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Comentario de las Reformas del Codigo Civil

Dr. Juan Larrea Holguin.

LIBROTII
DE LOS BIENES Y DE SU DOMINIO, POSESION, USO Y GOCE

Principios generales relativos a este Libro.

En materia de Derecho de Cosas, tenemos que incorporar al Cédigo varias
disposiciones provenientes de la legislacién posterior a la tultima recopilacion,
principalmente, los Decretos Supremos sobre la extensién del Mar Territorial (D. 1542:
R.O. 158: 11-X1-66), sobre la demarcacién de las playas (D.S. 918: R.O. 131: 17-XII-63),
sobre los caminos abandonados (D.S. 914: R.O. 127: 12-XII-63) y sobre las tierras altas,
de mas de 4.500 metros sobre el nivel del mar (D.S. 390: R.O. 67: 28-1X-63).

Hemos de tener en cuenta muy especialmente los principios de la nueva
Constitucién de la Republica, consignados principalmente en los Arts. 47 a 60 que
garantizan la propiedad y la limitan a la vez.

Luego es preciso considerar que numerosas leyes especiales, de Aguas,
Caminos, Minas, Petrdleos, Reforma Agraria, Pesca y Caceria Maritima, etc., han
regulado minuciosamente algunos puntos que tienen intima relacién con esta parte del
Derecho Civil. Casi siempre, esas leyes especiales tratan de aspectos administrativos,
fiscales o penales, y no tocan a los derechos civiles propiamente; pero, a veces, —sobre
todo la Ley de Aguas—, han modificado el Derecho Civil, y entonces, parece preferible
que el Codigo simplemente se remita a dichas leyes especiales, en lugar de incorporar
en su texto dichas disposiciones. Esto Gltimo por dos razones: primero porque seria
inutil y contraproducente repetir normas que ya estan consignadas en la Ley especial;
ni convendria desarticular las leyes especiales a pretexto de integrar el Cédigo Civil.
En segundo término, porque muchas de esas reglas responden a un movimiento
legislativo que esté en vias de desarrollo, y podriamos decir atin, de experimentacion
(como su-
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cede con la Reforma Agraria), de manera que se trata de normas tal vez precarias,
transitorias, variables, que no convendria incorporar al Cédigo Civil, cuya estabilidad
se debe tutelar al maximo posible.

Finalmente, introduciremos aquellas modificaciones —pocas—, exigidas por
los principios de la igualdad de los cényuges y de los hijos.

En cambio, no afrontamos otras reformas que afectarian a materias muy
debatidas, tales como la posesién y la prescripcién (en cuanto se trata de ella en este
Libro), de la misma manera que no se introdujeron en el Primer Libro modificaciones
sustanciales sobre temas controvertidos. Es conveniente en estos casos dejar que la
jurisprudencia y la doctrina maduren, perfeccionen sus creaciones, y que la opinién
publica sea la la que exija, con el tiempo, aquellas modificaciones realmente necesarias,
y no anticiparse con concepciones puramente tedricas o abstractas, por parte del
Legislador.

TITULOTII

Del Dominio

El Art. 622 contiene una definicién de origen romanista, de la propiedad, que
aunque ya ha matizado bastante el caracter limitado de este derecho, todavia adolece
de un cierto caricter absolutista al hablar de que el duefio puede “disponer
arbitrariamente” de la cosa. El término “arbitrariamente”, puede, ademas, referirse
también al goce de la cosa, y no s6lo a su disposicién. En ambos casos, da la idea de una
ilimitacién de posibilidades por parte del propietario, lo cual pugna con el espiritu
actual de nuestra legislacién, compendiado en el Art. 47 de la Constitucién: “El Estado
reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada, mientras cumpla con la funcién
social que le es inherente. La Ley regulara su adquisicion, uso, goce y disposicion, y
facilitara el acceso de todos a la propiedad”. Por esto, consideramos conveniente derogar
en el referido Art. 622, la palabra “arbitrariamente”, y afiadir un principio limitativo de
orden social que podria sintetizarse asi: después de “ella” poner “conforme a las
disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno sea individual o social”.

“La Comision Legislativa puede considerar igualmente la necesidad de
referirse a los sectores rural o urbano, especialmente este ultimo donde se han
concentrado los abusos individualistas en los Gltimos tiempos”. (Dr. Costales).

El Art. 626 hace referencia a cierta peculiar clase de cosas que se consideran en
el Derecho Candnico: los “Oratorios Privados”. No parece que el Cédigo Civil
Ecuatoriano tenga que continuar conservando esta disposicion. Dentro del actual
régimen de separacion de Iglesia y Estado.
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La supresién de este articulo no perjudicaria, por otra parte, a nadie, por lo cual
sugerimos la derogacion de este articulo.

