curador debe conservar esos
bienes cuyo ttular es puramente “posible”, ¥ no es actualmente persona,
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pero de esos bienes se separara lo necesario para la madre cuyas necesida-
des actuales es preciso satisfacer.

Lo que la madre reciba tienc el caracter de una ayuda alimendcia, de alli
que incluso si ¢l hijo muere o nace muerto, es decir aunque no llegue a ser
titular de los derechos que se suponia serian suvos, la madre no estd obli-
gada a restituir lo que recibi6 por anticipado. Tampoco debe restituir la
madre, si erréneamente se crevé embarazada v luego resulté no estarlo.
Solamente debe restituir todo lo recibido 1a madre que hubiere actuado de

mala fe sea porque fingié el cmbarazo o bien porque el hijo no es del
marido.

Parece indudable que estas reglas serian ignalmente aplicables en el caso de
que el marido muerto haya estado separado de hecho o con separacidn
judicialmente autorizada, o que haya dejado de ser marido por haberse
divorciado, siempre que estos hechos se hayan producido en un tiempo
suficientemente reciente antes de la muerte, como para originar alguna
duda respecto de la paternidad. Por ejemplo, si una persona muere un mes
o dos después de divorciarse o separarse de su mujer, o cabe duda que
los que heredasian a esta persona {que ya no era marido) si endrian dere-
cho de tomar las medidas de que estamos hablando. Pero si el divorciado
o separado va tomo esas medidas, antes de mods, no parece que los here-

deros presuntivos puedan repetirlas, salvo que lleguen a ser ineficaces por
alguna circunstancia.

121. Reglas para el caso de pasar la mujer a otras nupcias

Art. 245.- “Cuando por haber pasado la madre a otras nupcias, se dudare a
cudl de los dos matrimonios pertencee un hijo, ¥ se solicitare una decisidn
judicial, ¢l Jues decidird, tomando en consideracidn las circunstancias, v
ovendo cl dictamen de facultativos, si lo crevere conveniente.

En ¢l caso de este articulo, la mujer y su nuevo marido estaran solidaria-
mente obligados 2 indemnizar los perjuicios y costas ocasionados a terce-
ros por la incertidumbre de la paternidad”.

El articulo transcrito se reficre a todo caso de otras nupcias de la mujer, sin
distinguir que éstas s¢ produzcan a raiz de su viudez o del divorcio o de la
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declaracién de nulidad del primer matrimonio o de su disolucién por
muerte presunta del marido. Tampoco se sefiala el dempo en que cstas
segundas o ulteriores nupcias se han de producir para que den lugar a la
aplicacién de la ley.

Pero es evidente que si el nuevo matrimonio de la mujer se produce pasa-
dos mas de 300 dias de disuelto por cualquier causa el primer connubio,
entonces no cabe duda respecto de la paternidad, puesto que no cabe que
el hijo haya sido concebido durante el primer matrimonio.

En cambio, si se trata de divorciada, probablemente, a partir de la reforma
de 1961, aunque no sea absolutamente clara la cuestion, su matrimonio
serd nulo si no ha transcurrido un ano desde la inscripcion de la sentencia;
puede prescntarse la duda respecto de la paternidad: pucde ser padre el
primero .o cl segundo marnido.

Nuestra ley ha dado en esta situacidn poderes verdaderamente excepcio-
nales al Juez, contra lo que generalmente dispone, ya que el Codigo sucle
ser muy cauto al conceder facultades al Juez. Este debe decidir “comando
en consideracién las ciccunstancias”¢Qué circunstancias? Como la ley no
las delimita, debemos contestar que todas las pertnentes.

En cambio, la ley es demasiado benigna en cuanto a la sancion del perjui-
cio que se produce por la incertidombre de la paternidad. No es logico que
se sancione con nulidad al matrimonio de quien contraviene estos piazos
de espera, y en cambio, por el perjuicio que pucde ser muy grave, referente
a la paternidad, solamente se produzea un efecto tan benigno como es cl
de que “la mujer y su nuevo maado estardn solidaramente obligados a
indemnizar Jos perjuicios ¥ costas ocasionados a terceros”. Entre estos
terceros, entiendo que debe comprenderse también y principalmente al
propio hijo.

Debe tenerse en cuenta que ademds de la parernidad de uno de los dos
maridos, también es posible que el hijo haya sido engendrado durante el
gempo intermedio entre los dos mattmonios y por una tercera persona.
Pero si se discuticra esta posibilidad va las facultades amplias del Juez no
tendrian aplicacién sino que se deberian seguir las reglas para la investga-
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cion de la paternidad, puesto que va no se trataria del conflicto entre dos
maridos, sino con un tercero que habria engendrado fucra de matnmonio.

En cuanto a las diligencias o medidas que se pueden tomar a raiz de la
disolucién del matrimonic para asegurar ¢l hecho v las circunstancias del
partto, no parccen aplicables al caso de la mujer que pasa a otras nupcias,
salvo quiza la relativa a enviar un médico u obstetriz que asista al parto.
No podria el antegior marido (0 sus parientes si él mund), enviar una
companera de buena razdn, ni lograr que la mujer sea colocada en el seno
de una familia honesta, puesto que si sc ha vuelto a casar, csa es su familia,
v su marido estd obligado a datle la proteccion debida, ¥ personas extradas
no pucden ingerirse en la vida familiar ajena.

En el plano del Derecho Internacional Privado, tenemos la disposicién del
articulo 158 del Codigo Sinchez de Bustamante: “las precauciones que
deben adaptarse cuando la viuda quede encinta, se sujetaran a lo dispuesto
en la legislacion del lugar en que se encuentre” Como esto podria dar
lugar a algunas arbitratiedades, cada estado puede prohibir que salga del
pais la viuda o divorciada dentro de un razonable periodo, para impedir asi
que pucda sustraerse a las medidas de precaucion que ordene la ley local.

122. Impugnacion de la paternidad por parte del marido

Todas las medidas que acabamos de estudiar ticnen en ulimo témino la
finalidad de proteger la familia legitima, de favorecer la presuncién funda-
mental de que el marido es el padre de los hijos que nacen de su mujer una
vez expirados los ciento ochenta dias de celebrado el matdmonio. Pero si
bien csta presuncién es exacta en cuanto demuestra que el hijo ha sido
concebido durante ¢l mattimonio, en cambio no cs irrefutable sobre el
punto a saber quién es ¢l padre. Probablemente cl padre serd el marido:
esto es lo normal, pero también cabe la posibilidad de que sea otra perso-
na. T.a mujer puede haber tenido relaciones carnales con su mando y con
otra persona 0 aun solamente con otra persona,

Es acertado que la ley conceda exclusivamente al marido, mientras viva, ¢l
derecho de impugnar la falsa paternidad que se le atribuye. El ardculo 233
de nuestro Cédigo habla de “no reconocer al hijo como suyo”, v con csta
expresion se quiere decir mds propiamente impugnar su propia patcrnidad,
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o la falsa filiacién del hijo de la mujer. Mds precisamente el articulo 235

dice: “Mientras viva el marido, nadie podri reclamar contra la legidmidad
- . - p. . . . g‘

del hijo concebido durante el matrimonio, sino ¢l marido mismo”,

Hay que distinguir la impugnacion de la paternidad de la impugnacién de
la legiimidad que se podia verificar antes de la reforma de 1970 por la Ley
256; ahora sélo cabe impugnar la paternidad. Se podia impugnar solamen-
te la legitimidad sin poner en duda la paternidad, por ejemplo, si se trataba
de demostrar que el marrmonio habifa sido nulo. Por el contrario en ¢l
caso de la mujer que habfa contraido nuevas nupcias podia caber disputa
de patemidad sin que perdiera en ninguna de las dos soluciones posibles la
calidad de hijo legiimo, el que fue engendrado durante el primero o el
segundo matrimonio de su madre.

El derecho exclusivo del marido para impugnar la paternidad, se conserva
incluso cn el caso de divorcio o de separacion conyugal judicialmente
autorizada, respecto de los hijos que nazcan dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del matdmonio o a la scparacién. Esto se des-
prende claramente del ardculo 238, que atribuye a cualquier persona que
tengn interés actual el derecho de impugnar del que pace despues de 300
dias del divorcio o la separacién: luego, dentro de esos trescientos dias,
solamente el mardo conserva cse derecho y podria ejercer la accién
correspondiente. Naturalmente, como afirma el mismo articulo: “st el
marico estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer
desde antes de la diselucién del matrimonio, se concarin los trescientos
dias desde la fecha en que empezé esta imposibilidad™.

Punto discutido es el de si puede el marido cjercer su derecho por medio
de representante Jegal. No cabe duda que podria ejercedo por medio de
representante voluntaric provisto-de poder suficiente, pero, ¢podrd el
curador del marido ejercer en nombre de su pupilo la accién de impugna-
cidn de la filiacion? Nada dicc cxpresamente nuestra ley al respecto, y en
un plano de equidad natural me parece que una solucion razonable seria la
de permitr la accion al curador del marido que sea absolutamente incapaz,
y requerdr la intervencién conjunta del marido y su curador en ¢l caso de
que el pupilo sea s6lo reladvamente incapaz; ademds, cn el caso del marido
menor de edad, si no ejercicra la accidn durante la minoria, se le deberia
permidr que la intentara en un plazo breve a partir de sus 18 afios.
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La estabilidad y seguridad mdxima que se quicre dar a la familia legitima ha
inducido a que el legislador conceda un plazo muy breve para que el mari-
do pueda impugnar la paternidad que sc le atribuye respecto del nacido
dentro del matrimonio. *“Foda reclamacion del marideo contra la Jegitimi-
dad del hijo concebido por su mujer durante ¢l matrimonio, debera hacer-
se dentro de los sesenta dias, contados desde que mavo conocimiento del
parto”, dice €l articulo 236.

La prueba de cuando ruvo conocimiento el marido, del parto de la mujer,
podria resultar muy dificil, porque en cierto modo requeritia demostrar
que el marido no tuvo conocimiento antes de un cicrto momento; y
comprobar un hecho interno (la ignorancia), ¥ negativo scra sicmpre difi-
cil, v muchas veces imposible. Por esta razén el legislador ha recurrido a
sefialar dos presunciones legales: si el marido reside en el lugar en que nace
el presunto hijo, se presume “que lo supo inmediatamentc™; y st al tiempo
de nacimiento el mardo estaba ausente, “se presumira que lo supo inme-
diatamente después de su vuelta al lugar de la residencia de la mujer”.

Pero ambas presunciones se destruyen si “ha habido ocultamicnto del
parto”, es decir, si la mujer ha tomado precauciones para que no sc sepa
que ha dado a luz. En este caso, naturalmente, el marido tendria que
probar dicho ocultamiento y cuando le llegé a €l la noticia a pesar del
esfuetzo realizado por la mujer para que ignorara. El ocultamiento del
parto, una vez demostrado, serd una circunstancia que hard sospechosa la
conducta de la mujet, v le colocara en una posicion desventajosa en caso
de que sc impugne la legidmidad del hijo.

la ley cs suficientemente precisa v bastante exigente: se trata de probar
absoluata imposibilidad fisica de haber tenido relaciones sexuales con Ia
mujet, ¥ esto durante todo ¢l tempo en que pudo venficarse fa concep-
cidn. Por tanto, si el marido no logra probar la imposibilidad fisica durante
todo ¢l periodo de la concepeidn, no puede impugnar la filiacion del hijo
nacido de su mujer.

Con todo, aunque ¢l marido no pueda probar la absoluta imposibilidad
fisica de haber tenido relaciones sexuales con su mujer durante todo €l
periodo en que pudo verificarse la concepcion, cabe también otra forma
de impugnar la filiacién. Este caso supone la prueba de que la mujer haya
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cometido adulterio durante el periodo de la concepeién, y que ademds,
“por otros medios™ se demucstre que el hijo concebido por la mujer casa-
da no es de su marido.

Iin este segundo caso, aunque se pruebe el adulterio, no se excluye de por
si la posibilidad de que el hijo sea del marido, ya que también €l puede
haberlo engendrado. Por esto, el Cadigo exige otras pruebas complemen-
tarias, que lleven a la conviccion de que fa mujer que cometié adulterio,
precisamente en ¢l adulterio concibid al hijo, y no por las relaciones licitas
con su marido.

Considero que, probado cl adultedo de la mujer, servirfa de prueba al
marido, una demostracion de que estuve en imposibilidad moral de tener
relacioncs con su mujer. Aqui si esta imposibilidad que no es fisica, sino
wn solo moral, servirfa para impugnar al hijo. Por ¢jemplo, si ¢l mando
demuestra que mwva conocimiento del adulierio, ¥ como consecuencia de
cllo, que se separaron los conyuges.

123, Impugnacién por otras personas

Cuando ademas del marido pueden reclamar contra la paternidad del hijo
otras personas, hay que distinguir claramente dos casos: o €sas personas
cjercen la misma accion del marido muerto, o bien esas personas cjercen
una accion propia de cllas, distinta de la del marido.

En el primer caso, la hipdresis fundamental consiste en que ¢l marido haya
muerto. Solamente dado el fallecimiento del marido, otras personas pue-
den ejercer la misma accién que la ley le reserva exclusivamente durante la
vida,

Ademis se requiere que el marido no haya reconocido ni expresa ni tici-
tamente al hijo cuya filiacién tratan otras personas de desconocer. Efecti-
vamente, ¢l articulo 237 se reficre a que el marido no haya reconocido al
hijo como suyo por testamento u otro instrumento publico (reconoci-
miento expreso), ni tampoco haya iniciado en ticmpo habil la accién de
desconocimiento de la paternidad. Si ha transcurrido aquel dgempo sin que
el marido ejerza la accién, ésta ha caducado y va no puede proponerse
vilidamente ni por él mismo ni tampoco por los condnuadores de su
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derecho. En cuanto al “reconocimiento” por instrumento publico, aunque
sc le califica de “expreso”, sin embargo puede en cierto modo ser ticito, ya
que ningtin padre estd obligado a “reconocer” a sus hijos concebidos
dentro de marimonio, para que cstos gocen de tal calidad, sino que la
tienen por ley y se presume (Art. 233), luego, bien bastaria que el marido
se reficra a sus hijos v les atribuva o determine sus derechos (por ejemplo
hereditarios), para que ya exista una fenuncia a la accién de impugnacion
de su filiacién y por tanto, para que va no puedan tampoco otras personas
ejercer la accién renunciada por ¢l marido.

Jistas “otras pcrsonas’” que pueden ejercitar la accidn propia del marido
después de su muerte, son los herederos del marido “v en general toda
persona 2 quien la pretendida paternidad del hijo cause perjuicio actual”.
Que los hercderos del marido puedan continuar o iniciar la aceion que
correspondia a su causante es muy logico. En cambio la atrbucion de la
misma accion a “toda persona” que pueda sufrir un menoscabo actual,
parece por demds amplia, y que debe necesamamente admidr ciertas
restricciones.

En primer término, el perjuicio actual a que se reficre la ley, solamente
debe ser un perjuicio econdmico o moral de gran importancia; debe existir
una cierta proporcion entre ¢l grave asunto de la impugnacion de la legit-
midad v el interés del reclamante. Lo mas sensato seria precisar que dicho
interés consista en el econdmico relativo a la participacion cn una heren-
cia, o bien cl moral que exclusivamente atafic a los ascendientes (abuclos o
bisabuelos) que pasan por tales ¥ que consideran no scrlo.

La impugnacion de la paternidad no ‘puede ser intentada por la madre en
ningun caso en que la accion implicaria alegar su propio adulterio. En
cambio parcce légico pensar que sf podra impugnar la paternidad del que
fue su marido, si ¢l hijo fue concebido antes del matrimonio y nacié
después de un matrimonio que durd muy poco, y ¢sto, siempre que no
hubiera mediado un reconodmiento expreso o ticito del marido. La hipé-
tesis, naturalmente sera de muy rara ocurrencia.

En cambio no parece que exista razén plausible para negar al propio hijo
el que intente -una vez muerto el marido de su madre- la accion de
impugnacién de la paternidad.
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El caso de la accion propuesta por otras personas, después de la muerte
del marido, cjerciendo el mismo derecho que el marido habria podido
cjercer, exige logicamente las mismas pruebas que el mardo habria debido
presentar, esto es: o bien la demostracion de que el mando estuvo en
absoluta imposibilidad fisica de tener relaciones carnales con la mujer
durante todo el periodo de la concepeion, o bien, que, habiendo comeddo
adulterio la mujer durante ese tiempo, existen ademas otras circunstancias
que confirman que el marido no fue el padre. A esta accion sc refiere el
articulo 237: “Si ¢l marido muere antes de vencido el término que le
conceden las leyes para declarar que no ‘reconoce al hijo como suyo,
podran hacerlo, en los mismos témminos, los herederos del marido, y en
general toda persona a quien la pretendida paternidad del hijo causarc
perjuicio actual,

Cesara este derecho, si el padre hubiere reconocido al hijo corne suyo en
testamento, O en otro instrumento piiblico”.

El siguicote articulo trata de una accién distinta, aunque también de
Impugnacion.

Art, 238.- “A peticion de cualquiera persona que tenga interés actual cn
ello, declarara el Jucz que € hijo nacido después de expirados los trescien-
tos dias subsiguientes a la disolucién del matrimonio, no tene por padre al
marido de la madre de dicho hijo.

Si el marido estuvo en absoluta imposibilidad fisica de rener acceso a la
mujer desde antes de la disolucidn del matrimonio, se contardn los tres-
clentos dias desde la fecha en que empez6 csta imposibilidad.

Lo dicho acerca de la disolucién se aplica al caso de la separacion de los
conyuges por declaracién de nulidad del matrimonio”.

En cuanto al caso de la muerte presunta, tanto para la accién que ejercen
terceras personas por sus propios derechos, como cuando ejercitan la
accion que en vida solamente correspondia al marido, por el ardculo 239
parece que la accién puede ser presentada después del primer decreto de
posesion concedida a favor de los herederos presuntivos. Pero en algunos
casos resulta imposible la aplicacion de la ley, por contradictoria. Efecu-
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vamente, el matrimonio se disuclve con ¢l decreto de posesion definitiva, v
por lo mismo no podria presentarse la accion de impugnacion de la pater-
nidad del hijo nacido solamente 300 dias después del decreto de posesion
provisional va que entonces perdura ain ¢l matrimonio, y solamente el

marido podria impugnar la legitimidad dcl hijo tenido por su mujer en su
ausencia.

El plazo de que disponen estas personas que tenen interés en la impugna-
cion de la paternidad, es también de 60 dias, y no ha querido distinguir cl
legislador cl caso en que se propoge la accion que correspondia al marido
difunto, de aquel otro en que los terceros denen un derecho propio de
intentarla, Solamente se disdngue el momento desde el cual se cuentan los
sesenta dias dentro de los cuales se puede demandar: cuando es necesaria
la mueric del marido, se cucntan los dias desde la fecha en que los herede-
ros o interesados tuvieron noticia de ella; y cuando no es preciso que hayva
fallecido ¢l marido, el plazo cotre desde quc los interesados wvicron
conocimiento de haber nacido el pretendido hijo legitimo.

Todo lo contrario sucede cuando quien reclama es el pretendido hijo. Si
los herederos u otras personas hubieren entrado en posesion de sus dere-
chos, como si el hijo no fuera del mardo, éste puede cn cualquicr tiempo
reclamar y también en cualquier iempo pucden los poseedores oponer la
excepeion contra la paternidad del hijo. Esta disposicion contenida en el
articulo 239, es muy razonable: si el hijo ni siquicra ha sido inscrito como
tal en el registro de nacimientos, ni ha estado en posesion de dicho estado
hay que distinguir dos casos: si naci6 después de los 300 dias de disuclto el
matrimonio de su madre, evidentemente no es del marido v cualquiera
puede en todo momento oponerse a que pretenda reclamar derechos de
hijo ya poscidos y disfrutados por otras personas; y §1 nacié en tiempo que
permite suponer su paternidad, en cualquier momento el mismo hijo pue-
de solicitar que se reconozea la existencia de la presuncion legal a su favor,
pero no pucde negar a terceros interesados cl derecho de oponerse v
defender lo que estan posevendo.

124, Impugnacion de la maternidad

Cabe discutir que una persona tenga por madre a otra, independientemen-
te de la condicion legal o ilegal de la filiacion. Ahora bien, es evidente que
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si se demuestra que quien pasaba por madre de un individuo, no lo cs,
también esta demostracion destruye la presuncién de que el marido de la
supuesta madre sea el padre de esa persona. La discusion de la maternidad
lleva envuelta la cucstion de la paternidad.

El juicio de maternidad disputada puede asumir dos formas radicalmente
opuestas: o bien se trata de probar que una persona no es la madre, o por
el contrario, alguien pretende demostrar que es la verdadera madre. Pero
€n uno y otro ¢aso, s¢ procura destruir una créencia, y un cstado de cosas
que se tiencn por verdaderos y se trata de demostrar que son falsos.

El supueste fundamental consiste, por lo mismo, en quc un individuo sea
tenido por verdadero hijo de una mujer. Esta situacion a su vez, derva de
la atribucion a dicha mujer de un parto, ¥ de la idenaficacion de la cratura
dada a luz por tal madre, con quien actualmente pasa por ser su hijo. Si
son dos, los elementos que componen la relacién de maternidad-filiacion,
la impugnacién de la misma puede atacar a cualquiera de dichos elemen-
tos: se puede demostrar que la mujer no ha dado a luz en las circunstancias
que se supone, O que el fruto de cse nacimiento no es la persona que
actuzlmente se dice hijo de tal mujer.

[nmediatamente se apreciard gue los clementos de la impugnacion de la
maternidad son hechos fisicos facilmente comprobables y que admiten
pruebas dircctas, como.Ja de tesdgos y la documental.

Consideremos primeramente qué personas pueden ¢jercer esta accion. La
ley la concede: 1. Al marido_de la supuesta madre; 2. A'la misma madre
supuesta; 3. A los verdaderos padre v madre det hijo; v, 4. A cualquier
persona interesada en la sucesion de los supucstos padre y madre,

Pero hay una difcrencia notable entre las acciones que puedan proponer
los padres supuestos, v la intentada por los que pretenden ser verdaderos
padres v la propuesta por otras personas. Cuando se cree que la atribucion
de un hijo 2 una mujer es falsa, entonces esta impugnacién se dinge a
desconocer la condicién de hijo de mattimonio. No cabe, pues, que la que
pasa por madre “ilegitima” impugne la filiacion; y esto es evidente, ya que
el vinculo sc establece o por ¢l reconocimiento voluntario o por declara-
aén judicial, y no cabe impugnar ninguno de los dos. Por el contrario, si
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quienes reclaman son los que se creen verdaderos padres, solamente pue-
den intentar la accién para conferir al hijo los derechos de familia en la
familia suya.

En este segundo caso, el Codigo se refiere al “verdadero padre y madre del
hijo”. Pero debemos entender que tanto ¢l uno como ¢l otro pueden in-
tentar esta accion aunque el otro no exista 0 no pueda llevarla a cabo.

Serda inconcebible que se admitiera la reclamacion de la madre que alegara
suplantacion del patto, porque no cabe cste hecho sin su propia complici-
dad, y nadie puede beneficiarse del propio dolo. La que ha pasado por ser
madre, no podria, pues, de hecho reclamar sino por suplantacion de la
identidad del que se gene por ser hijo suyo.

En cuanto a la accén propuesta por otras personas, éstas a su vez sola-
mente pueden presentar reclamacion para que no se les perjudique cn sus
dercchos hereditarios respecto de los supuestos padre 0 madre. De aqui se
podria deducir que si el supuesto hijo renuncia a tales derechos heredita-
rios, no sc le podria disputar por terceros su condicion de hijo. a impug-
nacion de la maternidad puede dirigirse contra una persona que csta en
posesién de la condicion de hijo v que ademis esté inscrito como 1al, o
contra quicn solamente cumpla uno de estos dos requisitos. Como nues-
tro sistena de pruebas del estado civil es principalmente documental,
mavor dificultad habra en destruir la presunta maternidad que tenga en su
haber una inscripcion en el Registro Civil; en cambio, si alguien ha sido
tenido simplemente por hijo, sin dicha inseripcién, la misma falta de regis-
tro serd va un prncipio de prucba contra la falsa maternidad.

Los impugnadores deben probar o que la mujer no ha dado a luz en las
circunstancias que se supone, 0 que el hijo no es ¢l mismo, Por cjemplo si
la mujer no ha dado a luz nunca o cuando uvo un hijo consta que nacié
muerto, o fue en una fecha distinta de la correspondicnte a la edad que
dene el que actualmente pasa por ser su hijo, entonces se estd impugnando
directamente el hecho del parto. En cambio, puede también combatirse la
maternidad aseverando que la persona que actualmente pasa por ser hijo
ha suplantado la identidad del verdadero, prucba csta en la que caben los
testimonios, los documentos v el peritaje como pruebas; singular valor
tienen a este respecto las huellas o marcas digitales.
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En cuanto al plazo para intentar estas acciones, ¢s también distnto el que
se concede a los verdaderos y supuestos padres, y el que se senala a favor
de terceras personas. Los que pasan por ser padres o los que pretenden
serio, solamente pueden reclamar dentro de los diez afios siguientes a la
fecha del parto. Aunque se concede todavia un nuevo plazo de dos afios
mas, si es que en cualquicr tempo, aparece algin hecho desconocido e
incompatible con la supuesta maternidad. Por ejemplo, si después de mas
de diez anos del nacimicnto del hijo se revela que la supuesta madre es
virgen, o que el tnico hijo que dié a luz nacié muerto, etc., entonces se
podra reclamar durante dos afios contra esta falsa maternidad. Nawral-
mente, en ningtin caso puede reclamar quien ocultd dichos hechos arbitra-
rlamente, para luego pretender beneficiarse de su revelacion.

Las terceras personas que reclaman derechos en la herencia de los supues-
tos padics tenen un plazo mucho mds breve: solamente sesenta dias,
contados desde que tuvieron conocimiento de la muerte de los supuestos
progenitores, ¥ en ningin caso después de dos afios de la fecha del falle-
cimiento, ya que se supone que no pueden haber ignorado durante un
gempe mas largo la muerte de personas a quienes pretenden heredar.

125. Impugnacion del caracter matrimonial de la paternidad

Sobre la base de la existenaia de un matimonio, el derccho consrruye la
presuncion de la paternidad de modo que normalmente se ataca dicha
calidad legal mediante la demostracion de que el presunto padre realmente
no lo es, 0 que la presunta madre no dio a laz tal hijo. Pcro también puede
impugnarse la condicién de hijo, demostrando que sus supuestos padres
no estuvicron casados con matrimonio valido, en la época en que se veri-
fico la concepeion.

El matrimonio vilido es la base de la presuncion de paternidad, y si esta
falta no cabe presuncion, sino en el caso excepcional del matrimonio puta-
tvo.

Supuesta la sentencia de nulidad del matrimonio, considero que coalquier
persona que tenga interés en ello podria pedir que se declare que no es hijo
concebido durante el matrimoenio nulo.
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126. Reclamacion por parte del hijo, respecto de su condicién de tal

Hasta aqui hemos considerado los casos en que estando un hijo en pose-
sion de su estado o teniendo a su favor la presuncién, otras personas se
oponen 2 ella. Pero también puede darse ¢l caso inverso: que un individuo
no esté actualmente en posesion del estado de hijo v pretenda que lo es.

Si el hijo no esté inscrito como tal, puede plantear su reclamacién precisa-
mente para hacerse registrar como hijo. Puede también suceder, el caso
mas raro, de que alguien incluso esté inscrito pero no sea tenido por tal y
se le nieguen los derechos y ¢l tratamiento correspondientes, entonces
simplemente tratard de hacer respetar su derecho el cual estd ya suficien-
temente probado por la correspondiente partida.

El que no esti inscrito como hijo tendria que probar quienes son sus
padres, cuando nacié, v por consiguiente cuindo fue concebido, y que
durante el periodo de fa concepcion sus padres estuvieron casados con
matrimonio valido o por lo menos putativo.

Ia accion para reclamar el estado civil de hijo puede proponerse tanto por

cl propio hijo como por parte de sus herederos, como se deduce del inciso
segundo del ardeulo 239.

Del mismo inciso segundo del articulo 239 se deriva la conclusion de que
esta accion puede ser propuesta en cualquicr tiempo, va que cn cualquier
tempo en que se presente, las terceras personas que hayan entrado en
posesion de los derechos que corresponderian al pretendido hijo pueden
oponerse a su demanda. Habga sido deseable que ¢l Codigo haga una
referencia directa, y no tan solo inditecta, a esta importante accién, aunque
comprendemos que serd de muy rara ocurrencia. La referencia menciona-
da del inciso segundo del ardculo 239 dice asi: “Si los interesados hubieren
entrado en posesion cfcctiva de los bienes, sin contradiccién del pretendi-
do hijo, podrin oponerle la excepcion en cualquier tempo en que €l o sus
herederos les disputaran sus derechos™. Resulta evidente que si pueden
otras personas proponer la excepcion es porque el propio hijo o sus here-
deros pueden presentar la accion tendiente a ser declarados hijos.
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127. Concepto. Distinci6én con la patria potestad

La patria potestad es un conjunto de derechos v deberes de los padres
sobre los hijos no emancipados, de indole principalmente ccondmico, €
intransferibles; mientras que los debercs y derechos disciplinados por el
Titulo X pucden ser ejercidos por otras personas que reemplazan a los
padres, y denen un cardcter destacado de derechos no patrimoniales, aun-
que puedan tener consecuencias e¢n €l ambito econémico.

Las reglas relativas a las relaciones entre padres e hijos tienen hoy dia un
caracter marcadamente proteccionista del hijo, sobre todo mientras es
menor de edad. En el primitivo Derecho Romano, sucedia lo contrado: la
potestad paterna tenia tal fuerza, tal condicién absoludsta, que parecia toda
ella enfocada a beneficiar al padre confiriéndole poderes hasta inhumanos
sobre cl hijo. El poderoso influjo del cristianismo suavizd aquellas duras
disposicioncs, modificé las costumbres y creé un nuevo sentido de las
leyes, penetrandolas de espiritu de caridad, y dirigi¢éndolas por lo mismo
sobre todo a la proteccion del débil que en este caso cs el hijo.

Ll mismo caracter proteccionista de estas reglas las encuadra en el 4mbito
del orden publico. Aunque son normas del Derecho Privado por excelen-
cia, interesan al orden publico y dan por cllo lugar a cierta intervencién de
la autoridad y a una marcada limitacién de la libertad. Los derechos que se
confiercn en estos tirulos no estan a la disposicién de sus titulares, no
pueden comerciarse, cederse ni renunciarse.

Un doble aspecto del principio de igualdad tene aplicacion en esta mate-
ria: por una parte, se traté de equiparar los derechos de los hijos tanto
concebidos dentro de matrimonio como de aquellos no legitimos; por otra
parte, tanto el padre como la madre deben intervenir equilibradamente en



278 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

la cranza, educacion y cuidado de los hijos. En este segundo aspecto, sc
procedio con mds pausa, porque una total igualdad podia destruir la auto-
ridad de los padres y transferitla a un extrafio; a la autoridad publica.

Los derechos y deberes de los hijos respecto de sus padres se trataban
separadamente en los Tirlos IX y XIV del Libro 1 del Codigo, dividiendo
los correspondientes a los hijos legitimos y los de los ilegitimos. La Ley
256 ha fundido en un svlo Titulo, v se aplica por igual a todos, si bien con
nccesarias diferencias o modalidades en cuanto a la aplicacion o ejercicio

practico de estas relaciones, impuestos por la naturaleza misma de las
cosas.

Se da preferencia al padre sobre la madre, en ¢l caso de los hijos concebi-
dos en matrimonio, Si han sido engendrados fuera de matrimonio se da
preferencia a aquel de los padres que primero le haya reconocido, estimu-
lando asi el reconocimiento voluntario. La Ley 43 ha llevado hasta los
extremos la igualdad.

La innovacion mas notable, tal vez, consiste cn la perfecta asimilacion al
padre que engendra dentro de matrimonio, de aquel que aunque hava
engendrado fuera de matrimonio reconoce voluntariamente al hijo. En
cambio el que habiendo procreado fuera de matrimonio no reconoce
voluntaiamente al hijo, sino que es judicialmente declarado padre o
madre, tiene si las obligaciones de padre o madre, pero los derechos se
reducen a lo minimo: ser respetados y obedecidos. Fsta regulacion tene a
la vez caracter de sancion y de estimulo para el reconocimiento voluntario,

128. Quiénes ejercen la autoridad paterna

Tradicionalmentc la autoridad del hogar correspondia al padre ¥ se cjercia
de una manera mas rigurosa, sobre los hijos legitimos, Hoy dia, sin embar-
2o, se reconoce a un mavor dmbito de influencia a la madre, en todo lo
tocante a la autoridad paterna, al punto que se puede decir son ambos
progenitores quienes la ejercen, si bien con predominio del padre. Sola-
mente en pocos paises se ha ensavado una perfecta igualdad de ambos
padres en lo tocante 2 la autoridad sobre los hijos, acarrcande necesaria-
mente esta pretendida igualdad total una intervencién desmedida de la
autoridad. Es evidente que si los dos padres tienen iguales poderes y dere-
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chos en caso de desacuerdo no cabe mas que el recurso a la autoridad,
perdiendo asi mucho la intimidad de hogar.

Nuestro Codigo conferia sobre todo al padre los poderes y las correspon-
dientes obligaciones de la autoridad paterna, y de un modo secundario o
subordinado, a la madre, de tal forma que en caso de desacuerdo preva-
lecia la opinion del padre. Ademds, se cxtiende cstos mismos poderes y
obligaciones respecto a los hijos concebidos fuera de matrimonio con la
diferencia de que con relacién a ellos, pucde prevalecer la madre, si sola-
mente clla los ha reconocido, o si han sido confiados a su cuidado.

Ademds, la autoridad paterna, o por lo menos muchas de sus derivacioncs,
pasan también a los ascendicntes, a falta de los padres, y aun a otros
consanguineos, cuando los hijos menores son confiados a su cuidado por
faltar todos los anteriormente mencionados.

El Trbunal de Menores, principalmente a través de su Presidcnte, cjerce
una funcién de control y debe subsanar las deficiencias de los que cjercen
la autoridad paterna. Su mision es principalmente de control v de suplen-
cia: no cabe una intervenciéon del Tabunal sino cuando existen hechos
realmente serios, graves, que denotan descuido, incumplimiento de los
deberes por patte de los padres © ascendientes. Como son los vinculos del
afecto, la misma inclinacién natural, los que inducen a cumplir estas obli-
gaciones, mas que la prescripcion de Ia ley posiava, es ldgico que la inter-
vencion de las autotidades publicas sea siempre algo andmalo, un mal
menor que siempre que se pueda evitar ¢s preferible que sc evite,

En algunos paises se han constituido los conscjos de familia con ¢l fin de
realizar més de cerca estc control v funcién supletoria de la autoridad
paterna. Son dichos conscjos quienes autorizan a los padres para ciertas
determinaciones de mayor trascendencia respecto de los menores; el mis-
mo consejo de familia puede recurrir a las autoridades judiciales en los
casos extremos, en defensa de los intereses de los hijos, etc. Todo esto,
debidamente organizado reporta notable ventaja en la vida familiar; pero
supone un elevado espiritu de colaboracion, que exige una cierta cultura
desarrollada, y quizd un arraigo tadicional de la insttucion, que entre
nosotros no existe. Resulta facil prever que dado el excesivo individualis-
mo de nuestra nacion, la poca elevacidn de la cultura civica y la carencia de
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antecedentes tradicionales, los consejos de familia no tendrian entre noso-
tros buen resultado.

En los casos estremos de descuido o incumplimiento de los deberes por
parte de quicn debe ejercer la autoridad paterna, o sea cuando los menores
son abandonados fisica o moralmente, ¢l Tribunal de Menores debe “pro-
curar la colocacién en ¢l seno de una familia” {(Ast. 42 del antiguo Cédigo
de Menores). Pero tanto cn este caso, como cuando el menor ingresa a un
establecimiento de reeducacién o cs internado en un Reformatorio, la
autoridad paterna no desapatece ni se transfiere a cstas instituciones.
Solamente los cuidados inmediatos del menor, su educacion, cte., corren a
cargo de estas cntidades, pero los padres conservan su derecho, aunque
esté como quiescente o quede temporalmente limitado.

129. Quiénes estan sometidos a la autoridad paterna
Los hijos menores de cdad estdn sometidos a fa autoridad paterna.

I.a autoridad paterna subsiste en muchas de sus manifestaciones incluso
respecto de los hijos menores de edad que estin emancipados. Si un me-
nor ha sido puesto bajo tutela o curaduria de persona distinta de los pa-
dres, éstos v los ascendientes estan todavia obligados a dirigir la educacién
v cuidado personal de los hijos, aunque no puedan manejar sus bienes.

TLas guardas, como también se vera adelante, son instituciones supletorias,
¥ por lo mismo no anulan tos poderes superiores, y las responsabilidades
mas apremiantes de los padres y ascendientes.

Por su parte, €l hijo va emancipado, aunque sea mayor de edad, no se
desvincula totalmente de los padres v ascendientes, sino que continga
obligado hacia ellos. En cierto modo sus obligaciones mds bien nacen, o
por lo menos se hacen mds apremiantes a pattir de la mayora de ¢dad.

130. Crianza del hijo

La primera obligacién de los padres consiste en la crianza del hijo, es decir,
el conjunto de cuidados indispensables para su subsistencia v desarrollo: es
la primera educacion y algo mas, el mantenimiento de la misma existencia.
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Se concreta esta obligacién en el deber de alimentar, vestir, dar habiracion
y la formacion de los primeros habitos fisicos, intelectuales, morales, etc.
La obligacion de crianza del hijo esta tan arraigada en la misma naturaleza,
que ¢l derecho apenas dene que confirmarla mds que nada para evitar
algunos casos un tanto excepcionales de incumplimiento de estos elemen-
tales deberes.

La Constitucién de la Republica del afio 1946 en el articulo 168 reconocia
expresamente ¢l derecho de los hijos, tanto legiimos como ilegiimos, a
ser criados v educados por sus padtes, y a “heredarles en los términos que
la ley establezca”. Hay pues una igualdad fundamental -reafirmada por la
Carta Politca-, en cuanto a lo mds esencial, y sin embargo, se admiten las
razonables diferencias cn lo accesorio, asi como en el monto y alcance de
la herencia. La Consumcién de 1967 afirmaba la igualdad de los hijos pero,
para hacer efectiva esta igualdad se requerfa una adecuada reforma de las
leves, que en buena parte logramos con la Ley 256.

Si el menor estd sometido 2 una guarda, el ttor o curador debe confor-
marse cn lo referente a crianza v educacién con la voluntad de las personas
encargacias de clla, o sea de los padres o de los ascendientes. Pero este
limite ¢s o razonable: ¢l guardador puede, recurtir al Juez, para que el
decida, cuando considere que los padres o ascendientes exigen aquello que
no es conveniente para el menor.

El Cédigo Penal configura varios delitos bajo el epigrafe de “abandono de
personas”’. El abandono de un nifio en lugar solitario ¢s naturalmente més
grave que el abandono en lugar no solirario. Las penas son mds severas si
det abandono se sigue la muerte, mutilacion o estropeo de la cratura.

Sin embargo de que ¢l abandono es un delito grave y que el Codigo Penal
lo sanciona severamente, ¢ articulo 282 del Cédigo Civil, indica que los
padres no pierden por €l sus derechos ni quedan exenros de sus responsa
bilidades respecto del hijo, ¥ por esto considera el caso de que los padres
que hubieren abandonado el hijo, quicran sacarlo después del poder de la
persona que lo hubiere criado y alimentado. No impide ia ley que el padre
abandonante recupetre su hijo, Y solamente -cn el plano civil- le exige
recompensar lo que otros han gastado en el hijo, lo que es de estricta just-
cia. Por su parte, el andguo Codigo de Menores conferia al Tribunal de
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Menores la facultad de privar a los padres que hubieren abandonado al
hijo, de la patria potestad, pero ni adn en este caso sc les exonera de la
obligacion de criar y educar al hijo, v por consiguiente, tampoco pierden cl
correlativo derecho, que deriva de la autoridad paterna, aunque el mismo
Tribunal, en casos extremos puede limitar este derecho de los padres (Cfr.
Cadigo de la Ninez v Adolescencia).

El Juez, en caso de inhabilidad fisica © moral de ambos padres, puede
confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas compe-
tentes, prefiriendo a los ascendientes o a otros consanguineos. (Art. 269).
Pero entendemos que en esta delicada operacion juridica el Juez (oido
siempre el parecer ¢l Presidente del Tribunal de Menotes), no puede
imponer cocrcitivamente a otros parientes el cuidado de un menor cuando
éstos se resisten, porque si bien estan obligados por la moral y por ¢l dere-
cho a recibir al menor, sin embargo, es evidente que si no tenen buena
voluntad de hacerlo, el imponerles ¢l cumplimiento de esta obligacion
seria mas bicn inconveniente para cl mismo menor, que hallaria un am-
biente de hostilidad totalmente inapropiado para su desenvolvimiento
normal. Tampoco puede humanamente hablando, imponer el Juez a unos
ascendicntes muy ancianos, o a otros parientes que ya tienen muchas car-
gas de familia, el cuidado de otro u otros menores. En todo, el Juez tene
que actuar con un elevado sentido de equidad, de ponderada humanidad,
considerando los intereses ¥ circunstancias de unos y de otros.

Para las resoluciones judiciales sobre el cuidado personal de los menores,
establece el articulo 271 del Codigo Civil, que el Juez debe escuchar a los
patientes, los cuales son los indicados en el articulo 27.

131. Cuidado material y moral del hijo

Cuando se habla de “crianza”, se entiende propiamente los cuidados pro-
porcionados en los primeros afios de la vida. La crianza se refiere mas
estrictamente al nifio, y sélo extensivamente al menor adulto. Pero en este
sentido mas amplio la crianza continia durante toda la minoria de edad.
Prefiero hablar de cuidado material y moral del hijo, con lo que se describe
csta fase complementaria de la crianza.
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A medida que avanza el desarrollo del hijo los padres deben respetar en
mavor medida su libertad, pero simultineamente estin mds obligados a
dirigirla, a encauzar su recto uso. Por esto la ley les reconoce el derecho de
vigilar v dirigir su conducta. Como observa Anas el padre puede prohibir
al hijo el trato con determinadas personas, la asistencia a ciertos especticu-
los o sitios, las lecturas que considere perniciosas.

El articulo 202 del Cédigo Penal sanciona a los que sustrajeron cartas
confiadas en los correos, “excepto los padres, maridos o tutores que toma-
ren las cartas de sus hijos, consortes o pupilos, que se hallen bajo su
dependencia”. Por consiguiente, queda claro que quien ejerce la autoridad
paterna tene derecho de vigilar la correspondencia del hijo menor de
edad.

Para cjercer esta funcién los padres tienen derecho a ser obedecidos por cl
hijo, v ¢n caso de desobediencia, pucden casugarlo moderadamente.

Los padres pueden ser privados de estos derechos en el caso de cometer
delivos muy graves, como por cjemplo, el homoscexualismo (Art. 516 del
Cédigo Penal), o si llevan al hijo a una casa de expdsitos o lo abandonan
de otra manera (Art. 280), o simplemente, por llevar los padres mala con-
ducta que dé lugar a que sean separados los hijos de su cuidado (Art. 281).

El derecho de dirigir la educacién y cuidar mategial y moralmente del hijo,
tiene tambicn otros limites que el mismo sentido comun impone, y son los
relativos al respeto de la libertad natural del hijo, por eso, €l articulo 278
Codigo Civil dice expresamente que los padres no pueden obligar al hijo a
tomar estado o a casarse contra su voluntad. El tomar estado sc refiere
principalmente al estado eclesidstico o religioso, pero por extensién podria
comprender también otras formas estables de vida que impliquen un
COMPromiso por tempo mads o menos largo o permanente, como serian la
carrera militar u otras similares.

Cuando los padres faltan fisica, moral o juddicamente, cl cuidado material
y mora. de los hijos debe confiarse a otros ascendientes o consanguineos,
o en st defecto, a otros tutores o curadores, y finalmente a un estableci-
miento para huérfanos, abandonados, cte. Faltan los padres, por haber
fallecido, o por estar ausentes por largo tempo, o por estar incapacitados
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por locura u otra enfermedad cquiparable, asi como cuando han sido pri-
vados de la custodia de sus hijos por resolucion judicial.

Pero ¢l derecho de los owos ascendientes a cuidar de los descendientes no
solamente es supletorio de los padres sino también complementario, por
lo menos en lo que se refiere a lo mds esencial. Los abuclos tienen verda-
dero derecho de tratar a sus nietos, ¥ no pucden ser privados de el si no
hay causas justas. La jurisprudencia de muchos paises ba precisado cste
derecho.

Desde luego, los mismos padres tienen, con mayor razon el derecho de
visitar a sus hijes, cuando no viven con ellos, y esto aunque los progenito-
res hayan sido privados judicialmente de la custodia de sus hijos. Pero

también ¢n cste caso, el Juez, con amplios poderes, puede regular la forma
o la frecuencia de tales entrevistas.

132. Educacién de los hijos

La crianza, v €l cuidado material v moral, culminan con la cducacion
propiamente dicha; ellas son un principio de educacion; la educacién, en
cierto modo las engloba v las perfecciona.

La cducacidn consiste en el desarrollo de las facultades, 1a formacién de
los habitos, la induccion de las virtudes, ¥ la comunicacion de los conoci-
mientos que se¢ juzga que convienen a un individuo. Abarca por lo mismo
el desenvolvimienro de los mas vagados aspectos de la personalidad: lo
fisico, lo moral, lo estrictamente espiritual v sobrenatural,

Si los padres han sido ¢l instrumento para la proereacion, nada mas logico
que ¢llos mismo sean los encargados de completar esta obra, educando a
los hijos.

I.a misma naturaleza inclina, por otra parte, a los padres a cumplir este
deber y derecho. Y todo el mundo considera como una gravisima falta,
propia de padtes desnaturalizados, el desentenderse de este sagrado deber.

No estén, sin embargo, solos los padres en esta delicada misién sino que
cuentan con €l apovo de la Iglesia y del Estado. Las dos sociedades juridi-
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cas perfectas ticnen una funcién propia, complementana de la paterna.
Cada una de las dos socicdades juridicas perfectas, dentro del ambito de su
propio fin, dene en materia de educacién derechos bien definidos.

La Iglesia, sociedad sobrenatural, tiene derecho de ensefiar las verdades de
indole religioso, ¥ relacionadas con lo religioso, y de inclinar 2 los indivi-
duos a la prictca del culto y respete de la moral. También por su
conexién indisoluble, puede la Iglesia ensediar as demias verdades, impartr
una enseflanza ¥ educacion que abarque los owos aspectos de la vida, De
hecho, ninguna entddad como la Iglesia Catdlica ha ejercide desde tempo
mds antiguo, y con mayor perfeccion la labor educativa; ella es la fundado-
ra de las primeras escuelas, colegios y universidades, tal como hoy sc las
entiende. Fn algunas épocas, la Iglesia ha suplido totalmente las deficien-
cias del Estado, o se le ha confiado toda la mision educadva. Sin embargo,
nunca ha disputado la Iglesia a los padres su propio derecho dc educar a
los hyjos, sino que su mision se ha considerado complementaria, excepto
¢n matetias de te y de moral, en que la Iglesia iene indiscutble primacia.

Aunque solamente la Iglesia Catdlica ha recibido la mision cxpresa de
Jesuctisto de ensefiar a todas las gentes, dado el caricter pluriconfesional
de los Estados modernos, es cquitativo reconocer a otras organizaciones
religiosas que no atentan contra ¢ Derecho Natural y las buenas costum-
bres, el derecho de ensefiar.

El Estado por su parte dene una funcién de vigilancia v estimulo de la
educacién. Debe también suplir las deficiencias de los padres. Pero sobre
todo, corresponde a la sociedad temporal, proporcionar los medios ade-
cuados para que los padres cumplan su obligacién v para que la lglesia por
lo menos goce de suficiente libertad v rambién de medios adecuados para
cumplir su mision.

Para cumplir bien su cometdo el Estado debe, pues identificarse con cl
criterio, con las convicciones de los padres y no contradarias, salvo que
hubiera en ellas algo manifiestamente contrario a la moral o al Derecho
Natural,
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Principalmente corresponde al Estado la formacion de los ciudadanos en
lo que dice especial capacitacion para los mismos fines del Estado, para
que los ciudadanos pucdan servir a la comunidad temporal, La prepara-
cion militar y civica de los individuos es funcion primordial del Estado.
Pero también en este campo pueden y deben hacer mucho la familia y Ia
Iglesia, si bien mas indirectamente esto cs, formando virtudes, fomentan-
do el sentido de patriotismo, de respeto a la autoridad, ctc.

Como la educacién es desarrollo unitario de la personalidad del hombre,
que no puede dividirse artificialmente, se desprende que la mejor cduca-
cién serd aquclla en quc las tres potestades encargadas de ella: la familiar, la
estatal y la cclesidstica, achien en perfecta coordinacion. Cualquicr ruptura,
conflicto u oposicién podria ser fatal para la verdadera educacion: condu-
ciria a desequilibrios morales o psiquicos, a escepticismos y dudas que
siempre son malas, o a ciertos géneros de cducacion fragmentaria, llena de
vacios y deficiencias.

Por lo dicho se ve, que la lamada educacion laica, tal como se la ha enten-
dido en el Ecuador durante mucho tiempo, dista mucho de ser buena. La
ensenanza laica ha sido fundamentalmente, ensefianza alejada dc la reli-
gion, que desconoce la religion, prescinde de clla, como se puede prescin-
dir de una cosa de poca 6 ninguna importancia. Siendo la religion la base
fundamental de la formacion, y de la direccion de toda la vida, este error
en la raiz, conduce a gravisimas consecuencias.

Conviene recordar, ademds, que se implanto el laicismo cn la ensefianza
oficial del Ecuador, en una época ¢n que la inmensa mayoria de los ecua-
torianos eran catolicos, es decir, cuando una inmensa mayoria no queria
ese tpo de ensciianza. Fue una imposicion antidemocratica.

Se privo a la inmensa mavyoria de ciudadanos del derecho de que sus hijos
recibieran, con fondos y en establecimientos del Estado, una educacion
conforme a sus convicciones catolicas. Al privarles de este derecho, sin
causa alguna, se cometé una grave injusticia. Fue una reforma injusta.

Los catdlicos tenian derecho de que sus hijos se formaran de conformidad
con sus convicciones. Un catolico considera que la religion debe influir en
todos los actos de la vida, inspirar todas las creencias, dirigir la personali-
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dad integra del hombre. Al quitar de la cnsefianza oficial la religion, se
mutil6 la educacion, se creé un tipo Gnico de educacién oficial que no
puede satisfacer a los catdlicos. El tipo de educacion laica garantiza la
libertad de conciencia de los ateos, pero no la de los catdlicos. Se puso,
pues 2 los catdlicos en situacion de inferioridad. Se cometié un atropello,
poniendo a unos ciudadanos en peor condicion que otros. Se viold la
igualdad de los ciudadanos,

La libertad de conciencia, implica que cada uno pueda no solamente creer
y ensefiar lo que cree, sino que cada uno disponga de los medios adecua-
dos para ello. Si el Estado cobra impuestos y dispone de los fondos apor-
tados por todos los ciudadanos para fomentar la educacion, debe propor-
cionar a todos condiciones economicas iguales para quc ejerzan su dere-
cho, dc otro modo no existe verdadera libertad de conciencia. Pero al
imponer en todas las escuclas oficiales un tipo tnico de educacion que no
satisfacc a los catélicos, se viola su libertad de conciencia. Debe respetarse
la liberrad de conciencia de todos los audadanos; pero la escuela oficial
laica respeta solamente la libertad de los atcos. Esta bien que se respete la
libertad de conciencia del ateo, pero mucho mds importante es que se
respeie la de los catélicos, que estin en la verdad, y que son la inmensa
mayoria cn el Eeuador.

La Constirucidn de la Republica garantiza la igualdad de los ecuatorianos
ante la ley. Las distinciones de raza, partido politico, ideologia filosofica o
religiosa, no cuenran para la ambucion de las garandas y derechos. Y asi
sucede en todo estado moderno civilizado. Por desgracia, aquellas clevadas
declaraciones no se concretan debidamente en la pricdca. En cfecto, los
catolicos en materia de educacion se hallan en franca desventaja. Respecto
de ellos se hace una injusta, odiosa discriminacion.

No se ha respetado, pues, la igualdad fundamental de los ecuatorianos, ni
la tedrica declaracién de que todos tienen derecho de educar a los hijos
como a bien tavieren.

Todos sabemos perfectamente que, ademas, la ensefianza laica en los
primeros afios de su establecimiento no sélo fue neutra, indiferente (inspi-
rada por tanto en un ateismo de hecho, aunque no combadvo), sino que
se caracterizd por su tendencia sectaria, andcristiana, beligerante. Con ¢l
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correr del tempo, las cosas bhan cambiado y el laicismo actual, salvo
excepciones, por lo menos es externamente resperuoso de la religion: la
tolera, como una cosa mala que no se puede ni se debe desarraigar, que se
la deja, 0 no se Ja toma en cuenta. Pero el agravio a la justicia, a la libertad,
a la igualdad, al sentido democritico, a lo derechos de los padtres, de los
hijos y de la Iglesia sigue siendo igualmente grave.

Al cambio en ¢l ambiente, ha correspondido una lenta modificacion de las
leyes en un sentido cada vez mas favorable a la libertad de educacion,
aunque todavia no se haya llegado a la plenitud deseable. La misma Cons-
titucion de la Repiblica refleja este notable cambio en favor de la libertad,
corrigiendo, por lo menos en patte, las injusticias antidemocraticas de la
Carta de 1906.

La Consuatucion de 1946, 1967 v 1978 después de reafirmar ¢l derecho
fundamental de los padres para dar a sus hijos la educacion que juzguen
mas couyeniente, conforme lo reconoce tambicn la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos formulada por la ONU, pasan a caracterizar
como ha de ser la ensefanza oficial, es decir la impartida por el Estado, los
consejos provinciales o los municipios. Esta ensefianza debe ser gratuita, y
¢s también laica, pero laica en un nuevo sentido, hasta cntonces no
empleado por las leyes ni divulgado cn ¢l lenguaje cormente. El laicismo
que proclaman las dldmas Constituciones, es muv diverso del tradicional;
no significa ya escucla sin Dios, ensefianza que prescinda de la religion o
quc la persiga.

Las Cartas Politicas han dado un nucvo concepto de lo que se debe en-
tender por laico. Han definido la ensefianza laica asi: aquella en la que “el
Estado como tal no ensefia ni ataca religion alguna” (Art. 175).

Deber del Estado es, pues, en primer lugar no atacar a ninguna religién, ¥
el antiguo laicismo puesto en préctica en ¢l Ecuador habia sido un cons-
rante ataque a la religion, v particularmente a la catdlica, 2l excluirla de la
ensefianza oficial de modo absoluto.

Ordenan también que el Estado como tal no ensefie ninguna religién. Y
este es otro gran acierto de la constitucion. Efecavamente, ¢l Estado ¢n
cuanto tal, por si mismo, no tene funcién de ensefiar ninguna religion.
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Corresponde a la Iglesia, o a las otras confesiones religiosas, ensenar,
difundir la religion. Pero desde luego, esto no significa que el Estado debe
desentenderse en absoluto de la ensefianza de la religion, o ponerle trabas.
Por el contrario, si el Estado no debe ensefiar religion debe en cambio
facilitar a quienes denen el deber de ensedarla, el cumplimicnio de su
deber.

El nuevo laicismo definido por las consttuciones mas recientes, no signi-
fica, pues, como se entendia antafio, escuela neutra, sin Dios, sino que el
Estado oficialmente no ensefia ni ataca a la religion, aunque debe permitir
v facilitar que se cumpla esta importantisima funcién educativa: ensenar la
religion. Prohibir la ensefianza de la religién, poner obsticulos, seria evi-
denremente anticonstitucional, porque significaria atacar a la religion. No
se puede por lo mismo, en nombre del laicismo impedir que s¢ enscrie
religion en los planteles piiblicos.

Ademis, la Constirucion del afio 1946, (v las de 1967 v 19/8) a diferencia
de otras anterores, estd dictada “en nombre de Dios”, lo cual indica ya el
espiritu que la inspira. No podia el legislador en nombre de Dios acgar los
derechos de la religién, coartar la libertad de que Dios sca conocido, e
injuriar 2 Dios prohibiendo que se ensesie la religion en los planceles oficia-
les.

Mas todavia: el mismo ardeulo 175 dice que: “La educacion de los hijos es
deber y derecho de los padres o de quienes los representen. El Estado
vigilara el cumplimiento de ese deber y facilitard ¢l ejercicio de ese dere-
cho”. No facilitaria el Estado a los padres de familia el camplimiento de su
deber y el ejercicio de su derecho, aplicando el viejo laicismo, negador de
aquellos derechos.

Dos medidas se imponen, pucs, en el plano estrictamente juridico, para
dar cumplimiento cabal a la Constitucién de la Repuiblica y para respetar, a
la vez, los legitimos derechos de las familias v de la Iglesia.

En primer lugar, que en todos los establecimientos educacionales del Es-
tado se cnsefie la religién que pidan los padres de familia, no por parte del
Estado, sino por medio de los comisionados de la respectiva autoridad
eclesiastica.
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Para la inmensa mavoria de los ccuatorianos, que son catdlicos, debe per-
mitirse, favorecerse y facilitarse la ensefianza de la religion catolica. Para las
minofias de otras religiones o para los atcos, deben quedar otras escuclas
de tipo laico en ¢l antiguo sentido, o adaptadas a su mentalidad.

La scgunda medida necesaria, seria la justa distribucion de los subsidios
para la ensefianza particular de los distintos grupos religiosos, siguiendo un
criterio de proporcionalidad, de justicia distributivo, Esta es la solucion
constructiva y democratica seguida por muchos paises y parcialmente se
ha aplicado en el Feuador por ¢l Decrcto Supremo 2129,

Hemos demostrado como de acuerdo con la Constitucién de la Repiblica
v los principios universalmente admitdos (v aun formulados en la Carta de
la ONU y Ia Declaracion Universal de los Detrechos Humanos), no pucde
admitirse ¢l viejo concepto de laicismo, negador de la igualdad de los ciu-
dadanos, de la libertad de las conciencias, de los derechos de la religion v
de los'padres e hijos de tamilia.

Queda, todavia por observar que ese concepto va felizmente superado de
laicismo, era imposible de llevar a la prictica conforme se¢ predicaba en
tcoria. Lfectivamente, ¢l indiferentismo religioso absoluto es imposible en
la cnsefianza. No cabe ensenar historia, filosofia, ciencias naturales, sin
adoptar una postura frente a los grandes problemas religiosos. Ignorarlos,
es negarlos. No dar importancia a la religion en la vida del hombre, es ya
atacarla.

De hecho los maestros laicos, colocados en una posicion dificil por la
intransigencia del Estado, tenian o que atacar la religion, o como ha suce-
dido en la mayor parte de las veces, defenderla, porque sus mismas intimas
convicciones no podian dejar de manifcstarse en la ensefianza de sus
alumnos. Las leves han estado cxigiendo una posicién artificial, hipocrita:
consistente en tapat, cn ocultar sus convicciones, en prescindir de lo que
ellos también consideran -la mayor parte de las veces- como cuestién de
capital importancia. Se ha forjado asi un clima curioso de convencionalis-
mos insinceros, que los propios maestros laicos son los primeros que
suclen lamentar cuando reflexionan sobre el absurdo papel que se les
pedia desempefiar. Hoy dia, por el contrario, pueden los maestros oficialcs
cumplir con libertad su gloriosa misién v transmitir a sus alumnos una
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otientacion para la vida, de conformidad con las convicciones de los pa-
dres de familia, que suelen ser también sus propias convicciones. Ya no
necesitan disimular sus convicciones, ocultar la verdad como si fuera algo
vergonzoso. Es preciso que se forme una clara conciencia de este radical
cambio de orlentacion de nuestra legislacion, que por desgracia todavia no
ha sido debidamente captada ni por las autoridades ni por los ciudadanos.

La Ley de Libertad de Ensenanza Religiosa de las Familias del Fcuador,
expedida por el Congreso Nacional en 1994, responde a estos principios
de respeto a la libertad, de laicismo bien entendido, de igualdad ante la ley
¥ de progreso democradco y cultural.

En cuanto a la educacion, el Codigo Civil asegura la primacia de los pa-
dres, o de quienes los representan o sustituyen, y esto ain en cl caso de
que los hijos sean confiados al cuidado de un witor o curador.

Si el menor de edad presenta anomalias mds o menos profundas, que
hacen su conducta discola, pucden tomarse cspeciales medidas. Si un me-
nor comete un delito, pero por todas las circunstancias, no acusa peligro-
sidad, el Tribunal de Menores puede dejarlo con sus padres, salvo que sea
inconveniente para el menor; y si lo consideran peligroso o se halla “mo-
ralmente abandonado” puede ser colocado en un establecimiento educat-
vo especial o en un Reformatorio -segiin los casos-, hasta que cumpla 18
afios (antiguo Codigo de Menores, Art. 46; Cfr. Codigo dc la Nifiez y
Adolescencia).

Los gastos de la educacion y de establecimiento de los hijos de matrimo-
nio recaen sobre la sociedad conyugal de sus padres Pero si ¢l hijo tdene
bicnes propios, los gastos de establecimicnto se deben sacar de esos
bienes, y también los gastos de educacion, si es necesario, es decir si la
socicdad conyugal no puede correr con esa carga. En los casos de separa-
cion, exclusién total de bienes, o divorcio, los dos conyuges deben contri-
buir en proporcion a sus posibilidades para dichos gastos, fijando, si es
preciso, el Juez la cuota de cada uno. Muerto un padre, los gastos de crian-
za, educacién y establecimiento cotresponden al sobreviviente. Si han
fallecido ambos, la obligacion pasa a los demas ascendientes. Las disposi-
ciones judicialcs a este respecto son siempre modificables y deben ajustar-
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se a las circunstancias que, como es obvio, pueden varar muy notable-
mente con el dempo.

133. Obediencia

El ¢jercicio de la autoridad paterna, y ¢l cumplimiento de sus finalidades,
partcularmente la de educar a los hijos, exige por parte de estos el some-
tmiento a dicha autoridad. Nuestro Codigo Civil establece claramente la
obligacién que tenen los hijos de familia de obedecer a sus padres, estan-
do especialmente sometdos al padre (Art. 265). La Ley 43 establece una
igualdad toral del padre y la madre, sin tomar ¢n cuenta las diversas
circunstancias.

El respeto v la obediencia, como obligaciones naturales que son, sc dirigen
a ambos padres, pero, como pueden surgir conflictos, principalmente en
lo que respecta a la obediencia, cra necesario establecer qué autoridad
habia de prevalecer. En principio la primera autoridad es la del padre, v la
segunda, |a de la madre: pero este orden pucde alterarse, cuando sc trata
de hijos engendrados fucra de matrimonio v que han sido reconocidos
pomero por la madre, entonces ella tiene la primacia; lo propio, si sc han
confiado 2 la madre los hijos, en caso de separacion o de divorcio, o
también, cuando se ha privado al padre de la patria potestad judicialmente,
por culpa suya.

El hijo esté obligado a la obediencia mientras no se emancipe, sea por el
cumplimicnto de los 18 afios, o por las otras causas de cmancipacién

(Arts. 308 a 313 del CO).

Naturalmentc, la obediencia que la ley impone a los hijos no puede ser
sino la razonable: en todo lo que no sea contraro a la moral, las bucnas
costumbres, la dignidad humana y el debido respeto a la libertad del hijo.

LLos padres deben mandar a sus hijos lo quc es razonable, teniendo en
cuenta ante todo el bicn de ellos mismos. Ya he resefiado como la reforma
de 1869 puso expreso limite al poder de los padres impidiendo que pue-
dan obligar a sus hijos a casarse o a tomar estado.
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Un aspecto dc esta obedicncia, como también del respeto debido a los
padres, es la consulta que deben hacerles para contracr matrimonio, mien-
tras son menores de edad. En este caso ¢l poder de los padres es relatvo,
porque, como sabemos, si el hijo ha cumplido 16 afios puede recurrir al
Juez para que califique el disenso, y el Juez solamente puede confirmar la
prohibicion paterna en caso de haberse probado la existencia de una de las
causas que el Codigo considera suficientes para que los progenirtores, o los
ascendientes o guardadores, puedan impedir el matrimonio de un menor.

De la obediencia deniva también la obligacion de vivir en cl lugar que scfia-
le el padre. El Codigo /Argentino y otros hacen expresa mencion de este
aspecto; ¢l nuestro no se refiere de modo directo, pero ¢s evidente que
contiene en su contexto la misma obligacion de los hijos.

Orra interesante dererminacion de la obedicncia, encontramos en ¢l Codi-
go Uruguayo: “Los padres pueden exigir de los hijos que estin en su
poder, que les presten los servicios propios de su edad, sin que cllos ten-
gan derecho a reclamar recompensa alguna™ (Art. 259). Esta norma, que
tampoco csta explicita en nucstras leyes, también sc puede decir que per-
tenece a nuestro derecho por numerosas disposicioncs que sc compaginan
con ella. Asi, por ejemplo, el hecho de que el Cédigo del Trabajo no con-
siderc que existe relacién laboral entre padres ¢ hijos que viven bajo su
dependcencia doméstica; el mismo Cédigo del Trabajo permite a los padres
que “no puedan conservar o educar” a un menor de 18 afios, “consignarlo
en calidad de sirviente doméstico™ lo cual es substtutivo de aquellos servi-
cios en ¢l hogar; v sobre todo el mismo deber de obediencia genéricamen-
te formulado por cl Codigo Civil, incluye lo antes indicado.

134. Habitacién del menor

La obediencia exige que el hijo viva cn la casa paterna o en el lugar desig-
nado por los padres. A su vez, ¢l cumplimiento de los deberes paternos
hacen nccesario que el hijo conviva con ellos, o sea puesto en otro am-
biente que aproximandose al del hogar pueda eventualmente suplitlo: este
es cl caso de un internado en un colegio.

Si el hijo huye de la habitacién donde debe vivir, los padres pueden recu-
trir a la fucrza piblica para que se le obligue a regresar. Si otras personas
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trasladan al hijo contra la voluntad paterna a un sitio distinto cometen un

delito.

El Codigo Penal sanciona también a los que, estando encargados de un
nifio, no lo hicieren saber a las personas que tienen derecho de reclamarlo,
es decir sus padres u otros ascendientes. Esta obligacion de hacer conocer
el paradero dc un menor ausente de la casa paterna esta también sanciona-
da por el Cadigo Civil, porque el articulo 277 preseribe que si no se cum-
ple con esta obligacion voluntariamente, sc pierde cl derecho a recibir el
reembolso de lo que se hava gastado en el mantenimicnto del menar,

Tan protegido por la ley esti el derecho de los padres para tencr consigo a
sus hijos, que, 2 pesar de ser una garantia constitucional la inviolabilidad
del domicilio, sin embargo, la lcy establece excepciones para estos casos
(ver Codigo Penal) autoriza que se allane la morada de un habitante de la
Republica cuando el padre, la madre u otro individuo que tenga su inme-
diata inspeccién y cuidado, reclame la entrega del hijo, del pupilo o menor
que haya sido plagiado o raptado y esté oculto en alguna casa.

Si un menor esta de hecho ausente de la casa paterna, cabe suponer dos
cosas: 0 que tiene consentimiento paterno o que no lo tiene. La conducta
del menor es el fundamento para deducir si tiene © no ese permiso. Y
cualquicr persona que lo reciba o proteja, aparte de cumplir con la prima-
ria obligacion de dar cucnta de inmediato al padre del protegido, debera
darle un trato correspondiente a las circunstancias. En cicrto modo, la
persona que acoge a un menor ausente de la casa paterna, hace temporal-
mente las veces de los padres, v por esto no cabe que se tenga las mismas
consideracionces con cl hijo profugo v desobediente que con el que se ha
ausentado con el consentimicnio de las personas de quienes depende.

El Cédigo Civil indica indirectamente que al hijo profugo solamente se le
debe dar “lo absolutamcnte necesario para la fisica subsistencia personal”
(Art. 277), va que, cualquicr otra cosa que se le proporcione, no se podra
reclamar después al padre para que pague o recompense. Darle miés de lo
estrictamente necesario, seria como constituirse cn complice de la ausencia
injustificada, y de aqui que no quepa reclamar al padre lo gastado en
demasia. Desde luego, se supone que rcalmente ¢l hijo esté profugo, lo
cual se debe apreciar v desprender de la conducta del hijo.
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Ademis de la suposicion relativa al tratamiento que el padre daria a su
hijo, lo dispuesto por nuestro Codigo en el articulo 277, concucrda con el
articulo 1705 del mismo Cédigo que establece que: “si se declara nulo el
contrato celebrado con una persona incapaz, sin los requisitos que la ley
exige, el que contrat con ella no puede pedir restitucion o reembolso de
lo que gast6 o pagd en virtud del contrato, sino en cuanto probare haberse
hecho més rica con ello la persona incapaz. Se entenderd haberse hecho
mds rica, en cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, le
hubicren sido necesarias”, etc. En el caso del hijo ausente, quien le protege
no celebra ningiin contrato con el menor, sino que realiza un acto licito del
cual nace la obligacion del padre del menor (o de quicn haga sus veces), de
pagar lo que justamente se haya gastado en el mantenimiento del hijo. Si
no hubicra esta obligacion, se producinia un enriquecimiento injusto, con-
forme al criterio claramente manifestado en el articulo 1705. Pero preci-
samente por la nocién de lo que es enriquecimiento injusto, se limita el
dercecho al reembolso de lo gastado Gnicamente a lo necesario. Y a su vez,
sc entdende que “lo necesario”, varia segun la circunstancia fundamental de
que el hijo tenga o no el permiso de su padre para ausengarse: si no cabe
presumir dicho permiso, solamente sc puede considerar ncccsario lo
indispensable para la subsistencia; si el hijo esta autorizado por el padre, sc
le puede suministrar todo lo que corresponda a su congrua sustentacion,
con derecho a reclamar luego el reembolso. (La Ley habla ahora en todo
caso de los padres).

En una palabra, la proteccién al hijo ausente, equivale 2 una dacion volun-
taria de alimentos con derecho de reembolso. Y talcs alimentos son los
congruos respecto del hijo obediente, y solamente los necesarios (v “estric-
tamente”), si cabe suponer que el menor ha fugado de la casa paterna.

135. Correccién y castigo

Quienes cjercen la autoridad paterna, v en el mismo orden que va se ha
indicado para los otros derechos que ella confiere, pueden también corre-
gir y castigar a los hijos de familia. Este derecho es complemento necesa-
tio del deber de educatles v de la obligacién que tenen los hijos de obede-
cer y respetar a sus padres u otras personas que hagan sus veces. El casa-
go, rectamente usado, robustece la autoridad, la respalda, Ja hace mas cfi-
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caz. Sin raz6n suficiente, la Ley 43 ha derogado los articulos 292 y 293 que
regulaban este derecho.

El Codigo indicaba (Art. 292) que el castigo debe ser moderado. Efect-
vamente, cualquicr sancién que no guardara proporcion con la falta no
seria cducativa sino que, por entrafar injusticia, y tal vez, crueldad, contri-
buirfa a deformar al menor. La moderacién no puede determinarse sino
por cl sentido de equidad, v en la vida prictica, por lo que cominmente se
usa. Una sancion inusitada, fuera de lo corrente seria siempre también
inmoderada, y por lo mismo, contratia al derecho. El padre (madre,
ascendiente, etc.), que se cxcedicre en el castigo incurriria a su vez en con-
travencion penal o ¢n delito, merecedores de las correspondientes penas.

El Cédigo Penal cra bastante amplio en la apreciacién de lo que es castigo
moderado, pues permite a los padres la injuria verbal no grave, y no la
considera de ningtin modo delito. Decia ¢l articulo 478 de dicho Codigo:
que no cometen injuria los padres respecto de los bijos a quienes repren-
den o apostrofan, salvo quc les imputen faltas o crimenes en forma
calumniosa.

Tampoco sc considera por el uso comun que los padres comenten injuria
si castigan a sus hijos con golpes no fuertcs, o reteniéndoles encerrados en
una habitacién por corto dempo. Pero si cstos golpes fueran excesivos, 0
causaren lesiones, como si ¢l encierro se prolongara mds de lo comun, cl
castigo ya no seria “moderado”, y fesponderian penalmentc dichos padres.

La ley indica, ademds, que wdo castigo de quiencs ejercen la autoridad
paterna, no puede imponerse sino a los menores de edad, en ningin caso
al mavor de edad. Y considero que esta regla (Art. 293), debe entenderse
en sentido extensivo: es decir que la facultad de castigar no puede hacerse
efectiva sino respecto al menor no emancipado en ¢l sentido jurddico v
vulgar de la palabra, puesto que cl hijo menor de edad emancipado por
habersc casado, o por emancipacion voluntaria, no cabe que sea castigado,
en cambio, el emancipado juridicamente por otras razones como la muerte
de ambos padres, o su incapacidad), si puede ser castigado por los ascen-
dientes u otras personas a cuvo cuidado quede (sin quedar “emancipado”
todavia, en el sentido vulgar de la palabra).
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Si los castgos usuales no bastan para corregir al menor, los padres pueden
solicitar la reclusion del mismo en un establecimicnto especial para su
reforma o reeducacion, pero esta sancién solamente se verifica si el Tribu-
nal de Menores encuentra que hay razén para imponeria, ya que no €s una
facultad discrecional de los padres. Asi lo disponia cl articulo 42 del ang-
guo Cédigo de Menores, que ha suavizado el rigor de la primitiva ley que
conferia a los padres el derecho de ordenar la reclusién de sus hijos cn
establecimientos reformatorios (ver Codigo de la Nifiez y Adolescencia).

El mismo Tribunal de Menores puede tanbicu sancionar al hijo de fami-
lia, aunque no soliciten los padres dicha sancion, en los casos de delito, o si
se considera que ¢l menor acusa peligrosidad o se halla “moralmentc
abandonado” (segun indicaba el antiguo Codigo de Menores) v la sancion
que puede imponer es la de colocar al menor en un establecimiento cduca-
uvo especial o en un Reformatorio, hasta que cumpla 18 anos, o por un
tempo menor (ver Codigo vigente de la Nifiez y Adolescencia).

El'hijo que ya ha cumplido la mayora de edad no puede ser castigado por
sus padres, pero si no cumple las obligaciones que tiene hacia ellos o hacia
sus ascendientes, incurre en sanciones civiles. Ll dcber de proteger a sus
padres y ascendientes en la ancianidad, la enfermedad, etc,, se concreta por
las sanciones impucstas particularmente en matcra de sucesion por causa
de muerte. Efectivamente, el articulo 1010 declara indigno de suceder
como heredero o legarario al “consanguinec dentro del cuarto grado in-
clusive, que en el estado de demencia o desvalimiento de la persona de
cuya sucesion se trata no la socormné pudiéndolo”. Y “es también indigno
de suceder el que, siendo varon y mayor de edad, no hubiere acusado ante
la justicia ¢l homicidio cometido en la persona del difunto, tan presto
como Je hubiere sido posible, Pero esta causa de indignidad no podri
alegarse contra ¢l heredero o legatario que fuere cclesidstico, conyuge,
ascendiente, descendiente o pariente dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad, del autor o complice del homicidio™ (Art.
1011 del CC). De modo que por una parte, la obligacién proveniente del
parentesco cs la de mover a la justicia que sancione el delito, pero si el
delito ha sido cometido por los ascendientes, etc., la piedad familiar dis-
culpa de esa obligacién y mas bien imponc el callar.
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La Ley 256 suprimi6 la sancion de desheredamiento para el hijo que
contrae matrimonio sin la licencia de sus padres habiendo estado obligado
a tenerla. No estuve v no estoy conforme con csta solucion legal que
conservo la pena de mayor rigor (la nulidad del matrimonio) y en cambio
derogo la sancion menos grave v optativa (el desheredamiento). Habria
preferido lo contrario: conservar la sancién menos grave v suprimir la
nulidad, sancién a mi modo de ver excesiva,

136. Libertad del hijo

A través del estudio de las obligaciones de los padres respecto de los hijos,
v de éstos con relacion a aquellos se puede ya deducir y apreciar que las
relaciones paterno-filiales estan dirigidas a procurar el bien coman de la
familia. Fiste ¢s cl sentido eristiano de la vida doméstica, que ha penetrado
tan profundamente en la conciencia general de modo que hoy nos parcce
imposible sostener otta cosa distinta. [Las épocas arcaicas en las que se
entendio la autoridad paterna como un beneficio del padre, sin mavor

consideracion del interés del hijo, ni respecto de su personalidad, parcee
totalmente superada.

Hoy dia, més bien sc suele decir que toda la organizacion familiar se centra
en bencficio del hijo. También esto resulta un tanto exagerado. No solo cl
hijo es persona. Ciertamente el hijo, sobre todo cuando es menor de edad,
rcquiere especial proteccion v cuidado, pero la familia estd consdmida para
beneficio mutuo de todos sus integrantes. Realmente es cl bien comun de
todos cllos el principio informador de la organizacion familiar, aunque
dentro de este bien comun adquiere particular relieve el desarrollo de los
nuevos seres humanos.

El bien comin de la familia, a su vez, debe coordinarse con el bien comun
de las sociedades mayores dentro de las cuales se incluye: ¢l Estado y la
Iglesia. No cabe un sentido exclusivista de las cosas. No se pueden sacrifi-
car unos derechos por otros, ni subordinar intereses superiores a otros
inferiores, sino viceversa. EEl bien de los individuos, de la familia, el Estado
y de la lIglesia, coinciden en un punto porque todo ello no es mis que un
aspecto del orden universal.
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Fs pues, falso plantear estos problemas en términos de contraposicion
como si el bien individual significara perjuicio de la sociedad, o al contra-
rio: como i ¢l bien social debiera concebirse comno opresion y menoscabo
del individuo. Si fa idea de justicia tiene una realizacidn adecuada, se dard a
cada uno lo suyo, ¥ por lo mismo, nadie dene que resultar oprimido ni
perjudicado. [a coordinacién de los distntos derechos c intereses, const-
tuye precisamente, el dpice de la politica y de la buena legislacion.

Convienc tener presentes €stos principios para apreciar rectamente como
debe resolverse el delicado equilibrio de disciplina y libertad cn el mbito
farniliar, como en e! dmbito mas amplio de las sociedades juridicas perfec-
tas que incluyen en su seno a la familia: Estado ¢ Iglesia. Fin todos estos
casos, denen que prevalecer la idea suprema de justicia, de orden, ¥ de
respeto de la personalidad humana.

Dificilmente podria el Derecho por si sdlo determinar el dmbiro de la
libertad v sus limites. La moral y las bucnas costumbres -expresion practica
de la moral+; juegan en esto un papel importantsimo. El Derecho tnica-
mente puede sefialar unos cuantos puntos conerctos, pero no todos. Y
€s0S MisMOS 4Spectos practicos requicren una inteligencia matizada, un
tano especial para graduar la libertad conveniente.

En principio, puede decirse que la libertad de los hijos dcbe ser respetada
al maximo posible, porque ese respeto redunda en consideracion de su
misma dignidad personal; porque la libertad es un bicn dé los mas altos
bicnes, y por lo mismo merece la mayor considcracion posible.

Pero dicha libertad solamente puede ser eficaz y constructiva en la misma
medida en que ¢l sujeto esté dotado de la debida responsabilidad. La liber-
tad, aunque es un altisimo valor, no es el supremo valor. No es tampoco la
libertad un fin en si misma; mas bien es medio. No debe conducir la liber-
tad al mal, sino al bien; al bien en todo orden de cosas: bien fisico, moral,
espiritual, intelectual, etc.

De aqui que los padres tengan la delicada misién de encaminar a los hijos
por el camino de la liberrad: la misién de ensefiarles a usar bicn de su liber-
tad y en la medida en que vayan adquiriendo sentido de responsabilidad,
mayor debe ser la autonomia de los hijos.
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Pero, a su vez, la responsabilidad no se forma sino a base de profundas
convicciones, de valores adquiridos v asimilados por una persona. Por
esto, seria utdpico pretender que alguicn pueda ser responsable, y por lo
mismo, estar preparado para la libertad, si es ignorante. Solamente la ver-
dad hace libres. Y de aqui s¢ deriva que la primera obligacion de los padres
es la de formar a sus hijos para que pucdan ser libres.

Seria contrario a la libertad imponer creencias a la fuerza -si esto en Gltimo
término fuera posible-, pero igualmente contrario a la libertad, v mas
gravemente atentatorio de la libertad sera dejar en la ignorancia.

Los padres no pueden decidir en forma absoluta cémo han de opinar sus
hijos cn materas politicas, econémicas, sociales, etc., en todos aquellos
asuntos opinables. Pero no pueden dejar de comunicarles sus propios
criterios; no como quien rransmite una verdad indiscutible, sino con ¢l
grado de certeza que realmente nenen ¢sas opiniones.

Todos hercdamos muchas cosas: desde disposiciones fisiologicas hasta
una educacion adecuada a la civilizacion en que vivimos, un modo de
enfocar los problemas del mundo, un idioma, una cultura (...). El hombre
nace en un medio determinado, con unos parientes que No escoge, en un
medio econdmico ¥ social precisos, en un GEMPO ¥ espacio concretos, que
no son arbitrarios. Los padres tenen que transmitir todo cllo, v al hacerlo
no violan la liberrad de nadie. Serfa imposible forjar una nueva personali-
dad de la nada, prescindiendo de todo lo adquitido por generaciones v

generaciones, cerrando los ojos ante la realidad de la herencia y de la tradi-
cion.

Fxcesos contra la libertad son por igual el desconocimiento de los valores
que hayv que transmitir, como el querer imponer todos los factores del
mundo (materal v espititual) en que se han desenvuclto las generaciones
anteriores, como si fuera un depdsito inviolable, una obra acabada y sin
defectos, que no puede ser rectificada ni perfeccionada.

El respeto a la libertad, por ¢l contrario supone la leal transmisién de lo
que uno cree, de lo que uno aprecia v siente, sin pretender que en las cosas
opinables no quepa otra solucion que las dadas.
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No se puede callar las propias convicciones ni cn estas cosas mudables y
relarivas: es preciso entregar lo que se ha recibido, a pesar de su discutble
y relativo valor.

En materia de conviccion religiosa, ¢l problema sube de punto, porque los
padres tendran no solamente opiniones sino convicciones, con un grado
maximo de certeza. No cabe por consiguiente que estas ¢osas se oculten ¥
no se transmitan. Y el transmititlas, tampoco es contrario a la libertad. Mas
bicn es un deber. Solamente comunicando cstas convicciones s¢ puede
cimentar debidamente el senudo de responsabilidad, indispensable, como
he diche para que pueda usarse debidamente de la liberrad.

Pero si bien los padres no pueden dejar de orientar a sus hijos en materia
religiosa, de acuerdo con sus convicciones, esto no significa que pucdan
imponcr sus creencias. La libertad religiosa cs un aspecto particularmente
importante de la libertad. Y no pucden los padres desconocer esta libertad
de'los hijos.

Faltarian los padres al debido respeto a la libertad religiosa de sus hijos si
les forzaran a aceptar unas creencias o practicas religiosas. Y faltarian
igualmente, sl no cumplieran con ¢l deber de trapsmitiles lo que cllos
consideran cierto, si les condenaran a la ignorancia, que seria condenarles a
la irresponsabilidad, v por lo mismo a la carencia de capacidad para ser
libres.

En conclusidn: los padres tienen que orientar per;: no imponer ideas.
Tienen que formar, peto no forzar [a personalidad de sus hijos. Deben
instruir y enscfiar, pero no dogmatizar. Y tiencn, sobre todo, que saber
distnguir lo que es reladvo v opinable (easi todo), y lo que no es cuestion
de simple aficion personal o peculiar inclinacién sino de creencia irrenun-
ciable y firmisima (las cuestiones de fe, que son dogmaticas, con dogma-
tismo no humano, sino sobrenatural).

Con mucho acicrto la reforma propugnada por Garcia Moreno y aproba-
da ¢l 15 de mayo de 1869 inrrodujo en el Codigo Civil (hoy Ar. 278) la
prohibicion de que los padres obliguen a sus hijos a casarse o a tomar
estado. He aqui dos puntos concretos en los que el Derecho podia y debia
intervenir, e intervino acertadamente. Estos dos aspectos fundamentales
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dc la direccion de la vida, requieren libertad v responsabilidad personal: no
convenia que la ley dejara la puerta abicrta a la imposicién paterna en tales
aspectos.

Quiza seria conveniente también una declaracién parecida en lo que
respecta a la cleccion de carrera u oficio, en la afiliacién a partidos politicos
u organizaciones de caracter econdémico, cultural, ctc. Ya de hecho, las
costumbres sociales suelen imponer este respeto a la libertad en estas cues-
doncs opinables, pero no estada mal que el Derecho consagrara usos que
se conforman con cl Derecho Natural.

Mis dificil de regular resulta la libertad religiosa, por el caricter absoluto de
la verdad religiosa. Pero al mismo tiempo, es menos urgente un precepto
legal al respecto, ya que todo individuo en tlimo término acepta o rechaza
las creencias religiosas, en cuanto es capaz de razonar, y resulta pracrica-
mente imposible que se impongan por la fuerza. Quizd convendria preve-
nir mas bien ciertos abusos relativos a la prictica de las propias conviccio-
nes, es decir que se sancionara el abuso de coartar la manifestacion y
ejercicio de las propias obligaciones religiosas, en el seno del hogar.



CAPITULO VIII
LA PATRIA POTESTAD

137. Generalidades

A diferencia de la autoridad paterna, de la que trata el Titulo X del Libro
Primero del Codigo Cival, y que no esta definida por 1a ley, la patria potes-
tad, materia del Titulo XI, tiene definicion legal: “es el conjunto de dere-
chos que denen los padres sobre sus hijos no emancipados” (Art. 283). Y
a continuacién, en ¢l mismo articulo se definen también los sujetos activos
y pasivos de este derecho: “Los hijos de cualquier edad, no emancipados,
se llaman hijos de familia; v los padres, con relaciéon a ellos, padres de Fa-
milia”.

Nos hallamos, pues, ante una de las “potestades”, que son figuras juridicas
tipicas del Derecho de Familia; muy diferentes desde luegoe de 1as potesta-
des o poderes, propios del Derecho Piblico. La potestad es un conjunto
de derechos y obligaciones inimamente vinculados, correlatvos, que per-
siguen todos ellos un fin de cardeter social dentro de la organizacion de la
farnilia.

Considcrada la patia potestad como conjunto de deberes y derechos,
tiene ciertas caracteristicas generales que conviene tener presentes. De
ningin modo se debe considerar como una potestad absoluta, sino mas
bien como 2igo relativo, es decir encuadrada en las exigencias de proteger
al menor y lograr el bien de la familia. Por esto mismo, la patria potestad
no ¢s sino transitoria, ha perdido ¢l primitvo caricter de perpetuidad, v
estd sujeta a un cierto control por parte de las autordades puablicas, ten-
dientes a evitar los abusos.
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Il peligro actual en la evolucién de la patria potestad radica en la excesiva
intervencion estatal, que puede poner en una indeseable situacion la ind-
midad del hogar.

La legislacion procura en la época contemporanca reforzar los lazos de
solidaridad familiar, tan venidos a menos en parte por culpa de la misma
legislacion disolvente de ta familia. Esta solidandad familiar tiene una de
sus expresiones mas perfectas en la organizacidn del hogar a base de la
potestad paterna. Pero ticne repercusiones muy amplias, adn en cl campo
procesal v penal. Asi, por ¢jemplo, no cabe acusacion penal entre ascen-
dientes v descendientes, ni entre hermanos o conyvuges, ni pueden ser
testigos en materia criminal,

Los principales efectos de la patria potestad scrin examinados a continua-
cion, y consisten en ¢l usufructo sobre los biencs del hijo de familia, su
administracion y la representacion o autorizacion para que ¢l hijo pucda
modificar sus derechos.

Aparte del usufructo, administracion v representacion, la patria potestad
surte otros efectos secundarios o indirectos. Asi el que vive bajo la patria
potestad, sigue el domicilio paterno (Art. 58). El viudo que tiene hijos bajo
patria potestad no puede volverse a casar si previamente no hace inventa-
rio solemnc de los bienes que administra con intervencion dc un curador
(Arts. 131 a 133). La privacion judicial de la patnia potestad inhabilita para
cjercer una guarda (Art. 318 Num. 11), etc.

138. Quién ejerce la patria potestad, y respecto de quienes

La definicién misma de la patria potestad indica precisamente los sujetos
activos y pasivos de clla. Ejercen la patria potestad los padres solamente
respecto de los hijos no emancipados. Pero ¢s necesario concretar algunos
detalles. Las rcformas introducidas por la Ley 256 son importantes en esta
materia: a) Sc ha extendido la patria potestad a todos los hijos (sin distin-
cién de leginimos e ilegitimos); b) Se suprimic la guarda legitima que antes
hacia las veces de la pattia potestad respecto de los hijos no legidmos; c)
Se unifico la condicion de los menores que trabajan en cargos publicos y la
de los trabajadores sometidos al Codigo del Trabajo: unos v otros se equi-
paran a los mayores de cdad, v por tanto, no s6lo estin emancipados, sino
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que ticnen capacidad propia v no nccesitan de curador; d) Sc han aumen-
tado los poderes del Juez para determinar aquel de los padres que deba
gjercer la patria potestad; ¢) El usufructo de los hijos de familia correspon-
de a la sociedad conyugal de sus padres, si estin casados, o bien sc atribuye
a aquel padre que tene el cuidado del hijo, si no hay sociedad conyugal; v,
f) Se da mayor intervencion a la mujer ¢n el ejercicio de la patria potestad:
tratindose de padres casados entre si, ambos son llamados a intervenir en
los actos de enajenacién o gravamen de los bienes inmuebles de los hijos
de familia.

Tenemos cn el Ecuador que el primeramente llamado al ejercicio de la
patria potestad es ¢l padre, v en segundo lugar la madre o al que primero
que le reconoce si fue engendrado fuera de matrimonio.

En algunos paises se ha llegado a extender la pawia potestad también a
favor de los ascendientes u orros consanguineos que, a falta de los padres,
se hacen cargo del cuidado de los menores. No creo que entre nosotros
presentara ventaja este sistema. Tencmos debidamente organizadas las
guardas, que suplen a la patria potestad, y matizan suficientc y adecuada-
mente los derechos del guardador y sus obligaciones respecto de los pupi-
los. La guarda reemplaza a la patria potestad y se diferencia apropiadamen-
te de ella, puesto gue, cuando otras personas distintas de los padres, deben
cuidar de los menotes ¥ de sus interescs, es légico que la ley tome especia-
les precauciones.

Se ejerce la patria potestad respecto de los hijos no emancipados. Pronto
estudiarcmos en detalle Ja emancipacion; valga anticipar que en todo caso
se emancipa el que deja de ser menor de edad, el que cumple 18 arios, si va
antes no se emancipé por otras causas (por ejemplo el matrimonio del
mcnor o la muerte de ambos padres). Comicnza a cjercerse propiamente
la patria potestad cuando nace el hijo, pero aun antes de nacer, ¢l padre o
la madre pueden ejercer algunos derechos que se desprenden de la patria
potestad, como el de nombrar guardador testamentario para el hijo que
esta por nacer, o cl de administrar los bicnes que le corresponderin si llega
2 existr juridicamente.
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139. Los peculios del hijo de familia

Como queda dicho, la patria potestad significa fundamentalmente que el
padre 0 madte tienen el usufructo, la administracion y la representacion de
los bienes v derechos del hijo. Ahora bien, desde muy antiguos tiempos
estos derechos sc han limitado por los peculios concedidos al hijo de fami-
lia. Un peculio cn términos generales significa un conjunto de biencs de
los que uno pucde disponcr en medida mas o menos amphia. Los peculios
del sometido a patria potestad comprenden a veces el derecho de adminis-
trar O de usufrucruar tales bienes, 0 simultaneamente de usufructuar y
administrar un patrimonio; anexa a estas facultades puede estar ambién
una cicrta capacidad juridica especial para esos negocios juridicos referen-
tes al peculio, o puede tambicn faltar csta especial capacidad por excep-
cion. En una palabra: la patria potestad puede desmembrarse mis o
menos de sus derechos integrantes, y éstos pueden pasar al hijo de familia
para que los ejerza por sf mismo o por medio de otro representantc legal
distinto, que serd un guardador (tutor o curador).

Aunque la doctrina de los peculios conduce a conferir alguna especial
facultad al hijo sobre sus bienes, sin embargo, ¢l peculio adventicio ordina-
rio comprende precisamente las cosas que pertenecen en propiedad al
hijo, pero son usufructuadas y administradas por el padre (0 madre, que
cjerza la patria potestad), quien por lo mismo represcnta al hijo en todos
los negocios judiciales v extra judiciales relacionados con ellos. Es decir
que en cl caso del peculio adventicio ordinatio, o simplemente peculio
ordinario, el hijo no dene ninguna especial facultad y el padre ejerce en
toda su plenitud la patria potestad, Este peculio se integra con todos los
biencs que pertenezcan al hijo y que no deban ingresar en otro de los
peculios que se indicarin a continuacion, o sea que, por regla gencral, los
bienes que adquiere el hijo, constituyen el peculio adventicio ordinario,
mientras no se demuestre lo contratio.

Seria, pues, dificil enumerar todas las posibles fuentes de integracion del
peculio adventicio ordinario, pero, atendiendo a la vida ordinaria, pode-
mos decir que principalmente pucde formarse este peculio por los siguien-
tes aporttes: regalos o donaciones hechas por los mismos padres al hijo de
familia; donaciones, legados o herencias recibidas por ¢l hijo sin ninguna
condicion especial, por ejemplo, de los abuelos, hermanos mayores u otros
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parientes o amigos; frutos de los biencs anteriormente indicados que vo-
luntariamente quicra el padre adjuntar a los bienes del hijo, lo cual es otra
forma de donacién, ya que tales frutos pucde hacerlos suyos el padre;
eventuales ganancias en juegos de azar, loteria, ctc.

El peculio profesional o industrial se consttuye con los bicnes adquiridos
por cl hijo “en el ejercico de todo empleo, de toda profesion liberal, de
toda industria, de todo odicio mecdnico” (Art. 285 Num. 1), A veces en la
doctrina sc Jenomina a este peculio cuasi-castrense, recordando el origen
romano de la instrucién. Nuestra ley, en cambio llama profesional o
industrial, en forma mds descriptiva, al peculio ganado por el hijo median-
te cualquier rrabajo remunerado.

Sobre el peculio profesional o industrial, el padre de familia no tcne
practicamente ningun derecho, ya que al hijo le corresponde su goce {que
excluye el usufructo del padre).

El hijo, tenc una libertad rclativa de trabajar ¥ de escoger su trabajo. Es
evidente que el hijo de familia no puede trabajar si su padre sc lo prohibe,
o no pucde trabajar en aquello que su padre le prohiba. En términos gene-
rzles, pucden trabajar, con ¢l permiso de su padre, los menores que hayan
cumplido 14 afios. Fxcepcionalmente pueden trabajar los menores que no
han cumplide ni los catorce afios; pueden prestar servicios domésticos.
Los hijos de “huasicamas”, pueden prestar estos servicios doméstcos
desdc los doce anos, con cerecho a jornal disunto del de sus padres.

El hijo que tiene peculio profesional o industrial, hace suvos los frutos de
su peculio y respondc de las obligacioncs que contrae, hasta por el monto
del mismo peculio. Estas reglas rigen tanto en materia civil como también
en la comercial: ¢l articulo 11 del Cédigo de Comercio dice asi: “Cuando
los hijos de familia y menores que administran su peculio profesional, en
virtud de la autonizacion que les confiercn los articulo 288 v 460 del Codi-
go Civil, ejecutaren algin acto de comercio quedardn obligados hasta la
concurrencia de su peculio, y sometdos a las leyes de comercio”,

Respecto del peculio profesional del hijo de familia, la Ley 256 corrigi6 el
error que contenia ¢l Codigo, es decir suprimié la injusdficada diferencia
entre el trabajador privado y el trabajador piiblico; ¢l primero se conside-
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raba simplemente emancipado y requeria de curador; el segundo en cam-
bio, se equiparaba al mayor de cdad; ahora a ambos se les reconoce capa-
cidad juridica como si fueran mayores de edad.

El tercer tipo de peculio es ¢l llamado adventicio extraordinario. Este sc
puede integrar de diversas maneras: a) Con bienes adquiridos por el hijo a
titulo de donaciones, herencias o legados con la condicion de que el padre
no tenga e} usufructo, sino que el hijo goce de €l; b) Las herencias v lega-
dos que hayan pasado al hijo por incapacidad del padre; ¢) Las herencias v
legados que hayan pasado al ‘hijo por indignidad del padre; d) Las heren-
cias ¥ legados que havan pasado al hijo per haber sido desheredado cl
padre.

Lo que caractetiza al peculio adventicio extraordinatio €s que corresponde
al hijo y no al padre el usufructo de los bienes. La administracion de
dichos bienes puede segtn los casos, corresponder al padre o al hijo. El
padre pucde administrar el peculio adventicio ordinario y el extraordinario
(no el profesional), ¥ puede también estar privado de dicha administracion
cn vatias citcunstancias que veremos mas adelante, Baste indicar, por el
momento, que si ¢l padte ha sido privado por el testador o donante del
usufructo, no por ello se le quita la administracion (caso a) de los enume-
rados antcs); en cambio, si el padre ha sido deshercdado, o es incapaz o
indigno dc suceder (caso b), ¢) y d), entonces neccsariamente carece del
usufructo v tambicn de la administracion de los bienes del hijo. Aparte de
estos casos, el padre puede ser privado solamente de la administracion, sin
perder el usufructo: por disposicion expresa del testador o donante, o si el
padre se hace culpable del dolo o grave ncgligencia en la administracion de
los bienes del hijo (Art. 293).

Punto discutido es el referente a si puede constituirse peculio adventicio
extraordinario con biencs que corresponden a la legitima del menor. Es
decir, si puede 0 no el testador dejar la legitima bajo la condicion de que el
padre no tenga cl usufructo de dichos biencs.

A mi modo de ver como esa condicion en nada menoscaba el derecho del
legitimario, no es una carga, v puede imponerse a la legitima.
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140. Usufructo del padre o de la madre

Dentro del nuevo sisterma proveniente de la reforma de 1970, el usufructo
de los bienes del hijo de familia, corresponde a la sociedad conyugal, si la
hay, o de lo contrano, a aquel de los padres que ejerza la patria potestad.
Se considera que este usufructo estd destinado principalmente a costear o
compensar los gastos que se realizan en favor del mismo hijo para su
crianza, educacion, etc., v en favor de la familia comun.

Se ha supnmide ¢l nombramiento de guardador para administrar el uso-
fructo, cuando el padre es incapaz, porque ahora esa administracion
cotresponde a la madre a falta de padre o cuando este es incapaz etc., y
serd en favor de la famulia comun.

“Sc llama usufructo legal del padre o madre de familia el que lo concede la
ley”” dice el articulo 285 {in fine). Y el arvculo 286 agrega que dura cste
derecho hasta la emancipacién del hijo. El mismo articulo 285 indica que
la regla general es que el padre goce de este usufructo: “el padre o madre
goza del usufructo de todos los bienes del hijo de familia, exceptuados los
siguientes: (...)"; v enumera dicho articulo, ¢l peculio profesional v el pe-
culio adventcio extraordinario.

No se exdende tampoco el derecho de usufructo del padre de familia a los
bicnes dejados al hijo con la condicién de que sea emancipado (Art. 312),
ya que en este caso se considera cumplida la condicion haciendo que ni el
padre ni la madre tengan el usufructo.

No es exacto hablar de “usufructo del padre”, porque puede corresponder
a €l 0 a la madre. Deberiz decirse: “de quien gjerce la pattia potestad™, o
“de los padres”.

Por otra pare, si los padres estan actualmente casados, el producto del
usufructo ingresard normalmente a la sociedad convugal con el caracter de
ganancial.

Generalmente sc afirma que la razén de ser de este usufructo concedido al
padre o a la madre, esti en que se quicre compensarles de los gastos que
tienen que realizar en la cranza, educacién y mantenimiento de los hijos.
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La jurisprudencia de algunos paises ha llegado incluso a proporcionar el
usufructo a dichos gastos, de tal manera que cuando excede notablemente
a lo gastado por los padres, se considera justo que no enriquezca a los
padres; en este sentido hay sentencias uruguayas y espaniolas, aunque éstas
menos radicales. Y corno nuestra ley reconoce a los hijos el derecho de
alimentos congruos, es decir, proporcionados a la condicion social y situa-
cién econdmica, resulta que de hecho los padres tienen que gastar cn el
mantenimiento de los hijos cantidades que no resulten desproporcionadas
al peculio de los hijos, si lo tienen. Pero no se puede llegar a establecer una
proporcién exacta, ni mucho menos a considerar que los hijos tengan
derecho a que los padres no hagan suyos los frutos que con exceso sobre
lo gastado produzean sus bienes peculiares.

En cuanto a la nawraleza juridica de este derecho, casi uninimemente la
doctrina sosticne que no puede identficar con cl derecho real de usufruc-
10, de que trata ¢l Libro 11 del Codigo Civil, Las principales razones para
sostener esta radical difcrencia entre el usufructo legal del padre o madre, v
el usufructo derecho real ordinario son estas: ¢l que corresponde a 1a patria
potestad tienc el preciso destino que acabamos de indicar: no se puede
vender; no puede ser embargado por los acreedores del padre; su titular no
estd obligado a dar fianza o caucién, ni normalmente a hacer inventago
solemne; dura solamente hasta la emancipacién del hijo. Todas estas carac-
teristicas no existen en el usufructo ordinario.

Pero tenemos rambién un fundamento en el derecho positivo para soste-
ner la difcrencia entre ambos derechos de usufructo. En ¢l Tindo IX del
Libro II que trata del derecho real de usufructo, s¢ dice que el usufructo
del padre de familia, sobre los bienes del hijo “esta sujeto a las reglas espe-
ciales del Tieulo De la Patria Potestad™ (Art. 824 CC). Luego, no cabe
aplicar sino supletoriamente, por analogia, las reglas del referido Libro 1I,
al usufructo paterno. Asi, por ejemplo, no habra més remedio que recurrir
a estas disposiciones para establecer lo relativo a los frutos pendientes al
momento de comenzar v de terminar el usufructo legal puesto quc en ¢l
Libro I, no tenemos ninguna disposicion al respecto.

El padre que disfruta del usufructo legal no csté obligado a dar caucion
(Art. 287), “por razones del usufructo legal”. Pero bien podria la persona
que hace una donacion o legado, o deja una herencia a favor de un menor,
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la cual va a ser usufructuada por el padre o madre, exigir que estos garantd-
cen la conservacion y restitucion de la cosa fructuaria; entonces la obliga-
cion de prestar fianza o caucién no naceria del usufructo legal en si
mismo, sino de la condicién puesta por el donante o testador.

Cuando ¢l padre usufructia, responde, l6gicamente de la resttucion de los
bienes en su normal cstado de conservacion, pero no sc le puede pedir
cuenta de los frutos, ya que éstos le perienecen.

La ley no exonera dircctamente al padre de la obligacion de hacer inventa-
do de los bienes que usuiructia, pero se desprende del ariiculo 291, que el
padre no esta obligado a hacer inventaric solemne, porque alli se refierc a
los bienes “que administra” y evidentemente €5 por razén de la adminis-
tracién v no del usufructo que se pide dicho inventario solemne. Luego el
padre que solamente usafructie, sin administrar (porque administra un
curador), no esta obligado a hacer inventartio solemne; y el padre que tene
administracién (con o sin usufructo), tampoco csta obligado a hacer in-
venario selemne, salvo el caso de que pase a nuevas nupcias. En este
dldmo supuesto se exige el inventario solemne para evitar la confusion de
patrimonios.

En cuanto a la inembargzbilidad del usufructo, el articulo 2368 del Cédigo
Civil, declara expresamente que el usufructo del padre de familia cs inem-
bargable. Sin embargo, cosas distinta son los bienes concretos que ingre-
sen en el patrimonie del padre por razén del usufructo: esos bienes ya son
suyos, se confunden con los demas bienes, y son perfectamente embarga-
bles.

Cosa parecida sucede con la irrenunciabilidad del vsufructo legal: el derc-
cho mismo es irrenunciadle, como también innegociable, pero los frutos
concretos pueden renunciarse, y acrecentar por esta liberalidad el patrimo-
nio filial, o negociarse, y pasar a otras personas. En este sentido tenemos
jurisprudencia de la Corte Suprema,

El usufructo derivado de la patria potestad dura cuanto se prolonga ésra.
En ningin caso termina antes que la patrda potestad, ni siquiera cuando se
priva al padre de la administracién de los bienes por haber actuado dolo-
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samente 0 con grave negligencia habitual; y ya he expresado que csta dld-
ma regla (Art. 293), no parcce justa ni acertada.

En cuanto a los problemas de Derecho Internacional Privado que puedan
presentarse respecto del derecho de usufructo legal del padre de familia, el
Cédigo Sanchez de Bustamante dispone en el articulo 70 que “la existencia
del derecho de usufructo y las demas reglas aplicables a las diferentes
clases de peculio, se sometcn también a la ley personal del hijo, sea cual
fuere la naturaleza de los bicnes v el lugar de su situacion”, y el articulo 127
dispone que: “depende de la ley personal del hijo el precepto que releva o
no de fianza al padre usufructuario”.

141. Administracién de los bienes del hijo

Quien cjerce la patria potestad tiene por regla general la administracion de
los biencs del hijo que correspondan al peculio adventicio ordinario v al
extraordinario. No se extiende la adminjstracién paterna al peculio profe-
sional.

La Lev 256 elimin la poco razonable distincion entre ¢l menor que ejercia
un cargo piblico y al menor que trabajaba para un patrono privado o
libremente; en todo caso, ahora, el peculio profesional del hijo, cualquiera
que sea la clase de trabajo mediante el cual lo haya obtenido, s adminis-
trado por cl propio menor, quien tienc capacidad para ello, va que ha sido
capaz de adquirir esos bienes.

Por la misma reforma, la madre que pasa a segundas nupcias ¥a no picrde
¢l derecho de administrar los bienes de sus hijos, puesto que conserva la
misma capacidad que tendria si fuera soltera v tampoco necesita del cura-
dor adjunto para dicha administracion.

El principio de igualdad se ha aplicado en esta matera disponiendo el
actual articulo 306 que: “El padre o madre que llevaren una vida disoluta
perderan la patria potestad”, y con ella perderdn el derecho de administrar
los bienes de sus hijos; antes se mencionaba solamente el caso de la madre
que sc prostituvera, ¥ no se consideraba la degradacion moral del varén;
ahora, con mis equidad se condena el vicio sea del uno o de la otra.
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Después de la reforma de 1970, ya no queda duda alguna de que corres-
ponde a la madre, y no a un curador, la administracion de los bienes de los
hijos, cuando el padre ha sido privado de tal administracion; asi se dispone
expresamente en cl actual articulo 311.

La reforma, que iguala a los padres en cuanto a la administracion, debio
hacer lo propio en cuanto a la representacion judicial o extrajudicial del
hijo de familia, pero en este punto la Comisién Legislativa se mostré mas
conservadora y no acepto las propuestas que formulé cn ral sentido, de
modo que en lo relativo a la representacion del hijo quedd el Codigo
como estaba antes, con fuerte preponderancia del varon. Tampoco la Ley
43 considero este importante asunto,

Aunque la regla general es, pues, la de quc cl padre tenga la administracion
de aquellos bienes sobrc los cuales le corresponde el usufructo, (Art. 289)
sin embargo, se trata dc derechos scparables, de ral manera que bicn puede
haber usufructo sin administracion y viceversa, Concretamente ¢l padre no
tiene la administracién a pesar de usufructuar los bienes que: a) Sc hayan
dejada al hijo en herencia, legado o donacién con la condicién de que no
administre ¢l padre; b) Se hayan sacado de la administracién patetna por
dolo o culpa grave del padre; ¢) Deban ser administrados por un curador
adjunto a la madre que ejerza la patria potestad, cuando el padre ha nom-
brado dicho curador por testamento o la misma madre lo ha pedido al
Juez; y, d) Los padres hayan convenido al divorciarse o scparatse, asignar
la patria potestad a uno de ellos y la administracion al otro (Art. 307).

Los bienes del hijo pueden ser administrades por un curador especial, por
un curador adjunto o por un curador general, segun los casos. Sc le dard
especial, cuando solamente se trata de un ncgocio concreto en cl que los
padres no puedan intervenir; adjunto, cuando la madre ejerza la patria
potestad, o también si el padre no debe administrar parte de los bienes por
disposicion de un donante o testador; y en los demds casos, se tratara de
un curador general (cuando se suspende o quita la patda potestad a los
padres).

Si solamente se ha quitado al padre el derecho de administrar no pierde el
usufructo, pero entonces recibe tinicamente los frutos liquidos, desconta-
dos los gastos dc la administracion por parte del guardador.
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Los poderes de quien cjerza la patria potestad son amplios en materia de
administracion, pero de todas formas tienen algunas limitaciones legales.
No pueden enajenar libremente los bienes raices, sino solamente con au-
torizacion del Juez, previo conocimicnto de causa. Tampoco pueden hipo-
tecar dichos biencs, sino cumpliendo las mismas condiciones.

El articulo 297 pone las indicadas limitaciones solamente respecto de la
“enajenacion o hipoteca”, pero debemos entender en sentido extensivo el
término enajenacion, de modo que comprenda cualquier gravamen: una
servidumbre, por ejemplo, ya que el fin protector de a ley es evidente, v
no seria razonable prohibir la hipoteca y no prohibir Ia servidumbre que
pucde ser mis gravosa.

El Cédigo de Procedimiento Civil parece ordenar que la venta de bicnes
raices de menotes se haga en todo caso en subasta publica, pues se rcfiere
indistintamente a todos los inmuebles de menorcs. Pero creo quc debe
prevalecer el Codigo Civil -como la ley especial para ¢l caso- que, respecto
de los menores bajo curaduria exige subasta publica, pero no, cuando
estan bajo patria potestad. Y es l6gica la diferencia, por la mayor confianza
que merecen cl padre o la madre. Ademas, el mismo Codigo terminantce-
mente que si cl incapaz esta sujeto a patria potestad, queda al arbitrio de su
representante cl ejecutar la venta “por escritura publica o en subasta”, y la
jurisprudencia confirma lo dicho,

La falta de autorizacion judicial para la venta de bienes de un hijo dc fami-
lia produce nulidad. Segiin nuestro sistema, las formalidades que sc exigen
en razén de la naturaleza misma del acto, produce nulidad absoluta si se
omiten, v en cambio, la omision de requisitos o solemnidades puestos por
la ley en consideracion al estado o calidad de las personas causan nulidad
rclatva. Parcce, pues, evidente que la autorizacién judicial para la enajena-
cion o hipoteca de bienes de menores pertenece a csta segunda categoria y
que, pot tanto, su prescindencia ocasiona nulidad relativa.

Fl padre tampoco pucde hacer donacion “de parte alguna de los bicnes
del hijo” (Art. 298). Pcro hemos de cntender con alguna amplitud este
mandato legal, cuvas palabras parecen cvidentemente excesivas. Si el mis-
mo Cadigo prohibe sélo limitadamente las donaciones de los bienes pupi-
lares (Art. 427), no se pucde suponer que la intencion del legislador haya
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sido la de vedar absoluramente al padre toda donacion. Al guardador pue-
de autorizarle el Juez para que done bicnes muebles del pupilo por causa
grave, como la de socorrer a un consanguineo necesitado, contribuir a un
objeto de beneficencia piblica, etc., y no habria razon para que ¢l Juez no
pueda autorizar al padre iguales donaciones con bienes del hijo, siendo asi
que el padre merece mas confianza y es de suponer que velard con igual o
mayor empefio que un guardador por los intcreses de su hijo. También se
permite al guardador realizar gastos de “poco valor para objetos de cari-
dad”, lo cual no podria tampoco impedirse razonablemente al padre.

Considero que la unica manera razonable de entender los poderes admi-
nistrativos del padre de familia es compardndolos con los de curador, y
teniendo en cuenta que en general los del padre deben scr mas amplios.
Abora bien, nuestro Cadigo es mas minucioso al hablar de la administra-
cién de las guardas que de la correspondicnte a la patria potestad, por
tanto, debe aclararse ésta por aquella. Y en conclusién, no puede impedir-
se al padre 0 madre lo que no se prohibe al curador.

Orro acto de administracion extraordinaria es el arrendamiento de inmuc-
bles por largo plazo. El articulo 298 prohibe arrendarlos “por largo tiem-
po”. Opino que también csta regla debe entenderse buscando la concor-
dancia con la andloga disposicion del articulo 432 para los curadores y
tutores, quienes no pueden arrendar los bienes raices urbanos por mis de
cinco afios, ni los mistcos por mas de ocho, v ni unos ni otros por un
plazo que sobrepase al tiempo que falta para que el pupilo cumpla la
mayoria de edad. No precisando el Cédigo al hablar de la patria potestad
que deba entenderse por “largo plazo”, parcce légico que deban ser esos
cinco u ocho afies, y cn niliglin momento por mas tiempo del que falta
para que el hijo se emancipe. Y asi mismo, los efectos de la violacién de
esta prohibicién tan tajantemente formulada en el articulo 298, no pueden
ser otros que los previstos en el Titulo de la Administracién de los Tutores
v Curadorcs, esto ¢s, que el arrendamicnto no valga sino dentro de los
limites temporales que marca la ley. No hay, pues, nulidad, sino una reduc-
ci6n de la eficacia del contrato a sus justas proporciones. Y ademas, si el
menor, llegado va a los veintiun afios, considera conveniente cl arrenda-
miento pactado por un tempo superior al previsto por la ley, bien puede
continuar con aquel contrato.
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Para aceptar una herencia o legado deferidos al hijo, ¢l padre debe cumplir
con ¢l requisito del beneficio de inventario. Y para rechazarlos, necesita
autorizacion judicial, ya que ¢l articulo 298 se remite a las reglas de las
tutelas v curadurias en esta materia. Pero, ademas, aunquce cl articulo 298
se reficre expresamente solo a las herencias, debemos entender que lo
propio debe decirse de los legados y donaciones (Cfr. Arts. 422 y 423 del
Codigo Civil). Ademas del paralelismo de los diversos casos, tenemos la
disposicién del dltimo inciso del articulo 1427: “Las reglas dadas sobre la
validez de las aceptaciones y repudiaciones de herencias y legados se
exdenden a las donaciones™; v aunque puede discudrse el valor universal o

especial de esta regla, no se ve inconveniente para aplicarla al caso que nos
ocupa.

Ia ley no ha prohibido de manera general los contratos entre padres e
hijos dc familia, pero el articulo 1735 expresamente no permite ¢l contrato
de compraventa, de donde puede deducitse que los otros contratos si son
posibles juridicamente hablando. En la prictica es muy dificil quc cxista
una causa rcal para que se celebren otros contratos entre padre ¢ hijo de
familia, de donde facilmente resultarian nulos por falta de causa.

Termina la administracion de los bienes del hijo de familia: a) Cuando sc
emancipa; b) Si se prva judicialmente de cllz al padre por administracion
dolosa o gravemente culpable; ¥, €) En los casos de suspension de la patria
potestad.

Finalmente, hay que indicar que desde la reforma de 1958 quc introdujo el
actual articulo 307, los conyuges divorciados o separados con separacién
conyugal judicialmente autorizada pueden convenir en que cjcrza la patria
potestad aquel de los padres que no tene el cuidado de los hijos, es decir,
aquel 2 quien no corresponderia normalmente. Y considero que el referido
articulo permite también que se atribuya la patria potestad a uno de los
padres y la administracién de los bienes al otro. Esta solucion puede scr
muy conveniente en ciertos casos, dadas las especiales cualidades que debe
reunir el administrador, y por otra parte, la conveniencia de que el usufruc-
to de los bienes y el control directo de los hijos correspondan también al
padre maés capacitado para csto, que puede no ser el mismo administrador.
En todo caso, estas convenciones entre los conyuges o ex-conyuges deben
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ser aprobadas por el Juez, y de otro modo no tenen valor; asi se ascgura
que no se inspiren en moavos egoistas que perjudiquen a los hijos.

142. Representacién legal del hijo de familia

La administracién de los bienes de otra persona implica necesariamente
una representacién de esa persona. Administrar supone realizar actos
juridicos, y si éstos recaen sobre ¢l patrimonio de otro, es evidente que el
admirustrador estd representando al ducrio de las cosas. Luego, el padrc o
madre que ejerza la patria potestad, porque administra los biencs de sus
hijos legitimos no emancipados, debe tener también la representacién de
clios, y asi los estabiece expresamente la ley (Arts. 28; 300; 301; etc.)

Pero, ademis, el padre o madre, aunque no tenga administracion de los
bienes del hijo, puede representaile en vardos casos: por ciemplo, en los
juicios en que el hijo sca actor o demandado.

El hijo, por su parte, puede realizar por si mismo ciertos actos juridicos, en
otros ¢asos puede hacerlos vilidamente si estd autorizado por su padre o
madre, v en otros, necesariamente debe ser representado por el padre o
madge. En este punto trataremos de estos dltimos, y después se exami-
naran los otros dos casos.

El padre puede represcntar al hijo en actos judiciales y cxtrajudiciales, es
decir, fuera de juicio.

La representacion en juicio se refiere en primer lugar, a los juicios civiles
en que el hijo sea actor o demandado, entendiendo por juicios civiles, en
sentido amplio, todos los que no son penales (civiles propiamente dichos,
comerciales, de trabajo, etc.). En todos estos, caben, sin embargo excep-
ciones, es decir que el hijo puede comparecer por si mismo como se dira

luego.

Si de hecho ¢l padre no representa al hijo en un juicio, serd o porque no ha
querido o porque no ha podido hacerlo, y como en ambos casos la ley
prevé ¢l nombramicnto de curador ad litem, se debe proceder a dicha
designacién en todo caso en que o hijo no esté actualmente representado
por su padre o madre, y asi lo ha resuelto la jurisprudencia.
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Fl padre pucde solamente representar al hijo en juicio, y no tienc faculrad
para autorizatle para que €él mismo actie por si solo. Cuando el hijo
comparece por si solo es porque la ley misma autoriza esta comparccencia
en determinados casos, como cuando el hijo es empleado o funcionaro
publico y litiga por raz6n del cargo, o en los juicios de trabajo cuando el
mismo menor pudo celebrar validamente el contrato que da origen al
juicio. Por consiguiente, si el padre o madre no representa al menor, éste
normalmente debe estar representado por otra persona.

El padre no puede representar al hijo cuando lidga contra él. Tampoco
puede representarle si entre padre e hijo hay oposicion de intereses siem-
pre que se litiga sobre derechos reciprocos de padres ¢ hijos, aunque de
momento no hava surgido disputa entre ellos; no hay oposicion si la
sentencia que acoja o rechace la demanda, respectivamente beneficiaria o
perjudicaria a ambos por igual.

El padre que representa al hijo en juicio no estd obligado a interponer
recurso contra una sentencia desfavorable, y puede también desistir del
recurso si lo interpuso, ya que esto no se asimila ni mucho menos a una
donacion; puede muy bien ser conveniente para el hijo el no apelar, a
pesar de que la sentencia no le haya dado la razén.

FEn materia penal, el hijo no puede comparecer en juicio por si mismo
como actor, sino que necesariamente debe estar representado, por su
padre o madre, o por un curador. En cambio, no se precisa que cl padre
consienta para que se encause penalmente al hijo de familia; naturalmente,
sc sigue el juicio contra el hijo, aunque no lo quicra el padre; pero éstc esta
obligado a prestarle “los auxilios que necesita para su defensa” (Art. 302),
es decir los medios ccondmicos, y también debe promover el nombra-

miento de curador si el mismo no puede actuar juridicamente en defensa
del hijo.

Como el menor no puede comparecer en juicio penal por si mismo como
actor, tampoco puede presentar acusacion particular (Art. 19 del Codigo
de Procedimicnto Penal). Pero si el padre se niega a actuar en nombre dcl
hijo, éste puede recurrir al Juez quien le autoriza, pero no para actuar por
si mismo, como opina Somarriva sino por medio de un curador ad litem,
como claramente lo expresa el articulo 300.
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Se pregunta quién debe rcpresentar judicialmente al hijo si debe litigac
contra ¢l padre. Caben dos soluciones: la representacion de la madre o la
de un curador especial. El Cédigo de Procedimicnto Civil confiere a la
mujer casada la representacion de los hijos: a) Cuando estin bajo su patria
potestad; b) Si tienen que litigar contra sa padre; v, ¢} Si estd autorizada
por ley especial. Por consiguiente, normelmente representari la madre a
los hijos que litigan contra su padre, v solamente si ésta no quiere 0 no
puede representarles, se recurnra al nombramiento de curador especial.

l.a madre que pasa a segundas nupcias no picrde el derecho de representar
a sus hijos. Pero dc esto no se sigue, desde luego, que el nuevo marido
-padrastro de los hijos del primer matrimenio-, les represente; €l ni siquie-
ra podria ser guardador de los entonados, ya que su parentesco politico en
este caso constituye impedimento para €l ejercicio de la guarda. Creo, sin
cmbargo que la madre bien puede excusarse de ejercer esta representacin,
porque si el mismo padre puede no asumir la representacion (Are. 301), no
hay razén para impedirselo a la madre, que, si se ha vuelto 2 casar puede
tener muchas razones para no intervenir en juicio en represcniacion de sus
hijos de anterior matdmonio.

El punto que sc acaba de exponer es discutido. Algunos, como Pérez
Guerrero opinan que la representacién de los hijos puestos bajo la patrda
potestad de la madre corresponde al curador adjunto que administra los
bienes, porque la representacién va anexa a Ja administracion y no puede
separarse de clla. Pero dado el cardcrer especial de la curaduria adjunta, no
veo inconveniente para que corresponda primordialmente la representa-
cién a la madre, de acuerdo con quien debe actuar ¢l carador. Ademis, la
jurisprudencia confirma la tesis expuesta, v la reforma de 1989 da mayor
valor a este argumento.

En cuanto a la representacion fuera de juicio, cs decir en los actos ¥
contratos no judiciales, el padre debe actuar por regla general en nombre
del hijo en todo lo referente al peculio adventicio ordinario v extraordina-
tio. Pero puede también el padre autorizar por escrito al hijo para que €
mismo actic, o ratificar lo va hecho por ¢l hijo (Art. 296).
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no sc le puede exigir documento habitante en escrituras publicas en que

intervenga en nombre del hijo. En este sentido ha sentenciado la Corte
Suprema.

Pero el menor estd autorizado por la ley para realizar por si mismo algunos
actos: los personalisimos, como son los testamentarios; los contratos de
trabajo; con el consendmiento de los padres otros contratos, como los de
trabajo de aprendizaje desde que hava cumplido 12 afios; v en gencral
4CLOS ¥ conuratos ¢on la autonizacion paterna, desde los 14 afios si es vardn
o los 12 si es mujer.

Observa Fueyo que el Juez no ha sido investido de potestad para suplir 1a
representacién o autorizacién paterna para actos o contratos del menor, a
difcrencia de lo que sucede entre conyuges. Y se hace mas notable csta
omision de la ley, si se tiene en cuenta que el Juez si puedc autorizar al
menor para que liigue -representado por un curador-, cuando el padre o
madre que ejercen la patria potestad no pucden o no quieren representarle
(Art. 300). No se ve una plausible razén para que el Jucz pueda autorizar el
litigio ¥ no pueda autorizar el contrato.

No estd claro st cuando se quita al padre la administracién de los bienes
del hijo, sin privarle de la patria potestad, pueda y deba seguir representan-
do al hijo. Fl articulo 294 dispone que cuando el padre no tenga la admi-
nistracién de todo o patte del peculio adventicio ordinario o extraordina-
tio, se dard al hijo un cutador especial para esta administracion. No dice de
la ley si el padre continua con el derecho de representar al hijo; en cambio
si dice expresamente que no pierde el usufructo v parece que debemos
concluir que tampoco ¢l padre pierde el derecho de representacién cuando
es privado de la administracion. Ademds, parece equitativo que si el legis-
lador no le ha quitado al padre el usufructo, tenga también el derecho -que
cs mis bien carga- de representar al hijo judicialmente ¥ tambi¢n en aque-
llos actos o contratos extrajudiciales que exigen una forma solemne. No
cabria de ningin modo, en cambio, la intervencion del padre en aquellos
actos v contratos ordinarios, que son la trama juridica misma de la admi-
nistracion de la cual esta privado: para csos actos de ordinaria administra-
cion esta el curador; en los otros, deberfa intervenir ¢l padre, con la anuen-
cia del curador.
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143. Autorizacion al hijo de familia

Los absolutamente incapaces, como lo son el sordomude que no puede
darse a entender por cscrito, el demente y ¢l menor impuber, no pucden
ser autorizados para actuar juridicamente. Pero los relativamente incapa-
ces, pueden ver subsanada su limitada capacidad o bien mediante la repre-
sentacion legal, o bien por la autorizacion. No nos referimos a la autoriza-
cion legal, es decit, a aquellos actos que por excepcion pueden los meno-
res -y en gencral los incapaces-, realizar porgue la ley se lo penmite, sino a
la autorizacion propiamente dicha, 0 sca a que por un acto de voluntad
persunal habilita al incapaz pata que proceda come si fuera capaz. Esta
autorizacion puede ser dada por el representante legal, o por el Juez.

Ya sabemos que nuestra ley no permite que el padre (o madre) autoricen al
menor de edad para que acnle en juicio. Tampoco el Juez puede habilitar
al hijo-de familia para que comparezca en juicio, pero si el padre le ha
negado su representacion o no pucde asumirla, el Juez autoriza al menor
para litigar mediante un curador ad litern; es decir que no hay autorizacion
habilitante, sino propiamente cambio de representacion: en lugar del padre
debe actuar el curador para la lits.

Fuera de juicio, en cambio, quien ejerce 12 patria potestad pucde autorizar
al menor para que haga actos juridicos o contratos validos por si mismo.

La autorizacion en términos generales puede ser expresa o ticita. Anterior
al acto, o postedor a €, y entonces toma el nombre de ratificacion: La
autorizacién expresa puede a su vez ser mis o menos solemne, y entre las
solemnidades corricntes las mds notables consisten en la confeccién de
documento escrito ¥ la comparecencia del autorizante en el acto mismo
que se realiza.

El Codigo no es muy claro ¢n cuanto a precisar qué clase de autorizacion
puede o debe dar ¢l padre al hijo de familia para que sus actos sean vali-
dos. No se plantea directamente el problema en la ley, sino solo indirecta-
mente, al sefialar los efectos de los actos del hijo de familia.

Hay ciertas expresiones que inclinan a pensar que tanto la autorizacidn
como la radficacidn solamente pueden ser dadas por el padre por escrito.
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Este punto de vista sostiene Don Luis Felipe Borja. Don Fernando Fueyo
indica que el Cédigo ha hecho referencia 2 la autorizacion v ratificacion
“por escrito”, con motvo del sefialamiento de efectos de los actos, “pero
cso no implica fijacion de ese medio como tnico”. Y agrega que: “Consi-
derando que en todo caso precisa una forma indubitable -incluso para
seguridad frente a terceros- y que bien puede acudirse al espiritu general de
la legislacion; a mi juicio debe aplicarse la misma férmula de la autoriza-
cién marital. En consecuencia puede autorizar el padre por escrito, pre-
viamente, o puede hacerlo interviniendo €l mismo, expresa v directamente
en el acto”.

En una palabra, mientras Borja y otros consideran que solamente puede
autorizar por escrito ¢l padre, Fueyo considera que si el padc manificsta
de modo indudable su consentimiento, vale como autorizacion.

El problema nace ya que, el Codigo es muy sintético al hablar de la intcr-
vencion del padse en los actos del hijo y respecto de la administracion de
sus hicnes, a diferencia de la mayor extension con que trata de los podercs
dcl guardador con seferencia al pupilo. ¢Por qué emplea 12 ley este inusita-
do laconismo? Tal vez porque las relaciones entre padres ¢ hijos sc ngen
de hecho mids que por el derecho, por la costumbre: pero también cabe
pensar que el legislador quiso que los vacios de la lev se llenaran por ana-
logia.

No creo que se pueda aceptar irrestricamente Iz solucion propuesta por
Don Luis Felipe Borja por vanias razones: aj El guardador puede autorizar
a su pupilo para que realice ciertos actos, sin que la ley le exija que lo haga
por cscrito; mds aun, cabe incluso presumir dicha autorizacién para los
actos de ordinatia administracion (Art. 461), v no serfa razonable que el
padre no pueda hacer lo propio con su hijo; ¥, b} No parece aceptable la
opinién de nucstro sabio comentarista sobre que los actos aprobados por
el padre, son actos del padre v no del hijo, porque esto significaria que ¢l
hijo -incapaz- en cierto modo actia en representacidn del padre, lo cual en
nuestro derecho no es de ningin modo admisible, o si no, que el acto del
hijo no tiene ninguna entidad juridica, que todo es hecho por el padre:
ahora bien, no ¢s lo mismo que el padre adquiera una cosa o una obliga-
cién, 0 que la adquiera el hijo: si la adquicre el padre, podrd, por ejemplo,



CAPITULO VIII. LA PATRIA POTESTAD 323

donarla, en cambio si es adquirida por el kijo, el padre no puede donarla,
estara obligado a responder de clla, cte.

Considero que la solucién estd en una interpretacién de la ley teniendo en
cuenta el contexto y la analogfa con las instituciones similares de las guar-
das.

Ahora bien, el articulo 295 consta de dos incisos: en el primero se supone
que cs posible la aurorizacién al hijo, en general y en el segundo sc indica
que la autorizacién para ciertos actos debe ser hecha por escrito, luego es
evidente, que para los demds actos, la autorizacion podra hacerse en forma
analoga a la establecida para el caso del pupilo sometido a guarda. Léase a
contnuacion el ardcule 295: “Los actos y contratos del hijo de familia no
autorizados por el padre, la madre o por ¢l curador adjunto, en el caso del
articule precedente, le obligardn exclusivamente en su peculio profesional
o industeal,

Pero no podra tomar dincro a interés ni comprar al fiado, excepto en el
giro_ordinario de dicho peculio, sin autorizacion escrita del padre, de la
madre o de su guardador. Y si lo tomare, no quedars, obligado por estos
contratos, sino hasta el monto del beneficio que hava reportado de ¢cllos”.

Entendido este articulo segin su tenor literal, parece claro que solamente
se exige la autorizacién por escnto para aqucllos actos extraordinarios
como son las compras al fiado y el tomar dinero en préstamo. Los demas
actos podrian autorizarse de palabra, con la comparecencia del padre, la
madre o ¢l guardador y aun tacitamente.

Es verdad que no existe respecto del menor de edad la misma presuncion
positiva que se ha formulado para la mujer casada, sobre las compras quc
haga al conrado. Pero ya que se pide autorizacién escrita para las compras
al fiado, nada mas légico que pensar que las compras al contado si estin
autodzadas. Ademas, no hay mas remedio que aceptar ¢l uso corriente, ¥
la experiencia demuestra que los hijos de familia realizan constantemente
pequerias compras con dinero que les dan sus padres, y si exigiéramos para
su validez la autorizacién escrita se pondria una traba muy grande a la vida
ordinaria: ¢! derecho no puede apartarse de Ia realidad del uso general; y Ia
interpretacion del derecho debe hacerse conforme a la costumbre.
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En cuanto a la ratificacion, posterior a la realizacién por parte del menor
de un acto no autorizado por ¢l padre 0 madre, el problema es mas dificil.
Efectivamente, cl articulo 296 parece referirse a toda clase de actos; si
cualquiera de cllos no es ratificado por escrito por el padre, sus resultados
no obligan al padre. Pero también en este caso cabe pensar que el articulo
296 debe interpretarse en intima relacién con el que le precede inmedia-
tamente, Y como ¢n ¢l articulo 295 se ha establecido la diferencia entre los
actos de administracién ordinaria que pueden ser autorizados de cualquier
manera por el padre o madre y los extraordinartios (créditos y compras al
fiado) que requieren autorizacion escrita, asi mismo, puede pensarse que
solamente los actos de cicrto relieve y trascendencia exigen ratificacién
escrira del padre o madre, ¥ por el contrario para los actos de la vida
cortiente v que NoO tienen mayor repercusion economica, se debe admitir la
ratificacion no solemne, verbal y ain ticita del padre 0 madre.

Si no se admite la antedor soluci6n, el padre o madre, podria pedir la nuli-
dad de un acto del hijo, por cjemplo una compra al contado de un mueble
ordinario, aun después de haberlo usado o de haber visto que el hijo lo
utilizaba, lo cual pugna con el sentido de caballerosidad que domina en las
relaciones civiles y en las costumbres generalizadas,

Distinto es el caso de la autorizacién por parte del Juez. Un conyuge pue-
de pedir autorizacion al Juez, cuando cl otro se la niega para un acto que
consideta necesario o conveniente {(Art. 145) el pupilo tienc también una
posibilidad de hacer intervenir a la justicia, aunque en forma distinta, para
proteger sus derechos contra los actos del curador (Art. 462) pero al hijo
de familia no sc le concede recurso contra las decisiones del padre. S1 ¢l
hijo quiere litigar y el padre o madre le niegan el consentimiento, puede
didgirse al Juez y pedir quc éste le autorice y lc dé curador ad litem (Art.
300), pero la ley no le autoriza para pedir al Jucz que reemplace ¢l consen-
tmiento que ¢l padre le nicga para un contrato. Ya hemos estudiado en
otro lugar que, por excepcitn, para el matrimonto, el hijo que ha cumplido
16 afios si puede pedir al Juez que califique el disenso de su padre v le
autorice en lugar de él, pero fuera de esta excepeidn, no cabe que el hijo
apcle a la justicia. La diferencia de tratamicnto al cényuge, al pupilo y al
hijo de familia es muy l6gica: los poderes de! padre o madre son mayores,
los del curador sc asemejan a los del padre, reemplazan a aquellos, pero los
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del marido sobre la mujer son mucho mas reducidos y tenden cada dia a
SEI menores.

Hay ciertos actos para los cuales la ley exige terminantemente una edad ya
cumplida y entonces no cabe ninguna autorizacion habilicante. Esto resulta
muy frecuente en el campo del Derecho Piiblico para ¢l ejercicio de los
derechos de ciudadania, para carges publicos, ctc. in materia comercial, se
cxige la mayoria de edad para ser corredores (Art. 80 del Codigo de Co-
mercio), para ser factor (Are, 119) y para sex dependiente (Art. 124), v en
todos estos casos no basta la autonzacién paterna para suplir la falta de
cdad. En el mismo derecho civil desde luegn no cabe ancorizacion sino a
favor del menor adulto, y nunca para el menor impuber, v hay actos, como
la adopcidn que excluyen totalmente la posibilidad de autorizacién ni
siquiera al menor adulto.

En cambio, el derecho social es muy proclive a aumentar la capacidad de
los menores cuando en esta forma se pucde favorecer sus intereses. Asi
por ejemplo, el Cédigo del Trabajo que acepta que los menores compren-
didos entre los 14 v 18 afios puedan hacer contratos de trabajo con autos-
zacién, ¥ no solamente de quien ejerza la patria potestad, sino en general
“de los ascendientes o personas que corran con su manutencion ¥ cuida-
do” v todavia, a falta de ellos, otorpard la autorizacién cl Inspector o
Subinspector del trabajo”.

144. Actos que puede realizar el hijo por si mismo

Nos referimos aqui a los actos o contratos que el hijo puede hacer sin
necesidad ni de la representacion ni de la autorizacion de quien ejerza la
patria potestad, porque la misma ley le da capacidad para esto.

Un primer grupo de actos que el hijo de familia puede ejecutar vilidamen-
te por si solo son los llamados personalismos, que por su mismo caricter
son intransferibles a otta persona. A estos pertenceen los actos testamen-
ranios a que se refiere expresamente ¢l articulo 320.

La Ley 43 derogé el ardculo 320, quitando asi al menor la facultad de
hacer testamento. No hay antecedentes, ni mencién alguna en los conside-
randos de Ia ley, que permitan explicar la razén de csta supresion. Proba-
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blemente, la reforma se debe a que cl articulo 1043 afirma que son inhdbi-
les para testar los menores de 18 arios; sin embargo, opino que este articu-
lo es el que debi6 reformarse, para que pudieran testar los menores adul-
tos, esto iria més en la linea de la evolucion del derecho que, mas bien va
aumentando las facultades concedidas a los menores. Ya anteriormente se
permitia testar a los menores que habfan cumplido 18 afios, y ain eran
menores por estar cl limite de la mayoria en los 21 afos; ahora que se ha
rebajado la mayoria a los 18 arios, podria concederse esa facultad al varén
que haya cumplido catorce y a la mujer que haya cumplido doce afios. La
reforma dc 1989, ha seguido en esto la direccion inversa, la de impedir
todo testamento del menor de edad.

El matgmonio es también un acto personalisimo, pero ya hemos cstudia-
do que sf requicre el menor autorizacién para celebrarlo (aunquc no se
produce nulidad por su falta, sino respecto del menor de 16 afios), lo que
no cabe respecto del matrimonio cs que el representante legal supla el
consentimiento del menor, que actie en su nombre v representacion. [as
capitulaciones matrimoniales pucden hacerse por el menor de edad si esta
autorizado para el matrimonio: no requiere autorizacion especial apartc de
la indicada, luego es la misma ley quien le capacita para este contrato,

“Los cmpleados piblicos menores de edad son considerados como mayo-
res, en lo concerniente a sus empleos’ (Ast. 284), v no estdn sometidos a la
patria potestad en todo ello, de modo que denen capacidad juridica para
todo acto o conirato dentro de aquella esfera.

El menor admunistra su peculio profesional, pero esta capacidad del me-
nor tiene una restriccion importante, sefialada por el ardeulo 297: “No se
pueden enajenar ni hipotecar sus bienes raices, a1 ain pertenecientes al
peculio profesional o industrial, sin autorizacién del Juez, con conocimien-
to de causa”,

FHemos visto que el Cédigo exige autorizacion escrita del padre para que cl
hijo tome dinero a interés y compre al fiado, en términos generales, pero
estos mismos actos, cuando se realizan dentro del giro ordinario del pecu-
lio profesional o industrial, pueden efectuarse por el menor sin necesidad
de dicha autorizacidn, como aparece claramente del texto del articulo 295,
aunque este punto ha sido discutido y negado por algunos autores.
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T'ambién la jurisprudencia tanto chilena como ecuatoriana confirman que
el menor de edad puede comparecer en juicio por si mismo en defensa de
su peculio profesional o industrial, sin necesidad de asistencia alguna.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, con férmula atin mds amplia,
autoriza al menor de edad “para defender los derechos provenicntes de
contratos que haya celebrado validamente sin intervencién del represen-
tante legal, estos contratos pueden ser los que celebre dentro del peculio
profesional o industrial, o también aquellos para los que esté autorizado
por una ley especial’’.

Il menor, si es adulto v esti en su sana razon, es capaz para ser deposita-
o en el caso de depdsite necesario, sin necesidad de autorizacion de su
representante legal (Cfe. Art, 2143).

Desde los siete afios en adelante sc puede adquirir posesion (Ast. 738) con
tal que concurra la voluntad y la aprehension material o legal de la coss;
pero no pueden los incapaces cjercer los derechos de poseedores sina con
la autorizaciéon competente. En este caso, pues, no cabe comparecencia cn
juicio, a pesar de la especialisima capacidad para adquinr el derecho.

Los depésitos de ahorro hechos personalmentc por nn menor, segin la
Ley General de Bancos (Art. 181} “se conservardn en beneficio exclusivo
de los depositarios, de acuerdo con los términes del contrato {...) ¥ podrin
ser retirados por cllos: (....) sin intervencion de sus representantes legales”.

145. Responsabilidades del padre y del hijo

El padre de familia responde ante ¢l propio hijo sobre la administracion y
conservacién de los bienes de este, v responde ante terceras personas por
clertos actos realizados por él mismo o por el hijo.

Responde ante ¢l hijo, de los bienes que administra o usufructia, desde
luego, si tiene ambos derechos. Esta responsabilidad se refiere a la conser-
vacién y mantenimiento de las cosas, pero no a los frutos, salvo que estos
deban pertenecer al hijo. En una palabra, el padre responde del peculio
adventicio ordinario o extraordinario del hijo, en todo cuanto pertenece al
hijo. No responde el padre usufructuario de los frutos, porque nadie
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responde de lo que a él mismo le pertencce; y aunque el usufructo tiene
una destinacién evidente, un fin que cumplir primeramente, que es el man-
tenimiento y educacién del mismo hijo, ¢l padre actia soberanamente v
dispone de él.

La indicada responsabilidad del padre o madre, se extiende hasta la culpa
leve (Art. 292), v por tanto, debera indemnizar al hijo de cualquier perjui-
cio que se produzca por su dolo, culpa grave o culpa leve, pero no si
proviene solamente de culpa levisima. Ademas, si comete dolo o “grave
ncgligencia habitual”, sc le puede quitar la administracién de los bienes del
hijo (Art. 293), no bastando para este efecto una sola o aislada culpa grave,
a pesar de su cquiparacion al dolo (Art. 29), porque la disposicion del
articulo 310, es especial y prevalece sobre la regla general dcl articulo 29.

Para establecer la responsabilidad del padre se rcquiere que rinda cuentas.
La ley no lc exige expresamente esto, pero se desprende como logica con-
sccuencia de la existencia de responsabilidad; ésta no tene ningin alcance
si no hay obligacion de rendir cuentas. I.a jurisprudencia ha confirmado
esta tesis, fundéndose en que todo el que admimistra bienes ajenos debe
rendir cuenta de su administracién, Naturalmente la cuenta del padre no
tiene pos qué ser igual a la que debe rendir un extrafio: al curador se le pide
que documente minuciosamente todos los movimientos cconomicos,
pero ¢l padre no estd obligado a esto; asi tampoco debe el padre hacer
inventatio solemne sino solamente una lista detallada de los bicnes de sus
hijos, naturalmente todo el resto de la cuenta debe ser unicamente una
cuenta privada, una anotacién lo més precisa pero que no es indispensable
que reina los requisitos de otra documentada. Los vacios, se puede per-
fectamente suplir con razonables presunciones basadas en la costumbre.

El hijo cuyos bienes hubieren disminuide por culpa imputable al padre
administrador, tiene derecho a ser indemnizado. Y la ley ha enumerado
entre las personas que tenen privilegio de cuarta clase, entre otros, al hijo
de familia por los bicnes de su propicdad que fueren administrados por el
padre, o por la madre, en su caso, sobre los bicnes de éstos (Art. 2382).

Frente a terceros; ¢l padre responde: a) Por los actos que él realiza en
representacion legal del hijo; b) Por los actos realizados por el hijo con
autorizacion del padre; v, ¢) Por los actos realizados por el hijo y que el
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padre ha ratificado. En todos estos casos, los efectos del acto o contrato
juridico recaen primera y principalmente sobre el patrimonio del padre (cl
cual responde normalmente con sus bicnes propios y los de la sociedad
conyugal que administre). Pero hay ciertas limitacioncs, o excepciones, en
las cuales responde también el hijo, o sélo el hijo como veremos inmedia-
tamente.

Quien cjerce la patria potestad, y en general, la representacion legal de un
menor, responde también de los dafios ocasionados por el menor por
delitos o cuasi delitos, pero solamente hasta que el sujeto cumpla los 18
anos. El articulo 611 del Codigo Penal dice asi: “Los perjuicios ocasiona-
dos por los mavores de 7 afios y menores de 18, scrin pagados por los
padres, guardadores, patronos o personas de quien dependan los conua-
ventores, de conformidad con las disposiciones del Codigo Civil”. Y los
articulos 2219 y 2220 del Codigo Civil establecen esta responsabilidad por
los delitos o cuasi delitos de todos los menores, incluso, de los que no han
cumplido sicte afios, y que recacn sobre sus padres, etc. Su responsabilidad
se funda en la obligacién que tiene de educarlos y controlarlos.

El hijo de familia, a su vez, responde frente a terccros: a) Por los actos
realizados dentro de la administracién de peculio profesional o industrial, y
siempre que no se trate de actos extraordinagios: b) Se consideraran actos
de administracion extraordinaria, tomar dinero a interés o comprar al
fiado, fuera del giro ordinario del peculio profcsnm:a] ¥ respecto de estos
actos también responde el hijo, pero solamente si ¢l acto obuvo autoriza-
cion escrita del padre; ¢) Responde también =! hijo que realiza esos actos
sin autorizacion del padre, pero solamente hasta el monto del beneficio
que le hubieren reportado; d) Si el hijo realiza actos o contratos dentro del
peculio adventicio ordinagio o extraordinario, con la autorizacién del padre
(o éste ratifica los ya hechos), el primeramente responsable es el padre,
pero también responde subsidiadamente el hijo y sélo hasta el monto del
beneficio que le reportare el acto o contrato; v, €) Finalmente responde el
hijo en todos aquellos casos en que actiia con capacidad juridica conferida
por leyes especiales, como cuando, por ejemplo, contrata con la Caja Na-
cional del Seguro Social, come afiliado a ella.



330 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

En cambio, cuando el hijo hace actos o contratos, fucra de su peculio
profesional, sin estar autorizado ni por el padre ni por una ley especial el
acto es nulo con nulidad reladva, que puede declararse a pedcién del

propio hijo, de su representante, o de sus sucesores en cl derecho de que
s trate.

146. Suspension dc la patria potestad

La suspension de la patna potestad esta legislada en nuestro pais por el
Cédigo Civil y por el Codigo de Menores, ademas de ciertas disposiciones
complementarias contenidas en otras leyes, principalmente ¢n el Codigo
Penal. Y el criterio que inspira al Codigo Civil es bastante diverso del espi-
ritu del Codigo de Menores; mientras en el primero se sefiala causas preci-
sas que necesariamente conducen 2 la suspension de la patna potestad, en
¢l segundo, se deja amplia libertad al Tribunal de Menores para adoptar o
no dicha medida, e incluso para resolver otra cosa mas drastica; la definit-
va terminacion de la patda potestad. El Codigo Civil, ademas, mira ante
todo a evitar que el menor de cdad pueda quedar de hecho sin la debida
representacion legal, mientras que la intencion principal del Codigo de
Menores consiste en evitar una mala o inconveniente representacion de
los incapaces por razon de la edad, o de evitar perjuicios principalmente
morales para ellos.

Las causas de suspension de la patria potestad, segun el Codigo Civil son
estas: a) Listar demente quien la ejerce; b) Haber sido colocada esta perso-
na en interdiccién de administrar sus bienes; v, ¢) Estar ausente por largo
tiempo, siguiéndose de cllo grave perjuicio para los intereses del menor
(Art. 303). La reforma de 1989, por la Ley 43, se remite simplemente al
Codigo de Menores, y como no se ha verificado simultdneamente la revi-
sion de dicho cuerpo de leyes, nada se ha adelantado con este cambio
meramente formal. Mas aun: el Cédigo Civil consideraba los aspectos
propiamente civiles, dejando para el Codigo de Menores los de caricter
penal: esta distincién desaparece con la Ley 43, pero no sc regulan los
asuntos propiamente civiles en el actual Codigo de Menores, con lo cual, la
regulacion legal resulta incompleta. En todos estos casos, se requicre
sentencia judicial previo conocimiento de causa, v de haberse esenchado a
los parientes del menor y al Juez de Menores vy al Ministerio Pablico (Art.
304).
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Es preciso observar que puede decretarse la suspension de la patria potes-
tad siempre quc el padre o0 madte esté demcente, aunque no sea “demencia
habitual”, es decir, aunque no retna los requisitos necesarios para poner
en interdiccién a esta persona; precisamente a la interdiccion es otra causa
de suspension de la patria potestad.

Somarriva observa con rzzén que también sc suspendc la patria potestad
por la menor edad del padre, causa ésta no completada por el Codigo Civil
e introducida en Chile por la Ley 7612 del 12 de octubre de 1943. Tampo-
co en nuestra ley se hace mencidn de este caso, pero cs evidente que el
padre incapaz por ser menor de edad no puede administrar por si mismo
ni representar al hijo, de modo que requiere de un curador, el cual admi-
nistrard y representard también el patimonio del hijo, aunque el drular de
la parria potcstad sca el padre; hay pues una especie de suspension parcial
(va que el usufructo si pertenece al padre, descontados los gastos de la
curaduria).

Fil Codigo de Menores anterior al Cédigo de la Niriez, como queda dicho,
confiere facultades muy amplias y discrecionales al Tribunal de Menotes
para ordenar o no la suspension de 12 patria potestad o ambién declarar su
terminacion, cn cualquiera de los casos siguientes: ) 5i el menor ha come-
ddo un delito; b) Si el menor ha sido vicima de un delito; ¢) Cuando la
persona que gjerce la patra potestad adolece de incapacidad mental; d) en
¢l caso de alcoholismo cronico, de tal persona; €) Si hay descuido en la
crianza o educacion del hijo; ) Si se ha permitido al hijo entregarse a la
vagancia, 0 a la mendicidad; g) Por haber sido ¢l padre o madre condena-
dos por vagancia, secucstro 0 abandono de menores; h) Por maltratar al
menor; i) Por dar malos ejemplos al menor; v, j) “Por toda circunstancia
que coloque al menor en estado de peligro matetial o moral, especialmente
cuando la permanencia en el hogar constituya un peligro para la morali-
dad”(Arts.53 y 54; Cfr. Codigo de la Nifiez).

Si se suspende la patria potestad del padre, le reemplaza la madre, pero si
la mujer no esta suficientemente preparada para estos negocios, cabe la
solucién prevista por el articulo 377: “Se podri nombrar un curador
adjunto al padre o 2 la madre, para la administracion de los bienes de sus
hijos”. Y considero que nada obsta para que el padre 0 madre que tenga la
patria potestad pida el nombramiento de curador, si la excesiva complica-
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ci6n de los negocios asi lo exige: el articulo 379 da esta facultad al curador,
v no cabe negarsela a los padres.

El articulo 392 podtia dar a entender que cuando se suspende la patria
potestad del padre, en lugar de sucederle en ella 1a madre, habria lugar al
nombrariento de un curador. Pero el verdadero senndo de este articulo
es que si ambos padres son privados o suspendidos en la patria potestad,
cntonces debe nombrarse curador que los reemplace. Adecuadamente la
reforma de 1989 ha dado esta nueva redaccion al articulo 305: “En todos
los casos cn que termine o se suspenda la patria potestad del padre o de la
madre, sobre los hijos no emancipados, le reemplazara aquel respecto del
cual no ha terminado ni se ha suspendido la patria potestad”.

147. La emancipacién, en general

El articulo 308 define la emancipacion por su principal efecto: dar fin a la
patria potestad ¥ sefiala a la vez sus clases. Dice asi: “La emancipacién da
fin a la patria potestad. Puede scr voluntaria, legal o judicial™.

En unos casos la emancipacion tene razén de sancion contra los padres,
en otras simplemente se centra en tomno al interés del hijo. Hay casos en
que no cabe que los padres ejerzan la patria potestad porque se han hecho
indignos dc clla, en otros, simplemente ¢l desarrollo nommal de la vida
exige la emancipacion.

Desde que existe en ¢l Ecuador la patria potestad del padre v de la madre,
la emancipacion solamente se puede producir cuando respecto de ambos
existan circunstancias, que hagan imposible o inconveniente la sujecién del
hijo. Por tanto, si antes la muerte del padre ocasionaba la emancipacién,
ahora solamente sc produce cuando ambos hayan muerto, o ¢l uno haya
muerto y el otro tenga otro motivo que le impida ejercer la patria potestad.

La institucién de la adopcion ha creado entre nosotros el caso curioso y
unico de que, terminando la patria potestad de los propios padres, sin
embargo no queda emancipado el hijo, sino que se traslada la patria potcs-
tad al adoptante. Fuera de este caso, si el hijo sale de la patria potestad del
padre, queda bajo la de la madre, v si también sale de esta patria potestad,
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0o puede quedar sometido en igual calidad a ninguna otra persona. A falta
dc patria potestad, se debe nombrar un guardador para el menor de edad.

Accidentalmente puede suceder que terminada la patra potestad de la
madre, recaiga nuevamente sobre el padre. El caso puede presentarse
cnando en el divorcio o la separacién conyugal de los padres, convinieron
ellos con la aprobacion del Juez (Ast. 307), o sentencio cl Juez por causas
legales (Arts. 108 y 307) que ejerza la patia potestad la madre, y poste-
riormente ella se hace incapaz de ejercerla, en tanto que el padre entonces
no sea incapaz: en tal caso cl Juez debe asignar nuevamente la parra potes-
tad al padre. Pero si éste la pierde, el hijo queda emancipado,

El principal efecto de la emancipacién es dar fin a la patria potestad, por
ranto, los padres pierden el derecho de representacion, usufructo y admi-
nistracion de los bienes del hijo. E hijo no se convierte por la emancipa-
cién en capaz, aunque si la emancipacion es por el cumplimiento de los
dieciocho afios, entonces coincide la adquisicién de la plena capacidad con
la emancipacién. El menor emancipado sigue siendo incapaz y necesita de
un representante legal para actuar vilidamente: se procede a nombrarle
tutor ¢ curador, y los mismos padres pueden desempefiar dicha guarda.

Este sisterna parece bastante imperfecto, ya que no se logra adecuadarnen-
te el fin de la emancipacién. Efecivamente, tal institucion se propone
favorecer la libertad ¢ independencia del hijo, lo cual no se logra si debe
continuar sujeto a curaduria o a tutela. Por lo cual sf dene razon de ser la
disuncion entre L emancipacién y la habilitacion de edad, que subsiste en
el Cédigo Colombiano y que fue muy combatida por Don Luis Felipe
Borja, como contraria a los principios. En el Ecuador se suprimié la habili-
tacion de edad, v como consecuencia de ello nos encontramos con un
sistema complicado y poco apto para conferir gradualmente al menor de
edad una mayor responsabilidad juntamente con su progresiva autonomia,

En el campo del Derecho Internacional Privado tenemos dos importantes
disposiciones del Codigo Sinchez de Bustamante, que conviene resenar:
“La ley personal del hijo rige la terminacién y recuperacién de la patria
potestad (Art. 69) y las reglas aplicables a la emancipacion y la mayor edad
son las establecidas por la legislacion personal del interesado” (Art. 101),
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Orros efectos secundarios o indirectos produce la emancipacion. Asi por
cjemplo, con ella cesa la prohibicién para celebrar ciertos contratos entre
padtes ¢ hijos, como el de compraventa (Art. 1735) o el de sociedad de
responsabilidad limitada.

148. Emancipacion voluntaria

Solamente puede emanciparse voluntariamente al menor adulto. Realmen-
te el Cadigo Civil {Art. 329) sc refiere Gnicamente a la condicidn de que el
hijo sea adulto, pero parece evidente que wmpoco cabe la emancipacion
de otros incapaces absolutos, ya que €stos ni siquicra podrian intervenir en
¢l otorgamiento det instrumento publico que se exige.

Pide la lev que sc haga esta emancipacion “por instrumento publico” (Art.
309), que el Codigo de Procedimiento Civil precisa que debe ser “escritura
publica”, y ademas “inscrita”.

La forma o solemnidades de la emancipacién voluntaria se completa con
otros actos necesarios; la escritura una vez inscrita se debe presentar al
Juez para que apruebe la emancipacion, y hecho esto, se mandari publicar
por la imprenta, o, a falta de ésta, por carteles fijados cn los parajes mas
pablicos del lugar.

No se encuentra logica alguna en este procedimiento. Més razonable seria
que se comenzara con una investigacion de tpo judicial sobre l2 conve-
niencia para el menor de su emancipacion, y que solamente una vez que el
Juez hubiere autorizado, entonces se confiticra la cscritura publica, se
publicara por la prensa o por carteles y s¢ inscribiera finalmente cn el Re-
gistro Civil. Sobte todo la mscripeion que la ley ordenara realizar antes de
la aprobacién judicial, es totalmente inadecuada v contraria a nuestro sis-
tema en general.

En cuanto a las publicacioncs, tdenen por objeto hacer que facilmente
pucdan conocer terceras personas cl cambio de la situacion juridica del
menot, y particularmentc que su padre o madre ya no le representan le-
galmente, No parece que quepa oposicion alguna por parte de terceros a la
emancipacion, puesto que de ninguna manera puede perjudicarles; pero si
alguien conociera circunstancias especiales que hicieran temer un perjuicio
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para el menor, cabria que las denunciara 2l Tribunal de Menores, el cual
debe intervenir, por medio de su Presidentc en todo este asunto. Ahora
bien, como la ley dispone que las sublicaciones se hagan después de ter-
minado todo €l trimite, no sirven para el efecto que se acaba de indicar.
Lo atinado seria, por esto, que las publicaciones consistan en el anuncio de
la emancipacién que se va a realizar.

Fin lo relativo a los requisitos de fondo, aparte de la edad adulta y capaci-
dad natural del menor, se requicte un wiple consentimiento, que debe
manifestarse en la escritura: el de ambos padres v cl del propio menor que
se emancipa.

El ardculo 309 habla expresamente del consentimiento “dc! padre y de la
madre”. Considero, sin embargo, que si uno de ellos ha fallecido, no
habria inconveniente en aceprar la ernancipacion voluntaria con el consen-
timiento del padre sobreviviente. Si se pide ¢l consentimiento de ambos es
porquc ambos pueden cjercer la patria potestad, y si tesminara la del uno,
tendria derecho el oo a sucederle en este cjercicio, pero si ya ha muerto,
logicamente debe bastar el querer del que sobrevive.

El caso del padre que se hubiere vuelto demente, tampoco estd previsto
por la ley, y Ia solucidén mds justa consistria en que el curador autorizara la
emancipacion si es probable que ¢ demente no recobrara el uso de la
razon. Igual solucién deberia darse para otros casos de incapacidad o
impedimento de caracter definitivo de uno de los padres.

Si los progenitores cstan divorciados, la situacion no cambia en cuanto a la
emancipacién voluntaria: ambos deben manifestar su consentimiento
undnime. Bicn se ve que en la practca sera casi imposible. Se puede
presuponer que en dicho estado si uno de los padres quiere emancipar, el
otro no lo querrd. Considero que seria mas justo que en estas circunstan-
cias pudiera reemplazar el Juez el consentimiento de aquel padre que no
tenga la patria potestad ni el cuidado material del menor.

No estd nada claro el camino a scguir en el caso de un menor adoptado. El
consentimiento para la emancipacién, probablemente deben datdo los
padres adoptantes, puesto que ellos asumen la patria potestad y reempla-
zan a los padres propios del menor en todos sus principales derechos y
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obligaciones. Pero, por otra parte el Cédigo habla de “padre y madre”, ¥
los adoptantes propiamente no lo son; ademés, un acto de tanta trascen-
dencia, parecc que deberia permitir la intervencion de los padres propios,
0 al menos, la ley deberia indicar que el Juez oiga su parecer, antes de de-
cidir.

Ademas de la voluntad de los padres v la del menor, se requiere, como
queds dicho, el consentimiento judicial; el cual se dara con conocimiento
de causa, v oyendo, naturalmente, al Presidente del Tribunal de Menores
(Art. 998 del Codign de Procedimiento Civil). Otras personas no pueden
imponer la emancipacion voluntara, aunque la consideren conveniente al
menor.

St se hace al menor una donacion o legado o se le deja una herencia con la
condicion de que sea emancipado voluntriamente, la condicion no vale
por que significatia una injusta intromisién en ¢l orden interno de la fami-
lia. Por otra parte, la lev quiere tutclar al maximo ¢l cumplimicnto de la
voluntad del donante o causante de la herencia o del legado. Se concilian
los intereses del menor, de la familia y del respeto a la voluntad de quicn
dcja sus biencs con la condicidén de emancipar, transformando la condi-
cion en que no tengan ¢l padre o la madre el usufructo de aquellos biencs.

La emancipacion en general una vez que se produce no pucdc desapare-
cer, pero hay dos cxcepeiones, una de las cuales afecta precisamente a la
emancipacion voluntara de modo exclusivo. El hijo emancipado volunta-
gamente, vuclve bajo la patria potestad si “observa conducta inmoral”
(Art. 313). Nawralmente se requiere sentencia del Juez, con conocimiento
de causa para que se tevoque la emancipacion en tales casos.

149. Emancipacion legal

Tanto en la emancipacion llamada Legal, como en la “judicial” existen
unas causas sefialadas por el Cédigo, pero la diferencia entre cllas radica en
que la primera se produce autométicamente cuando hay la causa legal, y no
se requicre ningin pronunciamiente de autoridad ni decreto o sentencia
de Juez, mientras tanto que la emancipacién judicial supone ademas de la
prucba de la correspondiente causa, la declaracion en sentencia de Juez
competente.
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Las causas de la emancipacién legal se reducen a los cuatro numerales del
articulo 310.

Art. 310.- “La emancipacion legal se efecria:
1. Por la muerte del padre, cuando no existe Ia madre;
2. Por matrimonio del hijg;

3. Por sentencia que da la posesién de los bienes del padre 0 madre ausen-
tc; y,

4. Por haber cumplido el hijo la edad de dieciocho afios”.

La habilitacién de edad fue introducida cn el Ecuador en 1865 pero fue
suprimida en 1869, quedando hasta 1970 cl inciso final del articulo 310:
“queda abolida la habilitacion de edad”, en forma poco explicable, va que,
una vez codificada las reformas al Cédigo Civil, no tenia por qué cont-
nuarse conservando en su texto esta disposicion derogatoria ¥ por €so se
suprimio mediante la Ley 256.

En cuanto al promer numeral; “por la muerte del padre, cuando no existe
la madre”, ha dejado de ser exacto con las modificaciones producidas en
otras disposiciones del Cédigo. Efectivamente, hoy dia puede pasar varias
veces la patria potestad del padre a la madre y viceversa, particularmente
en el caso de divorcio o de separacion conyagal, ya que tiene fa patria po-
testad por regla general el que cuida personalmente de los hijos, v ¢l Juez
pucde modificar las disposiciones sobre dicho cuidado personal. Asi, pues,
solamente cuando ambos padres hayan muerto, o el uno muera siendo
incapaz el otro para cjercer la patria potestad, se produciri la emancipacion

legal.

Parccidas observaciones podrian hacerse a proposito del numeral tercero.
El verdadero supuesto de la ley consiste en que no pudiendo ejercer la
patria potestad uno de los padres (por haber muerto o estar incapacitado)
el otro sca declarado muerto por presuncion y se llegue a conferir a los
herederos presuntivos la posesion de sus bienes. Notese, ademds, que
tanto ¢l decreto de posesion provisional como el de posesién definitiva
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pueden producir cste efecto: sera siempre suficiente el primer decreto de
posesién en los bicnes, y tal vez seria preferible que la ley dispusiera sim-
plemente que con ¢l decreto de declaracion de muerte presunta (que nor-
malmente es anterior a4 los de posesion provisional o definitiva aunque
pueda coineidir con ellos) se dé por emancipado al hijo que no tenga otro
padre que pueda continuar con la patria potestad.

Finalmente, el matrimonio del hijo menor de edad también le emancipa.
Algunos codigos extranjeros dan este efecto emancipador solamente al
matrimonio del menor que hubierce sido debidamente autorizado por sus
padres.

La emancipacion legal termina, cuando el padre desaparecido regresa,
durante, la minoria del hijo (Art. 313).

150. Emancipacion judicial

A diferencia de la emancipacién voluntaria que solamente puede producir-
se respecto del menor adulto, la legal v la judicial favorccen a menores de
cualquicr edad: impiberes o adultos.

En cuanto al espinm que anima esta instiucién, se puede decir que la
emancipacion judicial tiene un sentido de sancion para los padres y de
proteccion 2 los hijos, en tanto que la emancipacién legal simplemente
Tcconoce O acepta clertas circunstancias que naturalmente originan una
mavor independencia dcl menor, sin que nada tengan «uc ver con defec-
t0s, culpa o actuacion peligrosa de los padres.

El sentido protector de los menores se ha ahondado en los dltimos tiem-
pos, ¥ como consecuencia, el Codigo de Menores conficre facultades mas
amplias al Juez para suspender o privar de la patria potestad a los padres.

Art. 329.- “La emancipacion judicial se efecria por sentencia del Juez, si
ambos padres incurren en uno o mis de los siguientes casos:

1. Cuando ¢l padre o la madre, en su caso, maltratan habitualmente al hijo,
en términos de poner en grave peligro su vida, o de causarle grave dafio;
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2. Cuando el padre o la madrc han abandonado al hijo;

3. Cuando la depravacion del padre, o de la madre, les hace incapaces de
ejercer la patria potestad; y,

4. Sc cfecria asimismo la emancipacion judicial por sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada, que declare al padre, o 2 la madre, culpable de
un delito a que se aplique la pena de cuatro afies de reclusion, u otra de
igual o mayor gravedad.

La emancipacion tendra efecto sin embargo de cualquier indulto o gracia
que recaiga sobre la pena: 2 menos que en ¢l indulto o gracia se compren-
da expresamente la conservacion de la patria potestad”.

A los mencionados numerales habria que agregar el caso previsto en cl
articulo 324, que ni siquicra esta contenido en el Titulo de la Emancipa-
cién, pero que también puede producirla judicialmente: “el padre o mad-e
que llevaren una vida disoluta perderén la patria potestad”.

En general, las causas sefialadas en el articulo 311 suponcn que o bien
ambos padres hayan incurrido en ellas o si solamente uno de los mismos
cs culpable se requiere que el otro tampoco pueda ejercer la patria potes-
tad por cualquier causa, Si los padres estin separados o divorciados, al
incugrir uno de ellos en alguna causa de emancipacién de los hijos que
estin bajo su cuidado, lo 16gico es que pasen los menores al cuidado y
patria potestad del otro padre, si es capaz de ejercerla. Pero si los padres
viven juntos, la culpa, delito, etc., del uno, puede incapacitar moralmente a
ambos padres para ejecutar la patria potestad.

151. Terminacion de la emancipacion

La emancipacion hace terminar la patria potestad y origina un nuevo esta-
do o siracion juridica: la del emancipado, Normalmente esta nueva posi-
cién es definitiva v csto quiere expresar el Codigo al decir en el articulo
313, con poca exactitud, que la emancipacion, una vez efecruada, es irre-
vocable.
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En realidad solamente se podia hablar de revocatoria en los casos de
emancipacion voluntaria o en la judicial, pero no en la legal. Cabe revoca-
toria, antes de perfeccionarse la emancipaciéon voluntaria, por la simple
determinacion contrada de los padres o del propio hijo, pero una vez
petfeccionado el tramite no puede ya revocarse.

Si el hijo emancipado voluntariamente observa conducta inmoral, quiere
decir que esta emancipacion fue contraproducente, 0 que 0 Merece aque-
lla mayor libertad, se puede cntonces dejar sin cfecto la emancipacion en
beneficio del propio menor, pero esto no se logra simplemente por revo-
catoria, sino que tiene que sentenciarlo el Juez, con conocimiento de cau-
sa.

Caso muy distinio, es el del padre o madre (o ambos) que hubieren des-
aparccido y luego tegresan. Como la emancipacion se produce entonces
(siempre que no exista otro padre capaz) “ipso iure”, asi mismo, ¢l regreso
del desaparecido hace terminar autométicamente la emancipacion, si cl
hijo atin cs menor de edad. A mi modo de ver, la ley deberia también aqui
distinguir las diversas circunstancias porque si la ausencia larga del padre
causo grave perjuicio al menor, y se puede equiparar a un abandono, cn-
tonces no cabria la recuperacién de la patria potestad por el simple regre-
$0, y con mayor fazon si ¢l menor emancipado esta debidamente protegi-
do en la actualidad por un buen curador.

Otro caso, no previsto en el articulo 313, es aquel del que hubierc sido
indultado de la pena por la cual se emanciparon sus hijos, con indicacién
expresa en ¢l indulto, de que deba recuperar la patria potestad (Art. 311).
Y muy semcjante a éste seria el caso del condenado injustamente y que
después es rehabilitado.

El ardculo 328 indica quc la patria potestad del adoptante se suspende o se
pierde por las mismas causas que la del padre o madre legitimos. Pero no
ha dispuesto la ley si el hijo queda cn tales casos emancipado o si regresa
bajo la patria potestad de sus padres propios si todavia es menor de edad.
El ardculo 325 establece que los padres “picrden la patria potestad que
pasa al adoptante”, pero esta pérdida bien pucde ser temporal, es decir,
supeditada a la subsistencia de la adopcién. La solucion mas humana pare-
ce consistir en que cl hijo que deja de estar adoptado regrese bajo el cuida-
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do y proteccidn de sus padres ya que, como ¢l mismo Cédigo lo dice: “cf
adoptado continda perteneciendo a su familia natural donde conserva
todos sus derechos” (Art. 325).
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CAPi’,I'ULO X
LA FILIACION ILEGITIMA

152. Concepto de hijo ilegitimo

La Ley 256 suprimio las calidades legales de hijos legitimos, legitimados e
ilegidmos, y en todo el Cédigo Civil se habla ahora inicamente de “hijos”,
sin ningun calificativo. Esto no obsta para que las situaciones reales, de la
vida, sean muy diferentes: uno es el caso del hijo concebido dentro del
matnmonio de sus padres; en este caso no hay duda sobre quienes son
esos padres, y la relacién de filiacion se establece automédcamente y es
presumida por la ley; en cambio, si ¢l hijo ha sido engendrado fuera de
matrimonio, no puede tener a favor suyo una presuncion respecto de
quicnes sean sus padres, y se requierc un reconocimiento voluntario o
judicial para establecer la relacién filiacién-paternidad.

Este cambio de sistema ha traido como consecuencia, entre otras, una
total equiparacién de derechos de todos los hijos, de todos los que obde-
nen la calidad juridica de hijos (no, naturalmente, respecto de aquetlos que
por desgracia no se sabe, no puede saberse, de quicn son hijos) v la exten-
sién de los derechos y obligaciones de familia a todos los parientes, sin
distincion de legitimos e ilegiomos, ya que tampoco subsisten tales califi-
caciones para los otros parentescos.

Es necesario, sin embargo, conocer la legislacién anterior a 1970.

En un sentido muy amplio se dice hijo ilegiimo a todo aquel que no cs
legitimo, es decir, al que no ha sido concebido dentro del matrimonio de
sus padres, ni tampoco ha sido legiimado posteriormente.

En muchos pafses, como Chile, Colombia, Argentina, etc., se llama “natu-
ral” al hijo nacido fuera de matrimonio y que haya sido reconocido por
uno o ambos padres. El no reconocido se suele calificar de “simplemente
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ilegitmo”. En el Ecuador, desde 1935, se sigui6 precisamente la nomen-
clatura contraria a esta tan generalizada, v por tanto, para nosotros, cran
hijos ilegitimos los reconocidos, ddndose el calificativo de naturales (por la
doctrina, no por la ley), a los que siendo concebidos fuera de matrimonio
no habian obtenido el reconocimicnto de los progenitores.

El articulo 29 del Cadigo Civil definia: “Hijos ilegitimos: los que han sido
reconocidos voluntariamente como tales por su padre o madre, o por
ambos, o a2quellos que han sido declarados rales por resolucion judicial”.

La filiacion ilegitima era el fundamento de todo parentesco ilegitimo tanto
de consanguinidad como de afinidad.

153. Evolucién juridica de la filiacion ilegitima

Se pucdc decir en términos generales que en la antigiiedad el Derecho no
supo conciliar debidamente el gran respeto debido al matrimonio con la
necesaria proteccion de los hijos nacidos fuera de ¢l. Aun los pucblos de
gran cultura v de leyes muy perfectas bajo otros aspectos usaron de cxcesi-
va severidad en la regulacion de la filiacién ilegiima. Como lo reconocen
unanimemente los autores, ha sido sobre todo ¢l influjo del cristanismo el
que ha logrado, lentamente, leyes fundadas en un mas elevado senudo de
equidad, a la par que se ha dado también al matrimonio la firmeza v digni-
dad que lc corresponde.

En el plano doctrinal continia la discusién sobre este punto, v frente a una
corriente ideolégica que quertda una total equiparacion de todos los hijos,
fundandosc en que ellos no deben sobrellevar la culpa de los padres, otros
mantienen ¢l principio de la desigualdad de dercchos, como estimulo favo-
rable a la constitucién ordenada de la familia.

Por mi parte, considero que el legislador ticne que proceder poniendo en
primer término los imperativos de la justicia y en scgundo lugar las consi-
deraciones sentimentales, o de conveniencia de la ley, sus efectos secunda-
rios. Muchas veces cl afin moralizador de los legisladores no cstd debida-
mente enfocado: se hace ilusiones falsas, o sélo considera un aspecto
parcial de los problemas. Concretamente: la justicia exige una igualdad cn
lo fundamental, y una diferencia proporcional en todo lo demis. 1.a ley no
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puede equiparar con justicia, lo que no es igual en la naturaleza; y tampoco
puede crear diferencias hondas y humillantes, que a nada conducen, o
denen efectos contraproducentes. Es fundamental -v en esto debe haber
igualdad- el derecho de tener unos padres frente a la ley (derecho de ser
reconocido o de investigar la paternidad y la maternidad), y recibir de ellos
los cuidados esenciales para la vida: crianza, educacion, alimentos, partici-
pacion en la herencia. En cambio, es accidental, y en esto caben diferen-
cias, el modo y la cuantia de tales derechos. No es justo que participen por
igual en la herencia los hijos concebidos en matrimonio v los que no
provicnen de €l si se tiene en cucnta que ¢l matrimonio es una unidad de
vida perfecta y que hasta los bienes que se adquicren son el producto de la
colaboracion de los conyuges: mal poddan pasar esos bienes por igual a
toda clase de hijos, también a aquellos que sc han procreado con grave
ofensa del otro conyuge. Cabe pues, una razonable diferencia de derechos,
pero no una privacion total para unos. La Consatucion de 1967 proclamé
la igualdad, pero tocaba a las leyes secundarias regular razonablemente
dicho principio.

154. Reconocimiento voluntario: capacidad activa y pasiva

Mientras que los bijos concebidos dentro de matrimonio tienen a su favor
la presuncion respecto de su filiacion, los no concebidos dentro de matri-
monio deben ser reconocidos por sus padres o declarados hijos por
sentencia.

La Ley 256 ha tratado de facilitar y de estimular ¢l reconocimiento, aunque
se podfa hacer mas en tal sentado, simplificando los trimites. Todo lo que
el Cddigo aplicaba al reconocimiento de los ilegitimos se refiere ahora al
reconocimiento de la filiacion, sin otro calificagvo.

En un punto tal vez no hubo acicrto, y es cn la reforma del ardculo 261,
hoy 247, que cxige capacidad juridica para que la mujer pucda reconocer
un hijo: pienso que habria sido preferible concederle una capacidad espe-
cial, para que pueda reconocer un hijo aunque sca menor de edad, relaa-
vamente incapaz. Por reconocimiento voluntario, se entiende el que
espontaneamente pueden hacer cl padre, la madre o ambos, respecto del
hijo concebido fuera de matrimonio.
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No es propiamente reconocimiento voluntario el que se produce por la
confesion judicial del padre o madre, citados ante el Juez a declarar si
creen ser los progenitores de un hijo extra-matrimonial. Aunque en la
confesion judicial se procede rambién “voluntariamente”, entonces ya no
existe iniciativa del mismo padrc o madre, no es un reconocimiento
espontanco, y termina con la sentencia, la cual confiere el caracter de hijo.
En ¢l reconocimiento voluntario, propiamente dicho, no se requiere sen-
tencia alguna, y esto, aunque una de las formas de verificarlo es ante el
Juez.

El ardculo 247 sefiala esta posibilidad de reconocer voluntatiamente a los
hijos “nacidos fuera de matrimonio™. La ley se refiere a una simple “posi-
bilidad”, pero hay que agregar que se trata de un deber moral, y si bien
jutidicamente no se puede obligar de un modo directo a que cl padre ilegi-
timo reconozcea a su hijo, indirectamente si puede lograrlo la ley; nna de las
formas de constrefir al reconocimiento consiste precisamente cn la posibi-
lidad de que el hijo investigue la paternidad o maternidad. Se hace mas
eficaz el derecho del hijo a ser reconocido, si el derecho confiere mavores
o mcjores derechos al padre que voluntariamente reconoce, respecto del

que solo es declarado judicialmente; nuestra ley, hace esta distincion desde
1970.

Solamente los padres pueden reconocer. Como queda bien claramente
expresado en cl ardgeulo 261; uno de ellos 0 ambos, pero solamente ellos.
Esta cs también la doctrina mas generalmente sostenida. Sin embargo, en
algunas legislaciones extranjeras se permite el reconocimiento por parte de
otros ascendientes.

Punto muy discutido es el relatvo a la capacidad juridica que se ha de
exigir en ¢l reconocimiento. Por una parte se trata de un acto de singular
trascendencia que exige por eflo plena capacidad, por otra el sentido pro-
tector de las nuevas leves de familia quiere que se facilite al maximo el
reconocimiento de los hijos ilegiimos.

En contra de la capacidad del menor adulo, para que pueda por si mismo
reconocer 4 un hijo degitimo, se objeta que se trataria de un caso de capa-
cidad especial que debe constar expresamente ¢n la Ley, lo cnal no sucede.
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A tavor de la capacidad de tales personas puede reflexionarse que la inca-
pacidad del menor adulto se refierc a los actos y contratos, con un fin de
proteccion de sus intereses patrimoniales, en cambio ¢l reconocimiento de
un hijo no es un contrato ni un acto de contenido patrimonial, sino un
acto de la vida de familia, y un acto imperado por el Derecho Natural, que
solamente puede admitir las naturales limitaciones provenientes de la ca-
pacidad de conocer y darse cuenta de las consecuencias del acro. En este
sentido, opina entre nosotros Casares, y creo que esta en lo justo, y quc
esta doctrina se acomoda mejor al fin social de 1a ley.

Hay un argumento mas a favor de la posibilidad de que los relativamente
incapaces si puedan proceder por sf mismos al reconocimiento. El articulo
255 del Codigo Civil autoriza a la madre aun menor, que fuere capaz para
intentar la accién de investigacion de la paternidad, asumiendo Ia represen-
tacion del hijo.

Parece pues, que con mayor razon, por un simple acto suyo, no judicial,
pueda conferir esa misma calidad de hijo; lo contratio seria bastante in-
congruente. Por otra parte, si la mujer menor de edad puede hacer esto,
no cabria privar de capacidad al vardn, en circunstancias similares.

En conclusion, eonsidero que desde que el menor tiene suficiente capaci-
dad biokigica para engendrar, esto es desde la cdad adulta, y siempre que
sea capaz mentalmente de apreciar el acto que realiza debe estar capacira-
do para hacerlo.

Pasando a examinar la capacidad pasiva, es decir, la de ser reconocido, la
capacidad  del hijo, hay que sefidar en primer término que del mismo
articulo 247 se desprende evidentemente que no pucde ser reconocido el
hijo nacido de matrimonio. Solamente cabe reconocimiento respecto del
“nacido fucra de matrimonio”.

Tampoco cabe reconocer al que ya ha sido reconocido por otra persona
en la misma calidad, es decir como padre o como madre. No pueden tener
un hijo dos madres o dos padres. Por tanto, se requerria impugnar prime-
ramente el falso rcconocimiento y obtenida sentencia favorable proceder
al nuevo y verdadero reconocimiento.
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Orros reconocimientos mas que imposibles serian impugnables. Tal el
caso del reconocimicnto de una persona que no puede ser hijo por razon
de la cdad (si es mayor que el padre, o hay muy poca diferencia; menos de
doce o catorce afios). Un reconocimicnto de cste tipo seria facilmente
impugnable.

Pucde reconocerse al hijo simplemente concebido. Asi lo ha afirmado
desde antiguo la doctrina. Y nuestro Codigo cn este punto si ha querido
scr explicito: cl ardculo 247 lo dice ¢laramente: “Podran también ser reco-
nocidos los hijos que todavia estan cn el vientre de la madre, y este reco-
nocimient surtird efccto segin la regla del ardculo 637, Este altimo citado
articulo dice que los derechos del que esta por nacer quedan suspensos
hasta que nazca y que su nacimiento constituya un principio de cxistencia
legal, de modo que si no se produce lo que se espera tales derechos pasan
a otras personas como si no hubiera jamas existido la criatura.

Desde luego el reconocimicnto debe scr un acto libre de vicios que lo
invaliden: sin error, fuerza ni dolo que lo provoquen. El articulo 248 ha
querido dejar bien claro esto: “El reconocimiento es un acto libre y volun-
tario del padre o madre que reconoce”. Si hubiera un vicio capaz de quitar
la libertad © la voluntariedad del acto, éste seda nulo, y dejaria de surtir sus
efectos retroactivamente, una vez declarada su nulidad en el correspon-
diente juicio.

155. Forma del reconocimiento voluntario

En nuestro sistema el reconocimiento voluntagio es un acto solemnc y
complejo. Las solemnidades no pueden ser otras que las descritas en la ley:
1. Mediante escritura pablica; 2. Por declaracion ante el Juez y tres testigos;
3. Por acto testamentario; 4. Por declaracién en la inscripcion del naci-
miento del hijo; v, 5. Igualmente, en el acta matrimonial de ambos padres.
Estos son los clementos iniciales de la forma solemne, pero, como acabo
de decir, dicha forma es también compleja, o sea que requicre de otros
actos subsiguientes que consisten ¢n la notificacion al hijo v la aceptacion
por parte de éste, y finalmente la inscripcién en el Registro Civil.

1. Mediante escritura piblica. Hasta la edicion del Codigo Civil del afo
1930, leemos cn el articulo correspondiente (Art. 255) “mediante instru-
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mento publico”; fue ¢l Decreto Supremo 94 que reemplazé aquella expre-
sion por “escritura publica”, acertadamente, porque no cualquier instru-
mento publico resulta apto para un reconocimiento de hijo y ademds la ley
era redundante, ya que el testamento también es instrumento puablico v sc
enumeraba cl testamento como otro medio de reconocer a los ilegitimos.

Lo mias frecuente serd que se haga una escritura publica expresamente y
Unicamente para reconocer a uno o mas hijos. Pero nada impide que figu-
re ¢l reconocimiento en una escritura que tenga otras finalidades, incluso si
el reconocimiento no aparece como el objeto principal.

Siempre que el padre identifique debidamente a una persona en calidad de
hijo suyo, de modo inequivoco, v de forma que no pueda dudarse que su
intencién fue -la de tenerle por hijo, atribuirle o reconocerle los derechos
de hijo-, y en la forma solemne exigida por la ley, no se puede quitar valor
de reconocimicnto a una declaracion asi.

[a Ley debe pedir un acto cierto, seguro, con plena conciencia de lo que
se hace, pero no conviene que exagere el formalismo estéril cuando a nada
positivo conduce. Creo por lo mismo que debemos entender el texto
demasiado escueto de nuestro Cédigo Civil en sentido amplio v favorable
a la validez de los rcconocimientos incidentales, siempre que sean claros,
libres y quede bien determinada la persona a cuyo favor se hacen.

No valdria, en cambio dado nuestro sistema legal, el reconogcimiento cn
instrumento privado, aunque después se rcconociera judicialmente cf
documento, ya que el instrumento piblico no sélo es prueba, en este caso,
sino clemento constitutivo de 1a calidad de hijo; por esto cl articulo 194 del
Codigo de Procedimiento Civil equipara al instramento publico al instru-
mento privado reconocido “sicmpre que la Ley no prevenga la solemnidad
de instrumento publico”; y en el caso concreto, la ley exige precisamente
“escritura publica”.

Seria si conveniente para lo futuro dar mayor flexibilidad a la ley. Como
observa Urrutia: “muchas veces, la buena intencién de un padre escollara
ante la publicidad y la solemnidad de ese reconocimiento por escritura
publica. Basta, pues, un instrumento privado que revista los caracteres de
indubitable como dice el Codigo espariol. Asi serd mis facil que el arre-
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pentimiento o la reflexion del padre se traduzean en un acto salvador para
el hijo”;

2. La declaracién ante el Juez v tres testigos es otra forma de reconocer.
En realidad cs muy patecida a la antedfor. Debemos entender que se ha de
sentar un acta de dicha declaracion, es decir, se confecciona un instrumen-
to publico tan solemne como la escritura ante el Notario;

3. Por acto testamentario. Esta forma plantea un serio problema: el testa-
mento es acto cseacialmente revocable y el reconocimiento es por su
naturaleza algo irrevocable, luego, cuando se revoca un tesiamento en el
que se reconocia un hijo, squeda sin valor dicho reconocimiento, o por el
contrario, subsiste a pesar de que ¢l testamento ya no tiene valor?

En la legislacion de algunos paises se ha resuclio la duda disponiendo
positivamcnre una u otra solucién. Por mi partc considero que cl recono-
cimiento en ¢l Ecuador vale desde ¢l momento en que se expresa cn una
de las formas solemnes previstas por la Ley, de modo que la subsiguiente
inscripcion cn el Registro Civil, cs mas bien un requisito de orden adminis-
trativo, v que asegura la prueba del estado v el cjercicio de los derechos
que derivan de éL. Por esto, una vez otorgado el testamento en €l que se
reconoce a un hijo, tal reconocimicnto no deja de tener walor aunque se
revoque el testamento. Namralmente, suponemos que se trate de testa-
mento abierto, ya que si ¢s cerrado, €n este caso no se puede conocer su
contenide sino cuando se abra a la muerte del causante;

4) Reconocimiento por declaracién en la inscripeién del nacimiento del
hijo. También en este caso, se trata de un acto voluntazio ¥ solemne, mas

aun, que constara en instrumento publico, como 1o es el acta de Registro
Civil.

Se requicre, desde luego, declarar en tal acto que se reconoce la paternidad
o maternidad, por parte del propio declarante. Poco importa los términos
que se emplee, 0 que la terminologia no sea exacta: lo sustancial es el
hecho de considerarse padre o madre de un individuo y de asumir volun-
tariamente la posicion juridica de tal.
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No serfa reconocimiento ¢l simple hecho de inscribir a una persona
déndole el propio apellido, porque mmbién a los expésitos se les debe
asignar un apellido, que bien puede ser el del que los inseriba por haberlos
hallado, y simplemente porque quierc cumplir ese acto en favor de una
criatura abandonada.

Hasta hace poco la jurisprudencia fundadz en la Ley, exigié en nuestro
pais que si no inscribia personalmente ef padre o la madre, ef encargado de
hacerlo, para poder reconocer al mjo en nombre de aquellos, que presen-
tara mandato otorgado por escritura piiblica con caricter especial, es decir,
conferido precisamente para cumplir este acto. La precaucion era eviden-
temente laudable por tratarse de un acto de mucha tascendencia y que no
podia dejarse sin la garantda de una forma solemne; pero, por owa patrte, la
dificulrad y costo de la escritura publica podia retraer a muchos de cumplir
este acto de justicia. Por estas razones ¢l Decreto Supremo 2000 (RO del
1-sep-1965) permite reemplazar ¢l poder confetido por escrimara publica,
por un mandato que conste cn un formulario espedial proporcionado por
las oficinas de Registro Clivil; se facilita asi la inscripcion y reconocimiento,
a la vez que Ia intervencion de las autoridades puede evitar muchos de los
posibles abusos.

Nada impide que en el acta de matrimonio dec ambos padres, entre si,
reconozea al hijo solamente uno de ellos, siempre que el hijo hubicra sido
previamente reconocido ya por ¢l otro, o declarado judicialmente su hijo.
[.o que no es posible es que solo uno de los contraventes reconozca en el
acta de matdimonio a un hijo de padre o madre desconocidos, porque la
ley exige precisamente que sea el acta de ambos padres, ni cabria que al
casarse con una persona se reconozea el hijo tenido con otra.

En cualquiera de las formas que acabamos de estudiar, la ley contiene una
prohibicion especial para €l caso de que sea uno solo de los padres el que
proceda al reconocimiento. Dice el ultimo inciso del articulo 249 del
Cédigo Civil: “Si solamente es uno de los padres el que reconoce, no
podri expresar la persona en quien, o de quien hubo el hijo ilegitimo”,

Hay un caso, sin embargo, en el cual no puede verificarse ¢l reconocimicn-
to si no es senalando al orro padre. Me refiero al reconocimiento por parte
del varén, de una criatura que aun no nace. Si no designa a la madre, no
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pucde idendficar al nasciturus, v como nuestro articulo 247 admite el
reconocimiento del concebido y no nacido, parece que en este caso hay
que admitir la declaracion del nombre de la madre, va que no consta la
intencién del legislador de impedir el reconocimiento en este caso, y todo
el espiritu de la ley es mds bien favorable al reconocimiento.

Como se indico ya, aparte del acto de reconocimiento, se requicre que éste
sea notificado al hijo y aceptado por €él, para que se perfeccionc el tramice
por el cual se adquiere la condicion de hijo ilegitimo.

Para simplificar y facilitac el feconocimiento voluntardo, habrfa sido
conveniente suprimir los requisitos legales de notficacion al hijo y de
aceptacién del reconocimiento por parte de éste; asi se descaba reformar el
Cédigo y asi figuraba en el proyecto de Ley, pero la Comision Legislativa
no acepto sino parcialmente esta reforma, ya que conservo el requisito de
la notificacion al hije, aunque ya no es necesada la aceptacion expresa.

Me cmpcefié vivamente en la supresion de ambos requisitos por varias
razoncs: 1. Porque no juzgo prudente dejar a la simple voluntad individual
del hijo la aceptacion o repudio de sus padres; lo que la misma naturaleza
ha establecido, no debe ser libremente rechazable; 2. Porque no veo que se
tutele ningun interés legitimo a través de este tramite de noaficacion v
aceptacion del reconocimiento; 3. Porque mediante estas formalidades no
se evima, como piensan algunos, los posibles fraudes; tales enganos serdn
raros, v se podrin de todas formas consumar, con o sin las formalidades
mencionadas; 4. Porque en Ja vida cottiente, muchos reconocimientos no
sc perfeccionan, por descuido, ignorancia, etc., con grave perjuicio de los
hijos, va que muchos piensan que todo esta hecho con el simple recono-
cimiento; v, 3. Porque los mencionados tramites resultan costosos y
complicados, sobre todo para las personas que viven en los campos o en

pequenos centros, en los que no sc dispone ni siquiera del asesoramiento
de un abogado.

Pienso que habria significado una positiva ventaja, principalmente para los
campesinos y para las personas mas pobres, la supresion de tan inutles
tramites. Considérese que cuando se reconoce a un menor de edad, se
necesita nombrarle guardador para que acepte o repudie ¢l reconocimicn-
to, ¥ que csto resulta muy complicado.
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Prevalecid, sin embargo, la opinién contraria, apoyada en un tnico argu-
mento: que si no hay notficacion al hijo, puede abusarse de 1a ley y hacer-
se un reconocimiento falso, con el afan de heredar al reconocido, o de
exigirle alimentos.

Pero este razonamiento parece desprovisto de valor. En primer lugar, raro
cl caso de hijos de padres desconocidos que poscan una envidiable fortu-
na, mas raro, que se logre captar dicha fortuna por no tener el hijo ningin
heredero forzoso; y practicamente imposible, que alguien, sin ser padre,
logre suplantar al progenitor y alcance ese torcido intento. Ademds, la ley
proporciona ya un procedimiento adecuado para evirar un reconocimiento
fraudulento: Ja accién de impugnacion del reconocimiento, muy distinta
del simple repudio del reconocimiento. Si ha habido frande, si el que reco-
noce no es ¢l verdadero padre, en todo tiempo puede reclamar ¢l hijo
SUpUCSTO.

Por temor de que, ignorandolo el hijo, se verifique el reconocimiento
fraudulento, la Comisién Legislativa insistié en que se mantenga la notfi-
cacion al hijo, aunque finalmente accedi6, a que no se exija la formal acep-
tacién por parte del hijo. Algo se gand, pero pudo haberse hecho bastante
mis.

No hay inconveniente legal para que la aceptacién del reconocimiento se
haga ¢n el mismo acto 3 conste en el mismo instrumento que el recono-
cimiento. Desde luego también se puede hacer en acto separado.

La notificacién y la aceptacion siguen las mismas reglas que para el caso de
legitimacion. Pot tanto, si el reconocido es menor de edad o incapaz por
omra razdn legal, se debe notificar a su tutor, o curador general y cn su
defecto, 2 uno especial; éstos no pueden rechazar el reconocimiento sino
con autorizacién judicial, y también necesitan autorizacién judicial para
aceptar (lo que parece menos razonable).

156. Impugnacién del reconocimiento voluntario
Al afirmar cl ardculo 248 del Codigo Civil que: “El reconocimiento es un

acto libre y voluntario del padre o la madre que reconoce”. Dice implict-
ramente que es nulo en los siguicntes casos: a) Si se hizo por persona
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distinta del verdadero padre o madre; b) Si sc realizé con un vicio del
consentimiento: etror, fuerza o dolo; ¢) Si se efectud por parte de un abso-
lutamente incapaz, salvo el intervalo licido de un demente que no esté
interdicto.

De modo mas directo, aunque incompleto, el articulo 251 indica que se
puede impugnar ¢l reconocimiento: 1. Porque el reconocido no pudo
tener por padre el que reconoce, segin la regla del articulo 62 para el
cilculo del dempo de la concepcién 2 partir de la fecha del nacimiento;
2. Porque ¢l reconocido no tuvo por verdadera madre a la que reconoce; v,
3. Por no haberse otorgado el reconocimiento voluntato en la forma
preserta por Ja lev. Cabe anotar, que aparte de la forma propiamente
dicha, puede ser objeto de impugnacion el consentimiento mismo (por
falta de capacidad o por vicios del consentimiento).

Una sentencia de la Corte Suprema cstablece que la nulidad del reconoci-
miento por defectos relativos a la aceptacién solo puede ser pedida por cl
mismo reconocido o por sus descendientes legitimos, y no por otros
parientcs como los hermanos del reconociente. Esta solucion es 16gica, si
se tiene en cucnta que la aceptacion es un requisito puesto por la ley para
resguardar exclusivamente los intereses del hijo, ¥ cvenmalmente de su
descendencia.

Habiéndose realizado la inscripcién de un individuo nacido fucra de
matrimonio, por declaracién efectuada por persona distinta de los padres y
sin poder conferido por ellos, dicha inscripcion es anulable, pero para cllc
se debe seguir el correspondiente juicio, ¥ una sentencia de la Corte
Suprema recogiendo la doctrina comin desecha la demanda por no haber-
sc demostrado el interés actual de los demandantes. De conformidad cor.
esta doctrina, y con la letra misma del ardculo 251, sc requiere para Iz
impugnacién: a) Que el actor tenga interés; b) Que sea actual dicho interés;
¢) Que pruebe lo anteriormente dicho, no bastando la simple afirmacion.

El interés resulta evidente en el hijo falsamente reconocido, lo mismo que
en el padre o madre, a quienes se atribuye una paternidad falsa. En cam-
bio, otras personas deberdn demostrar que la existencia juridica de tal hijo
les causa algin perjuicio, o disminuye algin derecho suvo, o les impone
alguna obligacién. Asi por ejemplo, hay interés en los coherederos que ven
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disminuida su porcion hereditaria si tienen que compartirla con el presun-
to hijo.

Se ha planteado la pregunta de hasta qué nempo seri posible intentar la
accién de impugnacion del reconocimiento de un hijo. Como no hay regla
positiva especial, es cvidente que se deben seguir las normas generales de
la prescripcion de las acciones. Habrd que tener en cuenta ademis, que si
se impugna el acto del reconocimicnto alegando su absoluta nulidad por
haber intervenido en €l un absolutamente incapaz, o por otra causa seme-
jante que cause nulidad absolura cabe solamente la prescripcién extraordi-
naria de quince afios (Art. 1699), mientras que en los demids casos cabria

aun la prescripeion ordinarda.

157. Declaracion judicial de la paternidad o maternidad: capacidad
activa y pasiva

Cuando un individuo no ha sido voluntariamente reconocido por su padre
o por su madre o por ninguno de ellos, puede solicitar el reconocimicento
por declaracién judicial, en los casos previstos por la ley.

En dos circunstancias totalmente distintas hay lugar a la declaracion judi-
cial de la filiacién. La primera es la prevista en ¢l articulo 238; a pedcion de
cualquicra persona que tenga interés actual en cllo, declarari cl Juez que el
hijo nacido después de expirados los trescientos dias subsiguientes a la
disohacién del matrimonio no tiene el estado civil de hijo. En cambio el
segundo supuesto es ¢l del reconocimiento de la calidad de hijo mediante
declaracion judicial, que es al que se refiere el Titulo VIII del Libro Prime-
ro: artculos 252 a 274.

Esta declaracion judicial dene por objeto la determinacion concreta de
quien cs el padre o la madre de una persona concebida fuera de matrimo-
nio.

La ley trata de facilitar el ejercicio de estas acciones para investgar la pa-
ternidad v la maternidad, concediendo capacidad especial a los interesados.

El articulo 269, que ahora es 255, quedd asi: “La accion de invesagacion
de la patcrnidad pertenece al hijo, quien podra ser representado por su
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madre, siempre que €l hijo sea incapaz v la madre sea capaz”. Por tanto,
ahora requiere de dicha representacion el que no ha cumplido 18 atios, v
no hay inconveniente para quc le represente la madre casada, pucsto que
¢sta ¢s capaz.

El menor que no tiene madre, o fuere absolutamente incapaz (la ley se
refiere slo a la demente, pero entendemos que cualquier otra causa de
incapacidad es lo mismo), entonces, debe ser representado por un guarda-
dor, para la investigacién de la paternidad. Este guardador puede ser el
tutor o curador gencral, v a falta de cllos, un curador especial 0 un curador
ad-licem.