TITULO III

De los Bienes Nacionales.

Aunque el Art. 628 no pretende enumerar todos los bienes nacionales, sino que
solamente sefiala a modo de ejemplo los principales, parece agregar a la enumeracién
las altas montafnas, por haber sido declaradas bienes nacionales de uso publico,
solamente en 1963. Asi, pues, en este Art. 628, después de la palabra “playas”, debe
agregarse: “las zonas de territorio situadas a mas de 4.500 metros de altura sobre el
nivel del mar”. Las demas prescripciones del Decreto Supremo 390, publicado en el R.O.
67, de 28 de septiembre de 1963, no deben incorporarse al Cédigo porque son de
caracter transitorio o administrativo.

La enumeracién de los metales que son propiedad del Estado, tal como se
contiene en el Art. 631 resulta incompleta. Ademads, los metales preciosos no se
encuentran solamente en minas sino también en otras clases de yacimientos naturales.
Ni cabe tampoco referirse genéricamente a toda clase de minas y yacimientos, porque
hay minas de materias de poco valor que pertenecen a los particulares, como son las
minas de arena, cal, arcilla, etc. Otro punto que hay que considerar a propdsito de este
articulo es el de la importancia capital adquirida en la economia. moderna, por el
petréleo, los gases naturales y otras sustancias por el estilo. Por todo lo cual nos parece
adecuado reformar el Art. 631 de modo que diga: “El Estado es duefio de todas las minas
y yacimientos que determinan las leyes especiales de Mineria y Petrdleos, no obstante, el
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dominio, etc....”, suprimiendo, por consiguiente, la enumeracion “de oro... etc.”.

Mar Territorial. El Art. 633 fue expresamente reformado por el Decreto 1542,
publicado en el R.O. 158 del lI-XI-66, por consiguiente el nuevo texto de dicho articulo
debe ser el ordenado por dicho Decreto, que dice asi: “El mar adyacente, hasta una
distancia de doscientas millas marinas, medidas desde los puntos mds salientes de la
costa ecuatoriana y desde los puntos de mds baja marea segun la linea base que
sefialaran los Ministerios respectivos, asi como las aguas interiores de los golfos, bahias,
etrechos y canales comprendidos dentro de una linea trazada por esos puntos, es mar
territorial y de dominio nacional.

“Igsualmente es mar territorial el mar interior comprendido dentro del perimetro
de las doscientas millas maritimas, medidas desde los puntos mds salientes de las islas
mds externas del Archipiélago de Colén.

“Si por convenios o tratados internacionales que versen sobre esta materia se
determinaren para la Policia y proteccién maritimas zonas mds
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amplias que las fijadas en los incisos anteriores, prevalecerdn las disposiciones de esos
convenios o tratados”.

Son también bienes de dominio publico el lecho y el subsuelo del mar
adyacente”.

El Departamento de Asesoria Técnico Juridica del Ministerio de Relaciones
Exteriores sugiere que después de los dos primeros incisos se afiada: “El mar interior
y las zonas interiores, que se mencionan en los incisos anteriores no estan sujetos a
paso inofensivo ni a ninguna otra actividad similar, que implique el ejercicio por parte
de otro Estado de una facultad reconocida por el Derecho Internacional exclusivamente
para el Estado riberefio”.

Eta sugerencia nos parece un principio méas bien de Derecho Internacional que
no debe constar en el Codigo Civil.

Efectivamente, el Ecuador ha celebrado un Convenio con Perd y Chile, sobre
esta materia, pero precisamente comprometiéndose a defender conjuntamente la tesis
de las 200 millas (R.O. 376: 18-XI-64). Y otras leyes nacionales, como la de Pesca y
Fomento Pesquero, tienen disposiciones que se refieren a la proteccion de las riquezas
marinas, aun empleando otras medidas (por ejemplo el veril de 50 brazas, para la
proteccién de la pesca de camarones), pero todo ello se encuadra perfectamente dentro
de la declaracién del Art. 6 de la Constitucién, y de ninguna manera pugna con lo
dispuesto en este articulo del Cédigo Civil. Esas otras reglas tienen distinta indole, son
més bien de cardcter administrativo y no afectan al Derecho Civil.

Limites de las Playas.— El Decreto Supremo 918 publicado en el Registro
Oficial 131 del 17-XII-63 dispuso que el Instituto Geografico Militar proceda a la
demarcacién de las superficies de playa de propiedad fiscal. Como es bien sabido, en
nuestro pais las competencias administrativas varian con relativa frecuencia; un
ejemplo significativo puede ser el de las cuestiones de aguas que un tiempo dependieron
del Ministerio de Obras Publicas, después, del de Fomento, luego, del de Agricultura,
y finalmente, de un organismo auténomo como es el INHERI. Por esto, no convendria
incorporar el mencionado Decreto al Codigo Civil, pero si se debe hacer una referencia
ala delimitacién de las playas, por parte de la autoridad competente, para ello, bastaria
agregar un segundo inciso al Art. 634, que diga: “La autoridad competente delimitard
la propiedad fiscal de las playas”.