La Ley 256 suprimid el absurdo requisito que exista antes, de contar con
el consentimiento el propio hijo menor de edad. También se simplificaron
notablemente las normas sobre capacidad y, desde luego, se reconocié la
capacidad de Ja mujer casada.

Para la investigacion de Ja maternidad, a falta de padre los menores de
edad dcben ser representados en la misma forma normal por su ttor o
curador general, 2 faita de ellos por un curador especial o por un curador
ad-litem, ¥ 1o se cuenta en Ningun ¢aso con su asentimiento.

158. Declaracion judicial de la paternidad: causas

La investigacion de la paternidad y la de la maternidad tienen muy diverso
caracter, por esto micntras la posibilidad de demandar a la presunta madre
que negaba serio, era permitida ya por el primitivo Codigo, en cambio la
investigacion de la paternidad se introdujo en nucstro sistema legal sola-
mente en 1935 con una cierta amplitud; existendo antes solamente un
muy reducido derecho, que luego se examinara.

La investigacién de la maternidad se basa en la comprobacion de hechos
directos, mientras que la paternidad solamente se funda en presunciones.
Ademis la investigacion de la paternidad supone casi siempre de modo
necesario ¢l previo establecimiento de quién es la madre, por lo que con-
viene examinar primero la investigacion de la maternidad.
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La accidn para investigar la maternidad pertenece exclusivamente al hijo.
Si interviene el padre solamente puede ser en calidad de representante legal
del hijo, durante su minorfa de edad o si ¢l hijo es demente o sordomudo.
A falta de la representacién del padre, el hijo incapaz debe estar represen-
tado por tutor o curador general, o por un curador especial o ad-litern. El
hijo mayor de edad y capaz, cjerce por si mismo la accién.

Como ya se dijo, esta accion no puede intentarse contra la mujer casada,
pero si contra la viuda o la divorciada. Considero que la ley deberia
también permitr la accién contra la mujer casada que esté separada judi-
cialmente del mando, y con mayor razon si la separacién se ha producido
por adulierio de la mujer; si ¢l hijo ha sido concebido durante el matrimo-
nio se requeriria la previa repudiacién por parte del marido, pero si el hijo
fue concebido antes deberfa seguirse libremente Ja accion contra la mujer
casada y separada judicialmente.

Propuesta la demanda, la madre puede simplemente aceprar que ¢l hijo es
realmente suyo. La confesion de la madre sobre cl hecho de haber conce-
bido ¢n adultetio serfa contraria a la naturaleza y por lo mismo inadmisi-
ble, como lo dispone el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Pero st la madre no ha concebido en adulterio, ¥ lo que declara es simple-
mente que ¢l reclamante es realmente su hijo, no hay inconveniente para
que sea declarado judicialmente hijo de esa mujer.

Si la propuesta madre niega sexlo, €l hijo tendrd que probar dos cosas:
1. El hecho de su nacimiento o méfs exactamente del parto de la demanda-
da, v 2. La identdad del reclamante con el hijo nacido en aquel parto que
se demuestra,

Los hechos que se deben probar son susceptibles de prueba testimonial y
de prueba documental.

Por su parte, la madre, puede desvirtuar los hechos que pretende el
demandante demostrando o que no ha sido nunca madre, o que no ha
dado a luz a aquella determinada persona que pretende ser su hijo. Y la
prueba de las excepciones de la madre puede asi mismo verificarse
mediante documentos, testigos, peritajes médicos, ete.
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E! quc no ha sido voluntariamente reconocido como hijo no solamente
pucde obtener que judicialmente se le declare bijo dc una determinada
madre, sino también de un determinado padre; en esto consiste la llamada
“investigacion de la paternidad”.

El siglo pasado la doctrina y la legislacién fueron en casi todo ¢l mundo
contrarias a la investigacién dc la paternidad, principalmente por cl influjo
ejercido por el Cédigo de Napoleén, y la difusién de las teordas ultra-
individualistas derivadas dcl pensamiento liberal del siglo XVIIL Poco a
poco se ha cambiado este estado de cosas y se han desvanecido los argu-

mentos que se solian presentar para combadr la investigacion de la pater-
nidad.

En el Ecuador cxisti¢ en el primitivo Codigo Civil un incipiente sistema de
investigacién de la paternidad, inspirado en las ideas excesivamente indivi-
dualistas propias de la época.

Aparte de la declaracion voluntaria del padre solamente cabia adquirir cl
estado de hijo ilegiimo por la declaracion judicial mediante citacién al
padte para que con juramento declarara si creia ser el padre, y si lo negaba,
solamente se podia demostrar la paternidad en el caso de quc hubiera
raptado a la madre ¥ que ésta hubiera concebido durante la privacion de su
libertad. El Decreto 94 del afio 1935, introdujo en la ley los otros casos, o
formas de prueba mediante las cuales se puede actualmente llcgar a Ia
declaracién judicial de la paternidad.

Uno de los puntos actualmente discutidos en la doctrina consiste en si
deben admitirse prucbas de la paternidad de tipo médico o técnico-
bioldgico. Entre ellas es particularmente conocida la de los grupos sangui-
neos, que se ha abierto amplio campo en la jurisprudencia de algunos
paises, incluida Francia.

La investigacion de tipo biologico se funda en las leyes de la herencia.
Explica Fairén Guillén que: “si el hijo tienc una caracteristica cualquicra
que sea dominante, necesariamente esta caracteristica tiene que existir, por
lo menos en uno de los padres. Si la presenta la madre, ya no cabe invest-
gacion alguna, puesto que de ella pudo ser heredada. Pero sila madreno la
presenta, entonces, ineludiblemente, tiene que presentarla cl padre. Cual-
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quier hombre que no prescnte esta caracteristica no puede ser el padre del
hijo™.

Las pruebas biologicas pueden clasificarse en dos grupos: el primera se
funda en anomalias constitucionales y enfermedades hereditarias; v el
segundo comprende los caracteres normales; caracteristicas morfolégicas,
constitucion fisico-quimica de ciertos tejidos, etc. Entre éstos, el mas
conocido y aplicado es el de los grupos sanguineos. Naturalmente a medi-
da que aumenta el conocimiento de las leyes hereditarias sobre los mas
variados elementos del cuerpo humano, se hace mis facil y segura la de-
terminacion de la paternidad. Asi, por ¢l método de las exclusiones de la
posibilidad de que un individuo sea el padre, cuando solamente sc
conocian los tres grupos sanguineos fundamentales, la determinacion aun
simplemente negativa de la patemidad presentaba muy escasas posibilida-
des: pero hoy dia se conocen nuevos clementos sanguineos, como el lla-
mado factor Rh, ¥ nuevos grupos sanguineos, que permiten una mas exac-
ta determinacion de la paternidad en mayvor nimero de casos.

159. Declaracion judicial de la patemidad: Casos admitidos cn
Ecuador

Actualmente en el Ecuador la legislacion presenta unas caracteristicas
propias de un periodo de transicién, porque respecto de la declaracion de
la paternidad coexisten dos sistemas: ¢l del Cédigo Civil, mas severo, v ¢l
de otras leyes especiales, que permitcn una investgacion mas amplia y
libre, pero sélo para restringidos efectos.

La declaracion judicial permitida por el Codigo Civil puede intentarse en
los siguientes casos generales: a) Si hay confesion judicial expresa del
padre, en forma directa o ficticia; b) Si se prueban relaciones sexuales con
la madre durante la época de la concepeion, pero en determinados supues-
tos o hipétesis legales cn los cuales dichas relaciones constituyen particula-
res figuras delictivas o de actos ilicitos debidamente determinados por la
ley; v ) Si existe un reconocimiento ticito por parte del padre, consistente
en una conducta hacia ¢l hijo, asi mismo, claramente tpificado por et

Cadigo.
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Convienc considerar ¢l texto del articulo 253 que sefiala estos procedi-
mientos para la investigacion de la paternidad: “La paternidad puede ser
judicialmente declarada cn los casos siguientes:

1. Si notificado cl supuesto padre, a peticion del hijo, para que declarc con
juramento ante ¢l Juez, si cree ser tal padre, lo conficsa expresamente;

2. En los casos de rapto, violacion, derencién o sccuestro personal arbitra-
ro, siempre que hubiesc sido posible la concepcion mientras la raptada
estuvo en poder del raptor o duranic ¢l secuestro;

3. En el easo dc seduccién realizada con ayuda de maniobras dolosas, con
abuso de cualquicr autoridad o promesa de matrimonio;

4. En el caso en que cl presunto padre y la madre, hayan vivido cn estado
de concubinato notorio durante cl periodo legal de la concepeion; y,

5. En cl caso de quc el presunto padre ha provisto o participado en el
sostenimiento ¥ educacién del hijo, siempre que, con audiencia del supues-

to padre, se probare que lo hizo en calidad de padre.

Las disposiciones de los ntimeros 2, 3 v 4 de este articulo se aplicarin
cualquicra quc fuere la edad de la mujer de que se trate y aunque cl hecho
alegado no constituya infraccion penal ni se haya seguido el juicio criminal
al respecto”.

El primer caso previsto por la ley tiene mucha semejanza con cl de reco-
nocimiento voluntario. Ffectivamente, aunque el padre no haya tenido la
iniciadva, es su declaracion la que origina la constitucion del estado civil
del hijo. El Codigo antes de la reforma de 1935, hacia referencia a esta
forma de declarar la paternidad, pero a diferencia de la actual legislacion,
exigia que se citara hasta dos veces al padre, y si después de la segunda no
comparccia o se negaba a declarar, se le consideraba confeso. Ahora no se
habla mas gue de “notificacién al supuesto padre”, y el articulo 311 exigia
que la citacion sc haga “en la persona del demandado”, de modo que si
falta este requisito, no valia el juicio ni el fallo correspondiente.
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Se puede llamar a que una persona declarc sobre si cree ser el padre de un
individuo, sea simplemente fidndose solo de su palabra, o bicn acompa-
Aando a esta peticidén documentos y pruebas que induzean al confesante a
reconocerse padre. Cabria incluso interrogar sobre otros hechos relacio-
nados estrechamente con la paternidad. Puede tener mucha mas eficacia
un interrogatorio habilmente compuesto, que una simple pregunta sobre
la conviccién de paternidad. Se puede, por ejemplo, pedir que cl confesan-
te reconozca previamente su firma estampada en cartas u otros documen-
tos comprometedores,

Estos documentos privados entre nosotros no hacen plena prueba, ni
pucde solamente con cllos lograrse la declaracién de la paternidad, pero
debidamente usados en el juicio, pueden ser de gran utilidad. La ley
colombiana, en cambio, les da una importancia decisiva, y la jurisprudencia
asi lo ha entendido.

Hasra en la edicién del Codigo Civil de 1930 eonsta el articulo que enton-
ces llevaba el nimero 280: “Si el demandado no compareciera pudiendo, y
se hubiere repetido una vez la citacién, expresandose el objeto, se mirara
como reconocida la paternidad”, pero este articulo fue derogado por el
Decreto Supremo 94. Fn cambio, el actual articulo 253 permite declarar
judicialmente la patcrnidad si notificado el presunto padre “lo confiesa”,
de todo esto podria deducirse que ya no cabe confesion ficticia o técita.
Pero, por otra parte, segun ¢l articulo 131 del Codigo de Proccdimiento
Civil, la confesion tacita tiene valor de prucba plena o de semiplena, segin
el libre eriterio de los jueces. Por consiguiente, si una persona llamada a
declarar si cree ser ¢l padre de un hijo, se niega a comparccer, o no declara,
o lo hace en términos ambiguos u obscuros, el Jucz, podra declararle o no
declararle padre, teniendo en cuenta las demds circunstancias (Cfr. Arr.
143 del Cadigo de Procedimiento Civil).

El scgundo grupo de causas por las que se puede declarar judicialmente la
paternidad estd constituido por hechos ilicitos, debidamente probados,
que inducen a creer que determinada persona es el padre.

En el antguo Cédigo se consideraba solamente el caso del rapro de la
madre durante la época de la concepcion. Desde 1935, ademds del rapro,
se han agregado: la violacion, la detencién o secucstro arbitrario y la
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seduccién con maniobras dolosas, abuso de autoridad o promesa de ma-
trimonio, ¥ ¢l concubinato. Todos estos hechos serin normalmente deb-
tos, pero para que valgan como prucba de la paternidad, no es preciso
demostrar su naturaleza delictiva, ni que havan sido previamente declara-
dos tales en juicio penal; se¢ trata simplemente de hechos ilicitos civiles,
para cuva apreciacién se han de tener en cuenta las correspondientes defi-
niciones penales, pero que deben entenderse con mayor amplitud, y por
€50 no se toma en cucnta fa edad de la madre.

Puede sorprender que nuestra lev permira Ia declaracién de la paternidad
solamente cuando se prucben las relaciones sexuales iliciras que retinan
alguna de aquellas circunstancias que las convietten en particularmente
graves, al punto de que normalmente seran delitos. Esto se debe, sin duda,
a la dificultad que ha hallado ¢l legislador para vencer la mentalidad dom-
nante ¢n épocas pasadas, contraria en general a la investipacién de la
paternidad, Iin estos casos mas graves, se mira la declaracién judicial de ta
filiacion, casi como una sancién mds contra el padre que ha procedidoe tan
inmoralmente, Pero no considera en verdad la ley los verdaderos intereses
del hijo v de la sociedad. En efecto, si €l hijo ha sido coneebide en alguna
de aquellas circunstancias delictivas o muy proximas al crimen, es mas
dificil que se resuelva a dar publicidad a su origen mediante un juicio de
investigacion de la paternidad; y si lo hace, y logra que se le declare hijo, su
condicion ante el concepto general de la sociedad sera verdaderamente
infamante. En cambio, si la ley, de modo mas sencillo, v sin hacer distin-
ciones odiosas, permitiera la declaracion judicial de la paternidad siempre
que se demuestre que la madre mvo relaciones sexuales con el presunto
padre, y sélo con ¢l, duranic la época de la concepcidn, se facilitaria mu-
cho la investdgacién de la paternidad, v el hijo que la obtuviera judicialmen-
te no llevaria el inri de haber acusado a sus padres graves hechos delict-
vos, de los que depende su propio origen. Poco humanitaria, logica v
prictica, resulta, pues, cn este punto nuestra ley. La realidad de la vida
juridica confirma esta critica: son pocas las causas iniciadas para quc se
declare la paternidad por los indicados motivos.

La Ley 256 suprimi6 la exigencia del “principio de prueba por escrito”
contenida anteriormente en el articulo 267 (hoy 253 Num. 3). Esto consu-
tuve un notable avance en la materia, en favor de los hijos.
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Aunque se prucben uno o mas de los indicados hechos, y que hayan
producido dentro del perfodo en que debid ser concebido el hijo, serd
rechazada la demanda “si se prueba que durante ¢l periodo legal de la
concepcion la madre era de mala conducta notoria, o tenia relaciones de
tal naturaleza que hagan presumible el trato carnal con otro individuo”
(Art. 254): es la llamada exceptio plurium concubentium, universalmente
admitida. Es l6gico que no baste probar que un varon haya tenido relacio-
nes sexuales con la madre de una criatura para demostrar que éste es el
padre, pues, si la madre ha tenido relaciones también con otras personas,
cualquiera de cllas pucde ser el padre. Pero es precisamente en estos casos
cuando podrian tener mejor aplicacion las pruebas bioldgicas: dentro de
los varios posibles padres, puede ficilmente resultar que solamente uno
tenga cl dpo de sangre que corresponde al hijo, o bien, el peritaje médico
puede establccer otras afinidades que hagan verosimil la paternidad de uno
de los presuntos padres.

La exceptio plurium concubentium, segin nuestra jutisprudencia, requiere
la prueba de que Iz madre haya tenido relaciones sexuales con otros hom-
bres “dusante la época en que pudo concebir”, ¥ no basta, por lo mismo,
si solamente se prucha la conducta inmoral de la mujer en época anterior.
Qtra importante seatencia establece que si hay confesion del padre, sobre
su calidad de tal, no se debe tomar en cuenta la conducta de la madre.

Los casos mds frecuentes de declaracion judicial de Ja paternidad se fun-
dan en el numeral 5 del atdeulo 233, de indole muy distinta de todo lo
anteriormente examinado. “Si el supuesto padre ha provisto o participado
al sostenimiento y educacion del hijo”, ¢n calidad de padre, existe una
especie de reconocimicnto ticito de la parernidad que fundamenta la de-
claracion judicial de ella. Alpunos autores han destacado €l hecho de que la
conducta del padre, frente al hijo puede ser aiin mds significativa quec una
confesion aislada: si un hombre actia como padre respecto de un menor
de edad, quizd durante mucho tdempo corriendo con los gastos de su ma-
nutencion y educacidn, si le prodiga cuidados que solamente se suclen
prestax en calidad de padre, esta actirud revela a las claras [a realidad de esa
paternidad.
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160. Extincién de la accion para declarar la paternidad ilegitima

Tanto la accion para investgar la paternidad como la dirigida a establecer
la maternidad ilegiima se extinguian en el Ecuador por la muerte del
respectivo padre o madre.

Desde la reforma de 1970, sc permite, por lo menos continuar la accion
iniciada contra el padre ¥ivo, contra sus herederos, después de que el
padre haya muerto, si es que la accion ya se tabd por la contestacion a la
demanda.

Ademis, se prolongo el plazo de prescripcion de estas acciones. El articulo
257 disponc ahora que: “Las acciones para investigar la paternidad o la
maternidad no prescriben sino por el transcurso de diez afios, que se
contaran a partir de la mayoria de edad del hijo”. En esta forma, también
se ha mcjorado la situacion de los hijos, a la vez que se ha igualado en
derechos al varén v la mujer, ya que antes los plazos de prescripcion varia-
ban segiin cl sexo del hijo.

Un caso que mereceria especial consideracion es el del hijo postumo, que
no ficne en nuestro derecho posibilidad alguna de reclamar su filiacion, y la
equidad cxige que se le confiera esa oportunidad.



CAPITULO X
LA ADOPCION

161. Definicién y naturaleza juridica

Las definiciones doctrinarias generalmente destacan los siguientes elemen-
tos: a) Iis un acto juridico especial, propio del Derecho de Familia, b) Crea
obligaciones, que normalmente se circunscriben a las solas personas del
adoprante y del adoptado; ) Las relaciones que nacen de clla, son iguales o
similaces a las que existen entre padres e hijos; junto a estos conceptos,
conviene tener presente la existencia en el Derecho Contemporéneo de
aquellas formas de adopcion menos plena, en Jas que no se llega 2 la iden-
tificacion o asimilacion del adoptivo al hijo propio. Normalmentc estas
formas reciben un nombre especial, como sucede en el Codigo italiano
que la llama “afigliazione”, o €l pervano que se refierc a la “adopcion
menos plena” (Arts. 344 v 345). Estas formas especiales no suclen originar
mas que una obligacion alimentaria v no transmiten ni el nombre ni la
herencia del adoptante. Algo parecido, tenemos en el Lcuador, en la
llamada “colocacién familiar”.

Nuestra primera Ley de Adopcién defini6 esta institucion en la siguiente
forma: “La adopcion de menores ¢s la institucion de Derecho Civil por la
cual un menor entra a formar parte de una familia extrafia a la suya, con
obligaciones y derechos sefialados en este “Titlo™. (Art. 315 de la Edicion
de 1950). No era muy acertada la definicion por cuanto hay numerosas
relaciones entre adoptante y adoptado que no estin precisamente regula-
das en ¢l correspondiente Titulo del Codigo Civil, sino en otras partes de
la Ley, y aun en otras leyes. Ademas, esta definicién excluia la posibilidad
de adoptar a un padcnte, ya que s¢ referfa 2 una “familia extrafia a la suya™;
v tampoco precisaba en qué calidad (de hijo, nicto, etc.), ingresaba el me-
nor a su nueva familia, Las reformas de 1958 y 1976 pretendieron corregir
estos defecros. Actualmente tenemos en el Codigo Civil la siguiente defi-
nicién:
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Art. 314.- “I.a adopcion es una institucién en virtud de la cual una perso-
na, llamada adoptante, adquicere los derechos y contrae las obligaciones de
padre o de madre, senaladas en cste Titulo, respecto de un menor de edad
que se llama adoptado”.

El Decreto Supremo 2572-B, promulgado en el Registro Oficial 615 del
26 de junio de 1978, ordend agregar el siguiente inciso al ardculo 314:
“Solo para los cfectos de la adopeion sc tendrd como menot de edad al
que no cumple 21 afios”. La intencion de esta ley era buena: ampliar el
margen de edad de las personas que pucden ser adoptadas: va que en 1970
sc rebaj6 el limite de la mayoria de edad de los 21 a los 18 afios, se queria
restituir a estas personas comprendidas entre los 18 y los 21 arios, la posi-
bilidad de ser adoptadas. Pero habgia sido preferible reformar el texto del
Cddigo diciendo de modo directo que se puede adoptar a quien no ha
cumplido 21 afios, en lugar de recurrir a esta ficcién de considerar como
menor al que ya es mayor de edad.

Se ha precisado quc las relaciones entre adoptante y adoptado son las
propias entre padre o madre y el hijo, pero, desaforrunadamente se ha
conservado la inttil y perjudicial referencia a las disposiciones “senaladas
en este Titulo”, lo cual deja no pocas dificultades de interpretacion.

En esta institucion, las principales reformas introducidas por la Ley 236,
consisten en: a) Suprimir la distincién totalmente inaceptable que establec-
fa ¢l Codigo cntre hijos adoptivos legitimos e hijos adoptivos en calidad de
ilegitimos; b) Permitir la adopcion del hijo que ya habia sido adeptado por
el otro conyuge; ¢) Permitr la posibilidad de adoptar €l propio hijo que no
hubicra sido reconocido; y, d) Suprimir algunas disposiciones que por ser
de mero tramute, no debian tener cabida en el Codigo Civil.

Aparte dc la adopcion propiamente dicha, finestro Codigo de Menorces se
refiere a la “colocacion familiar”. Particularmente se hace mencion de clla
cn ¢l artdculo 42: una de las atribuciones del Tribunal de Menores cs la de:
“Procurar la colocacion en el seno de una familia, de los menores que
requiriesen de este medio ambiente, atendiendo de preferencia a la readap-
tacion del menor antes que a su posible contratacion en el servicio domés-
tico”. De aqui se deduce ya cudl es la naturaleza de esta “coloczcion fami-
liar”, que por otra parte no s¢ define. Entendemos que ¢s una forma de
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proteccién a menores desamparados, abandonados o que proceden de un
ambiente familiar perjudicial para su moralidad; estos menores se “colo-
can” en un hogar apropiado, no en calidad de hijos, sino de protegidos,
desempefiando normalmente alguna labor doméstica que les sirve de en-
trenamiento, por eso la ley recalca que “antes que su posible contratacion
para el scrvicio doméstico” se atenderd a la rcadaptacién del menor: El
mismo articulo continda indicando que: “La colocacion familiar de los
menores que no han cumplido doce afios, se tendra como gestion de pura
proteccién social y sera facultad privativa de los Tribunales de Menores”,
de modo que la colocacién familiar es muy distinta de la adopcién: no
tiene las caracterdsticas de permanencia, de solemnidad y de eficacia
propias de la adopcién. Mis bien, la colocacion familiar puede preparar la
adopcion, anteceder a ella.

La nueva definicién de la adopcion dice como la anterior que es una “ins-
titucion” La anterior definicion afirmaba que era “instirucion de Derecho
Civil”; y esta especificacion parece demasiado vaga, genérica e indul. El
caracter institucional parece excluir la naturaleza contractual que algunos
quicren ver en la adopcién.

En cambio, en la misma definicion habrfa un punto de apovo para soste-
ner la doctrina contractual: sc dice que la adopcion origina derechos y
obligaciones entre las partes. Ahora bien, es Ja calidad misma de tales dere-
chos y obligaciones la que puede justificar o no justificar que se considere
una relacion juridica como contrato. El articulo 1480 del Cédigo dice
expresamente que nacen obligaciones de la Ley “como entre los padres y
los hijos de familia”. Se asimila perfectamente al ejemplo el caso de la
adopcion y las obligaciones que de ella nacen no son las propias de los
contratos sino mas bien las de una institucién tipica del derecho familiar.

La intervencion prevaleciente de la autoridad judicial, la fijeza de sus efec-
tos y su influencia en la capacidad, estado civil y patria potestad configuran
la adopcion claramente como una institucion especial del Derecho de
Familia, a la que no podrian aplicarse supletoriamente las normas comunes
de los contratos.
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162. Capacidad especial del adoptante

Universalmente se exige, en todas las legislaciones, que el adoptante sea
capaz. Pero aparte de esto, es muy frecuente que se requiera también reu-
nir otros requisitos para poder adoptar. Bn nuestra ley, el consentimiento
del otro conyuge es necesario siempre que adopte una persona casada, sea
marido o mujer; v la razén es evidente: se trata de introducir en la familia a
otra persona, ¢n calidad de hijo, ¥ esto no puede ser resuelto unilateral-
mente ni s6lo por el marido, ni sélo por la mujer.

Es bastante frecuente que las leves de los Estados requieran una edad
superor a la def cumplimiento de la mayoria de edad, para poder adoptar.
A veces el limite s¢ ha puesto en una edad muy avanzada, como sucedia
en Francia, antcs de la Lev de 1923, que permida la adopcidn solamente a
quiencs hubicran cumplido 50 anos. Se basa esto en que se considera que
solamentc deben adoptar aquellas personas que han perdido la esperanza
de tener hijos propios; peta es una razdn poco fuerte, ya que no hay certe-
za sobre aquel particular, ¥ sobrc todo, no se ve motvo para impedir la
adopcion por parte de personas que ya tienen hijos o pueden tenerlos. En
el Ecuador se exige haber cumplido treinta afios. Parece que cste limite
minimo de cdad es acertado: habrd una plena madurez y sentido de
responsabilidad en el adoptante, y al mismo tiempo no se espera a una
edad excesivamente avanzada que podria crear una diferencia de tempe-
ramentos, de concepto de la vida, demasiado acusada entre adoptante y
adoptado.

Siguiendo al tardio Derecho Romano a veces se fija también un limite de
edad maximo. Asf lo hacia nuestra primera Lev de Adopcion, que prohibia
que adoptaran quicnes hubieran cumplido va los sesenta anos. Esta
restriccion parece poco justficable v se supnimid el afo 1958; ahora no
hay, pues, limite mdximo de edad. Aunque la adopcion existe principal-
mente en beneficio de los hijos también pucde desemperiar un papel de
caridad v beneficencia respecto de los adoptantes; ¢l anciano que busca el
carifio ¥ apoyo en una petsona a quien trata como hijo y que a su vez
puede acompanarle y prestarle valiosos servicios. Ademis, como no se
puede verificar ninguna adopcion sin la vigilancia y participacion judicial,
se impedird de hecho la adopcién por parte de un anciano que sea real-
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mente incapaz de desempefiar sus obligaciones, en tanto que si puede
cumplirlas, no habria inconventente para que adopte.

Finalmente, en materia de edades, también trac su origen en el Derecho
Romano la exigencia de que haya una diferencia entre los afios cumplidos
por ¢l adoptante y el adoptado. Esta difcrencia sirve para que exista la
debida autoridad y respeto. Imitando a ta naturaleza, se procura que la
diferencia minima sea la menor que pucde darse entre padre e hijo; y
como nadie puede engendrar antes de la pubertad, se coloca ¢l limite en cl
ntimero de afios que se supone ser necesarios para llegar a la edad adulra,
Para los romanos este limite era de 18 afios, en nuestra primera ley se puso
una diferencia de veinte afios, v después de la reforma de 1958, el adopran-
tc debe tener como minimo catorce afios mis que el adoptado: asi se
compagina la ley con el limite de la pubertad para el varon.

Cuando cs una sola persona la que adopra, las reglas anteriormente dichas
sc aplican rigurosamente. Pero si adoptan conjuntamente una pareja de
personas casadas, cntonces se toma en consideracidn solamente la edad
dcl marido tanto para lo relativo a la edad minima absoluta (30 afios),
como para la relacva (diferencia de 14 anos), sin que importe entonces
cuil sea la edad de la mujer adopuante.

Nuestra ley pide tambi¢n que ¢l adoptante “tenga la libre disposicién de
sus bienes”, es decir que no puede adoptar un relativamcente incapaz, co-
mo lo es ¢l interdicto, aunque s6lo haya sido privado de la administracion
de los bienes por disipador. Es logica la ley, porquc el interdicto no podria
tampoco administrar los bicnes del menor, y el hecho mismo de que haya
sido privado de la administracién de sus bicnes denota poco sentido de
responsabilidad, o la existencia de enfermedades o defectos que le convier-
ten en un padre no ideal.

La ley exige también quc exista una capacidad moral una capacidad
econdmica, ademis de la juridica, para que alguien pueda adoprar. Esta
aptitud moral y econdmica, naturalmente no puede precisarse en el mismo
texto juridico y queda necesariamente a juicio del Tribunal de Menores su
apreciacion. Para informarse sobre esto, cumple un papel preponderante
¢l Servicio Social, o a fala de tal informe, uno de los miembros del mismo
Tribunal debe investigar debidamente (Art. 322).



370 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

lLa capacidad de los adoptantes se completa con la carencia de prohibicio-
nes. Existen dos prohibiciones expresas: No puede adoptar una persona
cclibe a otra de distinto sexo, y el guardador o ex-guardador no pucde
adoptar, al pupilo o ex-pupilo hasta que se hayan aprobado judicialmente
las cuentas de la guarda. La primera prohibicién se inspira en motivos de
moral familiar evidentes, la segunda es paralela a la prohibicién de contraer
matrimonio con la pupila o ex-pupila hasta que se aprueben las cuentas, ¥
tratz de evitar Jas adopciones intercsadas ya que el adoptante al llegar asi a
ser representante legal de su ex-pupilo tendria que rendirse cuentas a si
mismo, es decir quedaria exonerado de esta exigencia y podria facilmente
abusar. Una vez aprobadas judicialmente las cuentas, nada impide que cl
ex-guardador adopte a su pupilo, ¥ mas bicn en muchos casos serd una
adopcion partcularmente beneficiosa por contarse ya con una cierta expe-
ricncia en cuanto a la administracion de los negocios del menor v al cuida-
do de su persona; los lazos de afecto que puede crear la guarda perfecta-
mente pueden también preparar una adopcion altamente conveniente.

La Ley 83, publicada en el Registro Oficial 486 del 25 de julio de 1990,
permite, por excepcion, adoptar a personas de distinto sexo del adoptante,
siendo éste célibe, viudo o divorciado, sicmpre que tenga mas de cuarcnta
anos que el menor, y cumpla las demds condiciones de buena salud c
idoneidad, previo informe favorable del Departamento de Trabajo Social v
del Trobunal de Menores. En este sentido se reforma el articulo 336. Es
evidente que la reforma se ha hecho para facilitar la adopcion v no para
dificultarla, Falsamente la han entendido algunas autoridades, pretendien-
do exigir esos cuarenta afios de diferencia tambicn a personas casadas; el
sentido de la ley es claro v se refiere exclusivamenitc a los cclibes, viudos o
divorciados; ademds, para las personas casadas, csta la expresa disposicion
del articulo 319, que ordena tomar en cuenta la edad del marido, y, por
consiguiente, sélo se requiere que éste tenga catorce afios mis que el adop-
tado, conforme al articulo 316.

Aparte de estas prohibiciones expresas de la ley, no existen otras. Pero
como el articulo 346 establece que la patria potestad del adoptante se sus-
pende o se pierde por las mismas causas que la del padre o madre legiti-
mos, resulta evidente que no cabria que el Trbunal de Menores permiticra
la adopcion por parte de quienes han sido privados de la pattia potestad, o
por parte de quienes no podran ejercerla respecto del adoptivo, ya que
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esto serfa mutlar notablemente la institucién. Desde luego, si el Tribunal
permiticra la adopcion en estos casos, la adopcién no seria nula, porque
no se contravienc directamente ninguna norma legal.

163. Requisitos para ser adoptado

Il primer requisito se desprende de la misma definicion de la insatucion:
no pueden ser adoptados sino los menores de edad. Dentro de la minoria,
no se distingue: todos pueden recibir este beneficio. Tal vez cabria una
excepcién que la ley no ha considerado y que podia introducirse: que se
pueda adoptar también a un mayor de edad si cs invilido, idiota o incapaz
de cualquiera manera para valerse por si mismo. En cstos casos ¢l objedvo
de caridad de la adopcién se cumpliria en forma semejante que respecto
de un menor de edad.

Se discutc si pueden ser adoptadas las personas casadas. La Ley no dice
nada al respecto, pero si se ticne en cuenta el fin que se propone la ley, que
es el de proteger 2 los menores que no tenen ¢l competente apoyo en la
vida, parece que debe excluirse la posibilidad de adoptar a2 una persona
casada.

Nuestro Codigo al definir la adopcién indicaba hasta 1970 que el adopavo
“no es hijo del adoptante”. Pero como para adquidr la calidad de hijo
ilegitimo se requeria en nuestro Derecho o ¢l reconocimiento voluntario o
la declaracion judicial, si no habia ni lo uno ni lo otro, ¢l engendrado fuera
de matrimonio propiamente no era hijo ante la ley, y considero que si
podia ser adoptado por su propio padre. En cambio el que adquiné la
calidad de hijo ilegitmo no podia ser adoptado por su propio padre o
madre. La Ley 256 suprimi6 esas palabras.

Nadie puede scr adoptado por dos o més personas en el Ecuador, salvo el
caso de que adopten conjuntamente los dos conyuges (Art. 320). Esta
disposicién es muy légica y universalmente admitida. Pero cabe alguna
salvedad. Borda scfiala que no hay inconveniente en que a la muerte del
primer adoptante, otra persona adopte al menor, aunque no tenga ningun
vinculo con el primero. Nada mas equitativo que levantar la prohibicion
en tales casos, pues se trata de remediar a todo trance la orfandad en que
viene a quedar el adoptado.



372 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVII.

164. Consentimientos necesarios

El consentimiento de los adoptantes ¢s insustituible. Por esto, quien no cs
capaz, no puede adoptar. Nadie puede reemplazar este consentimiento: no
puede hacerlo ¢l representante legal del incapaz; o puede el marido
consentir el nombre de la mujer. Ademds en ¢l caso de personas casadas,
va sabemos que nuestro Cédigo exige expresamente el consentimiento de
ambos. También se requiere por regla general el consentmicnto de los
propios padres del adoptado. Pero este consentimiento puedce faltar en
varios casos, O sustituirse. Por la reforma de 1978, no se requiere si el
adoptado ha cumplido ya 18 afos.

Si uno de los padres ha mucrto o esti legalmente impedido dc manifestar
su voluntad, ¢l consentimiento del otro es suficiente (Art. 321). Entende-
mos que la incapacidad debc ser absoluta para permitir que haga la adop-
cion con ¢l solo consentimiento del otro padre; por tanto, si uno de cllos
estd en intcrdiceion por disipador o por penas por delitos, o por otra causa
de incapacidad solamente relativa, debera de todos modos manifcstar su
consentimicnto. Considero, en cambio, que el desaparecido, desde que se
ha pronunciado el decreto de muerte presunta, es realmente incapaz de
consentir, v no debe contarse con ¢l. Seria ventajoso que la ley aclarara este
punto, para evitar toda duda.

Para los casos de scparacion o divorcio, nuestra ley ha escogido una solu-
cién transaccional: “(...) basta -¢l consentimiento- el dc aquel de los pa-
dres que tenga la patria potestad, con aprobacion de la Unidad Técnica de
Adopciones del Ministerio ‘de Bienestar Social, previo conocimiento de
causa, y mandandose oir al otxo para que demuestre su conformidad o
disconformidad con ¢l acto de la adopcion™ (Are. 321). De tal modo que
cn cstos casos basta un consentimiento, pero se oye la opinidn del padre
que no cjerce actualmente la patria potestad. Serd muy razonable que si cl
otro padre quiere hacerse cargo del menor v no tiene impedimento alguno,
mds bicn se confie el hijo al mismo padre y no se permira la adopcion por
parte del extrano; en todo supuesto, es logico que, por lo menos, se cuente
con la opinién de ambos padrcs, si pucden manifestarla.

Si el menor no tiene padres, o estin incapacitados de manifestar su
consentimiento, corresponde al representante legal que los reemplace, el
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dar su consentimiento. Le toca, pues, al tutor o curador general, y si no los
hay, entonces se nombra un curador especial con este objero.

La Ley 256 agregé cl dltimo inciso al articulo 321, por el cual se debe con-
tar con el consentimiento del director de la institucion asistencial en que el
menor esta asilado, en su caso.

Finalmente, se exige también el conscntimiento del mismo menor siempre
que fuerc adulto. Esta norma es totalmente arbitraria, y no guarda corres-
pondercia con el sistema juridico nacional. El menor de edad es incapaz v
no puede dcpender de su consentimiento la validez de un acto juridico. Si
bien es verdad que tratindose de algo que interesa tanto al propio menor,
convendria contar con su opinion favorable, no cabe elevar la voluntad de
un incapaz a requisito de fondo, del que dependa la validez o la nulidad de
un acto verificado por personas mayores.

Mis acertada parecc en este punto la legislacion argentina, quc dispone
que el Juez escuche, converse con el menor de edad, siempre que haya
cumplido por lo menos diez anos, para formarse asi una conviccion per-
sonal sobre la opinion del menor y su caracter y poder en esta forma juz-
gar si realmente la adopcion serd conveniente.

Los consenumientos de las tres partes (adoptante, representante legal del
adoptado y el mismo interesado) deben constar en la escritura publica que
constitaye la pieza principal de la forma de la adopcion, y cn ella el Nota-
rio hari constar la libertad del consentimiento, y que no adolece de vicios.

165. Forma de la adopcion

Universalmente se considera la adopcién como un acto solemne, y casi
sicmpre, se lo rodea de solemnidades maldples. También la mayor parte
de los Estados exigen la intervencién de magistrados judiciales y son raros
los paises, como el Brasil, en los que basta la celebracion de una escritura
publica (Art. 375 Cédigo Civil del Brasil).

Por repla general, se pucden distinguir tres fases en el procedimiento de
adopcién: a) Una preparatoria; b) La adopcion propiamente dicha; v ) La
inscripcion del acto en el Registro Civil.



374 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

a) La primera etapa ticne por objeto invesdgar si existen impedimentos
para la adopcion, si s conveniente y si no causa perjuicio a otras personas.
El ardculo 322 solamente se refiere a la constatacion de la “aptitud” del
menor para ser adoptado, v a la capacidad cconémica y moral de los adop-
tantes. Pero es evidente que el Tribunal de Menores dene que certificarse
de que no existe ningin impedimento, y de que la adopcién sera realmente
ventajosa para ¢l menor a la par que no causard ningin dafio positivo e
injusto a terceros. Si el adoptante o el menor no rednen todos los tequisi-
tos legales, no puede concederse la adopeién. No basta carencia de impe-
dimentos, sino quc dcbe justificarse la conveniencia -mas atn, la ley dice
“necesidad o conveniencia”- de la adopcion. Y, finalmente, ampoco
cabria una adopcion que fuera perjudicial a terceros.

Para csclarecer lo relativo a los requisitos para la adopcion y la inexistencia
de obsraculos legales, algunas legislaciones exigen publicaciones oficiales
por la prensa o por carteles, antes de verificar la adopcion: asi disponia la
Ley francesa de 1925, y asf también lo ordena el Cédigo Civil de Venczue-
la (Art. 257). Pero mas cominmente prevalece el criterio de tramitar la
adopcién con un cierto sigilo con cl fin de ahorrar al menor molestias y
dificultadcs, de adaptacién que podrian presentarse cn caso de ser dema-
siado publica su condicién de hijo adoptive. Considero que una discreta
investigacion, oyendo a los parientes, ¢s suficiente y suple adecuadamente
a las mencionadas publicaciones. Esto es lo que debe hacerse en nuestro
pais, de acucrdo con la ley.

Antes de verificarse la adopeién debe también haber estado ¢l que se
adopta, bajo el cuidado del adoprante. Tl Cadigo ecuatoriano exige que
este cuidado personal del adoptive haya durado por lo menos seis meses.
Presenta problemas humanos bastante delicados este periodo de prueba.
Conviene, sin duda un tiempo de observacion en el que s compruebe si
realmente se adapta al nuevo ambiente ¢l hijo adoptivo, pero este oerfodo
no debe ser demasiado largo si es provisional, porque las repercusioncs
morales v sentimentales en el menor que al cabo de un tiempo debe aban-
donar el nuevo hogar, podrian ser perjudiciales.

En todo caso, se echan de menos en nuestra lev disposiciones que regulen
la situacién en que queda el menor durante el periodo llamado de prucba.
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La adopcién provisional como existe en Colombia y con la posibilidad de
transformarse en adopcién definitiva y plena o definitiva aunque menos
plena, como existe en ¢l Perd, podria ser una combinacidn adecuada.

Parece que, para que conste debidamente, v para que pueda controlarse
mejor, deberia iniciarse el periodo de prueba mediante una resolucion
judicial. En nuestro ambiente lo més usual es que comience este periodo
de cuidado de hecho del menor, por simple convenio entre los padres
propios y quienes pretenden adoptar: este procedimiento puramente pri-
vado, a nadie se le oculta que esta lieno de peligros.

Durante el periodo de prueba seria légico disponer que se suspendiera la
patria potestad de los padres, y que la ejerciera provisionalmente el que
prerende adoptar. También se podria suspender la patria potestad, y que el
aspirante a padre adoptivo tuviera una guarda especial del menor, hasta
que se consume la adopcion o se desista de ella. Nada de esto esta previsto
por la ley, y se requiere llenar el vacio;

b) La adopcién propiamente dicha se verifica mediante un doble acto:
jurisdiccional el uno, y nortarial el otro. El Tribunal de Menores debe auto-
rizar la adopeion, una vez que consta su conveniencia o necesidad, que no
hay impedimentos v que el menor ha estado bajo la proteccion v cuidado
de los nuevos padres, por lo menos durante scis meses. Esta autorizacion,
v los consentimientos necesatios de las partes, deben constar en escritura
publica.

El ardculo 323 ordena que cn la escritura publica se haga constar de mane-
ra expresa “el ndmero de los hijos que tenga el adoptante”. Esta exigencia
tenfa por objeto, antes de la reforma de 1970, determinar la calidad legal en
que entraba el hijo a su nueva familia. Considero que la omisién de este
requisito, o la declaracion errénea vy aun falsa, sobre este partcular, no
anularian la adopcién, porque es un requisito accidental y que solamente
dene funcidén probatoria ¥ no constitutiva; v,

¢) Después de realizado el acto constitutivo de la adopcion en la forma
dicha, para que surta efectos entre las partes y frente a terceros, nuestra ley
exige la inscripcion cn el Registro Civil. Y el articulo 324 declara, ademas,
que la fecha de la inscripcién es aquella desde la que se producirin los
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efectos. Segin la nueva Ley de Registro Civil la inscripcién de la adopcion
pucde v debe ser solicitada por ¢l propio adoptante, por el adoptado, sus
parientes, o por cl Presidentc dcl Tribunal de Menores.

166. Efectos de la adopcion

Cabe clasificar los efectos de la adopcion en los siguientes puntos princi-
pales: a) Los referentcs a la potestad paterna y a la patria potestad; b) El
nombre; ¢) El derecho de alimentos; d) Los derechos sucesorios, €) Otros
efectos derivados del parentesco; v, f) Efectos no civiles:

a) En forma bastantc difusa, genérica, poco precisa, ¢l Codigo indica que
el adoptivo se asimila al hijo propio. Por otra parte cl articulo 325 establece
que cl adoptante ejerce la patria potestad, y el mismo articulo declara que
cl hijo mantienc sus derechos en su familia “natural” u originaria. De todo
csto, en estricta logica, habria que deducir que los derechos y obligacioncs
derivadas de la autoridad paterna permanccen sin modificacién, y bajo cste
respecto el hijo adoptivo dependerd de su familia propia. Pero evidente-
mente no es csta la intencion del legislador: aunque solamente menciona la
patria potestad, sin duda quiso referirse también a los derechos inherentes
a la autoridad paterna.

Seria inconcebible que sc transfiera por la adopcién la patria potestad y no
la obligacion de criar, educar y cuidaz de la persona del hijo, que no mviera
el adoptante el derecha de castigar moderadamente al hijo adoptivo, etc.

El articulo 328 indica que la patria potestad dcl adoprante se suspende o sc
pierde por las mismas causas que la del padre 0 madre. No declara la ley
qué sucede en caso de terminar la patsia potestad del adoptante. Dos solu-
ciones caben: que el hijo se emancipe v si todavia cs menor, que reciba un
guardador para que le represente legalmente; o bien, que la patda potestad
regrese a su padre o madre naturales. A mi modo de ver esta solucion
deheria considerarse en nuestra ley pero con el caricter de facultativa, es
decir, que solamentc recuperara la patria potestad aquel padre que pueda y
quiera recuperarla y a quien le confie su ejercicio el mismo Juez o Tribunal
que intervino en la adopcion.
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Otro caso no considerado por la Ley es el de dos personas casadas que
después de haber adoptado a un menor se divorcien. En principio los
conyuges que se divorcian pueden resolver de comun acuerdo en qué
situacion deben quedar sus hijos: a cargo de cudl de ellos; y el Juez debe
confirmar lo que ellos libremente resuclven siecmpre que no tenga el
encargado del cuidado personal de los hijos alguna incapacidad para hacer-
se cargo de esto. Pero si entre los hijos uno o varos son adoptvos no
parece razonable aplicar esta regla. Seria logico oir en tal caso a los padres
propios y que el Juez pudiera dar por terminada la adopcion y restituir los
hijos a su hogar originario o encargarlos a otras personas, y no dejarlos en
manos de una persona divorciada, Si se ha confiado un menor a un hogar
debidamente constinuido, no cabe que luego quede sometido a personas
que no han mantenido dicho hogar, ¥ mucho menos si son las culpables
de la disolucién del mismo;

b) El nombre del adoptivo.- La reforma del 12 de noviembre de 1958 (RO
664 introdujo por primera vez cn nuestras leyes una disposicién sobre el
nombre de las personas naturales y fuc precisamente para indicar qué
apellidos debe llevar el hijo adoptivo.

Dispone la ley que el adoprado llevari cl apellido del adoptante, v si fuere
adoptado por dos personas casadas entre si, entonces lleva como primer
apellido el del marido y como segundo apellido el de la mujer, cs decir, sc
sigue la regla que la costumbre ha establecido para los hijos y que ¢l De-
creto Supremo 2000, (RO 576 del 1 de septiembre de 1965) ha dado el
vigor de ley. Suponcmos que los eambios posteriores de apellido del adop-
tante no deben afectar al adoprado, salvo que se trate de rectificaciones
legales: asi, en el caso de haber adoptado una mujer soltera que luego con-
trac matrimonio, ¢l hijo adopuvo puede recuperar los apellidos de sus
padres naturales, previa declaracién ante un Juez Provincial, quien dis-
pondra que se anote tal particular al margen de la correspondiente partida
de adopcidn (Art. 315).

Ll Decreto Supremo 2000 completé csta legislacion sobre el nombre,
ordenando que, si la adopcién termina por sentencia, el adoptado pierde cl
derecho de llevar el apellido del adoptante (Art. 3), pero si termina por
escritura publica, es facultativo para el adoptado ¢l tomar o no los apelli-
dos de su propia familia. Quiza debié distnguirse ¢l caso de la sentencia
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por culpa del adoptado o por culpa de los adoptantes, porque lo justo seria
que si terminara la adopcién por sentencia en la que son declarados culpa-
bles los padres, ¢l hijo pudiera asi mismo escoger entre conservar cl apelli-
do que Je dicron o recuperar el propio;

c) El derecho de alimentos.- A pesar de que el Titulo XIII “De la adop-
cién”, no menciona expresamente el derecho de alimentos y la definicion
de la adopcion dice que esta institucion da origen a las obligaciones “sefia-
ladas en este dtulo”, parece evidente que se establece entre adoptantes y
adoptados un derecho reciproco de alimentos. El fin mismo de la adop-
cién consiste cn proteger en todo sentido a un menor de edad, y si no se le
confiriera ¢l derecho de alimentos, no tendria toda la proteccién legal
necesada. Por otra parte, si el adoptante debe alimentos al hijo, éste a su
vez, por ¢l principio de reciprocidad que domina en la materia debera
tambi¢n alimentos al adoptante.

Mis discudble resulta cl punto de si el derecho de alimentos sc extiende
activa y pasivamente a otras personas. No indica nada al respecto Ia ley: si,
por cjemplo, los padres del adoptante deberin alimentos al adopuvo, v
viceversa, si éste los debe a sus abuelos adoptivos. Probablemente debe-
mos contestar en forma negativa, porque cl espiritu de nuestra ley estable-
ce relaciones solamente entre adoptantes y adoptados, y no parcce que cl
legislador haya querido cxrender los efectos de esta institucion a otras
personas v esto deberfa constar expresamente.

Como ¢l Cédigo declara que el adoptive “continia pertencciendo a su
familia natural” (Art. 325), debemos concluir que conserva también sus
derechos y obligaciones alimenticias en dicha familia. Pero considero que,
en todo caso estas relaciones con la familia propia ocupan un segundo
lugar, después del vinculo con el adoptante, de modo que solamente a falta
de posibilidades del adoptante cabria demandar a los padres propios o a
otros parientes namrales;

d) Derechos succsotios.- Generalmente las leves excluyen de todo derecho
sucesorio al adoptante y sus parientes, respecto del adoprante. Se inspira
esta norma en ¢l deseo de evitar las adopciones intercsadas. Tal regla estd
contenida también en nuestro Codigo, en el articulo 327.
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Tampoco se suele admitir derecho de herencia a favor de los parientes del
adoprante o del adoprado: asi por ejemplo el adoptdvo no hercda a los
hijos de su adoptante (hermanos adoptivos), ni viceversa.

A este respecto, se ha discutido mucho en otros paiscs si €l hijo adoptvo
puede representar a su adoptante en las sucesiones que le hubicran benefi-
ciado a éste, en el caso de haber premuerto. Algunos consideran que si hay
lugar a la representacién hereditana porque ¢l adoptvo asume la posicion
de un hijo; otres consideran que no porque la adopcion crea rigurosamen-
te relaciones solo entre adoptante y adoprado. También las legislaciones
resuclven cn uno u owo sentido, y generalmente guardan silencio. Similar
es ¢l problema de si el adoptado premuerto, puede ser representado por
sus descendientes en la sucesion del adoptante: iguales argumentos en pro
y en contra pueden formularse. Por mi parte considero que en el Derecho
ecuatoriano, el articulo 327 excluye ambas posibilidades dc representacion
hereditaria, pues dice: “La adopcion no conficre derechos hereditarios, ni
al adoptante respecto del adoptado ni a los patientes de éste, ni al adopta-
do respeto de los paricntes del adoptante”, ahora bien, el derecho de
representacion sucesoria es un derecho hereditario, luego no ¢s admisible
en cstos Ccasos.

Desde luego, no se impide que cl adoptante suceda por tesramento, dentro
de la cuota de libre disposicién del adoptado, va que no es incapaz ni
indigno, v el hijo adoptivo podria disponer a favor del adoprante como
podria hacerlo a favor de cualquier extrafio no incapaz ni indigno.

Los padres del adoptante concurren con los hijos adopavos, dividiéndose
la herencia cn dos partes iguales (Art. 326).

Por lo demis el adoptvo en el Ecuador conserva todos sus derechos
hereditarios en su familia natural. Puede perfectamente heredar tanto a sus
padres propios v a otros patientes naturales, como también al padre o
madre adopdvos. Al fallecer el adoptivo sin descendencia heredan abintes-
tato sus padres propios. La ley deberia considerar algin derecho sucesornio
del adoptante, sobze todo a falta de descendientes, ascendicntes, conyuge
o hermanos del adoptivo; y,
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) Otros efectos derivados del parentesco. Entre adoptante v adoptado,
tenemos que admitir que en general sc crean todos los vinculos de obliga-
ciones y derechos propios de padres e hijos. Por esto, ¢l menor adoptado
que desea contracr matrimonio, requicre sin duda el permiso o asentimien-
to del adoptante; en caso de demencia del adoptante, el adoptivo mayor de
edad estaria obligado a promover la interdiccién y pedir ¢l nombramiento
de curador para el demente, etc.

En cambio, nuestro sistema excluye que se produzean otros efectos civiles

respecto de los parientes del adoptante, o entre los del adoptado y los del
adoptante,

En algunos paises la adopcién origina impedimentos para el matrimonio.
La prohibicion mas frecuente y también la mas justificada es la referente al
matrimonio entre ¢l propio adoptante y ¢l adoptado. También se sucle
prohibir, como lo hace el Cédigo espariol, ¢l matnmonio entre el adoptivo
v el convuge sobreviviente de su adoptante ya difunto, o, entre ¢l adoptan-
tc v el conyuge del adoptado difunto. Igualmente son razonables las
prohibiciones de matrimonio entre ¢l hijo adoptivo y los hijos o descen-
dientes propios del adoptante. El Cédigo de Derecho Canénico prohibe el
matrimonio en la linca recta y en la colateral en segundo grado d¢ paren-
tesco “legal”, es decir, proveniente de la adopcion. En esta importante y
delicada materia, nuestro derecho guarda absoluto silencio. El problema es
dificil de resolver parque, por una parte, el adoptivo se asimila al hijo y por
lo menos parecc que no cabra el matrimonio con su propio adoptante;
pero, por otra partc, coOMo NE €S ni consanguinco ni afin del adoptante, no
cae en la expresa prohibicion del articulo 95, y como los impedimentos
matrimoniales son de cstricto derecho, no cabe la interpretacion extensiva,
luego, si podria verificarse legalmente tal matrimonio, que evidentemente
repugna al sentdo ¢tico mds elemental. Tampoco podria impedirse en el
Ecuador el matrimonio del adoptado con sus hermanos adoptivos u otros
parientes por adopcién, ya que no son ni consanguineos ni afines, y no
existe prohibicion legal expresa. Punto es este que requiere urgente refor-
ma.

En general seria conveniente quc la ley precisara hasta qué punto se asimi-
la cl vinculo de adopcion con el parentesco para los efectos de alimentos,
guardas, y demds cuestiones civiles similares.
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167. Terminacion de la adopcion

Nuestro derecho se reficre a dos formas fundamentales de terminacion de
la adopcién: por sentencia judicial, o bien por acuerdo o declaracion
voluntaria. Pero habria que anadir un tercer caso muy diferente: el de anu-
lacion de la adopcién. Examinemos separadamente las tres circunstancias:

a) Anulacion.- Aunque se ha revestdo a la Adopcién de numerosas so-
lemnidades para asegurar el fiel camplimiento de 1a Ley, de todos modos
s posible que se produzcan de hecho adopciones prohibidas por la ley:
por faltar la debida capacidad, por estar viciado cl consentimiento de algu-
no de los que deben prestarlo, o por carccer de alguno de los requisitos de
fondo. Ademas, l]a misma solemnidad del acto, hace posible la nulidad de
la adopcién por haberse prescindido de requisitos formales esenciales.

Como la Ley no hace referencia alguna a la nulidad, debemos aplicar la
docuina y disposiciones de indole general sobre las nulidades de los actos
solemnes. Pero no se puede perder dc vista que se traa de un acto sui
génens, propio del Derecho de Familia y que crea un estado mas o menos
permanente, de modo que no cabe sostener la nulidad de la adopcién por
la violacién de cualquier disposicién legal. Mas bien, cabria aplicar de
modo anilogo las reglas relativas a la nulidad del mamnmonio, acto este
tambicn dc la vida de familia y que produce un estado civil.

Considero que habria nulidad: 1. Si falta capacidad en ¢l adoptante o en
uno de los adoptantcs si son dos personas casadas; 2. Si fala totalmente el
consentimiento del adoptado, cuando éste debe darlo; 3. Por vicios dcl
consentimiento en los adoptantes; 4. Si se viola alguna expresa prohibicion
de la ley, como la de no adoptar un soltero a persona de otro sexo; 5. Si
falra algiin requisito de fondo, no por simple error excusable sino porque
dolosamente o con grave culpa se ha producido el error u ocultamiento de
la verdad, como por ejemplo, si se finge una cdad distnta y no se ticne la
que la ley exige para poder adoptar; y, 6. Si falan requisitos verdaderamen-
te importantes, como son los propiamente constitutivos de la adopcion:
autorizacion judicial, escritura publica, iempo previo de prueba. De todos
modos, fundindose esta enumeracién de un procedimiento de analogia,
no puede tener un valor absoluto. Se impone la necesidad de una clara
norma legal al respecto;
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b) Terminacion por sentencia.- Coordinando los articulos 329 y 3308 del
Codigo Civil podemos concluir que “se revoca”, mediante sentencia judi-
cial la adopcion tnicamente en tres casos: 1. Cuando hay lugar al deshere-
damiento; 2. Cuando se podran revocar las donaciones; y, 3. Cuando se

declara la indignidad del adoptado, corno en el caso de Ia sucesion por
causa de muerte.

Se pucde revocar las donaciones en caso de ingratitud del donatario, y “se
ticne por acto de ingradtud cualquier hecho ofensivo del donatario, que le
hiciere indigno de heredar ai donante” (Ast. 1444).

A su vez, son causas de desheredamiento: 1. Haber cometido injuria grave
contra el testador, en su persona, honor o bienes, o en la persona, honor o
bienes de su conyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendicntes,
o de sus padres o hijos. 2. No haberle socorrido en la demencia o desvali-
miento, pudiéndolo; 3.haberse valido de fuerza o dolo para impedirle
testar; 4.haberse easado sin su consentimiento, estando obligado a obte-
nerlo; 5.haber cometido un delito eastigado con cuatro afios o mas de

reclusion, o por haberse abandonado a vicios o granjerias infames (Cfr.
Art. 1231).

Hay indignidad, ademas de en algunos dc los casos ya dichos, si se inter-
viene por obra o consejo en ¢l homicidio del causante de la herencia, o si
se deja que perezca sin salvarla pudiende hacerlo, euando se oculta dolo-

samente ¢l testamento, ¥ en otros casos similares enumerados en el artdcu-
le> 1010,

En todos los casos de indignidad, desheredamicnio o revocatoria de
donaciones, que se acaban de indicar, se pucde también revocar judicial-
mente la adopcion. Y como va se dijo, probablemente debemos entender
que tanto cl adoptante como el adoptado pueden ser causantes de esta
revocatoria.

Nuestra ley también hace terminar la adopcidn por la privacion de la patria
potestad, v considero que esta disposicion si se aplica en forma indiscrimi-
nada serd muy poco justa, ya que la terminacion de la adopcion puede
perjudicar gravemente al adoptado: quiza el mejor sistema seria uno in-
termedio, que permita al Juez dar por terminada la adopcién en aquellos
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casos de privacién de la patria potestad al adoptante, por culpa de él, y
siempre que no se siga de la terminacion de la adopcién un mal mayor
para el adoptado. Naturalmente, esto requeriria una reforma de nuestro
Cadigo.

¢) La adopcién puede también wrminar voluntariamente en dos casos
muy distintos uno de otro: 1. Por voluntad del adoptante y del adoptado
mavor de edad, manifestada de comun acuerdo, mediante escnrura publi-
ca; y, 2. Por voluntad del adoptado mayor de cdad, legalmente capaz,
expresada tambien por escrituza publica.

Si el primer caso es muy discutible desde el punto de vista de la docurina, el
segundo parece totalmente inaceptable. En efecto, €l que acaba de salir de
la minoria de edad podia ser ficilmente inducido 2 una renuncia perjudi-
cial pata sus intereses; ademds, la ley da asi a la adopcion un caracter con-
tractual que pugna con ¢l espititu general de la institucién. Y en cuanto a la
renuncia unilateral de la adopcién por parie del adoptado, sin ninguna
justficacion necesatia y sin intervencién de Juez alguno, se presta a nota-
bles abusos y a graves actos de ingratirud.
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CAPITULO X1
EL ESTADO CIVIL

168. Definicién

Nuestro Codigo Civil dedica el Titulo XIV del Libro Primero “de las
pruebas dcl Estado Civil”, cerrando asi una serie dc titulos relativos a rela-
ciones de familia que originan fundamentalmente el estado civil.

Se define en el articulo 331, de la siguiente manera: “El cstado cvil cs Ia
calidad de un individuo, en cuanto le habilita o inhabilita para ejercer
ciertos derechos o contraer obligaciones civiles”.

Indudablemente la definicién del Cédigo Civil podia ser mds perfecta,
pero parece exagerado atribuir a Don Andrés Bello una verdadera equivo-
cacién en esta materia. Muchos autores modermnos han ensayado defini-
ciones y tropiezan con la ineludible dificultad que lleva ca si mismo tal
intento, El estado civil no es lo mismo que la capacidad, pero dene intima
relacién con ella, y de aqui deriva la dificultad. No se puede prescindir
absolutamente de la referencia a la capacidad al hablar dc estado civil, y al
mismo tiempo, se impone la necesidad de distinguir claramente 1o uno de

lo otro.

La definicién de nuestro Derecho sefiala al estado civil como una calidad
del individuo, por tanto, algo que califica al sujeto, que le coloca en una
determinada posicién jurdica. Por otra parte, nuestro Codigo indica tam-
bién que la capacidad, en cierto modo depende del estado civil, ya que éste
“habilita para ejercer ciertos derechos, contraer obligaciones civiles”, lo
cual deriva inmediatamente de la capacidad, y, de modo mis remoto, del
cstado civil, La Ley 256 afiadié: “o inhabilita”.

Los derechos y obligaciones que derivan del estado civil son principalmen-
te civiles, como lo pone de relieve nuestra definicion. Pero hay que reco-
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nocer que también pueden extenderse las consecuencias juridicas del esta-
do civil 2 otras ramas del Derecho.

En esta materia se prerendié en 1970 eliminar del Cédigo Civil lo que
corresponde al de Procedimiento, pero no fuc posible hacerlo, por la de-
mora en la reforma del Cédigo Adjetivo. Las principales reformas del
Codigo consisten en: a) La definicidn de estado civil, se mejord, segun la
observacion que se hace en este texto; b) Se extendié la prucba de la posc-
sidn notoria de estado civil, a todos cllos, ya que no subsiste la distincion
entre hijos legitimos e ilegiimos; ¢) Por la misma razon, s¢ suprimié toda
referencia a esas calidades de los hijos; d) Tampoco se considera la incapa-
cidad relativa de la mujer casada, ya que ésta ha pasado a ser plenamente
capaz; ¢} Se considera cxpresamente la posibilidad de que los herederos
continten las acciones de estado civil como “legitimos contradictores”, o
sea, ocupando ¢l lugar procesal del legitimo contradictor fallecido.

169. Caracteres y efectos del estado civil

La mavor parte de los autores coinciden al enumerar abundantes carac-
teristicas del estado civil, que completan la clara comprension de su verda-
dero significado, y que permiten también explicar sus principales efectos.

Fueyo enumera los siguientes caracteres distintivos del estado civil: a) Es
un atributo de toda persona; b) Es uno e indivisible, con relzcion a una
fuente; ¢) IEs permanente; d) Su regulacién es de orden publico; €) Es
incomerciable; f) Es irrenunciable; ¥, g) Es imprescriptible.

A veces se senalan otras caracteristicas, aparte de las indicadas, pero en
rigor pueden reducirse a consecuencias de alguna de ellas. Asi por ejemplo,
se dice que cl estado civil no puede someterse a compromiso ni a transac-
cién, pero esto deriva simplemente del cardcter de orden publico que tene
y también de su irrenunciabilidad. Otras caracteristicas pertenecen mas
bien a los juicios o sentencias sobre estado civil, como la cficacia frente a
terceros, o €l efecto retroactivo.

[is intercsante observar que las caracteristicas del estado civil derivan,
efectivamente, de una de ellas principal, o radical. Considero que dicha
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caracteristica consiste e€n su regulacion de orden publico, de lo que deriva
su incomerciabilidad y las demas caracteristicas que sefiala la doctrina.

Casi todos los caracteres del estado civil se explican por si mismos y no
requieren de mayor reflexion, sin embargo, se pueden hacer algunas
observacioncs.

Porque el estado civil ¢s atributo de la misma personalidad, todo individuo
de la especiec humana tiene un estado civil. A veces este estado puede estar
sometido a discusion, o aparecer de manera confusa, pero jamis puede
carecer de él. También el estado civil puede sex complejo, porque depende
de varios factores constitutivos o “fucntes”, y respecto de cada uno de
ellos rodo individuo se encuentra en una determinada sitacion, de modo
que no carece del respectivo estado civil.

La unidad e indivisibilidad del estado civil excluye situaciones juridicas
contradictorias bajo un mismo respecto. Una persona no puedc ser a la
vez soltera y casada o reunir simultineamente las condiciones de menor de
edad y mayor de edad, etc. Este caricter uno e indivisible del estado civil
hace que tenga igual valor frente a todos los demis individuos, v este es el
fundamento del valor “crga omnes” de las sentencias sobre estado civil,
que estudiaremos mas adelante.

L.a permancncia del estado civil es relativa. Todo estado supone estabili-
dad, pero no necesariamente absoluta. El menor de edad, con el simple
transcurso del tiempo se conwierte en mayor de edad; el soltero puede
casarse, el casado, enviudar, etc. Es decir que una serie de hechos o de
actos pueden medificar el estado civil, aunque en principio, goza de una
estabilidad, que precisamente no se altera si no sobreviencen tales hechos o
actos capaces de cambiarlo. Normalmente, ademds, el cambio del estado
civil significa la adquisicion de un nuevo estado.

El estado civil es regulado por normas de orden publico en rodos los
paises del mundo. Asi lo reconoce igualmente la judsprudencia.

También sobre ¢l caricter no comerciable del estado civil, hay abundante
jurisprudencia de muchos paises.
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El estado civil es irrenunciable, es decir que ninguna persona pucde des-
prenderse voluntariamente ni del cstado mismo ni de los derechos y obli-
gaciones inherentes a €l. La imposibilidad de renunciar se explica por el
mismo caracter de orden publico del estado civil. Desde luego, que esto
no obsta a que voluntariamente sc puede cambiar algunos estados civiles
que dependen precisamente de actos juridicos: asi una persona soltera
puede contracr matrimonio. También sucede ¢n otros casos, que la volun-
tad de otras personas intervienc decisivamente para la constitucion o cam-
bio del estado civil de otras; ¢l caso mdas sobresaliente consiste en el reco-
nocimiento de un hijo.

En si mismo, cl estado civil es imprescriptible; no se pucde adquirir o
perder por el simple transcurso del tiempo unido a la posesion. Pero, en
cambio, ciertas acciones relativas al estado civil si prescriben, y también
pueden caducar en breve tiempo, produciéndosc a través de esa prescrip-
cion o caducidad un efecto similar en el estado civil mismo al cual se rela-
cionan dichas acciones judiciales. Tal es el caso de la accién para impugnar
un hijo que se presume tal por haber nacido dentro de matrimonio (des-
pucs de expirados 180 dias de su celebracion) v que caduca a los sesenta
dias, o el juicio de impugnacién dc la maternidad que por regla general
prescribe en diez afios (Art. 262).

El estado civil ticne una relacién causal de primera importancia con la
capacidad juridica. La capacidad juridica general depende fundamental-
mente de la minoria 0 mayoria de edad, y se modifica respecto de todo
individuo, al incurrir en una interdiccion.

El estado civil determina también la ransferencia de algunos derechos, o
su aumento o disminucion. El hijo de familia que se casa, sale de la patria
potestad del padre y adquiete para sicl derecho de usufructo de sus pro-
pios bienes, a la vez que ¢l padre que cjercia la patria potestad cesa en este
derecho y cotrelativamente pierde el derecho de usufructo de los bienes
del hijo.

Algunos autores sostienen que ¢l estado civil da origen al parentesco. Con-
sidero que esto no es del todo exacto. Mas bien podrda decirse por regla
general lo contrario: es el parentesco el que determina ciertos estados civi-
les, como sucede con el hijo de familia que estd sometido a su padre o
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madre precisamente por ser hijo; es decir, que anterior a la modalidad
especial de sus derechos y obligaciones, antes que su subordinacién 2 la
autoridad paterna, esta el hecho fisico y juridico de la filiacion misma: el
parentesco es anterior a sus efectos, uno de los cuales o un conjunto de los
cuales se conforman como un estado civil,

Por otra parte, en ciertos casos si influye ¢l estado civil en ¢l parentesco,
sobre todo en la afinidad. Sabemos que existe afinidad en dos casos, ¢l
segundo de los cuales consiste en la relacion entre uno de los padres de
una persona y los panentes consanguineos de! otro padre de esa misma
persona: por consiguicnte, el reconocimiento y acepracion de tal hijo, es
decir, ¢l estado civil del hijo, influye decisivamentc en que exista 0 no afi-
nidad entre uno de sus padres y los consanguineos de su otro padre (cn cl
supucsto de que dichos padres no estén casados).

La naturaleza del estado civil, que responde 2 unas situaciones naturales de
los individuos (la edad, la filiacién, etc.), hace que los actos declarativos del
mismo puedan tener ciertos efectos retroactives: asi, por cjemplo, si se
declara la nulidad de un matrimonio, se considera que desde un primer
momento no hubo matrimonio vilido entre los pretendidos conyuges.

Las Jeyes que modifican los requisitos o modo de adquirir o constituir un
estado civil no tienen cfecto retroactivo y respetan los derechos adquiridos
en cuanto al estado mismo, pero, como lo senala expresamente la segunda
regla del articulo 7 del Cédigo Civil, la nueva ley surte efecto inmediato en
cuanto a los efectos que derivan de los estados civiles adquirdos antes de
su vigencia. Entre dichos efectos del estado civil, enumera dicha norma:
“la subordinacion o dependencia entre cényuges, padres e hijos, guardado-
res y pupilos”, etc.

170. Fuentes del estado civil

En nuestro Derccho actual el estado civil deriva de: a) Hechos jurdicos; b)
Actos juridicos; v, ) Sentencias judiciales. En todos los casos, se puede
decir que mmbién el estado civil tiene sus primeros fundamentos en la
Ley: todo hecho o acto juridico de los particulares o aquellos actos juridi-
cos especiales propios de la jurisdiccién que son las sentencias, constitu-
ven, modifican o dan término a estados civiles en virtud de las disposicio-
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nes de la Ley; por esto no creo del caso enumnerar entre las fuentes de los
estados civiles a la Ley, como lo hacen algunos tratadistas, va que, insisto,
la Ley es fuente remota de todo estado.

Dentro de los hechos juridicos dos son los principales en cuanto a fuentes
de estados civiles: el nacimiento y la muerte. El nacimiento da principio a
la personalidad legal (si se nace vivo), y el principio de la existencia legal de
una persona fija ya sus parentescos (y reciprocamente los parentescos de
otras personas), con sus consiguientes consecuencias en cuanto al estado
civil. Ademds, el transcurso natural del tiempo a partir del nacimiento
constituye la edad de una persona y esta edad constituve también estados
civiles: menor de edad, mayor de edad.

La muerte no solo da fin a la personalidad misma, y al estado civil del
sujeto de derechos que deja de existir para la vida juridica, sino que puedc
originar ¢l estado civil de otras personas: el conyuge sobreviviente se
convierte en viudo, los hijos de familia se emancipan si ambos padres han
MUErto, etc.

Entre los actos juridicos que son fuentes de estado civil conviene recordar
en primer término el matimonio. El matrdimonio, juntamente con el
nacimiento y la muerte son los tres puntos basicos de todo el sistema de
los estados civiles. Todo estado civil tiene relacion con uno o mas de estos
tres puntos. El matimonio no solamente da otigen a los estados de solte-
1o, casado, viudo, divorciado, sine que, combinado con el nacimiento o la
muette, origina la viudez, la orfandad, la filiacién presuntiva, ete.

Pero, ademds del mawimonio hay otros actos juridicos importantes en
materia de estado civil: ¢l reconocimicento de un hijo, la acepracion o repu-
diacin de dicho reconocimiento, la repudiacion de un hijo por parte de
supuesto padre, la exclusion de bicacs de la mujer casada, la separacion
parcial de bienes, etc. todos estos actos modifican profundamentc la capa-
cidad de las personas v les colocan en una situacion estable que matza
todas sus relaciones juridicas de una mancra cspecial, de modo que bien
puede decirse que originan verdaderas modificaciones del estado civil.

Entre las sentencias judiciales, las principales que afectan al estado civil
son: las de nulidad de matrimonio, divorcio, separacién conyugal, declara-
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cion de la paternidad o maternidad, posesién definitiva de los bienes del
desaparecido dentro del tramite de la muerte presunta por desaparecimien-
to, v los diversos casos de interdiccién por demencia, disipacion, sordo-
mudez, del analfabeto, por ebriedad consuerudinaria, ademés de las
sentencias penales que llevan consigo la interdiccién del reo. También el
discernimiento judicial de las guardas modifica el estado civil del pupilo en
ciertos casos, porque pucde ser que antes haya cstado sometido a otro
género de guarda (paso de tucela a curaduria, por ejemplo), o bien a la
patria potestad que se suspende o se termina. Recuérdese a este propdsito
que el mismo articulo 7 del Codigo Civil en la regla 2 se refierc a la depen-
dencia de los pupilos como una consecuencia o efecto del estado civil.

Otro género de sentencias que también pueden modificar el estado civil,
son las que se refieren a la validez o nulidad de las partdas de Registro
Civil, o las que ordenan rectficacion de ellas, pero rodas estas sentencias
tendrin generalmente caracter mas bien simplemente declarativo y no son
las que directamente constituyen los respectivos estados civiles, sino que
se fundaran en hechos o actos que habrian dado origen a las modificacio-
nes que dichos actos jurisdiccionales simplemente declaran.

171. El Registro Civil

El 20 de octubre de 1900 aprobé el Congreso Nacional la Ley de Registro
Civil, que sancionada por ¢l Ejecutivo el 25 del mismo mes, enmo en vi-
gencia el | de enero de 190t. Muy pronto se introdujeron reformas: ¢l 8 de
octubre de 1902, v ¢l 21 de mamo de 1914 por Decreta Ejecutivo se
aprobé la Coedificacion con dichas reformas. Hubo nuevas reformas el 20
de agosto de 1925. Y el Dr. Isidro Ayora dicté el 19 de julio de 1927 el
Reglamento correspondiente. Después se produjeron nuevas reformas
durante la dictadura del Ing, Don Federico Péez ¢l 30 de junio de 1936 y ¢l
7 de cnero de 1937. Se codificé nuevamente la Ley el 21 de junio de 1948,
y se produjeron reformas que se publicaron en Registro Oficial 456 del 4
de marzo de 1954, Nueva codificacién se aprobd el 26 de octubre de
1939, y esta publicada en el volumen de “Constitucion v Leyes del Ecua-
dor”, aparecido en 1960. Una nueva Ley, bastante distinta se dictd por
Decreto Supremo 3020 (RO 408 del 5 de enerc de 1965), v se codificd
con el nombre de Ley de Registro Civil, Cedulacion e Identidad, mediante
Decreto Supremo 508-A, publicado en ¢l Registro Oficial 450 del 4 de
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marzo de 1965. El 5 de julic de este mismo afio, se declaré obligatoria la
inscripcion de los nacimicentos acaecidos antes de 1901 (DS 1467, RO 535
del 5-jul-1965). Otro Decreto Supremo 1468 declara el valor de la Cédula
de ldentidad (el mismo RO 535). El1 de septdembre de 1965 se publicaron
tres importantes Decretos Supremos sobre esta materia: el Decreto
Supremo 1999 aclara algunos artculos de la Ley codificada; el Decreto
Supremo 2000 reforma la Ley, ¥ sobre todo regula por primera vez exten-
samente todo lo relativo al nombre de las personas paturales; ¢l Decreto
Supremo 2001 amplia las facultades del Director de Registro Civil. Se
codifica la Ley por Decreto Supremo 402 (RO 690 del 14-nov-1966), y
mediante Decreto Supremo 278 publicado en ¢l Registro Oficial 70 del 21
de abril de 1976 se dicta una nueva Ley.

Esta complicada historia del Registro Civil ha estado ademis normalmente
acompafiada de agudas polémicas, violentos ataques y defensas de la insti-
tucién. Parcce que con la Ley del 5 de encro de 1965 se inicia, ademads, una
nueva etapa del Registro Civil, que ha adquirido un caracter muy distinto,
ya que tendra también una funcion politico electoral de la que antes carccia
cn absoluto.

Antes de 1901, el registro de los actos constitutivos de estado civil estaba a
cargo de los curas parrocos, quiencs llevaban los registros eclesidsticos de
baudsmos, matrimonios y defunciones. Las actas eclesidsticas tenian pleno
valor probatorio en materia civil y a ellas exclusivamente se referia el
Codigo Civil. Estos registros tienen una antiquisima tradicion en el campo
eclesidstico, y fueron ordenados de una manera absolutamcnte obligatoria,
por el Concilio de Trento, en cl Siglo XVI. Se llevaron en nuestro pais,
generalmente con mucho orden, ¥ se conservaron celosamente.

En algunos paises atin en la actualidad se siguen usando los registros ecle-
sidsticos. Aun en ciertas naciones que han secularizado ¢l matrimonio se
ha admitido cl valor de las partidas cclesiasticas, confirdendo a los parrocos
el caracter de oficiales del Registro Civil estatal, de modo que al cumplir su
funcion religiosa, simultineamente descmpefian también la civil.

En cl Ecuador sc prefirié cstablecer oficinas propias del Estado para cl
Registro de los actos de estado civil. Las profundas modificaciones que va
se preparaban al régimen del matdmonio fueron la razon principal para
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tomar esta determinacion que encontrd gran sesistencia en el campo catd-
lico.

La oposicién de buena parte del inmenso y mayoritario sector catdlico se
debié precisamente al intento secularizador del matrimonio que envolvia
la Ley de 1900, y a ciertas disposiciones sumamente vejatorias € injustas.

En si mismo, el sistema de un Registro Civil estatal no presentaba nada
realmente objetable. Lo inadmisible cra el intento sectario de la Ley y sus
disposiciones injustas, contrarias a la verdadera libertad de las conciencias.

Tal vez, el Ecuador no estaba suficientemente preparado para organizar
un sistema de suyo complicado y que requeria una numerosa burocracia
de funcionados bien preparados. El Registro Civil nacié muy imperfecto
cn la Ley, y méds imperfecto en la practica, porque hubo de confiarse a
funcionarios inexperros, poco responsables v facilmente corruptibles. De
alli, los numerosos esfucrzos por mejorar la ley. Pero estas consideraciones
de mayor o menor oportunidad de que el Fstado asumiera tan pesada
como complicada carga, no fueron las que primaron en las violentas discu-
siones a que dio lugar la nueva Ley. La controversia se plante6 fundamen-
talmentc en tomo a la libertad del ejercicio de los actos religiosos que fue
inicuamente violada por la nueva ley, indudablemente esta fue una falra
politica, muy grave, porque produjo una resistencia que no hizo mds que
dificultar la marcha del sisterna, ademas de agraviar a la gran mayoria de
los ecuatorianos.

Las disposiciones mis inaceptables de la referida legislacién eran las que
obligaban a los parrocos a comunicar a la autoridad civil los bautismos
verificados en ¢l mes anterior, bajo pena de multa de dos sucres diarios
(Art. 271) e igualmente, las defunciones (Art. 47), y los matrimonios (Art.
33). Pero sobre todo fue la ley de 1902 la que de un modo injustificable,
ordend que las inscripciones de los nacimientos deban preceder al bautis-
mo, imponiéndose la para entonces grave multa de hasta cincuenta sucres
y para el caso de reincidencia, hasta seis meses de prisién, por la violacion
de tan injusta norma (Art. 6). Sc estableci6 asi, un verdadero impedimento
civil para la celebracion de un sacramento. Tanto més absurda era la inter-
vencion del Estado en esta materia exclusivamente eclesiastdca, cuanto, por
aquella misma época se hablaba de separacién de Iglesia y Estado.
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Se trataba de justificar la disposicion diciendo que de otro modo muchos
no harian inscribir a sus hijos. Pero este argumento es inaceptable. No se
puede justificar una violacién de la libertad de religién por un simple
argumento de convenicncia; por muy conveniente que fuera para el Esta-
do valerse de este medio ilicito, no por esto dejaba de ser un atropello. El
fin no justifica los medios.

Ademas, resultaba humillante e indecoroso para la propia dignidad del
Estado el confesar que si no recutria al apovo de la Iglesia, no conseguiria
hacer obcdecer sus normas, El Estado dispone de suficientes medios de
coaccién para hacer obedecer sus leyes, ¥ si no logra imponer sus 6rdencs
a través dc sus propios medios de coercion, significaria que la conciencia
popular es tan rebelde a dichas normas que sin duda importaria una impo-
sicion tirdnica el hacerlas obedecer. El Estado debe calcular su poder y
ordenar lo que por si mismo es capaz de hacer respetar.

Por otra parte, la Ley de Matrimonio Civil, en cl articulo 27 estableci6 igual
violacion de la libertad religiosa, con relacion al matrimonio: no podra
celebrarse el sacramento si previamente no sc ha inscrito el matrimonio
civil. En este caso, las consecuencias practicas todavia resultan mas graves,
porque la complicacion y costo de la ceremonia civil dificulta notablemen-
te el cumplimiento de la ceremonia religiosa. Y como en el caso anterior,
se supcdita el libre ejercicio de un acto de culto, de un sacramento, al
cumplimiento de requisitos civiles, lo cual es totalmente absurdo v contra-
rio a los principios de libertad y respeto a la conciencia de cada ciudadano.
El Regltamento del 19 de julio de 1927 recogié esta injusta norma, quc mas
tarde en 1935, desaparecié de la Ley pero quedé vigente en el referido
Reglamento.

Estas injustas limitaciones de la libertad de conciencia v de la libertad reli-
giosa, cstan derogadas tacitamente por los preceptos constitucionales de
las Constiruciones dc la Republica posteriorces a dichas leyes y reglamentos
que declaran e respeto debido por el Estado a la Libertad bajo estos as-
pectos religiosos. También el Modus Vivendi celebrado con la Santa Sede
en 1937 v que tiene caricter de Ley constitucional reconoce tal libertad de
conciencia y la garanuza. Sin embargo, en la practica sc ha continuado
aplicando estas disposiciones simplemente reglamentarias, cn abierta opo-
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sicion con los postulados de la Carta Constitucional que cs la Suprema Ley
del Estado.

Finalmente, la nueva Ley de 1965 (RO 450 del 4-mar-1965) ordena que las
nscripciones de nacimiento v el matrimonio deben preceder a la ceremo-
nia religiosa correspondiente, salvo el caso de peligro de muerte, y si bien
se ha suprimido la pena de prision, para los contraventores, ¢n cambio se
ha agravado la multa que se establece entre cincuenta y mil sucres. Resulta
inaudito que al cabo de mas de sesenta afios de la primera Ley el Estado
ecuatoriano continia violando la liberrad de conciencia, ponga impedi-
mento al libre ejercicio de los actos religiosos, y caiga en flagrante contra-
diccién con los principios de la Carta Constitucional, v con lo solemne-
mente establecido en tratados internacionales, Parece increible, por otra
parte, que después de tanto tiempo, y ahora que las oficinas de Registro
Civil se hallan debidamente organizadas, siga siendo impotente el Estado
para haccrse obedecer, si no recurre al auxilio de los curas para que sus
leves se cumplan.

La Ley de 1965 confia ademis, al Registro Civil la expedicién de la Cédula
de Idenddad y de la Cédula de Ciudadania, indispensable para ejercer cl
sufragio. Se ha convertido asi al Registro Civil en instrumento electoral,
polidco, cambiando totalmente su primitiva orientacion; se trata de un
grave cxperimento, cuyos resultados son muy dudosos de momento.

La funcion electoral que se ha asignado al Registro Civil llevo a que fucra
necesana la retroactividad de esta Ley, al cabo de muchos afios de vigencia
del Registro Civil en el Ecuador. Efectivamente, ¢! Decreto Supremo
1467, (RO 535 del 5 de julio de 1965) declara obligatoria la insctipcion en
el Registro Civil de los nacimientos acaecidos en cualquier fecha, inclusive
anterior al 1 de enero de 1901. Antes no se habia exigido jamas la inscrip-
cién de hechos o actos constitutivos de estado civil, anteriores al 1 de
enero de 1901, va que antes de esa fecha no exista Registro Civil en la
Republica, y valian las partidas eclesiasticas.

La nueva Ley tende también a exigir mayores pruebas para la inscripcion.
Asi, para inscribir el acta de nacimiento, se requicre ahora “constancia
escrita de médico, obstetriz o enfermers; a falta de dicho documento,
declaracion de dos testigos” (Art. 22), y para la partida de defuncion
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rambién sc necesita certificado médico o declaracién de dos testigos. Mu-
cho es de temer que estas dificultades entorpezcan la buena marcha del
Registro, sobte todo si sc piensa en las concretas circunstancias en que se
desenvuelve la vida de nuestros campesinos, que son la mayor parte de los
ccuatorianos.

Actualmente las funciones del Registro Civil pueden resumirse en lo si-
guiente: a) Registrar los actos y hechos constitutvos de estado Civil;
b) Conferir la cédula de identddad y ciudadania, o cédula unica; c) Propor-
cionar datos a las autoridades para el otorgamiento de pasaportes (Art. 3);
v, d) Confeccionar los registros electorales.

Las respectivas oficinas, organizadas en los niveles nacional, provincial y
cantonal, dependen ahora del Tribunal Supremo Electoral.

Los registros que se deben conservar son 3: 1. De nacimientos; 2. De
matrimonios; ¥ 3. De defunciones (Art. 17). El articulo 10 ordena quc los
diversos actos y hechos de estado civil relaivos a una misma persona
deben correlacionarse, es decir inscribirsc en la partda de nacimiento los
demis hechos (matrimonio, divorcio, muerte, etc.). Las diversas autorida-
des quc intervienen en el Registro de estos actos, estan obligadas a comu-
nicar al Jefe de Registro del lugar donde se haya inscrito la partida de

nacimicnto del individuo del cual se trate, para que verifique la correspon-
diente anotacion.

En el ardeulo 19 se enumeran los requisitos cuya omision anula las ins-
cripciones: “l. La expresion del lugar y de la techa de la inserpcién; 2. El
nombre de la persona de cuyo estado civil se trate y la determinacion del
hecho que lo constituye; 3. La firma del interesado o de los tesagos que
hubieren prescnciado la inscripcién en el caso de que no hayz interesado,
o de que éstc no concutra al acto 0 no pueda o quiera firmar; y, 4. La fir-
ma del Jefe de Oficina”. Sin embargo, por cuanta dispone el articulo 90, se
supone que la firma del Jefe de la Oficina, no cs absolutamente indispen-
sable, ya que dicho articulo establece que si se hubicre omitido, el Director
General ordenard que la firme, “y si esto no fuere posible, aquel a cuvo
cargo sc encuentre el registro, previa comprobacion de la veracidad de la
inscripcion”. Este procedimiento resulta practico para evitar nulidades,
pero no deja de tener graves dificultades a su vez. Efectivamente, como ¢l
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articulo 19 considera nula la inscripcién si falea la firma del funcionario, el
acta serd realmente nula hasta que se convalide, o adquiera validez por la
firma ordenada (fuera de tempo), por ¢l Director General, v como, por
otra parte, los actos civiles generalmente no producen la plenitud de sus
efectos sino cuando estan inscritos (se entiende que vilidamente inscritos)
resultard que €sos actos, por ejemplo un matrimonio, no tendrin validez
plena sino después de cumplido este requisito. Como estas soluciones no
serian aceptables en la vida prictica, hay que suponer que la firma puesta
mas tarde, surte un efccto retroactivo, y convalida el acta o inscripeién
desde el momento en que se puso en ¢l Registro; pero este efecto retroac-
tivo, por ser extraordinario, debid decirse expresamente en la Ley.

172. Prueba ordinaria del estado civil

Era conveniente realizar la breve resefia del sistema de Registro Civil, antes
de tratar de las pruebas del estado civil, porque precisamente el Cédigo
establece que la prueba ordinaria de un estado civil consiste en la corres-
pondiente partida, © mas exactamente, como dice el articulo 332 las
respectvas “copias de las actas del Registro Civil”,

El artculo 332 hace una enumeracion incompleta de los estados que se
pueden probar con “las copias dc las actas del Registro Civil”. Ademis del
estado de casado, divorciado, viudo, padre, hijo, se pueden probar asi
mismo: la maternidad, la adopcion, la exclusion de biencs, la separacion
conyugal, la interdiccién, la rchabilitacion, y también otros parentescos,
como los de hermano, sobrino, ete. Finalmente, owos datos que no son
propiamente estado civil ni parentesco, sc prueban también por las part-
das: la edad, cl hecho de haber estado en un lugar en una fecha determina-
da (la del nacimiento o la muerte, etc.).

Para la prueba de ciertos estados civiles no basta una partida, sino que
P . . . .

pucden ser necesarias varias. Asi, por ejemplo la viudez, requiere para su

prueba, de la partda de matrimonio y la de muerte del conyuge.

Como en general todo bhecho o acto de estado civil debe ser inscrito, y
para que produzca sus efectos -por lo menos frente a terceros-, debe estar
inscrito, ¥ como el Registro es publico, resulta que ¢l estado civil de las
personas es también publico.
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¢Qué pensar si dos o mds partidas son contradictorias entre si?; pucde
suceder, por ejemplo, que en la partda de inscripcion del nacimiento de
una persona que diga que sus padres son casados, pero en la de matrimo-
nio de uno de dichos padres aparczea que fue soltero en la época en que
tuvo al hijo. Cada partida prucba los hechos directamente relacionados
con su propio objeto y relativos a la persona a quien directamente se refie-
re, de tal suerte que la referencia al estado civil de otras personas no tiene
pleno valor, por consiguientc cada partida ticne un valor preferente
respecto de una determinada prueba, v en caso de contradiccién debe
prevalecer aquella partida destinada expresamente a probar aquel concreto
estado civil.

En principio, las partidas prueban solamente de un modo directo y con
valor de plena prueba, las declaraciones hechas por las partes interesadas v
los testigos al momento de inscrbirse los hechos o actos de que dan fe.
Asi, por ejemplo, las declaraciones de quienes afirman que una persona
naci6 en tal fecha y de tales padres. Pero las partidas no prueban la verdad
de tales declaraciones, de una manera plena.

Sin embargo de que el Codigo (Art. 336) parece restringir mucho el valor
probatorio dc las partidas, al decir que no prueban la verdad de las decla-
raciones de quienes hicieron la inscripcion, de todos modos las partidas si
tienen un valor probatorio, por lo menos provisional. Es decir, que mien-
tras no se demucstre su falsedad, se han de tencr por validas. De otro
modo, practicamente no probarian nada, ¥ no es esa la intencion del legis-
lador. Mas aun, si se dice que normalmente se prucba cl estado civil
mediante las corrcspnndiemes part‘[das‘ significa que se ticnen en general
por veraces, hasta que no se logre demostrar o contrario.

lLa Ley de Registro Civil, ha reforzado el valor probatorio de las partidas,
desde el momento en que no sélo se declara expresamente quc las actas de
inscripcion en los libros de Registro Civil son instrumentos publicos, sino
quec deben ser debidamente documentadas o sentadas con prucba testi-
monial, v no pueden mordficarse sino por orden judicial (Art. 85). Tam-
bién las copias de las partidas son instrumentos pablicos (Art. 108).

Un instrumento publico, de suyo, se presume auténtico. Y el ardculo 334
del Codigo Civil establece que: “Se presumira la autenticidad y pureza de
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los documentos antedichos, si estuvicren en la forma debida”. Es decir
que las partidas de estado civil, si reinen los requisitos formales para su
validez, se presumen auténticas y puras.

A la autentcidad se opone la falsificacidon. La falsificacion consiste en
hacer que aparezca un documento como otorgado por personas que real-
mente no lo otorgaron. La falsificacion es una especie concreta de false-
dad: aquella falsedad relativa a las partes que se dice que han intervenido
en un acto o conferido un documento. Por esto, varios comentadores de
nuestro Codigo, entre ellos Borja, sostienen que con imprecision se ha
afirmado solamente la autenticidad de las partidas.

Pero, es preciso tener en cuenta que el articulo 334 dice que se presumen
“la autendcidad y pureza”. Si la autentcidad excluye la falsificacion, la
pureza cxcluye la corrupcion, o alteracion de las actas. Es decir, que se
presume también su conservacion en debida forma, sin cambios o alrera-
ciones que las harian llegar a ser falsificadas, aunque originariamentc
hubieran sido auténtcas. El Codigo da, pues, en realidad mayor valor del
que a primera vista s¢ picnsa, a las partidas.

Cicrtamente que no se presume también la absoluta veracidad de las para-
das. A la veracidad se opone la falsedad o mentira. Un instrumento pucde
ser auténtico (por esto: no falsificado), y sin embargo, pucde ser a la vez,
falso, contener un error o mentra. Pero aunque no hagan las partidas
plena prucba dc los hechos mismos a los que se rcfieran, sin embargo,
prueban los estados civiles, luego se consideran también veraces, por lo
menos hasta que no se demuestre lo contrario. No hay en ellas mismas
una prueba plena de su verdad, pero no se puede negar sin fundamento y

prueba la verdad de las partidas.

Ademads, como muy bien obscrva Borja, “la partida es también plena
prueba de los hechos que presencié el oficial de estado civil”. Asi, por
ejemplo, si ¢l matrimonio se ha celebrado ante ¢l Teniente Politco, cuan-
do estos funcionanos también llevaban el Registro Civil, la partida no sélo
da plena fe de las declaraciones de los contrayentes y de los testigos, sino
también de que el mismo funcionario los declaré casados, y que realmente
contrajeron matrimonio; si se inscribe una scntencia de divorcio, se denc
plena prueba de que realmente los conyuges se han divorciado. Quicn
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pretenda que alguien tiene un estado civil distinto del que aparece de las
correspondientes partidas, tendra que probarlo, ¥ no basta cualquier prue-
ba para que se rectifique la partida errdnea, sino que solamente mediante
sentencia pronunciada en el respectivo juicio se puede obtener el cambio
necesario para ajustar la partda equivocada a la verdad de los hechos.

173. Impugnacién de las partidas

Acabamos de ver que en principio se supone la autenticidad v purcza de
las parddas, v que ademas, se consideran también verdaderas mientras no
se demuestre lo contrario, Precisamente, se puede impugnar las partidas
demostrando que carecen de alguna de estas cualidades, v que, por lo tan-
to, o son falsificadas, o estin alteradas, o son falsas. Finalmente, una cspe-
cic concreta de falsedad consistiria en atribuir una partida a distinta perso-
na de quien corresponde, este ¢l caso de la partida impertinente.

La impugnacién por una u otras causas es independiente de las demas. Es
decir que, se puede aceptar que una partida sca auténtica, y sin embargo
sostener por ejemplo, que contiene un error o falsedad (aunque no falsifi-
cacién), 0 que no se refiere a la persona de quien se trata: que es impert-
nente.

Tambi¢n hay imperunencia de la partida cuando con ella se pretende
probar hechos o actos relativos al estado civil de la misma persona a quien
rcalmente se reflere, peto que la partida no sea la que corresponde al
determinado estado civil conereto que se quicre probar, como si con la
partida de matrimonio se quisicra cstablecer la edad de una persona, o su
filiacion, cosas que solamentc admiten ¢sta prucba como supletoria, en
caso de faltar la prueba principal, que seria en ¢l caso supuesto, la partida
de nacimiento.

Como la autenticidad sc presumc solamente cuando las partidas “ruvieren
su debida forma”, como dice ¢l arriculo 334, ¢s evidente que pucde im-
pugnarse facilmente una partida, como no auténtca, si carece de aquella
debida forma. Precisamente Iz Ley sefiala como deben hacerse las partddas,
y si no se cumplen esos requisitos, ya no ampara a la partida su presuncion
de autenticidad. Por esto, si falta un requisito tan importante como fa
firma del funcionario, la ey cstablece que deba comprobarse l1a veracidad
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de la inscripcion, antes de que otro funcionario proceda a firmar esa parti-
da.

Si los registros desaparecen, si no cstin donde wnddan que estar, sucede
lo propio: no tenemos ya partidas “en debida forma”, y entonces pueden
reponerse las partdas 4 base de otras prucbas que pueden consisur vn los
duplicados, en las ¢édulas de identidad v otros medios de prucba legal.

Otras imperfecciones formales de menor importancia pueden constituir
simplemente indicios que hagan dudar de la pureza o autendcidad de la
partida. Tal es el caso de los borrones o cnmiendas no debidamente salva-
dos, si no afectan a partes principales de la partida, v sobre todo si se
encuentran por igual en ambos ejemplarcs de los registros (ya que siempre
se deben llevar por duplicado). Naturalmente si €l nombre integro de la
persona ha sido borrado, o alterado, etc., ya no se puede considerar pura a
la partida. Pero el cambio de unas letras, la correccion de un evidente error
ortografico, u ofre quc tenga clara explicacion, segun las circunstancias, no
puede hacer perder su valor a la partda.

Si no existen imperfecciones formales, es decir, si la partida estd “en debi-
da forma”, entonces la destruccién de Ja presuncion legal de autenticidad
serd muy dificil y requerird de prueba plena. Frente a la plena prueba que
hacen estos documentos, solamente es admisible otra plena prucba mis
convincente ain. Por gjemplo, por medio de escaruras publicas de indu-
dable valor podria demostrarse la presencia en un lugar distinro del que
afirman las partidas, de una de las partes que se dice haber intervenido; en
esta forma se probaria la imposibilidad de que un individuo haya estado
alli al conferirse la partida y que por lo mismo no es auténtica,

Pueden impugnarse igualmente las parddas demostrando su falsedad o
también su nulidad.

Aunque la partida sea auténtica puede contener [alsas declaraciones. Asi,
por ejemplo, una persona puede lograr que se inscriba ua hijo como suyo
siendo asi que no lo es. La prueba de la falsedad de la partida auténtica
requicre también de prueba plena, ya que cn principio hay que aceprar la
veracidad de las partidas. Muchas veces requerira la impugnacion del mis-
mo estado dvil, y solamente con la sentencia judicial se puede desvirruar la
partida falsa.
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Mas facil puede resultar la impugnacién de la partida aula. Esta impugna-
cién, de suyo no implica demostracién de falsificacion ni de falsedad. Los
hechos que sc describen en la partida pueden ser verdaderos, y sin embar-
2o ser nula la partida misma.

La nulidad del acto juridico que crea o modifica ¢l cseado civil lleva consi-
go también la nulidad de la partida en que consta dicho acto. Si por sen-
tencia judicial se declara nulo ¢l matrimonic de dos personas, la adopcion
de un hijo, etc,, las correspondicntes partidas en las que consten tales actos
deben ser igualmente anuladas.

La inscripeion fuera de dempo, en cambio, no producc nulidad por regla
general. Respecto de los nacimientos ¢l articulo 29 de la Ley indica que si
no se inscriben dentro de los quince dias desde la fecha en que hubieren
ocurrido, habrd lugar a una multa de veinte sucres para el ncgligente.
Debemos entender que, por lo mismo, la violacion de la Ley en cuanto al
plazo para la inseripeion, no produce nulidad, ya que da ofigen a ¢ste otro
efecto, consistente, por cierto, en una sancion poco grave. Pero si se
hubiere retardado la inscripcién de un hijo hasta después del fallecimiento
del presunto padre (marido de la madre), setia muy dudosamentc valida tal
inscripeién, porque sc habria privado al marido de la oportunidad de im-
pugnarla micntras vivia, y su misma conducta pasiva al respecto revelada cl
desco de no reconocer 2l hijo como suyo; por tanto, tendria que resolverse
¢l caso en juicio en contradictorio con las personas que una vez muerto el
marido tienen accién para impugnar la legitimidad del hijo. El artculo 81
de la nueva ley, considera el tramite para este caso, v en gencral para aquc-
llos en quc se alegue nulidad de una partda.

Para obtencr judicialmente la declaracion de nulidad o falsedad de la parti-
da, o su rectificacion, se establece que se siga el tramite sumario, ovéndose
al Jefe de la respectiva oficina y al Ministro Pablico, y haciéndosc publica-
ciones por la prensa o por carteles. Si no hay oposicion, el Juez ordena lo
conveniente, de acuerdo con las pruebas actuadas, pero si hay oposicion se
sigue el juicio por via ordinaria hasta esclarccer la verdad.

Cuando simplemente se ha omitido algiin requisito no esencial, o existe
algin etror que tampoco sea sustancial, se puede solicitar la enmienda
cotrespondiente al Jefe correspondiente de Registro Civil y ¢l mismo
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“previo conocimiento de causa” hace la rectificacién correspondiente (Art.
80). Este procedimiento administraovo, sumansimo no puede usarse,
desde luego, cuando entran en juego los elementos esenciales para la vali-
dez de la partida. Solamente cabe, cuando los errores u omisiones son
accidentales, y aparece claramente que se trata precisamente de errores u
omisiones que no alteran lo sustancial. Si estos errores u omisiones se han
producido solamente en uno de los cjemplares del Registro, con mavor
razdn, serd suficiente la orden del jefe de Registro para que se completc la
partida deficiente o se rectifique. Si extralimitindose de sus funcioncs ¢l
funcionario ordenara una rectificacion que pudiera alterar el estado civil o
afectar a los derechos de otras personas, naruralmente esa rectificacion
carecerfa de valor.

174. Pruebas supletorias

Tanto el Codigo Civil, como el Codigo de Procedimiente Civil reconocen
como tres péneros de pruebas del estado civily o tres grados de preferencia
de dichas pruebas. En primer lugar figuran las correspondientes partidas, a
falta de ellas, “otros documentos auténticos o declaracioncs de testgos
que hayan presenciado los hechos consdtutivos del estado civil de que se
trata” (Art. 377 del CC v Axt. 711 del CPC), y en tercer lugar, a falta tam-
bién de estas pruebas, la “posesion notoria de ral cstado™.

La nueva ley de Registro Civil altera un tanto este sisterna, porque ¢l
articulo 89 ordena la “reconstitucion de la inscripcion”, cuando se ha ex-
traviado o desaparecido. En estos casos, se da primacia al otro ejemplar
del Registro, si solamente ha desaparccido el uno; en segundo término
sitven de documentos validos para el cfecte los documentos de ident-
dad”, y a falta de estos “todo otro medio legal de prucba”, entre los cuales
se contaria también la posesion notoria. La alteracion del sistema consiste,
pues, cn que a los documentos de identidad sc les da una primacia sobre
otros documentos.

Punto discutido es el de si s necesario probar previamente la pérdida o
inexistencia de la partida, para poder recurrir a una de las pruebas supleto-
rdas. Considero que muchas veces sera reladvamente facil la prueba de la
pérdida de una partida, por cjemplo, cuando ha sucedido un caso fortuito
como terremoto, incendio, ctc., v en otras oportunidades no serd necesaria



404 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

la prucha, porque puede ser publico y notorio el hecho de la destruccion
de unos registros correspondientes al tempo de los hechos o actos que sc
quicran probar; en cambio, si se trata simplemente de la falta de inscrip-
cién, por no haberse realizado, nos encontrariamos realmente en el caso
de la prucba del hecho negativo, que no se puede exigir razonablemente
que se pruebe.

A falta de partidas, en las drcunstancias que quedan indicadas, se deben
admitir como prueba “otros documentos auténticos”, como dice el articu-
lo 337 del Cédigo Civil. Dichos otros documentos auténticos, como aclara
la nueva Ley, pueden ser, ¢l duplicado de la pattida, la cédula de identidad,
u otros documentos cabe mencionar en primer término, ofras partidas,
que sean congruentes ¥ puedan esclarecer ¢l estado de un individuo, como
por ejemplo, si falta la de nacimiento, puede servir suplctoriamente de
prueba de la filiacion, la partdda de matrimonio. También son documentos
auténtcos las escrituras publicas, los nombramicntos, certificados de auto-
tidades competentes, ctc. ¥ si contienen datos relativos al estado civil pue-
den servir de prueba supletoria, aunque no tengan por si solos tles docu-
mentos de la misma fuerza que la partida originaria,

En cuanto 2 estos ocros documentos, naturalmente, su fuerza probatoria
puede ser muy diversa, segiin los casos, 2unque su autenticidad sea indis-
cutible. Asi, por ejemplo, la simple referencia al estado civil de una perso-
na, incidentalmente hecha en una escritura publica, careceria de verdadero
valor en cuanto procba, ¥ seria 4 lo mas un indicio.

En las cscrituras publicas necesariamente debe hacerse constar el estado
civil de las partes que intervienen, v si son menores de edad, o personas
que estén representadas por otras, el Notaro debe exigir la manifestacion
de los comprabantes legales de Ia capacidad (Arts. 169 v 172 Num. 4 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Estos articulos no figuran en la ultma
recopilacion).

Ia prueba por medio de ottos documentos que no sean las respectivas
partidas, tiene ciertos limites. Por ejemplo, si lo que no existe es la escritura
de reconocimiento, entonces no se puede susttuir la prueba principal, que
no solo es prueba sino acto consttutivo. Habrda, entonces que demostrar
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que realmente se hizo la escritura, probar su contenido, y la razén de su
pérdida.

Documentos vilidos para probar el estado civil constiruido antes del | de
enero de 1901, es decir, antes de la organizacion del Registro Civil, son las
partidas eclesiasticas. El valor de estos documentos es igual al de las part-
das de Registro Civil, para los hechos realizados en aquella época. El De-
creto Supremo 1467 publicado en el Registro Oficial 535 del 5 de julio de
1965 ordena que se insenban en el Registro Civil los nacimientos anterio-
res al | de enero de 1901, pero esta exigencia se debe a la necesidad de
formar los registros clectorales, y en nada afecta a la validez de las partidas
eclesidsticas -mo solo de baudsmo-, anteriores a la indicada fecha.

Cuande no es posible la prueba documental, ni siquiera supletoria, se recu-
rre a la prueba por testgos, la cual, con mayor razon, requicre que se
demuestre la razén por la cual no se dispone dc la correspondiente partida.
Los testigos a que se refiere el Codigo son los que presenciaron los hechos
constitutivos del estade civil, es decir, los llamados testigos instumentales.
L4 primacia de la prueba documental sobre la simplemente testimonial
estd claramente expresada por la ley v confirmada por la jurisprudencia.

A falta de la prueba principal del estado civil v de las pruebas supletorias
de que trata la seccién 15 del Tinulo 11 del Codigo de Procedimiento Civil,
¢l articulo 705 de dicho Cédigo ordena que: “‘se justificara sumariamente,
por medio de informacion de testigos, que no es posible presentar tales
pruebas, y que realmente se tiene el estado en que se funda el derecho™.

En el Cédigo adjetivo se establecen tres géneros de tramite muy disantos:
1. Informacién sumada de tesagos, cuando se carece de otra prucba para
probar un estado civil (Art. 697); 2. Simple incidente denwo del juicio
ordinario, cuando se niega a alguien el estado civil en que est fundando su
derecho; 3. Si se discute el estado civil en un juicio ejecutivo o sumario, se
suspenden éstos hasta que se resuelva sobre el estado, en juicio aparte
(Art. 699).

La informacién sumaria de testigos a que se refiere el articulo 716, dende a
constituir una prueba, pero ni crea estado avil, nf desemboca en una de-
claracién con validez erga omnes. Si se presenta esa informacion sumaria



406 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

para obtener un efecto legal y surge oposicion de algiin interesado, debe
resolverse el asunto en juicio contencioso, mediante trimite ordinario; esto
se hace por cuerda scparada st el asunto surgié en la tramitacién de un
juicio ejecutdvo o sumario, 0 bien como incidente, dentro del juicio ordina-
no.

En los juicios sobre estado civil, como tambi¢n en los que versen sobre
edad, filiacion, parentesco, o derechos de familia, pueden ser testigos los
parientes, compadres y padrinos, que por regla general no pueden ser
testgos (Arts. 216 y 217 del CPC).

175. Prucba por la posesién notoria del estado civil

Vanas disposiciones precisas de nuestras leyes (por ejemplo Art. 115 del
CC) subordinan los efectos del estado civil al hecho de su inscripcién en el
Registro. También la doctrina y la jurisprudencia reafirman este principio,
de modo que propiamente no hay una posesion legal del estado civil sino
mediante la inscripcién, Asi, lcemos en dos sentencias de la Corte Supre-
ma que: “la inseripcion de un estado en el correspondiente Registro da la
posesion legal del mismo y da derecho a ejercitar los derechos concernien-
tes a el

Pero, junto con la posesion legal del estado existe también la posesion
notoria del estado civil, como medio supletorio pata probar precisamente
la posesién legal. A falea de partidas y de otros documentos o de testigos
instrumentales que declaren que les consta la constitucion del estado civil
cabe recurrir aesta uldma mancra de probar: la notoria posesion.

Tanto ¢l Cédigo Civil, como el de Procedimiento Civil se refieren a esta
prucba, ¥ la colocan en dldmo término, de modo que solamente se fa pue-
de utilizar, a falta de las otras, que son preferentes.

1 pusesion notoria de un estado civil, en general, consiste en el hecho de
scr tenida una persona como titular de tal estado civil, por parte de quienes
le conocen o le tratan, v esto durante un largo periodo continuo, que nues-
tra lev sefiala que debe durar por lo menos diez afios.
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Si una persona aparece ante la socicdad con un determinado estado, obra
como si lo mviera realmente, v todas las personas que se relacionan con €l
te consideran como que ticne ese mismo estado, lo méds probable es que
no estén todos equivocados sino que la opinién general coincida con la
verdad de las cosas. Naturalmente, el tesimonio, la conducta, de las
personas mas intimamente vinculadas con un sujeto, adquiere en cstos
casos pardcular valor.

Para que exista una posesion notoria de estado civil, desde lucgo, no se
requicre que todos los cudadanos conozcan y reconozcan dicho estado.
Ni siquiera es preciso que todos los habitantes de un Jugar se hallen en tal
situacion. Sobre todo en las ciudades mas o menos grandes aquello sera
imposible. La ley solamente pide que los “deudos y amigos”, sean quienes
tengan la conviceion respecto del estado de una persona, v “el vecindario
de su domicilio en gencral”, es decir, aquellos que tienen alguna razén de
conocctle.

Como se ve, la posesion notoria no es algo evidente por si mismo, v
fcquiere, por @nto, a su vez, de prucba. El Codigo (Art. 341) eswablece que
ha de probatse “por un conjunto de tesimonios fidedignos, que la esta-
blezcan de modo irrefragable”. No hasta, pucs, un solo tesaimonio, sino
que deben ser varios. Ademds, unos y otwos tesigos pueden completar la
prueba relativa a todo el dempo, minimo de diez afios, de forma que unos
testigos se reficran a una época y otros a un tempo distinto, pero de modo
que cntre todos establezean que durante diez afios © mas, generalmente se
consider® a una persona en posesion de un determinado estado civil.

Es muy importante tener en cuenta que la prueba de los testigos se refierc
al hecho de la posesién notora, de tal manera que solamente sirve para
esclarecer, para comprobar una realidad cxistente. En otras palabras: la
posesion notoria supone la existencia real de un estado civil que se posee v
que consta 2 otras personas; pero de ninguna manera se llega a adquidr un
estado que no se tiene por ¢l transcurso del tiempo ¥ una pretendida pose-
sibn. Los estados civiles son imprescdptbles ¥ no se adquieren por el
transcurso del tempo. En dgor ni siquicra existe posesion de un estado
civil si dicho estado no se ha consttuido debidamente, v la posesién iluso-
ria, aparente, de un estado no constituido, no da lugar a ningin género de
legalizacion de tal estado inexistente.
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El Decreto Supremo 2000 habla de “prueba de posesion notoria de un
apellido” (octavo ardeulo de los innumerados comprendidos en el atticulo
3), esta expresion es totalmente inusitada hasta hoy, y constituye una apli-
cacion analogica de la doctnina v legislacion de fa posesion del estado civil
al apellido de una persona. Trae como consecuencia que tambiéa la prue-
ba sobre el apellido de un individuo se rige por las normas del aniculo 705
del Cédigo de Procedimiento Civil, come si fuera un estado civil.

Finalmente, cabe observar que dentro de la prueba de la posesion notoria,
aunque el Codigo se refiere exclusivamente a testigos, nada impide que
pueda corroborarse ¢l restimonio de las personas con documentos publi-
cos o privados. Tampoco nada impide que se objete v rechacc la prucha,
mediante pruebas documentales que destruyan el valor del tesimonio.

176. Prueba de la Edad

La edad da lugar a varias clasificaciones de las personas, ¥ sobre todo,
fundamenta la distincion entre los mavores y menores de edad, con su
correspondiente estado civil de capaces o incapaces. Otros dercchos cstin
igualmente su subordinada a las edades de las personas, asi por cjemplo, el
de recusnir al Juez para la calificacién del disentimiento de los padres para
el matrimonio.

La edad se pruecba principalmente mediante la partida de nacimiento.
Conforme a la nueva Ley de Registro Civil, igual valor tendria también la
cédula dc identidad para esta prueba.

A falta de la prueba principal, cabe la prucba por medio de otros docu-
mentos o de testigos que certifiquen la ¢poca de su nacimiento. Nétese,
que, en este caso la ey (A 342), no da necesariamente preferencia a los
“otros documentos”, sino que los equipara a las declaraciones testimonia-
les. Se debe esto, sin duda, a que resulta més ficil comprobar la veracidad
o falsedad de los testigos.

Si tampoco es posible ninguna de las anteriores pruebas, se le atribuira al
individuo una edad media entre la méaxima y la minima que sc considere
compatible con su desarrollo y aspecto fisico. El Juez, para establecer la
cdad, oir el dictamen de facultativos o de otras personas idoneas.
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I.a ocultacion de la verdadera cdad puede ser un procedimiento doloso
que acatrea consigo, en lo civil, todas las consecuencias del dolo, y princi-
palmente, la de que, quien ha engafiado no puede beneficiarse de su
propio engaiio, alegando nulidad de los actos realizados.

177. Prueba de la identidad de las personas

Juridicamente, se engende por idenddad la coincidencia entre quien se
pretende drular de un derecho u obligacion y quien efectivamente debe
setlo. También cabe una consideracion dindmica de la identidad: ef ser una
misma persona a través del tempo, ¥ presentarse como esa misma perso-
na.

Existen muy numerosos signos de la idenodad de las personas, v un
numero indeterminado de pruebas posibles. Principalmentc se identifica a
las personas por su nombre, su apariencia fisica, su estado civil, cl cargo,
oficio o posicién social, su domicilio concretisimo (el ocupante de un
cuarto de hotel, por ejemplo).

Pero todos aquellos signos v pruebas de Ja identidad personal, aisladamen-
te considerados, resultan insuficientes. Asi, por ejemplo, sélo ¢l nombre de
la persona, se presta a equivocos y suplantaciones: varias personas pueden
terier ¢l mismo nombre, ¥ una misma puede cambiar ¢l suyo, aunque ile-
galmente. No es facil retener el aspecto fisico de cvalquicr persona y se
puede facilmente tomar a una por otra que se le parece; si se recurre a la
fotografia, tampoco hay seguridad absoluta de reconocer a un individuo, y
sobre todo, con el transcurso del tempo cambia. Owos datos que tenen
un caricter mids fijo o absolutamente fijo, como la filiacion y los parentes-
cos, no son bien conoecidos sino por un grupo mis bien pequerio de per-
sonas. Los datos mas técnicos v precisos, como los de las hucllas de los
pies y de las manos que son distintos en cada hombre y se mantdenen con
sus caracteristicas generales durante toda la vida, resultan dificiles de
comprobar en la vida prictica.

Por lo dicho, la identificacion de las personas se suele efectuar en la vida
corriente por un conjunto de elementos que se aprecian de manera muy
diferente segin las circunstancias. Muchas veces, un individuo se identti-
ca, se presenta ante otros para un acto juridico, declarando su nombre, su
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estado civil, su ocupacidn, domicilio, etc. Otras veces sc recurre a referen-
cias de otras personas, pero, sobre todo, disponemos desde hace bastante
tempo del documento llamado cédula de identidad, cn el que sc recogen,
junto con la fotografia y las huellas dactilares, los datos relativos al aspecto
fisico de fa persona, 2 su edad (fecha de nacimiento), profesion u oficio,
estado civil, filiacién o descendencia de sus respectivos padre y madre.

La cédula de identidad se confiere a base de la declaracion del mismo
interesado v de su partda de nacimiento, que demuestra la filiacién. Pero
rigurosamente s6lo probaria la identidad dinamica de la persona a partir de
la expedicion de la cédula, es decir, a partir de su declaraciéon por la cual
dice tener un determinado nombre y afirma que es €l a quien se reficre la
partida de nacimicnto que presenta. Esto tiene el grave inconvenientc de
que una persona puede presentar una partida de nacimicnto de otra
persona y obtener la cédula con nombre falso. Iis verdad que ral engafio
esta configurado como delito y severamente castigado, pero no se pucde
impedir cn absoluto que se produzca tal caso. Por esto, la nueva Ley de
Registro Civil establece la obligacién de obtener Ja cédula de identidad
desde la inscripcién del nacimiento de una persona; en adelante, pues, se
tomarin las huellas digitales y plantares de las craturas recién nacidas y se
atribuiran al sujeto que las tene, ¢l nombre que se le impone, y los datos
relativos a sus padres, asi, con el transcurso del tiempo se podrd en todo
caso comprobar que se trata de la misma persona. Sobre todo en los pri-
meros afios de vida, el aspecto fisico varia extraordinariamente, v las hue-
llas digitales son la base fisica mejor hallada para la prueba de la identidad.
En cuanto a lo que podrfamos llamar la “identidad moral” o “idcntidad
civil”, sc determina principalmente por la filiacion y estado civil. De modo
que uniéndose ambos géneros de signos y prucbas de la identidad, ten-
dremos la mejot determinacion de la verdadera personalidad de un sujeto.

Mucho se ha discutido sobte si debe probar la idenddad personal quicn
presenta una partida de estado civil, o si, por el contrario, se debe presumir
tal identidad, y quienes no cstén conformes sean los que deban probar la
no identidad. Ahora se da en la nueva Ley, un valor absoluto a la cédula de
identidad, como prucba de la identidad, que solamente podria destruirse
demostrando la falsificacion, o alteracion de la cédula, o claro estd, que la
cédula no coincide con la persona que presume ser su titular, lo cual serd
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facil de constatar por la fotografia, descripcion somatica y huellas dactila-

ICS.

Siendo el nombre ¢l elemento de identificacion més corrente, su fijeza y
uso regular debia estar regulado por ley. La primera disposicién sobre el
nombre de las personas naturales sc dict6 en un Decreto Legislatvo del
Congreso Nacional de 1958, respecto del nombre de los hijos adoptivos,
habiendo sido autor del provecto el que escribe este libro. En esta época
presenté también un proyecto de Ley que regularia en general todos los
casos de nombres y apellidos de las personas, pero no alcanzé a discutirse
integramente, y s6lo afios mds tarde, ha sido recogido, en parte, por el
Decreto Supremo 2000, publicado en el Registro Oficial 5776 del | de
septiembre de 1965. Desaforrunadamente se han hecho algunos cambios
que no parecen del todo acertados, se han omitido otras disposiciones que
parecian importantes, ¥ se han agregado otras de indole mas bien inciden-
tal. De todos modos, significa esta primera legislacion sobre ¢l nombre de
las personas naturales, un notable adelanto, y contribuira a hacer mas pre-
cisa v segura la identificacion de las personas. Estas disposiciones se han
decretado como “reforma” a la Ley de Registro Civil, en la cual se incluye-
ron desde su codificacion. A continuacién se indican sus principales reglas.

Los nombres y apellidos constantcs en la partda de nacimiento de una
persona son los que le corresponden, y los mismos que ha de usar en
todos los actos publicos y privados de su vida. El uso indebido y doloso
de nombres o apellidos, sera reprimido de conformidad con lo dispuesto
en el Codigo Penal, sin perjuicio de la responsabilidad cvil a que diere
lugar, o de que se aplique la sancion respectiva si ¢l hecho constituye un
delito de mayor gravedad. Se echa de menos aqui, las disposiciones que
figuraban en el proyecto, sobre uso licito de seudénimos, nombres ardst-
cos v familiarcs, ademas de las normas para la “traduccion” o adaptacion
de los nombres extranjeros, de los indigenas y de aquellos que pertenecen
a lenguas sin alfabeto o con alfabetos muy distintos del nucstro.

“La omisién de uno o mds de varios nombres o apellidos no invalidara los
efectos juridicos del acto o del instrumento, siempre que sc identifique la
persona, por lo menos, con el nombre y apcllido que normalmente usa”.
Esta regla resultaba muy préctica en nuestro medio, en el que es frecuente
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imponer tres 0 mas nombres, para luego usar solamente uno de ellos, pero
se suprimié en la codificacién.

“Los nombres de una persona seran los que se le hayvan impuesto en la
inscripcion v sus apellidos, los mismos de sus padres, debiendo preceder el
paterno al materno, si es que se trata de hijo legitimo o de un ilegitimo
reconocido por ambos padres”. “Los nombres y apellidos del hijo de
padres no conocidos seran los que se le escogieron libremeate”. En cl
provecto se prohibia imponer apellidos conocidos en el cantén en que se
verificare la inscripcién, para cvitar asi arbitrarias atribuciones de apellidos
que pueden dar lugar a situaciones inconvenicntes.

“Los hijos reconocidos por uno solo de sus padres llevarin los apellidos
paterno v materno del padre o la madre que los hubiere reconocido. Si el
que le reconociera no tuviere mas que un solo apellido, se anotara dos
veees dicho apelido”. “Si con posteriotidad, lo reconociera el padre o la
madre que no lo hubicte hecho al memento de la inscripeion, se rectificara
de oficio la respectiva partida anotande los dos apellidos que, en razon del
reconocimiento le corresponden al inscrito” es decir, primero el apellido
del padre v luego el de la madre,

Luego se dispone sobre los apellidos de los adoptives, en la forma que va
se explicé en el Capitulo de la adopeién. En sintesis, el adoptivo lleva los
apellidos de los adoptantes y cuando termina la adopcion puede recuperar
sus apellidos propios, pero puede perder el dereche de continuar usando
los apellidos de los adoptantes si la adopeion se revoca por culpa del hijo
adoptivo,

“Los nombres de una persona podrin ser cambiados por una sola vez,
voluntariamente y sin necesidad de antecedente legal, previa solicitud al
jefe de Registro Civil correspondiente, quien ordenara sentar una margina-
cion en el acta de nacimiento respectiva en la que sc exprese que el antiguo
nombre y el nuevo corresponden a una misma persona. En igual forma se
procedera para alterar ¢l orden de los nombres con los que consta inscrita
una persona, o pata agregar un nombre que se hubiere usado juntamente
con los constantes en la partida de nacimiento”. A mi modo de ver este
articulo, que no figuraba en ¢l proyecto, abre la posibilidad de todo género
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de arbitrariedades y confusiones, v no se justifica ni por una auténtica
necesidad, ni por una costumbre arraigada, ni de ninguna otra manera.

Mis adelante se establece Ja manera de rectificar los errores introducidos
en cl nombre de una persona, en las partidas de Registro Civil, que tam-
bién se dice que podrd hacerse “por una sola vez”, y esto, mediante la
comprobacién “de la posesion notoria e ininterrumpida de talcs apellidos,
por el espacio de diez afios consecutivos”. La recdficacion deberia realizar-
se cuantas veces fuere preciso (cn las distintas inseripciones de estados
civiles, matimonio, divorcio, etc.), y la prueba deberia ser primeramente
documental o, testimonial, y s6lo en ulimo término mediante esta lamada
“posesion notoria del apellido™.

Hay otra scrie de disposiciones demasiado menudas, nimias y propias mas
bicn de un reglamento o de una simple instruccidn para los funcionarios
del Registro Civil sebre el modo de anotar los nombres, asi como sobre cl

uso de diminutvos.

Se regula el apellido que debe usar la mujer viuda y la divorciada. La viuda
puede seguir usando el apellido del conyuge difunto, pero no la divorciada.
El proyccto regulaba mas deralladamente estos casos distnguiendo el
divorcio por mutuo consentimiento, en el que los cényuges estén también
de acuerdo cn cuanto al uso del apellido del marido, y el divorcio por
causales de las cuales sca 0 no culpable la mujes; era un sistema algo mis
complicado, pero tal vez mds justo. Ha omitido la Ley regular el apellido
de la mujer con separacién conyugal judicialmente autorizada, lo cual es

una laguna notable.

178. Reglas de Derecho Internacional Privado sobre Registro Civil

Scgiin el Cédigo Sinchez de Bustamante, v la doctrina universalmente
admitida, las disposiciones sobre Registro Civil, denen caricter territorial
{Art. 103), pero también se admiten las inscripciones realizadas ante agen-
tes consulares y diplomiticos de la propia nacionalidad del interesado.

Las inscripciones realizadas en el extranjero, ante las autoridades locales,
deben comunicarse por via diplomatica al pais al que pertenece cl inscrito

(Art. 104).
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La Ley de Transito Aéreo dispone que los nacimientos y muertes ocurri-
dos a bordo de acronaves ecuatorianas se consideren producidos en ¢l
Ecuador (Art 9), v por tanto deben inscribirse en nuestros registros.



CAPITULO XII
LOS ALIMENTOS LEGALES

179. Definicion. Antecedentes histéricos

En ¢l Diccionario de Legislacion de Escriche, se encuentra una definicion
tomada de las Parddas: “Las asistencias que se dan 2 alguna persona para
su manutencion y subsistencia, esto es, para comida, bebida, vestido, habi-
tacion v recuperacion de la salud: Ley 2, Titulo 19, Partida 4 y Ley 5, Tirulo
33, Partida 7.

Muchas definiciones de autores modernos coinciden en lo sustancial con
lo que queda expresado.

Los alimentos son la expresion juridica de un deber moral: la obligacién de
ayudar al projimo, que es mas acuciante cuando se trata de personas int-
mamente vinculadas por los lazos de parentesco, 0 a quienes se debe una
especial gratitud. El Derecho generalmente concreta en términos positivos
los dcberes que en forma mds abstractz impone Ja virud de la justcia,
pero en este caso mas bien, consagra una obligacién de caridad. Por esto,
no nos puede sorprender ¢l hecho de que los alimentos legales hayan teni-
do un gran desarrollo gracias al influjo del eristanismo: la religion de la
caridad.

En ¢l Derecho Civil ecuatoniano, desde la promulgacion del Cédigo, no se
han producido cambios de mucha importancia en la materia. Quiza el mas
notable, consiste en la supresion de la asignacion forzosa de alimentos, lo
cual se produjo con la reforma de 1956, de tal forma que desde enzonces
en ¢l Ecuador solamente el sujeto directamente obligado, y no sus herede-
ros, deben pagar alimentos. Por otra parte, la supresion de la muerte civil,
decretada en 1936, ha hecho que indirectamente desaparczca uno de los
posibles titulares del derecho de alimentos.
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En el provecto de reformas al Codigo, quisimos que no se variara sustan-
cialmente esta materia, ¥ que solamente se suprimiera lo relativo a la muer-
te civil (suprimida en 1936), vy se considerara cl caso de los que habiendo
cumplide los 18 afios, continian necesitando la ayuda alimenticia mientras
son estudiantes; pero come prevalecid el criterio de suprimir en absoluto
toda distincion entre “legitimos™ e  ilegitimos”, resulta que la Tey exten-
dié el derecho de alimeatos a favor de parentes lejanos que antes se
consideraban ilegitimos, por ejemplo un bisnicto o un bisabuelo.

I.a climinacién de las calidades legales de todos leos parentescos, ha onigi-
nado una notable simplificacion de la matesa. Ahora se deben alimentos:
1. Al conyuge; 2. A los hijos, 3. A los descendientes; 4. A los padres; 5. /
los ascendicntes; 6. A los hermanos; ¥, 7. Al que hizo una donacién cuan-
tiosa, si no ha sido rescindida o revocada (Art, 349). Se deben alimentos
congruos a los designades en los cuatro primeros numerales y en el 7. Los
demas, reciben solamente los alimentos necesarios.

Como la mavoria de cdad se cumple a los 18 afios, se redujo a esta misma
cdad el limite hasta ¢l cual se pueden cxigir alimentos, salvo otra razén de
incapacidad para ganarse la vida.

180. Condiciones y requisitos para que haya lugar a la obligacién de
dar alimentos

La obligacion de dar alimentos legales existe, como es lgico, solamente
entre las personas sefialadas expresamente por la Ley. La obligacion natu-
ral, el deber de caridad puede cxtenderse mas alla, a otras personas, pero
no estd respaldada por una accion judicial.

Pero, en todo caso, los que deben prestar alimentos no solamente s¢ han
de encontrar dentro de la enumeracion legal, sino que s preciso que scan
ccondmicamente competentes o capaces de cumplix con dicho deber, de
otro modo, quedan excusados de €l, v la obligacion, eventualmente, recac
sobre otras personas.

Por otra parte, quien tenc derecho a ser alimentado, solamente puede
hacer uso de su facultad si rcalmente se encuentra en circunstancias que
hacen necesaria la ayuda ajena, v en la medida en que dicha ayuda es re-
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querida. El que puede bastarse por si mismo, no tene derecho a ser ali-
mentado por otro; y quien requiere una pensién alimenticia solamente
debe reabirla en aquella medida en que complete sus propios recursos v
sadsfaga las correspondientes necesidades.

La primera condicién para que se deban alimentos, es pues, la de que
pucdan realmente darse. Quien esta en la pobreza, o no tene ni lo sufi-
ciente para cubrir sus propias necesidades, no puede ser constrefiido 2
satisfacer las ajenas. Pcro esta capacidad del alimentante presenta ciertas
dificultades de interpretacién.

Cabe preguntarse si para apreciar la potencialidad econdmica del obligado
sc ha dc considerar solamente sus rentas, sus ingresos periodicos, o si es
preciso tomar en cuenta también el capital. Algunos, como Fueyo, contes-
tan que solamente se calculardn las rentas del deudor de alimentos, y sélo
por excepeion el capital, no siendo posible obligare a sacrificar el capital
sino ¢n medida muy prudente y siempre que se trate de alimentarios de
gran proximidad, como son el eonyuge y los hijos. Nuestra jurisprudencia
toma generalmente en consideracion ¢l capital y no solo las rentas del
obligado a dar alimentos, porque, con razdn, se supone que quicn dispone
de un capital debe hacerlo producir, y si culpablemente lo tiene inactivo no
puede escudarse en su propia culpa para dejar de cumplir su chligacion. El
sentido social que predominan en ef Derecho Contemporinco no pucde
tolerar quc la irresponsabilidad de unos deje en la miseria a otros, v cl que
tuviere bienes suficientes para sostener a quien debe alimentos, pero no
los hiciere producir, bien podra ser constrefiido a cnajenar dichos bienes
improductivos para cumplir su obligacién. Naturalmente, esta cxigencia
tiene mayores o menores grados, segun las personas de quien se trate y su
auténtica necesidad.

Respecto de la condicién de indigencia del alimentatlo, hay que considerar
el conjunto de circunstancias dc su persona y vida: el sexo, la edad, las
cargas de familia, ¢l costo de la vida, la posibilidad real y actual de propor-
cionarse por st mismo medios de subsistencia, ere.

De todas formas, no hay que perder de vista que cl derecho de alimentos,
tal como lo configura nuestro derecho cs rigurosamente personal. Cues-
tién distinta es la de que varias personas de un mismo hogar tengan dere-
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cho de ser alimentadas por un mismo obligado, o que determinados bie-
nes puedan destinarse a satisfaccr las necesidades de mas de una persona,
como sucede con los derechos cventuales del que estd por nacer, que se
deben emplear en el mantenimiento de la madre e indirectamente, del que
todavia no es persona para el derecho positivo.

La necesidad del alimentarlo debe ser actual, y no simplemente posible o
prevista. Asi, el que teme pezder la salud, © el empleo del cual vive, no
puede demandar alimentos. Ademas, cl alimentarlo debe hallarse cn
circunstancias que hagan imposible, o por lo menos muy dificil, bastarse
por si mismo. Esta dificultad también es reladva, y naturalmente ha de ser
mayor para que nazca la obligacién de alimentar a una persona menos
estrechamente vinculada con el alimentante. Si se trata del conyuge o de
los hijos, la obligacién es casi incondicional, porque su simple condicion
de tales les da derecho, y solamente se excluye la obligacién, cuando seria
verdadero abuso del derecho el pedir alimentos porque se puede facilmen-
te disponer de los medios de vida necesarios. En cambio, si quien deman-
da alimentos es otra persona, logicamente sc debe exigir un grado mucho
mayor de dificultad para justificar su carencia dc medios.

En general, las razoncs 0 motivos que han ocasionado la pobreza del ali-
mentario no influyen para que tenga o no derecho a reclamar la pension
alimenticia. Solamente la conducta actual, puede infhair en casos concretos
para que se gradie €l monto de los alimentos. Asi, el hijo ausente de la
casa paterna tiene, en principio, derecho a alimentos congruos, pero si
observa conducta inmoral, se reducen €éstos a los simplemente necesarios.
También en el caso del conyuge, cabe la consideracion de su conducta
actual, mas no de la pasada.

Nuestra jurisprudencia ha planteado en varias sentencias el problema de la
conducta del alimentario, con particular consideracién del caso del conyu-
ge que cstd ausente del hogar. Una sentencia de la Corte Suprema, ya bas-
tante antigua, afirma que la mujer ha de recibir cn casa del marido los
alimentos mientras subsista ¢l derecho que tienc para obligarla a vivir con
€l. Mas si la mujer sc scpara arbitrariamente del marido, pierde la accién
para pedir alimentos.
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Sentencias mis modernas, de la Corte Suprema, han recalcado la obliga-
cién que tienc la mujer de seguir al marido y la dependencia del derecho de
alimentos con relacion al cumplimiento de este deber, pero al mismo
tiempo, han puesto de relicve, como la actitud culpable del un conyuge,
que da origen a su separacion, no libera de la obligacién de favorecer al
conyuge incurablemente separado.

Se puede concluir que ta direccién de nuestra jurisprudencia en tos uldmos
afios, consiste en considerar con hondo sentide humano los problemas de
alimentos, dando incluso una interpretacién alge extensiva a los rigurosos
términos del Codigo Civil, para atender més a la equidad que a la letra
exacta de'la ley.

181. Caracteristicas del derecho de alimentos

Las principales caracteristicas del derecho dc alimentos senaladas por
nuestro Derecho son los siguientes: a) Constituyen un derecho especial
(Art. 350); b) No son eomerciales (Art. 362); ¢) No admiten compensacion
{Art. 363); d) Se diferencia de las pensioncs alimenticias atrzsadas (Art.
364); ¢) Ticnen cardcter permanente (Art. 360); £) Su monto es relativo y
variable (Art. 360). Trataremos a continuacion de las caracteristcas marca-
das con las letras a), b}, ) y d), dejando para los mimeros siguientes las
otras, En cambio consideraremos aqui también otras caracteristicas que se
desprenden -de las anteriores © que estdn expresamente reconocidas por
diversas leyes; g) Los almentos son inembargables, h) Se pueden cobrar
mediante apremio personal; v, i) La obligacion alimentcia es divisible.

a) Caricrer especial del derecho de alimentos. La peculiaridad de estas
reglas juridicas que concretan un deber que va mds alld de la justcia y
llegaba hasta la caridad, origina esta caracreristica por la cual las normas
sobre, alimentos son especiales y por lo mismo prevalecen sobre otras
disposiciones de indole mds genérica. En el Titulo V sc dan las reglas mds
generales sobre alimentos, pero en otros lugares del Codigo se contienen
normas especialisimas sobre la misma materia, que prevalecen sobre estas;
asi lo declara expresamente el articulo 350, confirmando las disposiciones
de los articulos 4 y 12 del mismo Cadigo Civil. También el ardculo 565
pone a salvo las especialisimas reglas que rigen los alimentos volunrarios, 2
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los cuales no pueden aplicarse las normas de los alimentos legales sino a
falta de esas mismas disposiciones.

La preeminencia de las normas especiales sobre las gencrales, consagrada
en los ardculos 4 y 12 del Cadigo Civil, tiene aplicacion en cl artculo 367,
que indica que “no sc deben alimentos a las personas aqui designadas, en
los casos en que una ley expresa se los niegue”. Pero esta expresion de la
Ley, nos hace concluir también que no seria suficiente una oposicién tacita
dc alguna norma de derecho para negar los alimentos a las personas cnu-
meradas en el articulo 349. En otras palabras: hay que interpretar riguro-
samente cualquier excepeion el pensamicnto del legislador es que no se
restrinja el derecho de alimentos sino cuando expresamente o haya orde-
nado asf;

b) El derecho de alimentos esta fuera del comercio. Para algunos autores,
como Arias, los alimentos son de orden publico, v ésta serfa la razén radi-
cal para considerarlos fuera dcl comercio. En todo caso, nuestro Codigo
dice expresamente en el articulo 362 que: “El derecho de pedir alimentos
no puede transmitiese por causa de muerte, ni venderse o cederse de
modo alguno ni renunciarse; todo esto configura la caracteristica de “estar
fucra del comercio”. De aqui deriva la prohibicion relativa de hacer tran-
saccion, la de comprometer en arbitros, y el caracter imprescriptible de los
alimentos.

La renuncia que prohibe el articulo 362, podria tomar alguna forma espe-
cial, como por ejemplo el allanamiento a la demanda del acreedor que
sostienc que debe terminar el derecho de alimentos; dicho allanamiento no
seria, pues, aceptable, por implica: renuncia.

Otra forma de renuncia, consistitia en fijar un limite de dempo para la
duracién del servicio alimenticio.

El articulo 2353 del Codigo Civil dispone que la transaccién sobre alimen-
tos futuros de las personas a quienes se deban por ley, no valdra sin apro-
bacion judicial; ni podra el Juez aprobarlas, si en ellas se contravicne a lo
dispuesto en los articulos 380 y 381. Es decir que no cabe transaccién si
implica renuncia, cesion o compensacion del derecho. I.a intervencion del
Juez se dirige a evitar transacciones de esc estilo, v solamente puede apro-
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bar el Juez la transaccién en la que cl alimentarlo no haya perdido o dismi-
nuido su derecho.

Pueden las partes llegar a un acuerdo sobre el monto y la forma en que se
daran los alimentos y hacer una transaccién sobre tales puntos, la misma
que, aprobada por el Juez tendria pleno valor.

Si el derecho de alimentos no puede ser objeto de transaccién, tampoco
puede comprometerse en arbitros, ni sujetarse al fallo o laudo de arbitros.
La Ley Organica de la Funcion Judicial, indica que pueden decidirse por
drbitros solamente las controversias sobre bienes o derechos transmisibles
por acto entre vivos, o renunciables. Como los alimentos forzosos no
pueden cederse ni renunciarse, no pueden tampoco ser objcto de arbitraje.

Finalmente, porque los alimentos no estin en el comercio ampoco pres-
criben. Desde luego, nos referimos al derecho mismo de alimentos, que se
pide siempre para el futuro: este es ¢l derecho imprescriptible. Por lo que
respecta a las cuotas vencidas, se admite ampliamente su prescrpeion;

¢) Los alimentos no admiten compensacion. Despucs de haber senalado cl
articulo 362 que los alimentos no pueden transferirse ni por actos entre
vivos ni por herencia, el siguiente articulo expresamente prohibe la com-
pensacion, que por regla general puede extnguir obligaciones. “El que
debe alimentos no puede oponer al demandante, en compensacion, lo que
el demandante le deba a éI” dice el articulo 381. Fsta prohibicion deriva
también del caracter incomerciable de los alimentos.

Desde luego no podria compensarse el derecho de alimentos en general,
entre otras razones porque no constituve una obligacién ni liquida, ni pura,
ni de plazo vencido, sino precisamente lo contrario: debe determinarse su
monto, esta condicionada a la permanencia de las circunstancias econémi-
cas de ambas partes, v se demanda para el futuro.

Lucgo, el articulo 363 se refiere en gencral a “lo que se deba”, es decir que
la compensacion no cabe ni atin respecto de las cuotas concretas de ali-
mentos, va fijadas. De todos modos, la compensacion si seria admisible,
respecto de las cuotas atrasadas, ya devengadas v no pagadas, v asi lo dice
expresamente cl articulo 364;
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d) El derecho de alimentos se diferencia de las pensiones alimendcias
atrasadas. Queda absolutamente clara la distncion en el texto del articulo
364: “No obstante lo dispuesto en los dos ardculos precedentes, las pen-
siones alimenticias atrasadas podran renunciarse 0 compensarse, v el dere-
cho de demandarlas, transmitdese por causa de muerte, venderse y cederse;
sin perjuicio de la prescripcion que competa al deudor”.

Ll derecho de alimentos, es decir la facultad misma de exigir para el futuro
la ayuda necesaria para mantener la vida, esta resguardado por el derecho
mediante especialisimas condiciones que acabamos de cstudiar, v esto,
purque siendo algo necesario para la vida, exige aquella especifica protec-
cion, para impedir que por un acto de imprevision o de debilidad pueda
alguien quedar despojado de lo que le es esencial. En cambio las pensiones
ya vencidas no son indispensables, y si precisamente no se han cobrado,
demuestran que el individuo que las debia recibir bien puede subsistr sin
cllas, sobre todo si pasa mucho tiempo y se acumulan muchas pensioncs
sin cobrar.

Del caricter permanente (e), v del monto varable (£), se tratard aparte, en
los puntos siguientes;

g) Los alimentos son inembargables. No se declara expresamente en las
leyes el caricter inembargable de los alimentos, pero éste resulta indudable
por varias razones: 1. Porque €l articulo 362 del Codigo Civil excluye abso-
lutamente la posibilidad de cederse este derecho “de modo alguno”; 2.
Porque el caricter mismo del derecho de alimentos, derecho personalisi-
mo y destinado a satisfacer necesidades imperiosas de la vida hace imposi-
ble el embargo; 3. Porque numerosas leyes declaran incmbargables los
sueldos; salarios y otras retrbuciones que sirven para el mantenimicnto de
la vida, en forma parccida a la funcién propia de los alimentos. Si de hecho
sc ecmbargaran los alimentos, ello no conduciria a nada, puesto que no
podrian rematarse, ni podria percibir las pensiones ninguna persona distin-
ta de su titular;

h) Se pueden cobrar los alimentos mediante apremio personal v mediante
embargo. Para cobrar los alimentos la ley confiere derecho de recurrir al
apremio personal (Art. 928 del Cédigo de Procedimiento Civil), es decir,
hacer tomar preso al deudor con ¢l fin de que pague. Esta es una impor-
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tante excepcion al principio de que no hay prsion por deudas, principio
que se halla expresamente declarado en la Constitucion de la Republica,
pero haciendo expresa salvedad del caso de las deudas alimendcias forzo-

Sas.

Desde luego, ademds del apremio personal, se puede recurrir al apremio
real, solicitando el embargo y remate de bienes del deudor, (Art. 929 del
Codigo de Procedimiento Civil). Ademas, la ley permite que sc embarguen
para hacer efectivos los alimentos, bienes que son de suyos incmbargables.
El Cddigo del Trabajo declara inembargable la remuneracion del trabaja-
dor, salvo para el caso de pensiones alimeaticias. La Consdtucion establece

igual cosa.

Ademas, la deuda de alimentos debe pagarse con preferencia aun de los
créditos publicos, y si dentro del juicio de coactiva para exigir el pago de
€stos, s¢ presenta como tercerista un acreedor de alimentos, se debe enviar
los autos al Juez ordinario para que ante ¢l haga valer su derecho preferen-
te (Cfr. Azt. 997 del Cédigo de Procedimiento Civil),

Tenemos jurisprudencia de la Corte Suprema en ¢l sentido de que estos
privilegios excepcionales que protegen a los alimentos no se exdenden a
las pensiones atrasadas, por las cuales no se pucde recurrir al apremio

personal;

i) La obligacion alimenticia es divisible. Tampoco hay disposicion expresa
en nuestras leves respecto del cardeter divisible de la deuda alimenticia, ni
de la solidaridad de los obligados a ella,

Segiin Planiol v Ripert, la deuda alimenticia no es solidaria, ni indivisible.
Mis bien, dice, se trata de varias deudas: tantas como parientes obligados
haya, Por esto, si uno paga, puede recmbolsarse, siempre que hava recla-
mado oportunameate el concurso de otros parientes para cubrir la obliga-
cion alimendcia. El reparto podrda ser desigual y si uno de los deudores
fuera insolvente, no se descargarian de su obligacion los demas. Otros
autores, sin hablar de varias deudas, sino més bien de divisibilidad, llegan a
conclusiones parecidas. Asi, Pueyo, sostiene que si el obligado no tene
biencs suficientes, debe prorratearse la deuda entre los varios obligados en
igual grado, pero el mismo acreedor podra también pedir parte de sus
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alimentos a uno v otra parte a otro. Igualmente Arias, sostiene que la deu-
da alimenticia es divisible y no solidaria. Borda dice: “quien hubiere sido
condenado a pasar, alimentos o lo hiciere voluntadamente de acuerdo con
¢l derecho, puede exigic de los otros patientes obligados en igual rango
que contribuyan al pago de la pension. Serfa injusto en efecto, que el ali-
mentarlo pudiera elegir arbitrariamente a cualquiera de los obligados para
reclamar la pension e hiciese pesar exclusivamente sobre €l el sostenimien-
to, sin recconocerle a éste ningtin derecho para demandar la contribucion
de quicnes legalmente son codeudores”. Pero opina ademas este autor,
que solamente puede pedurse Ja contribucion para las pensiones futuras, y
no para las va pagadas, porque esto dlamo significarfa tna carga muy fuer-
te acumulada, y no reclamada oportunamente.

Don Luis Felipe Borja va mas alla todavia, v piensa que “cuando hay insu-
ficiencia en el dulo, el alimentatlo procederia acertadamente demandando
a un mismo tdempo a dos o mas personas, aun cuando los titulos se hallen
cn dos o mads casos determinados por la ley”. Es decir, si el principal obli-
gado no tiene posibilidad de cumplir con el deber alimenticio plenamente,
v debe ser completada la pension por otro u otros, se¢ puede demandar a
Varios.

Mientras no exista norma expresa, considero que sc debe seguir la doctrina
expuesta anteriormente, que se ajusta a la equidad natural.

182. Fuentes del deber alimenticio

La obligacion de dar alimento puedc originasse en actos voluntarios, como
los contratos o disposiciones testamentarias, o bien deriva directamente de
disposiciones legales que consagran principios de justicia, caridad o simple
equidad naturales. La primera gran division de los alimentos resulta asi, de
los voluntarios v los debidos por ley, o legales™.

En cuanto a los alimentos legales, sc ha tratado de explicar su fundamento
mas proximo, mediante varias tcorfas. Para unos, estos alimentos se deben
en virtud de un cuasi contrato que se establece con la misma generacion,
pero tal explicacion cs insuficiente: no daria fundamento a los alimentos
entre conyuges, ni a favor del que hizo una donacion cuantiosa, etc. Otros,
hablan de un anticipo de herencia, Io cual resulta adn menos admisible.
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Puig Pefia se refiere a la solidaridad que resulta de los vinculos de la san-
gre, y esta explicacién satsface mas, pero tampoco explica todos los casos
de alimentos debidos por I.ey. Hay que concluir que es unas veces la just-
cia, otras la caridad, las que imponen el deber alimenticio en un orden
razonable que comienza por los mds indmos y se extiende hasta otras
personas, aungue no sean parientes, a quienes la equidad hace también
acreedoras de esros auxilios,

Ya en el aspecto mas inmediato, se puede decir que las fuentes del derecho
de alimentos necesarios en nuestra legislacion positiva son: el matimonio,
el parentesco, las donaciones cuantosas v las herencias abiertas en el caso
de la extinguuda muerte civil.

183. Clases de alimentos

Aparte de las divisiones que va quedan establecidas por sazon de la fuente,
los alimentos también pucden ser: congruos o necesanos; devengado o
fumiros; provisionales o definitivos.

Los congruos se definen en el articulo 351 como: los que habilitan al ali-
mentado para subsisdr modestamente, de un modo correspondiente a su
posicién social. Mientras que son necesarios: ‘los que le dan lo que basta
para, sustentar la vida”,

Por consiguiente, los alimentos congruos tienen un caracter mas reladvo y
variable de persona a persona. Lo que es congruo para una persona de
muy humilde condicién social, no serfa congruo para otra persona de
superior posicion. Hay unas exigencias que dependen de la condicion
social, que los alimentos congruos deben satisfacer, aunque siempre en
una medida moderada, sobria. En cambio, los alimentos necesarios, si bien
pueden también variar de persona a persona, No tOMAnN €1 cuenia su pPosi-
cion social; puede vadar su cuantia, mas bien por otras razones: por ¢jem-
plo, por la buena o mala salud, las variaciones del costo de vida en distn-
10s lugares © gempos.

Se deben alimentos congruos: al conyuge, a los hijos, a los descendientes, a
los padres y al que hizo una donacién cuantiosa. Pero todas cstas personas
picrden el derecho a los alimentos congruos si hacen injuria grave al ali-
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mentante. También pierden el derecho a los alimentos congruos, y como
en ¢l caso antetior, se reducen a Jos simplemente necesarios “cuando la ley
los limita expresamente a lo necesario”, y esto sucede en el caso del hijo de
familia ausente del hogar v que observa mala conducta (Art. 277).

Les corresponde recibir alimentos necesarios a los ascendientes y a los
hermanos.

Se llaman alimentos devengados los que corresponden a un periodo de
tiempo que va ha transcurrido. Y son alimentos futuros los que se refieren
al dempo que aiin no llega. Esta clasificacion se reficre mds exactamente a
las pensiones alimendcias: devengadas o futuras. Y tienc mucha importan-
cia para distinguir si cabe 6 no transaccion, cesion, prescripcion, etc., que
solamente se aplican a los alimentos va devengados, y en ningun caso a los
futuros.

Alimentos provisionales son los que sefiala ¢l Juez desde que aparezca en
la secucla del juicio fundamento razonable, y estan destinados a cubrir Jas
necesidades del reclamante micntras se vendla el juicio. Los alimentos
provisionalcs se deben restituir si resulta que el reclamante no tuvo dere-
cho para pedirlos, salvo que haya actuado de bucna fe o con fundamento
razonable para demandarlos (Art. 355).

Se llaman, cn cambio, alimentos definitivos los que se fijan en la sentencia
que termina el juicio. Sin embargo, los alimentos definiavos, no lo son
nunca cn sentddo absoluro, porque siempre cabe modificacion de su
cuantia, al vadar las circunstancias econdmicas del alimentante o del ali-
mentado, o por vanaciones notables del costo de la vida, desvalorizacion
dc la moneda, etc., por lo cual ain los alimentos definitivos conservan
siecmpre un caracter relativamente provisional.

184. Monto de los alimentos

Un primer criterio para la fijacion del monto de la pension alimenticia es €l
objedvo, a saber, lo que cuesta ¢l mantenimiento de la vida, cubriende
aquellas necesidades que los alimentos deben satisfacer. Estas necesidades
son: las de comida, vesddo, habitacidn y, tratandose de alimentario menor
de dieciocho afios, ensefianza primaria y aprendizaje de alguna profesion u
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oficio. Se agregan también los gastos de enfermedad, y algunos tratadistas
incluyen los de sepelio. En cambio, no se incluyen los gastos suntuarios o
superfluos, ni tampoco el pago de deudas del alimentario.

Luego, hay que distinguir cl caso de los alimentos necesarios, que com-
prenden dnicamente lo imprescindible, y los congruos, mas generosos, que
guardan una cierta proporcién con la condicidn social del alimentarlo.
Pero en todo easo, interviene para la fijacion del monto de la pension, otro
criterio, y es el de la capacidad econémica del alimentante. Se ha de tener
en cuenta sus posibilidades.

No cxiste, sin embargo, en la Iey una norma que fije una proporcion
matcmatica determinada en este punto. Tampoco nuestra jurisprudencia la
ha sefialado.

185. Sujetos del derecho de alimentos

El articulo 349 enumera Jas personas que ticnen derecho a recibir alimen-
tos, 2 las cuales solamente cabe agregar el caso del fallido al que se refiere
el Codigo de Procedimiento Civil. Dice asi el articulo 349: “Sc deben ali-
mentos:

1. Al conyuge;

2. A los hijos;

3. A los descendientes;

4. A los padres;

5. A los ascendientes;

6. A los hermanos; v,

7. Al que hizo una donacién cuandosa, si no hubiere sido rescindida o
revocada”.
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El ardculo 547 del Cédigo de Procedimiento Civil menciona incidental-
mente los alimentos que deben darse al “fallido o a su familia”, a propdsi-
to de que ol auto que fos ordenc es susceptible de apelacién con efecto
devolutvo.

También el articulo 582 del Codigo de Procedimiento Civil, de modo
igualmente incidental, pero ya mds directo, habla de “los auxilios alimen-
tarlos v gastos de defensa quec hayan sido asignades al fallido”. De todos
modos, téngase en cuenta que esta cspecie de alimentos, no son exacta-
mente iguales a aquellos de que habla el Titulo XV del Codigo Civil, por-
que tales auxilios alimentarios en favor del fallido, sc sacan de los mismos
biencs del fallido, que estdn en manos de un sindico o depositario para
cancelar, cn lo posible, las obligaciones del fallido. Asi, pues, no son pro-
piamentc otras personas las que alimentan al fallido, sino que los acrecdo-
res no pueden recibir absolutamente todos los bienes del deudor, sino
descontada la cantidad que se fije para la sustentacion de su vida. Caso
igual, es el del que ha hecho cesion de bienes, ¥ en general, cuando se
forma cl concurso de acreedorcs; si se trata de un comerciante ¢l caso
especifico, sera cl de quicbra, que se rige por normas semejantes.

En cuanto a los sujetos obligados a pagar los alimentos, aparecen nidda-
mente de la misma enumeracion del articulo 349. Asi, por ejemplo, es
evidente quc si tienen derecho a alimento los descendientes, quiencs cstin
obligados a darselos son los ascendientes. Con todo, cabe observar que,
durante ¢l matrimonio, los alimentos de los hijos, y dc los descendientes
gravan a la socicdad conyugal, ¥y normalmentc se dan cn especic, cn ¢l
hogar comun, sobre todo si se trata de hijos. Pero en ¢l caso de divorcio, o
de separacion de los conyuges, el articulo 108 dispone que se confien los
hijos a uno de los padres v ambos deben contribuir al sostenimicnto
economico, debiéndose fijar voluntariamente o por el Juez la “pension”
que dcberi pasar cada uno.

Entrc convuges, la obligacion es reciproca, pero recac principalmente
sobrc el marido. Por esto, en el juicio de divorcio se garantiza especial-
mente a la mujer, y el conyuge inculpable ticne derecho a recibir hasta la
quinta parte de los biencs del otro para completar lo necesario para su
congrua sustentacion; v esta porcion de biencs aunque sc le entrega de una
vez por todas, y no a manera de pension periodica, tiene también un cierto
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caricter alimenticio. También la obligacién entre padres e hijos, y entre
ascendientes y descendientes cs reciproca, pero solamente cuando los hijos
o descendientes han alcanzado la mayoria de edad, pues, durante la mi-
noria los hijos o descendientes tienen derecho a los alimentos y no estan
obligados a darlos. Ademais, los menores, por su simple condicién de
menores ya pueden reclamar alimentos, aunque es justo que si pueden
ganarse la vida con un trabajo adecuado lo hagan, y si de hecho denen un
trabajo remunerado, el Juez debe tener cn cuenta esta circunstancia. En el
caso extremo de padres o abuelos indigentes e incapaces, y de descendien-
tes que pueden ganar con su trabajo, aunque sean menores, cabe, estable-
cer la obligacién de que dichos descendientes pasen alimentos, si no hay
otras personas que deban hacerlo antes que ellos.

Con relacion al donante que hubiere hecho una donacién cuantiosa, la
primera dificultad se presenta cuando se trata de apreciar qué ha de enten-
derse por “donacion cuantosa”. No parece que pueda constituirse en
criterio absoluto aquello de que cuando se requiere insinuacion judicial
haya donacién cuantiosa, y que no la haya en caso contrario. Pienso que
este €s un punto mucho mas relativo y que se dcbe juzgar en relacién
proporcional al patrimonio del donante y del donatario.

186. Capacidad para recibir alimentos

Como cl derecho de alimentos tiene por objeto ayudar al mantenimiento
de la vida misma y a la satisfaccion de las necesidades mas imperiosas,
resulta evidente, que su ejercicio no puede estar subordinado a la capaci-
dad juridica y que toda clase de personas pueden gozar del derecho de
alimentos.

El Cédigo Civil precisamente establece que “los incapaces de ejercer el
derecho de propiedad no lo son para recibir alimentos”.

Ademds, nuestras leyes han establecido reglas especiales para los alimen-
tos, variando las normas comunes sobre la representacion legal. Se llega,
incluso, al extremo de permitir que una persona incapaz, pueda cjercer la
representacion de otra, para este peculiar efecto, tal el caso de la madre
menor de cdad.
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187. Orden en que deben reclamatse los alitmentos

Existe un orden conforme a la mayor o menor obligacidn de prestar ali-
mentos, que ongina a su vez ¢l correspondiente orden en que deben re-
clamarse los alimentos, primero a los mas directa v principalmente obliga-
dos, y luego a quienes tienen una vinculacién menor por justicia, catidad o

gratitud.

Corrclativa a la simplificacion de los grados de personas que tiene derecho
a pedir alimentos, ha sido también la simplificacion del orden de las per-
sonas a quienes se puede demandarlos segtn fa Lev 256: 1. Al conyuge v al
que recibio una donacion cuantiosa; 2. A los padres o ascendientes; 3. /
los hijos o descendientes; en ulimo término, a los hermanos. Se debe
preferir 2 los de mas préximo grado, en los easos de ascendientes o
descendientes. Sélo se puede pasar a otro titulo, 2 falta de todos los del
anterior titulo,

Estc orden tiene sus raices en cl derecho Romano, y responde 2 una gra-
duacién narural de las obligaciones en lo mas fundamental. Despues de la
primaria obligacion decl conyuge, estin obligados los padres y los ascen-
dientes respecto de sus hijos y descendientes, de modo que éstos deben
dingirse primeramentc a los ascendientes, y luego a los descendientes, por
ulimo a los hermanos.

188. Tramite

Actualmente tencmos en el Iicuador dos posibles tramites para demandar
alimentos: uno cs el previsto en el Cédigo Civil v en el Codigo de Proce-
dimiento Civil, que queda expedito para cualquier clasc de personas que
tengan o crean tener este derecho; en cambio en ¢l Céodigo de Menores se
establece otro trimite especial que solamente puede beneficiar a los meno-
res de edad.

I.a diferencia entre los dos trimites se pucde resumir en que el sistema
civil es mas formal y exigente, mientras que el tramite especial para meno-
res se inspira en un sentido de equidad informal v menos exigente en ma-
teria de pruebas. Se supone que la necesidad de los alimentos en el caso
del menor de edad serd méxima, v de alli la simplificacion del tramize, y los
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mayores poderes conferidos al Tribunal para que decida al margen de los
requisitos tradicionales,

El articulo 337 del Cédigo Civil y el 711 del Codigo de Procedimiento
Civil dicen que “al hijo que demandare alimentos o una herencia, no se le
admitra demanda si no presentaré la prueba de su estado civil”. Es decir
que la prueba debe ir aparejada a la demanda, y ha de constar por clla que
realmente se ha constituido el estado civil en que se funda el pretendido
dcrecho.

Una vez que se solicitan alimentos y se demuestra que hay titulo para ello,
puede defenderse el demandado demostrado que no tene capacidad
economica para darlos, o bicn que existen otros mas obligados que €l, o
por lo menos otros tan obligados como €L, con quienes rambién se debe
contar.

En cstos juicios se pueden solicitar medidas precautorias para ascgurar el

cumplimiento de 12 obligacion.

Hay abundante jurisprudencia que confirma lo dispuesto por la ley, en ¢l
sentdo de que los fallos sobre alimentos no causan ejecutoria. Pero debe
entenderse mas exactamentc que, estas sentencias son siempre reforma-
bles en cuanto a la cantidad que fijan como pension, y adn evenmuialmente
en cuanto a las personas que deben pagarlas, ya que si aparccen otras mds
obligadas se transfiere Ia obligacion a estas, ¥ si ¢l obligade deja de tener
capacidad econdémica, pasa su obligacidn a otras personas.

Si en una primera demanda se ha obtenido alimentos necesarios cabria la
presentacién de una nucva demanda solicizando los congruos, como con-
secuencia de lo que se acaba de indicar.

189. Forma y seguridades

“Los alimentos se deben desde la primera demanda, y s¢ pad
mesadas anticipadas” (Art. 359).

Se pagan los alimentos normalmente en dinero. Pero bien podria el ali-
mentario aceptar que se los den en especie, y disponerlo asi ¢l Juez si resul-
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ta mas conveniente. No cabe que sea el alimentante quicn escoja, porque
seria humillante y se prestaria al incumplimicnto. Los alimentos quc se dan
voluntariamente, antcs de demanda judicial, cumpliendo las naturales obli-
gaciones cntre conyuges, padres e hijos, y entre paricntes, son gencralmen-
te en cspecie; pero una vez que se llega a litigio judicial, no suele quedar
otro sistema practico que el de fijaciéon de una pension en dincro. Ll De-
creto Legislativo 44 publicado en el Registro Oficial 253 del 1 de agosto de

1980, establecio la decimocuarta y decimoquinta pensiones de alimentos.

Sin embargo, los alimentos que sc deben al conyuge y a los hijos normal-
mente deben darse en especie, y por esto mismo, se hace depender el
derecho dc la permanencia en ¢l hogar. Solamente si la ausencia es justfi-
cada, entonces se deben alimentos, v se pagan normalmente en dinero. A
este respecto hay numerosas scntencias.

Como una de las necesidades que los alimentos deben cubrir ¢s la de vi-
vienda, también seria factible cumplir una parte de la deuda alimenticia
proporcionando la habitacion adecuada.

Corresponde al Juez fijar estos y otros detalles de la forma en que se han
de rendir los alimentos. También debe cl Juez determinar las garantas de
cumplimiento, que a veces, van envucltas en la misma forma de pagar los
alimentos. Fl articulo 361 permite que ¢l Juez ordene consignar un capital
en una caja de ahotro u otro establecimiento analogo, para que, se paguen
las pensiones con los intereses de dicho capital. El articulo 738 del Codigo
de Procedimiento Civil, cn forma mas imperativa dispone que si el alimen-
tante no tiene biencs raices que aseguren e] pago de la pension, el Juez
dispondra, que consigne una cantidad de dinero con cuyos réditos se pue-
da haccer el pago, “o cualquiera otras medidas que ascguren el pago de la
pension”. Se puede poner una prohibicion de enajenar bienes, o establecer
una hipoteca, etc. También puede cl Juez sefialar la persona que ha de
administrar Ja pension. Una vez exdnguida la obligacion alimendcia, se
deben cancelar esas cauciones y devolver aquellos bienes al alimentante a a
sus herederos, si ha consignado capirales, etc.

El cumplimiento de la obligacion queda también garantizado indirecta-
mente por medio de sanciones. Asi, los padres que no alimentaren a sus
hijos pueden ser suspendidos o privados de la patria potestad.
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190. Duracién y fin del derecho

“Los alimentos que se deben por ley se enticnden concedidos para toda la
vida del alimentarlo, continuando las circunstancias que legitimaron la
demanda” (AArt. 360). Por tanto, si se conceden a un varon menor de edad,
cesa el derecho cuando llega a la mayoria, salvo que, como dice el mismo
aroculo 360, “algin impedimento corporal o mental le hava inhabilitado
para subsistr de su trabajo”. La circunstancia que principalmente debe
perdurar, y de la que depende el derecho, cs, pues, la necesidad de los
alimentos que parte de su bencficiario. Si cesa la necesidad, desaparece el
derecho, y si revive la necesidad, también reaparcce ¢l derecho.

La continuacion del derecho de alimentos esta subordinada, por la misma
razon anteriormente expuesta, a la capacidad econémica del alimentante.

La necesidad del alimentarlo se supone en el caso de ser menor de cdad.
Pero si va cumple los 18 arios, debera probar el interesado su imposibili-
dad dc ganarse la vida, por cnfermedad u otro hecho semejance. El Cédigo
del Trabajo dice que toda persona que pase de sescnma anos se entenderd
incapacitada para el trabajo, y este criterio que alli se da para efecto de
indemnizaciones laborales, podria aplicarse, por analogia para pedir ali-
mentos; v aunque no descargaria totalmente de la prueba, serfa una base
suficientemente solida para pedir alimentos.

Otra causa por la que puede terminar el derecho de alimentos consiste en
la injuria atroz cometida por el alimentario contra cl alimentante. Nuestro
sisterna legal distinguc la injuria no grave, o sea leve, la injuria grave y la
injuria atroz, que tenc la méxima gravedad. I.a injuria grave autoriza para
disminuir los alimentos congruos de un hijo de familia a los simplemente
necesarios, en cambio, 1a injuda atroz de cualquier persona, hace perder a
ella su derecho de alimentos.

Pero no tenemos una definicion legislatva de 1o que ha de entenderse por
injuria atroz; hay que entender a las diversas circunstancias, que mds o
menos influyen en el efecto que Ia injuria hava podido producir en mengua
de la honra del injuriado.
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Ia doctrina considera gencralmente que constituyen injuria atroz aquellos
hechos que dan lugar al desheredamicnto, la indignidad para heredar o la
revocatoria  de las donaciones, v que se senalan principalmente en los
articulos 1010 y 1233 del Codigo Civil, tales como ¢l homicidio u otros
atentados contra la vida, la honra o los bienes de una persona o de su
conyuge, ascendientes, descendientes o consanguineos hasta el cuarto
grado, no socorrer a esas personas en ¢l estado de demencia, ocultar dolo-
samente un testamento, etc.

Otro punto de referencia para apreciar lo que son las injurias atroces, pue-
de ser el Codigo Penal; en €l se determina cudles se consideran injurias
graves, y las mas severamente sancionadas, de entre ellas seran sin duda las
atroces.

Un caso expresamente senalado por la ley, en ¢l que se picrde ¢l derecho
de alimentos, es el de haber intervenido en el fraude de falsedad u oculia-
miento-del parto (Art. 264). Ninguna de las personas que hayan participa-
do cn esas actuaciones dolosas, puede demandar alimentos al hijo suplan-
tado.

Desde lucgo, los alimentos terminan con la muerte sea del alimentante o
del alimentado. Para este caso, el articulo 359 dispone que “no se podri
pedir la resttucion de aquella parte de las anticipaciones que cl alimentario
no hubiere devengado, por haber fallecido”. Es decir que, como se pagan
las pensiones por mesadas anticipadas, si €] alimentario muere durante el
mes, antes de que transcurra todo el mes ¥ por consiguiente, antes de
devengar la pension recibida, no se puede pedir a los herederos que de-
vuelvan la parte correspondiente a los dias restantes del mes, desde la
fecha de la muerte. Considero que igual regla se debe aplicar en el caso de
que voluntariamente se hubicre adelantado pensiones por un periodo
supctior, va que la ley no hace distincion. Borja cree que también es apli-
cable la misma regia, por analogia, a otros casos de terminacién del dere-
cho, aunque no sea por muerte, lo cual ya resulta més dudoso; en efecto, si
termina por injuria atroz, parece equitativo que el ofendido pueda reclamar
devolucion de los anticipos no devengados.
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191. Alimentos voluntarios

Puede establecerse una obligacién alimenticia voluntariamente, sea por
contrato o por disposicién testamentaria. El contrato, normalmente seria
de donacion, pero nada impide que sea un contrato oneroso. Los alimen-
tos contractuales son de muy rara ocurrencia.

En cuanto a los alimentos establecidos por testamento, ¢l ardeulo 366
hace referencia a dos clases de ellos: los que se asignan a personas que no
denen derecho a ellos, v los dejados a personas que tienen derecho de
recibir alimentos, Pero esta distincién, me parece que actualmente no
puede mantencrse; antes de 1956, exisdan las asignaciones forzosas de
alimentos, pero fueron derogadas aquel ano, ¥ desde entonces no cabe
decir que una persona tenga derecho a alimentos dentro de la sucesion de
un individuo. Convendria reformar el articulo 366 para poncrlo ¢n ar-
monia con la actual legislacion.

En todo caso, en los alimentos voluntarios, la regla fundamental es la que
prevalece la voluntad de quien o de quienes los hayan constituido. Las
normas que libremente se fijen, son las que regulan este derecho, v no sc
aplican las disposiciones propias de los alimentos forzosos, sino a lo mas
por analogia, en uso necesario, por no haberse estamuido’ directamente
algun aspecto,

El articulo 1161 dispone que si se legaren alimentos voluntados, sin de-
terminar su forma y cuantia, se deberdn en la forma y cuantia en que el
testador acostumbraba suministrarlos a [a misma persona; v a falta de esta
detcrminacion, se regulardn tomando en cucnta la necesidad del legatano,
sus relaciones con el testador, y el caudal del patrimonio en la parte en que
el testador ha podido disponer libremente. Si el testador no fija el dempo
que haya de durar la contribucién de alimentos, sc entendera que debe
durar por toda la vida el legatario. Si sc legare una pensién anual para la
educacion del legatario, durara hasta que cumpla dieciocho afos, y cesara
si muere antes de cumplir esa edad.

El articulo 1377 establece que aun en el caso de alimentos voluntanos, las
pensiones se deben pagar por mensualidades adelantadas, salvo que se
haya establecido otra cosa, pucs prevalece la voluntad privada en tal caso.
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Finalmente, el ardculo 1195 dice: “Los asignatarios de alimentos no es-
taran obligados a devolucion alguna cn razon de las deudas o cargas que
gravaren ¢l patrimonio del difunto; pero podran rebajarse los alimentos
futuros que parezcan desproporcionados al caudal del patrimonio cfect-
vo”. Este articulo, considero que se explicaba perfectamente cuando
existian las asignaciones forzosas de alimentos, pero hoy dia, que dichas
asignaciones solamente podrian ser voluntarias, no parecc justa dicha re-
gla, va que permite sustracr del patrimonio sumas que deberian servir para
pagar primeramente las deudas. De todos modos, como la ley no hace la
salvedad correspondiente a los alimentos simplemente voluntarios, y se
refiere en general a asignaciones de alimentos, lo que se haya pagado a
dichos asignatarios, no puede ser recogido posteriormente para cubrir los
créditos del parimonio hereditario.

192. Reglas de Derecho Internacional Privado

Segun los articulos 59, 67 v 68 del Codigo Sanchez de Bustamante, la
materia de alimentos se somete a la ley personal del alimentado en unos
aspectos, v tiene caricter de orden publico internacional en otros.

Se rigen por la ley personal del alimentado el concepto legal o calificacion
de los alimentos, el orden de su prestacion, la mancra de suministrarlos y
la extension de este derecho.

Son de orden publico internacional: la regla que da al hijo derecho de
alimentos, las que establccen el deber de prestar alimentos, su cuanda, su
reduccién o aumento, la oportunidad en que se deben ¥ la forma del pago,
asi cumno las reglas que prohiben renunciar a este derecho.

Las reglas del Codigo Sanchez de Bustamante coinciden con la doctrina
gencralmente admitida, va que garantiza el valor de los derechos adquiri-
dos, cn esta materia, v somete su ejercicio, por regla general, a la legislacion
local.



CAPITULO X111
LAS GUARDAS EN GENERAL

193. Concepto de las guardas

La palabra “guarda” es genérica, y abarca todo lo que se entiende bajo los
concepros de tutela y curaduria.

Guardar equivale a proteger, sustraer de todo peligro, mantener en buen
estado una cosa o persona: 0, como dice ¢l diccionario de la Real Acade-
mia: cuidar, custodiar, conservar una cosa. En el lenguaje juridico, se apli-
cara més que a las cosas, a las personas que necesitan de esta proteccion, y
solo secundariamente a los bienes de estas mismas personas.

Las guardas son instituciones del Derecho Civil, aunque tengan un fun-
damento remoto cn ¢l Derecho Narral. Este ulumo impera que un padre
o una madre cuiden de sus hijos menores de edad, y la conerecién inme-
diata de tal precepto es la patria potestad, pero cuando un menor de edad
carece de padres que puedan velar por €L, o cuando un mayor de edad, por
ciertas circunstancias de enfermedad, vicios contraidos, carencia de liber-
tad, ausencia etc. no pueden cuidarse a si mismo o proveer en forma
competente a sus negocios, necesitan también de la proteccién de otras
personas, y entonces es cuando la institucion civil de las guardas vience en
auxilio de la persona necesitada o en defensa de sus intereses.

Las principales reformas introducidas por la Ley 256 en csta materia fue-
ron: 1. Suprimir la incapacidad de la mujer para el ejercicio de toda guarda;
ahora, tienc la misma capacidad que el vardn, sea soltera o casada; 2. Se
equipararon los derechos del marido y la mujer; 3. Se sustruyo la llamada
“guarda legiima del hijo ilegiimo”, por la patda potestad que ahora se
ejerce sobre toda clase de hijos menores de edad; 4. Se eliminaron las
incapacidades provenientes de consideraciones de indole relgiosa; 5. Se
extendié el cjercicio de la guarda a toda clase de parientes (ya que no se
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distinguen los legitimos de los ilegitimos), pero, en consecuencia, se permi-
te mas facilmente la excusa del ejercicio de estas cargas; v, 6. Sc unificaron
las guardas a que podian estar sometidos los menores de cdad, y todas
ellas se denominarin cn adelante “tutela™; asi como todas las guardas de
los interdictos se Hamaran “curadurias”, lo mismo que las guardas especia-
les, de bienes y toda guarda que no sea la tutela de menores. Esta ultima
reforma ha permitido una notable simplificacion del sistema y la climina-
cién de varios articulos del Codigo que resultaban practicamente repeti-
ciones inutiles.

194. Definicion de guarda

Justiniano rccoge una antgua definicion y la transmite con leves modifica-
ciones, sirvicndo en adelante de protoupo para las que se encuentran en
las leyes de Jos pueblos latinos. “La tutela, como la define Servio, es derc-
cho v potestad respecto dc una persona libre, dada y permitida por el de-
techo civil, para proteger al que por causa de su edad no puede, defender-
se pot si misma”,

No podria aplicarse al pie de la letra esta definicion a nuestras institucio-
nes: por ejernplo, no tendrian cabida en esta instimcion los interdictos.
Pero si contiene los elementos mds cscnciales de lo que son 1as guardas
modernas, ¥ que coinciden en lo sustancial en los distintos derechos.

El ardeulo 367 de nuestro Cadigo Civil contiene ia siguicnte definicion:
“Las tutclas v curadurias o curatelas son cargos impuestos a cicrtas perso-
nas, a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, o admi-
nistrar competentemente sus negocios, ¥ que no se hallan bajo potestad de
padre o madre que pucdan darles la proteccion debida. Las personas que
cjercen estos cargos se llaman tutores o curadores y generalmente guarda-
dores”.

Es notable la preocupacion del legislador, desde este primer articulo que
trata de las guardas, de resaltar su caricter benéfico, de proteccién: son
cargos a favor de los incapaces.

Se determina de una manera un tanto trabajosa quiencs estan sometidos a
guardas, empleando expresiones tal vez poco afortunadas, como la de no
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poder “gobernarse por si mismos”. Habria bastado decir: los incapaces
que carecen de representante o cuvo represeritante no puede actuar legal-
mente.

Borja a sostiene que nuestro Codigo llama cargos a las guardas, por tener
un cardcter publico, encuadrarse en ¢l Derecho Publico; pero en nuestro
sistema juridico no puede sostenerse tal cosa; las guardas tienen un carac-
ter mas bien privado, aunque entre en jucgo el interés pablico v haya una
cterta injerencia judicial en su constirucion y funcionamiento. Parcce prefe-
rible explicar la expresién “cargos™, en el sentido de institucidn a la que
van unidas responsabilidades, obligaciones y derechos ya prefijados por la
ley y que no pueden ser arbitrariamente modificados; acennia esta palabra,
el caracter obligatorio de las guardas, que, por otra parte, se significa con la
expresion: “impuestos a ciereas personas”.

195. Caracteristicas de las guardas

Las caracterisocas generales de las guardas, mds notables son: 4) Son una
institucién civil; b) Fienen un sentido social; € Son obligatorias; d) Perso-
nales (no heredirarias); €) Pertenccen al derecho privado pero interesan al
orden publico; f) producen cfectos de indole general; (por ejemplo domici-
lio); g) Se confieren a personas naturales solamente; ¥, h) Una obscrvacion
de indole no estrictamente juridico: su funcionamiento rcal esta fuerte-
mentc onentado por las costumbres, incluso 2 veces, un tanto al margen
de la misma ley.

a) La naturaleza fundamental dc las guardas ha sido definida de muy varia-
das manera por las leyes y los autores. Unos les califican de “poder”, otros,
de “carga”, “funcién”; “organisme” v aun “ministerio”. Algunas de cstas
denominaciones no cabrian de ninguna forma en nuestro sistema, como
las del “organismo” o “ministerio”, mas propias de aquellos paises con
consejos dc tutela, o bien con funcionarios judiciales o administrativos
especializados, que absorben la mavor responsabilidad del cuidado de los
incapaces. La designacion, mas genérica, de “insatucién”, es adoptada por
Puig Pefia y otros autores, y satisface por cuanto expresa que se trata de un
conjunto de normas debidamente coordinadas y que persiguen una finali-
dad de asistencia regular a los incapaces. El sentido insdrucional de las
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guardas hace también que se sustraigan las variaciones que en su régimen
podtia introducir la voluntad privada de los individuos;

b) El caracter social de las guardas significa que éstas interesan a la socic-
dad toda, y no solamente al protegido por ellas, v mucho menos a quien
las ejerce. Toda la comunidad dene un verdadero interés en que no se
abusc de los incapaces, en que sus bienes sean debidamente administrados
y contribuyan al bieneswar general a la vez que ascguren la satsfaccion de
las necesidades de sus propietarios; también interesa a la sociedad que no
haya bienes improductivos o que se deterioren por falta de cuidado; pero
por encima de todas estas consideraciones, es interés social ¢l de que los
menotes carentes de los cuidados paternos, los enfermos mentales,
sordomudes, v otros incapacitados sean protegidos en cuanto a su vida
misma, su salud y desarrollo, procurandose por todos los medios la cura-
cion de los ulimos mencionados, o la reforma ¥ reincorporacion a la
socicdad de los que por vicios o delitos se han separado o han tenido que
ser separados de ella: toxicomanos, delincucntes, etc.;

¢) Las guardas son obligatorias. Ya en Roma, desde el periodo imperial la
tutela se considerd como carga obligatoria, que no se podia rechazar li-
bremcente, es degir sin causa legal de excusa, salvo en los casos de la madre
o de la abuela, a quicnes Justiniano permitié excusar sin alegar motivo
alguno. Las Partidas reprodujeron ¢l derecho de Justiniano v las leyes del
Titulo 17 de la sexta Partdda manifiestan que las guardas testamentarias son
obligatorias. Nucsira reciente legislacion ha mitigado est caracteristica;

d) Las guardas constituyen cargos personales & intransferibles, No pasan,
por consiguiente a los herederos del guardador, ni pueden ser objeto de
cesion o transaccidn alguna,

Lo dicho no obsta a qac ¢! guardador pueda delegar, bajo su responsabili-
dad y vigilancia, algunas facultades relativas a la guarda como la educacion
del pupilo o su representacién en certos actos. Esto pueden hacer tam-
bién los padres y otros representantes legales, y de hecho, es lo usual: se
envia los hijos a colegios, se puede conferir poder para que otra persona
haga uno 0 més negocios relativos a bienes del incapaz, etc.
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Por otra parte, ciertas situaciones de emergencia pueden hacer que mo-
mentineamente los herederos del guardador fallecido deban acruar como
agentes oficiosos, velando por los intereses del pupilo, y condnuando asi la
administracién y los cuidados del guardador muerto, hasta que se regulari-
cc la situacién nombrindole un sustmto. Pero estas atribuciones que
pueden recaer en los herederos del guardador, no se han de mirar como
una sucesion hereditaria de las facultades de la guarda, sino algo totalmen-
te diverso: su intervencion es mas bien en calidad de agentes oficiosos, o
en cuanto administradores del pagimonio del fallecido, con cuyos bienes
pueden hallarse confundidos momentineamente algunos del pupilo;

¢) Las guardas son instituciones de Derecho Privado, aunque de orden
publico. Las consecuencias mas importantes de esta caracteristica, consis-
ten cn el cardcter imperanvo de las disposiciones legalcs que les atarien,
reglas que, por tanto, no pucden ser derogadas o maodificadas por la vo-
luntad privada;

f) T.as guardas producen cfectos de orden gencral. La repercusion del
nombramiento de guardador v del cjercicio de sus funcioncs sc exdende
tedricamente a toda la sociedad, no afecta exclusivamente al pupilo que se
le confia a su cuidado.

Efectivamente, ¢l pupilo adquiere el domicilio de su guardador, y es alli
donde sc le deherd cirar, donde deberin hacerse los pagos de las deudas,
por regla general, ete. El ttor o curador es responsable no solamente de
sus propios actos, sino que ambién recaen sobre ¢l las consecuencias de la
conducta del pupilo, que ¢l debe vigtlar. Tambicn es consecuencia de este
sometimiento legal, quc ¢f guardador ejerza la representacion del pupilo, lo
cual se establece cxpresamente en ¢l articulo 415 del Cadigo Civil y en ¢l
articulo 33 del Codigo de Procedimiento Civil;

2) Las guardas, en nuestro Derccho, sélo pueden ser ejercidas por perso-
nas naturales; se cxcluye del ejercicio de las tatelas o curadurias a las per-
sonas juridicas. La razén de esta disposicion legal que se desprende de
todo el contesto, consiste en que para nuestro Derecho tiene primacia el
cuidado de la persona misma del pupilo. No sucede lo mismo en los sis-
temas anglosajoncs, en los que las disposiciones se refieren predominan-
temente a la administracion v conservacion de los bienes. En Chile, la ley
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numero 4827 det 17 de febrero de 1930, llamada ley de Comisiones de
Confianza de los Bancos, en la letra ¢) det artculo | establece que los Ban-
cos comerciales ¢ hipotecarios que retinan ciertos requisitos pueden “ser
guardadores testamentzrios generales conjuntos, curadores adjuntos, cura-
dores especiales v curadores de bienes™; v,

h) Por ultimo, quiero sefialar un fendmeno social o practico, mas que una
caracteristica propiamente juridica de las guardas. Me refiero a que en estas
instituciones, los factores consucrudinarios juegan un papel muy notable.
Sabemos que la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que
la ley se remite expresamente a clla, pero también es cvidente que las cos-
tumbres pueden matizar profundamente el cumplimicato de la ley.
Ademids, como he dicho, en nuestro pais el control pablico del ejercicio de
las guardas no es excesivamente severo, ¥ muchas veces deja qué desear en
cuanto a su eficacia, de modo que los usos, las costumbres, pueden pre-
dominar con relativa facilidad, aun desviando o deformando las exigencias
precisas de la ley. Y este fenomeno no ¢s propio de nuestro pais; Planiol y
Ripert, afirman con relacién a Francia, algo parecido.

196. Clasificacion de las guardas

Como dice Vallejo, “fueron tres los criterios que considero nuestro legis-
lador para clasificar las guardas. Atendi6 a la edad v demas condiciones del
pupilo, dividiendo las guardas en tutelas y curadurias, consideré la dimen-
sion de las facultades que conforme a derecho corresponden a los guarda-
dores, y dividio las guardas ¢n generales de bienes, adjuntas y especialces;
finalmente, tomo en cuenta el origen del nombramiento del guardador, es
decir, si la designacion fue hecha en un testamento, si la hace la ley o si ha
estado a cargo del magistrado o Juez”.

La reforma del afio 1970, reservd las tutelas para los menores tnicamente,
v sin distincion de menores impuberes o adultos: todos cstan sujetos a
tutela. Las demas guardas son curadurias: Las de interdictos, las especialcs,
las de bienes, Asi sc expresa en los articulos 370 y 371.

ILas guardas pueden tener mayor 0 menor extensién en cuanto a su conte-
nido, o sea, en cuanto a las facultades y obligaciones del curador. Pucden
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ser curadurias generales, como las de interdictos, o ambién pueden ser
curadurias simplemente de bienes, adjuntas, especiales.

Estin sometidos a curaduria gencral los interdictos. Estos a su vez son: el
demente habitual, el sordomudo que no puede darse a entender por escr-
to, €l disipador, el ebrio consuetudinatio, los toxicémanos v los sentencia-
dos a ciertas penas que llevan consigo la interdiccién civil.

Los casos de curadurias de bienes solamente, son los tres expresamente
enumerados por Ia ley; el de la herencia vacente, el de los derechos del que
estd por nacer, y el dcl ausente, En estas tres guardas cl sujeto es incicrio,
no determinado o no loealizado, de modo que la curaduria se centra prin-
cipalmente en torno a la proteccién de un patrimonio, ¢l cual se reserva
para el que puede tener un principio de existencia legal si nace vivo; o para
los herederos que lleguen a aceptar la herencia o para el auscate que regre-
se o sus herederos si ha muerto.

[Las curadurias adjuntas se constiuyen para ayuda del padre, madre o
conyuge que ejercen una potestad v para auxilio del guardador, en los
casos de negocios muy complejos para ser atendidos por una sola persona,
o cuando alguna circunstancia especial, de las serialadas por la lcy hace
inconveniente el que sea una sola persona quien maneje los intereses del
pupilo; un caso muy tipico es el de curador adjunto designado por un
testador que deja biencs a un hijo de familia v no desea que rales cosas
sean administracas por el padre que ejerce la patria potestad. Nuestro
Cédigo define los curadores adjuntos como los que se dan, en dertos
casos, a las personas que estan bajo potestad de padre o madre, o bajo
tutcla o curaduria gencral, para que ejerzan una administracion separada”
(Art. 373).

El curador especial, en cambio, se da “para un negocio particular”, como
dice cl articulo 374. Cabe, pues, nombramiento de curador especial tanto
para el incapaz que atn no ha recibido curador general, como para el que
ya lo dene o para el que estd bajo una potestad, pero con la diferencia,
respecto del curador adjunto, que no tene el curador especial facultades
generales para “una administracién separada”, sino solamente para un
determinado negocio.
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Sec entiende por negocio, cualquicr acto o contrato, y éstos pueden ser de
indole patrimonial o no serlo, por ejemplo, es curador especial el que se da
al menor de edad para que acepte o repudie su reconocimiento como hijo
o para que le dé el asentimiento o licencia para contraer matrimonio, o
para comprar o vender un inmueble, etc. Un caso muy notable de cura-
duria especial es la ad litem, para la lids, para detender a un incapaz en
juicio en que actie sea como actor o demandado.

El articulo 512 del Codigo de Procedimiento Civil habla también de otra
interdiccion: la del fallido © declarado en insolvencia. Pero esta interdic-
cion que se produce de hecho por la declaracién judicial de quichra (si es
comerciante) o de formacion del concurso de acreedores es una figura
jurdica singularisima que no entrafia incapacidad total del fallido o con-
cursado. Efectivamente, el mismo articulo dispone que el cincuenta por
ciento de los bienes que adquiera esa persona con postetioridad al decreto
judicial, se destna a los gastos personales del fallido y de su familia v serd
“administrado directamente por el fallido”, es decir que no pierde su capa-
cidad juridica; ademas, no se nombra al fallido en el ardculo 1463 del
Caodigo Civil entre los incapaces ni absolutos m relativos. Mas que una
interdiccion general, se trata, pucs, de una prohibicién de manejar ciertos
bicncs; los que entran en el concurso o quiebra, v el 50 % de los que
adquicra con pesteriotidad. Una sentencia de la Corte Suprema, aclara que
el fallido puede incluso representar en juicio validamente los intereses de
su mujer, luego, si puede administrar sus propios bienes, y aun los ajenos,
es evidente que no cs propiamente un interdicto, v desde luego, no requie-
re, por esta causa de guardador.

Tanto ¢l Codigo Penal, coma cl Codigo Penal de fa Policfa Civil Nacional
v el Cédigo Penal Militar, enumeran catre las penas que s¢ pueden impo-
ner por los delitos cometidos, la interdiccidn de ciertos derechos politicos
y civiles; v esta interdiccion si puede ser general: referirse al conjunto de los
derechos civiles.

Ll ardeculo 56 del Cédigo Penal precisa que toda condena a reclusién ma-
vor ordinaria o extraordinaria, y a reclusion meaor extraordinaria, lleva
consigo la interdiccidn del reo mientras dura la pena. También hay inter-
diccién para el condenado a reclusion menor ordinaria si cometié varios
delitos que merccen esa pena, o si incurtié en reincidencia. Pero en ningin
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lugar se determinan qué clase de guardador se debe dar a estos interdictos;
el Codigo Civil, ni siquiera los menciona. Considero que, de todas formas,
es necesario que tengan un representante legal, ya que no pueden hacer
valer sus derechos civiles por si mismos, v a falta de disposicién legal,
habria que proceder por analogia, como en el caso de otros interdicios,
siendo tal vez figura mas préxima, la de disipador.

197. Divisién de las guardas por su origen

En ¢l Derecho Romano mas antiguo, aparecen ya los tres tipos de guardas
que actualmente sc conocen, en cuanto al origen o designacion de la
persona que debe desempefiarlas.

En el Fuero Juzgo (Ley 3 del Titulo 3 del Libro IV), se admite que en
dercrminada hipétesis, los parientes del huérfano elijan wior, y en el Fuero
Real (Ley 3 del Titulo 7 del Libro I1I), se ordena que la madre viuda y
tutora de sus hijos haga ¢l inventario de los bienes de éstos “ante los pa-
rientes mas proximos del muetto”. En cstos casos, pues, sc afdadc a las
tradicionales formas de designar mror una nueva, por acto entrc ¥ivos cn
el que intervienen los parientes del pupilo.

Nuestro Codigo recoge las cuatro mencionadas formas, de las cuales las
tres primeras son tipicas y cxtensamente desarrolladas en la ley: la testa-
mentaria, la legitima y la datva; mientras tanto que a la dldma, apenas sc
refiere ¢l derecho para remitirse genéricamente a las reglas testamentarias.

El articulo 380 menciona el principal caso en el que cabe designacion de
guardador por acto entre vivos, v es cuando una persona hace donacion a
un incapaz, designando la persona que deba administrar dichos bienes
donados. Incluso si la persona designada no es apra para el desempeno de
la guarda, el Juez debe designar la persona que ejerza dicha guarda, y se
evita que los bienes sean asi administrados por ¢l representante legal gene-
ral del donatario.

Aunque el Cédigo se refiere en términos poco precisos a la “tutela que se
conficre por acto entre vivos”, debemos entender que no es cualquier acto
entre vivos apto para este objeto, sino que se requiere un acto solemne, y
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probablemente, escritura publica, pues esto se desprende de todo cl espiri-
tu de la ley, y de la necesaria proteccion del incapaz.

198. Guarda testamentaria

Se llaman tutelas o curadurias testamentarias aquellas cuyo drular es desig-
nado por testamento de persona autorizada por la ley para nombrarlo. La
mayor patte de las guardas pucden ser testamentarias: la tutela, la curaduria
de los interdictos, pueden ser guardas adjuntas y especiales, cabe también
la guarda testamentaria de los derechos cventuales del que esta por nacer,
pero en cambio no se mencionan en la ley de la herencia yacente ni la del
ausente, ¥ por su misma naturaleza no parece que puedan tener origen
testamentario, mas aun, de la curaduria de la herencia yacente dice el
articulo 520 que serd sicmpre dativa, es decir que categoricamente s¢ ex-
cluye su origen testamentario.

Las legislaciones antiguas solamente solian conferir el derecho de nombrar
curador por testamento al padre. En Roma, ¢l paterfamilias, aunquc no
fuera padre, sino, por ejemplo abuelo patcrno, era quien podia hacer esta
designacidn, In las Sicte Partdas se siguié el mismo ststema (Titio 16,
Partida Sexta). La Ley 47 del Toro quitd al abuelo ¢l derecho de nombrar
tutor, y asi se ptodujo en Ja Novisima Recopilacién (Ley 3, Titulo 5, Libro
X). No se reconoeia a ta madre en cuanto tal ningan derecho al respecto,
en cambio, podia sf nombrar guardador a los hijos que no tuvieren padre,
si los constituia herederos, entonces, como cualquier otra persona que les
dcjara bienes podia nombrarles guardador y en todo caso, el Juez debia
confirmar este nombramiento.

En nuestra legislacion actual pueden nombrar guzrdador; el padre, la ma-
dre o cualquier persona que deja bienes en herencia o legado, o ha hecho
donacion de biencs a un incapaz. La ley los sefiala en este orden y debe-
mos entender que es un orden de preferencia excluyente, al menos en
cuanto al guardador general; porque si un testador deja curador especial o
adjunto para administrar ciertos bienes que deja en herencia o legado, no
se opone a otra designacién hecha por el padre o madre del beneficiasio
de dichas disposiciones por causa de muerte,
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El nombramiento surte efectos sicmpre que se dé guardador a quién real-
mente lo necesita, es decir, que no cabe designar guardador para una per-
sona que s capaz al moemento de surtir efectos el testamento, ¢s decir, al
momento de la muerte del testador. Con todo, cabe el nombramiento de
curador adjunto, a favor de un menor que esta bajo patria potestad, o que
entrard en la patria potestad de la madre al morir ¢l padre. También cabe
nombramiento 2 favor de una persona que adn no tiene existencia legal,
Pero que se espera que nazca vivo.

En virtud del principio de igualdad, ahora pueden nombrar curador adjun-
1o anto ¢l padre como la madre. En principio, la madre puede lo mismo
que cl padre en esta materia. Se han suprimido las especiales incapacidades
y limitaciones de la mujer; por eso se derogé el ardculo 400, y también
otros semejantes, por la reforma de 1970,

El pnmero que puede nombrar guardador testamentario es cl padre. Tal
designacion puede hacer siempre que no haya sido privado de la pamia
potestad por disposicion del Juez, segiin el articulo 311 (caso de emanci-
pacion judicial del hijo), o que haya sido removido judicialmente de la
guarda del hijo. La emancipacion legal no priva al padre de este derecho:
asi, ¢l hijo menor de edad que se casa, sale de la patda potestad del padre,
pero éste es el primer llamado a ejercer la guarda Jegiima del hije cmanci-
pado, y podria, por lo mismo, designarle curador testamentario.

El Cédigo se reficre concretamente a los siguientes nombramientos que
puede hacer ¢l padre o madre; tutor para los hijos que no ticnen madre (o
que, eventualmente no la tengan al morir el padre, hay que afiadir); cura-
dor adjunto, si es que si tienen representante legal (madre que pueda ejer-
cer la patra potestad); curader para el que esta por nacer; curador para el
demente que estd bajo patria potestad o guarda: curador para el sordomu-
do que no puede darse a entender por escrito, en iguales circunstancias
que para el demente; y conforme al articulo 472, también al hijo disipador
que esté bajo la curaduria del padre.

Respecto del que estd por nacer, hay que aclarar que el padre, v sélo él
puede nombrar dos clases de guardadores: conforme al articulo 382, pue-
de datle curador adjunto para cuando nazca, a fin que ayude z la madre
que ejerza la patta potestad, en la administracion de los bicnes v cn el
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cuidado del menor; puede también nombrar ¢l especifico curador de bie-
nes del que esta por nacer, conforme dispone el articulo 380.

El nombramiento testamentario de curador para el demente, no requiere
declaracién previa judicial del estado de demencia, hasta que cl hijo esté
bajo el cuidado del padre; después, si al morir el padre el hijo ya es mavor
de edad, entonces sera necesaria la interdiccién para que entre en funcio-
nes el curador designado en testamento.

En segundo lugar, corresponde a la madre legitima la faculrad de nombrar
guardador testamentario. Los derechos de la madre son sustancialmente
iguales a los del padre en este caso, salveo las cosas que por la naturaleza
misma tienen que diferdr: por ejemplo, no cabe que nombre por testamen-
to curador dc los derechos eventuales dcl hijo que lleva en su scno,
porque, come es evidente, sélo si muere tendra valor el testamento, v
catonces ya no habria lugar a tal guarda.

Parecc rambién evidente que si el padre hubiere perdido el derecho de
nombrar guardador, conforme al articulo 385, entonces, la designacion
hecha por la madre tendria plena validez v prevaleccria sobre un eventual
nombramicnto que hubiere hecho el padre incapacitado para ello.

En el caso del hijo disipador, la madre puede nombrarle guardador testa-
mentario, siempre que se cumpla la misma condicion que el articulo 490
exige también al padre, esto es, que esté ella misma ejercicndo la guarda
del hijo interdicto. TLa disposicion es muy l6gica: una de dos: o cl hijo esta
actualmente interdicto y puesto bajo la guarda del padre o de 1a madre, o
no lo estd; en el primer caso quien tiene el cuidado del hijo durante la vida,
debe también poder protegerlo después de sus dias mediante la designa-
cién testamentaria de guardador; y en ¢l caso de que el padre o la madre
no tengan dicha guarda, significa que no han cumplido con su deber o no
han sido capaces de desempenar esa carga, entonces tampoco s¢ puede
confiar ¢n su voluntad respecto de quien deba cuidar del hijo cuando ellos
havan muerto, ademis, si el hijo va dene otro guardador, no seria razona-
ble que éste se cambiara al morir ¢l padre o madre que no desemperiaban
csa guarda,
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Creo que en nucstro sistema nada obstaria para la designacién de guarda-
dor por escritura publica, va que cn forma genérica esto se autoriza en ¢l
arriculo 381. Pero seria preferible decirlo expresamente para el caso del
reconceimiento voluntario del hijo, acto por ¢l cual de hecho también sc e
constituye heredero.

No establece nuestro Cadigo ningin derecho preferente del padre, de la
madre, o del que primero haya reconocido al hijo, en lo tocante 2 la desig-
nacién de guardador testamentario. Don Luis Felipe Borja afirma que si
después de nombrado guardador al hijo ilegitimo por ¢! padre difunto, le
reconoce la madre, v ésta al morir, le deja guardador; se aplicard la regla
puntualizada en cl actual ardculo 374, de que no se puede dar tutor o cu-
rador general al que va lo tene. Pero si la madre dejara al hijo, ademds de
la legitima, otros bienes, para la administracién de éstos puede nombrarle
curador adjunto. Esta solucién es razonable v conforme con ¢l contexto
de la ley. Aparte del caso planteado por este autor, se podrian dar otros;
por ¢jemplo, el de muerte simultinea de ambos padres (o en dempo que
se desconozea) habiendo hecho ambos designaciones testamentarias de
guardador a favor del hijo comun; en prncipio, ambos deberian desempe-
far la puarda.

Cualquiera de las indicadas personas puede nombrar varios ttores o cura-
dores testamentarios de modo que se susduyan o sucedan unos a otros.

Sc ha planteado la pregunta de si puede nombrar guardador el padre que
ba deshercdado al hijo. Evidentemente si puede tal padre nombrar guar-
dador testamentario, ya que la ley no le prohibe ni distingue este caso, sino
que cn forma genérica autoriza el nombramiento de tutor o curador, y ain
a favor del hijo todavia no nacido.

En cambio, el padre o madre que han sido privados de la patria potestad y
por disposicién del Juez, o que hayan sido zemovidos de la guarda del hijo,
pierden el derecho de nombrarle guardador testamentario, y solamente
readquieren este derecho si dejan al hijo alguna parte de sus bienes que no
sc le deba a dwlo de legitima. También pueden tales padres nombrar cu-
rador por acto cntre vivos, si han hecho una donacién al hijo, que exceda
0 que no sc compute a la legidma que le corresponde al hijo. Y en ambos
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casos el curador, que nombren solamente tendré la curaduria de los bicnes
donados o dejados en herencia en las condiciones indicadas.

En el caso dlimamente citado los padres pueden hacer esta designacion
de guardador, no precisamente en cuanto padres, sino en cuanto personas
que hacen una liberalidad al incapaz. También un extrafio que deja bienes
hereditarios o cn legado, o que hace una donacién, puede disponer que
esos bicnes no scan administrados por el padre, madre o guardador del
incapaz, y designar la persona que ha de tener ral administracion. Supues-
tas estas circunstancias, el Juez, oidos los parientes del pupilo, y el Ministe-
rio Publico, puede optar por una de esta soluciones: ordenar que no se
acepte la donacion, herencia o legaco que fueren inconvenicntes para el
pupilo; hacer que esos bienes sean administrados por la persona designada
por ¢l testador o donante; o finalmente, designar a otra persona idonea
para que ejerza esa curaduria adjunta, en lugar del nombrado por cl que
hizo Ia libcralidad, si estc nombramiento recayd sobre una persona no
idonea. La ley, con amplitud y sentido practico, resuclve de forma accrtada
el problema.

Podria precuntarse si el adoptante puede hacer uso de los derechos que
hemos estudiado que tienen los padres propios. Parece que se debe con-
testar atirmativamente, puesto que ¢l adoptante asume los deberes y dere-
chos del propio padre, a pesar de que nuestro texto legal, un tanto defec-
woso, se reficre salamente a los deberes y derechos de que trata ¢l mismo
Titulo De la Adopcidn.

Un punto que puede suscitar duda cs cl referente a si un menor adulto, u
otro reladvamente incapaz, actualmente sometido a una potestad o guarda,
puede a su vez nombrar guardador testamentario o por acto entre vIvos.
Estando él mismo bajo un representante legal, parece que no podria hacer
tal nombramiento; pero, por otra parte, €l testamento ¢s un acto personali-
simo que si puede hacer validamente el que sélo tiene incapacidad relativa,
tal ¢l caso del menor de edad, ctc., v respecto al acto entre vivos, si cstas
personas han hecho una donacién, tenen que haber sido necesariamente
autorizadas en forma legal, y entonces también parece razonable que pue-
dan determinar la persona que administraré los bienes que han regalado.
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Cabe también la duda sobre el valor de una designacion hecha en un tes-
tamento invilido. En ¢l primitive Derecho Romano se exigia necesaria-
mente que ¢l testamento fuera valido, pero en la época imperial se permi-
a6 incluso la designacion en un testamento iniustum y esta doctrina fue
recogida tarnbién por las Siete Partidas. Nuestros Cédigo habla simplemen-
te de “testamento”, y sabemos que los actos que la ley prohibe son nulos v
de ningan valor, de modo que el testamcento invilido, no podria servir para
producir este importante efecto del nombramiento del guardador.

La designacién testamentaria de guardador admite condiciones tanto sus-
pensiva como resolutiva, o también plazo, o schalamiento de dia para
comenzar o para expirar. Todas estas modalidades se dan unicamente ¢n
las guardas testamentarias, no caben ni en las legitimas ni en las dativas.

Una misma persona bien puede ser nombrada en testamento curador y
tambicn albacea; no hay incompatibilidad ni narural ni expresamente sefia-
lada por la ley, de donde no hay inconveniente para esta doble designa-
cion.

Lo dicho a propésito de la unidad ¢ pluralidad dc guardadores, en las
teglas generales de toda guarda, se repite expresamente con referencia a los
guardadores testamentatios. Los anticulos 405, 406 y 407 senalan minucio-
samente las facultades del westador para nombrar uno o varios guardadores
v dividir o no entre ellos la administracion; lo que si establece imperativa-
mente la ley es que el cuidado personal del pupilo se ha de confiar sola-
mente a unc de los nombrados; v también se da amplias facultades al Juez
para dividir la guarda que no lo hubiere sido por €l testador, si asi conviene
a los intereses del pupllo, v también pucde restringir el nimero de las per-
sonas llamadas a administrar los bienes, con todo lo cual se deja a salvo los
intereses de quien debe ser protegido.

199, Guarda Legitima

Se entiende por guardador legitimo, al llamado por la ley para ejercer su
cargo, aunque, como los demis guardadores, debe recibir discemimiento
por parte del Juez.
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La guarda legitima ocupa el segundo lugar de preeminencia, es decir, des-
pués de la testamentaria, y antes de la dativa. Si hay guardador testamenta-
rio, éste desplaza al simplemente legitimo.

Pero la sencilla regla que se acaba de formular, tiene algunas peculiaridades
en su aplicacion.

En primer término, pueden coexistir un curador testamentario y otro
legitimo, siempre que no sean de la misma especie, 0 que no tengan atri-
buciones para administrar los mismos bienes. El caso puede ser frecuente
si se trata de herencias o legados dejados por extrafios, y quc hayan desig-
nado curador solamente para los bienes que pasan al pupilo, entonces este
curador seri solamente adjunto del curador general (o tutor) que puede ser
simplemente legiimo.

El parrafo 3 del Titulo X VI se refiere a “La Tutela o Curaduria Legitima”,
pero €l en realidad no abarca todos los casos de guardas legitimas, sino que
se refiere mds directamente a la tutela legitima y a la curaduria general
legitima, dejando para los respecuvos titulos de cada una de las guardas en
especial ¢t cuidado de regular el orden legal del llamamiento al ejercicio de
la guarda. Estas reglas son, pues, principalmente aplicables a los menores
de edad, va que para ¢l caso del demente, del disipador, del ebrio, del
toxicémano, del sordomudo, y para las curadurias de bienes, se siguen
otras reglas; y en cuanto a las curadurias especiales, no son legitimas sino
dativas.

Somarriva ha esquemadzado muy bien los casos en que hay lugar para la
guarda legitima: 1. Cuando falta la guarda testamentaria, situacion que se
presentard: si los padres o adoprantes no han designado curador por tes-
tamento, si el testamento cn que hacen la designacion es declarado nulo; si
el curador o tutor fallece antes que el testador; st el guardador nombrado
fuere incapaz o se excusarc legalmente de servir el cargo; 2. Cuando cxpira
la guarda testamentaria, lo que acontecera: si fallece el guardador testamen-
tario que estaba ejerciendo la guarda; si a este guardador le sobteviene
alguna incapacidad mientras ejerce la guarda; y si llega el plazo o se cumple
la condicion que el testador ha fijado para el término de la guarda; 3.
Cuando sc¢ emancipe el menor; ¥, 4. Cuando se suspende la patria potestad
por decreto dcl Jucz.
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Hl articulo 410 comprende todos los mencionados casos, en forma muy
sintérica indicando que tiene lugar la guarda legitima cuando falta o expira
la testamentaria. Y destaca que el caso mds normal de guarda legitima es el
que se produce cuando “viviendo los padres, es emancipado ¢l menor, y
cuando se suspende la patria potestad por sentencia del Juez”.

Pueden presentarse algunos casos en que se dude si hay o no lugara la
guarda legitima. Uno de ellos consiste en que se hayan nombrade dos o
mas guardadores testamentarios, y después de haber gjercido uno de cllos
el cargo, se excuse o sc incapacite para continuar cjerciéndolo: entonces, se
debera llamar al owo guardador testamentario siempre que se le hayva de-
signado para suceder o susttuir al pamero, pero si la nominacién fue con
caricter alternative, para que el Juez escogiera el mds apto, cnronces, co-
rresponde la guarda al llamado por la ley, es decir, habria lugar a la gnarda
legitima.

Entre los tratadistas franceses se ha discutido mucho sobze si el nombra-
miento de tutor testamentario hecho por ¢l padre, excluye definiavamente
de la guarda leginma al abuclo no llamado en dicho testamento a ejercer
esa guarda, Eo nuestro derecho este punto estd claro: si el simple nom-
bramiento de guardador testamentanio no destruye la posibilidad de que
cntre en funciones el gnardador legiumo, ya quc el articule 392 sc refierc
solamente a “falta 0 expiracion” de la guarda restamentana. Solamente cn
el caso en que se deba nombrar curador interino, por poco dempo, hasta
que cl designado por testamento cumpla 18 afios y pueda cjercer su cargo,
en lugar de llamar al guardador legitimo para cse interinazgo, nuestra ley
establece que entonces ejerza la guarda un curador dauvo (Att. 340). La
misma regla se sigue cuando sobrcviene un embarazo temporal transitorio,
para el ¢jercicio de la guarda por parte del restamentanio.

El criterio que inspira al legislador en cvanto a la determinacion de las
personas llamadas a desempefiar la guarda legitima, consiste en apreciar
que las personas mas vinculadas por el afecto nawural son también las mas
merecedoras de confianza. Por esto se suele restringir el llamamiento legal
a los parientes mas indmos. Cuando se redactd nuestro Codigo el sentido
de familia estaba indudablemente mas arraigado, © con mayor exactirud,
diremos que se cxtendia a un grupo mas amplio de personas; la familia
modema se ha conceatrado y abarca solamente de ordinario los cénvuges



454 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

y sus hijos. Por esto, se nota una cierta incongruenciz entre las medidas
legales que han restringido los derechos hereditarios a un minimo grapo
de personas, y en cambio, contindan siendo llamados 2 la guarda legitima
muchos parientes relativamente lejanos.

Desde luego, la Ley 256 suprimi6 tal distincién entre la guarda legitima de
los pupilos legitimos y de los ilegiimos, Tampoco se hace ya distincion
entre la calidad de los parientes lamados 2 ejetcer la guarda; esto dlimo ha
originado que el grupo de personas llamadas a {a guarda legiuma resulte
aun mas amplia, excesivamente amplia, y como compensacion necesaria
de este fenémeno se introdujo la mayor facilidad para poder excusarse del
cjercicio de las guardas.

Ahora son llamados al ejercicio de la guarda legiims: 1. El padre del
menor; 2. 1.a madre; 3. Los demis ascendientes; 4. Los hermanos y los
hermanos de los ascendicntes del pupilo (Art. 393). Naturalmente, el padre
o la madre, ejerceran nommalmente Ja patria potestad, pero les corresponde
cjercer la guarda del hijo que fuc emancipado y luego sz incapacita. Se da
preferencia al padre sobre la madre; pero con relacion a los demés parien-
tes, no hav preferencia alguna a favor del varon.

El articulo 393 conficre también al Juez 1a facultad de designar mas de un
curador, si lo estimare conveniente, y puede o no dividir entre los vados
nombrados las funciones. Todos ellos serin guardadores legitimos. Y si
uno o varios llegaren a faltar, por muerte, excusa legal o incapacidad so-
breviniente, se debe llamar a otro u otros de la misma especie, es decit,
también legitimos (Art. 394), sin que sc dé paso a la guarda dativa, sino a
falta de todos los llamados por la ley.

No cstablece nada nuestra ley sobre los derechos del adoptante con refe-
rencia a la guarda legitima. La definicion de la adopcién, contenida en el
artculo 300 dice que ¢l “adoprante adquicre los derechos y contrae las
obligaciones de padre o madre, sefialadas en este Titlo” (es el Titulo XV
del Libro [); ahora bien, en ¢l Titulo de la Adopcién, nada se dispone sobre
la guarda de los hijos adoptivos. El adoptivo puede ser emancipado por las
mismas causas y de la misma mancra que el que se halla bajo la patna
potestad de sus propios padre o madre. Ante el silencio de la ley, parece
que debemos concluir que el adoptante si debe considerarse llamado al
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gjercicio de la guarda legitima del hijo adoptivo menor de edad emancipa-
do, y en los demas casos en que suele ser llamado el padre propio, respec-
to de su hijo.

200. Curaduria dativa

Si una persona que dcbe estar sometida a guarda no tiene guardador tes-
tamentario ni legiimo, el Juez debe nombrar aunque sea a un extrano,
para que ejerza la curaduria o tutela datva. Siempre que faltan la testamen-
tana v la leginma, tene lugar la guarda dativa. Y debe entenderse dicha
falra, cn el sentido de no haber designacion testamentaria o legal, o bien,
quc las personas en quienes recac €sta, va no viven, son incapaces, o se
excusan legalmente o se hallan temporalmente impedidos de ejercer su

Los casos mds notables de guardas dativas son estos: a) Cuando se trata de
curadurias especiales que, por ley, son dativas; b) cn el caso de los hijos de
padres desconocidos, no reconocidos ni declarados judicialmente como
hijos; c) el curador interino que se confiere por el Juez, cuando sc retarda
por cualquier causa el discernimiento de una mitela o curaduria; v, d) el
curador interino que debe reemplazar temporalmente al titular que se halla
impedido por poco tiempo para el ejercicio de la guarda.

Un caso dpico de nombramiento de guardador Interino es el previsto en
el artdculo 538: si el llamado a gjercer la guarda es un ascendiente o des-
cendiente del pupilo, y no ha llegado a cumplir la mayoria de edad el guar-
dador, cntonces se puede nombrar un interino que desempere la guarda
durante ese tiempo; v en igual forma se procede si un menor de edad es
designado por testamento guardador de un incapaz; pero en ambos casos
se requiere que el nombrado llegando a los 18 afios habri de desempenar
la guarda por lo menos 2 adios.

En los casos sefialados, y en cualquier otro a que hubiere lugar al nom-
bramiento de guardador interino, éste serd dativo. Como las reglas de la
cutaduria dativa son especiales, prevalecen sobte otras de cardcter mds
general. Por otra parte, el caso del interino ¢s también especial y ésta es
nueva razon para que prevalezea la disposicion del artculo 414 que consi-
dera dativa a esta guarda.
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El Juez hace el nombramiento con libertad, pero debe oir a los parientes
del pupilo, si los tiene, ¥ en caso de necesidad puede nombrar varios guar-
dadores y también dividir entre ellos las funciones (Art. 397).

Pero cuando se trata de conferir curador dativo al menor adulto, segin el
articulo 459, es el mismo menor quien debe pedir el nombramiento, de-
signando la persona en quien deba recacr, v si oo hace esta peticion, los
parientes pucden solicitar ¢l nombramiento, pero también entonces el
propic menor adulto debe designar la persona que sera nombrada. El
Juez, oido al Ministerio Piblico “aceptard la persona designada por el
menor, si fuere idénea”. Por consiguiente, en este caso, el Juez ya no obra
con entera libertad, sino qué necesariamente ha de nombrar al que designe
¢l menor adulto, aunque haya otras personas mas aptas o que se preve que
pueden desempeiar la guarda con mejor provecho para el pupilo; lo tnico
que se pide ¢s que ¢l designado por el pupilo sea apto.

Cabe preguntarse, si en el caso de designar el menor adulto a una persona
incapaz para el ejercicio de la guarda, podria el Juez nombrar libremente a
otra, 0 si tendra que consultar nuevamente al pupilo. Ia misma designa-
cién de un incapaz demostraria la poca madurez del pupilo para que se le
haga a él esta consulta, y parcce que lo mas adecuado seria confiar sola-
mente en el Juez, oidos los parentes v ¢l Ministerio Publico; sin embargo,
¢l texto de la ley no permite afirmar esta conclusion con absoluta certeza:
resulta dudoso.

La facultad del menor adulto de designar guardador debe aplicarse en
general en todo caso de curador dativo, por tanto, también si se trata de
interino o especial, ya que la ley no distingue, aunque en estos casos, puede
scr muy inconveniente la regla legal para el propio pupilo. Una de las cir-
cunstancias en que se aprecia més el desacierto legal sucede cuando un
menor requiere de curador especial para que le autorice para contraet
matrimonio: sicndo el mismo menor quien designa al que debe ser nom-
brado por el Juez curador especial dativo, resulta evidente que se frustra el
proposito de la ley, va que el menor no designard a una persona que no
esté seguro de que si le dard Ia licencia o asentimiento para el matrimonio.

Los términos muy amplios en que formula el articulo 459 el derecho del
menor adulto para designar la persona que debe desempefiar su guarda,
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han planteado la duda sobre si subsiste tal derecho en el caso de haber una
persona designada por testamento. Pero la solucién es cierta: la guarda
testamentatia prevalece sobre la dativa, v no bay lugar, por mniwo a desig-
nacién por parte del menor si ya fue nombrado su curador por testamen-
to.

Naturalmente, si quien ha nombrado guardador testamentario es un extra-
fio que dejé bienes al pupilo, solamente vale esa designacién para la cura-
duria de dichos bicnes, y entonces si, para la guarda general del menor
adulto, se podrd nombrar un guardador dativo, designado por el propio
menor, en la forma va estudiada.
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CAPITULO X1V
DILIGENCIAS PREVIAS AL EJERCICIO DE LAS
GUARDAS

El Titulo XVII del Libro Primero del Codigo Civil lleva el epigrafe: “De
las Diligencias y Formalidades que deben proceder al ejercicio de la tutela
o curaduria”, y trata fundamentalmente del discernimiento, la caucion y el
inventado que se exige a los guardadores.

201. Ei Discemimiento

El Diccicnario de Legislacién de Escriche trae esta buena definicion gené-
rica de discernimiento: “El nombramiento judicial hecho en alguna perso-
na, por el cual sc le habilita para alguna accién o desempeno de algin
cargo O negocio, v.gr. para la tutela, para la administracion de biencs de
algin ausente, o para el cuidado y defensa de la herencia yacente”. Adap-
tando esta definicién a nuestro sistema legal bastarfa decir que el nombra-
miento judicial habilita para ejercer una guarda.

Efectivamente, se trata de un nombramiento que habilita. El simple nom-
bramiento que determina la persona escogida para cjercer la guarda, mas
que nombramicnto debe llamarse “designacion”, o sefalamiento de la
persona que debe ser nombrada. Puede designarse al guardador en testa-
mento, o bien por la ley, o ¢! mismo pupilo en ciertos casos pero en todo
caso el Juez debe, segin nuestro Codigo nombrar y posesionar en su car-
go al guardador.

La palabra “discernimiento”, sugiere una accidn intelectual de disuncion,
de cierta clasificacion: sc trata de establecer quién es el lamado con mejor
derecho a ejercer la guarda.
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Nuestro Cédigo ha definido el discemimiento como “el decreto judicial
que autoriza al tutor o curador para ejercer su cargo” (Art. 416 inciso 2).
Pero mas bien que decreto judicial es sentencia. Decreto, segun el articulo
271 del Codigo de Procedimiento Civil es “La providencia que el Juez
dicta para sustanciar la causa, o en la cual ordena alguna diligencia”, v esto,
evidentemente no es el discernimiento. Sentencia, por el contrario, “es la

decision del Jucz acerca del asunto principal del juicio”. (Art. 269 decl
Caodigo de Procedimiento Civil).

Ademis, también se llama discernimiento al procedimiento judicial o juicio
que termina con la sentencia de discernimicento. El articulo 515 da a en-
tender que esto es asi, cuando define a los curadores ad litem como “los
dados por a judicatura para el pleito”; aqui también habria decreto, y sin
embargo no hay discernimiento, porque no se ha scguido un tramite espe-
cial, un juicio, para posesionar al guardador, sino que dentro dc orra litis
sobre un asunto prncipal, el Juez confiere ¢l cargo de guardador. Y el
articulo 398 corrobora estc argumento al decir que “toda tutela o curaduria
debe ser discernida, excepto la curaduria para el pleito, 0 ad litem™; ésta,
conforme al mencionado articulo 533, se confierc por decrcto del Juez
pero no en un juicio especialmente destinado 2 ello, sino incidentalmente,
en pleito sobre otra cosa.

El discernimiento cumple una funcién multple: permite cerciorarse de
que la persona que va a ejercer la guarda reine realmente las condiciones
legales quc debe tener; confiere a esa misma persona la posibilidad de
excusarse por causa justa, si la dene; se establece ¢l estado de biencs del
pupilo que va a manejar ¢l guardador, v se le exige a éste la caucion sufi-
ciente para garantizar su conservacion v cuidado; y, finalmente, se deter-
mina con exactitud ¢l momento ca que entra en posesion de su cargo
guardador.

l.a fecha del discernimiento tiene mucha importancia; en efecto, desde ese
ticmpo el guardador asume sus responsabilidades. Ademas, tene relevan-
cia dicha fecha en cuanto a la prelacion de créditos, ya que el pupilo tiene
crédito de cuarta clase v concurre con otros acreedores de cuarta clase,
sefalindose la preferencia entre cllos, por las fechas de las causas de sus
créditos, segin lo dispone el articulo 2383 del Codigo Civil; ahora bien, en
ningun caso el crédito del pupilo contra ¢l guardador, por razon del cargo,
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puede extenderse a una fecha anteror al dia del discernimiento de Ia guar-
da.

El discernimiento que se va a hacer debe citarse al guardador para que
pucda alegar causas que le incapaciten para ejercer el cargo, o motivos
legiimos de excusa. El guardador también podria dar a conocer a existen-
cia de otras personas de mejor derecho que ¢l para desempenar el cargo,
por ejemplo, quien haya sido designado por testamento. En el juicio de
discernimiento el Juez debe resolver estos asuntos, conforme a la ley y
guiandose por la mavor conveniencia del pupilo.

El articulo 738 dcl Cédigo de Procedimiento Civil ordena que “todo guar-
dador debe manifestar al Juez provincial su nombramiento y peditle que
seniale el dia para el discernimiento del cargo”. Pero nada impide que scan
también otras personas quicnes inicien el trimite del disccnimiento: cl
propio menor adulto esta facultado para pedir al guardador y ain para
designar la persona que debe ejercer el cargo, lucgo €l mismo puede diri-
girsc al Juez (articulo 459 del Codigo Civil ); los parientes, entre los cuales
corresponde al Juez escoger el guardador leginimo, pueden también solici-
tar ¢! discernimiento; en ¢l caso de los interdictos, las personas que piden
la intcrdiccién también solicitan de hecho que se nombre guardador ( asi
lo cxpresa cl articulo 747 del Cadigo de Procedimiento Civil ), y por con-
siguicnte, son muchas las personas que pueden pedir el discernimiento; si
se trara de un extranjero, el consul o diplomatco de su pais; si el pupilo es
demente furioso, cualquiera persona del pueblo puede solicitar, etc.

Sintédcamente, ¢l discernimiento comprende las siguientes diligencias o
fases: a) La demanda o pedeién de discernimiento; b) La contestacion que,
si entrana excusa, dard lugar a [a prueba de la misma; c) Si en cambio, cl
guardador acepta, pucde haber oposicion de otras personas que pretendan
quc cs incapaz de desempeiiar la guarda o que existen otros llamados con
mcjor derecho para ocupar el cargo. También entonces se abrira la causa a
prucba, sicmpre que haya hechos que justificar; d) Si el pupilo es menor de
edad, debe oirse al Presidente del Tribunal de Menores; €) Si se trata de
menores asilados o recluidos en establecimientos de la Asistencia Social,
debe también contarse con el Director de dichos establecimientos; f) El
guardador debe dar fianza o constituir hipoteca, y éstas deben ser acepra-
das por el Juez, aprobindolas si son suficicntes (Art. 744 del Codigo de
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Procedimiento Civil); g) El guardador dcbe jurar el cumplimicnto de los
deberes que le impone el cargo (Art. 739 del CPC ); h) Se extendera un
acta con el nombramiento, el juramento y la declaracion judicial de que el
guardador entra en funciones (Art. 740 CPC); 1) El acta se debe protocoli-
zar, y servird de documento habilitante: “poder”, dice la ley (Ast. 740 del
CPC ). Los discernimientos en casos de pupilos que se ponen en interdic-
cion denen modalidades especiales, que se estudiardn cn su respectivo
lugar.

En cuanto al juramento que se exige al guardador, solamente se refiere al
cumplimiento de las obligaciones legales, y no es lo mismo que la caucién
juratoria, mas bien, es una solemnidad o formalidad de la posesion en el

cargo.

El guardador no puede realizar actos en nombre del pupiio antes del dis-
cernimiento. El articulo 402 declara que son nulos los actos que el tutor o
curador haya ejecutado antes del discernimiento; pero una vez obtenido el
discernimiento, conferido posteriormente al acto, lo convalida, v solamen-
te se admite convalidacion de lo que fue relativamente aulo, v no de lo
absolutamente nulo. Esta especie de ratificacion judicial de lo actuado,
dene efecto retroactivo, v se atribuyen al menor, los cfectos del acto reali-
zado antes del discernimiento. Cierto que esta convalidacion se produce
unicamente con relacion a los actos “de cuyo retardo hubiera podido re-
sultar perjuicio al pupilo”, y no respecto de otros actos no urgentes, o no
convenientes a los intereses del pupilo. Pero, por lo menos, cuando se
tratc de estos actos, habria que concluir que su nulidad fue solamente
relativa.

La ley trata de proteger al pupilo, y de alli que ha optado por una solucion
transaccional: declarar nulos los actos anteriores al discernimiento, pero
permitir que lleguen a ser vilidos, si fucron urgentes y provechosos para el
pupilo. Algo parecido se dispone en el articulo 442 para ¢l caso de la ter-
minacion de la guarda: el tutor o curador debe entregar los bienes tan
pronto como fuere posible, sin embargo, debe ambién cjecurar en el
tempo intermedio aquellos actos que de otro modo se retardarfan con
perjuicio del pupilo; el guardador propiamente ya ha dejado de serlo, va no
representa legalmente al pupilo, ¥ sin embargo, puede y debe hacer clertos
actos en nombre de su antiguo representado. Estas soluciones suavizan ¢l
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rigor de la ley beneficiando al pupilo, pero tienen el inconveniente de su
indeterminacion: ¢cuando un acto es urgente?, ghasta qué punto, puede
preversc ¢l perjuicio que se seguiria de no hacer un determinado acto?,
gecon qué criterio debe juzgarse para considerar el acto como vélido o nulo:
segin los resultados provechosos, o segin la apreciacién subjetiva del
guardador?, etc. Tal indeterminacién, coloca al guardador en una posicion
sumamente incomoda y peligrosa; por lo mismo, en ¢l estado acrual de la
legislacion, considero que el Juez debe apreciar con benignidad la conduc-
ta del tutor o curador en estos casos, ya que no se puede negar que lz ley
es obscura, y no se puede cxigir con el miximo rigor en ral circunstancia.

202. La caucién

Es bastante frecuente en las legislaciones contemporaneas que se exja al
guardador alguna garantia especial ¢ caucion para responder por los bienes
del pupilo que va a administrar, v en general por cualquier perjuicio patri-
monial que por su culpa pueda sufrir el pupilo. Sin embargo, sc puede
clasificar los e6digos vigentes en tres clases; algunos no exigen la consttu-
ci6n de garandas, por ejemplo el francés y el suizo; otros, solamente piden
caucion cuando el Juez o tribunal considere necesario exigirla: es el sistema
del Codigo alemdn; y la mayor parte de las legislaciones exigen como regla
general la caucion.

Para discernir la guarda “serd necesario que preceda el otorgamiento de
fianza o caucion 4 que el mror o curador esté obligado”, dice el articulo
399. En primer lugar se debe observar que no todo guardadores esta, pues
obligado a esto, como luego se verd, hav excepciones.

Se observa que el Codigo emplea un tanto impropiamente los términos, va
que “fianza” y “caucién” ni son sinénimos, ni tampoco comprenden €osas
que se excluyen para poder decir adversativamente: “flanza o caucién”. En
realidad la fianza estd comprendida, como especie, dentro del género mis
amplio que ¢s la caucion, segin la definicién legal que se da en el ardeulo
31 del mismo Cédigo Civil.

La fianza no es mas que una de las especies de caucion; y puede interro-
garse, por qué el legislador no habla genéricamente de caucion. Debemos
descartar la prenda, al menos la prenda comun, porque ésta debe entregar-
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sc al acreedor, y en este caso tendria que recibitla el incapaz, como ¢l no
puede recibirla, la recibisia su representante legal, es decir el mismo guar-
dador que la constituyera, frustrindosc en esta forma la funcién de csa
garantia. Pero en cambio, la hipoteca puede ser una caucién muy segura v
conveniente, pero a veces podria resultar muy gravosa para el guardador v
por lo mismo inconveniente porque muchos rechuirian el ejercicio de las
tutelas o curadurias.

“Si la fianza es exigida por la ley o por decision de Jucz, puede sustituirse
con una prenda o hipoteca suficiente”, dice el articulo 2240, y el articulo
401 no hace sino aplicar este principio al caso concreto del guardador,
permitiéndole constituir hipoteca pero no prenda.

En esta materia, ademas de eliminar las diferencias entre lcgiumos e ilegi-
tmos, la innovacion de la Ley 256 consistié en permitir a modo de cau-
cién para cl ejercicio de las guardas, las prendas agricola, industrial o de
comercio. Estas prendas especiales no implican entrega de la cosa prenda-
ria al acreedor (en este caso, el pupilo), dc modo que no habia razon para
prohibirlas, v se hizo bien al permitirlas.

Se exceptua de la obligacién de rendir fianza por causas que la ley senala
precisamente, ¥ que iaspiran en un triple criterio: o porque no hav bienes
que administrar (0 son muy exiguos); o porque sc trata de una guarda
especial o interina, por breve tiempo, de modo que no haya que temer
pérdidas; o finalmente, porque se debe confiar plenamentc en el guarda-
dor: sc trata de pariente intimo del pupilo o de personas de “conocida

probidad y de suficientes facultades” (Art.400).

Nada mis l6gico que no exigir cauciéon cuando-el guardador no va a mane-
jar bicnes: por ejemplo, si se trata de un curador especial solo para autori-
zar ¢l matrimonio del pupilo menor de cdad, o para aceptar el reconoci-
miento como hijo que ha recaido a favor de un mienor. Pero atn en cicrtos
casos de curadores especiales sin administracion de bienes, encuentro que
cl Juez debe exigir caucion: tal sucedetia si se tratara de un curador ad
litem, que deba intervenir en un juicio en el cual sc juegan importantes
intereses del pupilo: aunque no tenga el guardador una administracion
propiamente dicha de tales derechos o intereses, sin embargo, en buena
parte dependera de su diligencia v honradez la conservacion del patrimo-
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nio del pupilo, o de su estado u otros derechos, con repercusion también
en lo econdmico.

Muy razonable, también, la confianza que la ley manifiesta hacia el conyu-
ge, los ascendientes y descendicntes quicnes tampoco estin obligados a
prestar fianza. No se cxige a los padres que tienen el usufructo, caucion de
resorucion de la cosa fructuaria (Art. 287); igual motivo de confianza, les
exonera de la caucién cn ¢l caso de ejercer la guarda de los hijos; y razon
fundamenulmente idéntica, de confianza, sc aplica al convuge y a los as-
cendientes.

Los padres exonerados de prestar fianza, deben, sin embargo constituirla
€n Un €aso: Si Pasan a NUEVAS NUPCIas; pero a su vez, aunque hayan vuelo
a casarse, no se les obliga a dar caucion si es que no tienen la administra-
cion de los bienes de sus hijos menores.

No dice nada la ley respecto de los padres adoptives, pero parece que
tampoco ellos deben prestar fianza, y que se asimilan al padre o madre. Sin
embargo, parece que seria prudente exigirles caucion si tienen otros hijos o
llegan a tenerlos después de la adopcidn, por razones andlogas a las que
conducen a pedir garantia a los mismos padres que se vuelven a casar.
Todo esto deberia ser precisado por la ley.

Se pregunta si estdn obligados por regla gencral los guardadores testamen-
tarios a rendir fianza. Claro Solar indica que, como antes de la vigencia del
Codigo de acuerdo con el espirtu de las Sicte Partidas y la wadicion del
Derecho Civil, no se exigia, el provecto de 1853 tampoco imponia caucion
a Jos guardadores testamentatios; pero ¢n la redaccion definigva del Codi-
go no se menciona esta salvedad, de modo que por regla general todo
guardador debe rendir fianza, salvo los casos de excepcién.

Otra cosa distinta cs que cl testador pucda expresamente exonerar de la
caucion. El mismo Claro Solar, Somarriva, Rossel, e:c., consideran que ¢l
testador si puede exonerar de la caucion, siempre que lo haga expresamen-
te. Los argumentos para sostener esta tesis son fundamentalmente dos: a)
quc lo que la lev no prohibe, estd permitido, v la ley no prohibe que el
testador al nombrar guardador le exima de la fianza; la ley prohibe al testa-
dor eximur del requisito de hacer inventario, o de rendir cuentas, pero nada
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dice sobre la caucién, luego el legislador no quiso prohibir esta exonera-
cién expresa. b) Quien puede lo mds, puede lo menos: si ¢f testador desig-
na guardador a una persona v deposita en ella su confianza en cuanto al
cuidado personal del pupilo v a la administracion de sus bienes, también
debe poder el testador confiar en que dicha administracién serd honrada v
cor acierto.

En cambio, Fuevo considera que ¢l testador no pucde cxonerar del requi-
sito de prestar fianza, porque los casos de excepeion estin taxativamente
cnumerados en el articulo 400, v no se encuentra entre cllos cl del guarda-
dor testamentario, y en apoyo de su opinién cita una sentencia de la Corte
de Concepcion, del 26 de marzo de 1860,

Realmente, parece que la exigencia de la caucidn es un punto de orden
puablico, un requisito destinado a proteger al pupilo, y sobre ¢l cual muestra
ley ha querido conferir amplias faculiades al Juez -cumplidas a su vez cier-
tas formalidades-, pero no a cualquier particular, Si una persona dona o
deja bienes hereditarios 2 un incapaz, ciertamente ha sido muy libre de
hacerlo o no hacerlo, pero una vez que esos bienes pertenecen a un inca-
paz, éste tiene derecho a toda la proteccién legal, y por tanto, a2 que su
guardador esté debidamente afianzado. Si el Juez considerara que ¢! guar-
dador a quicn quiso cxonerar el testador de la fianza, no es persona a
quien se deba confiar la fortuna del pupilo, bien hara el Juez en cxigir de
todos modos la caucion, en cambio, si considera razonable la exoneracion
por ser ¢l guardador “persona de conocida probidad y de suficientes facul-
tades”, puede él, el Juez, eximirle de la fianza, y cntonces la disposicion
testamentaria en igual sentido no serfa mds que un antccedente, no decisi-
vo.

203. Obligacion de hacer inventario

I.a base para la contabilidad del guardador es el inventario, por el cual
constan los bienes que recibe para administrar en nombre del pupilo. Por
esto sc comprende que pricticamente en todos los derechos civiles se
suele exigir la formacion del inventario, con més o menos solemnidades
que garantizan su exactirud.
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El inventario no es preciso que preceda al discernimiento, pero si debe ser
anterior a la enrrada del guardador en ta administracidén de los bienes. Iin
abstracto lo mis logico seria que el inventario fucra de todos modos ante-
rier 2l discernimiento, ya que éste habilita para administrar los bienes, y
adernds, el Juez podria asi certficarse de que se ha cumplido este impor-
tante requisito, antes de conferir el discernimiento. Sin embargo, la ley da
un plazo a partir del discernimiento para que dentro de él se haga ¢l inven-
tario; y conforme a la doctrina sostenida en un voto salvado de los docto-
res Manuel Elicio Flor y Julia Tobar Doneso, el Juez debe dictar oo
decreto confiricndo la administracién de la guarda, una vez que se haya
hecho el invenrario. En esta forma se concilia el rigor 1gico con el sentido
pracrico: hecho el discernimiento el guardador esta habilicado para acruar
en nombre del pupilo, pero solamente puede hacer ¢l inventario y dispo-
ner las medidas mds urgentes, una vez cumplido el invenrario, un nuevo
decreto judicial confiere la administracion plena al guardador.

El guardador no puede verificar antes del inventario los actos administra-
tivos en sentido estricto, pero si todos aquellos otros de conservacion de
los bienes, o puramente juridicos ¥ que no afecten directamente a Ja con-
ubilidad de los bienes. Esto se desprende evidentemente del articulo 402
que permite al guardador realizar actos urgentes aun antes del discerni-
miento misme, ¥ también estd en concordancia con la disposicion que
cxime dlel discernimiento al curador ad litem, y la que permite exonerar de
hacer inventatio cuando hay pocos bienes.

Puede scr que poco antes de discernirse la guarda sc haya hecho un inven-
tario solemne de los bienes del pupilo. La mayoria de las veces el inventa-
no requerido dentro de los tramites sucesorios, o de disolucion de la so-
ciedad conyugal, se confundird con el que pide la ley para conferir la ad-
ministracion de los bienes pupilares, entonces bastaria confrontarlo con lo
existente v hacer las adiciones o modificaciones necesarias, con las mismas
solemnidades, como se prevé para ¢l caso de entregar un guardador 2 otro
los bienes pupilares.

El plazo maximo normal para la factura del inventario es de noventa dias
contados a parar del discernimiento, pero el Juez puede ampliar o restrin-
gir estc lapso segiin las circunstancias. Por cjemplo, si precisamente ya se
ha iniciado ¢l inventario antes del discernimicnto, ¢l plazo puede ser me-
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nor, o bien el caricter de una empresa puede exigir una mds pronta termi-
nacion del inventario, al paso que la complicacién de los negocios, la
abundancia o variedad de los bienes, y sobre todo, su situacion en diversos
lugares pueden imponer una mayor pausa.

El incumphimiento de la obligacién de hacer inventario no anula Jos actos
verificados por ¢l guardador; las sanciones son distintas de la de nulidad.

Se sanciona al guardador que no hiciere el inventario en tiempo il
dentro del plazo prefijado por la ley o el Juez; y también se sanconan los
cfectos graves en que incurre ¢l guardador por su culpa grave o dolo.

Dichas sanciones consisten en: a) la remocion del guardador; b) la obliga-
cion de resarcir al pupilo de toda pérdida causada por la conducta u omi-
sion del guardador; ¥, c) la privacion de la remuneracion que como guar-
dador le cotresponde.

Respecto de la remocidn, Somatriva y otros autores opinan que es una
sancion facultativa, que podria o no imponerse por parte del Juez o tribu-
nal; en apoyo de esta opinién se puede aducir algunas sentencias chilenas.
Fueyo, por el contrario, encuentra inaceptable la interpretacion literal del
Codigo que dice “podra ser removido” v considera que necesariaimente se
debe remover al guardador que no cumpliera con la obligacion de hacer
inventario, va que de otra manera quedaria el pupilo sin la proteceion de-
bida, y debe presumiese la mala fe del que no cumple con este imprescin-
dible rcqumto Opino que el Juez antes de proceder a remover al guarda-
dor remiso, podria conminarle a que cumpla su obligacién, si fu{.re del
caso ampliandole ¢l plazo ya vencido; como cl Juez puede eximir de csta
obligacidn y ampliar o restringir el plazo para cumplirla, parece evidente
que también puede suavizar el rigor de la sancién para cl caso de retraso, ¥
no remover siempre y necesariamente al guardador, porque esa remocién
podria significar también un perjuicio para el mismo pupilo que sc trata de
proteger.

En cuanto a la pérdida de la remuneracién, no sc menciona en el Titlo
que estamos estudiando, pero parece evidente que quien no ticne derecho
de administrar, mal podda reclamar pago de unos servicios que no se han
prestado legalmente. Ademds, si el guardador fuere removido, segin ¢
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articulo 552 pierde también el derecho a la remuneracién, cuando la remo-
cidn fue por negligencia, y con mavor razén si fuere por dolo.

La Jey prohibe qué el testador exima al guardador de la obligacion de hacer
inventario, porque si no se cumpliera este requisito, mal podria ¢l guarda-
dor llevar las cuentas en la forma fiel, exacta y documentada que exige cl
articulo 440; v si a su vez, no hubiera cuentas asi, ¢l pupilo no estaria debi-
damente protegido.

El Juez si puede, en cambio, exonerar del inventario, pero siempre que se
cuamplan estos requisitos y formalidades: a) oir al Ministerio Pablico; b)
Oir al Tribunal de Menores, si se trata de pupilo mcnor de dad; ¢) Oir a
los parientes del pupilo; d) que los bienes sean demasiado exiguos como
para soportar el gasto de formacion de inventario; ¢) que se haga una lista
o apunte privado de los bienes, firmado por cl guardador y tres cercanos
parientes o tres personas respetables, a falea de éstos. Asi se suple sin peli-
gros para el pupilo la falta de inventario solemnc. Tal se dispone tanto en
el Codigo Civil (Art. 405), como en el Procedimiento Civil (Art. 626).

Los curadores ad litem no estdn en ningdn caso obligados a hacer inventa-
nio, porque propiamente no mancjan bienes. I} ardeulo 516 gxoncra del
inventario en general, a todo curador especial, quien solamente debe
“otorgar recibo de los documentos, canadades o efectos que se pongan a
su disposicion para el desempefio de su cargo, y de que rendira cuenta fiel
y exacta”,

El inventario solemne se hace ante el Secretario del Juzgado y testigos. El
Codigo de Procedimiento Civil precisa que los testigos serdn dos, v pide
también la comparecencia de perito o peritos, ¥ si cualquicra de las partes
lo pide, la del Juez (Art. 624).

Debe comprender ef inventario la descripcion circunstanciada de todos los
bienes raices y muebles del pupilo (Art. 407), indicindose su canddad y
calidad, peso, nimero v medida, segin su naturaleza. Se mncluyen en ¢l
inventario los titulos de propiedad y otros documentos que representen
derechos o tengan valor, y se excluyen inicamente los objetos sin ningin
valor o “que deban destruirse con algin fin moral”. También figurarin cn
el inventario los créditos v las deudas del pupilo.
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Son biencs que deben destruirse los que aplican un atentado contra la
moral o las buenas costumbres, o cuya retencion por parte de personas
particulares esta prohibida, tal seria el caso de libros, imdgenes, estampas
inmorales, obscenas, o sustancias estupefacientes, etc.

Borja opina que los bienes raices no es necesario que consten en el inven-
taric con su extension, ni su precio, de modo que admite que el precio
deba figurar, tratindose de mucbles. La razdn por la que sostiene que no
cs preciso avaluar los inmuebles consiste cn que esa operacion suele ser
costosa; pero, aunque signifique un gasto, en cambio también ascgura
mejort los intereses del pupilo, ¥ en un asunto que suele ser de importancia,
Por otra parte, no quiere decir que la tasacion tenga que ser exacia: toda
tasacion suponc una cierta apreciacion relativa, ¥ no se puede pedir absolu-
ta exactitud. Ademds, un avalio de los inmucebles parece insustruible para
que pueda juzgarse de si los bienes raices estin bien administrados; si no
sc sabe cudnto vale una propicdad, tampoco se puede decir si estd bien o
mal arrendada, si los frutos que produce son proporcionados, si los gastos
quc sc hacen en su conservacion y cuidado tienen razén de ser, etc. Por
todo lo cual, prefiero creer que también los inmuebles deben cvaluarse, v
no hacer una distincién que no hace ¢l legislador ni se impone como nece-
saria.

Entre los bienes del pupilo puede haber cosas depositadas o prestadas por
otras personas, o bienes que deban dividirse, © que tengan que ser restitui-
das a sus legitimos propietarios; todos estos objetos deben también figurar
en el inventario. Las cosas ajenas serdn entregadas a sus duerios por el
guardador, en dempo operruno, pero debe constar que las recibe, y pot
cllo su inclusion en el inventardo se impone. El inventario no pruchba el
dominio, sino un estado de hechao.

En ptincipio, el inventario hace prueba contra ¢l guardador: él debe res-
ponder de todo lo que figura en el inventario. Pero también le sirve de
descargo: solamente responde, en principio, de lo que figura en el inventa-
tio, ¥ de lo que posteriormente se adquiera para el pupilo.

Naturalmentc ambas reglas admiten excepciones: ¢l guardador puede
probar que ciertas cosas incluidas en el inventario eran ajenas y sc entrega-
ron lepalmente a sus duefios, o que incurrid en un error inculpable, inven-
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cible, haciendo figurar cosas que no existian o cuyo nimero, cantidad o
calidad no cran las descritas en ¢l inventario. Pero ndtese que tnicamente
s¢ pucde admitir la prueba de un crror de hecho, verdaderamente inculpa-
ble e invencible por parte del guardador, empleando los medios normales
de conocimiento. No responderia el guardador por un error que solamen-
te se hubiera evitado teniendo conocimientos cientficos especializados, o
ejecutando experimentos para determinar la verdadera naturaleza de las
cosas, ctc.

En cambio, de ningiin modo se justifica que ¢l guardador a sabiendas,
haga figurar un dato falso en el inventario, ni 2unque tenga la intencién de
beneficiar con ello al pupilo. Si el tor o cutador incluyera en el inventario
una cosa que no existe, un crédito falso, o una denda fingida, etc., para que
cl pupilo tal vez pague menos impuestos, o prosiga una reclamacion judi-
cial o para cualquier otro pretendido beneficio del incapaz, el guardador
debera responder de la cosa falsamente incluida o del peguicio que la in-
clusion de una deuda falsa, etc. pueda causar al pupilo, ¥ en estos casos no
s¢ le admite prueba en contranio, ya que obréd dolosamente: con plena
conciencia de insertar una falsedad en el instrumento publico.

Los errores que eventualmente contenga el inventario no lo invalidan;
solamente dan origen a que pueda probarse tales inexacdtudes ¥ corregir-
sc, sea en el mismo inventario, en forma legal, o bien al momento de esta-
blecer responsabilidades, mediante la apreciacion en su conjunto de todas
las cuentas que arrancan de dicho inventario.

La ley trata de proteger al méaximo posible al pupilo, por esto dispone que
los pasajes oscuros o dudosoes del inventario se interpretardn a favor del
pupio, a menos de prueba en contrario (Art. 413), siguiendo asi una regla
distinta de la que rige la interpreracion de los contratos (Art. 1582) segin la
cual “se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor”.

St después de hecho el inventario se encuentran bienes que no figuraron
porque se desconocian, o se aumentan nuevos bicnes, sc debe hacer nue-
vo inventario de ellos y se agregara al anterior. No indica ¢l Codigo dentro
de qué plazo debe verificarse esta nueva obligacion, pero debe enrenderse
que de inmediato, ¥ si fuere preciso, ¢l Juez podria sefialar un plazo para
que la cumpla el guardador.
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Después dc hecho el inventario los bienes pupilares pueden acreeer sim-
plemente por su cultivo y bucna administracién, estos aumentos naturales
o provenientes del trabajo, no requieren nuevo inventario, sino que cons-
tatardn simplemente de las cucntas. El artculo 408 se refiere, al exigir
nuevo inventario solemne, a los bienes que se desconocian, o a los prove-
nientes de formas extraordinarias de entiquecimiento, particularmente, de
donaciones, herencias o legados que se hagan posteriormente al pupilo, ¥
tal vez, tendria que incluirse cl caso de adquisiciones e inversiones de in-
muebles aunque sea pox su campra, Cosa parecida cncontramos dispuesto
en el articulo 1280 para el inventario que debe hacerse cuando se pretende
gozar del benceficio de inventano.

Al tratar del juicio de particion el Codigo de Procedimiento Civil, indica
que ¢l avalio de los biencs “se hara al mismo tiempo que el inventario”,
pero cste avalio no es sino un punto de partida, de modo que los bicnes
pueden adquitir con el tiempo un mayor valor, o perderlo. :De quc res-
pondera el guardador en caso de destruccion o pérdida de una cosa inven-
tariada? No necesariamente por ¢l valor con que figura en ¢l inventario:
podra demaostrarse que aumento su valor, o que disminuyé por causas no
imputables al guardador: el avaldo servird, pues, solamente como punto de
referencia, admitiéndose otras pricbas o rectificacioncs.

Al terminar la administracién de un guardador, si le sucede otro en ¢l car-
go, se entregan v reciben los bicnes compardndolos con el inventario, v se
deben anotar los anmentos o disminuciones, © cambios que hubicren
sufrido las cosas. Esta reforma o actualizacion del inventario se hace con
las mismas solemnidades que la primera formacion de la lista de bienes
pupilares, es decir con intervencion del Secretario del Juzgado, eventual-
mente del Juez, dos testigus ¥ petitos, participando también, naturalmente,
el guardador saliente y cl entrante.



CAPi'TULO XV
ADMINISTRACION DE LAS GUARDAS

Estudiaremos el contenido del Tirulo XVIII del Libro Primero del Cédigo
Civil: “De la administracion de los tutores y curadores relativamente a los
bienes”, dividiendo la materia en siete parigrafos: 1) Obligaciones dcl
guardador durante ¢l desempeno de su cargo; 2) Actos de administracion
ordinaria; 3) Actos de administracion extraordinaria; 4) Actos prohibidos
al guardador; 5) Obligaciones del guardador al terminar la guarda; 6) Caso
espccial del guardador oficioso y del falso guardador; y, 7) Prescripcion de
las acciones relativas a las guardas.

Paragrafo lo.
Obligaciones del guardador durante el desempefio de su cargo

Las obligaciones principales del guardador, con sclacién a los bienes, du-
rante el desernperic de sus funciones son: a) Representar al pupilo; b)
Autorizarle para ciertos actos; ¢) Administrar sus bienes; d) Llevar cueneas.
A cste propdsito hemos de examinar también; ¢) La responsabilidad gene-
ral del guardador; f) Las modificaciones de tal responsabilidad por existir
un consultor del guardador; o bien, y, g) Por haber varios guardadores del
mismo pupilo. Se trata de esto en los siguientes puntos.

204. Representacién del pupilo

Todo guardador representa al pupilo. Es uno de los representantes legales
que enumera ¢l articulo 28 del Codigo Civil. No importa que cl pupilo sea
absolutamente incapaz, o s6lo relativamente incapaz, en ambos casos, toca
al guardador actuar en nombre del incapaz.
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La representacion, en principio se extiende a toda clasc de actos (salvo los
personalisimos, que son intransferibles), tanto judiciales como extrajudicia-
les.

La corriente de la doctrina moderna tiende a limitar las facultades repre-
sentativas omnimodas del guardador, v sobre todo, cuando se trata de
representacion en juicios. Efectivamente se suele imponer a los turores o
curadores cl deber de pedir autorizacién para litigar en nombre del pupilo,
0 en otros casos, se les responsabiliza personalmente de las costas judicia-
les, v aun de los resultados desventajosos de una litis cemeraramente in-
tentada por el guardador.

Cuando cl guardador interviene en juicios en representacion o también
autotizando la actuacion personal del pupilo, se cuenta rambién con cl
Ministeric: Fiscal, pero con una diferencia, segin los casos: si el guardador
es legitimo o testamentario, no ¢s imprescindible la intervencion del agente
fiscal, v cl juez solamente pucde ordenarla, segin las circunstancias, en
tanto que si el guardador es dativo, dicha participacion del fiscal es del
todo nccesaria.

La representacion del guardador al incapaz en juicio, estd limitada por
cicrtas reglas que garantizan mejor al pupilo: asi, el Cédigo de Procedi-
miento Civil establece que no cabe abandono en las causas en que sean
interesados menores de edad u otros incapaces. Cuando son parte en el
juicio menores de edad, se debe oir al Tribunal de Mcnores, pos medio de
su Presidente.

No pucde el guardador representar al menor en juicio si existe oposicion
de intereses entre ellos. Tampoco puede un mismo guardador representar
a varios pupilos cuyos intereses sean contrapuestos; en tales casos, hay que
proceder a nombrar un curador ad litem.

En cuanto a los actos extra-judiciales, en el Derecho Romano se reconocia
¢l derecho de representacion al mtor o curador solamente cuando esos
actos eran beneficiosos al pupilo; esta doctrina pasé a las legislaciones
derivadas de la romana y rigié por mucho tempo en nuestro mundo occi-
dental. El afan de proteger al pupilo hacia que se estableciera esta distin-
ci6n de actos vilidos o nulos, segin la ventaja para ¢l pupilo; pero es evi-
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dente que tal distincién muchas veces resultaria dificilisima y de aprecia-
ci6bn muy variable de caso a caso. Ademds, es importante saber desde el
primer momento si un acto es valido o nulo, y la udlidad o desventaja del
acto, a veces no puede apreciarsc sino con posterioridad, a la vista dc los
resultados practicos. Por eso, la distincion romanista ha perdido valor en la
actualidad, y se han buscado otros sistemas de proteccion de los intereses
de los incapaces. Precisamente nuestro Codigo tiene ¢l mérito de separarse
de aquclla antigua distincién y da al guardador méds amplios poderes, a la
vez que los limita en otra forma, con otros critetos, estableciendo sobre
todo requisitos para que su actuacion sea valida.

El hecho de que el guardador deba representar (o autorizar en ciertos
casos) al pupilo, hace que si no interviene en la forma debida, ¥ cs el pupi-
lo quien acua, el acro resulta nulo. Si el pupilo es un absolutamente inca-
paz, ¢l acto sera nulo con nulidad absoluta. En cambio, si el pupilo es sélo
relativamente incapaz, y obra sin la representacion ni autorizacion del
guardador, por regla general ¢l acto serd nulo pero vinicamente con nulidad
relativa.

La representacion del guardador en cuanto 2 los actos extrajudiciales es
limitada, es decir, que respecto de ciertos actos el guardador actia con
plena independencia y sin necesidad de cumplir especiales requisitos o
formalidades: son los actos de ordinaria administracion: pero otros actos o
contratos solamente puede verificarlos con especial permiso del Juez, con
intervencion de otros guardadores o sujetindosc a solemnidades especiales
(actos de administracion extraordinaria), v finalmente, se prohiben de
modo absoluto ciertos actos (actos prohibidos), todo lo cual se estudiara
mas adelante en detalle. Baste sefalar de momento, que el guardador pue-
de hacer libremente aquellos actos o contratos que son necesarios para el

cumplimicnto de sus deberes ordinarios, como por ejemplo comprar las

cosas indispensables para el mantenimiento y educacién del pupilo, o para

la conservacién y produccion normal de los bicnes que administra, puede

rambién vender los muebles que no sean de extraordinario valor y de par-

tcular valor de afeccién para el pupilo, etc.

Al conferir cl articulo 415 al guardador la facultad de representar o autori-
zar al pupilo “en todos los actos judiciales y extrajudiciales que le concier-
nan y puedan menoscabar sus derechos o imponerte obligaciones”, se
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subentiende que el pupilo relativamente incapaz no necesita de dicha auto-
rizacion o representacion para aquellos otros actos que le conciemen pero
que en lugar de menoscabar sus derechos, los acrecientan, o en lugar de
crear obligaciones para ¢l pupilo, obligarian a otras personas en beneficio
de él. Por cjemplo, el pupilo puede adquirir la posesion de una cosa mue-
ble, con tal de que concurran cn ello la voluntad y la aprehension material
o legal de la cosa, seguin lo dispone el articulo 738 del Cédigo Civil. De
todos modos, como nuestra ley ha abandonade ¢l antiguo sistema de la
distincion entre los actos beneficiosos para el pupilo y los que no lo son, se
hace necesaria la intervencion del guardador por regla general, aun para
actos que podrian parecer unicamente ventajosos para el pupilo, como la
aceptacién de donaciones, herencias o legados.

El guardador es representante legal como lo declaran los articulos 28 y 415
del Cédigo Civil, y por lo mismo sus facultades no pueden restringirse
voluntadamente ni por renuncia por parte de ¢l, nt por voluntad del repre-
sentante o de un tercero.

Al actuar en representacion del pupilo, el guardador debe hacer constar
que cjerce tal representacion, para que el acto obliguc al pupilo, esta cons-
tancia serd diferente segin la naruraleza del acto o contrato.

El articulo 436 dispone que “en todos los actos vy contratos que ejecute 0
cclebre el wror o curador, en representacion del pupilo, debera expresar
esta circunstancia en la escritura del mismo acto o contrato”. De aqui sc
deduce claramente que solo en los actos © contratos escritos se requiere
esta declaracién expresa y escrita. Respecto delos que se hacen verbal-
mente, o en general sin forma escrita, por cjemplo ticitamente, habra que
estar simplemente a las presunciones del sentido comun, respecto a si son
actos del guardador en su propio patrimonio, o actos que afectan al pupi-
lo. Asi, por ejemplo, las compras de cosas de uso personal del pupilo,
necesariamente son actos hechos en nombre del pupilo, v en cambio, la
compra de cosas que solo sirvan al guardador, no podria presumicse que
sc hizo en nombre del representado. No es necesario que se emplee una
formula sacramental para indicar que se actia en nombre del incapaz, y en
la mayoria de los casos la naturaleza del negocio determina claramente a
quien pertenecen €l v sus consecuencias.
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St se trata de actos que requieren escritura publica o privada, o que, aun-
que no sea precisa la escritura, sin embargo se han hecho mediante docu-
mento cscrito, y el guardador no hace constar en €l que celebra el acto o
contrato en representacion del pupilo, entonces se entende por regla ge-
neral que no cjerce la representacion, y el acto es propio del guardador. Sin
embargo, la ley concede al pupilo el privilegio de aduefiarse de ral acto o
contrato si le fuere beneficioso (Art. 436); naturalmente, csto solo cabe
cuando el guardador ha obrado usando bienes del pupilo, o con evidente
relacion a dichos bienes; no cabria que se apropiara el pupilo de un nego-
cio hecho por el guardador con sus propios bienes.

Una aplicacién concreta del derecho de representacion del pupilo por
parte del guardador tenemos en el articulo 1595 del Codigo Civil que de-
clara que reciben legitimamente los tutores y curadores por sus respectivos
representados, siendo por consiguiente valido el pago de obligaciones que
se deban al pupilo, si el pago se hace al guardador.

Aparte de los actos personalisimos, en los que no cabe representacion
legal (como el testamento, el reconocimiento de un hijo etc.), a veces, leves
especiales limitan también la representacion del guardador, con la inten-
cion de proteger mas al pupilo. El Cédigo del Trabajo, reformado ¢l 29 de
marzo de 1965, da la representacion del menor de edad, para cucstiones
laborales, a su padre o madre, aunque ¢l menor tenga otro curador, que
sca su represcntante legal para la generalidad de los actos.

El pupilo, ademas, puede gozar de una capacidad espccial para ciertos
actos, en los cuales ninguna intervencidn tendrd cl guardador. Este es el
caso de un menor adulto que sea empleado pablico, en todo lo relauvo a
su cargo.

205. Autorizacién del guardador al pupilo

Si bien el guardador puede y debe representar a todo pupilo, cabe también
que autorice para actos que el mismo pupilo realice por si, pero esta auto-
nizacion solamente es factble respecto del pupilo que sea sélo reladvamen-
te incapaz. El guardador no pucde autorizar actos del impiber, del demen-
te ni del sordomudo que no sabe darse 2 entender por escrito. Los dems
pupilos serin solo relativamente incapaces y pueden ser autorizados.
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El hecho de que pueda autorizarse al pupilo para que actie vélidamente
constituye un instrumento de formacién verdaderamente insusttuible. Un
guardador prudente, sabrd medir las atribuciones que confierc a su pupilo
v progresivamente entrenarse para cl libre desempefio de sus propios

Negocios.

Todavia mas: hay ciertos actos quc por su cardcter personalisimo solo
pueden ser realizados por el propio pupilo, ¢n los que no cabe representa-
cién legal, y sin embargo, la intervencion del curador para autorizar tales
actos resulta muy benéfica porque cumple una funcién de conscjo v vigi-
lancia; tal es cl caso del mawimonio del pupilo, o de la celebracion de capi-
tulaciones matrimoniales, para los cuales requiere ser autorizade por su
curador general o cspecial (a falta de padres o ascendientes).

No existiendo una regulacion minuciosa de la autorizacion de! curador,
debemos entender que se aplicardn a este caso, por analogia evidente y
muy proxima, las reglas que se dan para la autorizacién del padre de fami-
lia al hijo menor adulto, en virtud de las cuales el hijo que esta bajo la pa-
tria potestad, puede, sin embargo hacer validamente algunos actos median-
te ka autorizacion espresa ¢ ticita de su padre ¢ madre que ejercen la patria
potestad.

El guardador que autoriza al pupilo para que actie por si mismo, no se
desearga de su obligacion y responsabilidad, sino que, por el conurario se
hace responsable de los resultados de los actos del pupilo, de modo que
esta obligado a vigilar para que no sean perjudiciales.

206. Administracion dc los bienes del pupilo

El concepto de administracion de bienes, mas que juridico es propiamente
ccondmico. La administracién comprende, en efecto, una serie de condi-
ciones, actos ¥ efectos juridicos. Se administra bicnes ajenos en virtud de
una representacion legal o voluntaria, o porque se asume espontaneamen-
te dicha administracién (agente oficioso); el administrador hara actos tales
como compras, ventas, arriendos, contratos diversos, actos de conscrva-
cién, culdvo, etc. Sin embargo, hay una serie de circunstancias en las que
ciertas personas ejercen la administracién de negocios ajenos, y entre todas
cllas hay puntos de contacto, caracteres comuncs, que dan origen a un
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concepto de lo que es “administrar”, juridicamente hablando. Asi, admi-
nistra ¢l padre de familia los bienes del hijo, administra el marido los bie-
nes de la sociedad conyugal, administran el albacea y el heredero los bienes
hereditarios, administran los guardadores los bienes pupilares. Todos ellos
tienen un conjunto de obligaciones comunes, como también algunas ca-
racteristicas especiales en el desemperio de sus obligaciones. De esta com-
paracion de varas instituciones, ha surgido en la docrrina la clasificacion
de los actos de administracién ordinaria y extraordinaria.

Dentro del concepto de administracién ordinaria de los guardadores se
comprenden los actos de conservacién ¥ culdvo de los bienes, el cobro de
las deudas, la interrupcién de las prescripciones, la inversién del dinero, los
pagos v 2Astos necesarios, los armendos a corto plazo, etc., v sobre todo, ¢l
empleo adecuado de los bienes del pupilo en utilidad de €1 mismo, prove-
vendo a su sostenimiento y educacién, y eventualmente curacion, si se
rata ce un pupilo enfermo. Todos estos gastos de educacién, manteni-
miento y curacion del pupilo, deben ser moderados, proporcionados a las
posibilidades econdmicas del pupio y a su posicién social; si el guardador
se excedicra en ellos se harfa responsable de la correspondiente disminu-
cion del patrimonio pupilar,

Los gastos de poco valor son parte de la administracién ordinaria, aunque
se reficran simplemente a Ia “honesta recreacion” del pupilo. Estin autori-
zados, un poco fuera de lugar, ¢n ¢l artculo 427.

Para los asuntos més importantes el Codigo exipe permiso judicial. Nues-
tro sistema ha sido duramente eriticado por Don Luis Felipe Borja, que
habria preferido el trasplante de las instituciones francesas a nuestro me-

dio.

“Segin el Cadigo chileno -dice el ilustre jurista-, el Juez interviene en to-
dos los asuntos importantes: y salta a la vista que no conociendo el juez
esos asuntos, el mismo guardador interesado pucde suministratle datos
inexactos: que la intervencdn judicial no origina sino gastos y pérdida de
tdempo, y que, por lo mismo, ¢s tan urgente como necesatia Ja reforma del
propio Cédigo para nombrar un tutor que vele por la buena administra-
cién de los intereses pupilares e intervenga en todos los asuntos en que
pueda haber pugna entre los intereses del pupilo y los del guardador™. No
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s¢ puede negar que tenga razén Bora al sefalar los defectos del sistema, y
mds que los defectos, los posibles abusos del mismo; pero resulta muy
discutible la solucion que se pretende dar. Una institucién puede funcionar
bien en un pais v no acomodarsc a la cultura, costumbres y manera de ser
de owo. Ademas, cn Francia también se ha tropezado con sinnumeros
dificultades v criticas, y hoy se tiende a una simplificacion del sistema, ante
el fracaso de los consejos de familia y la ineficacia de los protutores. Ase-
gura Planiol que “cl menor seria la primera victima de la observancia de-
masiado fiel de las reglas de administracion™ que impene el complicado
sistema francés. Finalmente, cabe observar que Borja se manifiesta total-
mente adverso a la figura juridica del consultor, que admite nuestra ley, v
precisamente combate a nuestra ley en este punto, porque considera de-
masiado complicado, €l sistema de un guardador y un consultor, ¥ enton-
ces sorprende sobremanera que propugne que en toda guarda haya siem-
pre un guardador y un protutor, con la misma o mayor complicacion.

207. Obligacién de llevar cuentas de la administracion

El requisito fundamental para que se puedan establecer las responsabilida-
des de quicn maneja negocios ajenos, es la contabilidad. El guardador
debe, pues, llevar cuentas de todos los actos administrativos v bienes que
se le confian. El Cédigo precisa las cualidades que debe reunir la cuenta
del guardador: “fiel, exacta, y en cuanto fuere dable documcntada, de to-
dos los actos administrativos, dia por dia. Y la falta de alguna de estas
caracteristicas serfa imputable al guardador. Desde luego, la cucnta no
puede ser falsa o inexacta, con errores o exageraciones voluntarias, que
constituirdn dolo, o simplemente por negligencia, de la cual tendra que
responder ¢l guardador. Tampoco puede reducirse la cuenta a resimenes
o balances periddicos, mensuales, anuales, etc., sino que se debe componer
de anotaciones diarias, hechas en su oportunidad.

[.a obligacién de llevar cuentas el guardador, es obligacion legal, de orden
publico, y que no puede exonerarse ni por voluntad del testador que haya
designado al mtor o curador. Si se dejan bienes bajo Ja condicién de que
no se exijan cucntas al guardador, dicha condicién, contraria a derecho, se
tene por no puesta,
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Las cuentas arrancan del inventario, que tampoco puede eximir el testador
al gnardador de Ja obligacién de hacerlo (Art. 404). Deben reflejar todos
los cambios patrimoniales que sc produzean: aumentos v disminuciones
de bicenes o transformacion de ellos.

El mandatario, el albacea, ¢l heredero, estin obligados, como el guardador,
a llcvar y rendir cuentas; 2 propdsito de las cuentas del mandarario, dice el
articulo 2086 que “las partidas importantes de su cuenta serin documen-
tadas”’; por analogia, puede decirse que también en el caso de los tutores o
curadores, scran Unicamente las partidas importantes las que requieren
documentacién; pero la ley dice mas estrictamente, para el caso de las
guardas, que “en lo posible™ han de ser documentadas, sin distinguir las
particlas importantes de las que lo son mienos. En la prictica no serd “po-
sible” documentar las partidas pequedas, v de hecho desaparece dicha
obligacidn.

En alpunos casos 1a cuenta puede estar sujeta a especiales solemnidades,
tal succde cuando se trata de cuentas de negocios de comercio que ¢l pupi-
lo pucda tener. También si quien ejerce una tutela o curaduria ¢s comer-
ciante, el Codigo de Comercio le impone la obligacién de inscribir en cl
cortespondiente Registro los documentos justificativos de los haberes del
que cstd bajo su guarda (Art. 30 Num. 7), y en esta forma, terceras perso-
nas pueden cerciorarse de cuales son los bienes del guardador v cugles los
del pupilo, vy apreciar mejor la solvencia de cada uno.

Las cuentas, en nuestro sistema, deben ser rendidas, estudiadas y aproba-
das, ordinanamente solo al finalizar la guarda. Extraordinariamente sc
puede pedir también rendicidén de cuentas durante el ejercicio de la guarda.

La revision de las cuentas durante el ejercicio de la guarda puede ser orde-
nada por el Juez v la hard otro guardador si lo hay, o uno especial designa-
do por el Juez con este objeto. En esta forma se suple la falta de protutor;
el guardador especial designado para revisar la cuenta ¢s como un protu-
tor, pero $6lo eventual, transitorio, y tal vez més eficaz que ¢l de protutor
permanente, quien por la misma duracién de su cargo puede poner menor
emperio en €l
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La revisién puede ser ordenada por el Juez de oficio, o a peticién incluso
verbal, del mismo pupilo, de otro curador suyo, de su cényuge, de cual-
quier consanguineo mds proximo, o del Ministerio Publico. Asi, pucs, las
posibilidades de que se pida esta rendicidn de cuentas se han querido mul-
tiplicar hasta lo maximo posible.

En algunas legistaciones modernas se establece la obligacion de rendir
cuentas durante la guarda en petiodos fijos o variables, sefialados por el
Juez. Estos sistemas parecen altamente recomendables: permiten corregir
a tempo errotes o desviaciones, estimulan al guardador a una minuciosa
documentacion de sus gastos, cvitan a los parientes el encjose deber de
exigir eventualmente cuentas cuando ¢l gnardador se ha hecho sospecho-
50, v resulta el pupilo mas protegido en sus inteteses.

La exhibicién de cuentas pedida y presentada durante el ejercicio de la
guarda, ro exonera al tutor o curador de presentar nuevamente las cuentas
relativas 2l periodo anterior a la exhibicidn, cuando termine su administra-
cion. Sin embargo, opino, que una vez aprobada por el Juez, o por los
otros guardadores si los hay, la cuenta intermedia, ya no se podria cxigir al
guardador que conscrve hasta el final de la guarda todos los recibos ¥
demais documentos; lo logico es que, aunque esa cuenta no se considere
del todo cerrada y aprobada, sin embargp deba producir algiin descargo
para ¢l guardador, y éste puede consistir en una menor exigencia de do-
cumentacion, desde luego si consta que todo fue hallado en regla.

208. Responsabilidad genérica de los guardadores

El guardador responde hasta de la culpa leve; por consiguiente no respon-
de de la culpa levisima, pero side la grave, v desde luego, del dolo.

En algunos casos, ¢l guardador puede ascgurarse de no incurtdir en culpa
consultando al Juez, como por ejemplo cuando se trata de hacer gastos en
la educacién del pupilo, cuyo monto debe ser proporcionado a las posibi-
lidades del incapaz, y bien puede el mtor o curador solicitar que ¢l magis-
trado fije la cantidad que puede gastar (Art. 455).

Con aciento la Corte Suprema ha declarado cn una sentencia que para
juzgar sobre la responsabilidad del guardador se debe examinar no sélo
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cada acto, y la diligencia con que se cumplid, sino el conjunto de la admi-
nistracion, pues sélo considerando el conjunto se puede valorar cada acto
particular.

Esta responsabilidad hasta por culpa leve, sc refiere a las fundamentales
obligaciones del guardador como administrador de los bienes pupilares:
conscrvarlos, repararlos y hacerlos producir. Por consiguiente, responde el
guardador no solamente de la pérdida matenial de los bicnes que recibe,
sino que sc harla también responsable de su deterioro, o de su improduc-
tvidad: lucro cesante.

El guardader responde no solo de sus propios actos y omisiones, sino
tambicn de los actos que haya autonizado al pupilo, y que se consideran
como s1 hubieran sido hechos por el mismo guardador.

También responde el guardador de los actos del pupilo, aunque no hayan
sido autorzados, cuando él pudo eviwrlos, o, una vez hechos, eswuvo al
alcance del guardador desvirtuarlos, retractarse, o impedir sus consccucn-
cias. Lsta responsabilidad se extiende aun a los delitos o cuasi dehitos, o
mejor, a las infracciones de la ley penal que haga el pupilo, aunque no
consaruyan delito por razon de su edad o incapacidad, y respccto de todos
los cuales, el guardador que debi6 controlar al pupilo y que pudo impedic
la infraccién, resulta responsable civilmente de los dafios o consecuencias
econémicas desfavorables.

Como se puede apreciar, la responsabilidad del guardador cs grande, y la
lev exigente; por lo mismo es 16gico que a su vez el guardador no dcba
sufrir en su patimonio darios inculpables, por el gjercicio de su cargo.
Garcia Goyena se pregunta si el tutor podra pedir indemnizacion de los
dafios que sufrié: por caso forwito, como asalto de ladrones, naufragio,
etc., cuando viaja por causa del menor, ¥ no habiendo mediado culpa ni
temeridad por su causa, y contesta: “en el mandato y sociedad se concede
siendo contratos voluntarios, scomo negarlo en la tutela, que es carga o
cargo necesario?: nemini officium suwum utcumque sponte susceptum,
damnosum esse debet”.

Si el tutor o curador cometiera un delito o cuasi delito, aun en el desempe-
fio de su cargo, no podrian imputarse tales actos o responsabilidad por
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ellos al pupilo, alegando que el guardador le representa. El pupilo sola-
mente podria ser obligado a devolver las cosas que le han beneficiado, 0 a
responder civilmente hasta el monto del enriquecimicnto que la actuacion
del guardador le haya reportado, porque nadie debe enriquecerse injusta-
mente v en detrimento de otros.

209. Caso especial de haber un consultor

Nuestro Codigo ha introducido una figura nueva en el 4mbito de las guar-
das: el consultor. Este es nombrado por el testador para que sea consulta-
do por ¢l guardador en cl ejercicio de su cargo.

Hay dos clases de consultores: uno cuyo consejo no es vinculante, es decir,
que el guardador debe oirle, pero no queda obligado a seguir ¢t consejo
recibido; ¥ otro, cuyo consejo si es vinculante, de modo que el guardador
debe ofrle y ademas seguir el consejo, pero no con carcter absolutamente
obligatorio, porque si no esta conforme con la opinion del consultor, debe
recurrir al Juez para que dirima la divergencia de opiniones y resuclva lo
que se ha de hacer.

En algunos casos, la presencia de un consultor pucde ser de mucha utili-
dad para ¢l guardador v el pupilo; sobre todo cuando existan negocios
complicados o que requicran conocimientos mas o menos especializados,
entonces, el consejo de una persona entendida puede asegurar una acerta-
da administracion. Al mismo tiempo el Codigo deja suficiente libertad y
concede la primacia al guardador, porque atn en el caso del consultor
vinculante, ¢l tutor o curador no debe necesatiamente sujetarse a su crite-
rio, sino que le queda el recurso al Juez.

Podria decirse que en los casos de negocios complicados, ctc., el testador
podtia nombrar guardador al mismo técnico o persona entendida, en lugar
de designarle solamente consultor. Pero bien puede scr que el testador
confic mas en otra persona en cuanto al cuidado del pupilo, y aun en
cuanto al manejo general de los asuntos econémicos, pero cree del caso
darle como auxiliar un perito o especialista ¢n ciertos asuntos.

Nuestro Cédigo considera solamente la figura del consultor del guardador,
nombrado en testamento. Aunque no se dice expresamente, sc sobreen-
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tiende que no puede nombrar consultor sino quien puede nombrar guar-
dador testamentario, y de hecho lo haya nombrado.

Seria muy interesante que también el Juez pudiera nombrar consultor, para
las otras guardas, legiimas o dativas, cuando lo crea necesario, o a peticion
del propio pupilo si es menor adulto o relativamente incapaz, o de los
parientes del pupilo. Por ejemplo, cuando es llamada a ejercer la guarda la
madre, o una ascendiente del pupilo, si bien, nadie mejor que ella para
cuidar del menor o incapaz, v quiza nadie con una voluntad de servicio
mejor dispuesta, pero no siecmpre seran personas habiles para manejar los
negocios del pupilo, v si bien, cabe nombramiento de curador adjunto, cl
nombramiento de un simple consultor seria una solucion intermedia, mu-
chas veces conveniente.

Por otra parte la legislacién sobre €l consultor es incompleta, imprecisa.
Asi, generalmente se sostiene que los requisitos para ser consulor deben
ser los mismos que pata desempenar la correspondicnte guarda, aduciendo
que mal podtia aconsejar quien no pudiera desempenar la guarda misma.
No estoy de acuerdo con estas opiniones, porque la figura del consultor es
realmente distnta de la del guardador, y precisamente puede ser que el
testador se mueva a designar a una persona como consultor, porque no
pucde ser tutor o curador. Es verdad, como sefala Somarriva, que las
funciones del consultor y las del guardador son similares; pero también
debemos afirmar que no son idéndcas, ¥ que siendo las causas de incapa-
cidad para las guardas normas restrictivas no puedcn trasladarse de un
caso a otro: las incapacidades son de derecho estricto y no se pueden in-
terpretar extensivamente, . Considero, por tanto, que toda persona con
capacidad general, tendria también capacidad para ser nombrada consulto-
ra de un guardador.

Como ¢l guardador puede apartarse de la opinion del consultor, su res-
ponsabilidad no desaparece si se conforma con ¢l criterio del consultor,
quien actda es en todo caso el guardador y €l asume su propia responsabi-
lidad.

Tampoco ha precisado nuestra ley, cudles son las consecuencias exactas de
la falta de consulta del guardador al consultor, debiendo hacerlo. Ni siquie-
ra se ha determinado en qué casos debe pedirse el consejo; suponemos
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que el mismo testador puede fijar en qué asuntos es necesario que el guar-
dador oiga al consultot, por ejemplo cstzbleciendo una cuantia dada, o
bien, un género especial de negocios, o exendiendo la obligacidon de con-
sultar a todos Jos actos y contratos, salvo los de infima importancia o ab-
solutamente ordinados.

A falta de reglas positivas directas, hay que recurrir a los principios genera-
les y tratar de llegar a conclusioncs precisas.

3i ¢l consultor tiene, en virud de las disposiciones testamentarias, parecer
no vinculante, es dceir, si €l guardador puede apartarsc librementc de su
opinioén, no cabe pensar que por falta de consulta se produzea nulidad de
los actos del guardador. El cfecto juridico de la omision de la consulta
debida, en estc caso, seria un agravamiento de la responsabilidad del guar-
dador: st los actos o contratos que realiza resultan perjudiciales al pupilo, el
guardador debe responder de tales perjuicios; considero que no se reque-
riria entonces probar 1a culpa leve o grave del guardador, porquc la culpa
va consta: consiste precisamcente en bhaber omitido la consulta que estaba
obligado a hacer.

En cl easo del consultor cuya opinién es vinculante, resulta mis dificil
resolver el problema de los efectos juridicos de la omisidn del guardador
de consulrar, o de su proceder contrario al conscjo vinculante del consul-
tor. Desde luego, tambicn en este caso hay un punto muy claro, evidente:
si el guardador, discrepando en la opinion del consulror recurrc al Juez, v
s¢ atiene 2 lo que determina el magistrado, entonces, €l acto es plenamente
vilido, y la responsabilidad del guardador disminuye, no se le puede incul-
par por haber pracedido cn ese sentido, que es plenamente legal, v sélo
responderd si incurre e€n culpa leve o en mayor negligencia en la cjecucion
dce lo asi resuelto,

Algunos autores, como Borja, Somarriva, Fuevo, sostiencn que si el guar-
dador no consulta, o se aparta del consejo del consultor, sin recurrir al
Juez, hay falta de un requisito exigido por la lev en consideracion al estado
o capacidad de las personas, y por lo mismo, el acto asi realizado seria
nulo, con nulidad relativa, es decir anulabie a peticion del propio pupilo, su
representante o sucesor en el derecho.
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Claro Solar, mas moderadamente seriala que el tutor o curador que hubie-
ra omitdo la consulta o se hubiera apartado de ella, incurre en responsabi-
lidad respecto de los resulados perjudiciales para el pupilo, del acte o
contrato verificado sin cumplir esas obligaciones.

Opino que si la ley deja tan amplia libertad al testador para nombrar o no
nombrar consultor, y para dar a su opinién un valor mds o menos vincu-
lante, pero en ninglin €aso estrictamente obligatorio, el espiritu de la ley es
favorable a la maxima liberrad, por consiguiente ¢l mismo testador podria
determinar las conseccuencias juridicas de la falta de consulta. Si el testador
no usa de esta facultad, lo que sera mas cormiente, se debe considerar que
las facultades del guardador no han sido modificadas sino en la minima
medida por el nombramiento de consultor, y que, por io mismo, sus actos
scguirdn siendo vilidos, aunque no consulte cuando debe hacerdo o se
aparte arbitrariamente de la opinién del consultor.

A la misma conelusion se llega si se examina el problema desde otro punto
de vista. La nulidad relativa es una sancion de caracter protector: la ley se
proponc evitar que resulte perjudicado ¢l incapaz. Ahora bien, cuando el
guardador se aparta del consejo debido, o no lo pide en su oporwnidad,
hemos visto que incurre en culpa y responde ante el pupilo dc cualquier
perjuicio que se siga del acto asi realizado; por consiguiente €l pupilo estd
va protegido, y no tendtia razén de ser la declaratoria de nulidad de un
acto del cual tene que responder el guardador.

Finalmente, considerando que para terceras personas, para quienes contra-
tan con €l guardador, resultaria muchas veces engorroso el tener que cer-
ciorarse de si hay consultor, de cudles son sus facultades, si se le ha consul-
tado v qué es lo que ha opinado, tenemos ambién que concluir que cl
legislador no puede haber querido subordinar Ja validez del acto de! guar-
dador a dicha consulta.

210. Caso especial de haber varios guardadores

Cada pupilo, en principio, necesita solamente de un guardador. Pero nues-
tra ley permite que un mismo guardador pueda ejercer la guarda de varios
pupilos y también que un mismo incapaz tenga varios Mtores O VArOs
curadores: hay pues la posibilidad que podriamos llamar activa y pasiva.
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No se considera que hay propiamente pluralidad de guardadores cuanto
existe un curador general y un curador adjunto, o cuando, aparte del cura-
dor general hay un curador especial para determinado asunto, por ejemplo,
un curador ad litem. El caso tipico de pluralidad se da cuando hay varios
tutorces o varios curadores generales.

La posicion de los guardadores del mismo pupilo es totalmente diferente
segun que ejerzan la administracion conjuntamente, o tengan administra-
ciones separadas cada uno de ellos.

Cuando los guardadorcs del mismo pupilo ¢jercen conjuntamentc la ad-
ministracién, caben teéricamente dos sistemas para representar o autorizar
al pupilo para cada acto: o bien tenen que actuar todos los guardadores de
consuno, o basta que uno de ellos represente o autorice. Segun el Cadigo,
s1 no hay division de la administracion, todos los guardadores deben acruar
conjuntamente. S¢ entiende que actian de consuno también en ¢l caso de
que uno de cllos haya dado mandato o poder a otto, v éste actic entonces
por si mismo y ademas en cjercicio del mandato recibido.

Si debiendo acruar de consuno varios guardadores, porque no se ha divi-
dido la administracion entre ellos, sin embargo es solo uno el que repre-
senta en un acto al pupilo, o s6lo uno le ha autorizado al pupilo, el acto es
nulo con nulidad relativa, porque no se ha cumplido el requisito exigido
por la ley en consideracion del estado y capacidad de las personas. Siendo
acto nulo, admite ratificacion por parte del guardador que no intervino,
convalidandose asi en virtud de esa intervencion, aunque sca tardfa.

La guarda ejercida por varios tutores o curadores generales se asimila a una
obligacion indivisible, de la cual todos deben responder (Art. 1543 del
Codigo Civil) y por esto, la cuenta es conjunta. En cambio, si el testador o
cl Jucz han dividido las administraciones, cada guardador debe llevar ¥
rendir por scparado sus cucntas.

A la primera vista parece que cl articulo 438 se refiere la autorizacion so-
lamente, que el guardador o los guardadores pueden dar al pupilo para que
actie por si mismo; en efecto se dice que “habiendo muchos tutores o
curadores generales, todos autorizarin de consuno los actos y contratos
del pupilo”. Pero ¢l articulo se refiere en general a las diversas formas a
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traves de las que el guardador puede hacer que se produzcan efectos vili-
dos sobre los bicnes del pupilo; por esto, el mismo articulo habla mas
adclante de “intervencién o autorizacién” del guardador. Evidentemente,
las reglas que se dan en este articulo se refieren mas a la responsabilidad de
los guardadores en la administracion conjunta o scparada, sca cual sca la
forma mediante la cual den valor a los actos relatvos a los bienes del pupi-
lo (mediante autorizacion o representacion).

Siempre que hay administracién conjunta, v sicmpte que deba haberla
{aunque de hecho no la hava), la responsabilidad de los guardadores es
solidaria: se puede exigir totalmente a uno cualquiera de ellos 0 a todos 0 a
varios de ellos.

La divisién solo puede hacerse juridicamente con plena validez y legalidad,
por parte del testador o del Juez. La division privada, convenida por los
mismos guardadores, aunque mediara rambién la voluntad del pupilo © de
sus parientes, no altera la responsabilidad de ellos, y siguen solidariamente
obligados.

Es importante destacar que entre las varias cosas que disponc el artculo
450, st la regla de que en caso de discordia entre los guardadores genera-
les, debe decidir el Juez. No es el voto mayontario el que sc impone, sino
la opinién imparcial del magistrado.

El Juez puede dividir la administracién entre los varios guardadores sea
por propia iniciativa o 2 peticion de uno de ellos, Tiene amplias facultades
para hacerlo “del modo que mas conveniente le parezca” (Art. 379). Con

igual libertad puede proceder el testador (Art. 379).

Aun dividida la administracién de la guarda por el testador o por el Juez,
queda una responsabilidad subsidiatia de cada guardador por los actos que
rcalizan los demds, en su administracién separada; esta obligacion subsidia-
ria proviene del deber que genen de vigilarse mutuamente, v de recurrir al
Juez para que ordene una exhibicion de cuentas, s1 consideran que hay
raz6n para cllo, es decir, si la conducta de algin guardador es sospechosa o
francamente perjudicial para los intereses del pupilo. La responsabilidad
subsidiaria se extiende a los padres del pupilo cuando existen y ! hijo tiene
curador adjunto (articulo 514); también tenen esta responsabilidad subsi-
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diaria los curadores adjuntos y los que carecen de administracion de bienes
(un curador especial), por ejemplo ad litem, porque todos estin obligados
a vigilar la conducta de los demas.

Pero no sc extiende la responsabilidad subsidiaria de que hemos hablado,
“a los mtores o curadores que, dividida la administracion por disposicion
del testador, o con autoridad del Juez, administren en diversos lugares”.

La expresion “diversos lugares”, empleada varias veces por ¢l Codigo a
proposito de las guardas, se ha reemplazado por la Ley 256, por “diversos
cantones”, precisando asi, lo que era indesterminado. La jurisdiccion, en
muchos casos es cantonal, las funciones de algunos funcionarios ticnen
también ¢l mismo alcance; y parece un término medio de extension razo-
nable -entre la provincia y la parroquia-, para fijar el ambito de responsabi-
lidades v funciones de los guardadores.

No existicndo en nuestro pais las instituciones del protutor ni de! consejo
de familia, generalmente es cl Jucz quien desempena las funciones de con-
trol y autorizacién que en otros Estados corresponden a tales personas o
enddades; pero el Codigo Civil Ecuatoriano, sin embargo, llama también
“a los otros tutores o curadores generales del pupilo”, para que sean cllos
quiencs deban intervenir en algunos casos especiales con esas funciones de
vigilancia o autorizacion: a) para que un guardador se reembolsc los dine-
ros anticipados al pupilo, mas sus intereses; b) cuando el guardador deba
recibir la posesion de alguna cosa del pupilo de la que el tutor o curador
sea legatario, o deba recibirla por un fideicomiso u otro titulo; ¢) cuando ¢l
guardador deba intervenir en un asunto del pupilo en el cual é mismo
tenga interés. En estos casos, solo si no hay otros guardadores, entonces
es el Juez quien debe actuar. También cuando se pide exhibicion y revision
de cuentas durante la tutela o curadurfa, son los otros guardadores los
llamados a observar dicha cuenta, y solo a falta de ellos, corresponde la
misma funcién al Juez.

En conclusion, podemos decir que la posibilidad de que se nombren va-
rios guardadores da suficicnte flexibilidad a nuestro sistema, permite una
mejor distribucién de funciones y un control benéfico para el pupilo, v
como no es obligatoria la pluralidad, permite también que en casos mas
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sencillos igualmente se simplifique el mecanismo de la guarda, con la con-
siguiente ventaja.

Paragrafo 2o.
Administracion ordinaria de la guarda

La administracion ordinaria supone los siguientes actos principales: a)
conservacion y cultivo de los bienes; b) inversion del dinero; c) ventas
ordinarias; d) cobro de deudas; €) gastos y pagos necesarios; f) interrup-
cion de la preseripcién; g) arriendos cortos; y, h) dar v recibir dinero a
murio.

211. Conservacién y cultivo de los bienes

La conservacion, reparacion y cultivo de los bicnes del pupilo se sefalan
en el articulo 434 como las primordiales obligaciones del guardador en
cuanto 2 la administracién de los bienes.

La reparacién ordinada de las cosas es patte de su conservacion, de modo
que se puede decir que esta comprendida dentro del término “conservar”.

La conservacion se tefiere no solamente a la materalidad fisica de las co-
sas, sino, sobre todo, conservarlas en el patimonio del pupilo. Por tanto,
el guardador debe tomar todas las medidas licitas de defensa dc los bienes,
sea con las correspondicntes seguridades matcriales como también me-
diante los procedimientos juridicos adecuados. La falta de estas segurida-
des, si hay culpa del guardador (leve o maés grave), le haria responsable de
los darios sufridos por el pupilo.

Dice Planiol que, como en el mundo actual ciertos seguros son actos
normales ¢ indispensables de buena administracion, se hace responsable cl
rator o curador que no haya asegurado al menor contra incendios o contra
accidentes de trabajo de su personal.

Desde luego, el guardador deberia indemnizar al pupilo si no inscribiera
un derecho real, o si dejara de iniciar o proseguir un juicio necesario para
la defensa de los derechos del pupilo, sin razonable causa. El guardador
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cstd obligado a interrumpir las prescripciones que corran contra los inter-
eses del pupilo.

La conservacion supone también el mantenimiento de las cosas cn su
estado normal, es decir sin profundas transformaciones, v sobre todo, sin
cambios que las empeoren, disminuyan su valor o las inhabiliten para cl
uso o produccion cornentes. Pero este sentido de la conservacion no pue-
de exagerarse hasta el punto de quitar toda iniciativa al guardador, por
cjemplo, no se le puede impedir que cambie adecuadamente los cultvos
de una finca.

212. Inversion del dinero

La conservacién y productividad del dinero requiere una especial mencion.
El dinero ocioso facilmente se pierde, por lo menos por la habitual deva-
luacion de la moneda; ademas, en la economia moderna el dinero es pro-
ductive por excelencia (contra lo que pensaban los antiguos), y si no rinde
nada, hay un lucro cesante.

Nuestro Codigo se muestra favorable a dos clases de inversiones que de-
ben ser preferdas por el guardador: darlo en préstamo con las dcbidas
seguridades, o bien invertirlo en compra de bienes raices.

El proyecto de 1853 hablaba de colocacién del dinero en drulos de Ja deu-
da dcl Estado y en “especulaciones mercantiles o industriales seguras”, No
conocemos por qué se suprimieron estas palabras quc tendrian indudable
actualidad. En el mundo moderno los medios de inversion v produccién
del dinero son mucho mas complejos y mas rediticios que el simple mutuo
v la inversion en bienes raices. l.a compra de acciones, cédulas, bonos,
obligaciones de compafifas, y muchos otros titulos puede ser a veces tan
segura como la inversion en inmuebles v generalmente mas productiva. El
préstamo a intereses, que recomienda el Codigo estd normalmente afecta-
do de graves peligros, v no suele ser productivo como “otras especulacio-
nes mercantiles o industriales seguras”.

Tal vez podria interpretarse, con algo de laxitud, el articulo 431 que manda
“prestar el dinero ocioso del pupilo”, en el sentido de que el préstamo se
reficte a las cantidades no invertidas en otros negocios; es decir, que cl
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guardador podria, y ain deberia evitar esa “ociosidad” del dincro que le
conduce a tener que prestatlo.

Las inversiones pueden ser a plazos fijos o inmediatamente realizables.

En esto el guardador debe actuar con la prudencia de un buen padre de
familia. No debe comprometer todo el capital a largos plazos de modo
que no quepan después rectficaciones, ni tenga el pupilo el dinero para
atender a necesidades urgentes, v tal vez imprevistas, como los gastos de
curacion de una enfermedad. Tampoco puede sacrificar por una exagerada
prevision, la posibilidad de mejores ganancias que se obtendrian de colocar
el dinero con plazos relatvamente largos. Aunque la ley no lo prescrbe,
parcce evidente que el guardador no debe comprometer todo el capital del
pupilo para plazos que superarian la duracién de la guarda porque esto
significaria dejar al pupilo al término de su incapacidad sin posibilidad
alguna de manejar sus propios biernes.

Si se prueba la responsabilidad del guardador en mantener el dinero sin
producir, deberd pagar el pupilo los intereses cornientes de esas cantidades.

213, Ventas ordinarias

El articulo 418 indica que la venta de bienes raices y la de muebles precio-
sos 0 que tengan valor de afeccion para el pupilo, debe hacerse cumplien-
do partculares requisitos, constituyen un acto de administracion extraor-
dinaria. De aqui se deduce que las demss ventas pueden hacersc libremen-
te y constituyen actos de administracion ordinasia.

Concretamente las cosas que el grardador pucde vender sin ningun requi-
sito especial, son las cosas mucbles que no se consideren preciosas i
tengan un partcular valor de afeccién para el pupilo.

Naturalmente, de todos modos el guardador tendrd que hacer esas venias
poniendo el cuidado ordinario o mediano que un buen padre de familia
ponc en sus asuntos corricntes, de otro modo se haria responsable. No
debe, pues, vender intitilmente cosas que luego tendrd que volver a com-
prar, ni tampoco cn condiciones de precio, plazos, etc., que no scan las
normales y puedan menoscabar el parimonio del pupilo.
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También otras circunstancias extrinsecas al negocio o a las cosas, pueden
imponer su venta: tal es el caso de que el pupilo no tenga otro medio de
mantenerse o educarse. También la enfermedad del pupilo justfica cf
sacrificio de los capitales, la venta de Jas cosas productivas, si no hay otra
manera de costear los gastos de curacion.

214. Cobro de deudas

También s una medida tendiente a conservar el patrimonio del pupilo el
cobro de lo que le deban, sin embargo el Cédigo, dada la importancia del
asunto, ha querido sefialar expresamente este deber del guardador (Art.

433).

Aunque el guardador tiene la obligacion de cuidar especialmente ¢l cobro
de las deudas, “inmediatamente que sca exigible el pago” (Art. 433), este,
no le impide coneeder un nuevo plazo al deudor si la inversion es ventajo-
sa para ¢l pupilo, ya que también esta obligado el guardador 2 invertr cl
dinero y no tenerlo ocioso. También podria ¢l tutor o curador conceder
una prorroga o renovar el plazo, si el deudor no puede pagar de inmedia-
to, pero hay fundada esperanza de que pagari mas adelante y da suficien-
tes garantias; es evidente que csto conviene mas al pupilo que no el preci-
pitar la insolvencia o quicbra del deudor, con una exigencia demasiado
apremiante y extemporanea.

Si por culpa dcl guardador no se cobra la deuda, debe éste indemnizar al
pupilo de los perjuicios, y concretamente, la ley le obliga a pagar los inter-
escs corrientes.

215. Gastos y pagos necesarios

La administracién de cualquicr clase de bienes supone siempre algunos
gastos: no se puede conservar las cosas, ni mucho menos hacerlas produ-
cir, s1 no se producen ciertos desembolsos. Se da por supuesto que el
guardador puede v debe realizar los gastos necesatios para su correcta
geston. El Codigo no le autoriza directamente, por demasiado evidente, v
mas bicn hace indirecta referencia a estos gastos, cuando en el artculo 439
reconace al tator o curador el derecho de que se le abonen los gastos que
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haya hecho en el cjercicio de su cargo, debiendo tasarlos el Juez si no
constan de una manera exacta y precisa.

Puede el guardador antcipar de su propio dinero lo necesario para estos
gastos en beneficio del pupilo, y entonces, ticne derecho a reembolsarse lo
adelantado mids los intereses corrientes en el lugar (Arr. 435). Se establece
asi una especie de cuenta corriente entrc guardador y pupilo, y aunque ¢l
tutor o curador resulte entonces acreedor del pupilo, esto no le inhabilita
para ¢l ejercicio del cargo, porgue se tata de una relacién autorizada por la
ley y en beneficio del mismo incapaz.

Para que el guardador se haga pago de los dineros anticipados para asun-
tos o gastos del pupilo, y cobre también sus intereses, s¢ requiere que le
autoricen los otros wtores o curadores gencrales, si los hay, o en su defec-
to, el Juez; solamente asi habré el debido control y se constatard que esos
gastos fueron necesarios o utiles.

Ortro genero especial de gastos necesarios es el pago de las deudas del
pupilo. El guardador estd obhgado a realizar este pago, siempre que las
deudas consten debidamentc y sean legales. El retraso imjustificado en
pagar una deuda podria acarrear perjuicios al pupilo, como el embargo de
sus bicnes o la declaracién de insolvencia, ¥ el rutor o curador debe evitar
tales males.

Podria también el guardador pagar deudas ain no vencidas, si presenta
esto alguna ventaja.

216. Interrupcién de prescripciones

“El tutor o curador tendra especial cuidado de interrampir las prescripcio-
nes que puedan correr contra el pupilo” dice el articulo 434, concrerando
asi otro de los aspectos de la conservacion de los bienes pupilares.

La prescripcion ordinaria no corre contra los incapaces, sino que se sus-
pende mientras dura la incapacidad. Por consiguiente, la.obligacion de
interrumpir las prescripciones, se refiere a las extraordinarias que son las
que corren también contra los incapaces (Art. 2411).
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También debe el guardador interrumpir las prescripciones extintvas de las
acciones judiciales que podria seguir ¢l pupilo, como por ejemplo, las de
corto plazo que afectan a las acciones para ¢l cobro de honorarios, las de
mercaderes, proveedores y artesanos por el precio de los articulos que
venden al por menor (Art. 2422), y otras més que corren contra toda clase
de personas (Art. 2423); igualmente, las provenientes de acciones labora-
les u otras acciones especiales que admiten prescripcion contra toda clase
de personas.

Parece que la culpa es ranto mavor, en igualdad de las demas circunstan-
cias, cuanto menos tiempo falte para que se cumpla todo el dempo de la
prescripcion. Respecto de una prescripcion que apenas comienza a Correr,
v que se complctara en quince anos, claro esta que ¢l guardador no tiene la
obligacion de interrumpirla de inmediato, con la maxima urgencia, sino
que puede esperar en cambio si s6lo faltan meses o dias para que €l pupilo
pierda por prescripeidn un derecho o la posibilidad de intentar una accién,
el guardador debe interrumpir esa prescripcion de inmediato.

Por lo mismo, si durante el tiempo que esta corriendo una prescripcién
termina el ejercicio de la guarda sin que el tutor o curador haya intentado
interrumpir dicha prescripeion, se ha de juzgar su responsabilidad toman-
do en cuenta el tiempo que falta para que termine de cumplirse la pres-
cripeion. Si el pupilo, mayor de edad ya, y debidamente advertido de la
prescripcion, tampoco la interrumpe cuando ya ticne €l mismo la adminis-
tracion de sus bienes, no podra culpar al guardador no haberlo hecho
antes, durante su minoria de edad.

217. Arrendamientos por corto tiempo

El arrendamiento de los inmuebles es uno de los modos de hacerlos pro-
ducir, v pucde el guardador recurrir a este medio sin necesidad de cumplir
ningun requisito especial. Solamente sefiala la ley (Art. 432) unos limites de
tiempo que no puede sobrepasar el arrendamien:o.

Tratandose de predios urbanos el maximo de tiempo para el que puede el
guardador estipular cl arriendo es de cinco anios, ¥ para los risticos, o sea
rurales, ocho afios. Ademds hay otro limite, para ambas clases de fincas:
no puede sobrepasar el arrendamicnto cl tempo que falta para que el
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pupilo llegue a la mayoria de edad, si se trata de un menor de edad. Esta
altima disposicién tiene por objeto que al salir el pupilo de la guarda, pue-
da de inmediato administrar directamente sus propiedades.

Son los contratos o pactos de arrendamiento los que no puede el guarda-
dor concluir por mas ticmpo del sefialado; pero nada impide que de hecho
una propiedad raiz csté arrendada por mds de cinco u ocho afios, a través
de sucesivos contratos, o renovacion del contrato original al terminar cl
plazo maximo de cinco u ocho afios. Al contrano, la estabilidad puede ser
ventajosa para el pupilo.

Con prudencia se han sefalado estos limites de aempo, porque en perio-
dos mas largos habria peligro de que cambiaran nomblemente las circuns-
tancias economicas, ¥ que el contrato que originalmente fue venrajoso se
convierta en perjudicial para el pupilo; por otra parte, tampoco se suele
conscguir buenas condiciones de arrendamicnto con plazos demasiado
cortos, sobre todo respecto de los predios agricolas.

Si el guardador hubiera esdpulado un arrendamiento por un tiempo que
supcrara el limite legal, el contrato no seria nulo, sino valido, pero el pupilo
podria hacer expirar el contrato el dia limite sefialado por la ley. Es una
facultad del pupilo, de modo que también cabria que continie con el
arrendamiento, por ejemplo, si ha llegado a la mayoria de edad y le parece
convenicnte el contrato, puede exigirlo a la otra parte, en lugar de hacerlo
terminar.

218. Recibir dinero a mutuo

No sefiala el Codigo de modo expreso la tacultad de recibir dinero a mu-
tuo para financiar con €l los gastos necesarios del pupilo. Pero tampoco se
ha prohibido este acto que puede ser realmente de administracion ordina-
na y verdaderamente necesario, por lo cual hemos de concluir que cstd
permitido al tutor o curador, siempre que obre con la prudencia de un
buen padre de familia.

Lo contrario opina Borja, que siguiendo a Laurent, y mas inspirado en el
Caodigo de Napoledn, dice que no figurando esta facultad entre las del
tutor o curador, no podria contratar empréstitos, ni siquiera con autoriza-
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cién judicial; segin €l, ni el Juez pucde autorizar estos actos porque la ley
tampoco le reconoce tal facultad, ademss de gue los considera peligrosisi-
mos para el pupilo, y que por consiguiente no pueden incluirse en c! con-
cepto de administracion ordinaria,

Indudablemente seria ruinoso para el pupilo contratar préstamos a inter-
escs usurarios, o tomar dineto a interés sin verdadera necesidad o para
invertitlo en cosas poco productivas o inseguras; pero cn todos estos su-
puestos habria culpa del guardador y serfa el responsable; en todos aque-
llos casos habtia abuse del derecho y no recta utilizacién de una facultad,
que en el mundo moderno no se puede negar sin trabar excesivamente la
administracién de los bienes.

Habria sido realmente de desear que de modo preciso se sciialara la facul-
tad del guardador de tomar dinero a mutuo para los gastos neccsarios 0
atiles del pupilo, cuando no tuviere otras disponibilidades y cuando se
tratare de sumas muy cuantiosas, convendria también imponcr que sc
cuentc con la autorizacion judicial.

Pero tenemos varios indicios que revelan que la mente del legislador no
fue la de prohibir absolutamente los préstamos. En primer término, el
articulo 435 autonza al guardador para anucipar dinero para los gastos del
pupilo v cobrarse con los intereses, es decir, para hacer una especie de
préstamo momentaneo, pero no gratuito; ademas, en ¢l articulo 474 sc
autoniza al rutor para contraer empréstitos en €aso de cxtrema nccesidad y
con la autorizacion debida para cubrir los gastos de subsistencia v educa-
cion del pupilo. Finalmente, en el caso de los curadores de biencs, cuvas
facultades trata el legislador de restringir al maximo (Cfr. Art. 508), enton-
ces si se prohibe de modo expreso “contraer empréstitos” (Art. 509), de
tal modo, que se debe suponer que los demas curadores si pueden lo que
no se les prohibe.

Paragrafo 3o.
Administracion extraordinaria

Consideramos actos de administracién extraordinaria todos aquellos que
requicren el cumplimiento de requisitos o formalidades especiales por
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partc del guardador, y son: a) la enajenacién, hipoteca o servidumbre sobre
inmucbles; b) la enajenacion o empefio de muebles de valor especial; €) la
division de bienes tenidos en comun; d) repudiar o aceprar donaciones,
herencias o legados; ¢) transacciones y compromisos; f) donacién de mue-
bles; g) dar fianza; h) pagarse a si mismo los gastos hechos; v, i) actos en
que tenga interés personal el guardador o personas allegadas a él.

219, Enajenacidn, hipoteca o servidumbre sobre inmuebles

Enajenar, en general, significa hacer ajeno, sacar del propio patimonio
una cosa. Se puede enajenar de muchas maneras, y por trlos gratuitos,
como en la donacion, o por drulos onerosos, como en la compraventa.
Pero aqui, al hablar de enajenacion nos refedimos con el Cédigo Civil,
inicamente a las enajenaciones a tlo oneroso, ya que las donaciones de
bienes pupilares estin diversamente reguladas.

El legislador ha tenido en cuenta principalmente la venta, y por eso los
requisitos que exige se acomodan a la naturaleza de este contrato. Sin
embargo, la permuta es también una enajenacién y de consecuencias tan
graves como la venta, que ademds, en principio se rfige por las mismas
reglas que la compraventa, luego si el puardador quiere permutar bienes
raices del pupilo tendrd que cumplir los mismos requisitos que para la
venta; pero no seria posible atenerse sino a la autorizacion judicial, va que
la venta en subasta no se podria aplicar a la permura.

¢Por qué se exigen requisitos especiales para la enajenacion de clertos
bienes? Porque la conservacion del patrimonio del pupilo supone una
cierta estabilidad de las cosas en su ser material v uso corriente; la enajena-
cidén implica normalmente una transformacion honda de la composicién
del parrimonio. Adcmds, sobre todo en la menralidad de los siglos pasa-
dos, no existian otros bienes mas seguros que los inmuebles, y por ello se
desconfiaba de la venta o enajenacion de los mismos.

Nuestro Cédigo se refiere expresamente a “enajenar, hipotecar o gravar
con servidumbre” (Art.418). Entendemos que el término “enajenar” se
debe interpretar algo extensivamente, pues seria absurdo que se permitera
al guardador establecer libremente un derecho de uso o de usufructo en
biencs raices del pupilo sin ninguna autorizacién, ya que estos derechos
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disminuyen muy considerablemente los del propietario y son una especie
de desmembracion dc la propiedad, casi una enajenacion, o una enajena-
cién parcial. Si para establecer una servidumbre pasiva sobre los del pupilo
se requiere autorizacion judicial, con igual o mayor razén se requeriria para
conceder su usufructo o establecer derechos de uso o habitacién.

Nada ha dispuesto la ley sobre la anticresis, y podria sostenerse que no
estando prohibida esta permitida. Ademas, expresamente indica el Codigo
que la anticresis no confiere ningun derecho real sobre la cosa que se en-
trega para que el acreedor se pague lo debido con los. frutos de la cosa.
Pero el cardcter de contrato por tiempo indeficido, hasta que se termine
de pagar la deuda, la analogfa con la prenda, la hipoteca y el arrendamien-
to, hacen pensar que la anticresis debe comprenderse también entre los
actos de administracion extraordinaria, que requicren autorizacion judicial.
Asi opina Claro Solar, y deberia establecerlo de modo expreso el Codigo.

Ya que cl guardador no puede establecer hipotecas sobre los bienes raices
del pupilo, ni disminuir los derechos inmobiliatios del mismo, tampoco
podria libremente cancelar una hipoteca a favor del pupilo, pero, desde
luego puede cancelar dicho gravamen si la obligacién principal ha sido
satisfecha, pues lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Nuestro Codigo se refiere expresamenie a la enajenacion o hipoteca y
establecimiento de servidumbre sobre inmuebles. En sentdo directo, y
aun por ¢l contexto, parece referirse solamente a los inmucbles corporales,
tal como los define el Codigo en el articulo 605: las cosas que no pueden
transportarsc dc un lugar a otro. Pero sin duda, se debe cxtender la regla
legal también a los inmuebles incorporales, o sea, aquellos dercchos v
acciones que recacn sobre inmuebles, cuando lo que se debe o la cosa en
que debe ejecutarsc o cjercerse el derecho es un inmueble (Art. 397).

Ademis de la enajenacion de los bienes va incicados, el Codigo prohibe
establecer sobre esos inmuebles servidumbres, si no es con autorizacién
judicial. Dificilmente puede justificarse el establecimicnto de una servi-
dumbre, sobre bicnes pupilares; se supone que el propictario reciba una
indemnizacion muy conveniente, pero también pueden cntrar en juego
otras consideraciones, como la necesidad de mantener buenas relaciones
con los vecinos. Desde luego, que las servidumbre a las que se refiere
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nuestra ley son las voluntarias, no las legales ni las que provienen dc fa
natural situacion de las fincas, ya que éstas no requieren ni de la voluntad
del pupilo o del guardador, y mucho menos autorizacién judicial.

Para enajenar bienes raices o muebles preciosos o de valor efectivo se
requiere autorizacion judicial. FEsta es la Gnica exigencia directa de la ley.
Para la venta de estos bienes se agrega un segundo requisito; debe hacerse
en publica subasta.

Pero ¢l Juez, para autorizar esas enajenaciones dcbe cerciorarse de que
exista nccesidad o utilidad manifiesta para el pupilo.

La lev ha adoptado la forma de prohibicién: se prohibe al guardador la
enajcnacién de ciertos bienes sin prucba judicialmente aprobada de uadli-
dad o necesidad para el pupilo. Podria argumentarse que los actos que la
ley prohibe son nulos y de ningan valor (ardculo 9 del Codigo Civil), pero,
¢eomo podrda quedar a la apreciacion privada el acierto de la aprobacion
judicial? Aquello equivaldria a quitar toda autoridad al Juez y caer cn un
subjenvismo total. Tenemos que concluir que si el Juez no obedecc bien la
ley o aprecia mal los hechos, él debe sufrir las consecuencias: asume la
responsabilidad de los eventuales dafios y perjuicios que se sigan de una
autorizacion imprudentemente concedida, pero el acto autorizado es vali-
do, porque se ha cumplido el requisito legal de obtener autorizacion del
magistrado. D¢ otro modo, tampoco habria seguridad alguna al negociar
con el represcntante legal de un incapaz, si se debicra en cada caso revisar
lo acruado ante el Juez, y volver a juzgar por su propia cuenta si la autor-
zacion fue dada con acierto o sin €l, lo cual no seria razonable.

El articulo 456 del Cédigo Civil indica dos casos en los cuales existe sufi-
ciente justificacion para que cl Juez autorice Ia venta de bienes dcl pupilo:
cuando los frutos de los bicnes no alcanzan para su “moderada subsisten-
cia” y cuando no son suficientes para la “necesaria educacion”. Desde
luego, entendemos que esto supone que tampoco cxistan otras fuentes
normales de ingresos, por ejemplo, salarios o sueldos ganados por el pupi-
lo, pensiones legales o voluntarias de que goce ¢l incapaz, ademis de los
frutos que son los tnicos que menciona expresamente la ley, con alguna
impropiedad. Ademds, estos dos casos no son mis que dos cjemplos,
aunque sean los mds notables, y pueden darse otras circunstancias que
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igualmente justifiquen la autorizacion para vender bienes raices, por ejem-
plo, la nccesidad de pagar deudas vencidas, la de evitar una declaracion de
insolvencia, la de restaurar bienes que amenazan ruina, la curacién de la
salud del pupilo, etc.

La autorizacién judicial debe ser previa al acto en todo caso, ya que la ley
no permite la simple ratificacion del hecho ya consumado.

En cuanto al requisito dc la subasta se aplica unicamente a la venta, y no a
cualquier enajenacion, Para toda cnajenacion si es necesario e primer
requisito, el de la autorizacion judicial. En el caso, por ejemplo de la per-
muta, no cabrfa la subasta por la naturaleza misma del conerato. Logica-
mente, ¢l Juez, dcbe conceder la autorizacion con mayor circunspeccion
cuando no es posible la subasta, ya que este sistema de venta publica, ase-
gura mais ¢l pago de un justo y buen precio.

No se necesita autorizacion judicial ni subasta piblica, cuando la enajena-
cién o gravamen de los bienes pupilares sc tienen que realizar por orden
judicial de cjecucion y embargo, o porque ¢l pupilo ha recibido los bicnes
con la carga de constituir hipoteca o servidumbre. En estos casos, existe la
necesidad legal de efcctuar la enajenacién o de constituir el gravarnen, y no
se requiere entonces ningiin requisito especial.

El Cédigo de Procedimiento Civil exonera de la subasta publica al padre o
madre que ejerzan la patria potestad o la guarda del menor cuyos bienes se
venden. En tal caso, si quieren, pueden kacerlo en subasta piblica, pero
no estan obligados a este requisito. El mayor cuidado e interés que se
presupone que tenen los propios padres en ¢l manejo de los bienes de sus
hijos hace que ¢l legislador confie mayormente cn ellos y les exonere del
requisito de la subasta publica.

Otro caso concreto en el cual se justfica la venta de bicnes de incapaces,
de tal manera que no es necesario probar la utlidad o nccesidad, v se sim-
plifica cl procedimiento, debiendo el Juez ordenar sin mas la subasta, es
cuando ¢l incapaz solamente es conduefio de bienes que para dividirse se
van a rematar (Art. 778 del Cédigo de Procedimiento Civil).



CAPITULO XV. ADMINISTRACION DE LAS GUARDAS 503

St se trata de menores bajo guarda que ejercen el comercio con la debida
autorizacion, pueden hipotecar libremente sus bienes para los negocios del
comercio que se les ha autorizado realizar, pero no pueden venderlos, sino
con autorizacién judicial ¥ en subasta publica.

“Si la ley exige solemnidades especiales para la enajenacidn, no se transfie-
re sin ellas el dominio”, dice el articulo 695. Sc plantea cuil es el efecto de
la falta de autorizacién judicial para la cnajenacién de bienes pupilares. Si
se considera a dicha autorizacién como una solemnidad especial, sc llega a
la conclusién, sostenida por algunos, de que la cnajenacién de los bienes
raices o muebles de gran valor del incapaz seria nula cuando falta la autor-
zacion judicial.

Pero, con la mayor parte de los comentaristas, hay que sostener otra solu-
cion: la autorizacién judicial es un requisito sefialado por la ley en conside-
racion del estado y capacidad de las personas, v por lo mismo la falta de tal
requisito no puede producir la nulidad absoluta sino solamentc la relativa.
La venta o enajenacion en gencral, como la hipoteca o la servidumbre de
los bienes pupilares no son actos prohibidos, ni habria razén para vedarlos
en absoluto, sino que por su especial trascendencia requieren una especial
vigilancia judicial: deben realizarse contando con la autorizacién judicial, la
falta de esta hace simplemente anulable el acto.

La nulidad relativa protege realmente los intereses del incapaz, y mas que
la absoluta, porque al permitirse pedir la nulidad solamente por parte del
propio pupilo, de su representante o de sus sucesores en cl derccho, se les
da la opcion de atenerse a las consccuencias del acto realizado o de pedir fa
rescision, es decir, que pueden escoger lo mas conveniente.

220. Enajenaci6n y empenio de algunos bienes muebles

Se considera acto de administracion extraordinaria también la enajenacion
o ¢l emperio de algunos bienes mucbles del pupilo: los considerados como
preciosos, ¥ los que tengan valor de afeccién (Art. 418). Estos se asimilan
al régimen ya descrito de los inmucbles: los requisitos para poder proceder
son la autorizacién judicial, y, si se trata de venta, la subasta publica.
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Las mismas observaciones que se hicieron en el punto anterior respecto de
la necesidad o utilidad para la enajenacion o gravamen de los inmuebles, se
aplican también a los muebles preciosos con valor de afeccion.

Un género de bienes a los que no sc ha referido expresamente nucstro
Cddigo son los derechos de propiedad intelectual, ardstica, literaria o in-
dustrial: son inmateriales v ademas muebles. Nommalmente sc deberin
considerar como “preciosos”, por su gran valor, v con facilidad tendran
también “valor de afeccion”

Y si los derechos correspondieran a obras del propio menor, ereemos que
no seria posible enajenarlos sin audiencia de €l, pues quien ha sido capaz
dc producirlas debe reputarse apto para opinar fundamentalmente en esta
cucstion. Sin contar con que seria chocante que algo tan sustancial con la
propia personalidad como es la obra intelectual pudiera ser cnajenada sin
intervencion alguna de su autor. Creo que estas observacionces sc deberian
tencer muy en Cuenta en nuestro pais para regular este punto en cl que
también hay una laguna de la ley; y de momento, interpretando algo cxten-
sivamente el término “muebles preciosos”, sc debe exigir la autorizacion
judicial para enajenar estos bienes.

En cuanto a la palabra “empenar” que emplea el articulo 418, considero
que tambi¢én debe entcnderse en sentido muy amplio, comprendiendo
toda clase de garantias reales que se puedan consdtuir sobre estos mucbles
preciosos, o dc valor afective: la prenda propiamente dicha, la prenda
industrial, la prenda agricola, ete.

221. Division de bienes que tenga el pupilo en comin con otros

ILas divisiones de bienes que ¢l pupilo tenga en comun con otras personas,
se consideran actos de administracion extraordinaria: cuando los bienes
provengan de una herencia deferida al pupilo, y cuando entre los bicnes
poseidos en comin por cualguier motivo, se encuentran uno o mas in-
mucbles. De modo que cuando se trata de bienes hereditarios hay que
cumplir con los especiales requisitos legales aunque todas las cosas sean
muebles, v también se exigen los mismos requisitos cuando entre los bie-
nes comunes hay inmuebles, aunque no sean hereditarios.
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El guardador puede dividir libremente los muebles que tenga en comun el
pupilo con otras personas, siempre que no sean hereditarios.

Tampoco necesita autorizacion el guardador, si quien solicita la particion
es otro de los condominos. Entonces puede seguir el ramite adelante sin
mas, y solamente serd necesana la aprobacién final.

Los requisitos exigidos para la divisién de bienes hereditanos o de inmue-
bles son tres, dos de ellos sefialados por el Codigo Civil v uno mds por el
Codigo de Procedimiento Civil: autorizacion judicial para pedir la particion
(Art. 421 del Cédigo Civil}, aprobacién de la divisién una vez hecha (Are
424 del Codigo Civil), y que la particion se haga judicialmente (Art. 657
del Cédigo de Procedimiento Civil).

El consentimiento inicial del Juez para que el guardador pueda pedir la
divisién se exige porque la particion implica una modificacion profunda
dei estado de los bienes del pupio; ademas, con frecuencia a través de una
divisién de bienes comunes se producen enajenaciones verdaderas de una
partc mas 0 menos cuantosa de los derechos de uno o mds coparticipes.
La autorizacién final o aprobacion de la divisién ya practicada dene por
objeto que el Juez compruebe la legalidad del tramite y que no sc haya
perjudicado al pupilo. Ademds, como hemos dicho, la ley prescribe que
siempre que mtervengan en un tramite de particién personas que no ten-
gan la libre administracidn de sus bicnes (intervienen por medio de sus
representantes legales), la particion debe hacerse judicialmente, y no pucde
concluirse por simple acuerdo entre los condominos o sus representantes,
asegurindose asi mejor aun los intereses de los incapaces. Si hay menores,
como siempre, debe entonces intervenir ¢l Presidente del Tribunal de

Menores.

La forma judicial de la divisién a veces resulta costosa y lenta, por lo cual
se trata de soslayarla, pero el articulo 657 del Coédigo de Procedimiento
Civil declara que dicha forma se requiere para la validez de la particién, en
la hipétesis indicada, es decir cuando intervienen incapaces.

Si uno de los padres es guardador de los hijos y se dividen los bienes del
otro padre premuerto, el cual es uno de los casos més comunes, se debe
tener en cuenta que el padre o madre entonces no pueden representar 2
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sus hijos porque hay una oposicion, al menos potencial, de intereses (Art.
999 del Coédigo de Procedimiento Civil), de modo que necesitan los meno-
res de otro representante legal, de un guardador ad litem. Lo propio debe
decirse en cualquier otro caso en que el guardador sea condomino con el
pupilo de los bienes que se van a dividir,

Si no hubiera pedido la autorizacion inicial para demandar la division y si
hubicra pracdcado ésta, serfa nula con nulidad relativa, porque se trata de
un requisito cxigido en consideracion de la ineapacidad del pupilo. Podria

el pupilo llegado a la mavoria de edad ratficar lo actuado y sanar asi la
nulidad.

En cambio s1 lo que falta es la aprobacioa final, después dc verificada la
particion, el acto no es propiamente nulo sino que esta incompleto, v no
tiene atn cficacia juridica; el guardador puede pedir, atin pasado algin
tiempo, quc el Juez aprucbe lo actuado y se perfecciona asi el triamite y
adquiere cficacia la particion.

222. Aceptacion o repudio de donaciones herencias y legados

Los incapaccs no pueden en mingun caso ni aceptar ni repudiar las heren-
cias (articulo 1248); no pueden aceptar por si mismos si siquiera con bene-
ficio de inventario, porque atn asi puede resultarles gravosas (por ejemplo,
por razon de las costas). Para repudiar herencias de mas dc veinte mil
sucres 0 que comprendan inmuebles, necesitan ademas, autorizacion judi-
cial con conocimiento de causa (ardeulo 1259).

El guardador, en nombre del pupilo, puede aceptar o repudiar las dona-
ciones, herencias o legados, como actos de administracion extraordinaria,
cumpliendo especiales requisitos.

Ya que son actos particularmente graves, tanto los de aceptacién como los
dc repudio, desde luego deben ser expresos. Hay jurisprudencia en el sen-
udo de que si el padre o la madre o el guardador mantenen silencio, no se
puede interpretar esto como aceptacion tacita de una herencia.

La acepracion o repudio de donaciones, herencias o legados esta sujcta a
los mismos requisitos, cuando el representante del incapaz sea el padre o la
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madre o un guardador (Are. 298), lo que revela la singular gravedad que el
legislador ha querido atribuir 2 estos actos. Efectivamente, repudiar esas
liberalidades puede significar un grave desmedro de Jos intereses del inca-
paz, v aceptatlas también puede acarrear cargas ¢ responsabilidades no
deseables.

El requisito para la aceptacion de las herencias consiste en que el guarda-
dor dcbe recibirlas con beneficio de inventario, es decir, de forma que el
pupilo no responderd por las cargas heredirarias sino hasta el monto del
mismo haber heredado.

El requisito para aceptar las donaciones y los legados si imponen grava-
menes u obligaciones es el de que se haga la tasacion de las cosas donadas
0 legadas (Ar, 423). Pero ¢s evidente que debe tasarse igualmente el mon-
t0 de las cargas anexas a las donaciones o legados, para poder apreciar asi
la conveniencia o inconveniencia de aceptarlas, lo cual deberi estimar el
Juez

La acepracién de la herencia con beneficio de inventario parece que ascgu-
ra al pupilo de todo riesgo, pero no ¢s asi; aun con beneficio de inventario
una herencia recibida puede ocasionar més gastos que enriquecimicnto del
patrimonio: la misma necesidad de administrar ¢l patrimonio traerd consi-
go dificultades y desembolsos que no siempre podrin descontarse de los
bienes recibidos.

En cuanto a las donaciongs, si son cuanuosas, pucden dar ongen a una
obligacién alimendcia a cargo del pupito donatario y a favor del donante
que llegue a quedar pobre. Se deberd, pucs, prever, considerando la con-
ducta y manera de ser del donante si puede producirse esta sitacion, y en
tal caso, se apreciard con prudencia si realmente convicne recibir tal dona-
cion.

Como anota con sobra de razén Don Luis Felipe Borja, se deberia pres-
cribir expresamente que se considere también la conveniencia o inconve-
niencia moral de recibir la donacién para el pupilo; v para esto, se deberia
escuchar necesatiamente a sus parientes que pucden estar mejor informa-
dos sobre las citcunstancias y posibles moviles del donante.
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Mas grave se considera la repudiacion de las donaciones, que aunque no
constituve una donacion de bienes del pupilo, se aproxima notablemente
en el aspecto econdmico 2 ello.

Se requiere autorizacién del Juez para repudiar cualquier herencia, tanto la
intestada como la testamentaria. Y aunque en estricto sentido por herencia
se entiende una disposicién a titulo universal, mientras que el legado lo es
a titulo singular o particular, considcro que los términos amplios emplea-
dos por el articulo 422 abarcan también la repudiacién de los legados. No
habria razén para que cuando se quisiera repudiar una herencia se tuviera
que contar ¢on la autorizacion judicial ¥ no cuando se tratara de repudiar
un legado, que econémicamente puede ser mds cuantioso que una heren-
cia. De todos modos la ley ha queddo ser explicita ¢n este punto, v ¢l
articulo 423 exige para repudiar legados y donaciones, autorizacién del
Juez.

Si para aceptar donaciones o legados se debe wsar las cosas donadas o
legadas, parece evidente que también para que cl Juez autonice repudiar los
legados o donaciones, igualmente se deben tasar las cosas y aprcciar las
cargas quc tengan, solo asi podrd demostrarsc la inconveniencia de aceptar
que justifica la repudiacion, salvo, tal vez, que fueran motivos dc otra indo-
le, por cjemplo morales, los que lleven a la determinacion de rechazar ¢l
legado o donacitn.

Repudiada una herencia, no puede rescindiese la repudiacion sino cuando
el sucesor o su legitimo representante hayan sido inducidos a repudiar por
fuerza o dolo (Art. 1260); si, pues, el guardador no ha sufrido tal presién
determinante, la repudiacién no puede invalidarse, si procedié con autori-
zacion del Juez, simplemente tendrd el guardador que responder ante el
pupilo del perjuicio sufrido por éste. Pero si no fue autorizado judicial-
mente, hay nulidad rclativa.

En cuanto a los legados la situacion cs parecida: al no cumplir el guardador
con un requisito legal puesto en consideracién al estado v capacidad del
pupilo, la repudiacién seda nula relativamente, v al ser declarada judicial-
mente la nulidad, el pupilo podria reivindicar la cosa legada o su valor,

En cambio en el caso de la donacién, tenemos una situacidn totalmente
distinta: ]a donacion se perfecciona solamente en virtud de la acepracion



CAPITULO XV, ADMINISTRACION DE LLAS GUARDAS 509

por parte del donatario, y al rechazar éste |z liberalidad por medio del
guardador, aunque el representante proceda ilegalmente, la donacion no se
perfecciona, el donante pucde disponer libremente de la cosa y no podria
rescindiese el repudio. El cfecto de la repudiacion ilegal de la donacion no
seria, pues, otro, quc ¢l de hacerse responsable el guardador por el perjui-
cio causado al pupilo.

En cuanto a la omisién del beneficio de inventario en el caso de acepta-
cion de una herencia, el efecto juridico de esta trasgresion de la ley, estd
senalado por el ardculo 1273: “las personas naturales o juridicas represen-
tadas, no estaran obligadas por las deudas y cargas de la sucesion sino
hasta donde alcance lo que existiera en la herencia al tiempo de la deman-
da, o se probarc haberse empleado efectivamente en benceficio de ellas™; el
perjuicio que se produzca para el pupilo por la aplicacion de esta regla,
correra a cargo del guardador que obro ilegalmente.

Igual cosa debe decirse de la situacion que se produzea por la acepracion
de donaciones o legados sin que se hava procedido a la tasacién de las
cargas que llevan consigo, si realmente las hay.

223. Transacciones y compromisos

El articulo 425 sefiala como actos de administracion extraordinaria las
transacciones y compromisos sobre derechos del pupilo que se avalien en
mas de veinte mil sucres, y sobre sus bienes raices.

Se enticnde por transaccién el convenio para prevenir o terminar extraju-
dicialmente una litis. Es caracieristico de la transaccion que cada una de las
pattes ceda algo en su pretension, y por tanto, con suma frecuencia entra-
fia una renuncia de un derecho o de parte de un derecho, de aqui que se
considere acto dc administracién extraordinaria cuando afecta a bienes de
cierta cuantia. En cuanto a los biencs raices, aunque sean de insignificante
valor, estin mds protegidos por nuestro derecho que sigue también en
esto una antigua tendencia.

El compromiso consiste en someter la resolucion de una cuestién juridica
que podria derivar en un juicio, a la resolucién de uno o més drbitros. La
dirimencia dc un conflicto por parte de personas particulares, arbitros,
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puede tener la ventaja de la prontitud y agilidad del procedimiento, tam-
bién puede haber materias en las que se requiere especial versacion en
quien juzgue, conocimientos técnicos que no suelen tener los jueces y que
tal vez no se completan ni con el auxilio de peritos. Pero también el arbi-
traje entrafia serios peligros, no siendo los arbitros profesionales de la
justicia y estando menos sometidos a los controles que pesan sobre los
jueces. Por estas razones no conviene que el guardador pueda someter
libremente al arbitraje los problemas juridicos del pupilo

Tanto la transaccion como el compromiso, sobre los bienes va dichos,
deben someterse a una doble aprobacién judicial: una inicial, para dar paso
a la transaccion o realizar el compromiso, y otra que recaiga sobre el fallo
del compromisario o sobre los términos de la transaccion ya verificada.

Alguna vez se ha dicho que si la transaccién implica transferencia del do-
minio de un inmueble, se debe cumplir también con el requisito de la
subasta publica, sefialado en el articulo 419. Pere no se puede admitir csta
doctrina, porque la subasta solamente se pide para la venta de inmuebles o
muebles preciosos o de valor de afeccion, v no para otras elases de enaje-
naciones de esos bienes.

Respecto del compromiso hay que observar que no todo guardador puede
proceder a celebrar un compromiso en drbitros. El curador ad litem no
puede en ningin ¢aso, ni con autorizacién del Juez, comprometer en arbi-
tros.

La transaccion realizada directamente por el pupilo seria nula, con nulidad
absoluta si el pupilo es absolutamente incapaz, ¢ rclativa si su incapacidad
también es solamente relativa. El articulo 2349 dice categoricamente que
no puede transigir sino la petsona capaz de disponer de los objctos com-
prendidos en la transaccion. Naturalmente ¢l guardador no puede autori-
zar al pupilo para que transija, dandole asf la posibilidad de disponer de sus
bienes v de hacer un acto vilido; no podra hacerlo, sino cumpliendo los
mismos requisitos exigidos para que el mismo guardador transija en nom-
bre del pupilo: autorizacion judicial v aprobacion judicial de lo convenido
transaccionalmente.
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Si el guardador hace una transaccién o un compromiso sin las menciona-
das intervenciones del Juez, habtia nulidad relativa a favor del pupilo.

El acto de deferir el juramento decisorio a la otra parte litigante, puede
asimilarse a una transaccion y tienc por lo menos los mismos peligros que
ella; no podria hacerlo el guardador sin expresa licencia del Juez. El articu-
lo 152 del Cédigo de Pracedimiento Civil prohibe a los menores y demds
incapaces prestar juramento decisonio, pero no les prohibe el diferirlo a la
parte contraria, mediante la legitima intervencion de su representante legal;
puede por consiguiente el guardador proceder en este sentido, pero con la
licencia del Juez, dada la pardeular gravedad del asunto.

224, Donaci6n de muebles

El guardador puede donar dinero u otros biencs muebles del pupilo,
siernpre que para ello cuente con autorizacion judicial. Se trar, evidente-
mente de un acto de cicrta gravedad, que constmye un posible elemento
de la administracion extraordinaria del rutor o curador.

Este acto de administracién extraordinaria requiere inicamente la autori-
zacion judicial, sin la cual habria nulidad relativa en los actos del guarda-
dor. En cambio, el Juez, para autorizar la donacién de dincro o muebles
del pupilo debe exigir prueba de que hay causa grave para ello, de que la
donacion es proporcionada al patrimonio del pupilo, y de que no sufririn
menoscabo notable los capitales productivos. Solamente justficando en
debida forma estas tres cosas, el guardador queda libre de responsabilidad.
Pero si se obtiene la autorizacion judicial, ain a basc de pruebas fraudulen-
tas, el acto de donacion serfa valido, aunque ¢l culpable respondera de los
perjuicios sufridos por ¢l incapaz.

La remision gratuita de una obligacién equivale a donacién. El articulo 428
exactamente dice: la remisién gratuita de un derecho se sujeta a las reglas
de ta donacién”; pero mis propiamente se remite una obligacion ¥ se re-
nuncia a un derecho, pero no se “remite un derecho”.

El articulo 1669 dice que “la remisién o condonacién de una denda no
tiene valor, sino en cuanto el acreedor es habil para disponer de la cosa
que es objeto de ella”, y aunque los ©rminos son muy absolutos, de mane-
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ra que parecen excluir la posibilidad de remitir una deuda del pupilo,
hemos de entender que prevalece la regla del articulo 428, v entonces cl
articulo 1669 prohibe unicamente que ¢l mismo incapaz haga la remision,
pero no, que su representante, el guardador, remita una deuda, con la
dcbida autorizacion judicial.

Lin el articulo 427 junto con la prohibicion de donar bienes raices del pu-
pilo y los requisitos para donar muebles, dice también que los gastos de
poco valor para objctos de caridad, o de licita recreacién, no estin sujetos
a la precedente prohibicién . Ahora bien, los gastos no son propiamente
donacion: si se gasia se entiende que se paga por una €osa 0 Por un servi-
cio, y no sc estd donando. De donde se podria concluir que el legislador al
hablar de donaciones en general, pensé también en prohibir las donacio-
nes remuneratorias, pero no las de pequena cuanta (propinas, ctc.) y pro-
venientes de servicios destinados a licita recreacion.

225, Dar fianza

El guardador no puede dar fianza en nombre del pupilo, sino con autori-
zacion judicial. Es otro acto de administracion extraordinaria, va que, si se
llega a hacer cfectiva la obligacion del fiador, éste sufrird un empobreci-
micnto, las mas de las veces, sin ventaja o compensacion alguna.

Para decidir el Juez a favor de la fianza debe considerar dos cosas: que la
garantia del pupilo sea a favor del conyuge o de ascendientes o descen-
dientes, del pupilo, y ademas, que haya causa urgente y grave.

Somarriva, Fucyo, y otros, consideran que si cl Juez autoriza la fianza a
favor de otras personas, la garanda seria nula con nulidad absoluta, porque
sc contravicne una expresa prohibicién legal. Ciertamente que la circuns-
tancia de ser el beneficiario de la fianza el conyuge, ascendiente o descen-
diente del pupilo es facilmente comprobable, es un requisito objetivo, no
sujeto a apreciaciones vatiables de persona a persona, v por esto la contra-
vencién del Juez ocasionaria la nulidad.

En cambio la existencia de “causa urgente v grave”, no podria quedar
sujeta a ulterior revision, y si el Juez autoriza la fianza aunque sca apre-
ciando falsamente los motivos que inducen al guardador a garantizar en
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nombre del pupilo, el acto seria vilido y darda lugar dnicamente a la co-
rrespondiente indemnizacion de perjuicios por parte del culpable, sca éste
el guardador, o el Juez, o ambos, ademis de la responsabilidad que tam-
bién tiene el fiscal que intervenga en cl juicio, y eventualmente ¢l Presiden-
te del Tribunal de Menores (si de un menor se trata).

226. Pagarse a si mismo

Fl acreedor del pupilo no puede ser guardador dnico del mismo pupilo: el
Juez debe o darle otros tutores o curadores que administren conjuntamen-
te, o declararle incapaz para ejercer la guarda (Art. 527). Por consiguicnt,
¢l guardador si puede ser acreedor del pupilo si hay orros tutores o curado-
res del mismo. Cuando durante el ejercicio de la guarda el tutor o curador
llega a ser acreedor del pupilo, caben varias soluciones: que se pague al
guardador su crédito, que contintie como acreedor pero con la concurren-
cia de otros guardadores conjuntos, o finalmente que se separc de la rutela
o curaduria,

El pago que ¢l guardador se haga a si mismo, de lo que le deba el pupilo,
es acto de administracion extraordinaria porque aunque tenga derccho de
recibir ese dinero o esas cosas, cs preciso que conste tal derecho y que sea
oportuno cl pago: puede haber mayor urgencia de hacer otros pagos o
gastos, pucde también haber otras personas que tengan derecho de recibir
antes que ¢l guardador. Por todo esto, no cabe que por su sola autoridad el
tutor o curador se pague a si mismo.

En tales casos, la ley ordena que el guardador debe pedir autorizacion a los
otros guardadores generales si los hay, y a falta de ellos, al Juez. Notese
que un curador especial no puede autorizar al mator o curador gencral para
que sc haga estos pagos.

Semcjante al pago es la entrega de una cosa en la que el guardador deba
entrar en posesion. También entonces se exige la intervencion de otros
guardadores generales o del Juez.

Faltando la autorizacion de otro guardador general o del fuez, el pago o la
entrada en posesion del guardador en una cosa que pertenece al pupilo,
serfan nulas. Opino que no habria nulidad, si los guardadores o el Juez
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autorizan en perjuicio dec un tercero, en CUyo €aso €sta fercera pPersona
deberia ser indemnizada por los guardadores o el Juez que hubieren obra-

do degalmente.
227. Actos en que tengan interés cl guardador o sus allegados

El guardador requicre, como en el caso anterior, autorizacién de otro u
otros guardadorcs generales, o en su falta, del Juez, para cualquier acto o
contrato del pupilo en cl cual tenga interés ¢l propio guardador o un grupo
de personas especialmente vinculadas con él. Estas otras personas son: su
convuge los ascendientes o descendientes, hermanos y consanguincos o
atines, hasta el cuarto grado, o bien los socios del guardador.

En principio no puede representar una persona a otra si hay oposicion de
intereses; tampoco puede una persona representar a dos o mas entre quie-
nes existe dicha oposicion (articulo 999 del Codigo de Proccdimiento
Civil). Tratandose del pupilo, se prohibe que intervenga el guardador en
cualquicr asunto de su representado en que tenga interés todo aquel am-
plio grupo de personas que acabamos de indicar. La ley, es, pucs, mas
exigente, ya que no pide que haya oposicién de intercses, sino simple in-
terés. Por ¢jemplo, el guardador no puede comprar para el pupilo acciones
de una industria de la cual €l mismo cs gerente, salvo que obtenga la apro-
bacion de los otros guardadores o del Juez. Pero no puede llevarse csta
prescripcion legal hasta extremos que harfan muy dificil la adminiseracion
de la guarda.

L.a violacién a esta disposicitn ocasionara como las anteriores examina-
das, nulidad relatva.

Paragrafo 4o.
Actos prohibidos al guardador

El Codigo prohibe al guardador terminantemente: a) Hacer donacién de
bicnes raices del pupilo; b) arrendar los mismos bienes por largo tiempo; v,
¢) comprar o arrendar para si los bienes del pupilo.
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228. Donacidn de bienes raices

Hemos visto que el guardador puede excepcionalmente donar mucebles o
dincro del pupilo, pero la ley le prohibe absolutamente la donacion de
inmuebles.

Para la donacién de cosas que valgan mas de veinte mil sucres se requiere
insinuacion judicial (Art. 1413), aunque el donante sea plenamente capaz, v
si se omite este requisito, se produce nulidad absoluta (en todo lo que
exceda los 20.000 sucres), porque es un requisito exigido por la naruraleza
misma del acto y no en consideracion de la capacidad o estado de las per-
sonas.

Lin cambio la donacion de bienes raices de un pupilo, si se camplio con el
requisito de la insinuacion, seria solamente nula relativamente, porque la
prohibicién no se refiere al acto mismo de donar bienes raices, sino 2 la
persona, a la incapacidad del representado. También seria absolutamente
nula Ja donacién si la hiciera directamente un incapaz absoluto, pero si
interviene su guardador v cumple los demas requisitos que también las
personas capaces tienen que cumplir la nulidad es solo relativa.

Tampoco puede ¢l guardador remitr o renunciar derechos inmobiliatios
del pupilo, porque la remision de una deuda equivale a donacion. No pue-
de cl guardador, por ejemplo, levantar una hipoteca que garantiza al pupi-
lo, o renunciar 2 una servidumbre activa, a favor de un predio de su repre-
sentado.

229. Arriendos por largo tiempo

Se prohibe igualmente al tutor o curador dar en arrendamiento los predios
del pupilo por periodos de mas de cinco afios si son urbanos y de ocho si
son rusticos. Tampoco puede arrendar el guardador para un periodo mis
largo que el tempo que falta para que el pupilo cumpla dieciocho afios.
Quiere asi el legislador que el pupilo al llegar a la mayoria de edad pueda
disponer personalmente de sus bienes raices y no encontrarse limirado por
un arrendamiento que deba respetar.
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La contravencion a estas prohibiciones no produce nulidad del contrato,
sino que lo estipulado en cuanto al plazo del arrendamiento no es obliga-
torio para ¢l pupilo o sus sucesores en el dominio del predio, en todo
cuanto exceda del limite legal.

230. Compra o arriendo de bienes raices del pupilo

Ni el guardador, ni su conyuge, ascendientes o descendientes pueden
comprar o arrendar bienes raices del pupilo. Desde luego, esta prohibicién
dura solamente micntras se desempena la guarda, y nada obsta que una
vez terminada ésta, siendo ya capaz el pupilo, o teniendo otro representan-
te legal, pueda vender a su ex guardador o a los paricntes de éste, alguna
propiedad inmueble.

Nétese, que el circulo de personas allegadas al guardador a quicnes se
prohibe como al mismo guardador, comprar 0 arrendar biencs raices del
pupilo, es algo mas restrngido que el conjunto de individuos a quicnes se
les prohibe intervenir en actos o contratos del pupilo en que clios rengan
interés, ya que entre estos ulimos se enumeran también a los consangui-
neos v afines y a los socios de comercio del guardador. No parcee muy
l6gica la ley en este punto, ya que la compra o arriendo de inmueblcs del
pupilo, s también un acto en el que tienen interés por igual el propictario
(pupilo) v el comprador o arrendatario.

La prohibicion claramente se refiere s6lo a los biencs raices, y no se puede
extender a los mucbles, aunque fueren muy valiosos.

El articulo 1738 al tratar de la compraventa dice que “no es licito a los
tutores o curadores comprar parte algunz de los bienes de sus pupilos,
sino con arreglo a lo prevenido en el Titulo de la Administracién de las
Tutelas y Curadurias”™; si “no es licito” & podra decirse que es sin embargo
vilido? De ninguna manera: s¢ trata de una verdadera prohibicion legal,
aunque, por referirse no al acto o contrato mismo sino a las personas que
intervienen y a su capacidad, la nulidad que se siguc de la transgresién de la
ley no pucde ser sino la nulidad relativa. Sin embargo, algunos autores
sostienen que la nulidad en este caso es absoluta, por ser también absoluta
la prohibicion: en este sentido se expresan Arturo Alessandri R., y TFernan-
do Fueyo; en cambio Claro Solar sostiene que es nulidad relatva.
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Se puede preguntar si el articulo 437 que prohibe las compras y arriendos
entre pupilo y guardador y que en cambio considera como actos de admi-
nistracion extraordinaria todos aquellos otros en que tengan interés el
pupilo y el guardador (o cualquiera de aquellas otras personas allegadas al
guardador que se enumeran), excluye total o parcialmente la posibilidad de
algunos actos o contratos netamente favorables a los intereses del pupilo,
como seria cl caso de una donacién que quiera hacer el guardador al pupi-
lo. No existiendo prohibicion, debemos entender que estos actos reque-
ririan Unicamente autorizacion de los otros guardadores generales o del
Juez, en su falta, y que simplemente deben cumplirse los requisitos para la
aceptacién de donaciones hechas a favor del incapaz.

Paragrafo 50.
Obligaciones del guardador al terminar el cargo

Terminado el desempefio de su cargo cl guardador debe: a) readir cuentas
de su administracion; b) entregar los bienes al pupilo; y, €) pagar el saldo
negativo que eventualmente hubiere; d) pagar intereses por el dempo de
retardo.

231. Obligacién de rendir cuentas

Existe una estrecha rclacion entre Ja obligacion de llevar cuentas durante la
guarda y la de exhibir dichas cuentas al terminar Ja guarda; ambas obliga-
ciones estan puntualizadas en el ardeulo 440.

La cuenta exhibida por el guardador dcbe ser discutida por la persona que
recibira la administracién de los biencs, v cuando esta persona es otro
guardador, ademas, la cuenta debe ser aprobada por cl Jucz. Bajo ¢l nom-
bre de “rendir cuentas”, se enticnde los tres actos indicados: exhibicidn,
discusién y aprobacion.

Todo guardador esta obligado a rendir cuentas, siempre que haya maneja-
do bienes. No esta obligado ni a llevar cuentas, y tampoco a rendidas, cl
curador especial que no tenga administracion de bienes. Expresamente el
Codigo se refiere a que también los testamentarios deben rendir cuentas,
no pudiendo ni siquiera el testador eximirles de tal obligacion; y si s¢ ha
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dispuesto bajo condicion que el guardador no debe rendir cuentas, tal
disposicion seria nula: “sc mirara como no escrita”. Es razonable y l6gica
la ley al no permitir que se exonere de la rendicién de cuentas, porque ello
equivaldria a justificar cualquier abuso del guardador, en muchos casos,
serfa como una condonacion anticipada del dolo, que no consienten ni la
moral ni el derecho.

La ley no fija plazo para la presentacion de 1a cuenta. El articulo 443 se
refiere al caso de haber varios guardadores y dice que “a la expiracion del
cargo” presentaran la cuenta, o que da a entender que la obligacion nace
de inmediato. El articulo 449 se reficre a la “mora en exhibir” la cuenta;
seguramente queda constituido en mora el guardador, desde que es con-
minado judicialmente a presentatla,

Cuando hay varios guardadores que administran conjuntamente, todos
ellos deben presentar una Gnica cuenta, pero si s¢ ha dividido la adminis-
tracion entre ellos, cada uno debe presentar una administracion separada.
Esto plantea un pequeno problema: gqué debe hacerse cuando adminis-
tran conjuntamente varios guardadores, y uno solo de ellos cesa en la
guarda? Caben dos soluciones, que entornces se prescnte una cuenta con-
junta, o quc se espere a la terminacion de todos y s6lo con esa oportuni-
dad se presente la cuenta. Me parece mas venmjoso para el pupilo la pri-
mera solucién, v dado el espiritu protector dc nuestra ley, creo que asi
debe entenderse la disposicion del Codigo (Art. 443).

La rendicidn de cuentas no es neccsatiamente acto judicial, Puede ser
pedida, rendida, discutida y aprobada la cuenta, en forma extrajudicial,
pero esto es posible solamente cuando la persona que reciba la administra-
cion de los bienes sea el propio pupilo llegado ya a la mayoria de edad o
habiéndose convertido en plenamente capaz, o bien scan sus sucesores,
también dotados de capacidad juridica.

Si un guardador sucede a otro, o si reciben los bicnes sucesorcs incapaces
del ex-pupilo, la cuenta dene que ser aprobada judicialmente, para garanta
de los incapaces.

Terminada la guarda, va no hay prohibicion de celebrar contratos o hacer
transacciones entre cl ex-guardador y el ex-pupilo, de modo que el que
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dejo de ser incapaz, podria transigir respecto de los resultados de la cuenta,
pero no podria condonar el saldo negativo del guardador antes de que sea
aprobada la cuenta, porque cl articulo 1408 declara nula la donacién hecha
al curador (o ex-guardador, habria que decir), antes de que el curador haya
presentado las cuentas de la curaduria y pagado el saldo, si lo hubiere en su
contra. Desde luego que esta disposicion protege sélo muy relativamente
al ex-pupilo, porque si es capaz, puede declarar aprobada la cuenta por si
mismo, extrajudicialmente, y acto seguido remitit la deuda del guardador.

Cuando el que recibe los bienes es capaz, no se exige rendicién judicial de
cuentas, pero si ¢l ex-pupilo (0 sus sucesores) no esta conforme con los
apuntes y documentos presentados por el guardador, puede recurrir ante
el Juez en juicio de cuentas,

¢Qué sancion existe para el guardador que no presenta cuentas? Si se trata
de simple tardanza en prescntarlas, la sancion consiste en que debe pagar
los intereses del saldo que deba o de los dineros del pupilo que tenga cn su
poder. Pero si definitivamente no presenta la cuenta, o es presentada sin
los requisitos legales: exhibiendo conjuntamente el inventario v las existen-
cias, entonces la sancién consiste en que el pupilo puede apreciar y jurar la
cuantia del perjuicio recibido, comprendido el lucro cesante, v se conde-
nara al guardador en la cuantia apreciada v jurada, salvo que el Juez tenga a
bien moderaria (Art. 448).

También tiene cl pupilo el mismo derecho de apreciar v jurar la cuantia del
perjuicio, cuando el guardador “fuere convencido de dolo o culpa grave,
equiparada al dolo”.

Si solo hay culpa leve del guardador, toca al pupilo la carga de la prueba en
lo relativo al monto del perjuicio, ¢n tanto que, probada la culpa grave o cl
dolo, el descargo del guardador pesa sobre é€l; el deberi probar. Tenemos
aqui una aplicacién del principio segun cl cual probada la obligacion si no
hay otro medio de prucba en cuanto al monto se estara a la afirmacion del
acreedor, aunque puede cl Juez moderar la apreciacion de éste (Art. 162
del Codigo de Procedimiento Civil).
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232. Entrega de los biencs

“Expirado, su cargo procedera el guardador a la entrega de los bicnes tan
pronto como fuere posible”; comienza asi el articulo 442. Esta centrega
debe hacerse al mismo pupilo si ya es capaz, o al nuevo guardador si uno
sucede a otro. También podria entregar los bienes que tenga en su poder

el guardador, a los otros guardadotes generales si los hubiere, y tuvieren
administracién conjunta.

La entrega debe ser “inmediata”, y no estd subordinada a la rendicion de
cuentas o a otro requisito. No podria retzrdar ¢l guardador la entrega a
pretexto de que tiene que rendir cucntas.

Sin embargo, puede haber circunstancias que impidan la entrega inmediata
de los bienes, una de ellas, consiste en que el pupilo sea todavia incapaz y
no esté aun nombrado el nuevo guardador, ni haya otros guardadores
generales. Tanto en el caso mencionado, como en cualquier otro que just-
fique el retardo, el guardador estd obligado a ejecutar los actos que no
podrian retrasarse sin perjuicio del pupilo; hay una especie de prérroga de
las facultades del guardador para estos actos urgentcs y necesarios, pero
s6lo para ellos. Nada impide que el guardador en tales casos consulte al
Juez sobre la necesidad o conveniencia de ejecutar esos actos, pero no estd
obligado a hacerlo.

La mora en la entrega de los bienes acarrea al guardador la obligacion de
pagar interescs al pupilo por los dineros que retenfa, y ademas el guardador
responderia de todo perjuicio que s¢ produzca para cl pupilo por razén del
retardo, aunque no haya culpa por parte de! guardador en cl dafio mismo.

233. Pago del saldo e intereses

Solamente cerrada la cuenta s puede establecer si hay saldo a favor o
contra el guardador, por consiguiente, la restitucion de estos bienes consis-
tentes en dinero s6lo puede exigirse una vez aprobada la cuenta.

El guardador tiene derecho a reembolsarse los gastos legalmente realiza-
dos. En cuanto a los gastos indebidos, no pueden reclamarse por el guar-
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dador sino en el caso de que hubieren enriquecido al pupilo, y dentro de
los limites de dicho enriquecimiento.

Corren intereses a favor del pupilo desde el dia en que quedd cerrada la
cuenta, o desde antes si hubo mora en presentar la cuenta: en este ultimo
caso, desde que ¢l guardador incurrié en dicha mora.

La cambio, el guardador tene derecho a cobrar intereses si hay saldo a su
favor, desde ¢l dia en que pida dicho saldo, una vez cerrada la cuenta. No
cac en mora ¢l ex-pupilo por el solo hecho de cerrarse la cucnra, sino que
debe ser requerido judicialmente para que pague el saldo, y desde ese dia
corren los intereses a favor del guardador.

Los intereses, en uno u otro caso son los “corrientes”, es decir, los nor-
malmente usados en el lugar, los acostumbrados; tenemos aqui un caso de
remision a la costumbre.

Paragrafo 6o.
Guardador oficioso y falso guardador

Pucde ser que una persona que no sea guardador actiie en representacion
de un incapaz, entonccs se produce una de estas situacioncs fundamenta-
les: a) que esa persona no actie como guardador, sino oficiosamente; b)
que actic como guardador, de buena fe, creyendo serlo; ) que ademds
haya obtenido el discernimiento judicial; d) que actic de mala fe.

234. Guardador oficioso

La agencia oficiosa o gestion de negocios ajenos es un cuast contrato, por
cl cual el que administra sin mandato los negocios de alguna persona, se
obliga para con ésta, v la obliga en ciertos casos (Art. 2186). El que actua
como agente oficioso no sc arroga la representacion ni legal ni voluntaria,
pero actia en interés de otro.

La responsabilidad del agente oficioso se regula segiin la mayor o menor
necesidad o urgencia de su intervencion y la voluntariedad con que asume
el negocio ajeno; cuando interviene para salvar los intereses ajenos de un
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peligro inminente, s6lo responde del dolo o de la culpa grave; y si ha to-
mado voluntariamente la gestion, es decir sin aquella urgencia exigida por
las circunstancias, responde hasta de la culpa leve; finalmente si interviene

impidiendo que otros tomen a cargo la gestion, responde hasta de la culpa
levisima (Art. 2188)

Estas reglas son también aplicables en €l caso de que los negocios asumi-
dos por el que no es guardador ni mandatario, sean de un incapaz que
deba cstar sometido a guarda, pero con alguna modificacion. El que toma
los asuntos de un incapaz para actuar como agente oficioso tiene la princi-
pal obligacion de acudir inmediatamente al Juez para quc provea la rutela o
curaduria, llamando a desempenarla a quien corresponda; si no cumple
esta obligacion, se hace responsable hasta de la culpa levisima. Si ademas,
impidicra en una u otra forma ¢l nombramiento de guardador, o que cl
nombrado se haga cargo de la tutcla o curaduria, ya no actuaria de buena
fe, no seria guardador oficioso y se someteria a las reglas mas severas que
veremeos de inmediato. '

Puede actuar como guardador oficioso 1a persona que cree que serd llama-
da a ejercer la guarda, ¥ hasta tanto que el Juez le discierna el cargo, con la
obligacion ya dicha de ocurrir de inmediato al magistrado pidiendo que
nombre guardador. También podria actuar como agente oficioso el que
cesa en cl ejercicio de la guarda, v en este particular caso, como esta obli-
gado a realizar los actos que causarian perjuicio al pupilo si se retardan
{(Art. 472), evidentemente no respondera sino del dolo o de la culpa grave
en cuanto a la realizacion de tales actos; pero si ademas, realiza otros no
tan necesarios, su responsabilidad creceria hasta el limite de la culpa leve, y
si finalmente no pide al Juez la provision de la guarda, seria responsable
hasta de la levisima.

235. Guardador aparente, de buena fe
Distnto del caso del agente oficioso es el de quien cree ser guardador v
actia como tal, de buena fe. También aqui, no es propiamente represen-

tante legal del pupilo, pero actia creyendo serlo v con la apariencia de tal.

El que ejerce el cargo crevendo ser tutor o curador, tiene todas las obliga-
ciones v también responsabilidades del gaardador verdadero, v ademas si



CAPITULO XV. ADMINISTRACION DE LAS GUARDAS 513

acimunistra rectamente y se le disciemc la guarda, tene también el principal
derecho del guardador, ¢l de recibir la remuneracién correspondiente.

Hay, pues, una difcrencia grande entre el que acia de buena fe con dis-
cernimiento de la guarda y el que no ha obtenido ¢l discernimiento; este
segundo no puede reclarar remuneracién.

Es dificil que una persona actiie de bucna fe sin discemimiento. No habria
buena fe en el que errdneamente cree que puede actuar como guardador,
sin cumplic ningun requisito, porque la ignorancia de la ley no excusa a
persona alguna (Art. 13), Por consiguiente, para que se produzca esta si-
tuacion juddica, debemos suponer la existencia de un error de hecho, no
imputable al falso guardador: por ejemplo, el curador de una persona acria
rambién como guardador de los que cree que son hijos de su pupilo, par-
tiendo de que debe ejercer automaticamente la guarda de esos menores,
pero realmente no son hijos del pupilo, o tenen ya la mayoria de edad
{cuestiones de hecho).

En cambio existiendo discernimiento la dificultad esia en el otro extremo:
¢como puede ser falso guardador aquel a quien se le ha conferido la guarda
mediante sentencia judicial? El discernimiento puede ser aulo, con algtin
vicio que se oculea al guardador apatente, o haberse fundado en un falso
supuesto de hecho, por ejemplo, se le ha nombrado guardador funddndo-
s¢ en un parentesco que resulta falso, o en un testamento que le designaba
como tal v que habia sido revocado.

¢Qué valor tienen los actos efecruados por el guardador aparente que obra
de buena fe? Sus actos no obligan al pupilo sino en cuanto le hubicren
reportado ventaja positiva (Art. 451). Luego, los actos que resulten perju-
diciales al pupilo, 0 que sean indiferentes, que no le enriquezcan, son nu-
los. Respecto de la clase de nulidad sc ha discutido entre los comentaristas.
Actualmente podria sostencrse con éxito que se trara de actos inoponibles
al pupilo, pero como la doctrina de la inoponibilidad es posterior a la re-
daccién del Codigo, es preciso determinar cual de las dos especies de nuli-
dad existe en cl caso que estudiamos. Considero més acertada la opinion
que sostiene la nulidad reladva, puesto que se trata de la fala de cumpli-
miento de requisitos legales puestos en consideracidn del estado o capaci-
dad del pupilo, v como dice el articulo 451, csos actos pueden valer si
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reportan positiva ventaja al incapaz, de donde no cabria hablar de aulidad
absoluta, sino relativa, destinada a proteger al incapaz v que solo ¢l o su
representante legal o sus sucesores puedan pedir que sc declare.

Si se ha discernido el cargo a quien no tenia derecho de ejercerlo, pero que
actia de buena fe (por un error de hecho inevitable), resula también du-
doso cudl sera el valor de los actos que realice tal persona. El articulo 451
no distingue precisamente para lo relativo a los efectos juridicos de los
actos, cl caso del guardador aparente con discernimiento (la distincién se
hace a propésito de la remuneracion a que solo tiene derecho el primero),
y podria concluirse de aqui que también adolecen de nulidad relativa los
actos del guardador aparente que obtuvo el discernimicnto. Pero hay algu-
nos indicios en la ley, que conducen a la conclusion de que estos actos si
son validos: ¢l ardiculo 539 afirma que si se discierne la guarda habicndose
apreciado falsamente la edad, el nombramiento es valido y subsistc cual-
quiera que sca la edad; asimismo, ¢l articulo 550 dice: las causas ignoradas
de incapacidad no vician los actos del tutor o curador, pero sabidas, darin
fin a la tutela o curaduria”, luego los actos realizados mientras dura |2 igno-
rancia o error son vilidos. Si el error fucra cujpablc por parte del gnarda-
dor, serfa igualmente responsable de todo perjuicio que se puede seguir de
cllo para ¢l pupilo.

236. Guardador aparente, de mala fe

Obraria de mala fe el que sabe que no es guardador v sin embargo aparece
como tal v asume la administracion de los asuntos del pupilo. El ocultar las
causas de incapacidad que existian al momento de conferirsele la guarda, o
las que sobrevinieren después, constituye también mala fe; en este segun-
do caso puede incluso haber discernimiento de la guarda, pero éste es
nulo.

El guardador de mala fe debe ser inmediatamente removido de la adminis-
tracion de los bienes del pupilo, responde de todos los perjuicios y puede
ser enjuiciado penalmente por la impostura. Considero que sus actos ado-
lecen de nulidad relativa, por las mismas razones antes expucstas respecto
de los actos del guardador de bucna fe pero que carece de discernimiento;
ademis la ley no puede amparar la mala fe ni conceder valor excepcional
(valido) al acto dc un falso representante, faltando también la buena fe.
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Paragrafo 7o.
Prescripcion de las acciones contra el guardador

237. Prescripcion de la accién

“Toda accién del pupilo contra el tutor o curador, ¢n razon de la trela o
curaduria, prescribira en cuatro afios, contados desde el dia en que cl pupi-
lo haya salido del pupilaje; sin que se comprenda en esta disposicién la
accion que tiene para cobrar el saldo que resultara. Si el pupilo falleciera
antes de cumplir el cuadrenio, prescrbird dicha accién en el tempo que
falte para cumplirlo”, dice el articulo 450.

Si se tiene en cuenta el camulo de garandas de que esti rodeado el pupilo,
y el peso de la gran responsabilidad que lleva el guardador, parece una
razonable compensacion, que por lo menos las acciones del pupilo contra
su cx-tutor 0 ex-curador prescriban en un periodo relativamente corto, de
modo que pronto se vea libre el guardador de preccupaciones. Cuatro
anos, por lo demads, parecen suficientes para descubrir cualquier mal mane-
jo del guardador y reclamar judicialmente.

No sc extende la prescripeién de cuatro afios a las acciones provenientes
de otros asuntos independientes de la guarda, como por ejemplo Ia accién
para pedir la divisién de bienes que en comiin tengan ¢l pupilo y su ex-
guardador.

238. Suspension de la Prescripcion

La prescripcion cuadnenal de las acciones contra el guardador comienza a
corter desde “el dia en que el pupilo hava salido del pupilaje”. Esto puede
ser porque haya cumplido la mayvoria de edad, o se haya levantado la inter-
dicciodn, es decir, cuando cl pupilo llega a ser capaz, o también, termina el
pupilaje por entrar ¢l menor de edad bajo la patria potestad, por ejemplo si
se levanta la suspension de dicha potestad, regresa cl sadre ausente o de-
clarado muerto presunto, o ¢l hijo es reconocido por su padre o madre.

Por regla general la prescripcién de las acciones corre desde que la obliga-
cién se hace cxigible (Art. 2414), y puede el pupilo pedir al guardador la
indemnizacién de un perjuicio durante la guarda, de modo que tenemos
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una especic de suspension inicial de la Prescripcién, en el sentido de que
solamente comienza a correr cuando la guarda termina, a pesar de que la
accion sf puede intentarse durante la guarda.

Pero si el pupilo muere, entonces, los cuatro afnos comienzan a correr
desde la fecha de la muerte si el pupilo no habia salido del pupilaje. Es
decir que los herederos del fallecido incapaz pueden intentar las acciones
contra €l ex-guardador durante cuairo afios a partir del fallecimicnto del

pupilo.

En cambio, si cl pupilo ya salié de la guarda, y por tanto comenzo a correr
el plazo de cuatro afios para que dentro de ¢l pudiera demandar al guarda-
dor, y corriendo este plazo de prescripcion muere el ex-pupilo, sus herede-
ros solamente dispondran del tempo que faltaba para completarse el cua-
drienio.

Si los herederos del pupilo o ex-pupilo son menores de edad o incapaces
por cualquier otra raz6n, no se suspende a favor de cllos la prescripcion,
puesto que para que se suspendicra seria preciso que la ley expresamente
lo estableciera asi, y nada se dice al respecto, luego rige la regla del articulo
2424,
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239. Generalidades sobre la tutela y la curaduria de menores

El articulo 370 declaraba que “estdn sujetos a tutela los impuberes”, y el
364 enumeraba en primer término entre los sujetos a curaduria general, de
los menores adultos.

Mecdiante la Ley 256, se unifico la tutela y la curaduria de los menores de
edad, menores de 18 arios por tanto, bajo el Ginico nombre de tutela. Las
dos instituciones eran antes casi idénticas y su fusion ha traido consigo la
supresion de algunos articulos del Cédigo que resultarian repetidos.

Subsiste alguna pequefia diferencia en cuanto al modo de ejercer la tutela
respecto de los impuberes que por ser absolutamente incapaces sélo pue-
den ser representados, y la tutela de los menores adultos, que permitc al
tutor autorizarles a los pupilos ciertos actos,

Los menores emancipados se equiparan al mayor de cdad v no requicren
ya de tutor: pero si son puestos en interdiccion tendran un curador, que
corresponda al géncro especifico de guarda que necesitan.

Desde luego, ninguna distincion se hace en cuanto a la calidad de las per-
sonas, sea de los pupilos, sea de sus padres, ascendientes o paricates que
ejerzan la ttcla. Se suprimié la “guarda legitima de los hijos ilegiimos™;
ahora, en principio todo menor (legitimo o ilegiimo), si ticne padres habi-
les, estz sujeto a patria potestad y no a guarda.

Se derogo el articulo 454 que prohibia que ¢l menor residiera en la habita-
ci6n de quicn habria de sucederle si muriera, porque se consider excesivo
el temor del legislador de que pudiera cometerse un crimen,
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Estas guardas tienen por principal objeto la proteccién de la persona mis-
ma dcl pupilo ¥ de sus intereses o derechos, sin embargo el grado de im-
portancia que se da a uno y otro aspecto: en algunas legislaciones se acent-
da la preocupacién por la persona misma del pupilo, v en otras prevalece
la consideracion de su patrimonio.

Como sefiala con razén Valencia Zea, en nucstro Codigo se puede apre-
ciar una notable diferencia entre el régimen cstablecido para la administra-
cién de los bienes del pupilo y la direccién de su persona. En cfccto, la
reglamentacion de los bienes es minuciosa v se establecen graves sanciones
para cl tutor o curador que no cumpla sus obligaciones, la direccion de la
persona, en cambio, estd reglamentada en forma deficiente, v la unica
sancion es la remocién de la guarda, que tal vez buscarin los tutores cuan-
do el pupilo carczea de bienes. Pero también hay que reconocer que la
regulacion juridica de estos aspectos relativos al cuidado personal del me-
nor resulta rcalmente dificil, y que mas que ¢l mismo derecho juegan aqui
un importante papel el sentddo moral v el afecto por el menor.

La rutela del menor es general, ¥ comprende el cuidado mas amplio de la
persona v bienes del menor. Pero aparte de la tutela puede haber curado-
res especiales, sea contemporancamente con el guardador general, o por
falta de éste v para un determinado asunto. Estos curadores especiales
aunque protejan 2 un menor de edad no son tutores “del menor”, sino que
se rigen por las respectivas reglas de las curadurias especiales, y no tendran
mas derechos que los propios de tales guardas.

240. Nombramiento del tutor o curador general

La tutela de los menores puede ser testamcntaria, legitma o dativa. El
orden de preferencia es ¢l enunciado: s6lo hay lugar para la guarda legitima
si no existe testamentaria, y la dativa se confiere unicamente a falta de las
dos anteriores.

Respecto del menor impuber se sigue para ¢l nombramicnto de tutor, las
rcglas generales, sin mayor peculiaridad.

Pero, en cambio, cuando se trata del meaor adulto, el articulo 459 estable-
ce que “cl menor adulto que careciere de tutor debe pedirlo al Juez, desig-
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nando la persona que haya de serlo”. Son, pues, dos facultades que se
conceden al mismo pupilo: la de pedir nombramiento de guardador y la de
designarla persona que ha dc desempefiar la wtela,

Si el pupilo no cjerce la primera facultad csto es la de pedir guardador,
pueden hacerlo sus parientes, pero en todo caso, la designacién de la per-
sona llamada a desempeiiar el cargo, corresponde al menot.

El Juez, debe oir al Ministeric Piblico, ¥ si la persona propuesta cs apta,
debe nombrarle; Entendemos que la persona es idonca, siempre que no
tenga causas legales de incapacidad para ¢jercer la guarda, v ademis, si no
existen otras razones que te hacen evidentemente inepto o inconveniente
para desempeniat ¢sa concreta guarda.

Se cntiende que ¢l pupilo “carcee de mror”, no por el mero hecho de que
no se haya discernido la guarda, sino cuando no existe persona apta para
cjercetla v llamada por el testamento o por la ley.

El derecho del menor para designar la persona que ejcreerd su curaduria se
interpreta en la prictica de nuestros tribunales y juzgados, con absoluta
generalidad, aplicable a toda clase de guardadores que deban nombrarse
para un menor adulto con facultades mentales normales: asi se nombran
los curadores ad litem y los especiales para cualquicr asunto de un menor
adulte. Pero, a mi modoe de ver, esta interpretacion extensiva, i tienc
suficiente fundamento en la ley, ni es realmente conveniente para los in-
tereses y debida proteccidn del menor.

Ademis, en el caso de las curadurias especiales no cs légico que el menor
de cdad de edad designe a 1a persona que debe autorizarle o representae
en un asunto porque esta facultad puede hacer muchas veces ineficaz la
intervencion del guardador, ya que el pupilo tendrd buen cuidado de de-
signar a una persona que de todos modos le va a autorizar.

Es importante notar quc los parientes del menor adulto pueden pedir al
Juez que le nombre guardador, mientras que si cl incapaz fuere impiber, o
demente, o sordomudo, clertos pariente concretamente los ascendientes o
descendientes, estan rigurosamente obligados a pedir el nombramicnto de
guardador y si no lo hacen se convierten ¢n indignos de suceder ab intesta-
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to al incapaz (Art. 1012). Esta diferencia responde 2 que el menor adulto
es solo relativamente incapaz, v ademds, puede él mismo solicitar que se le
dé guardador, de modo que la intervencién de los parientes no resulta tan
indispensable.

241. Domicilio y habitacion del pupilo

En general, segiin el articulo 58 “el que se halla bajo wtela o curaduria,
sigue cl domicilio de su tutor o curador”. Esta regla es principalmente
aplicable a los menores de edad, va que en cl caso de una guarda especial
domicilio del sometido a ella probablemente no ¢s un domicilio legal gene-
ral, sino tarmbién solamente especial para el objeto de la respectiva guarda;
en cambio en ¢l caso de los menores, bajo tutela o curaduria general, ¢l
domicilio del tutor o curador ¢s €l domicilio general del pupilo.

En cuanto a la residencia del pupilo, la ley no dice expresamente cual deba
ser, pero, como ¢l tator y el curador del menor adulto deben encargarse el
cuidado personal del pupilo, se da por entendido que normalmente debe
vivir con ¢l guardador. Nadie impide, sin embargo, que le pupilo viva con
otras personas, pero bajo la estricta vigilancia y cuidado del guardador, por
cjemplo, el menor puede ser colocado como interno en un colegio, o vivir
con los padres del guardador, u otros parientes muy cercanos v de plena
confianza.

El padre o la madre podrian designar en el testamento, la persona que
haya de tener el cuidado de la crianza y educacion del menor (Cfr. Art.
455), y por lo tanto, también podrian establecer reglas mas precisas sobre
dénde ha de vivir el pupilo. A falta de estas determinaciones, ¢l guardador
puede obrar con relatva libertad, buscando cl bien del pupilo, y en forma
que pueda cumplir realmente sus obligaciones; si faltara 2 éstas, podria
intervenir el Juez y establecer normas mds rigidas.

242. Obediencia del pupilo al guardadot

Estando sometido el pupilo al guardador ¢n cuanto a su crianza, educa-
cion y cuidado personal, es logico que le debe obediencia, Pero ésta no
pucde ser tan amplia en sus alcances como la que se impone al hijo respec-
to de sus padres.
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Desde luego, los limites de la obediencia que los hijos de familia deben a
sus progenitores son aplicables al caso del pupilo respecto del guardador, y
aun deben interpretarse tales imites con mayor estrictez, pues, como que-
da dicho, no cabe cquiparar totalmente en los poderes o facultades el
guardador al padre.

La ley es demasiado parca a este respecto; practicamente no se ha estable-
cido nada de modo directo y solamente pucden deducirse las reglas de los
principios generales. El principio basico es ¢l de la proteccion det pupilo, y
la obligacién que tienc el guardador de criarle y educade; la obediencia que
puede cxigir €5 la necesaria para lograr estos objetivos.

Los tutores dcnen el derecho de tomar las cartas de sus pupilos, como
pueden hacerlo los padres respecto de sus hijos, sin cometer delito. Creo
que igual facultad debe reconocerse a los guardadores de los menores
adultos y de los dementes y sordomudos que no pueden darse a entender
pot escrito,

243, Sustentacién del pupilo

Los gastos del mantenimiento y educacién del pupilo deben hacerse de
preferencia de los propios bienes de él mismo. Sélo a falta de tales bienes
es preciso recutrir al auxilio de los parientes u otras persona obligadas a
datle alimentos, y finalmente, si tampoco hay estas personas, ¢l pupilo
debe ser puesto en un establecimiento de beneficencia publica, como un
otfanatotio, etc. Desde luego, entre los bienes del pupilo se cuentan tam-
bién los que él mismo puede ganar con su trabajo, si tene edad v capaci-
dad para ello.

Pero respecto de los biencs del pupilo que se gasten en su manutencién,
existen un orden preciso sefialado por la ley, del cual no puede apartarse ¢l
guardador sin incurrir en falta. Primeramente se deben emplear en tales
fines, los, frutos de los bienes del pupilo (Art. 456); en segundo término se
podrin enajenar los bicnes de capital mobiliarios; solo en dlimo érmino
se puede recurrir 2 la enajenacion o gravamen de los bienes raices. Tam-
bién se sefiala en dltimo lugar, como medida extraordinana, la de contraer
empréstitos, lo cual exige “extrema necesidad” (Art. 456) v autorizacion
del Juez, lo mismo que el gravamen o enajenacién de los inmuebles.



532 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

Ya que cl guardador debe pedir, v si ¢s preciso demandar, alimentos a
quienes los deban al pupilo, es evidente que €l mismo debera darselos si
esta obligado a cllo por scr una de las personas a quienes se impone tal
carga (Cfr. Art. 349).

La falta de cumplimiento de esta obligac:on de proveer 2 la sustentacién y
educacion del pupilo es severamente castigada por €l Cédigo: con la remo-
cién del guardador. Toda falta grave del guardador es motivo para que
pucda ser removido, segtin el articulo 558, y el articulo 458 sefiala una
evidente falta grave que da lugar a la remocion: “la contnuada negligencia
cn proveer a la congrua sustenracion y educacion del pupilo”.

Cuando son otras personas distintas del mtor quienes tcnen el cuidado
personal del pupilo y no cumplen éstas con sus deberes de crianza, educa-
cion, mantenimiento del menor de edad, ¢l guardador estid obligado a
procurar por todos los medios prudentes que cumplan su obligacién, y si
no lo logra, debe ocurrit al Jucz para que interponga su autoridad.

244. Crianza y educacion del pupilo

El Estado debe respetar el derecho de los padres de familia pata dar 2 sus
hijos la educacion que juzguen mds adecuada. Este Derecho Natural, ver-
dadero principio de civilizacion, estd consignado en la Constitucion Politi-
ca y se rcafirma también en las leyes secundarias: Codigo Civil, Ley de
Educacion, etc. El guardador, con igual razén, y por actuar en cierto modo
en representacion de los padres y también con poderes que ¢l Estado a
través de la ley le confiere, debe respetar profundamente aquel Derecho
Natural y colaborar en la cducacion del menor de edad, siguiendo los
deseos de los padres y otros parientes llamados por la misma naturaleza 2
cumplir tal funcion.

Al tratar de los derechos v deberes de los padres destacados suficiente-
mente que ¢l deber y obligacion de educar recae fundamentalmente sobre
los padres por Derecho Natural, reconocide por la Constitucion y las
Leyes, y en plano internacional, por la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos.
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Este derecho, pasa en defecto de los padres, a los demds ascendientes, y
luego a los otros consanguincos cercanos (Arts. 269 y 276 del Codigo
Civil). Tal derecho, que es también obligacién, no desaparece ni disminuye
cn el caso de que ¢l menor esté sometido a guarda.

Siguiendo todos estos principios, el articulo 453 declara con nitidez que
“en lo tocante a la crianza v educacion del pupilo esti obligado el ttor a
conformarse con la voluntad de la persona o personas encargadas dc cllas,
segin lo ordenado en el ttulo X, sin perjuicio de ocurrir al Jucz cuando lo
crea conveniente”.

La voluntad de los padres, o en su defecto, de los otros parientes, se en-
dende que ha de ser la que manifiesten actualmente. Por excepcion, sin
embargo, los padres (no los otros consanguineos) pueden haber determ-
nado en el testamento cual ha de ser la educacién que se dé a los hijos, asi
parece desprenderse del articulo 455, aunque este articulo se reficre ms
direccamente a los medios destinados a costear la cmanza y educacion,
pero por extension, puede entenderse también de la orientacion misma de
la educacion. Ademas, parece muy natural que el padre y la madre puedan
fijar en cl testamento esas normas relativas a la orientacion que deba darse
a 1a cducacién del hijo.

Naturalmente el mismo guardador puede ser la persona llamada a dirigir la
educacion del pupilo, si éste s su hijo o descendiente, o proximo consan-
guineo y cn este dltimo supucsto faltan los padres o ascendientes. Pero
imalmente posible es la situacion contraria, es decir, la de que una sea la
persona que deba dirigir la educacion del menor, por cjemplo su padre,
madre o abuelo, y otra persona distinta la que ejerza la guarda. En este
segundo supuesto, el guardador tdene funciones de vigilancia y suplencia:
debe comprobar que se eduque bien al pupilo, ¥ hacer que cumplan este
deber quienes lo tenen; y también estd llamado a colaborar en la forma-
ci6n, y aun a sustituir, en casos extremos, a quicnes abandonan su deber.

La preocupacion del legislador por la educacion de los menores se mani-
ficsta de muchas maneras, asi por ejemplo, si el pupilo menor de cdad
realiza un contrato de aprendizaje, en éste debe constar el dempo que
dedicari a la ensciianza fuera del taller. El mismo trabajo de los menores
puede ser autorizado atin antcs de la edad normal, cuando ¢s preciso para
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que pueda tencr los medios de sustentacion y de ecucacion, si no hay otras
mancras de financiatlos.

En el Ecuador, si los propios padres no pueden de ninguna manera forzar
al hijo menor a tomar un estado determinado o a casarse contra su volun-
tad, mucho menos podrian los guardadores influir decisivamente en cl
pupilo cn estas cucstones (Art. 278).

Pero respecto de la carrera u oficio que ha de aprender ¢l menor, no se
dispone nada, y como los padres ticnen el derecho de dirigir la educacién
del hijo, sc supone, que pueden imponerle que haga los cstudios dirigidos
hacia una de €sas carreras u oficios, Naturalmente, si cl hijo dene ya cicrta
edad en que es mas capaz de determinarse por si mismo, los padres deben
contar con su voluntad, aunque la ley no lo dice expresamente. Mayor
respeto por la voluntad del menor debe, sin duda, tener el guardador en
cstas materas.

El guardador, lo mismo que los padres de familia, pucde imponer castgos
modcrados al pupilo, y si no logra su correccién, puede solicitar al Tribu-
nal dc Menores la reclusién del pupilo que observara mala conducta.

También los guardadores pueden corregir a los pupilos v no cometen
dclito si los injurian, a menos que sus expresiones pucdan ser calificadas de
calumniosas.

245. Trabajo del menor

Sc da por supuesto que ¢l menor puede cjercer una profesion o industria,
va que le reconoce las mismas facultades administrativas que al hijo de
familia, sobre los bicnes adquiridos por €l en el ¢jercicio de esos trabajos.
Aunque la ley no hace ninguna referencia en este caso al menor que ejerza
un cargo publico, parece evidente e innegable que al igual que el hijo de
familia, ¢! menor bajo curaduria puede ejercer funciones pablicas, v debe
gozar de la misma capacidad juridica que aquel en cuanto se reficra al
cargo, es decirt, se considerara como mayor de edad,

El Cadigo del Trabajo permite a los menores de 18 afos pero que han
cumplido 14:afios, pucdan ser autorizados por tres catcgorias de personas:
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sus representantes legales (entre los que se cuenta el guardador), las perso-
nas que tienen su manutencién o cuidado, o a fala de todos cllos, por
autoridades publicas, concretamente: el Inspector o Subinspector del Tra-
bajo. Antes de los 13 afios, cumplidos los 12, puede celebrar contrato de
aprendizaje, con el consentimiento del guardador, o en su defecto, de las
mencionadas autoridades o del Comisario del Trabajo. Si tene menos de
12 anos, puede ser consignado por el guardador para hacer labores de
servicio doméstico, en una casa de confianza.

La ley no prohibe que el guardador cclebre el contrato en nombre del
pupilo, pero al conferir a éste la facultad de haccrlo por si mismo, aunque
tenga que contar con la debida autorizacion, manifiesta la voluntad del
legislador de que el curador no represente en este punto al menor adulto;
pero cn el caso del menor impuber, ¢s precisa la intervencion del tutor
para representar, ya que el impiiber no puede actuar por si mismo, excep-
tuindose el caso excepcionalisimo del contrato de aprendizaje; 2 partir de
los 12 afios (aunque sea varén y por tanto, impuaber hasta los 14).

246. Representacion del pupilo

Todo guardador es representante legal del pupilo, y por wnto, lo es el
tutor. Ademds, en el caso del menor impuber, la representacion del pupilo
es absolutamente necesaria, porque el pupilo no puede ser autorizado para
obrar por si mismo, y en caso de actuar sin la representacion legal, los
actos son absolutamente nulos, por ser el impiiber absoluramente incapaz.

El mtor puede representar al menor adulto de la misma mancra que el
tutor al impuber. Pero no es indispensable que lo haga, porque también
puede autotizarle para que actie por si mismo, completando asi la relativa
incapacidad de este pupilo.

En ¢l caso del menor adulto, el guardador puedc también radficar los
actos ya hechos por el pupilo, sin su autodzacién, y como esos actos o
contratos adolecieron originalmente solo de nulidad relativa, mediance la
ratficacion llegan a ser plenamente vilidos.
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La autorizacion del guardador puede scr especial o general “para adminis-
trar una parte de los biencs pupilares”. Podriamos decir que no cabe que
sea generalisima: para todos los bienes pupilares.

Confiada al pupilo la administracion de una parte de sus biencs, se presu-
me la autorizacion del guardador para los actos ordinarios de dicha admi-
nistracion.

Pero los actos extraordinarios exigen expresa intervencion del guardador.
Asi el pupilo, no puede enajenar por si mismo- bienes raices, sino con
cxplicita autorizacion del guardador, y cumplidas las demas formalidades
legales. Incidentalmente sefiala el articulo 456 la necesidad de autorizacion
judicial para que el guardador pueda contratar empréstitos © enajenar bie-
nes raices, para costear la subsistencia y necesana educacion del pupilo;
respecto de la enajenacién lo mismo dice el articulo 418 categéricamente,
pero, de los empréstitos nada se menciona en el capitulo de la administra-
cién de los bienes pupilares; asi pues, deben considerarse come actos de
administracion muy extraordinaria del pupilo, pues no podtian realizarse
por él mismo en virtud de una autorizacion mas 0 menos general de ad-
ministrar,

Los actos personalisimos, como son los testamentarios, el reconocimiento
de un hijo, etc.,, éstos si pueden verificarse por el mismo pupilo, v no
requieren siquicra de la autorizacion del guardador, ai de ninguna ratfica-
cién u otra forma de intervencion del guardador.

Los mcenores de edad si ejercen cargo o empleo publico, se equiparan al
mavor de edad en todo lo que ejecutan ¢n razén de sus funciones pablicas
(Art. 284); lo mismo, si se trata de pupilos que ejercen una profesion o
industria (Art. 288) v para estos actos 0 contratos no necesitan autoriza-
cion del representante legal: padre, madre o guardador (Art. 296) o que
éstos les representen, pero no pueden tomar dinero a interés, ni comprar
al fiado excepto en el giro ordinario de dicho peculio, sin autorizacion
escrita del padre, madre o guardador; y si lo tomaren, no quedaran obliga-
dos sino hasta ¢l monto del beneficio que les haya reportado (Art. 295).

Consccuencia de la representacion del pupilo por parte de su guardador,
cs la responsabilidad de éste por los actos del pupilo que vive bajo su con-
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trol; el guardador respondc también de los darios y perjuicios que el pupilo
causare a otras personas, cuando éstos pudicron evitarse usando la normal
diligencia.

247. Autorizacion

Ya hemos indicado que el menor adulto (no el impuber), puede ser auton-
zado por el tutor para actuar validamente.

Si hay varios tutores obligados a administrar, deben todos ellos autorizar al
pupilo, para que éste pueda obrar licitamente (Art. 437).

Con la autorizacién del guardador, cl pupilo podna incluso cjercer el co-
mercio, y entonces s¢ obligara en esos actos hasa la concurrencia de su
peculio, v quedaria sometido a las leves de comercio. La autorizacién del
guardador, en tal caso, se debe inscribir en €] Registro Mercantl (Art. 30
No. 2, del Cédigo de Comercio).

248, Intervencion del Ministerio Publico

E! Ministerio Pablico estd llamado a opinar respecto del nombramiento
del guardador (Art. 459); se le debe oir para que el Juez autorice los actos
de administracién extraordinaria; y debe intervenir siempre que considere
que los intercses del pupilo corren peligro o han sufrido menoscabo cul-
pable, en tales casos debe recurrnir al Juez (Art, 462). Parece cvidente que ¢l
Ministedo Publico debe asimismo recurrir al Juez cuando ¢l perjuicio que
sufre, o que se teme fundadamente que sufra el pupilo, no sea de indole
cconomico sino moral, por ¢jemplo, cuando el guardador le da malos
cjemplos.

El mismo pupilo, si es menor adulto, puede solicitar la intervencion del
Ministerio Publico, en defensa de sus interescs, v si el reclamo ¢s fundado
el Agente Fiscal debe recurrir al Juez. Una facultad similar se reconoce al
disipador, que pucde también solicitar la intervencion del Ministerio Puibli-
co, cuando el guardador hace actos que le acarrean perjuicio.

El menor impuber no tiene esa facultad, y entonces es natural suponer que
cualquier parente pueda denunciar al Ministerio Pablico las situaciones
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que consideren de peligro para el menor o sus intereses, debiendo también
en estos casos proceder el Agente Fiscal a solicitar al Juez las medidas
convenientes, incluso la remocion del guardador, si hay causa para ello.

Estas obligaciones del Ministerio Publico, no descargan a los otros tutores
o curadores que eventualmente tenga el pupilo, de su deber de vigilancia
de la actuacion del rtor.



CAPITULO XVII
GUARDAS DE LOS INTERDICTOS

249. Concepto y efectos de la interdiccion en general

Por interdiccion se entende, en general, una prohibicion personal de ad-
ministrar bicnes.

La interdiccion es mas © menos amplia. Se trata de una insttucion flexible,
que admite grados, no perfectamente definidos, sino mis bien dclimitados
por la enumeracién dec facultades que tiene o no tene un determinado
intérdicto.

El Codigo Civil se refiere expresamente a la interdiccion y a la correspon-
dientc guarda del disipador, del ebrio consuetudinario, del toxicomano, cl
demente o loco, v ¢l sordomudo que no puede darse a entender por escri-
to. Pero ademds, hay que considerar ¢l caso de los sentenciados penalmen-
te a ciertas condenas que llevan consigo interdiccion civil, y el caso de los
quebrados que conforme al Cédigo de Procedimiento Civil sufren tam-
bién una especie de interdiccién, lo mismo que sucede en los otros casos
anilogos del comerciante que se declara cn suspension de pagos, y del
insolvente bajo concurso de acreedores.

Dec todas formas, solamente los adultos pueden ser puestos en interdic-
cién porque solamente cllos pueden tener alguna facultad de disponer de
bienes, sca en calidad de peculios o porque estin autorizados (si son me-
nores de cdad), o disponen de sus propios bienes con plena capacidad
porque son mayores de edad. En cambio, para los impuberes solamente
cabe la tutela. El menor impuber que no esta ni bajo patria potestad ni
sometido a wtela y que presente sefiales de demencia, no debe ser puesto
en interdiccion, ni cabe nombrarle el guardador del demente, sino que se
le debe proveer de tutor. La tutela es 1inica: para toda clase de impiiberes; y
si éstc cs demente, continda ejerciendo su guardador la tutela. Fn cambio,
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desde que el pupilo es adulto, tenemos que distinguir: el que esti bajo
patria potestad, sigue al cutdado de su padre o madre, porque también la
patria potestad es unica y no se altera sustancialmente por la condicion
menttal del hijo; en cambio si ¢l pupilo estd bajo tutela general o estaba
bajo tutela v llega a la edad adulta, se requiere provocar la interdiccion v
nombratle curador apropiado para su estado, con atribuciones diferentes
de las del tutor del menor adulto.

Entre los diversos interdictos 4 que se refiere el Codigo Civil, hay notables
diferencias. Mds hondas tedavia son las variantes con relacién al penado o
al quebrado.

En primer lugar, con respecto al disipador ¢l decreto de interdiccién crea
incapacidad, vale decir, el disipador antes de la interdiceién es plenamente
capaz; por ¢sto el articulo 1490 al enumcrar los relativamente incapaces se
refierc a los disipadores que se hallan cn interdiccion de administrar lo
suyo. Por ¢l contrario, tratindose del demente y del sordomudo que no
pucde darsc a entender por escrito, la interdiccion no crea la incapacidad,
sino que se limita a constatarla.

Se asimila al caso del disipador ¢l del ebrio consuetudinario y el toxicoma-
no u otros que habitualmente usaren de sustancias estupefacientes. Tam-
hi¢n éstos son solamente incapaces relativos, y llegan a serlo, sélo en vir-
tud de la interdiccién, que en tal caso tiene efecto constitutivo, v no me-
ramente declarativo, como lo tiene para el demente o €l sordomudo.

la interdiccion del quebrade y del condenado a ciertas penas, es también,
¢ uno y otro caso, constitutiva: da origen, a una incapacidad; ésta,
ademds, tiene peculiarcs caracteristicas, ¥ no se extiende sino a determina-
dos actos o sobre ciertos biencs.

Pero ain en los casos en que la interdiccion es simplemente declarativa,
produce ciertos efectos constitutivos, que modifican la capacidad del in-
terdicto. Como dicen Chanpeau y Uribe “uno de los efectos de la interdic-
cién es poner fin a la situacion equivoca en que se encuentra ¢l demente
que tienc intervalos lieidos™.
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La “interdiccidn civil” dene también efectos en otros campos del Dere-
cho, principalmente en el Penal y en el administrativo y constirucional; por
ejemplo, los derechos de ciudadania se suspenden por interdiccion judicial,
micntras dure €sta.

I.os agentes fiscales y ministros fiscales estan llzmados a ejercer el patroci-
nio de “los incapaces que carccieron de guardador”, éste se ejerce en parte,
sea provocando la interdiccién o el nombramicnto del curador, o bien
interviniendo en los juicios de interdiceién y discernimiento de las guardas,
cuando cllos mismos no los han iniciado.

250. Interdiccion del disipador

Define Escriche la disipacion como *la conducta de una persona que
desperdicia o malgasta la hacienda o caudal”.

El Diccionario de Derecho Privado, a su vez, trae esta definicion: “la disi-
pacion o dilapidacién es el consumo de bicnes de una persona en cosas
inutiles y caprichosas, que no guardan proporcion con los medios de que
dispone para arender a las necesidades familiares”. Es interesanre en esta
definicion la referencia a las necesidades no solo individuales, sino tambicn
familiares, ya que la interdiccion del disipador o prodigo, ticne una funcién
social de proteccién a la familia, quizd mas aun que al propio interdicto.

Valencia Zea destaca este sentido de proteceion familiar de la institucion
que comentamos. “Se requiere -dice- que a consecuencia de la disipacion,
el prodigo exponga a su familia a la miseria. Es verdad que esto no lo exige
la ley en forma expresa; pero se encuentra conforme con la tradicién v con
las orientaciones modemas del Derecho Civil comparado™.

Nuestro Codigo establece que la disipacién “deberd probarse por hechos
repetidos de dilapidacién que manifiesten falta total de prudencia”. No
basta pues, algiin hecho imprudente, alguna negligencia grave, sino que se
precisa toda una conducta habitual, que se manifiesta a través de vanos
actos; hechos repetidos. Para aclarar mejor ¢l concepto, el Codigo Civil da
unos cuantos ejemplos: “El juego habitual cn que se armesguen porciones
considerables del patrimonio, donaciones cuantiosas sin causa adecuada,
gastos ruinosos, autorizan la interdiccion™ (Art. 466.).
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De las definiciones y ejemplo, lo mismo que del esfuerzo realizado por la
doctrina para precisar la idea de la prodigalidad sc desprende su caracter
eminentemente rcladvo. No se puede juzgar sobre este punto con una
norma rigida.

La norma adoptada por nuestro Cédigo es la mds adecuada; se define en
abstracto la disipacién y se proporcionan unos ejemplos para ilustrar el
concepto, pero se deja luego una amplia facultad al Juez para apreciar cada
caso, escuchando siempre ¢l parecer el ministesio piiblico y del propio
interesado y sus parientes, con todo lo cual, se pucde formar una idea
adecuada de la verdadera condicién del supuesto pradigo y declararle o no
interdicto segiin las circunstancias lo aconsejan.

251. Curaduria del ebrio consuetudinario y del toxicémano

Una persona en estado total de ebriedad, o bajo el influjo alicnante de
ciertas drogas toxicas, no puede usar correctamente de su razén, v los
actos o contratos realizados en tal estado carecen dc validez por falta del
debido conocimiento ¥ consentimiento. La prueba, sin embargo, del esta-
do ¢n que sc hallaba ¢l sujeto al momento de obrar, puede ser muy dificil ¢
insegura,

Por otra parte, cuando una persona habitualmente incurrc en estados de
ebriedad o de disminucion o privacién de la razon, por medio del uso de
estupefacientes u otras drogas toxicas, la misma capacidad mental dismi-
nuye, el equilibrio de la personalidad se altera, y resulta al cabo de un tiem-
po muy dificil disdnguir el estado normal v el estado alterado de la razon
cn dichas personas. La inseguridad para los actos o contratos juridicos
llega, pues a ser maxima, cn tales casos, que se aproximan notablementc a
los de locura.

Ademids, frecuentemente las personas adictas a las drogas o la embriagucz
alcoholica, llevan una conducta general que se puede asimilar a la del disi-
pador, que se caracteriza por la poca prudencia, el gasto inmoderado v el
descuido de sus obligaciones. Existe, pues, suficientc razén para que sc
ponga en interdiccion a los ebrios consuctudinarios y a los toxicomanos.
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Nada disponia el Cédigo original sobre esta materia, y fue un Decreto
Legisladvo de 24 de agosto de 1890, publicado en ¢l Diario Oficial del 9
de septiembre de 1890, el que introdujo la curaduria, y la correspondiente
interdiccion del ebrio consuetudinario.

Actualmente se encuentra incorporada al Codigo la mencionada reforma y
el articulo 576 dice que el ebro consuctudinario debe ser puesto en inter-
diccién civil “que sc regira por las disposiciones relativas a la interdiccién
de los disipadores, en cuanto les fueren aplicables”.

El guardador del ebrio uene dos especiales deberes: atender a la subsisten-
cia del cbrio y colocarlo en una casa de temperancia, siempre que fuerc
necesario y posible (Art. 495).

LLos toxicomanos se asimilan 2 los ebrios, para la interdiccion v guarda, es
decir que se rigen también por las reglas dadas para el disipador y su cura-
duria,

Tanto para el caso del ebrio consuetudinario, coma para el del toxicoma-
no hay dos normas propias: a) se concede accién popular para promover
su interdiccion, v b) quedan sometidos a la vigilancia y demas medidas de
la Policia Sanitaria. En estos dos puntos, coinciden mas que con ¢l disipa-
dor, con el demente cn interdiccion.

252. Interdiccion del demente o loco

Nuestra ley sc refiere constantemente al hablar de los que sufren privacién
del uso de la razon, con los términos “demente o loce”. Con menor fre-
cuencia, emplea la palabra “fatuo”, quenendo significar lo mismo o por lo
menos una situacién de salud mental muy similar.

Modernamente, en cambio, se suclen admitr muchas clases de enferme-
dades mentales v de privaciones del correcto uso de la razén provenientes
o no de enfermedad. Prescindiendo de las causas fisiologicas, que al fin no
interesan directamente al Derecho, las enfermedades mentales (en sentido
muy amplio), pueden alterar mds o menos radicalmente la personalidad y
privar del correcto uso de la razon. Para los efectos juridicos sobre todo
cabe distnguir la privacién perpetua de la razén, es decir el caso de quic-
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nes jamas han tenido el uso de la razén (generalmente llamados amentes),
v el caso, muy diferente, de los que han perdido la razén después de haber
usado normalmente ella (dementes). Entre los dementes, los hay que su-
fren periddicas privaciones de la razén, alternadas con petiodos de lucidez
(lamados vulgarmente lunaticos), otros que discurren congruentemente
pero no respecto de toda materia va que adolecen de desquiciamientos
mentales sobre cicrtos tdpicos (monomaniacos, maniaticos, sujetos con
fobias acentuadas, etc.); a veces se dan verdaderos desdoblamientos de la
personalidad (casos de esquizofrenia) o de alejamiento de la realidad para
vivir en un mundo de faneasia, irreal, con alucinaciones, etc. (paranoicos,
principalmente). Tambi¢n interesa considerar especialmente, para los efec-
tos juridicos, la locura con manifestaciones de violencia: locura furiosa,
como la llama nuestro Codigo.

Mas todavia, que las diversas categorias de enfermos mentales que se aca-
ban de enumerar, importa tener en cucnta la mayor o menor permancncia
del estado de enajenacion o de debilitamiento de las facultades mentales
(idiodsmo, demencia senil, etc.). Si una persona carcce permanentcmente
del uso de la razén, su condicion es muy distinta, en ¢l aspecto juridico, de
la situacion de quien esperadicamente sufre de pérdidas o disminuciones
de la capacidad de razonar.

Para la interdiccién, nuestro Codigo exige que una persona sufra de de-
mencia o locura “habimal”. Considero que el empleo de los dos términos:
“demente” o “loco™ debe interpretarse, segin el evidente espiritu de la
legislacion, como comprensivo de toda clase de defectos o enfermedades
mentales que priven realmente del uso normal de la razén hasta ¢l punto
de alterar profundamente la personalidad o impedir la realizacion de actos
propiamente humanos: voluntarios, libres y conscientes. Por otra parte, la
ley exige que tales situaciones mentales scan “habituales”, no bastando
estados transitorios o esporadicos de privacion de la razén para que una
persona sea pucsta en interdiccion por locura.

Para los cfectos juridicos se pueden distinguir tres grados de demencia o
enfermedad mental: a) la no habitual, sino esporadica o incidental: la per-
sona que sufre de clla es capaz y realiza actos vélidos en general, debicndo
demostrarse que no estuvo en uso de su razén en ¢l momento de realizar
un acto o contrato, para que éste pueda anularse; esta situacion no autoriza
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la interdiccién del sujeto. b) La demencia habitual, aunque se produzean
paréntesis de lucidez, es causa para que quien la sufre sca puesto en inter-
diccién, pero mientras no se perfeccione la interdiccion, la condicién juri-
dica cs casi igual a la del anterior (a), porque toda persona generalmente es
tenida por capaz: sera preciso demostrar que se trata de un loco para anu-
lar sus actos o contratos, y s¢ presumird la falta de razén en cl perodo
comprendido entre dos momentos en los que sc haya probado que real-
mente estuvo demente; pero ¢l acto realizado en un periodo de lucidez en
principio ¢s valido. c) El demente puesto en interdiceién, es absolutamen-
te incapaz, tenga o no-intervalos licidos, y durante todo el tempo que
dure la interdiccion se presume que carece dc razon y no puede realizar
ningun acto o contrato salvo tal vez, en los intervalos licidos algun acto
personalisimo (pero no el testamento) y siempre que se pruebe realmente
que sc da plena cuenta de lo que hace.

Como en las demas guardas, el curador del demente le represcnia vilida-
mente desde que se le discieme el cargo. Por esto, si se nombra curador
testamentario para un supucsto demente, este solo hecho no crea una
relacion juridica entre el nombrado y el supuesto demente: se requicre el
correspondiente discernimiento, y para esto, debe preceder la interdiccion
del demente.

Dice Borja: “No procedié en este caso Don Andrés Bello con su acos-
rumbrado eclecticismo; pues no imitd las disposiciones del Cadigo de
Napoledn; scgin las cuales seguido el juicio de interdiccion, puede tomare
un término medio en la sentencia, nombrindose un consultor a la persona
cuyvas facultades intelectuales aunque débiles no estin absolutamente per-
didas. Entonces no pucde decirse que esa persona se halle en estado habi-
tual de demencia; pero si tiene aptitudes para los actos ordinarios de la
vida civil, no es prudencia confiarle la libre administracién de su patrimo-
nio. Debe pues oir ¢l dictamen dec una personz determinada para los actos
mis importantes de Ja vida civil, como enajenar biencs raices, recibir dine-
ro a mutuo, o el pago de una suma de dincro”. Realmente serfa de desear
una instirucién como la propuesta, aunque no deja de tener dificultades la
complicacion del sistema que entrafiaria. Solamente dejando un amplio
poder al Juez para apreciar la situacién podria ser dul Jo propuesto, pero
precisamente Borja se manifiesta en muchos casos contrario al arbitrio

judicial.
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Valencia Zea sostiene la conveniencia de imitar, si no en la legislacion al
menos cn la interpretacion amplia de la ley, el sistema brasilefio que permi-
te la interdiccion de personas que no han asimilado suficientcmente la
civilizacién contemporinea y por lo mismo resultan incapaces cn la vida
prictica para juzgar atinadamente de los negocios. En nuestro pais encon-
tramos cstos grupos humanos aislados del contacto con la civilizacion,
para los cuales tcoricamente Se requeririan normas juridicas especialcs;
pero sucede que precisamente por su-aislamiento, no tienen oportunidad
ni necesidad de realizar actos o contratos, de donde resulta que una cspe-
cial legislacion para ellos no tendria mucha aplicacion.

253. Interdiccion del sordomudo que no puede darse a entender por
escrito

Rigen para la curaduria del sordomudo las mismas disposiciones que para
¢l demente, en cuanto 2 la cdad del pupilo, las personas llamadas a ejercer
la guarda, sus facultades, el cuidado personal del pupilo y el valor de los
actos v contratos hechos antes v después de la interdiccion.

Sorprende, en cambio, que el Cédigo Civil no precisc qué personas deben
pedir la interdiccion y Ia guarda del sordomudo. El ardeulo 491 enumera
una seric de articulos sobre la guarda dcl dementc que se aplican también
al sordomudo, y sin embargo, no se incluyc en dicha cnumeracion el
articulo 481 quc es el quc senala las personas autonizadas y obligadas para
pedir la guarda del demente. No sc explica esta omisién: seria logico que
csas mismas personas puedan y deban también pedir curador para el sor-
domudo, tal vez, excluvendo solamente las que pucden intervenir dnica-
mente cuando se trata de demente furioso. La condicién del demente y la
del sordomudo son similares, vy la solucién legal deberia ser analoga. A
falta de regla concreta, cabe, de todos modos aplicar las disposiciones
previstas para el caso mas similar, o sea para el caso del demente, que sc
aplican por expreso mandato legal tambi¢n al ebrio consuetudinario y al
toxicomano, v que, a falta de otra norma, deben también extenderse para
el sordomudo.

Son incapaces los sordomudos que no pueden darse a entender por escri-
to, por cuanto dispone el articulo 1463, v debe darse curador al sordomu-
do, segin el articulo 490; pero el articulo 493 aclara que “cesara la curadu-
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ria cuando el sordomudo sc haya hecho capaz de entender y de ser enten-
dido por escrito”, de donde resulta evidente, que no se puede poner bajo
guarda al sordomudo que si sabe leer y escrbir, v que todo ¢l Titulo XXII
del Libro Primero se refiere exclusivamente al “sordomudo que no puede
darse a entender por escrito”, v no hay propiamente contradiccién alguna
con lo dispucsto en el articulo 1463.

Sc ha discutido sobre si debe procederse primeramente a la interdiccion
del sordomudo, para luego nombrarle curador, o si puede el Juez directa-
mente darle el respectivo guardador.

Opino que en el caso de la curaduria para el juicio, si el Juez constata que
cfectivamente una de Jas partes litigantes es sordomudo que no puede
darse a entender por escrito, bien puede y debe nombrarle curador, pero
solamente para el juicio, porque realmente se trata de un incapaz (Cfr. Art.
1463) que no puede defendersc y liigar por si mismo; pero en los otros
casos, se requeriria previamente la interdiccion.

Ll argculo 760 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que para
nombrar curador de un sordomudo se observaran las mismas disposicio-
nes prescritas para ¢l caso de demencia; o sea que es evidente la necesidad
de la previa interdiccién, con todas sus formalidades. Una scniencia de
nuestra Corte Suprema, ha precisado que es indispensable ¢l nombramicn-
to de “dos facultativos que reconozcan a la persuna”, v que el Juez debe
examinar personalmente al supuesto sordomudo, ademas de “ofr, en po-
vado, a sus paricntes y a las personas con quicnces viva', es decir, las mis-
mas solemmdades que para la interdiccidn del demente, con la precisa v
valiosa indicacién de que el Juez debe oir “en privado™, a las personas que
mas compcetentemente pueden informar.

A prop6sito de la curaduria del sordomudo observa Don Luis Felipe Bor-
ja que seria, preciso admitir la posibilidad de nombrarle un consultor, con
mayor razon ain que al demente, porque los grados de mavor 0 menor
intcligencia v uso de la razén son varadisimos, ¥ puede no ser necesario ¢n
algunos casos la total interdiccion y pérdida de la capacidad juridica, sino
solamente un asesoramiento para suplir una mente defecruosa o una per-
sonalidad inexperimentada.
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254. Interdiccién por condenas penales

El Cédigo Penal enumera entre las penas peculiarcs del delito en cuarto
lugar. “Interdiccién de ciertos dercchos politices y civiles™

Toda condena a reclusién mayor ordinaria o extraordinaria, o a reclusion
menor extraordinana lleva consigo la interdiccion del reo. Tambicn incu-
rren en esta interdiccion los condenados a reclusion menor ordinarnia, en el
caso de reincidencia, o en ¢l de concurrencia de varios delitos que merez-
can pena de reclusion. Estan, pucs, debidamente establecidos todos los
casos en que sc producc la interdiccion. Esta es automatica, v se produce
desdc que la scntencia causa ejecutoria; en cambio, no se dicc hasta qué
momento dura, y solamente por logica hemos de suponer que termina al
cumplirse totalmente la condena o al recibir indulto o rehabilitacion,

También ha definido el legislador en qué consiste la interdiccién prove-
niente de sentencia penal: es la que “priva al condenado de Ia capacidad de
disponer de sus bienes, a no ser por acto testamentario”, s evidente, por
lo tanto, que el reo podria hacer validamente otros actos juridicos no pa-
trimoniales, como contraer matrnmonio, divorciarse por mutuo consent-
miento con su conyuge, reconocer hijos, aceptar o repudiar ¢l reconoci-
miento de su padre o madre, etc. Resulta, en cambio, muy dudoso si el
penado podria actuar por si mismo cn juicio como actor o como deman-
dado; no estd cnumerado entre los incapaces (Art. 1463), y el Codigo
Penal se reficre a “incapacidad de disponer de sus bienes”, luego, en prin-
cipio, no es incapaz para litigar; sobre todo si se trata de juicios penales
debemos entender que tiene plena capacidad pero hay ciertos juicios civi-
les en los cuales evidentemente se llega a un efecto equivalente a la dispo-
sicidn de los bienes, v en estos parece que no seria 1ogico que actuara di-
rectamente, por si mismo el condenado a reclusion mavor o menor extra-
ordinaria; por ejemplo, un juicio de reivindicacion, o de linderos, o sobre la
validez de un contrato de compraventa, por su naturaleza, equivalen, sin
duda a los actos de disposicién que le estan prohibidos al penado. Si un
reo no pucde vender un inmueble, ¢como podriamos admitir que se allane
a una demanda reivindicatotia, 0 que termine un juicio por transaccion, o
simplemente que se presente como actor o como demandado en un juicio
en que se discute sobre derechos patrimonialesr. Incluso el juicio de divor-
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cio, por sus implicaciones patrimoniales, considero que no podria seguir el
interdicto sino con la representacién o autorizacién del guardador.

El Cédigo Civil no hace referencia alguna a esta interdiccién “civil” como
la llama el Codigo Penal. Nos encontramos por consiguiente con enormes
vacios y graves problemas.

Nada dice la ley; pero como sc trata de una institucion protectora, se debe
aplicar la analogfa.

Tampoco sc precisa quién debe desempenar la guarda. Parece que no cabe
la guarda testamentaria, salvo, tal vez, el caso de que ¢l condenado haya
estado sometido a la patria potestad o a la curaduria de su padre 0 madre,
quienes pueden nombrar curador en ¢l caso andlogo del disipador. En
cuanto 2 la curaduria legitima, debe ser aplicable el orden establecido en
general en el articulo 393, puesto que no cxisten disposiciones especiales
que deban prevalecer.

Y respecto de la dativa, el Jucz ibremente debe escoger la persona llamada
a descmpenarla, porque no se podria aplicar analogicamente el derecho
que se reconoce al menor adulto (Art. 459), de designar a su curador dag-
vo: no se podria admitr tal cosa respecto del delincuente, ya que la indica-
da norma es un favor excepcional concedido al menor adulto, con una
finalidad educatva v por la especial confianza que merece, lo cual no se
puede trasladar al caso del penado.

Las facultades del guardador deben responder a la naturaleza de la guarda,
y como nuestro derecho indica que la interdiccion del penado dnicamente
le priva de la capacidad para disponer de sus bienes, el respectivo curador
solamente tendria facultades administrativas de los bienes del penado. Ni
creo que deban extenderse las facultades de este guardador, a la adminis-
tracion de los bienes de la sociedad conyugal (si el penado es un mando); o
los hijos; por el contrario, lo normal serd que la mujer asuma la adminis-
tracion extraordinaria de la sociedad conyugal, si el marido esta en inter-
diccién por delito, y también corresponde a la madre la pamna potestad
sobre los hijos comunes siempre que la pena haga perder al padre la patna
potestad, teniendo en cuenta que segun el articulo 311 del Codigo Civil, se
emancipa ¢l menor cuando el padre o la madre son condenados a reclu-
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sién de cuatro o mds afos, pero segin el articulo 303, en todos los casos
en que termine o se suspenda la patria potestad del padre sobre los hijos
no emancipados, le rcemplazara en clla la madre.

La complicada situacién juridica del interdicto por penas, no debidamente
regulada por nuestro detecho, no permite, pues, la aplicacién analogica de
ninguno de los tipos de guardas en conjunto (tutela del menor adulto, de
un interdicto por disipacion, etc., o curaduria de bienes), sino que se re-
quiere un analisis de cada elemento, para considerar qué reglas son mas
proximas al caso, de todas formas podriamos afirmar que posiblemente la
situacion mas préxima a la del penado es la del disipador: en ambos casos
hay una conducta desarreglada que pone en peligro los propios bienes y
los intereses familiares.

255. Interdiccion por concurso de acreedores, quiebra y situaciones
similares

Tiene lugar el concurso de acreedores, en los casos de cesion de bienes v
de insolvencia, sea por falta de dimision de bienes por parte de! deudor,
cuando fucre compelido a sefialarlos para ¢l embargo, o por insuficiencia
en la dimision. Tratandose de comerciante matnculado, el concurso de
acreedores se llama quiebra, ¥ puede producirse ademas por otras causas
especificas. Genéricamente se dice “fallido” al sujcto a concurso de acree-
dores o quebrado.
Aot BB coger

Segtin ¢l articulo 512 del Codige de Procedimiento Civil, “el fallido queda
de hecho en interdiceion de administrar bicnes; en cuanto a los que ad-
quicra en lo posterior, ¢l cincuenta por cicnto pasara 2 la masa cormin
repartible cntre los acreedores, y quedara el otro cincuenta por ciento para
los gastos personales del fallido y de su familia. Esta inhabilidad no com-
prendera la administracion del pattimonio familiar”, Hay pues, una seme-
janza con la situacion del disipador: uno v otro no tienen la libre adminis-
tracién sino de una parte de los bienes, para los gastos personales ¥ fami-
liares; pero mientras que el disipador queda bajo curadurfa, el fallido no, ¥
tampoco requiere representante legal, porque los bicnes que no puede
administrar se adscriben 2 la masa comun repartible, la que es administrada
por ¢l sindico de la quicbra o concurso. El sindico no representa propia-
mente al fallido, sino a los acreedores, y maneja un patrimonio que en
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rigor va no es del fallido. Ademas, mientras que la ley fija la proporcion
exacta -50%- de los bienes que el fallido ha de administrar libremente para
los gastos personales y familiares, en el caso del disipador el Juez determi-
na el monto de esos bicnes segiin las circunstancias. Tratandose del disi-
pador, la interdiccién v la guarda tienen un sentido de proteccién prime-
ramente del propio pupilo, y sccundariamente, de sus allegados v de la
sociedad en general; por el contrario la interdiccién del fallido solamente
tiende a proteger a terceras personas (los acreedores principalmente), ¥
mids bicn las limitaciones de dicha interdiccion existen en beneficio o de-
fensa dcl fallido y su familia (12 reserva del 50 % de los bienes que adquiera
en lo futuro).

El fallido se encuentra, pues, cn una situacion juridica muy especial: pierde
la disposicion de sus actuales bienes, pero no la capacidad juridica gencral;
no esta bajo guarda, pero no puede administrar tampoco cl 50% de lo que
adquiera, que debe entregarlo al sindico para pagar sus obligaciones. La
jurisprudencia ha declarado varias veces que el insolvente conserva su
capacidad, y puede administrar jos bienes de su mujer y de sus hijos.

Si la quiebra es fraudulenta, el fallido puede ser condenado penalmente, y
como consecuencia de la pena incurrir en interdiccién, pero ésta ya scria
distnta, provenientc de la pena misma. En el caso de quicbra no frandu-
lenra el fallido estard en libertad y no incutre en interdiccion penal.

Segin cl articulo 60, del mismo Cédigo adjetivo, “por la rehabilitacion
cesan todas las interdicciones legales a que por la quicbra cstaba someddo
el fallido”, y éstas pucden ser las onginadas por la condena Penal, en su
caso, o bien, las limitaciones parciales que ¢l mismo procedimiento de
quiebra produce, pero no por esto necesita ¢l fallido de representante legal,
ya que una parte de sus biencs pasan al sindico, v la otra puede administrar
él mismo.

El caso del comerciante que se declara en suspensidn de pagos, cs menos
grave que el del fallido, los efectos son menores, y respecto de la capacidad
juridica no se produce una pérdida, no hay interdiccion, aunque si nos
encontramos con una cierta limitacion de Ja capacidad de disponer, que
presenta analogia con la interdiccion del fallido. Aunque no incurre en
interdiccion, el comerciante en suspension de pagos queda con una limita-
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ci6n de la libre disposicién de sus bienes, va que éstos deben cubrir prime-
ramente las deudas, y para evitar una disposicion arbitraria, el Jucz nombra
un interventor que debe tener una de las dos llaves de los establecimientos
y bodegas, de modo que no pucdan abritlas sino conjuntamente el comer-
ciante y el interventor (Cir. Codigo de Comercio}.

Una vez que hemos estudiado los diversos tipos de interdiccion, pasemos
a analizar las caracteristicas dc las guardas de los interdictos.

256. Quienes pueden y deben pedir la interdiccion

La interdiccién puede ser pedida por aquellas personas a las que la ley
autoriza, por considerar que afecta a sus intereses la simuacion del que serd
puesto en interdiccién, o bien, porque las razones de solidaridad familiar
obligan a cuidar de la persona ¥ bicnes del disipador, ebro, toxicémano,
demente, ctc.

Oras personas, ademds, tienen rigurosa obligacion, no solo derecho, de
pedir la interdiccion, porque se considera mas necesaria en clertos casos
(demente), y porque los vinculos de familia son también mds estrechos en
tales casos.

El Cédigo da la norma mas general y directa a proposito del disipador
(Art. 464), v luego se exticnde o aplica a los otros casos, con algunas va-
riantes o adiciones.

El juicio de interdiccion del disipador puede ser provocado: por el conyu-
ge del supuesto disipador, por cualquiera de sus consanguincos hasta cl
cuarto grado, por sus padres, hijos y hermanos y por el Ministerio Publico.
Si el supuesto disipador fuere extranjcro, podra también provocar el juicio,
¢l competente empleado diplomadco o consular (Art. 465).

Demasiado amplio resulta el circulo de personas que pueden pedir esta
interdiccion, Si se compara con la progresiva restriccion del derecho de
herencia y de otras relaciones familiarcs, resalta la desproporcion con esta
numerosa serie de personas que pueden iniciar €l juicio de interdiccién



CAPITULO XVIL. GUARDAS DE LOS INTERDICTOS 553

Por otra parte, la facultad concedida a los hijos y otros descendientes, para
que pidan la interdiccion de sus padres o ascendientes, no se justfica, va
que supone anteponer los intereses pecuniarios a las consideraciones debi-
das a los antepasados. Si en la prictica se hiciera uso de esta facultad seria
origen de graves disensiones familiares y ofcnsas injustificables hacia los
padres o abuelos.

También hay que observar que el Codigo sefiala indiscominadamente
todas las personas a quienes concede el derecho de pedir la interdiccion
sin establecer ningun orden de prelacidn. Seria mucho mas razonable que
los parientes mas lejanos solamente pudieran intervenir a falta de los mds
pProximos.

Resulra extraio que se conceda al Ministerio Publico la facultad de provo-
car la interdiccion del disipador, Pero esta atribucién puede tencr dos
casos de aplicacion préciica: cuando no hay parientes y la conducta del
prédigo es tan extremada que cotre peligro de caer en absolura indigencia;
v cuando razones de paz familiar impiden a los paricntes pedir directamen-
te la interdiccién.

En cuanto a los diplomatcos y cénsules, pueden pedir la interdiccion del
disipador (Art 465), del demente (Are. 481), del ebro (Art. 477), cl
toxicomano (Art. 477), y pueden también pedir el nombramiento de cura-
dor de la hereneia yacente que corresponda a herederos que scan sus con-
nacionales. No se les ha concedido igual facultad respecto del sordomudo,
tal vez, porque la evidencia de la incapacidad de éste es mayor v por eso
mismo menos urgente la intcrvencidn del agente extranjero. En todo caso,
también aqui cabe observar que la ley reconoce esta facultad 2 los agentes
consulares y representantes diplomaticos, aunque existan en el pais otras
personas que por su intima vinculacién con los incapaces deberian ser las
primeramente llamadas a preocuparse de su interdiccion.

Se ha discutido mucho entre los comentadores franceses, como Demo-
lombe y Laurent, si las sentencias en las que se declara que una persona no
debe ser puesta en interdiccion pasan o no en autoridad de cosa juzgada.
Si pasaran en autoridad de cosa juzgada no podria otra persona, otro pa-
dente, por ejemplo, volver a solicitar la interdiccién de quien fue absuclto:
en favor de tal opini6n esta la regla general de que toda sentencia en prin-
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cipio, pasa cn autoridad de cosa juzgada v que resultaria muy inconvenien-
te que se pudieran iniciar sucesivamente varios juicios para provocar la
intexdiccion de un sujeto, aunque €l Juez ya haya declarado una vez que no
hay motivo para cllo. Pero por otra parte, debemos recordar que para que
haya cosa juzgada se requicre que las partes (ademas de los otros elemen-
tos procesales), sean las mismas, que haya identidad personal, y no la bay si
difcrentes personas piden en distintos juicios la interdiccién de un mismo
individuo. La ley deberia aclarar este punto, estableciendo que no se pueda
solicitar la interdiceion de una persona por una misma causa (demencia,
disipacién, etc), sino pasado un tempo prudencial, que petmita suponer
que han cambiado las circunstancias.

Pueden provocar la interdiccion del demente las mismas personas que en
cl caso del disipador, pero ademas, se agregan: €l tutor del menor a guien
sobreviene la demencia durante la curaduria; v si la locura fuere furiosa, o
si el loco causare notable incomodidad a los habitantes, el procurador
sindico o cualquiera persona del pucblo.

Para ¢l cbrio y el toxicdmano se siguen las mismas reglas que para el disi-
pador.

En cambio, estdn obligados a pedir interdiccion: el tutor cn el caso ya
dicho del pupilo que se vuelve loco si es ya adulto, o llega a la edad adulta;
y los ascendicntes o descendientes del presunto demente, si son llamados a
sucederle abintestato, en cuyo case deben provocar la interdiccion dentro
de un afio; pasado cste sin que cumplan su obligacion, la misma se traslada
a los llamados a la sucesion en scgundo grado (Art. 1012). Se hacen indig-
nos de suceder si no piden en el iempo debido ¢l nombramiento de cura-
dor (fo que supone la interdiccién). Esta misma indignidad se produce
respecto del sordomudo v del impuber, es decir, en general cuando el
ascendiente o descendicnte es absolutamente incapaz, pero no cuando cl
pupilo es s6lo relativamente incapaz, cs decir, en ¢l caso de las demés
interdicciones (disipador, ebrio, toxicomano, penado).

También incurren en indignidad para suceder los consanguineos hasta el
cuarto grade que pudiéndolo, no han socorrido a la persona de cuya suce-
sion se trata, cuando estuvo demente o desvalida (Art. 1010), pero cste
deber de socorro no implica necesariamente provocar la interdiccion, de
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otro modo no tendria sentido el articulo 1012. Ademas, segin la jurispru-
dencia, debe interpretarse restrictivamente lo relativo a la indignidad por
falta de cumplimiento del deber de provocar la interdiccion no incurre en
clla el conyuge, porque no es ni ascendiente ni descendiente.

Igualmente los directores de las juntas de Asistencia Social deben recurrir
al Juez para proteger los intereses o derechos de los asilados en los esta-
blecimicntos de beneficencia publica, de modo que podrian pedir la inter-
diccion de los alienados, toxicomanos, etc. Mas aun, pucde decirse que es
un deber de esas personas intervenir en cstos juicios, pero un deber juridi-
co imperfecto, porque no existe propiamente una sancion para castigar el
incumplimiento.

257. Tramite de la interdiccion

El tramite de la interdiccion del disipador, €l ebtio consuetudinario v el
toxicomano, es igual. Se diferencia en algo la interdiccion del demente, a la
que se asimila casi totalmente la del sordomudo que no puede darse a
entender por escrito. En cambio, ya hemos visto que la interdiccién por
clertas condenas penales se produce de pleno derecho, sin mas tramite, de
modo que constituye una tercera clase por el procedimiento, y a ella puede
asignarse también la interdiccion parcial del fallido.

Las interdicciones que requicren propiamente de tramite especial suponen
una doble fasc en el procedimiento: una que termina con el decreto de
interdiccién provisional o la declaracion de que no hay lugar a la pedida
interdiccion; v la segunda fase que tcrmina con sentencia de interdiccion,
0, asimismo, absolutorio, es decir, declarando que no se debe privar de la
libre administracién de sus bienes a una persona dada.

La interdiccién provisional se decreta en forma sumarisima, bastando la
demanda, su citacién, y que ¢l Juez oiga al propio supuesto prodigo, a sus
paricntes, y con éstos solos datos aprecie ¢l Juez si hay fundamento para
seguir adclante ¢l juicio y recibe en breve término las indispensables pruc-
bas para decretar la interdiccion provisional, si hay lugar a ella. Desde este
momento, el supuesto disipador debe recibir un curador que le represente.
No se precisa si este guardador ha de ser ya un curador interino que cjerza
las funciones propias del curador de un interdicto, o simplemente un cu-



536 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

rador ad litern, opine que para la prosecucion del juicio bastaria este Gla-
mo, y adn convendra mis hacer sélo este nombramiento porque de otro
modo podria retardarse el curso de la lits, y a continuacién podria proce-
derse al nombramiento del interino, que puede ser, desde luego, la misma
persona que recibi6 el encargo de defender en juicio al supuesto prédigo.

Para decretar la interdiccién del disipador, son requisitos indispensables: a)
correr traslado con la demanda; b) oir al agente fiscal, si éste no ha pro-
movido el juicio; €) oir a los pazientes mas inmediatos, mayores de edad v
de mejor juicio, del supuesto prodigo (Art. 742 Cédigo de Procedimiento
Civil). Notese que el numero de parientes que se debe oir, queda también
precisado: han de ser dos, y el Juez debe escogerlos entre los que inspiren
mayor confianza y pueden estar mejor informados sobre la vida del prodi-
go (“cercanos™). Estas reglas se aplican también al ebrio (Art. 761 del
Cédigo de Procedimiento Civil} y al toxicomano (Art. 762 del Codigo de
Proeedimiento Civil).

El procedimiento establece rambién un término de diez dias para probar
los hechos en que se funda la acusacion de prodigalidad. El supuesto disi-
pador puede, por su parte, demostrar que Sus gastos son Juiciosos, razo-
nables, o que sus donaciones no carecen de motivo plausible, etc., ¢n una
palabra, que la administracion de sus bienes no carece totalmente de pru-
dencia, deshacicndo asi la acusacion de disipacion (Art. 748 del Codigo de
Procedimiento Civil).

Pronunciada la sentencia y ejecutorada, debe inscribirse en el Registro de
la Propicdad (Ast. 468 del Cadigo Civil). Uno de los libros que debe llevar
el Registrador de Ia Propiedad es precisamente el Registro de Interdiccio-
nes. In él deben inscribirse las interdicciones y, eventualmente, su levan-
tamiento. [.a inscripeion se hace en el cantén en que tenga su domicilio Ja
persona de que se trate, y ademds, en los cantones en que tenga inmuebles.

También es necesario notificar al publico en general la interdiccion; esto se
realiza mediante publicaciones en un periddico del canton; v si no lo
hubiere, por carteles fijados en tres, 2 lo menos, de los parajes mas fre-
cuentados del canton (Art. 468 del Cadigo Civil). Como el efecto principal
de la interdiccion consiste en privar al individuo de la libre administracion
de sus bienes, por esto, simplemente se comunica al piblico tal hecho, sin
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precisar otros detalles que no tienen interés juridico para terceros, como la
causa de la interdiccion

La falta de cumplimiento de estos requisitos de publicidad, hace inoponi-
ble frente a terceros la sentencia de interdiccion, como afirma Somarrva.
Es decir, que el interdicto no podria alegar la nulidad de los actos realiza-
dos por €, si no se ha inscrito y publicado la notficacién al publico.

Los trimites para la interdiceion del demente son semejantes a los descri-
tos, pero, ademas, se requiere el dictamen de facultativos sobre el estado
de razon del supuesto loco. La Core Suprema del Ecuador agregd al texto
del Cédigo Chileno el que hoy es el inciso segundo del articulo 482: “Pero
no podsa (el Juez) decretar la interdiccion sin examinar personalmente al
demandado, por medio de interrogatorios conducentes al objeto de des-
cubrir ¢l estado de su razdn™: disposicion muy prudente y adecuada para
tomar tan trascendental determinacion.

El Cédigo de Procedimiento Civil precisa que €l Jucz debe recibir cl dic-
tamen de dos facultativos, que han de examinar personalmente al supuesto
loco con preguntas adecuadas, y que debe también oir a los parentes cer-
canos y 4 las personas con quicnes vive el demente (Art. 752 del Cadigo
de Procedimiento Civil); esto altimo ticne también singular interés, porque
tales personas pueden aportar datos muy interesantes.

Los trdmites para la rehabilitacion del interdicto son en todo semejantes a
los del procedimiento de interdiccién: oir al interesado, a los parientes,
fiscal y facultadvos si se trata de demente y requisitos de publicidad: ins-
cripcién y publicacién por la prensa o carteles,

El juicio termina automdticamente, en cualquier estado en que se halle, si
¢l demandado mucre, por el cardcter estrictamente personal de la causa.

258. Personas llamadas a la guarda de los interdictos

La guarda del disipador, del ebric v del toxicémano, es normalmente legi-
tima, o en su defecto, dadva; por excepcion, puede scr testamentaria:
cuando el padre o madre ejerzan la curaduria del hijo, pueden nombrar
por testamento la persona que haya de sucederles en la guarda (Art. 472).
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La guarda del demente y del sordomudo que no puede darse a entender
pOT CSCrito, es testamentaria, legitima o datva, en su orden: es decir que se
pasa a la siguiente solamente a falta de la anterior.

Respecto de las otras guardas de interdictos, ya hemos dicho que la ley no
determina de qué clase han de ser, y parece l6gico admitir solamente la
legitima o Ja dativa, v excepcionalmente la testamentaria, de forma aniloga
que en el caso del disipador.

El padre o madre pucden nombrar curador testamentario para cl hijo
disipador s6lo en ¢l easo de que estén ejerciendo la guarda del hijo disipa-
dor (Art. 472). En cambio si el hijo es demente o sordomudo los padres
puceden nombrar guardador testamentario aunque ellos no estén cjercien-
do la guarda: puede ser que el hijo esté aun bajo su patria potestad, o que
aun no haya sido puesto en interdiccion (Cfr. Art. 383). El caso de la de-
mencia es generalmente mis claro de apreciar y también en ¢sas circuns-
tancias requiere el enfermo de mayor proteccion, por esto el derecho de
los padres es mds amplio que el caso del disipador. Si no se les ha confiado
a los padres la guarda o si cllos no se han preocupado de poner al hijo cn
interdiccion, resulta natural que no tengan tampoco facultad de nombrar
guardador por testamento para el disipador, ebrio o toxicomano, pero cl
demente o el sordomudo, de todos modos deben poder bencficiarse con
la designacion hecha por sus padres.

El orden en que se confiere la guarda legitima se maodifica en el caso del
disipador, el cbrio, y el toxicomano, de una mancra, v de oua diferente en
el caso de sordomudo v del demente, No sufre cambio cuando se trata de
fallido o de penado, quicnes deben seguir ¢l orden previsto en el artculo
393.

El principio de la igualdad juridica de los conyuges v la capacidad recono-
cida a la mujer casada, llevaron a profundas modificaciones en esta mate-
ria, mediante Ia Ley 256. Asi, el orden de los llamados 2 ¢jercer estas guar-
das es: 1) el conyuge (marido o mujer), si no hubiere separacion conyugal
judicialmente autorizada; 2) Los padres v ascendientes; peto si estuvieron
casados, éstos no pueden ejercer la guarda sino con el consentimiento del
otro conyuge; ¥, 3). Los colaterales hasta el cuarto grado. El Juez tendrd
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libertad para escoger entre los designados en los ndmeros 2 y 3, la persona
O personas que mds a propasito le pareciere.

Es muy 16gico que en primer término se llame al ¢conyuge, sea hombre o
mujer, para ¢l ejercicio de estas guardas; y también es muy razonable que
no pueda ejercer la guarda el conyuge separado judicialmente, ya que en tal
caso se ha roto la unidad espiritual y juridica del hogar, y la sentencia de
separacion hace terminar las obligaciones entre los conyuges, excepto la de
la fidelidad reciproca.

En ¢l caso del demente, se prefiere a los descendientes, luego a los ascen-
dientes y finalmente a los colaterales; pero siempre cn primer término el
llamado es el conyuge.

El cényuge puede aceptar o excusarse de la curaduria del disipador y de la
del ebrio o toxicomano. Si no la acepta, puede pedir la liquidacion de la
sociedad conyugal. La solucion dada es mucho mas equilibrada v justa que
la prevista -por un error evidente del legislador-, en el Codigo desde 1958:
sc podia pedir la separacion convugal judicialmente autorizada: no habia
proporcion entre la causa y el efecto; ademas, era un derecho conferido
exclusivamente a la mujer, sin razon que justificara esa especie de privile-
gio absurdo. Esto ya no subsiste, y lo que puedc hacer el conyuge renun-
ciante, es pedir la liquidacion de la sociedad conyugal, medida mucho
menos extrema que la separacion conyugal, y que guarda relacion con la
naturaleza del conflicto: cuestion de bienes.

259. Facultades especiales de los curadores de interdictos

El curador del marido interdicto por disipacion, ebriedad o toxicomania,
intervienc en la administracién de la sociedad conyugal en cuanto ésta
subsista, y la mtela o curadurfa de los hijos menores del disipador (Art.
470).

La mujer si es mayor de edad pucde optar por dos soluciones: o bien con-
sentir que el curador del marido administre los bienes de la sociedad con-
yugal o bien, tomar ella misma la administracién de la sociedad conyugal.
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La segunda solucién serd muchas veces la mas conveniente para fa mujer,
v nuestro derecho la permitia antes, a través de la separacion de bienes,
ahora puede pedir la terminacidn de la sociedad conyugal.

El curador del marido administra también la tutela de los hijos menores
del disipador. Notese que no dice el Codigo que sea “tutor o curador”
sino que administra dichas guardas: efectivamente su posicion es peculiar.

E! Codigo sc refiere a que los “hijos menores del disipador” quedan bajo
la guarda del curador del disipador, pero esto se produce Gnicamente si
dichos hijos estaban bajo la tutela del disipador, porque si estzban bajo su
patria potestad, ésta sc suspende por la interdiccién (Art. 303), v entonces,
pasa a la patria potestad de su madre (Art. 305). Pero si no wvieren madre
o no pudicre ésta ejercer la patria potestad, habria que pensar que entonces
también el curador del disipador, ebrio o toxicdmano, debe administrar la
guarda de los hijos de su pupilo. Pero cs que cn cste caso, seria sélo una
administracion interina, y los menorcs tendrian derecho a que se les dé un
tutor © curador propios, aunque la designacion recaiga sobre el mismo
individuo que cuida de su padre.

Esta administracion de los bienes de los hijos menores del pupilo corres
ponde al curador del disipador salve que habiéndose emancipado ante-
riormenite, va tengan los hijos su propio curador general. Sostengo esto en
virtud de lo que dispone el articulo 378: “en gencral no se pucde dar tutor
o curador general al que ya lo tiene”.

Aunque el Codigo se refiere expresamente al marido, debemos entender
que si cs la madre quien sc pone en interdiccion por estas causas, los efec-
tos son andlogos. Por tanto, si la madre ejercia la patria potestad, ésta debe
devolverse al padre (si es capaz), o bien dcbe nombrarse tutor para los
hijos del interdicto, administrando interinamente la guarda el mismo cura-
dor de la madre, y pudiendo disernitsele a él mismo dichas tutelas. Si, en
cambio, la madre “ejercia la tutela de los hijos”, el curador de la madre es
llamado a administrar dicha tutela. Y pienso que también en este caso, la
ley deberia ser explicita en el sentido de que debe procederse a especial
nombramicnto de tutor para los hijos.
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El cuidado o administracién de la tutcla de los hijos del pupilo, que co-
rresponde al curador del interdicto, constituye una sitacién juridica cspe-
cialisima, y no estan suficientemente especificadas las atribuciones, deberes
v responsabilidades de esta guarda. Creo que, de todas maneras, por ana-
logia cabe aplicar las disposiciones legales propias de la tutela.

Lo légico seria que la ley establezca de modo preciso que, dentro de cierto
plazo, por ejemplo de seis meses, ¢l Juez deba nombrar tutor definitivo
para los hijos menores del interdicto, prefiricndo, siempre que sea posible
v conveniente para los menores, discerir su guarda al mismo que ejerce la
curaduria del padre.

Si la interdiccion es por demencia o por sordomudez, las reglas varian un
tanto. El curador del loco o sordomudo puede ser la misma mujer. En-
tnces sc suspende la pamia potestad sobre los hijos y pasa a la mujer (Art.
303) y toca a la mujer la administracién extraordinana de la sociedad con-

yugal.

Pero la mujer puede no aceptar la guarda del mardo demente, o bicn,
puede ser incapaz de ejercerla, v entonces tocard a otra persona €l cjercicio
de la curaduria del loco o sordomudo. Fsra otra persona debe también
administrar extraordinagamente la sociedad conyugal. En cambio, la ley
no asigna a esta persona la administracién de la tutela de los hijos del de-
mente (como pasa con el disipador). Los hijos del demente deben quedar,
pues, bajo la patria potestad de la madre, aunque ésta se excuse de cjercer
la curaduria del marido demente; y si la madre no es capaz o no existe,
debe darse a los hijos un guardador.

La mujer dcl demente pucsto en interdiccion, puede, como la conyuge del
disipador, pedir la terminacién de la sociedad conyugal. Esto, desde la
reforma de 1970. En realidad, la mujer puede escoger entre tres distintas
situaciones cuando ¢l marido es puesto en interdiccion por demencia o
sordomudez (en el caso del disipador, solamente dene dos alternativas). La
mujer pucde asumir clla la guarda, con la consiguiente administracion
extraordinaria de la socicdad conyugal y tener también la pamia potestad
de los hijos comunes; puede, en segundo lugar, renunciar a la guarda del
marido, quedarse con la patria potestad de los hijos, pero dejar la adminis-
tracion de la socledad conyugal en manos del guardador del marido; fi-
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nalmente, la ley le autoriza para pedir la liquidacion de la sociedad convu-

eal,

El arteulo 471 considera genéricamente el caso de la mujer que “hubiere
sido nombrada curadora del matido” por interdiccion o larga ausencia de
éste. Pero no siempre pucde la mujer ejercer la guarda del marido.

En todos los casos en que sea posible que la mujer ejerza la administracion
extraordinana de la sociedad conyugal, son las normas propias de dicha
administracién las que deben prevalecer por su caricter especial, y no las
relativas a la administracion de las guardas. Asi, por ejemplo, la mujer no
estaria obligada a vender en subasta publica los bienes raices que adminis-
tre en tal calidad, mientras que el curador si tiecne que cumplir tal requisito.

Si, por el contranio, la mujer es puesta en interdiccion, toca al marido la
guarda, v se modifica un tanto la administracion de la sociedad conyugal,
porque el maddo ya no tiene que contar ¢on cl conscndmiento de la mujer
para ciertos actos, sino que debe recurrir al Juez. Y si la mujer tenia la
administracién extraordinaria de Ja sociedad conyugal, ésta deberd volver
al marido, siempre que €l mismo sea capaz de cjercerla, 0 de otro modo,
pasara al respecivo curador. El marido puede pedir la liquidacion de la
sociedad convugal, segin la Ley 256.

En todo lo demés relativo a la administracién de los bienes, los poderes o
facultades de los curzdores de los interdictos, se regulan por las normas
generales de la administacion de las guardas. Quiza sera, sin embargo,
conveniente que el Juez con mayor libertad pudicra ampliar o restringir las
facultades ordinarias del guardador, en estos casos, dadas las singularcs
circunstancias que los rodean.

260. Cuidado personal del pupilo

El interdicto por disipacién, ebriedad o toxicomania conserva su libertad
personal, pero los dos altimos estin especialmente sometidos a las medi-
das de la Policia Sanitaria, v en los casos extremos pueden ser recluidos cn
sanatorios o cstablecimientos especiales; ademas, el guardador debe redu-
cirlos a una casa de temperancia, sicmpre que fuere necesario y posible
(Arts. 474 Codigo Civil y 761 del Codigo de Procedimiento Civil),
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El guardador de estos interdicros no tiene, pues, un cuidado directo de la
persona de su pupilo, sino mds bien indirecto: proveyendo a su tratamien-
t0 0 curacidn en establecimientos especiales. También interviene indirec-
ramente el curador en cuanto debe entregar al pupilo, disipados, ctc., una
cantidad proporcionada para sus gastos personales, canudad que debe
sefialar el Juez, pero que el curador debe conwrolar que sea adecuada y que
no resultc en dafio del pupilo, fomentando sus vicios. Ademds, en los
casos extremos, puede ser autorizado el curador para proveer ¢l mismo
directamente a la subsisteneia del pupilo “procurindole los objetos necesa-
rios” (Art. 474).

Respecto de los dementes y sordomudos el cuidado personal adquicre
mucha mayor importancia, porque estas personas no pueden muchas
veces valerse por si mismas ni para lo mas elemental. También corren
cstos incapaces mayor peligro, incluso respecto de su vida: si sufricran un
atentado criminal, no podrian denunciatlo, o si lo hicieran, nadie les daria
crédito.

Por lo dicho, la ley confia, como es natural, a los padres ¢l cuidado del
menor demente o sordomudo (Arts. 479 y 491). Desde luego que este
cuidado personal del hijo a que ticnen derecho v obligacion los padres, no
obsta para que pueda ser internado en un establecimiento especial, si es
preciso; asi lo reconoce expresamente el Codigo de Menores.

El cuidado personal del demente o sordomudo mayor de edad, corres-
ponde a su curador. Pueden nombrarse dos o més curadores, y en tal caso,
convendra confiar el cuidado personal a uno y a otro ¢l manejo de los

bienes. (Art. 485).

Pero, por las razones de seguridad, antcs apuntadas, dispone el Codigo
que “el cuidado inmediato de la persona del demente no se encomendara
a persona alguna que sea llamada a heredarle, 2 no ser su padre o madre, o
su convuge” (Art. 485); lo cual se aplica también al sordomudo (Art. 491).
Tal vez exagera la ley al no confiar plenamente sino en estas pocas perso-
nas: podria ampliarse algo mas la excepcion comprendiendo también a los
hijos, por lo menos.



564 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

Las personas que cuidan del demente deben evitar que salga solo a lugares
publicos, que sc exponga a peligros graves, o ponga en peligro a otras
personas o bicnes ajenos.

La ley deberia disponer expresamente que el guardador no puede sacar al
demente o sordomudo del pais, sin autorizacién judicial, pero no encon-
tramos ninguna disposicicin al respecto.

261. Empleo de los bicnes del pupilo

En el caso del disipador, no se aitera con la interdiccion y curaduria, de
modo fundamental ¢l destino normal de los bienes del pupio. Se trata
unicamente de sustracrlos al derroche, y deben emplearsc en las necesida-
des normales del pupilo y de su familia. Por esto, el articulo 474, establece
que sc puede sefialar una cantdad que maneje el mismo disipador, y de la
cual s le priva sélo en casos extremos. Lo que no se gaste en las necesida-
des corrientes de la vida, debera hacerse rendir, invertirse en inmuebles o
cn  negocios productivos, segin manda para las guardas en general ¢l
articulo 431.

El dinero y mas bienes de los ebrios consuetudinarios y toxicémanos,
debe administrarse coma en el caso del disipador, porque a éste tipo de
guarda sc remite expresamente el articulo 477. Pero en este punto no pa-
rece acertada nuestra ley, 1 debe sin duda reformarse, va que los bienes del
cbrio consuetudinario y del toxicomano deberian destinarse fundamen-
talmente a la curacién de estos interdictos, tal como sc dispone para el
caso del demnente,

En general, como es légico, nuestra ley dispone que se emplee los bienes
en remediar el mal que ha producido la interdiccion o la curaduria: para
sanar la salud del loco, o aliviar su situacion (Art. 483), curar al sordomudo
o ensefiarle a leer y escribir (Art. 510), y atn, para averiguar el paradero dcl
ausente, cn ¢l caso de la curaduria de bienes del ausente (Art. 501), pero
nada se ha dispuesto respecto de las guardas del ebrio, el toxicomano v
condenado a reclusion.



CAPITULO XVIL. GUARDAS DE LOS INTERDICTOS 565

Naturalmente, si el pupilo tiene familia que depende o deba depender
econémicamente de él: conyuge, hijos, padres, ctc., aparte de invertir lo
necesario en la curacion, cuidado v alivio del interdicto, se debe destinar Jo
que sea proporcionado, a cubrir esas otras obligaciones familiares.

262. Valor de los actos del interdicto

La incapacidad del disipador cs relativa. Ademds, dicha incapacidad en
cierto modo es parcial, no se extende absolutamente 2 los actos o contra-
tos sobre todos los bienes, ya que el disipador consetva la libre disposicion
de una cantidad de dinero propotcionada a sus facultades, y sefialaca por
el Juez (Art. 474). Estos bienes forman una especie de peculio, que admi-
nistra libremente el disipador, y tene, por consiguiente, capacidad para los
actos y contratos relativos a él. Sélo en los casos extremos, se lc pava al
disipador de toda posibilidad de disponer dc bicnes, debicndo cntonces
proveer el curador dircctamente para la subsistencia del pupilo, propor-
cionandole los objetos necesarios; pero aun en este caso, la incapacidad
sigue siendo solamente relativa, y por lo tanto, no podria alegarse por la
ofra parte contratante, sino por el mismo disipador, su representante legal,
o los sucesores del pupilo.

Ya hemos expuesto cl caso del quebrado o fallido, en general. Su incapaci-
dad es también relativa, y sc aproxima al caso del disipador; conserva tam-
bién €, la libre disposicién de una parte de sus bienes: cl 505 %de los que
adquiera después de la quiebra o concurso de acreedores. Sin embargo,
hay que notar que, respecto de los bienes que tenia al momento de caer en
la interdiccién, no puede absolutamente disponer de ellos, porque la ley se
lo prohibe terminantemente vy pasan csos bicnes a la administracion y
custodia del sindico; si el fallido hiciera algin acto de disposicién sobre
aquellos bienes, opino que tal acto adoleceria de nulidad absolura, ya que
no deriva de la condicion o estado del fallido, sino de la prohibicion expre-
sa de la ley, que sustrac esos bienes de la libre disposicién y los constituye
en un patrimonio especial con el preciso destino de cubrir los créditos del
fallido.

El ebrio y el toxicomano se asimilan al disipador para los efectos de la
interdiccion: son también relativamente incapaces, y sus actos adolecerian
de incapacidad relativa. Pero si una de estas personas interdictos actuara cn
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estado de intoxicacion, que le prive del uso de la razdn, el acto seria abso-
lutamente nulo por falta de consentimiento.

Naturalmente, para que se produzcan efectos de la interdiccion frente a
terceras personas, se requiere que el trimite esté terminado y se havan
verificado las publicaciones e inscripcion de la interdiccion. El que contra-
ta con un interdicto después de que se ha publicado e inscrito la sentencia
que le priva de la libre administracién de sus bienes, no puede alegar igno-
rancia ya que estos medios de publicidad obran el cfecto de que se presu-
ma necesariamente el conocimiento, o por lo menos, al preporcionar cl
medio apto para saber cudl es la capacidad de una persona, hacen no dis-
pensable el error de Ja otra parte. Por el contrario, antes dc quc se cumplan
esos requisitos, la interdiccion no surte efectos juridicos v los contratos
celebrados con un individuo en esa sitacion son invilidos.

La incapacidad del disipador, no le impide realizar validamente actos jurf-
dicos de caricter no patrimonial, principalmente, los relativos a la vida de
familia: contraer matrimonio, reconocer hijos o aceprar o repudiar su pro-
pio reconocimiento como hijo etc., va que todos estos actos no implican
administracion de bienes. El Tribunal de Menores puede suspender el
cjercicio de la patria potestad a quien adolezea de aleoholismo cronico,
aunque no hava sido puesto en interdiccion, ¥ con mayor razon si esta en
tal situacion juridica; en tales casos, el efecto incapacitador proviene mas
bien directamente del vicio o defecto moral, psiquico o morboso, ¥ no
propiamente de la interdiccion legal.

El disipador, ¢l cbrio consuctudinario, el toxicomano, llegan a ser incapa-
ces, sc constituyen incapaces, en virtud de Ia interdiccion; en cambio el
loco o demente o los sordomudos que no pueden darse a entender por
escrito son incapaces, atn antes de la interdiccion (articulo 1463). /Ademas,
en el caso de estos dos ulimos géneros de interdictos, la incapacidad es
absoluta, a diferencia de la de los demas, que solamentc es relativa,

Los actos realizados por el loco o el sordomudo que no puede darse 2
entender por escrito, antes de la interdiccion son nulos, ¥ los hechos des-
pués de la interdiccién son nulos también ¥ con mayor razén. La diferen-
cia estriba principalmente en que, perfeccionada la interdiccién, no es
preciso ya probar el estado de demencia o sordomudez, o que estos suje-
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tos no prestaron el debido consentimiento: el acto o contrato por ellos
ejecutado es nulo, sin necesidad de ninguna otra prueba. En cambio, antes
de la interdiccién el loco y el sordomudo que no pucde darse a entender
por escrito son incapaces, pero como su estado no siempre es evidente,
cabe la duda sobre su capacidad, y una vez ejecutado un acto o contrato,
para anularlo serd preciso demostrar que quien lo cjecuté no era capaz,
que estaba loco o que carecia en ese momento de uso de la razon.

Ademds, el demente puesto en interdiccion no puede ejecutar actos vali-
dos ni siquicra durante los intervalos lucidos que eventualmente tenga, y
aunque se pruebe perfectamente que esmvo cn pleno uso de su razon
durante tal periodo. Por el contrario, el demente no interdicro pucde reali-
zar actos vilidos en esos lapsos de lucidez, y miés bien quien pretenda la
nulidad ¢s quien debe demostrar que no estaba en uso de sus facultades el
presunto loco.

Ahora bien, ni siquiera en los intervalos lacidos y fuera de interdiccion
pucden los dementes realizar actos de singular trascendencia porque la ley
los prohibe expresamente, asi, no puede dar el asentimiento para ¢l matri-
monio de un hijo menor de edad (Art. 82), tampoco puede divorciarse
(Art. 126), o ejercer una guarda (Art. 518). En virtud de estas prohibicio-
nes, los actos realizados contra clias, son absoluramente nulos, aunque sc
hayan verificado de hecho con pleno uso de la razoén; asi el articulo 530
declara nulos los actos de ttor o curador que s¢ hubiere vuelto loco, aun-
que no haya sido puesto en interdiccion.

El sordomudo puede ser testigo en juicio: entonces el Juez debe designar
dos personas que le entendan y manifiesten lo que quiere expresar el sor-
domudo (ver el Cédigo de Procedimiento Penal Militar y el Cédigo de
Procedimiento Penal de la Policia Nacional). Pero si es posible debe decla-
rar por escrito (id).

Si no estan en interdiccion estas personas, no sc presume su falta de razén
v de capacidad juridica, pero una vez demostrada la locura, etc. entonces
tampoco se puede presumir el intervalo licido y Ia correspondiente capa-
cidad, sino que tienen que probarse, pucs se considera que en gencral la
locura serd permanente, lo mismo que la sordomudez.
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263. Responsabilidad del guardador

Aparte de las responsabilidades generales de todo guardador, que se estu-
diaran en ¢l capitulo de la administracion de las tutclas y curadurias, el
guardador de los interdictos ticne algunas especiales.

Toca al guardador cuidar que se publique la notcia de que su pupilo ha
sido privado de la libre admunistracion de sus bienes, si es que antes del
discernimiento no se ha cumplido ya con este requisito. Si el curador no
cumpliera con esta formalidad, no podria alegar la nulidad de los actos que
realice su pupilo.

Otra especial responsabilidad incumbe al curador de los interdicios, y es la
de emplear los bienes del pupilo principalmente en su curacién o alivio;
pero csto deberd hacerse con la debida proporcion v sin desatender a otras
obligaciones como las familiares del pupile. Por esto, el curador debe
recurrir, siempre que sea preciso al Juez para que fije las cantidades de que
ha de disponer con tales fines. Igualmentc corresponde al Juez detcrminar
las canddades que el guardador debe dar al pupilo disipador (rambién al
ebtio y al toxicémanao), para sus gastos particulares (Art. 474).

El disipador puede solicitar la intervencion del Ministerio Publico, cuando
los actos del guardador le fucren vejatorios o perjudiciales “y cl curador se
conformara cntonces a lo acordado por el Ministerio Publico” (Ast. 473).
Es curioso que el pupilo menor adulto ticne igual facultad de recurrir al
Ministerio Pablico, pero cntonees la ley ordena quc éste “hallando funda-
do el reclamo ocurrira al Juez”; parece que no pucde decidir el Ministerio
Piblico, como si puede hacerlo si el pupilo es un disipador.

264. Rehabilitacién del interdicto

Debe cesar la curaduria cuando el interdicto se ha hecho capaz porque ha
desaparecido la causa que le hacia inhdbil. Pero como la incapacidad ha
sido constituida o cuando menos declarada mediante la interdiccion, se
requiere asimismo un acto formal, judicial, que se llama rehabilitacién, para
que el pupilo recobre o adquiera por primera vez su capacidad.
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Mis dificil sera juzgar si debe rehabilitarse al disipador, que a los otros
interdictos. El ebrio consuetudinario puede dar claras muestras de haberse
corregido o curado si pasa bastante tiempo sin intoxicarse; lo propio pue-
de decirse del toxicémano adicto a los estupefacientes; el demente demos-
trard también su cordura por su conducta durante un tiempo mas 0 menos
largo v por los informes de los médicos, principalmente psiquiatras; el
sordomudo puede demostrar en la forma mas clara de todos, su capacidad
de hablar o de oir, ademas, ya no debe permanecer en interdiccién si
aprende a leer y escribir v da muestras de que con este medio es capaz de
comunicarse debidamente ¥ se da cuenta de las cosas. Pero el disipador
mas que un enfetmo ordinariamente serd un vicoso y por lo mismo cl
juicio respecto de su conducta resulta extremadamente dificil y delicado;
deberé obrar el Juez con suma prudencia. En cuanto a la rehabilitacién de
los quebrados y de los delincuentes, existen normas precisas cn ¢l Derecho
Comercial, Procesal y Penal respectivos. Respecto de los penados no se
dice expresamente, pero resulta de todo el contexto legal, que al terminar
de cumplir su pena readquirieren la capacidad y termina su interdiccion.

No indica nuestra ley de modo explicito qué personas pueden solicitar la
rehabilitacion de un interdicto pero parece evidente que el propio pupilo
puede dirigirse al Juez solicitindolo, va que nadie mas directamente intere-
sado en la rehabilitacién que el mismo; aparte de que en muchos casos, la
preocupacion de pedir el restablecimiento de su eapacidad juridica serd
una primera prucba de aptitud mental. Podria nponerse a cste razona-
miento que, mientras s incapaz una persona no puede hacer por si mismo
actos validos, pero contestariamos que tambicén 2l menor de edad, que es
incapaz, se lc autoriza para dirigirse al Juez pidiendo que le dé representan-
te legal, o quc le autorice para ciertos actos.

En segundo término, el Fiscal puede pedir la rehabilitacion, por propia
iniciativa, © a peticién del interdicto, del guardador, de algin pariente de
éste 0 de otro interesado, esto se deriva de las funciones mismas del Fiscal.

Obligacion del curador del interdicto es, sin duda la de pedir él la rehabili-
tacién si considera que el pupilo ya ha cvolucionado suficientemente como
para hacerse cargo de sus propios asuntos.
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En general, todas las personas que puedan pedir la interdiccion, deben
tencr la facultad de pedir también que aquella termine y sea rehabilitado el
incapaz, ya quc hay analogia entre ambas facultades.

Rehabilitada una persona, puede ser nuevamente puesta en interdiccion si
rcaparecen las causas anteriores u otras nuevas para someterle a tal estado.

En términos generales, el tramite para la rehabilitacion es semejante al de
la interdiccion. En ambos casos se requieren las mismas cautclas: tan per-
judicial seria declarar.a una persona en interdiccion sin verdadera causa,
como levantarle la interdiccién cuando realmente a necesita. Solamente el
dictamen de faculeativos, indispensable para la interdiccion del sordomu-
do, no sc requiere para levantarle la interdiccion, porque su capacidad
entonces puede ser normalmente muy evidente.

La publicidad de la rehabilitacién debe hacerse en forma similar a la de la
interdiccién: mediante inscripcion y publicaciones por la prensa o por
carteles, v es ignalmente necesaria para que esta medida surta efectos fren-
tc @ terceros.

Como en cl caso del fallido interesa mas la probable oposicién de los
acreedores a la rehabilitacion, por esto, se afade algun requisito mas de
publicidad: tiene que publicarse la solicitud de rehabilitacion, en cambio,
queda al arbitrio del rehabilitado el que se publique en perodicos la reso-
lucion de rehabilitacién la cual de modo necesario solamente debe publi-
carsc en el Registro Oficial; en algunos casos interesara al individuo la
miéxima publicidad, mientras que en otros, pucde tener razones el rehabili-
tado para preferir una acdtud discreta.

La rchabilitacion produce efectos respecto del interesado, desde que se
¢jecutoria la correspondiente sentencia, no antes, ni tampoco despucs, ya
quc las publicaciones se refieren a terceros.

265. Normas de Derecho Internacional Privado sobre los interdictos
El Codigo Sanchez de Bustamante trata de la interdiccion del demente y

del sordomudo en cl capitulo de la tutela (Tit. X), v cn el siguiente Capitu-
lo (XI) se refierc expresamente a la prodigalidad.
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La interdiccion del demente v del sordomudo sigue, segin ¢l mencionado
Cédigo, los principios gencrales que orentan a la tutela de los menores:
primacia del derecho personal del pupilo, y aplicacion de la ley territorial a
la intervencion de autoridades, solemnidades, garantias rcales y responsabi-
lidades penales.

La interdiccién del demente y del sordomudo, tene caricter extratetrito-
rial, es decir que pronunciada validamente en un pafs, surte efectos tam-
bién en los demds signatarios de la Convencién de La Habana de 1928
(Art. 92).

Las consecuencias de la interdiccion, es decir sus efcctos civiles y particu-
larmente los relativos a la validez o nulidad de los actos verificados por ¢l
interdicto o por su curador, se consideran de orden pablico internacional
(Art. 91).

Ia declaracion de interdiccion por prodigalidad y sus efectos se sujetana la
lev personal del prodigo (Art. 98); pero no se puede aplicar la ley del do-
micilio si la ley nacional del sujeto no reconoce esta interdiceion, si el dere-
cho personal de estos prédigos es el de la nacionalidad (Art. 99). “La de-
claracién de prodigalidad hecha en uno de los Estados contratantes, tiene
eficacia extraterritogal respecto de los demas, en cuanto el derecho local lo
permita”.
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CAPITULO XVIII
CURADURIAS DE BIENES

266. Las curadurias de bienes en general

Dentro de la catcgoria general de las guardas, hay ciertas especies de cura-
durias cuya finalidad principal es la proteccion de los biencs de personas
que o bien no pueden cuidar directamente de sus intereses por estar au-
sentes, O porque sé trata de sujetos indeterminados o Incicrios, cuya exis-
tencia jurdica no es segura o determinada, como es ¢l caso de los posibles
hercderos de una sucesion todavia no aceptada, o el del que esta concebi-

do pero todavia no nace.

En estas curadurias la atencion principal del legislador se centra, como es
nawral, cn los bienes que se trata de proteger, en tanto que la persona del
pupilo pasa a un segundo plano, se desvanece; y podemos decir que pro-
piamente no existe cn algunos casos. Por esta peculiaridad, resulta poco
aplicable a estas guardas la definicién general de las tutelas y curadurias

consignada en el articulo 367.

El Codigo no define tampoco directamente las curadurias de biencs, pero
si declara en el articulo 372 quienes son curadores de bienes: los que se
dan a los bicnes del ausente, a la herencia yacente y a los derechos even-
tuales del que esta por nacer. Resulta muy dificil dar una definicion esen-
cial de esta novedosa figura juridica, y nuestra ley ha preferido recurrir a la
cnumeracion de los tres tipos de guarda contenidos en el concepto de

curaduria de bienes.

Aparte de las tres nombradas curadurias de bienes, pueden sefialarse otras
figuras que no se ajustan dgurosamente a ninguna de las tes, porque de-
nen cspeciales caracteristicas, pero que se asimilan a una de aquellas. Tal es
el caso de la tenencia fiduciara que conforme al artdculo 762 corresponde
en el fideicomiso en el cual se hubiera dispuesto que se reserven los frutos
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para la persona que en virtud de cumplirse o de faltar la condicidn adquie-
ra la propiedad absoluta. También sc mencionz en el articulo 1255 una
curaduria de bicnes que por su peculiaridad se aparta un tanto de los clasi-
cos modulos de que trata el Titulo XXIII del Libro Primero, v a la cual
nos referiremos mas adclante.

267. Curador del ausente

Trataremos csta matcria en el siguiente orden: a) Cuando se organiza esta
curaduria; b) quienes pueden pedir el nombramiento de curador de bicnes
para un ausente; €) quicnes deben desempefiar la guarda; d) wamire del
nombramicnte; €) facultades del curador; £) facultades del curador cuando
cl ausente cs casado; g) figuras andlogas a la curaduria de bienes del ausen-
te.

a) Cuando se organiza la cutaduria de bienes del ausente.

En nucstro Derecho hay lugar a esta curaduria cuando se cumplen ciertas
condiciones independientemente de que se pueda o no seguir cl trimite
para la declaracién de desaparecimiento y muerte presunta. Esta es una
notable caracteristica de nuestra insttucion, ya que la mayoria de los dere-
chos consideran la auscncia como un simple paso o fase transitoria, antes
de la declaracion de muerte por desapatecimiento, y por esto, muchas
veces ni siquiera es un curador quien representa al ausentc, sino que inter-
Viencn otras personas.

En nuestro derecho la figura juridica del ausente se destaca con claridad de
la del desaparecido. La desaparicion implica transcurso de largo tiempo sin
noticias sobre la vida o muerte de un individuo, lo cual culmina, a través
de un procedimiento complicado, en la presuncion, de mucrte por desapa-
recimicnto y en la crtrega de los bienes a los herederos presuntivos. En
cambio, la simple ausencia no supone transcurso de un tiempo determina-
do, ni complicados trimites, ni lleva a la presuncion de muerte con todas
sus graves consecuencias; simplemente, la ley trata de evitar los perjuicios
que se siguen para el ausente o para terceros, mediante el nombramiento
de un curador con muy limitados derechos o atribuciones.
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Desde luego, hay puntos de contacto entre la ausencia y la desaparicion.
Tanto, que durante el trimite de la presuncion de muerte hay también un
periodo de “la mera ausencia”. Sin embargo, esta mera ausencia, dentro
del trdmite de la muerte presunta, exige més requisitos que los que se pi-
den para ¢l nombramiento de curador, pues, para aquella es imprescindible
que se desconozea ¢l paradero y la sobrevivencia de un individuo, mien-
tras que para la guarda basta la “fala de comunicacién con los suyes”, y
que de ella “se sigan graves perjuicios”’; por consiguiente, puede haber la
conviccién de que el ausente vive, v atin se puede saber dénde vive, y sin
embargo, hay lugar al nombramicnto de curador del ausente. Otra pro-
funda diferencia consiste en que la desaparicidén y ¢l corresponciente
rramite de mucrte presunta solo es aplicable a las personas narurales, en
tanto que se puede dar curador del ausente también a las personas juridi-
cas.

Para el nombramiento de curador de bienes del ausente no hav un plazo
fijo de ausencia. Por esto, el Juez debe disponer de facultades suficientes
para conceder o no dicho nombramiento seglin las circunstancias, y evitar
el abuso de quienes pretendicran aprovecharse de una ausencia tal vez
transitoria para ingerirse en asuntos ajenos. Efectivamente, corresponde al
Juez, el apreciar si realmente hay perjuicio grave de la falta de presencia
fisica de una persona y de la falta de representante. Este perjuicio grave
puede producirse para el mismo ausente, cuyos negocios queden desaten-
didos, o bien para terceros.

No habri perjuicio para el ausente, si ha dejado un mandatario con poder
gencral, o por lo menos con un pader suficiente para atender los asuntos
que realmente existan pendientes. En cambio, si habria posibilidad de
perjuicios para ¢l mismo ausente o para terceros, si no ha quedado ningin
representante ni legal ni voluntario del ausente.

Para que se pueda nombrar curador de bienes del ausente, el Codigo exige
que “no haya constituido procurador, o sélo le hava constituido para ne-
gocios especiales”. Debemos entender cn este caso por procurador, no
solamente ¢l que se nombra para representar en un juicio, sino a todo
mandatario con poder o mandato generales, va que ¢l espiritu de la ley es
evidente: se trata de proveer de representantc a quien no lo tenga para
administrar la generalidad de sus negocios. Pero esta razon también con-
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cluimos que ¢l que estd bajo patria potestad o curaduria general o tutela,
no puede considerarsc como “ausente” para que sc le dé curador de bie-
nes; mas bien, podria procederse al nombramiento de curador, cuando el

que sc ausenta es el padre o guardador.

Naturalmente, si el que sc ha ausentado nombré mandatario con poder
general, pero la persona nombrada fallece o se incapacita de cualquicr
manera, incluso desaparcciendo también ella, habrd entonces también

lugar al nombramiento de curador de bicnes.

En nuestro derecho exist6 el llamado Defensor de Ausentes, pero en cl
Codigo de Procedimiento Civil (que reemplazo al anterior Codigo de Fin-
juiciamiento), v en la Ley de Patrocinio del Estado, se suprime este fun-
cionario. Las funciones que desempenaba pasaron al Ministerio Fiscal, y se
ejercen concretamente a traves de los Agentes v Ministros Fiscales. Con-
sisten fundamentalmente ¢n intervenir en ¢l nombramiento del curador de

bienes del ausente.

El ardeulo 812 del Cédigo de Procedimicnto Civil indica que se contard
con el fiscal en los juicios de consignacion, si el acreedor estuviera ansente
¥ no tuviere representante; entendemos que el fiscal debe representar en
tal caso al acrecdor, aunque pucda pedir de inmediato se proceda al nom-

bramicnto de curador para ese efecto.

La ausencia puede ser real o aparente. El mismo Codigo sc refiere varias
veces a estas dos clases de ausencia (por ejemplo cn el Art.145), y en am-
bos casos se puede proceder al nombramicnto de curador.

Un caso especifico de ausencia aparente, es Ia fingida con el fin de perjudi-
car a terceros: el deudor que se oculta, intenta dificultar el cobro de lo que
debe, Por esto la ley asimila al “deudor que se oculta” al verdadero ausen-
te, y se le puede nombrar curador de bienes.

Aun las personas jutidicas pueden considerarse ausentes. El articulo 8 de
la Ley de Comparias establece que las personas juridicas que contrajeron
obligaciones cn el Ecuador v que deban cumplirse en la Repiblica, si no
ticnen representante pueden ser consideradas como el deudor que se ocul-
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t y representadas por un curador dativo, conforme al articulo 494 del
Codigo Civil.

b) Quienes pueden pedir el nombramicnto de curador de bienes para un
ausente.

La reforma de 1970, asimilé mas las curadurias de bienes a la curaduria del
disipador, con la cual guarda mayor analogia que con la del demente. As
los llamados a pedir el nombramiento de curador de bienes, son las mis-
mas personas que pueden pedir la curaduria de disipador (Ast. 495).

Se estableci6 igualmente la absoluta equiparacién del varon y la mujer, y de
ambos conyuges, tespecto de estas guardas. El conyuge con separacion
judicialmente autorizada, no pucde ejercer esta guarda respecto de los
bienes del oo conyuge (Art499).

La mujer qué no quicra asumir la curaduria de bienes del marido, ya no
puede pedir la separacion conyugal, sino solamente la disolucion de la
sociedad conyugal.

Ademas de las personas que pueden pedir la inrerdiccion del disipador,
también los acreedores del ausente pueden pedir el nombramicnto de
curador de bicnes. Por acreedores, se debe entender, segun el espirita de la
ley toda persona que tenga algun derecho que exigir al ausente, en el orden
patrimonial.

La diferencia entre la curaduria de bienes que se establece a petcion de los
parientes 0 conyuge, v la que tiene su origen en la iniciativa de los acreedo-
res es muy notable, a pesar de que el Cadigo lo afirma incidentalmente, En
efecto, cuando son los acreedores quienes han solicitado la guarda, las
atribuciones del curador se restringen unicamente a responder a sus de-
mandas: {Art. 494). Ll curador asi nombrado no podria administrar todos
los bicnes del desaparecido.

Desde luego que, nada impedirfa a que cualquicra de las personas autori-
zadas por el articulo 469, es decir el conyuge o parientes, pidan también la
curaduria, o se adhieran a la peacion ya hecha por los acreedores, y poeste
caso el curador podria administrar los bienes y gozar de las normafgs Tacui< 5\
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tades de estos curadores de bienes. Este sistema tiene un inconveniente, y
es que cualquier tercero que deba realizar un acto o contrato con el cura-
dor de bienes tendra que informarse detalladarnente sobre ¢l origen de la
curaduria, porque solamente asi podri conocer exactamente cudles son sus
atribuciones, va que éstas no tenen por qué constar directamente en cl
nombramicnto, segin nuestro sistema.

) Quienes deben desempenar esta guarda.

La curaduria de bicnes del auscnte puede ser legitima o dativa. No lo dice
el Cddigo, aunque si se refiere en igual sentdo, pocos articulos mas ade-
lante (Art. 502), y declara que la curaduria de la herencia vacente puede ser
solo dativa y la de los derechos eventuales del que estd por nacer puede scr
testamentaria o dativa (Art. 506). Por su misma naturaleza, 2 curaduria de
bicnes del ausente no podria ser testamentaria, ya que si una persona ha
hecho ‘testamento y nombrado en él curador, tal nombramiento sélo
tendria efecto al abrirse la sucesion por la mucrte real o presunta del testa-
dor, v entonces los bienes pasan a otras personas que, O SON capaces ¥
administran por si mismas, o bien son incapaces, ¥ entonces deben tener
sus propios representantes legales ellos mismos, ¥ no los bienes heredita-

1ios,

También en cste punto el Codigo se remite a las reglas de Iz curadura del
demente: “Pueden ser nombrados para la caraduria de bienes del ausente
las mismas personas que para la curaduria de demente (Art. 496). Esto es
razonable, ya que se trata de un amplio grupo de personas.

Nucstra ley, también en esto con acierto, da al Juez una mayor libertad
para escoger entre aquel grupo de personas llamadas, a la que, o a las que
deben desempefiar la guarda; en esto, la libertad del Juez se asemeja a la
que le confiere la ley cuando debe nombrar cl curador del disipador.

Pucden nombrarse dos o mas curadores de bienes del ausente, v el Jucz
pucde dividir entre ellos la administracion en el caso de bienes cuandosos,
situados en diversos cantones {(Art. 496). Entendemos que esta facultad no
solamenic se podra cjercer el primer momento en que se procede 2 la
constitucion de la guarda, sino también con posterioridad; no se opone, ¢n
cfecto, a cuanto establece de forma genérica en el articulo 317, y por tanto,
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atin el mismo curador primeramente designado podria pedir al Juez que se
agreguen otro u otros, si la administracién resulta demasiado complicada.

d) Trimite para cl nombramicnto del curador de bienes.

Pedido ¢l nombramiento por las personas que tienen derecho de hacerlo,
o por una de ellas, el Jucz debe oir al Ministerio Publico antes de proceder
a designar o llamar a la persona que deba desempefiar el cargo (Art. 497).

La intervencion del Fiscal ticne por objeto evitar que se nombre precipita-
damente curador para los bienes de una persona sin que exista verdadera
necesidad, accediendo solamente entonces al deseo dc los interesados en
inmiscuirse ¢n tal administracién, También velard ¢l Ministerio Pablico
porque se nombre a la persona de mejor derecho, se exijan las debidas
garantias y se campla en general con todas las exigencias de a ley.

Una sentencia de la Corte Suprema indica que el nombramiento de cura-
dor de bienes del ausente no puede hacerse dentro de oo juicio, como
por cjemplo én uno de particién; este nombramiento en @l forma, seria
nulo. Dcbe procederse al discernimiento en juicio independicnte; pero ¢l
Caodigo de Procedimiento Civil nada indica sobre ¢l tramite del nombra-
miento de este curador, a diferencia de lo que pasa con otras guardas que
estin debidamente reguladas. Se deben, pues, aplicar las normas generales
relativas al nombramiento de guardadores, y si es preciso, por analogfa, se
adaptaran las disposiciones relativas a las otras curadutias de bicnes.

€) Facultades del curador de bienes del ausente.

El primer deber del curadot de bienes del ausente consiste en averiguar ¢l
paradero de su representado, y procurar ponerse en comunicacion con él.
Puede gastar prudentemente bienes del ausente en el cumplimiento de este
deber, asi como el curador del demente o del sordomudo deben emplear
los bienes de sus pupilos de preferencia en su curacién o alivio; cierto que
las circunstancias no son tan extremadas y graves en el caso del ausente
como en el de los interdictos, pero de todos modos, la regularizacion de su
vida y negocios exige que se investigue sobre su paradero v se cstablezea el
debido contacto con ¢l ausente, gastando lo que sea prudente. Aunque la
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ley no lo dice, nada impediria que el curador consulte v pida al Juez una
norma precisa en este punto para salvar su responsabilidad.

Ademas de lo dicho, las facultades del curador de bienes del ausente se
reducen a Iz administracidn ordinaria del patrimonio del desaparecido,
siguiendo en cllo las normas que se dan para todos los curadores de bie-
nes. Baste decir de momento, que las facultades de este guardador son
puramente conservativas, y mas limitadas que 1as de un wtor o curador
general cn cuanto 2 la administracidn de los bienes.

El prncipio dirccave de toda la adminiseracion de estos curadores debe
scr el de interpretar lo que razonablemente haria el ausente para conservar
y acrecentar sus bicnes, sin cambiar su estructura y empleo normales,

El ausente puede haber constituido un procurador solo para ciertos actos
o negocios. El curador ticne entonces facultades mas amplias que el pro-
curador; el Codigo dispone que cl mandatario con poder especial queda
somctido al curador de bienes. Pera une y otro deben cumplir las instruc-
ciones del ausente, si dejo algunas. Solo pucden apartarse de ellas, con
autorizacion judicial. En esta forma se cumple el principio de respetar al
maximo la voluntad del duefio en lo referente a la administracion de sus
bienes.

Las faculrades de estos curadores no se extienden a otra cosa que la admi-
nistracién del patrimonio del ausente, y por lo mismo, no puede asumir la
representacion de los hijos que estén bajo lo potestad del desaparecido. Si
se suspende o termina tal potestad debe reemplazar en su gjercicio la ma-
dre o bien se debe nombrar curador propio para los menores, pero éstos
no quedan bajo la guarda del curador de bienes.

f) Facultades del curador cuando ¢l ausente esta casado.
Si ¢l ausente es persona casada, se siguen reglas especiales en la adminus-
tracion de los bienes del ausente o que éste administraba (pueden ser los

bienes del otro conyuge ¥ los de la sociedad conyugal).

Cuando €l ausente es el marido, sc produce la administracion extraordina-
ria de la sociedad conyugal que corresponde al curador del ausente, sea
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éste guardador la propia mujer, u otra persona por incapacidad o excusa
de la conyuge. Si la mujer ¢jerce la curaduria de bicnes del marido ausente,
tene la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal y dispone de
los mismos poderes que tenia el marido en cuanto a la administracién de
los bienes sociales, y aun tiene mas amplias facultades, ya que no necesita
ningin otro consentimiento en aquellos casos cn que el mismo marido
habria tenido que contar con el consentimicnto de la mujer (Art. 186).
Pero en cuanto a los bienes propios del marido debe ajustarse a las reglas
de la curaduria de biencs: no puede enajenar los inmuebles ni gravarles sin
autorizacién judicial, la misma que también necesita para hacer subroga-
ciones de inmuebles; y no puede aceptar una herencia deferida al marido
sino con beneficio de inventario.

En cambio, cuando el marido estd simplemente no presente, con una
ausencia rcal o aparente v si de la demora se sigue perjuicio, la mujer, que
todavia no tiene Ja administracion de la sociedad conyugal ni la curaduria
del marido, puede dirigirse al Juez ¥ pedir que éste supla el consentmiento
del marido para aquellos actos o contratos que la mujer debe realizar con-
tando con la autorzacion mantal (Art. 145).

La mujer que no quisiere tomar la administracion de la curaduda de bienes
del marido ausente v que por otra parte sea capaz, puede pedir la disolu-
cién de la sociedad conyugal.

Por su parte, si la mujer cstd ausente fuera del pais por mds de tres afios
(en este caso sf se fija un plazo preciso), el marido pucde proceder a la
enajenacion o gravamen de bienes de la sociedad conyugal sin necesidad
de contar con el consenumiento expreso de clla, cl mismo que se presume
(Art. 187). (Este artculo fue derogado en 1989).

g) Casos especiales de curaduria de bienes del ausente.

El articulo 1255 habla de un curador de bienes que puede nombrarse en
caso de que un heredero no acepte su asignacion, y que parece ser un caso
distinto del de guarda de la herencia yacente. Efecavamente, dice el dltimo
inciso del articulo 1255: “Si el asignarario ausente no compareciera por si 0
por legitimo representante en tiempo oportuno, se le nombrara curador de
bienes que le represente, y acepte por el con beneficio de inventario”. Este
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curador de bienes no administra la herencia yacente; mds aiin, puede no
haber herencia yacente, porque ésta hava sido aceptada por otro u otros
herederos o porque haya albacea con tenencia de bienes. El mencionado
curador de biencs representa a una persona concreta: al asignataric ausen-
te, es, pues, un curador del ausente, pero ticne una facultad precisa de la
que carece por regla general el curador de bienes del ausente: este curador
puede aceptar la asignacion hercditaria. Por otra parte, como se lc designa
para este concreto efecto, entendemos quc tampoco debe tener las demds
atribuciones v obligaciones de los curadores de bienes de los ausentes, y
que por lo mismo; no podria administrar los otros bienes de su represen-
rado.

El curador de bicnes nombrado a peticion de los acrecdores del deudor
que se oculta o que realmente esta ausente, conforme al articulo 495, tam-
bi¢n disponc de mas limitadas atribuciones, porque asume la guarda para
“responder a sus demandas” (de los acreedores), y no puede actuar sino en
lo que tenga directa relacién con los juicios propuestos contra su represen-
tado.

Termina esta guarda al regresar el ausente, o cuando se concede la pose-
sion provisional o definitiva de sus bienes a los herederos presuntivos, o si
se extinguen dichos bicnes.

268. Curaduria de bienes de la herencia yacente

Trataremos de los siguientss aspectos: a) Cuando hay lugar para esta cura-
duria; b) naturalcza juridica de la herencia vacente; ¢) Quienes pueden
pedir que se nombre curador de bienes de la herencia vacente; d) Quienes
deben desempefiar esta guarda; ¢) Facultades del curador; f) Casos especia-
les; v, g) Causas especiales de terminacion de esta curaduria.

a) Cuando se da curador a la herencia yacente.
El ardculo 502 declara escuctamente que “se daré curador a la herencia

vacente, esto cs, a los bienes de un difunto cuya herencia no ha sido acep-
tada”. Requiere esta formulacion algunas aclaraciones.



CAPITULO XVIIL CURADURIAS DE BIENES 583

El articulo 1263 precisa las circunstancias ¢n que se ba de declarar la
herencia yacente, y el tramite para ¢l consigniente nombramiento de cura-
dor. Para ello se requierc que transcurran quince dias desde la apertura de
la sucesién sin quc ningin heredero haya aceptado, ni ampoco exista
albacea con tenencia de bienes que acepte el encargo. Todo esto es aplica-
ble tanto en el caso de muerte cierta, como cuando solo se presume.

Por consiguiente, no hay lugar  la declaracién de herencia yacente: a) si
atin no han transcurrido 15 dias de abierta la sucesion; b) si aceptd la
herencia por lo menos un heredero, aunque los otros no hayan accptado
ni repudiado; €) si acepto el eargo un albacea con tenencia de biencs; pero
si acepto ¢l cargo un albacea sin tenencia de bicnes, igualmente puede
declararse yacente la herencia,

Si ha aceptado un legarario su correspondiente asignacion o legado, pero
ningn heredero ha aceprado, 1 tampoco cf albacea, si hay lugar a la de-
claracion de hetencia yacente.

Desde luego, es preciso distinguir la herencia yacente de la herencia vacan-
te. Se endende por herencia vacante: aquella que corresponde al Fisco
como iultimo hercdero abintestato y a falta de otros de mejor derecho. Si,
pucs, solamente ¢l Fisco acepta la herencia, ya no hay lugar a la curaduria
de herencia vacente.

Declarada la herencia yacente por el Juez, procede él mismo, de inmediato
a nombrar curador, oido el agente fiscal sin ningin otro trimite, siempre
que sea necesario ascgurar los bienes. No habria necesidad de asegurar los
bicnes si, por ejemplo, todos ellos estin depositados en ua Banco de reco-
nocida solvencia.

b) Naturaleza juridica de la herencia vacente.

La figura del curador de Ia herencia vacente es totalmente singular, porque
es la Gnica guarda en la que propiamente no hay pupilo. En las otras cura-
durias de bienes ¢l guardador tampoco tiene que cuidar de una persona,
pero los bienes custodiados pertenecen a un determinado sujeto acrual o
que se cspera; en cambio, en la curaduria de la herencia yacente el dtular
mismo de los bienes y derechos se desconace, es incierto. Por esta razén,
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algunos tratan de explicar €l funcionamiento de esta instirucidén recurricn-
do al concepto de que la herencia yacente es una persona juridica.

Don Luis Felipe Borja, que considera a las personas juridicas puros entes
ficticios, opina que la herencia yacente pertenece a tal categoria, fundando-
se en sugestivas razones. También Barros Errazuris sostiene que la heren-
cia yacente ¢s persona juridica, aduce que ¢l Cédigo (articulo 2409 del
nuestro) enumera entre 1as personas a favor de quicnes se suspende la
prescripcion ordinana, a la herencia yacente, que sc equipara asi a otras
personas naturales como los dementes, menores, etc. También el artdculo
2400 dice que “Ta posesion principiada por una persona difunta continda
en la herencia vacente, que se entiende poseer a nombre del heredero”,
luego la misma herencia tienc también una especie de representacion a la
vez que es representada por cl curador.

Naruralmente estos autorcs sosticnen que se trara de una peculiar persona
juridica, ya que no cabe identficar a la herencia yacente con aquellas cor-
poraciones o fundaciones, u otros tpos de asociaciones ¥ sociedades con
personalidad juridica porque tencn una real existencia téenica, juridica,
con bascs naturales, sociales innegables: grupos organizados de personas,
finalidad propia, medios, estructuras, etc.

Somarriva afirma que la mayor parte de los autorcs rechazan la interpreta-
cién de que la herencia vacente sca una persona jurilica y seiiala un ardeu-
lo del Codigo Chileno, el 2346 (igual 2 nuestro 2248) que dice: “se puede
afianzar a una persona juridica y a la hesencia yacente”. Si la herencia ya-
cente fuera persona juridica, estaria de mas la advertencia de que también
sc fa puede afianzar. Claro Solar v Alessandii niegan por parecidas razoncs
que Ia herencia yacente sea persona juridica.

La jurisprudencia chilena, segin afirma Fueyo estd dividida entee ambas
tesis: algunas sentencias estiman que la herencia yacente no es persona
juridica, otras lo afirman. Una sentencia de Casacion Colombiana sostdene
que no hay tal persona juridica y por cllo no se puede citar a la herencia
yacente como se hace con las personas inclertas.

Algunos, como Guerra Rojas tratan de concordar ambas tesis y admitir la
personalidad juridica de la herencia vacente cuando no hay en ningin
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momento herederos que acepren la herencia, porque si llega a haberlos, la
ley dispone que se retrotraigan sus derechos al momento en que sc abri6 la
succsion, de donde cl periodo intermedio carece de toda resonancia juridi-
ca. Pero esta doctrina no satisface porque al investigar la naruraleza juridica
de una institucidn tratamos de saber precisamente qué principios sc deben
aplicar a la misma, y principalmente a su funcionamiento, y esto no podria
saberse sino después de que ha dejado de existir. Ademads, no cabe que la
naturaleza de una institucidn juridica cambie tan radicalmente por un acto
individual sobreviniente como seria la accptacion por parte de uno o mas

herederos.

Considero que més que a los argumentos simplemenic literales, hay que
atendet al concepto mismo de 1o que es una persena juridica, cl cual no se
compagina con la herencia vacente. Esta no es al fin y al cabo mas que un
conjunto de bienes v derechos cuyo dtular permanece incierto, pero carece
de aquella organizacion, estructura vy finalidad que cotresponden a las
personas juridicas propiamente dichas. No cabria, pues aplicar suplctoria-
mente el derecho de las personas juridicas a la herencia yaceate. Y un
breve andlisis de ese derecho nos revela también que seria practicamente
inaplicable: las personas juridicas de que trata el dtulo XXTX del Libro
Primero se constituyen en virtud de la aprobacion de sus estatutos por ¢l
Presidente de la Republica o por la formulacion de tales estatutos por su
fundador: ;qué estatutos tendria la herencia yaccate?; ademas si pensamos
que cuando se redactd cl Codigo, las personas juridicas necesitaban permi-
so del Congreso para retener bienes raices o para cnajenarlos, se ve lo
absurdo de considerar a la herencia yacente como persona juridica, al me-
nos teniendo en cuenta los tpos clasicos de estas personas; ¥ si nos alcjar-
nos de los modelos conodidos v perfectamente delineados por el Codigo,
va no tendria ningin intcrés pracico llamar (no serfa owa cosa que un
“lamar” un nombre) personas jurdicas a masas de bienes dejados por un
difunto y que aun no recoge ningtn heredero.

La herencia yacente no es, pues, otra cosa, que¢ un patrimonio sin ttular
cierto, y sometido a la administracion de un curador de bienes, Cualquier
laguna del derecho debe suplirse recurriendo a las reglas andlogas, que en
este caso son las de las otras curadurias de biencs, v en dlimo lugar, a las
de las guardas en general, pero no a las de las personas juridicas.
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¢) Quicnes pucden pedir la declaracion de herencia yacente.

Pucden pedir esta declaracion: el conyuge del causante, cualquicra de los
paricates o dependicntes del difunto o cualquiera otra persona interesada
en ello, y también puede ¢l Juez declararla de oficio.

Entendemos que por “dependientes” se ha de tomar a las personas que
vivian a costa del difunto; v no tiene nada que ver esto con el concepro de
“dependencia”, propio del derccho laboral, extrafio a esta materia, y muy
posterior en el orden cronoldgico.

Interesados, serian en primer lugar los legatarios, y las personas que quic-
ran litigar contra los sucesores o continuar una lits iniciada contra el difun-
to.

Si los herederos no han aceptado ni repudiado la herencia, la persona quc
quiere litigar puede pedir que se nombre curador de la herencia yacente y
contra este guardador puede seguir el juicio. El Juez concede un plazo que
normalmente es dc 40 dias v que puede ampliarse hasta por un afio en
total, para que los herederos decidan si aceptan o repudian y durante este
ticmpo, representa el curador y se liiga contra ¢l (Cfr. Art. 1255 Codigo
Civil).

“8Si el difunto a cuya herencia es necesario nombrar curador, tuviere here-
deros extranjeros, el Cénsul de la Nacién de éstos tcndrd derecho para
proponer ¢l curador o curadores que hayan de custodiar y administrar los
bienes” (Art. 503). S¢ confiere al Consul extranjero una doble facultad: la
de pedir ¢l nombramicnto de curador de bienes y la de designar la persona
que ha de desempeiiar la guarda. La jurisprudencia extiende también a los
acrcedores y otros interesados csta facultad dc designar la persona, a quien
cl Juez debe nombrar si es idénea.

d) Quicnes desempenan esta guarda.

La curaduria de bicnes de la herencia yacente es siempre dativa. No serda
razonable que una persona prevea que su herencia no serd aceptada y que
en cambio si habra quien quicra desempenar la curaduria de su herencia
abandonada. Y si el estado del patrimonio de una persona es tan malo que
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da pie para pensar que nadie querra hacerse cargo de €L, ampoco se podria
imponer que alguien se haga cargo de esa administracién obligatoriamente
en calidad de guardador. Lucgo, no cabe curaduria testamentada de la
herencia yacente. Y mucho menos cabe curaduria legitima, puesto que las
personas llamadas a la guarda son también las que tendrian derecho a la
herencia ab intestato; cuando se elaboré el Codigo coincidian las unas y las
otras, ahora se ha restingido ¢l derecho de herencia y no la obligacion de
desempeiiar las guardas legiimas, pero la razon historica queda en pié. Por
consiguiente, solo pucde ser dativa la curaduria de la herencia yacente, v asi
lo establece el articulo 502. En cuanto a la curaduria dativa, ya hemos
sefialado que los Consules extranjeros, y por cxtension, los acreedores y
otros interesados, pueden pedir al Juez que nombre a determinada perso-
na para ¢l cargo de curador de bienes de la herencia yacente, v si la persona
es idonea, cl Juez deberd nombrarla. También puede cl Juez nombrar
varios curadores, si asi lo solicitan los intercsados o acrecdores, o bien
cuando el consul ha pedido un nombramicnto y etros piden owo distinto;
pero csta provisién plural de guardadores, depende de la cuantia v situa-
cién de los bienes, es decir, que si son muchos o cstan situados en lugares
distantes, se justfica que se nombren varios, de otro modo podria ser
contraproducente.

El Juez puede también dividir entre los vatios curadores la administracion
de los bienes (Art. 379).

e) Facultades del curador.

Como sucede ¢n general con todos los curadores, ¢l de la herencia yacente
debe recibir los bienes previo inventario, en cuva factura debe intervenir €l
mismo nombrado (Cfr. Art. 669 del Codigo de Procedimiento Civil). Re-
cibidos los biencs, la funcion principal del curador es la de conservarlos, v
la de pagar las deudas hereditarias.

Contrasta con la disposicién del articulo 478 que restringe las facultades
del guardador para enajenar bicnes, la regla del articulo 505 que obliga al
curador de bienes de la herencia yacente a vender “rodos los bicnes here-
ditarios existentes”, después de cuatro afios transcurridos desde el falleci-
miento del causante. Para enajenar bienes pupilares en gencral, si son rai-
ces o muebles preciosos, se requicre autorizacion judicial demostrando
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causa de necesidad o conveniencia, en cambio, en el caso de la herencia
vacente, el Juez puede ordenar la veara de todos los biencs sin necesidad
de otra demostracién de circunstancias especiales, porque no se quicre
inmovilizar indefinidamente la propicdad, y la funcion del curador es la de
liquidar la herencia. Ademds, la administracién de esos biencs que nadie
reclama como herencia, pucde resultar facilmente gravosa, pues de otro
modo habria interesados en recibirlos; entonces, si hay alguien que tenga
derecho a reclamarlos, resultara beneficiado por la simplificacion de la
administracion mediante la conversion de los bicnes en dinero.

De todas formas, ¢l Juez puede ordenar 0 no la venwa de los bienes segun
considere que realmente conviene o no. Por ejemplo, si hav fundamento
para suponer quc el heredero aceptara pronto la herencia, no habria razén
para precipitarse a vender los bienes.

Seria tal vez conveniente dar facultad a cualquiera de los interesados si los
hay, v al Fiscal, para que ellos pudicran pedir al Juez, al igual que ¢! curador
(el dnico que actualmente puede solicitar), la venta de los bienes. Es de
suponer que €l guardador no pediri dicha venta si la guarda le wae algun
beneficio a €L, y entonces precisamente ¢s cuando deberia protegerse los
intereses dc otras personas purmitiéndoles dirigirse al Juez para que sc
proceda 2 la liquidacion de los biencs.

Aunque en la curaduria de la herencia yacente propiamente no hay *“pupi-
lo”, entendemos que es aplicable a la venta de los bienes la disposicion del
articulo 419 que ordena que se haga ea subasta publica.

El depésito del dinero proveniente de la venta de los bicnes sucesorios, se
debe hacer “en las arcas del Estado”, solamente st no es posible “ponetlo
a interés con las dcbidas scgurnidades™.

No ha previsto nuestro Codigo como v ante quien debe dar cuenta de su
administracion ¢l curador de la herencia yacente. Habria sido atinado que
se estableciera la obligacion de presentar las cucntas ante el Juez que le
discernié la guarda, ¢l cual, oyendo al Ministerio Fiscal las aprobara o esta-
bleciera la correspondiente responsabilidad del curador.
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f) Casos especiales.

Si después de abierta una herencia en la que no hay albacea y transcurridos
mis de quince dias solamente unos hercederos aceptan y otros no han
aceptado ni repudiado la sucesién, no hay herencia yacente, pero los here-
deros aceptantes administran los bienes hereditarios con las mismas facul-
tades que cl curador de la herencia yacente, segin lo dispone el articulo
1263.

Estos herederos equiparados al curador de la herencia yacente sin embar-
g0, no estin obligados a prestar caucion, sino cuando “haya motvo para
temer que bajo su administracion peligren los biencs”. Tampoco hay que
discernirles Ia guarda ya que ellos actian como herederos v no como cura-
dores, aunque sus facultades scan iguales.

El caso previsto en cl articulo 762 rambién presenta una especial figura
similar al curador de la herencia yacente, aunque no idénuca, Dice esta
disposicion legal que: “si se dispusiera que mientras pende la condicion se
reserven los frutos para la persona que, en virtud de cumplirse o de faltar
la condicién, adquiera la propiedad absoluta, el que haya de adminiscrar los
bienes serd un wnedor fiduciario que sélo tendra las facultadcs de los cu-
radores de bienes”. En este caso de propiedad fiduciaria -que muchas
veces se constituye mediante testamento, pero que puede también hacerse
por acto catre Vivos-, el destinatario final de la propiedad no es cierto
porque depende de una condicion que pasen o no los bienes a él; nor-
malmente los fruros corresponden al fiduciario, pero si se reservan para el
fideicomisario, las facultades del primero quedan reducidas al maximo y se
equipara pricticamente a un simple curador de bienes.

g) Terminacion dc esta guarda.

El articulo 512 dice que la curaduria de la herencia yacente cesa por Ia
aceptacion de la herencia, o en el caso del articulo 505, por cl depésito del
producto de la venta en las arcas del Estado.

No es muy razonable quc el depdsito en las arcas del Estado haga terminar
la curadura v no termine en cambio si el depdsito se realiza en otra inst-
tucién con las debidas scgurddades, por ejemplo en un banco conocido
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como solvente, y mediando en todo caso la autorizacion judicial. 0 bien en
ambos casos deberia, por igual, terminar la curaduria, o no terminar ¢n
ninguno de los dos. Tal vez la ultima solucién scria preferible, pues, aun-
que el curador no tenga va que hacer actos de administracion, podria con-
servar el nombramiento con el fin de intervenir eventualmente en la entre-
ga del dinero al heredero que acepte posteriormente la herencia.

Existen también otros casos que, aunque la ley no los enumere, resulta
evidente que también producen la terminacion de la curaduria de la heren-
cla yacentc: si aparece v se posesiona un albacea con tenencia de bienes
(Art. 619 del Codigo de Procedimiento Civil) o 'si habiéndose abierto la
sucesion por muerte presunta reaparece el desaparccido y recobra sus
propios bienes.

Finalmente ¢l mismo articulo 512 sefiala como causa general determina-
cién de toda curaduria de bicnes, la extincién o inversion completa de los
bicnes. El caso mas frecuente dentro de cste concepto serd cl de que se
hayan pagado las deudas hereditarias con los bienes recibidos.

269. Curaduria de bienes del que esta por nacer

Examinaremos: a) Cuando hay lugar para esta curadutia; b) quién debe
peditla ¥ quien debe descmpefaria; ¢) las facultades de estc guardador; d)
la terminacion de la curaduria.

a) Cuando hay lugar a la curaduria de bienes del que esta por nacer.

Si hay bienes que corresponderian a un hijo postumo, puede nombtarse
curador de biencs del nasciturus, Supone, pues, el articulo 506, que se trata
de un “hijo postumo”, es decir, que nacera después de haber muerto su
padre, v que cxistan bienes que le corresponderian “si nace vivo y cn el
tiempo debido”.

El ya concebido puede recibir bicnes o derechos, pero sélo en forma con-
dicional, es decir, subordinada a la condicion de que llegue a tencr perso-
nalidad frente a la ley, mediante el nacimiento con vida. Si no nace vivo, se
reputa no haber existido jamas, v los bienes que le habrian correspondido,
pasan a otras personas.
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También es preciso que el nasciturus nazca en “cl tiempo debido”, es
decir, que por la época del nacimiento se establecera la de la concepcion,
segun la regla del ardeulo 62, v solamente se atribuirdn los derechos si
realmente corresponden al recién nacido por su calidad legal de hijo. Si un
nino nace en un tdempo tal que no permite presumir que dene por padre al
marido de la madtre, logicamente no puede heredar al que no es su padre, y
no pucde recibir los dercchos que se reservaban para el hijo concebido en
matrimonio que se creia quc habia de nacer.

Tampoco cabe nombrar este curador, si no hay bienes o derechos que
custodiar. Normalmente se tratara de bienes hereditarios dejados precisa-
mente por ¢l supuesto padre, pero también cabe pensar cn otros bienes

por cjemplo los provenientes de sucesiones hereditarias de los abuelos u
OLras personas,

No cncuentro acertada la explicacién que da Somarriva en el sentdo de
que no cabe esta curaduria si el hijo es legitimo, porque dice, entonces toca
a la madre la patria potestad, y ella misma debe administrar los bienes que
corresponderan al hijo. Por el contrario, nuestro legislador ha supuesio
que csta curaduria corresponde principalmente al hijo legitimo, por esto
hace refcrencia el articulo 506 al nacimiento c¢n “el tiempo debido”, es
decir ¢l tiempo necesario para que se presuma que es hijo de mauimonio;
ademas, cl artculo 507 plantea el caso del nombramiento de curador ad-
junto, el cual normalmente se da a Ja madre que ejercerd la patria potestad;
finalmente, no estableciendo tal distincion el legislador, tampoco el intér-
prete debe hacerla.

b) Quicn puede pedit, y quien puede desempenar 12 guarda.

El curador de los derechos eventuales del que estd por nacer solamente
puede scr testamentario o datuvo. El testamentario sélo puede ser nom-
brado por el padre del nasciturus. Sin embargo, la ley deberia permitr
también que otras petsonas que hayan dejado libremente bienes a favor dc
un postumo, pudieran también nombrar este curador.

El curador dativo es nombrado por el Juez a peticion de la madre o de
cualquicra de las personas que habrian de suceder en los bienes si no suce-
de en cllos el postumo. Convendria dar a todas estas personas el derecho
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dc proponer la persona que cl Juez deba nombrar como sucede en el caso
de la herencia yacente, pero la ley guarda silencio al respecto, y por tanto,
¢l Juez podria nombrar a distinta persona de la que pidan los interesados.

Se producc una forma muy especial de designacion de curador de bienes
del nasciturus, cuando muecre el padre del hijo ya concebido pero no naci-
do, habiendo dicho padre hecho testamento en el que designa curador
adjunto para que ayude a Ja madre en ¢l cuidado de la persona y bienes del
hijo; entonces, por un principio de economia juridica consignado en cl
articulo 507, se hace una interpretacion extensiva de la voluntad del testa-
dor, v el designado para curador adjunto, ejerce también la curaduria de
bienes del que estd por nacer; naturalmente, necesita discernimiento de la
correspondiente guarda, pero considero que una vez obtenido el discer-
nimiento de la curaduria de bienes, podria luego contnuar cjerciendo la
curaduria adjunta después del nacimiento del pupilo.

Ya que cn general para toda guarda ha adoptado nuestra ley el principio dc
quc puedan ser plurales, esto con mavor razon, se admite en la curaduria
de biencs, y cxpresamente se dice también del caso de los derechos cven-
tuales dcl nasciturus.

¢) Facultades de este curador.

Ninguna disposicion especial se senala en el Titulo de las Curadurias de
bienes, con relacion a la de los derechos eventuales del nasciturus; las fa-
cultades del curador seran po- lo tanto meramente conservativas, de cus-
todia de los biencs y derechos que pucden pasar al postumo, bien a otras
personas. Por la naturaleza del catgo, deducimos que este guardador pue-
de intervenir en los correspondientes tramites v juicios sucesorios corres-
pondientes a las herencias que deberd recibir el pupilo si nace con las con-
diciones debidas.

El derecho Brasilefio concede al curador del que esta por nacer que sca
también curador de la madre interdicta (Art. 444), la disposicion es intere-
santc, y podria aplicarse en nuestro derecho teniendo en cuenta que el Juez
puede tomar todas las medidas oportunas para proteger la vida o derechos
del que esta por nacer, particularmente si los parientes del marido difunto
piden rales medidas; entonces el Juez, podtia considerar oportuno designar
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curador de la madre incapaz, a la misma persona designada por el difunto
marido para curador de bienes del que estd por nacer.

d) Terminacion de esta guarda.

Termina la curaduria de los derechos eventuales del que estd por nacer,
por el parto de la madre, o por la extincién o inversidn completa de los
mismos bienes.

Si la madre da a luz, y nace vivo cl hijo, catonces ya no hay derechos even-
tuales sino que se consolidan en su respectivo propicuario; el mismo hijo si
ha nacido en el dempo debido, o pasan los derechos a otras personas. En
cambio si nace muerto, se reputa no haber existdo jamis, pero ¢l parto de
la madre seriala también el fin de la curaduria de biencs, ya que rales dere-
chos corresponderin entonces a otras personas.

No ¢s muy exacta la ley al decir que cesa la curaduria por la “extincién o
inversién” de los bienes. La extingién de los bienes si justifica la termina-
cion de la guarda; no asf la “inversion” porque todavia tienen que ser con-
servados y protegidos; mas adn, bien podria suceder que desde el comien-
zo solamente existan bienes invertidos en titulos, propiedades raices, etc., v
sin embargo habma lugar a la guarda, como es obvio.

270. Facultades comunes de los curadores de bienes

El articulo 508 sefiala que estas facultades se reducen fundamentalmente 2
tres cosas: a) la custodia y conservacion de los bienes; b) el cobro de los
créditos; y, e} el pago de las deudas.

Se indica también en la ley que estos guardadores estdn sujetos “a todas las
trabas de los tutores y curadores”, ¢n cuanto a la administracion de los
bienes, es decir, que requeririn de las autorizaciones que ya se han estu-
diado y deberdn realizar los actos con las formalidades especiales también
va vistas, no podrin arrendar los bicnes sino dentro de los plazos sefiala-
dos por la ley, etc.
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Pero, aparte de todo esto, s restringe especialmente las atribuciones de
estos curadores en lo que se reficre a la posibilidad de enajenar o gravar los
bienes del patrimonio que defienden.

Expresamente sc les prohibe (Art. 509) alterar la forma de los bienes,
contratar cmprésttos v enajenar aun los bienes muebles.

Por consiguiente los actos de administracion extraordinaria de los tutores
o curadores gencrales, son actos prohibidos para los curadores de bienes, v
si los realizan, son absolutamente nulos, mientras que si los hiciera otro
curador genceral, sin cumplir con todes los requisitos, ¢l acto seria sola-
mente nulo con nulidad relativa, y atén podria ser valido.

El articulo 509 restringe la facultad de enajenar los biencs, no solamente
los raices v preciosos (como a los otros guardadores), sino también prohi-
be la venm de los muebles, pero en cambio se establecen dos excepciones:
se pueden enajenar los muebles corruptibles (por cjemplo, alimentos, o
mercancias desunadas a la venta en un almacén), v también, los que sca
preciso enajenar pata pagar las deudas. En este caso se debe obtener auto-
rizacién judicial probando la necesidad. Si no hay autorizacion judicial cl
acto es nulo. Pero si el Juez autorizara sin que realmente existicra verdade-
ra necesidad, el acto serfa valido, aunque debe responder el curador de
todo perjuicio que se siga de €l. El articulo 510 dice que el duciio de los
bienes podra pedir la nulidad de la venra, si se hizo sin autorizacion, de
donde podria deducirse que se trata de nulidad relativa, pero parece que la
nulidad cs absoluta, dados los términos prohibitivos v la mavor restriccion
de facultades frente a los otros guardadores: ademas ¢l hecho de que ex-
presamente se declare que cl duefio de los biencs, pueda reclamar, no
excluye que Ja nulidad pucda también declararse de oficio por c Juez,
considerandola absoluta.

A pesar de ser tan limitadas las facultades administrativas de estos curado-
res, pueden actuar en juicio defendiendo -como actores o demandados-,
los intereses de sus representados. Pero solamente se admite su interven-
cion en los juicios relativos a los bienes que deben administrar, ¥ de
ningun modo podrian representar en juicios de otra indole, como los rela-
tivos al estado civil.
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La labor de estos curadores debe desarrollarse en colaboracién con los
interesados en los bienes que custodian. Asi, una de las obligaciones del
curador de la herencia yacente es la de permitir que los asignatarios y here-
deros inspeccionen los bienes hereditarios y los papeles y cucntas de I
sucesidn para que, precisamente analizando su estado, puedan aceptar o
rechazar (Art. 1299). Los asignatarios pueden “implorar las providencias
conservarvas que les conciernan” (Art, 1299), v el curador de bienes tene
obligacién de tomarlas, en cuanto de él dependa, o peditlas al Juez. El
curador de la herencia yacente debe intervenir juntamente con el albacea
sin tenencia de bienes (va que si hay tenencia de bienes, no cabe curador),
en los juicios que quiera intentar dicho albacea.

271. Reglas de Derecho Internacional Privado

El Cédigo Sinchez de Bustamante (Arts. 78-83) declara aplicables a la
ausencia dos leyes: la territorial y la personal del ausente.

La ley territonal se aplica; a las medidas provisionales en caso de ausencia;
al iempo en que se debe declarar la ausencia y cuando produce su efecto;
a la terminacién; a la obligacion de rendir cuentas de la administracion de
los bicnes del ausente.

La ley personal rige: 1a representacion del ausente; a quicn compete pedir
la declaracién de ausencia; ¢l orden v condiciones de los administradores;
la declaracion de muerte y los derechos eventuales que de ella se despren-
den.

La declaracién de ausencia y la presuncién de muerte asi como la termina-
cion de ellas denen eficacia extratcmtonal (Art. 83).

Las reglas de los articulos 4, 5, 6 v 8 de la Ley de Compariias permiten dar
curador del ausente a la compariia extranjera quc carezca de domicilio y de
representante legal en ¢l Ecuador, equiparindola al deudor que se oculia, y
conceden competencia 2 nuestros jueces para este efecto.

Sobre la curaduria del nascirurus no hay ninguna disposicidn en ef Codigo
Sdnchez de Bustamante, de modo que habria que aplicarle las reglas gene-
rales de las guardas.
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CAPITULO XIX
CURADURIAS ADJUNTAS Y ESPECIALES

272. Principios generales sobre estas guardas

A mi modo de ver, los curadores adjuntos pueden ser especiales o también
generales, Fl articulo 513 parece referirse principalmente a los curadores
adjuntos de cardcter general, ya que equipara sus facultades a las de los
tutores 0 curadores, y solamente las restringe si fueren agregados a los
curadores de bienes. Pero creo que en otros casos el curador adjunto tienc
s6lo las limitadas facultades de un curador especial: si el hijo menor de
edad, por ejemplo, tene un peculio adventcio extraordinario que no debe
administear el padre 0 madre, necesita un curador, porque cs incapaz cl
menor, v este curador que administra los bicnes del hijo de tamilia, es
adjunto, ya que ¢l pupilo estd bajo pama potestad, v no puede reconocerse
a ral guardador otras facultades que las de un guardador especial: para la
concreta administracion de ese peculio. Lucgo es evidente que el curador
adjunto puede ser especial.

Ademas, en todo caso, ain cuando el curador adjunto deba intervenir en
la generalidad de los asuntos administradvos del pupilo, siempre la admi-
nistracién del curador adjunto serd una “especial administracion” va que
no est4 solo, sino agregado a otro u otros guardadores o al padre o madre
que cjercen su potestad paterna sobre el pupilo, y las facultades del cura-
dor adjunto se miden, se gradian, por las de la persona a quien se agrega y
con quien comparte la administracién. Podemos, por tanto decir, que en
todo caso, el curador adjunto es un peculiar curador especial. Finalmente,
hay que tener presente, que el curador adjunto dene sélo el cuidado de los
bienes, mas no de la persona del pupilo, mientras que a los curadores
generales corresponden ambas cosas.
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Para que un curador sea “adjunto” deben reunirse cstas dos condiciones:
a) que el pupilo esté bajo la potestad o bajo curaduria general o tutela; v, b)
que se dé esta guarda para que se ejerza una administracion separada. Es-
tos requisitos sc recogen en la definicion contenida en el articulo 373: “Se
llaman curadores adjuntos los que sc dan. en ciertos casos, a las personas
que estdan bajo potestad de padre o madre o bajo tutela o curaduria gene-
ral, para que ejerzan una administracién separada”. Por consiguiente, cl
curador adjunto no tiene ¢l cuidado del pupilo, sino solamente de los bie-
nes: de todos los biencs, o de una parte de ellos. Por administracion sepa-
rada, se enticndc la que no depende de la patria potestad o la tutela o cura-
durfa general, pero que al mismo tdempo no implica la terminacion de
aquellas, sino que es compatible con su continuacion.

“Curador cspecial es ¢l gque se nombra para un negocio particular” (Art.
374). Se entiende; negocio juridico, asunto lcgal. Bien pucde no ser de
indole patrimonial, como el caso previsto expresamente én cl articulo 86;
el curador especial para autorizar €l matnimonio de un menor. Puede el
curador especial darse para un negocio puramente patrimonial, como una
venta de bienes raices del menor. Pero el caso mas frecuente y conacido
de curaduria especial es el de la curaduria para represcntar al incapaz en un
juicio: la curaduria ad litem.

273. En qu¢ casos se nombra curador adjunto

Segin dispone el artculo 378, “Generalmente, no se puede dar tutor ni
curador al que va lo tiene, Sélo podra darsele curador adjunto, en los casos
que la ley designa”. Pero no tenemos una cnumeracion legal exhaustiva, ni
s preciso que se nombren expresamente todos los postbles casos de cu-
radores adjuntos, como pretenden hacerlo algunos codigos extranjeros,
por ejemplo los de Peni v Argentina. Basta que la ley delimite las circuns-
rancias en que cabe esta guarda, y siempre que Se rcunan las condiciones
requeridas por el derecho, sc podrd nombrar curador adjunto. La idea
fundamental que inspira al legislador con relacion a la curaduria adjunta es
la de Uenar un vacio, una deficiencia o incapacidad parcial, o impedimento
de quien tene la representacion general de un incapaz.

Conviene, sin embargo, examinar los principales casos de curadutias ad-
juntas, que se mencionan en la ley, en diversos lugares.



CAPITULO Xi1X. CURADURIAS ADJUNTAS Y ESPECIALES 599

El articulo 289 considera dos casos en los que cabe curaduria adjunta:
cuando el hijo de familia ha recibido una donacién, herencia o legado con
la condicion de que el padre no administre los bicnes dejados o donados; y
cuando pasa al hijo una herencia o legado por incapacidad o indignidad det
padre o madre, o por haber sido éstos desheredados. En tales circunstan-
cias el hijo continda bajo la patria potestad, pero el padre no puede admi-
nistrar los bienes del hijo, ¢l cual siendo incapaz, nccesita de owo represen-
tante para tal efecto, y tal representante es precisamente un curador adjun-
to.

El artculo 294 agrega owra causa para ¢ue s¢ nombre curador adjunto para
cl hijo de familia: cuando se quita al padre o madre la administracién de los
bienes del menor por culpa grave o por dolo en esa misma administracion.
No debe confundirse este caso con ¢l de suspension de la patria potestad,
que puede producirse por la misma causa, o por demencia o larga ausencia
del padre, si llega a extremos considerados muy graves para ¢l hijo: si se
suspende la patria potestad del padre, sucede en ella la madre, segin el
articulo 305, y si la madre fuere incapaz o no existiera, se nombraria un
curador general y no adjunto.

Aplicando el principio de la igualdad de los conyuges y reconociendo
plena capacidad juridica a la mujer casada, la Ley 256, reemplazé en el
Titulo de los Curadores Adjuntos, las referencias al “marido”, por otras
tantas referencias a los “conyuges”; ya que ambos han de administrar la
sociedad conyugal y ejercer la patria potestad sobre los hijos. Por las mis-
mas, s¢ derogo el ardeulo 534 que privaba a fa madre que contraia nuevo
matrimonio de la administracion de los bienes de sus hijos, originando una
guarda, que podia ser adjunta, y que ahora ya no tiene razén de ser.

Tanto ¢l padre como la madre, puede dar curador adjunto por testamento,
desde la reforma tantas veces mencionada. No obsta para esto el hecho
que [a mujer haya pasado a nuevas nupcias, pues la prohibicion que en tal
sentido contenia el Codigo, fue también derogada.

En los casos en que se suspende la patria potestad del padre, conforme al
Cédigo de Menores, por alcoholismo crénico, descuido de la crianza del
hijo, etc, si se confia la patria potestad a la madre, se corre el peligro de
que ¢l marido ejerza una presién moral sobre su mujer en perjuicio de los
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hijos, de donde se deduce que debe nombrar curador adjunto a la madre,
con cl fin de que los hijos queden debidamente protegidos, de otro modo
no alcanzaria el fin que la ley persigue.

S1 los padres han sido privados de la patria potestad no pueden nombrar
por testamento guardador para sus hijos, salvo que les dejen bicnes que no
les debian a dtulo de legitimas, pues entonces, scgiin el articulo 386, pue-
den nombrar curador testamentario, pero esta curaduria “se limitara a los
bienes que se donan o dejan al pupile”, luego tal curaduria sera adjunta, ya
quc otra persona debe desempeiiar la guarda general, o la patria potestad.

También cuando una persona cualquiera, no solo los padres, sino también
un extrafio, dejan una herencia o legado, o bien hacen una donacién bajo
la condicién de que no administre esos bienes el padre que esté cjerciendo
la patria potestad © ¢l tutor o curador general del incapaz, hay lugar al
nombramiento de un curador adjunto para la administracion de dichos
bienes.

Con relacion a toda guarda, cabe también el curador adjunto cuando los
negocios del pupilo son tan complicados que no se alcanza por sf solo el
tutor o curador a cuidar de ellos competentemente; en pardeular, si los
bienes estan situados en diversos cantones de la Repiblica, se justifica el
nombramicnto de curador adjunto. Puede ¢l mismo guardador pedir al
Juez estec nombramiento de curador adjunto, u otros interesados, segin los
€asos.

Por la misma razon que se autoriza al guardador a solicitar al Juez la ayuda
de un curador adjunto, debe admitirse gue la madre que desempefia la
parria potestad, puede recurrr al Juez v pedir el nombramiento de curador
adjunto cuando ella sola no se considera capaz de administrar todos los
asuntos de sus hijos.

274. Quiencs nombran curador adjunto, y quien debe desempefiar
la guarda

El nombramiento propiamente dicho, de toda guarda, lo hace ¢l Juez, al
discernir la tutela o curadurda, pero la designacion de la persona llamada
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(que a veees, se dice también nombramiento), corresponde a diversas
personas segun los casos.

Por su naturaleza misma, estas guardas pueden ser solamente testamenta-
rias o dativas; ninguna referencia hay en la ley que obligue a aplicar el or-
den de las guardas legitimas, y aun parece que ello seria imposible o muy
dificil porque ya esta desempefiando la tutela o curaduria general (en mu-
chos casos, €l lamado por la ley a ese cargo).

El articulo 382 expresamente enumera el derecho del padre o madre de
nombrar curador adjunto, de modo que no cabe duda al respecto.

Conforme al articulo 385 el padre puede nombrar curador para los dere-
chos eventuales del que esta por nacer; y cabria un adjunto a €l

Este curador adjunto, ticne su nombramiento pendiente de la referida
condicion, ¥ no puede actuar sino después del nacimiento del pupilo, en la
condicién de adjunto; pero, mientras no nazea la cratura, el designado
pucde cjercer la guarda en otra calidad, siempre que haya fallecido el padre,
pucs, scgun el articulo 525 se presume nombrado para la curaduria de
bienes del que esta por nacer.

Si no hay designacién testamentaria vélida, hecha por quien tenfa tal dere-
cho, el Jucz nombrari el curador adjunto dauvo. Desde luego, nada impi-
de que el Juez nombre para esta guarda a un panente del pupilo, es logico,
mas bicn, que primeramente escoja de entre los consanguinecs mas
proximos al pupilo, a la persona mas apta, pero sin que tenga que sujetarse
a un orden tiguroso.

275. Atribuciones y responsabilidades de estos curadores

Las facultades de los curadores adjuntos se reducen a Ia administracion de
los bienes pupilares, v a la representacion del pupilo en los actos y contra-
tos relatvos a dicha administracién, denrro y fuera de juicio . No tene en
ningun caso, el curador adjunto, atdbucién alguna sobre la persona del
pupilo; €l cuidado, crianza, educacién, etc. del pupilo corresponde a otras
personas.
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Respecto de la administracién de los bienes, varia notablemente la funcién
del guardador adjunto, segiin que estén agregados a unas u otras personas.
Si el curador adjunto se agrega al padre, madre, marido o tutor o curador
general que ejercen la principal guardz del pupilo, el adjunto gene una
administracion similar a la del tutor o a la del curador general. En cambio,
si el adjunto se agrega a una curaduria de bienes, sus facultades son iguales
a las de los simples curadores de bienes, ¥ por lo mismo, mis restringidas.

La administracion de los curadores adjuntos es independiente de la que
cjerzan los respectivos, padres o guardador general. No deben, por tanto,
obrar de consuno con ellos, como se prescrbe para ¢l caso genérico de
haber varios tutores o curadores. Su situacion s mas bien, como la de los
guardadores cuyas distintas adminiseraciones fueron senaladas por el testa-
dor o por cl Juez.

El curador adjunto representa al pupilo en los asuntos estrictamente rela-
cionados con su administracion scparada. Por tanto, es preciso contar con
¢l curador adjunto ca los juicios que se sigan con el pupilo sobre tales
asuntos, v si el pupilo estuviera representado en esos juicios solo por su
padre, o guardador general, etc., el juicio seria nulo, ya que ellos no denen
personaria para representar al pupilo en los asuntos que son de competen-
cia del curador adjunto.

Pero la independencia del guardador adjunto no obsta a que el padre,
madre, marido o guardador general recurran al Juez cuando consideren
que peligran los intereses del menor, y pidan la exhibicion de las cuentas
juntamente con el inventatio, para controlar Ja administracion que se su-
pone que perjudica al incapaz. Si los principales representantes del incapaz,
no ejercen esta atribucion que es tambien un deber, v de la falta de vigilan-
cia e intervencion sc sigue un perjuicio para el pupilo, cllos se hacen res-
ponsables

276. Quienes son curadores especiales
Curador especial cs ¢l que se nombra para un negocio pardcular (Art. 374),

es decir, un asunto juridico concreto, especifico, ¥ no para la generalidad
de los asuntos de un incapaz.
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En principio, hay lugar al nombramiento de curador especial cuando una
persona carecc de representante Jegal y hay urgencia de que actiie juridi-
camente (dentro o fuera de juicio), sin que sea posible el nombramiento
inmediato del representante general; o bien, cuando una persona tiene
representante pero éste no quiere o no puede representar al incapaz en un
determinado asunto, el caso més tpico serd precisamente cuando haya
oposicién de intereses entre ¢l representante y el pupilo, o tenga cl incapaz
que litigar con su propio padre, madre, marido o guardador.

Son casos en que debe intcrvenir un curador especial, entre otros: a) para
autosizar el mattimonio de un menor que no ticne padses, ascendientes ni
curador general (Art. 86); b) para que el menor pida al fuez la calificacion
del disenso paterno para su matrimonio (Art. 88 Cédigo Civil y 732 Codi-
go de Procedimiento Civil; ¢) para el divorcio consensual o para el juicio
de divorcio, del conyuge menor de 18 afios (Arts.109 y 111), siempre que
no tengan curador general; d) para la formacion del inventario de los bie-
nes del hijo, o para certificar que no hay bienes que inventariar, cuando el
padre o madre que tene la patria potestad o curadutia de los menores sc
quicre volver a casar (Art.131); €) para que ¢l menor de edad pida la scpa-
racidn conyugal judicialmente autorizada (va no vigente); f) para notificar
al menor la volunrad de reconocerle y que acepte o repudie aquel benefi-
cio; g) cuando el padre 0 madre no quiere 0 no puede representar ¢l hijo
en juicio con un tercero (Art.301) y se presumnc que concurre una de ¢sas
dos eircunstancias siempre que ¢l padre debidamente notificado de hecho
no interviene en cl juicio; h) para la declaracién de la paternidad o mater
nidad, si no hay padre que pueda representar al menor (Art. 256); la madre
no representa al hijo sino en ¢l caso de que el hijo haya aceptado el reco-
nocimiento y no tenga padre habil para representarlo; sin embargo, en las
reclamaciones de alimentos -que suelen ser los juicios en que mads frecuen-
temente intervienen estos menores-, la madre puede representar a los
hijos, aunque no haya habido notficacién y aceptacién del reconocimien-
to, por cuanto dispone ¢l Codigo de Menores; i) en general cuando el hijo
debe lidigar con el padre o madre, si el otro progenitor no puede represen-
tarle (articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Civil); segun el articulo
1030 no se puede representar a dos o mis personas entre las cuales haya
oposicion de intereses; ni puede representar aquel que tiene oposicién de
intereses con el representado; j) para que un menor de 18 afios y mavor de
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14 afios pueda declarar en juicio penal, se le nombra un curador especial
(ver Codigo de Procedimiento Penal de la Policia y Militar).

Si el padre no comparece en un juicio, declara la jurisprudencia, se le debe
nombrar al hijo menor de edad, un curador ad litem, es decir, especial para
la litis; ¥ si no se cumple con este requisito, se anula el juicio. Si muere €l
padre durante el juicio, debe coatinuarse el litigio con la intervencion del
curador ad litem, aunque, podria también comparecer el que sea nombra-
do curador general del menor.

277. Procedimiento para nombrar estos curadores

Las curadurias especiales son dativas, como declara ¢l articulo 515. Sin
embargo, en casos excepcionales cabria la curadurda especial testamentaria:
nada impide, en efecto que el testador que designa tutor o curador para su
hijo tambi¢n senale la persona que ha de desempenar la guarda relativa a
un asunto particular; y como ya hemos dicho, en muchos casos las cura-
durias ajuntas dencn cardcter cspecial, v entonces pueden ser también
testamentaras,

Pero ¢l Tirulo XXV del Libro I del Codigo Civil se refiere a las mas tipicas
curadurias especiales, v por ello dice simplemente que son dadvas, y esto
como introduccién para sefialar ¢l peculiar modo de conferir esta guarda
cuando se trata de las curadutias ad litem: el caso mas salicnte de las cura-
durias especiales.

En las curadurias ad litem no se procede como para las demas guardas, al
discernimiento, es decir a un tramite judicial cspecial solamente para nom-
brar v posesionar al guardador, cumpliéndose una serie de requisitos. El
discernimiento se reemplaza en ¢l caso de las curadurias ad litem por
simple nombramiento expedido por el mismo Juez que conoce del asunto
principal quc se discute, haciendo constar la aceptacion del cargo por parte
del guardador; cstas dos simples diligencias “valen por discernimiento”,
(Arts.741 del Codigo de Procedimiento Civil). No se requiere ninguna otra
solemnidad ni antecedente ni como consecuencia, por tanto, no sc requie-
re escritura o protocelizacion del nombramiento.
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Si el menor con quien se quisiere lingar es adulto, ¢l Jucz debe ordenarle
que designe el nombre de la persona que ha de desempefiar su curaduria
ad litem, y si es idonea, el Juez la nombrar; si el menor no designa o de-
signa a persona que no es apta para desempeiar cse cargo, cl Juez procede
libremente a nombrar a otro, en todo caso, oyendo a los parientes cerca-
nos del menor y al fiscal (Art. 743 Codigo de Procedimiento Civil).

Si el menor adulto designara una persona idonea para desempenar su
curaduria ad litem, v ¢l Juez no nombrara al designado sino a otro, los
actos en que éste interviniera serian nulos, como se desprende del inciso
segundo del articulo 742 del Cédigo de Procedimicnto Civil.

Pero si el menor no quiere designar a nadie, o designa a quien no es apto,
el Juez nombra a otro (Arts. 459 del Codigo Civil), y lo actuado por éstz
resulta valido; de otro modo el menor tendria un arma obstruccionista de
cualquier juicio, sumamente peligrosa. Por otra parte, el menor que no usa
su derecho © que lo usa mal, denota no estar suficientemente dotado para
gjcrcerlo.

El curador ad litem no esta obligado a hacer inventario, segilin expresa
disposicion del articulo 516, pero tampoco debe rendir fianza, puesto que
esta guarda no se discierne (Art. 398), v la exigencia de fianza o caucion es
requisito previo del discernimiento (articulo 399); ademis cl ardculo 399
exonera de la fianza a los guardadores que se dan “para un negocio part-
cular sin administracion de bienes”, como precisamente lo es la curaduria
ad litem.

Existe un tramite mas simplificado adn, de nombramiento de curador ad
litem. Los menores de 18 afios y mayores de 14 pueden declarar en juicios
penales con la intervencién de un curador (revisar el Cédigo de Procedi-
miento Penal actual y el de la Policia) entonces el mismo Jucz nombra y
posesiona cn la misma diligencia, sin cumplir necesariamente el requisito
de que ¢l menor adulto presente el candidato, ni el de oir a los parientes
del menor y al fiscal: solamente, debe ¢l Juez exigir a ese curador especiali-
simo que se posesione jurando desempenar fiel y legalmente su cargo
(revisar Cédigo de Procedirniento Penal).
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También es un caso muy especial el del curador que se nombra para con-
testar la demanda que se dirige contra un ausente; este curador del ausente
nombrado a peticién del que tiene que litigar con ¢l ausente (o deudor que
sc oculta, equiparado al ausente), es propiamente un curador ad litem sin
otras facultades que la de representar en el juicio al ausente que carece de
otro representante legal o voluntario, v por lo mismo, no cabe exigirle
ninguna otra solemnidad para ser nombrado.

Todo curador especial, no sdlo el que se da para la lids, no csta obligado a
hacer inventario (Art, 516), pero si debe conferir un recibo de los docu-
mentos, cantidades o efectos que se le entreguen para el desempeiio de su
cargo, de todo la cual ha de rendir cuenta fiel v exacta.

278. Facultades y responsabilidades de estos curadores

Los curadores especiales solamente pueden actuar en los asuntos para los
que han sido nombrados, v en ellos exclusivamente pueden representar al
pupilo. En el caso de los curadores ad litem, sus funciones sc restringen
rigurosamente a lo comprendido en el juicio para el cual y dentro del cual
han sido nombrados.

La existencia de eurador especial no obsta, por lo dicho, a que se proceda
vilidamente 2 nombrar curador general al mismo pupilo, para que se haga
cargo de todos los demas asuntos.

Respecto de los curadores adjuntos, que muchas veces se deben conside-
rar curadores especiales porque su administracion s¢ conereta a determi-
nados bienes, se ha planteado la cuestion de si representan o no al pupilo.
En el caso del adjunto a la madre que ejerce la patria potestad y que ha
perdido solamente Ia administracion (articulo 293) evidentemente ella
conserva la representacion del hijo; pero también puede representar al
pupilo ¢l curador adjunto en los asuntos especificos de su guarda, pues el
curador adjunto es “independiente de los respectivos padres, ctc. ..”.Como
lo dice el articulo 514.

Un punto que se ha discutido es el de st un curador ad litem puede repre-
senrar al pupilo en juicio de divorcio. Hay algunas sentencias en el sentido
afirmagvo, con votos salvados, v también negatvos. Pero el actual tenor
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de la ley, parcce cxcluir toda duda, porque los articulos 109 y 111 exigen
que cl menor esté representado en esos juicios por su curador general, o, a
falta de éste, “por un curador especial”, v €l ad litem es especial.

Naturalmente, el designado para un juicio no puede representar al pupilo
en otro lidgio, aunque sea consecuencia del primero. Asi, una sentencia de
la Corte Suprema declara que el curador ad litem para un juicio de part-
cién no puede iniciar un recurso de queja, o de acuerdo con el actual
Codigo de Procedimicnto, un juicio de indemnizacion de perjuicios contra
el Juez.

Las facultades del curador ad litem ademas, denen las restricciones propias
de los guardadores también en lo relatvo al juicio.

En lugar de pedir el nombramiento de curador ad litem también cabe que
se designe v nombre curador especial para un asunto, antes de que surja la
litis, 3 con el fin de que el curador intervenga en clla; este cs ¢l procedi-
miento mas légico cuando el pupilo va a ser cl actor.,

La responsabilidad de los curadores especiales es igual a la de los demis
guardadores, pero circunscrita a su propio mandato.

No es preciso decir, que terminan estas guardas cuando el asunto para cl
cual fue nombrado el curador, queda concluido.
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CAPITULO XX
INCAPACIDADES Y EXCUSAS

279. Incapacidades y excusas en general

En nuestro Derecho solamente pueden desempefiar las guardas personas
naturales, a difercacia de lo que se ha establecido no hace muchos anos en
algunos paises como Argentina y Chile, en los que también ciertas insttu-
ciones de beneficencia, y ain los bancos privados pueden desempefiar

algunas guardas.

Las pcrsonas namrales, ademds, para poder desempenar el cargo de mror
o curador deben ser capaces, dotadas de una capacidad especial. La lev
exige estos requisitos peculiares por un sentido de proteccion al incapaz.
No siempre el que puede desempefar competcntemente sus propios
asuntos, resulta apto para manejar los ajenos; se cxige, pues, algo mas. De
aqui que existan incapacidades espcciales para el ejercicio de las guardas.

Las incapacidades para el cicrcicio de las guardas, como dice Fueyo, son de
orden publico, por su propio fundamento, y por tanto, de aplicacién en
todo evento. En ningin caso y bajo ninglin pretexto, podria nombrarse
validamente a quien no cumpla las condiciones exigidas por la Ley. Los
jueces no ticnen potestad para dispensar de estos impedimentos legales.

Por otra parte, las guardas son “cargos impuestos a ciertas personas”,
segun expresa el ardculo 367; luego, la aceptacion y desempeno de las
tutelas y curadurias resultan obligatorios, y solamente pueden excusarse las
personas a quienes la ley autoriza para ello.

Naturalmente, todo ¢l que tiene una causa de incapacidad, puede y debe
excusarse. Pero, ademas, las personas capaces, pueden tener motivos ra-
zonables para eximirse del desempeno del cargo que normalmente es
obligatorio: tienen una causa de excusa, aprobada por la ley.
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Nuestro Cédigo resulta muy claro, por cuanto divide con precision en el
Titulo XXVI: “De las incapacidades y excusas para Ia tutela y curaduria”,
un primer parrafo que trata de las “incapacidades” y otro parrafo “de las
excusas”, reservandose para el tercer parrafo las reglas comuncs a unas v
otras.

El parrafo lo., que trata de las incapacidades, se subdivide en unas partes
numeradas con signos romanos, y que distinguen las diversas clases de
incapacidades: 1. Las provenientes de defectos fisicos o morales: II, las
relativas a profesiones, empleos y cargos pablicos; 111, las provenientes de
la edad; IV, de las relaciones de familia; V, las oniginadas por oposicion de
intereses o diferencia de religion entre el guardador y el pupile; VI, las
incapacidades sobrevenientes; v, VI, reglas generales sobre las incapacida-
des.

280. Incapacidad por defectos fisicos y morales

Es l6gico que si la tutela y la curaduria estin organizadas en interés y para
proteccion del pupilo, el guardador debe tener plena capacidad juridica ¥
solvencia moral, Por esto, normalmente, ios Codigos son minuciosos en
este punto sedalando numcrosas causas de incapacidad especial. En nues-
tro Codigo se enumeran en ¢l articulo 536 estas causas de incapacidad:
articulo 338: Son incapaces de toda tutela o curaduria:

1. Los cicgos;

2. Los mudos;

3. Los dementes, aunque no estén bajo interdiccién;

4. Los fallidos, micntras no havan sido rehabilitados;

5. Los que estin privados de administrar sus propios biencs, por disipa-
cion;

6. Los que carecen de domicilio en la Republica;

7. Los que no saben leer ni escribi,
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8. Los de mala conducta notoria;

9. Los condenados judicialmente a una pena de las designadas en el articu-
lo 311, nimero 4o., aunque sc les haya indultado de ella;

10. El cényuge que haya dado causa para cl divorcio, segun el articulo 110,
menos en el caso de los numerales 8,11 ¢ 12;

11. El que ha sido privado de ejercer la patria potestad, segin el artculo
311;y,

12. Los que, por torcida o descuidada administracion, han sido removidos
de una guarda anterior, o en el juicio subsiguiente a ésta han sido conde-
nados, por fraude o culpa grave, a indemnizar al pupilo”.

Los ciegos y los mudos ticnen capacidad juridica general, pero se les exclu-
ye de ciertos cargos que requieren una mds precisa aprehension de las
cosas, por ejemplo, no pueden ser jueces. Tales defectos fisicos hacen
también necesarias formalidades especiales en el caso de testamento hecho
por estas personas. Resulta muy razonable que no puedan ser guardadores.
El mudo, si ademis, no oye y no sabe leer ni escribir, es absolutamente
incapaz y necesita de curador.

Los dementes “aunque no estén bajo interdiccion”, dice con precision el
articulo 338. Pero nuestro articulo 1463 declara absolutamente incapaccs a
los dementes, y el articulo 518, quira toda duda al afirmar que “aunque no
estén en interdiccion, no pueden ejercer la guarda”; efectivamente, se pone
en interdiccion sélo al “habitualmente dementc”, pero el demente, aunque
tenga intervalos lGcidos, no puede ejercer la tutela o curaduria de otra
persona; el Juez debe, pues, apreciar al discernir la guarda si la persona
nombrada usa correctamente de su razén; y si posteriormente s¢ volviere
dementc, debe ser removido tal guardador, aunque no esté todavia inter-
dicto.

Respecto de los fallidos observa Borja con raz6n, que deberia distinguirse
el caso de la quiebra fraudulenta del de la fortuita; en el primer caso no
cabe que se confic la guarda al que acrué dolosamente, aunque haya satis-
fecho después a sus acreedores, mientras que si es excusable el que cayé



612 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL

en insolvencia por un caso fortuito y ha pagado todo cuanto debia. En
igual sentdo se expresan Egon Lucg v Fuevo.

El numeral 5 parece superfluo, porque el disipador que estd privado de la
administracion de sus propios bienes es incapaz relativo, cn general para
tode acto o contrato. Habria sido prefenble referirse genéricamente a
todos los que no son plenamente capaces, con capacidad juridica general.

Los que carecen de domicilio en la Republica, no pucden desemperiar una
guarda en el pais. Pero nada impide para que sean nombrados en el extran-
jero de conformidad con leyes extranjeras o por disposiciones de jueces
extranjeros, aunquc apliquen las leves ecuatonanas, si van a desempenar
tales guardas fucra del Ecuador. Tampoco creo que habga inconveniente
para que un Juez ccuatoriano confiera la guarda de un ecuatoriano residen-
tc en ¢l extranjero a otro ciudadano de nuestro pais que también tenga el
domicilio en csa misma Nacion, aunque sea, pues, “fuera de la Republica”,
aplicando el articulo 14 por el cual estin sometidos a las leyes de su Patria
los ecuatorianos aunque se hallen en el extranjero, en lo relativo al estado,
la capacidad y las relaciones de familia. Mereceria, por tanto, aclararse este
numecral; o mejor dicho ampliarse.

La incapacidad especial de los quc no saben lecr ni esenbir, me parcce
muy justa: no podria descmperiar competentemente la guarda.

Dos incapacidades inaceptables contenia el cadigo: la de toda mujer, por
razon de su sexo, v Ia de la mujer casada, por razon del matrimonio; ambas
incapacidades fueron eliminadas por la Ley 256; ademas, se establecio la
igualdad de los convuges en esta materia, de modo que, en aquellos casos
en que por excepcidn podia ser guardadora la muier, se pedia el consent-
miento del marnido, pero ahora uno v otro cényuge necesitan del consen-
timiento del otro para asumir ciertas guardas que podian comprometer la
unidad del hogar.

Los fallidos, una vez rchabilitados, pueden ejercer la guarda. Asi se re-
formo el numeral 4o. del actual articulo 338 (antes 536).

Ll numeral 10 tambicn se modifico, sobre la base del principio de igual-
dad: es incapaz cl convuge (marido o mujer) que hava dado causa para el
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divorcio, segin el articulo 109, menos en el caso de los numerales 8, 11y
12 o sea cuando la causa no es propiamente culpable. La 12a. causal fue

derogada por la Ley 43.

Naturalmente, en esta materia, como en otras, s¢ ha eliminado toda refe-
rencia a la calidad de los hijos, y en general de los parentescos. Esto origina
una cierta extension del grupo de personas llamadas al ejercicio de las
guardas, y consiguientemente era necesario ampliar también la posibilidad
de excusarse del ejercicio de las guardas, para cvitar que se cxigiera este
desempefio a personas con una vinculacién muy remota, o tenue, que
llevaria a intcresarse poco por la guarda.

El que ha sido removido de una guarda por torcida o descuidada adminis-
tracion no merece la confianza de desempenar otra guarda. Pero también
aqui cabria matizar la ley, permitiendo que el padre o madre que hayan
descuidado la administracion de la guarda de un extranio, pucdan sin em-
bargo desempefiar la del propio hijo. Pero la ley no hace esta conveniente
distincién.

281. Incapacidades por razén de la profesiéon, empleo o cargo publi-
co

El articulo 519 enumera dos categorias de personas que por su dedicacion
al servicio de los demas no podrian cuidar de un pupilo en concrero: “Son
asimismo incapaces de toda tutela o curaduria:

1. Los individuos de la fuerza publica, que se hallen en actual servicio,
incluso los comisarios, médicos, cirujanos v demds personas adictas a los
cuerpos de lineas o a las naves del estado; y,

2. Los que tienen que cjercer por largo tiempo, o por tiempo indefinido,
un cargo o comision piblica, fuera del territorio ecuatoriano”,

Estas personas, ademis, normalmente no tendrin su domicilio fijo, o
podra cambiar facilmente al scr destinados a otro sitio, y atin pueden no
tenerlo en el territorio de la Republica, todo lo cual haria dificil o imposible
¢l buen desemperio de la guarda.
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Las personas comprendidas en el ndmero segundo son principalmente los
agentes diplomaticos y empleados consulares o de organismos internacio-
nales. Pero tratindose de la guarda de sus propios hijos, deberia ser sola-
mente causa de excusa y no de incapacidad, porque pueden tener al hijo
consigo v llevarlo al exterior, en cuyo caso, no habria obstaculo real para el
ejercicio de la tutela o curadurdia; caso distinto es el del extrafio, o del padre
ilegitimo que por cstar casado y no consentirlo el otro conyuge, no tiene
consigo al hijo pupilo.

282. Reglas relativas a la edad

Los principios que inspiran nuestra legislacion al respecto son estos: 2) no
pueden scr guardadores los incapaces por razén de la edad: menores de
dieciocho afios, b) hay que procurar que desempefie la guarda el llamado
con mejor derecho (ascendientes y descendientes, o personas designadas
en testamento); €) §i estas personas no tenen aun la edad necesaria (18
afos), sc debe nombrar un guardador interino, para que al llegar a la ma-
voria los principalmente llamados desempefien la guarda; d) pero se deben
evitar cambios frecuentes de guardador, para que desempefic un corto
tiempo el principal llamado: por esto si solo fuera a desemperiar 12 guarda
un periodo menor a dos afios, se considera invalido su nombramicnto; ¢
¢l error inculpable en cuanto a la edad no anula el nombramiento y des-
empeno de la guarda por parte de quien s realmente menor de edad. Esto
es dice con mucha precision en los articulos 520 y 521.

“Art. 520: No pueden ser tutores o curadores los que no hayan cumplido
dicciocho afios.

Sin embargo, si ¢s llamado a una turela o curaduria el ascendiente, qué no
ha cumplido 18 afios, se aguardara a que los cumpla para confetitle el
cargo, Y se nombrara un interino para ¢l dempo intermedio.

Se aguardara de la misma manera al trtor o curador testamentario que no
ha cumplido 18 afios.

Pero serd invdlido el nombramiento del tutor o curador menor, cuando,
llegando a los dieciocho solo tendria que ejercer la tutela o curaduria por
menos de dos afos”.
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“Art. 521.- Cuando no hubiere certdumbre acerca de la edad, se juzgard
dc ella segin el articulo 342, v si en consccuencia se discierne el cargo al
mtor o curador nombrado, serd valido y subsistird, cualquiera que sca
realmente la edad”.

Notese que el ardeulo 520 da el derecho de que se reserve ¢l cargo a los
tutores o curadores legitimos, sélo en el caso de ascendientes o descen-
dientes del pupilo, en cambio, si Ja guarda es testamentaria, esta reserva del
cargo, con nombramiento provisional solamente de guardador interino, sc
extiende a cualquier designado por testamento; esto se debe a la primacia
que tiene cl guardador testamentario dado el aldsimo respeto a la voluntad
del causante que nuestra ley tiene en general.

Si no hay prucba directa de la edad del guardador mediante la pardda de
nacimiento o declaraciones de testigos del nacimiento o de la inscopcion
de la partida correspondiente, se apreciard la edad segun el desacrollo fisico
(Art. 342). Evidentemnente se puede errar, y nombrar asi a2 quien todavia
no cumple 18 arios, pero ¢l nombramiento es vilido (Art. 521). Ahora
bicn, si el mismo guardador conoce quec es menor y se finge mayor de
edad, obra fraudulentamente, y entonces podria ser removido de la guarda
segiin ordena el articulo 451. Solamente la buena fe, la ignorancia invenci-
ble sobre la edad decl guardador, justifica su continuacién en el cargo vy da
validez a los actos (Art. 521), y si no la tiene, €l guardador es responsable
de los perjuicios que ocasione, pierde todo derecho a remuneracién y debe
ser removido (Art. 531).

283. Reglas relativas a las relaciones de familia

Las guardas sc fundamentan normalmente en las relaciones de famiha: el
principio de la solidaridad moral de Ja familia obliga 2 que unos miembros
velen por otros. Pero esas mismas relaciones, en ciertos casos, pueden
oponer a unas personas frente a otras, o impedir que una de cllas ejerza
autoridad sobre owra porque precisamente se pondria en peligro el princi-
pio de autoridad, o finalmente, porque el sentido protector de la guarda se
viera frustrado.

Los casos de incapacidades por estos motivos estan formulados en los
siguientes ardculos:
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“Art. 522: El padrastro no puede ser tutor o curador de su entenado”.

“Art. 523: El conyuge no puede ser tutor o curador de sus hijos sin el
consentimiento dcl otro conyuge”.

“Art. 524: El hijo no puede ser curador del padre disipador”.

“Art. 525: El conyuge separado judiciaimente no puede ser curador del
otro”.

51 el padrastro no pucde ser guardador de los entenados v tampoco podria
serlo la madrastra_por estar en la misma relacion de parenteseo que el
padrastro, respecto de los entenados.

En el régimen matrimonial anterior a la reforma que estamos comentan-
do, el marido tenia una absoluta primacia en el hogar, v la mujer, incapaz,
no podia cjercer la guarda de sus propios hijos sino con el expreso consen-
amiento del marido. El nuevo sistema se funda en la iguaidad, y estc prin-
cipio podia aplicarse, sea suprimiendo el consentimiento del conyuge, o
bien imponiéndolo como necesario pero tanto pata que el marido como
para que Ia mujer ejerza una guarda de sus hijos. Parecié preferible Ia sc-
gunda solucion, porque el ejercicio de una guarda sobre hijos propios de
un cénvuge -sobre todo si no son comunes a ambos conyuges-, podria
tracr graves dificultades para el hogar, de no haber muro acuerdo. Asi,
pues, el actual articulo 523 establece que una persona casada no puede ser
curador de sus hijos, sin el consentmiento dcl otro convuge (marido o
muyjer).

El hijo no puede ser curador del padre disipador, y tampoco pucde serlo
del ebrio consuctudinario, o del toxicomano, que se asimilan al disipador.
Resulta, en cambio, dudoso si esta incapacidad deba extenderse al hijo del
padre interdicto por sentencia penal, va que nada dice la ley, y las incapaci-
dades, en principio son de estricto derecho.
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284. Reglas relativas a la oposicion de intereses o diferencia de reli-
gion entre el guardador y el pupilo

El principio directivo de estas reglas consiste en que no puede representar
y cuidar debidamente de los intereses del menor, quien tenga sus propios
intereses contrapuestos a los del pupilo. Aun cn el caso de la persona ex-
rraordinariamente honrada que cuidara mas de los derechos del pupilo que
de los propios, la oposicion scria inconveniente, ya porque causaria perjui-
cio al guardador, va porque daria origen a suspicacias y resquemores in-
convenientes,

Por otra parte, debiendo el guardador en muchos casos cuidar de la crian-
za y cducacion del pupilo, es logico que se exija que tcnga la misma reli-
gién que su protegido.

“Art. 526: No podri ser tutor o curador de una persona el que le dispute
su estado cival”.

“Art. 527: No pucden ser solos tores o curadores de una persona los
acreedores o deudores de la misma, ni los que liuguen con ella por inter-
€5€s Propios o ajenos.

El Juez, scgun le pareciere mas conveniente, les agregara otros tutores o
curadores, que administren conjuntamente, © les declarard incapaces del
cargo.

Al conyuge v a los ascendientes y descendicntes del pupilo no se aplicari la
disposicién de este articulo”.

“Art. 528: Las disposiciones dcl precedente articulo no comprenden al
tutor o curador testamentario, si se prueba que el testador tenia conoci-
micnto del crédito, deuda o lits, al dempo de nombrar a dicho witor o
curador.

Ni se extienden a los créditos, deudas o lids que fueren de poca importan-
cia, en concepto del Juez”.
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“Art. 529: Los que profesan diversa religion que la del pupilo no pueden
ser rutores ni curadores™.

Un juicio sobre el estado civil entrafia particular gravedad, por esto se
excluye absolutamente de la guarda al que estuviera litigando con ¢l pupilo
en esta clase de juicios; a diferencia de otros pleitos, que pueden ser consi-
derados de poca gravedad por el Juez, y en consecuencia no impedir el
desemperio de Ia tutela o curaduria.

La oposicién de intereses puede asumir dos formas muy tipicas a las que el
Codigo dedica especial atencién: o bien el guardador es deudor o acreedor
del pupilo, o bien tiene un juicio pendiente con el pupilo.

El ser acrcedor o deudor del pupilo se prestaria a que se pague antes de
tiempo o de preferencia a otros acreedores, o bien que retarde ¢l pago de
su propia deuda. Pero no toda deuda o crédito pueden incapacitar al guar-
dador, ya hemos visto que la ley le autoriza a llevar una especie de cuenta
corriente, pudiendo ¢l anticipar ciertos gastos necesarios, ¥ luego cobrarse
de los biencs del pupilo; logicamente estas deudas y créditos que surgen de
la administracion normal y ordinaria de la guarda no producen incapaci-
dad. Ademas, el Juez puede apreciar de poca importancia, en relacion a los
respectivos patrimonios, ciertos créditos v deudas.

Si el erédite no consta mds que en ¢l testamento, se considera legado {(Art.
1090), vy por lo mismo, la persona beneficiada si puede descmperiar la
guarda. Pero si ¢l pupilo ticne que dar la posesion dc la cosa legada, o de
algin derecho como el de usufructo, etc. se requiere necesariamente que
intervenga otro curador.

En cuanto a la apreciacion por parte del Juez de la importancia 0 poca
importancia de la deuda o del juicio cntre el guardador ¥ su pupilo debe
tener cn cuenta el magistrado, dentro de lo posible, la intencién del testa-
dor, si lo hay, porque la ley procura poner a salvo dicha voluntad siempre
que se pueda (Art. 1097).

Por la misma razon, si ¢l testador nombrd guardador 2 una persona cono-
ciendo la oposicion de intereses con ¢l pupilo, ¢s decir conociendo la cau-
sa de dicha oposicion, el nombramiento es vélido. Pero no lo seria si des-
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pués de hecho el testamento surgi6 nueva causa de OpoSICiOn, O s1 ex:sua
otra mas que el testador desconocia.

La incapacidad por deudas o juicios no se extiende al conyuge ni a los
ascendientes o descendientes del pupilo (Art. 527).

285. Reglas sobre las incapacidades sobrevenientes

“Art. 529: Ias causas antedichas de incapacidad, que sobrevengan durante
el ejercicio de la rutela o curaduria, darin fin a ella”.

“Art. 530: La demencia del tutor o curador viciara de nulidad todos los
actos que durante ella hubieren ejecutado, aungue no hayan sido puestos
en interdiccion®.

De todas formas, no debe olvidarse que ¢l guardador que incurre en cau-
sas de incapacidad para el cjercicio de su cargo, puede obrar vilidamente, y
adn tenet los derechos de guardador, inclusive a la remuneracion, si actia
de buena fe, ignorando la causa de incapacidad. Y en cuanro al caso del
demente, desde luego, debe probarse, que tealmente careeia del uso de la
razon para que sc anulen sus actos. Nos remitimos a cuanio sc dijo a
propdsito de la curaduria del demente.

286. Incapacidades no previstas en nuestra ley

Si el guardador ticne pupilos cuyos intereses estin opuestos entre si, tam-
poco puede representarlos debidamente. Lo mismo diriamos si la oposi-
cién de intereses se presenta en un pupilo y un hijo que esté bajo la patria
potestad del mismo que desempena la guarda del primero.

El Codigo Peruano permite a los padres excluir de la guarda de sus hijos a
alguna persona. Esta disposicion scria muy adl en nuesrra legislacion,
porque evitaria, por ejemplo, el tener que probar algunas incapacidades lo
que puede resultar ofensivo, y simplificada trimites de discernimiento dc
guardas.
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Los Cadigos de Brasil y Pertt, cuentan entre los incapaces a los enemigos
del menor o de sus ascendientes, también es una notable regla que falta en
nuestra ley (Art. 413 de Brasil v 490 de Pend).

Finalmente considero que se deberia excluir de toda guarda al divorciado
que se hubiere vuelto a casar, va que este mal cjemplo no conviene al in-
capaz.

287. Reglas genecrales sobte las incapacidades

Las rcglas que se dan en la VIl parie del parrafo lo. del Tirulo XXVI, se
inspira en estos principios: a) el guardador incapaz debc ser removido; b)
la actuacion iegal de guardador no debe perjudicar al pupilo; c) el guarda-
dor no puede beneficiarse por una acmacion ilegal; d) se protege la buena
fe, dando efectos a favor del guardador v del pupilo a las acruaciones de
huena fe,

“Art. 531: Los mtores 0 curadores que bayan ocultado las causas de inca-
pacidad que existian al tiempo de conferirseles el cargo, o que después
hubicren sobrevenido, ademds de estar sujetos a todas las responsabilida-
des de su administracion, perderan los emolumentos correspondientes al
ticmpo ¢n que, conociendo la incapacidad, cjercieron el cargo.

Las causas ignoradas de incapacidad no vician los actos del tutor o cura-
dot: pero, sabidas por él, datin fin a la tutela o curaduria”.

“Art, 532: El guardador que se creyere incapaz de cjercer Ia tutela o cura-
tela que se le conficre, tendra, para provocar el juicio sobte su incapacidad,
los mismos plazos que para el juicio sobre sus excusas se prescriben en el
ardculo 539, Sobreviniendo la incapacidad durante el ejercicio de la tutcla
o curaduria deberd denunciarlz al Juez dentro de los tres dias subsiguientes
a aquel en que dicha incapacidad haya empezado a existir o hubiere llega-
do a su conocimiento; ¥ se ampliara este plazo de la misma manera que el
de treinta dias que en cl articulo 539 se prescribe. La incapacidad del tutor
o curador podrd también ser denunciada al Juez por cualquiera de los
consanguineos del pupilo, por su conyuge, ¥ aun por cualquicra persona
del canton”
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Con relacién 2 la curaduria putativa, es decir a la aparente, descmpefiada
de bucna fe, por el que no tiene en el fondo derecho de cjercerla, me remi-
to 2 lo ya explicado.

Téngase en cuenta que el articulo 531, lo mismo que el 451 admite la vali-
dez de los actos realizados por el guardador de buena fe que acria en
nombre del pupilo ignorando la causa de incapacidad. Lo logico seria
concluir que si conoee dicha causa de incapacidad, y por tanto, desaparece
la buena fe, los actos fueran automdticamente nulos, Y asi lo sostenc
algiin comentarista. Pero este articulo scfiala orro efecto para el descubri-
miento de la causa de incapacidad; se da fin a la wtcla o curaduria, median-
te el trimite normal; lo cual equivale a lo dicho en el articulo 451: el guar-
dador debe ser removido; y esto no quita que, mientras no se produzca la
remociodn cl guardador que conece ya su incapacidad, pueda realizar vali-
dameate actos urgentes, que de no hacerse ocasionarian perjuicio al pupi-
lo. En esta forma se suaviza el rigonsmo legal, en beneficio del pupilo. Si
los actos del guardador no urgentes o necesarins, resultaron perjudicia-
les al pupilo, el guardador debera indemnizarle.

Unaz excepeién al articulo 531 tenemos en ¢l articulo 521. 5i s¢ ha nom-
brado guardador 2 un menor, ignorando su edad, y después se descubre ¢l
mismo que es menor de edad v por tanto incapaz, debe continuar ejer-
ciendo la guarda. La ley quierc evitar cambios que serian perjudiciales al
menor; v si alguien se crefa mayor, realmente debe estar muy cerca de
cumplir los 18 anos.

El articulo 350 dice que los guardadores pierden “todo derecho a la asig-
nacion” de la décima, cuando sc descubre una incapacidad preexistente;
pero en concordancia con el ardiculo 531, debe entenderse que los térmi-
nos demasiado absolutos empleados en el ardeulo 550, se refieren sola-
mente al tempo que corre desde que el guardador descubre su incapaci-
dad.

La incapacidad del guardador puede ser denunciada por un consanguineo
del pupilo o “por otro que tenga derecho para ello” (Art. 769 del Codigo
de Procedimicnto Civil). También el incapaz puede recurrir al fiscal para
que provoque la remocion del guardador (Art. 7875 del Cadigo de Proce-
dimiento Civil), la cual, cntre otras causas puede ser por incapacidad del
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mtor o curador. Segtin el articulo 560 “cualquier persona del pueblo”
puede pedir la remocién del guardador que ha sido separado de otra guar-
da por dolo o por culpa grave. Y respecto de otras curadurias, particular-
mente de las de bienes, hay otras personas especificamente lamadas a
pedir la terminacién de la guarda, como por ejemplo los herederos presun-
tvos.

Ll plazo para alegar las excusas es de treinta dias, mas cuatro dias adiciona-
les por cada cincuenta kilometros de distancia (Art. 539). Ese mismo plazo
s¢ da para alegar Ia incapacidad por parte de¢l mismo guardador, que en-
tonces usa la incapacidad como causa de excusa, ¢n realidad. Es pues muy
logica Ja regla. En cambio, no se ha establecido en qué término deberin
denunciar los consanguineos v otros llamados a hacerlo; no habiendo
plazo, se entiende que en cualquicr tempo mientras dure la guarda v Ia
causa de incapacidad del guardador; pero no pedrian pedir la remocion
por una causa que ya s¢ subsand o desaparccid, sin causar perjuicio al

pupile.
288. Causas que justifican la excusa

Como acabarnos de sefalar, la primera causa que justifica la cxcusa de un
guardador cs su propia incapacidad lcgal, sobre ello, no insistc siquiera la
ley, pues es obvia, Por ¢l contrario, se sefialan expresamente otros moti-
vos razonables por los cuales el obligado a desempefar una guarda puede
eximirse,

Art. 533: Pueden excusarse de la tutela o curaduria:

1. El Presidente y Vicepresidente de la Republica, los ministros de cstado,
los ministros de la Corte Suprema del Tribunal Fiscal, del Tribunal de lo
Contencioso Admunistradvo, de la Corte Nacional de Menotes v de las
Cortes Supcriores, los fiscales y demds personas que cjercen el Ministerio
Piblico, los jueces del Crimen y los jueces de Menores;

2. Los administradores y recaudadores fiscales;

3. Los que estin obligados a servir por largo tiempo un empleo publico a
considerable distancia del lugar en que sc ha de ejercer la guarda;
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4. 1.os que tienen su domicilio a considerable distancia de dicho lugar;
5. Las mujeres (derogado por la Ley 43 del afio 1989);

6. Los que adolecen de grave enfermedac habitual, 0 han cumplido setenta
Vv cinco afios;

7. Los extremadamente pobres;

8. Los que ejercen va dos guardas; y los que, estando casados o teniendo
hijos bajo patria potestad, ejercen ya una guarda; pero no se tomaran en
cuenta las curadurias especiales.

Podri el Juez contar como dos la turela o curaduria que fuere demasiado
complicada y gravosa; y,

9. Los que tienen bajo su patria potestad cinco o mas hijos, contandose
mambién los que han mucrto en accién de guerra bajo las banderas de la
Republica.

Art. 534: En el caso del ardiculo precedente No. 8o., el que ejerciera dos o
mds guardas de personas que no son hijos suyos, tendra derecho para
pedir que sc le exonere de una de ellas, a fin de encargarse de la guarda de
un hijo suyo; pero no podra excusarse de ésta.

Art. 535: La excusa del No. 9o. del articulo 552, no podra alegarse para no
servir la tutela o curaduda de un descendiente.

Art, 536: No se admitrd como excusa el no hallar fiadores, si el que la
alega tienc bienes. En este caso seri otligado a constituir hipoteca prenda
agricola, comercial o industrdal u otra caucion suficiente, a juicio al Jucz,
sobre cllos hasta la cantidad que se estme suficiente para responder de la
administracién.

Art. 537: El que por diez o mis afios continuos haya servido la guarda de
un mismo pupilo, como tutor o curador, 0 como tutor y curador sucesi-
vamente, podri cxcusarse de continuar en el cjercicio del cargo; pero no
podrin alegar esta excusa el cényuge, ni un ascendiente o descendiente.
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ILas mencionadas cxcusas se pucden resumir en causas provenientes de
profesiones, cargos u oficios que requicren gran dedicacion; dificultades
derivadas de la distancia del domicilio, de la pobreza, la inexperiencia que
se supone propia de la mujer, la enfermedad o la avanzada edad, la mula-
plicacion de cargas familiares o tutelares o su larga duracion. Tal vez habria
sido preferible una formulacion genérica de estas causas dejando amplitud
al Juez para aceptar o no las causas sopesando debidamente las circunstan-
cias porque éstas pueden hacer variar mucho el valor de las razones de
€450 a €430,

Como principio directivo de los articulos transcritos podemos sefialar
sobre todo el de establecer una jerarquia de importancia cntre unos y otros
deberes. Mis obligados estan los padres y ascendientes v convuges a cuidar
de sus hijos, descendientes o conyuges, que las demas personas, por esto,
para cllos normalmente no valen las excusas que si valdrian para otros, y
puestos a escoger entre la guarda del propio o la del extrafio, deben prefe-
rir In de aquella persona mas intimamente vinculada por la naturaleza
misma. Esta obligacion natural de cuidar de los hijos estd recogida por
varios articulos del Codigo, por ejemplo el 268.

Como ha sefialado con mucho acierto Fueyo, la exencién a las autondades
judiciales, mis que por lo abrumador de su trabajo -que a veces no lo es-,
s¢ justfica por Ja necesidad de una maxima independencia que se verfa
comprometida por cl desempeno de una guarda.

La excusa de las mujeres es razonable, v deberfa permanecer aunque sc ha
suprimido su incapacidad.

El articulo 401 permite sustituir la fianza por hipoteca. Luego, si una per-
sona no puede constituir fiador pero si puede dar hipoteca, cvidentemente
no estd imposibilitado de cumplir Ja exigencia legal, y por tanto, no cabe
excusa por tal motivo. En cambio, implicitamente se vienc a decir quc ¢l
que no consigue ni fiador ni puede establecer hipoteca u otra garantia,
tiene en cllo causa legal de excusa; aunque la prueba de estos hechos nega-
tivos sea realmentc dificil.
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289. Tiempo en que se deben presentar las excusas

La ley disdngue dos clases de excusas para cste efecro de regular ¢l iempo
en que deben presentarse: las que provienen de causas que existen inicial-
mente, ¥ las que derivan de causas supervenientes durante el desemperio
de la guarda.

El principio que domina esta materia es ¢l de procurar la cstabilidad del
guardador. Por esto se le concede un plazo suficientemente amplio al
principio del cargo y si no se presenta la excusa dentro de dicho plazo
caduca el derecho de excusarse por dichas causas voluntarias (va que si se
trata de incapacidad, no hay tal caducidad). Por el mismo motivo, no se
pone plazo para presentar las excusas voluntarias por causas supervenien-
tes; asi no se presiona al guardador 2 abandonar rapidamente la ttela o
curaduria, sino que puede continuar en su cjercicio todo el ticmpo que
quiera sin que caduque su derccho a excusarse, mientras subsista la causa.

Art. 538: Las excusas determinadas en los articulos precedentes deberan
alcgarse por el que quiera aprovecharse de ellas, al dempo de conferirse la
guarda; v serin admisibles si durante clla sobrevicnen.

Art. 539: Las excusas deben alegarse dentro de los plazos signientes: Si el
rutor o curador nombrado sc halla en la provincia en que reside el Juez
que ha de conocer de cllas, las alegara dentro de los treinta dias subsiguicen-
tes a aquel en quc se le ha hecho saber su nombramiento; y si no se halla
en dicha provincia, pero si en ¢l territorio de fa Repiiblica, se ampliatd este
plazo cuarro dias por cada cincuenta kilometros de distancia entre la ciu-
dad cabecera de dicha provincia y la residencia acmal del rutor o curador
nombrado,

Art. 540: Toda dilacién que exceda det plazo legal v que con mediana
diligencia hubicra podido evitarse, impondrd al tutor o curador la respon-
sabilidad de los perjuicios que se¢ siguieron de su retardo en encargarse de
la tutela o curaduria; y hard ademas inadmisibles sus excusas voluntarias, a
no ser que, por interés del pupilo convenga aceptarlas.

Art. 541: Los motivos de excusa, que durante la tutela sobrev
> g
prescriben por ninguna demora en alegarlos.
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Art, 542: Si el tutor o curador nombrado estd en nacidn extranjera v se
ignora cuando ha de volver, o si no se sabe su paradero, podri ¢l Jucz,
segun las circunstancias, sefalara un plazo dentro del cual sc presente el
tutor o curador a encargarse de la tutela o curaduria, 0 a cxcusarse; y expi-
rado el plazo podra, segun las circunstancias, ampliarlo o declarar invélido
¢l nombramiento; el cual no convalecera, aunque después sc presente el
tutor o curador.

Las reglas transcritas son aplicables a las excusas voluntarias, pero el guaz-
dador esta obligade a excusarse cuando conoce que ticne una causa de
incapacidad; catonces los plazos son iguales si sc trata de causas que le
afectan desde el momento en que es llamado a hacersc cargo de la guarda;
pera si se trata de incapacidades sobrevenientes, solamcate sc le conceden
tres dias contades a partir de cuando conoce 1a causa de incapacidad (Ast.
532).

El Juez debe correr traslado a dos de los parientes mas préximos del pupi-
lo y al agente fiscal. Si éstos convienen en la verdad de la incapacidad o
justicia de Ja excusa, se pronunciara sentencia, pero si hay oposicion, se
concede término de diez dias para prueba y sc dicta sentencia. Micntras
tanto debe nombrarse un guardador intetino (Arts. 766 a 768 del Codigo
de Procedimicnto Civil).

Entre las causas dc excusa se echa de menos una que existe en varias leyes
cxtranjeras: pueden cxcusarse los extranos al pupilo, cuando en el lugar
hay un consanguineo del pupilo que sea idénco para la guarda.

290. Reglas comunes a las incapacidades a las excusas

El rutor o curador que nombrado por ¢l testador se excusa sin motivo, se
hace indigno de suceder al testador pero “no se extiende csta indignidad a
los asignatarios forzosos, cn la cuantia cn que lo son, ni a los que,
desechada por el Juez la excusa entren a servir el cargo”. Es decir que
solamente se hacen indignos si engarian al Juez para que les acepte la excu-
sa, 0 si nombrados por ¢ste rehisan poscsionarse y ejercer la guarda,

En todo caso, la indignidad no opera, no puede alcgarse, si el testador hizo
su disposicion después de conocer la negativa del beneficiado para ejercer
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la guarda {(Art. 1015), aunque cl caso es muy dificil de producirse en la
préctica (se supone que puede haber sido llamado por la ley o el Jucz a
desempefiar la misma guarda para la cual se le nombro por testamento, va
que el testamento s6lo dene cfecto después de la muerte del testador).

Art. 544: Si el Juez, cn la primera instancia, no reconociera las causas de la
incapacidad alegadas por el guardador, o no aceptare sus excusas, y si el
guardador apelare, o por el Tribunal Superior se confirmare el falio del
Juez a quo, serd ¢l guardador responsable de cualesquiera perjuicios que,
de su retardo en encargarse de la guarda, hayan resultado al pupilo.

No tendré lugar esta responsabilidad, si el mtor o curador, para cxonerarse
de ella, ofrecicra encargarse interinamente de la tela o curaduria.

Por todos los medios se trata de evitar que el pupilo quede sin represen-
tante. El Juez debe nombrar guardador interino, cuando inicialmente se
excusa cl awlar por incapacidad o, por excusa voluntania.

En cuanto al guardador interino, puede ser nombrado para esto el mismo
teular cuya excusa inicial se estd tramitando. No serd, sin embargo, pru-
dente designarle para la guarda interina al que alega incapacidad, porquc si
realmente tiene razon, puede resultar un perjuicio para el pupilo; ¥ tanta
mayor prudencia se debe tener, si se considera que el intenino ni siquiera
esta obligado a prestar caucion, de modo que al momento de exigirle sus
responsabilidades puede resulrar dificil o imposible ¢l hacerlo cumplida-
mente.

También hay quc notar que el guardador que se excusa por una u otra
causa puede liberarse de la responsabilidad que eventualmente cause cl
retraso por la tramitacion del juicio de excusa, ofreciendo hacerse cargo de
la guarda interinamente. Pero esta oferta, no obliga al Juez a nombratle, v
bicn puede designar, a otra persona pata ese cargo provisional; de todas
formas el guardador ttular ya no responderia por los perjuicios produci-
dos por el retardo. Naturalmente, si ofrece hacerse cargo del intennazgo y
luego no cumple su oferta al ser nombrado por el Juez, también seria
responsable de los perjuicios.
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Se reformé ¢l articulo 563, que hoy en 544, de modo que precisamente se
responsabiliza al guardador que apela de la sentencia que le niega la excusa;
se trata asi de proteger al pupilo, inclinando al guardador a aceprar -la
sentencia de primera instancia y agilitar la solucién del problema.



7 CAPITULO XXI
TERMINACION DE LA GUARDA Y REMOCION DEL
GUARDADOR

291. Terminacién de la guarda

No contienc nuestra ley una regla general sobre los mouvos o circunstan-
cias en que termina toda guarda. En cambio, hay numerosas disposiciones
sobre la rerminacion de los diversos dpos de curadurias: el disipador pucde
ser rehabilitade, con o que termina su incapacidad ¥ la correspondiente
guarda (Art. 475), cosa scmejante sucede con ¢l demente (ardculo 489), el
sordomudo sale de la curaduria no sélo cuande llega a hablar u oir, sino
también si aprende 2 leer y escribir (493), las curadurias de biencs terminan
por la extincidn de los mismos bienes o por su entrega a las personas que
deben recbirlos cn calidad de propietarios, herederos, mandatarios genera-
les, etc. (Art. 512).

Pero la enumeracion no ¢s exhaustiva. Respecto de algunas guardas no se
indica cémo o cuindo han de terminar, si bien, por sentido comin, v de
conformidad con las reglas generales 0 la analogia se puedc llegar a una
conclusion segura. Termina la tutela cuando el menor cumple 18 afios. Las
curadurias derivadas de la interdiccion por ebricdad o toxicomania deben
terminar al levantarse la comrespondiente interdiccién; la interdiccion del
penado y su consiguiente guarda, deben tepminar al cumplirse la pena, o al
recibir indulto o rchabilitacion de la condena. Las guardas especiales se
terminan al cumplirse el negocio o asunto para el cual se dieron. Las ad-
juntas, como las especiales, pueden terminar por haberse cumplido ya el
especifico cometido que sc encomendé al guardador, o también porque
termina la razon de ser de toda guarda, conforme a las normas antes ex-
puestas.
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Ademas de las reglas expresamente sefialadas por la ley para una clase
concreta de guarda, v de las otras reglas quc se deducen de ellas, para las
otras curadurias no enumeradas, hay tambicn razones de indole general
que pueden hacer terminar toda tutela o curaduria.

.3

Entre estas razoncs generales, hay que distinguir las que afectan al pupilo,
v las que afectan al curador o tutor. Las primeras se reducen a las causas de
recuperacién o adquisicion de la plena capacidad o a la extincién de la
personalidad y en ambos casos, el efecto es absoluto; termina la guarda
misma. En cambio, las razoncs que se refieren al guardador, generalmente
solo le hacen cesar a €l en sus funciones, peto el pupilo, quc sigue siendo
incapaz, necesita de otro tutor o curador que continte con la guarda; pro-
bablemente la Gnica excepcién a este principio se daria cn ¢l caso de que
perecieran juntamente el guardador y el pupilo, o los biencs que deban ser
administrados, en el caso de las curadurias de bicnes.

Nuestro Codigo admite el nombramiento, al menos en el caso de guarda
testamentaria, para un periodo fijo, con plazo, o bajo condicion resolutoria
(también suspensiva, pero no vienc al caso), por tanto, al llegar el dempo
prefijado o al cumplirse la condicién, terminan las funciones del curador,
mas no la guarda si el pupilo sigue siendo incapaz.

Otra caracteristica de nuestro sistema consiste en que generalmente se
requiere formalidades judiciales, semejantes a las de nombramiento v po-
sesion de la guarda, para la terminacion de la misma; cl caso mds notable
¢s ¢l de los pucstos cn interdiccion, que requieren de la rchabilitacion judi-
cial. Fin cambio, en el caso de la tutela y de la curaduria del menor adulto,
hasta el cumplimiento de la edad adulta o de la mayoria, respectivamente,
para que termine la guarda.

l.a rerminacion de las funciones del guardador por remocion, es sin duda
el caso mds grave, revestido por lo mismo de solemnidad judicial, y al que
dedica el Cédigo Civil un completo titulo, que estudiaremos a continua-
cion.
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292. Causas de la remocion del guardador

En principio, la remocién supone un juicio contra ¢l guardador, quien o cs
incapaz, o se ha hecho culpable de esta sancién. En otros derechos, se
habla a veces de destimacion.

El articulo 558 enumera las causas de remocion.
Art. 558: Los mtores o curadores serin removidos:
1. Por incapacidad;

2. Por fraude o culpa grave en el ejercicio de su cargo, y en especial por las
sefialadas en los ardeulos 403 y 458;

3. Por ineptitud manifiesta;
4. Por actos repetidos de administracion descuidada; y,

5. Por conducta inmoral de que pueda resultar dafio a las costumbres del
pupilo.

Por la cuarta de las causas anteniores no podra ser removido el wtor o
curador que fucre ascendiente o descendiente, o cényuge del pupilo; pero
se le asociara otro tutor o curador en Ja administracion.

De estas diversas causas, la primera tienc un caracter mas rigido, pues las
causas de incapacidad estan precisamente sefialadas por la ley, y el numeral
1 del articulo 558 se rcfiere exclusivamente a ellas, y no a la incapacidad
juridica especial para el ejercicio de la guarda, porque de otro modo no
tendria explicacion que ¢n el mismo ardculo, se hable en el nimero 30. de
la inepuitud.

En cambio, las causas sefialadas en los numerales 2 y 4 tienen que ser
apreciadas por el Juez con algo mis de libertad, ya que no se fija precisa-
mente el nimero de actos de administracidn descuidada, y €l apreciar la
gravedad de Ja culpa también compete al juez. Téngase en cuents, esto si,
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que micntras basta un acto doloso, para la remocin, se necesita no uno
sino varios actos de caracter culposo, para igual efecto.

En un tercer grupo, en cuanto que admiten una interpretacion mas flexible
aun, agrupamos 2 las causas 3 v 5. En estos casos, hay que juzgar sobre la
inconveniencia de que continde el guardador, y el Juez debera tener en
cuenta todo ¢l conjunto de circunstancias, inclusive la posibilidad dc que
sustituya al actual otro guardador mas cficaz o de mejor conducta moral,

Es logica la disposicion que beneficia a los ascendientes v descendientes
asi como al cényuge del pupilo, quienes merecen mayor confianza, y aun-
que hayan incurrido en descuidos en la administracion de los bienes, pue-
den cumplir mejor que nadie lo relative al cuidado personal del pupilo, de
tal mancra que fa agregacion de otro curador o tutor, resulta muy oportu-
na, ¥ mejor solucién que a remocion.

La negligencia en cuanto a la facturz del inventario es causa de remocion,
siempre ¢ue hava transcurrido cl plazo concedido para hacerlo, y que no
haya mediado alguna circunstancia grave que pueda justficar el incumpli-
miento de este deber. En tal caso, el guardador puede pedir una amplia-
cion del plazo, porque la ley se manifiesta flexible en tal punto.

Tampoco se puede remover al guardador por negligencia en proveer a la
congrua sustentacion del pupilo (Art. 458), sino cuando esta fuere “conti-
nuada”, ¥ por lo mismo, hubiere durado algun tiempo. Si no hay medios
ccondmicos para sustentar al pupilo, el guardador debe recurrir a los jue-
ces en demanda de alimentos, contra quienes estén obligados a dérsclos al
pupilo; y st no cumpliere esta obligacién que marca el articulo 457, incu-
rrira el guardador en un especifico caso de negligencia por el que debe ser
removido.

El articulo 578 establece una presuncion sumamente ttl para facilitar el
tramite de la remocion, en beneficio del pupilo:

Art. 559: Se presumird descuido habitual en la administracion por el hecho
de deteriorarse los bienes, o disminuirse considerablemente los frutos; y el
tutor o curador que no desvanezca esta presuncion, dando explicacién
satisfactoria del deterioro o disminucion, sera removido.
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La mas razonable excusa del guardador en cuanto a la disminucion de los
frutos o el deterioro de los mismos capitales, serd la que demuestre que se
han debido 2 un caso forruito, o bien que se han empleado en los objetos
que la misma ley sefiala como preferenciales: la curacion del incapaz (si se
trara de demente, sordomudo, etc.), su educacién o sostenimiento. Desde
luego, que si los gastos o inversiones fucron autorizados por cl Juez, €l
guardador tendra mucho mds facil disculpa.

Una causa especial de remocion de una guarda consiste cn que el guarda-
dor haya sido removido de otra tatela o curadusia por fraude o culpa gra-
ve. En wles casos, es nawral que ya no se confic en tal persona para el
desemperio de ninguna otra guarda. Pero deberia existr un tiempo de
prescripcion de esta causal, pues si ha transcurrido un lapso, por ejemplo
de cuatro afios, durante el cual el guardador que fue removido de una
guarda, sin embargo ha admimistrado debidamente otra u otras, no parece
acertada la disposicién que manda remover a tal guardador.

Art. 560: El que ejerce varias tutelas o curadurias y es removido de una de
ellas por fraude o culpa grave, serd por ¢l mismo hecho, remorvido de
otras, a peacion del Ministerio Publico, o de cualquiera persona del pue-
blo, o de oficie.

293. Quien puede pedir la remocién del guardador

El pupilo pucde directamente pedir al Juez la remocion de su guardador, o
también cabe que se dirija al Ministerio Pablico para que éste tome la ini-
ciativa de la remocion (Art. 775 del Codigo de Procedimiento Civil); y
aunque en ¢l articulo 561 ya se sefialan de modo genérico estas facultades,
s insiste sobre ellas en varios lugares, como cn €l articulo 473 a propésito
dcl puesto en interdiccién por disipador, o en el articulo 560, en el caso de
haber sido removido ¢l guardador de una guarda y estar desemperiando
otra de la que también debe ser removido. He aqui el ardculo 561.

Art. 561: La remocion podra ser provocada por cualquiera de los consan-
guineos del pupilo, por su conyuge, y ain por cualquicra persona.

Podra provocarla el pupilo mismo que haya llegado a ka pubertad, recu-
rriendo al Ministerio Publico.
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Serin siempre oidos los parientes y el Ministerio Pablico.
294. Tramite de la remocion

Queda dicho quicnes pueden iniciar el juicio de remocion. Téngase pre-
sente, ademas, que en todo caso debe intervenir el Ministerio Pablico,
como lo dicen tanto el Codigo Civl como el de Procedimicnto.

Este trimite puede iniciarse ante los juzgados provinciales ordinaros,
como cuestién que cs de cuantia indeterminada, v fundandose en cual-
quicra de las causas cxpresamente sefialadas por ¢l Cédigo Civil. Pero
también puede solicitarse al Tribunal de Menores, si el pupilo s un menor
de edad, v alegando que ¢l pupile ha cometdo un delito o que ha sido
victima de un delito, estas causas son ampliamente interpretadas por el
referido Tribunal,

Durante ¢l juicio, se nombra un curador intetino para que reptesente v
protcja al pupilo, hasta que se dilucida si el atlar debe ser removido o
continuar en el cargo. Las facultades de este curador interino varian segin
quien sea cl drular: si éste es ascendiente, descendiente o conyuge del pupi-
lo, el interino actia como agregado, obrando conjuntamente con ¢l dmlar,
excepto en el juicio, en que ¢l agregado representara al pupilo frente al
titular; en cambio, si el drular es cualquier otra persona, el interino le susti-
tuye totalmente en sus funciones, micntras dure el juicio de remocion.

Ante los jueces civiles se tramita la remocion en juicio ordinario v ¢l magis-
trado debe dictar todas las providencias necesarias para ascgurar la persona
v bicnes del pupilo (Art. 772 del Codigo de Procedimicnto Civil). Iin este
orden de cosas podria, por ejemplo, ordenar que la custodia del incapaz se
confie a determinada persona o insticucion, también puede ser dtil ordenar
que inscriba la prohibicién de enajenar bienes del pupilo, o bienes del
guardador, con los que ha de responder de los resultados de la lids, etc.

Si, una vez pedida la remocidn, el guardador acepta que hay razon para
ella, el Juez pronuncia inmediatamente sentencia (Arts. 769 v 771); si hay
oposicion se abre la causa a prueba v sigue ¢l tramite ordinario, encargin-
dosc cl guardador interino del cuidado provisional del pupilo ¥ sus inter-
eses €n la forma ya dicha (Art. 772 del Codigo de Procedimiento Civil).
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Inmediatamente después de removido el guardador, se debe cstablecer las
indemnizaciones a que esté obligado hacia el pupilo, y, si cs del caso, se
ordenara el enjuiciamiento penal,

Art. 562: Se nombrara tutor o curador interino mientras dure el juicio de
remocién. El interino excluird al propietario que no fuere ascendiente,
descendiente o conyuge; y serd agregado al quc lo fuere.

Art. 563: El rtor o curador removido deberd indemnizar cumplidamente
al pupilo.

Serd asimismo perseguido penalmente por los delitos que haya cometido
en el ejercicio de su cargo.

Un punto discutido es el refercnte a si puede pedirse la remocidn del
guardador, antes de que enure ¢n sus funciones. Considero que si se pidic-
ra la remocién por incapacidad, una vez que se ha discernido la guarda, si
habria razon en ello, aunque todavia no haya comenzado el guardador a
ejercer el cargo; en los demis casos no tendria razon de ser twl juicio. Es-
cobar de la Riva refiere dos sentencias del Tribunal Supremo espariol en
las que se declara que si puede remover al que todavia no entra en funcio-
nes; en nuestra jursprudencia, en cambio, encontramos una scntencia
inédita de la Corte Suptema, en sentido contrario, y que sc aviene mejor
con nuestro sistema legal, excepruado el caso que dejo indicado de haber
causa de incapacidad.

Los principales efectos de la remocidn son los siguientes: a) cesa el guar-
dador en su cargo; b) debe nombrarse otro guardador para el pupilo o
bicnes que quedan sin proteccién; ¢) hecha la nueva designacion, cesa
también en su cargo el guardador interino; d) el removido debe pagar las
correspondientes indemnizaciones, y gastos, entre los que se contaran las
costas del juicio si ha sido condenado en ellas; ¢) si el guardador ha sido
removido por dolo o culpa en la administracién, serd también removido
de otras guardas; f) en el anterior supuesto, el removido se hace incapaz de
ejercer nuevas guardas; g) en muchos casos el removido picrde el derecho
a su remuneracion, salvo que se deba a incapacidades inculpabas v haya
administrado correctamente; h) los padres removidos de la guarda de sus
hijos, pierden ¢l derecho de nombrarles guardador rtestamentario.
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CAPITULO XXII
REMUNERACION DE L.OS GUARDADORES

295. Regla general sobre la remuneracion

Como hemos estudiado, el guardador tiene muchos deberes y responsabi-
lidades v el desempefio de su cargo puede significarle una dedicacion de
abundante tiempo; en compensacion de su trabajo dene derecho a una
remuneracion.

Es frecucnte que al sefialar tarifas de honorarios, u otro géncro de remu-
neracién sc establezca una tasa regresiva, que disminuye 2 medida que las
cantidades que sirven de base son més altas; asi por ejemplo, ¢l honorario
de los sindicos (Art. 542 del Cédigo de Procedimiento Civil), es del 10% si
manejan bicnes hasta por diez mil suctes, si pasan de esta cantidad, tenen
derecho al 7%, si exceden de Jos 20.000 sucres los biencs, ¢l porcentaje es
del 5%, etc. Pero para los guardadores se ha preferido el porcentaje cons-
tante del 10%.

La décima sc calcula sobre los frutos liquidos, es decir, que hay que dedu-
cir previamente lo que se haya gastado en producirlos. Esto da lugar a
algunas cuestones dudosas, que requieren precision. Una sentencia argen-
tina incluye entre los gastos deducibles las sumas cmpleadas en reparacio-
nes necesarias en las fincas del pupilo: si se trata realmente de gastos nece-
sarios, deben descontarse, pero si consatuyen mcjoras que aumentan cl
valor de la cosa, v que no eran imprescindibles para que siga produciendo,
entiendo que no deben disminuir el monto sobre el cual se calcule la
décima del guardador. Nuestra ley indica, ademas, con exactitud, que de-
ben descontarse de los frutos “no solo las expensas invertidas en la pro-
duccion sino todas las pensiones y cargas usufructuatas a que csté sujeto
el patrimonia” (Art. 554). Precisamente el usufructuario debe conservar la
cosa y repararla, en caso necesario, disminuyéndose asi su provecho; y ¢l
guardador ticne también aquella obligacion. Igualmente, si el pupilo debi-
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era alimentos a otras personas, el monto de esas pensiones sc disminuye
para el cilculo y pago de la décima.

Los intereses de capitales prestados, deben también descontarse, pero no
las sumas con las cuales se amortiza el capital adeudado, ya que esto supo-
ne un enronquecimiento del patrimonio del pupilo.

Desde lucgo que hay que descontar los impuestos, cargas laborales ¢ in-
demnizacioncs provenientes de la produccion.

La décima se cobra no al final de la guarda, sino como ordena el articulo
554 “a medida que se realicen los frutes”. El Codige distingue frutos
“pendientes”, “peccibidos’ ¥ “consumidos” (Art. 661), pero en el articulo
554 se dice “a medida que se realicen”. Entendemos que frutos “‘realiza-
dos’™ seran muchas veces los percibidoes, pero en ocasiones solamente lo
seran cuando se enajenen, cs decir, cuando ya scan “consumidos”. Fin una
palabra, rcalizados, deben considerarse los frutos cuande se reducen a
dinero o sc incorporan ya al capital del pupilo o se consumen material-

mente.

Los gastos que el guardador haga para cumplir sus obligaciones, se le de-
ben restituir, ¥ no forman parte de su décima, los recibe aparte de la déci-
ma. Pero micntras que el articulo 439 se reficre a “gastos”, en general,
articulo 547 dice “gastos nccesario?. Entiendo que ¢l guardador tendria
derccho también al pago de los gastos utiles, fundandose cn el caricter
cspecial del articulo 439. Solamente los gastos supcrfluos, perderi el guar-
dador.

296. Bienes que no entran en el calculo de la décima

La décima se calcula sobre los bienes “pupilares que administre” el guar-
dador. Por consiguiente, no se consideran los administrados por otra per-
sona, por ejemplo por el padre o madre, cjerzan o no la patria potestad.
Tampoco son biencs administrados, ¢ provenientes de la administracién
del tutor o curador, los ganados por sucldos o salarios del pupilo, o pro-
venientes de pensiones de orfandad, retiro, vindez, etc. Ni mucho menos,
los alimentos que reciba cl pupilo.
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Lo dicho no puede llevar a la conclusion de que solamente sc remunera la
administracién del guardador; como justamente observa Guillermo Borda,
la tarea principal del guardador sucle ser el cuidado de la persona del pupi-
lo, la de mayor responsabilidad y dificultad; por esto, el guardador que no
tene administracion de bienes también es remunerado, pero no con la
décima, como veremos mas adelante,

Por otra parte, el guardador recibe la décima de los “frutos” en estricto
sentido, y se excluyen los “productos”. Entendemos por productos aque-
llos especiales frutos que disminuyen el valor de la cosa que los produce,
cuando se separan de ella: son frutos que no renacen, que no se multpli-
can. Si se tala un bosque en forma que no renacera, tcnemos un producto,
en tanto que si se podan los drboles v se saca lefa, tenemos un fruto; el
guardador puede cobrar la décima de estos frutos, pero no del corte total
de los arboles.

A los guardadores  se aplica la regla del usufructo, como lo ordena cl
ardculo 555, v conforme a ella, tenen derecho de recibir la décima sobre
los frutos pendientes cuando comienza a ejercer su cargo, pero nNo perci-
ben la décima de los frutos que queden pendientes cuando terminan la
guarda. Esta regla aparece muy logica, si se ticne en cuenta que se trata de
frutos liquidos y netos, es decir, que requicren el descuento de los gastos y
mds cargas a que esté sujeto el patrimonio, de modo que su liquidacion
impone la mencionada regla.

297. Distribucion de la décima entre varios guardadores

Si hay varios guardadores, nuestro Codigo dispone un sistema muy ade-
cuado de distribucién de la décima. Hay una regla general: se divide por
partes iguales entre los varios tutores o curadores; pero el Juez puede alte-
rar ese reparto si fuerc manifiestamente desproporcionado al trabajo de
cada uno; y se tomara también en cuenta el trabajo del guardador que no
tenga parte en la administracién de los bicnes.

Esa distribucién puede hacerse en cualquicr tempo. Por tanto, nada impi-
de para que se altere 0 modifique cuando cambien las circunstancias y
aconsejen una mejor distribucion.
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Ademas, puede alterarse la distribucién por acuerdo entre las partes (Art.
546). En todo caso cualquier acuerdo u orden judicial rige para lo futuro,

No padria mortificarse por cl Juez, lo convenido por las partes, salvo que
alguien hubiera procedido con dolo, o que el acuerdo no fucra vilido, por
ejemplo por falta de consentimiento de uno o varios guardadores.

298. Excepcioncs a la regla general de la décima

a) Los curadores de bienes no tenen derecho a la décima, sino a una re-
muneracion equitativa, de los frutos de los bienes que administran; el juez
debe fijarla, v se entende que normalmente sera inferior a la décima, pues-
to que no tenen ¢l cuidado de la persona del pupilo. También podria
determinarse por testamento en los casos en que tales guardas pueden ser
testamentarias (Art. 557);

b) Los curadores especiales, no reciben una parte o proporcién de los
trutos, sino “una canddad determinada”, puesto que muchas veces, ni
siquicra tendran administracion de bienes, y los asuntos en que intervienen
pueden ser o no ser de indole patrimonial;

©) El guardador que se excusa pierde cl derecho a la remuncracion desde
que deja de ejercer la guarda (Ast. 549). Si la remuneracion ha sido fijada
por testamento, pierde el guardador que se excusa, la parte proporcional al
tiempo quc le falta para completar el total desempefio de la guarda. Borja
cncucntra quc esta regla no es justa porque puede burlarse fa voluntad del
testador, ¥ cree que en tales casos deberia darse al guardador solamentc la
décima correspondiente al uempo que desemperio la tutela o curaduria.
Pero tampoco esta solucion satisface, v podria ser mas injusta que la pri-
mera, segun los casos; la Unica solucion razonable es la de dejar al Jucz
amplia facultad para regular equitativamente los honorarios del guardador;

d) El guardador incapaz picrde también el derecho a la remuneracion;
pero es preciso distinguir el que tuvo causa de incapacidad desde el princi-
pio de su cargo, v cl que llegd a ser incapaz; ¢l primero, dice el Cédigo que
pierde toda remuneracion, mientras que el scgundo no estd obligado a
devolver lo que ya recibié (Art. 550). Mas exactamente, hay que tener en
cuenta también la culpabilidad de la incapacidad en el caso de las sobreve-
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nientes, porque solo si el guardador no tene culpa, dene derecho a perci-
bir la décima de los frutos hasta que cesa en sus funciones; pero si el tutor
o curador que conoce de su incapacidad conunua ejerciendo la guarda, sin
excusarse, se hace de hecho culpable. Seguin el articulo 531, se supone que
picrde el derecho a la remuneracion, desde ¢l momento en que descubre la
incapacidad;

¢) El guardador interino que reemplaza en todas sus funciones al principal,
recibe la décima, en lugar del principal; si solamente le reemplaza cn algu-
nas funciones, se le asigna una parte proporcional. Cuando para ¢l princi-
pal se ha hecho una asignacién testamentaria, hay que disanguir ¢l caso de
que se haya tenido que nombrar guardador interino por culpa del princi-
pal, o sin su culpa; en el primer caso, se debe deducir de la asignacion del
principal lo que haya que pagar al interino; pero si no tuvo culpa el princi-
pal, continua recibiendo su asignacién v al interino se le da la décima, de
los frutos correspondicntes a los bienes que administre (Art. 551). La solu-
cion ¢s justa;

f) El guardador que administra fraudulentamente pierde todo derecho a
remuncracién, debiendo aun restituir lo que haya recibido ya (Art. 552);

g) El guardador que administra descuidadamente, pierde el derecho a la
décima, pero solamente sobre los bienes cuya administracion descuidd. 1.a
ley se muestra cn este punto suficicntemente flexible y no cxcesivamente
severa con el guardador. Queda la duda de si es aplicable esta regla tam-
bién en el caso de haberse fijado la remuneracion por testamento; a mi
modo de ver, también en tal caso sc aplica la regla, porque 1a intencion del
testador no pudo ser otra que fa de recompensar solo al guardador que
cumpliere bien sus obligaciones, ¥ en proporcion a su cuidado de los bie-

nes del pupilo;

h) El guardador que se casa con su pupila antes de rendir cuentas de la
administracién, y de que éstas havan sido aprobadas, picrde el derecho a la
remuneracion.

También si permute el matrimonio del pupilo o pupila con un descendien-
te suyo (del guardador), incurre en igual sancién (Art. 104), v serd también
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de dificil aplicacidén, porque el marido de la pupila es descendicnte del ex-
guardador, o cl pupilo se casa con una descendiente del guardador;

i) Como afirma una sentencia colombiana “el eurador que ain de bucna
fe, aunque contra él no se haya deducido carro alguno doloso en el juicio
de administracion, hava dejado de llevar la cuenta exacta v detallada que
exige la ley, no dene derecho a reclamar la décima parte de los frutos, v
esto porque la liquidacién de la décima parte depende de la cuenta que
curador presente ¥ no podrd deducisse al tanteo™; y,

J) Si los frutos del patrimonio del pupilo fueren tan escasos que apenas
basten para su precisa subsistencia, el tutor o curador estd obligado a servir
¢l cargo gramitamente. Si el pupilo adquiere después mis bienes, el guar-
dador no pucde cobrar la décima correspondiente al tempo anterior (Ar.
553). Mas urgente cs la subsistencia del pupilo; ademds, si los bienes son
1an escasos, peco o ninglin trabajo tendra el guardador, o bien si las cosas
0 50N tan €scasas y sin embargo no produccn lo que seria de esperar, ello
denotaria mala administracion, y el guardador no tendria tampoco derecho
4 remuneracion.

Demasiado severa parece la ley en el punto relativo a que si el pupilo llega
a tencr biencs, nada deba pagar al guardador por ¢l iempo que sirvid gra-
tuitamente. Serfa preferible que ¢l Juez fije equitatvamente una suma, si
parece razonable, pues, incluso el pupilo puede haber adquirido esos bie-
nies gracias a las gestones del guardador.

299. Remuneracion fijada por testarento

El testador, dentro de la mitad o cuarta de libre disposicién puede asignar
como remuneracion al guardador por €l designado la cantdad que crea
convenicnte. Tampoco se ve dificultad para que cl testador disponga la
retnbucion a favor de otro guardador que él no nombrd, es decir que ya
esté en funciones, 0 que eventualmente sea designado por el Juez o llama-
do por la lev a ejercer ¢l cargo.

Si la cantidad asignada por el testador es inferior a Ja décima, el guardador
dene derecho a que se le complete, porque ¢l testador no puede disminuir
¢l derecho ajeno arbitrariamente. En cambio, si lo dejado por testamento,
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supera a la décima, cl guardador puede recibir el exceso, porque sc debe
considerar como liberalidad del causante; naturalmente, el exceso no pue-
de pasar de los limites sedalados por la ley en cuanto a la parte de que
pucde disponcr libremente el testador.

No ha considerado la ley el caso de que ¢l testador nombre guardador a un
descendiente que puede recibir el todo o una parte de la porcion llamada
de “mejoras”, y que el testador haya asignado como remuneracion una
suma imputable 2 mejoras, Pero aunque el Codigo no lo diga de modo
expreso, patece que no hay inconveniente, ya que, al fin, es una parte de la
que el testador puede disponer con libertad a favor de un descendiente.

Se presenta un problema si el testador ha asignado legalmente a un guar-
dador una cantidad que excede de la décima, o que coincide con la décima
o absorbe la mayor partc de ella, por ejemplo, equivale 2 un 80% de la
décima; si en estas circunstancias es preciso nombrar ademds otro guarda-
dor, ¢qué remuneracién debera recibir este ultimo? No ¢abe remunerarle
con ¢l saldo de la décima (que puede scr infimo o nulo); tampoco cabe
duplicar la remuneracion asignindole la décima integra al nuevo guardador
porque pesaria ello demasiado sobre ¢l patmonio del pupilo. El articulo
551 resuclve esta cuestion disnnguiendo ¢l caso de que el nombramiento
del nuevo guardador sc deba a una causa justificable, o cuando hay culpa
por parte del primero. Si no depende del primer guardador el que tenga
que nombrarse otro, conserva integra su asignacion, v €l nuevo wtor o
curador recibird la décima, pero sélo de los bienes quc administre. Consi-
dero adecuada la solucién, pero habria sido preferible, dejar en estos casos
mis libertad para que el Juez, consideradas todas las circunstancia pueda
regular la remuneracién de uno y oto, interpretando, siempre que sea
posible la voluntad del testador, v pudiendo incluso reducir el monto de la
asignacion hereditaria, o de la décima, si el perjuicio para el pupilo resulta
notable.
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[as dos grandes instituciones sobre las que se desarrolla ¢l Derecho Civil
son Ja familia v la propicdad, Ambas consutaven la base de la convivencia
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