Aguas de dominio particular. — La legislacién sobre aguas ha tomado
progresivo incremento, sobre todo a partir del afo 1937, en nuestro pais,
desvinculandose poco a poco del Cédigo Civil, para constituir una rama especial del
Derecho Nacional. Una caracteristica muy pronunciada de esta nueva legislaciéon
consiste en su sentido o inspiracién de caracter
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social, a diferencia del individualismo que impregna al Cédigo. Parece preferible, por
estos motivos, que el Cédigo Civil simplemente se remita en esta materia a la Ley
Especial y que se eliminen las reglas que actualmente contiene, para evitar
contraposiciones entre ambos cuerpos legales.

En consecuencia, deben derogarse los incisos 2°y 3° del Art. 633 y todo el Art.
636, y en su lugar puede decirse: “En lo relativo a los lagos y al uso y dominio particular
de las aguas se estard a lo que dispone la Ley especial correspondiente”.

El criterio para determinar qué lagos son del Estado, resulta inusitado en
nuestro medio: “los que puedan ser navegados por embarcaciones de més de cien
toneladas”. En Chile, para donde fue elaborado el Cédigo, si hay muchos lagos
navegables por embarcaciones grandes, pero no en Ecuador, por eso, en la Ley de Aguas
se debe escoger otro criterio.

En concordancia con la derogacién del Art. 636, debe cambiarse el Art. 637, de
modo que diga: “Pertenecerdn al Estado las nuevas islas que se formen en el Mar
Territorial y en los rios y lagos de dominio ptiblico”.

TITULOTIV

De la ocupacién.

Algunas disposiciones de este Titulo tienen escasa aplicacién practica, como
las relativas a las palomas y abejas, “pero pensamos que es preferible mantenerlas en
el Cddigo, porque en lugar de dafiar el sistema, mas bien lo aclaran con hermosos
ejemplos”. (Dr. Larrea). “A pesar de los ejemplos poéticos pienso que deben eliminarse
porque contienen ciertos ribetes de ingenuidad que son de poca o de ninguna utilidad.
— Arts. 648 - 639 - 660 - 661”. (Dr. Costales).

El Art. 662 hace referencia a las leyes sobre materias de caza y pesca “que se
dicten”> como ya se han dictado esas leyes, es preferible suprimir las palabras
superfinas. Debe pues derogarse la frase: “que sobre estas materias se dicten”.

Los plazos que deben correr entre dos de los avisos al publico sobre especies al
parecer perdidas, guardan consonancia con los medios de transporte de hace un siglo:
“Ahora deben acortarse esos plazos que son de treinta dias. Pensamos que estaria bien
sustituirlos por ocho dias”; asi debe reformarse el Art. 669. Por parecidas razones el
plazo de seis meses entre aviso y aviso relativos a las especies naufragadas, podria
reducirse a tres meses, -en el Art. 677.
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TITULO V

De la Tradicién

Sobre esta materia se han suscitado fuertes controversias, sobre todo en lo que
se refiere al valor de la tradicién mediante la inscripcién del titulo de propiedad o de
otros derechos reales, en el Registro de la Propiedad, inmobiliaria; pero las diversas
teorias que se formularon sobre todo a raiz de las consultas hechas por la Comisién
Legislativa Permanente en 1959 y 1960 a distinguidos jurisconsultos;
extraordinariamente meditada de la Corte Suprema; por esto consideramos que, a
pesar de que existen ciertas expresiones a primera vista ambiguas en el Cddigo, es
preferible no tocar una materia tan largamente elaborada, pues se corre el riesgo de
confundir y perder el valor de las doctrinas que debemos a los mar. altos exponentes de
la cultura juridica del pais, por aclarar algiin punto que parezca menos nitido en la
Ley. Nos limitamos, pues, a otros aspectos secundarios que no tocan al fondo de la
cuestion. Asi, en el Art. 726, deseariamos que se aniadieran las palabras “y petréleos”,
después de “mineria”, en el primer inciso.

Reforma de mds importancia seria la de incorporar al régimen de Registro de
la Propiedad las servidumbres prediales. Este derecho real, el de servidumbre, tiene
enorme importancia econémica y en la vida practica; también se constata que se
producen con relativa frecuencia litigios sobre tal materia; por esto propugnamos la
incorporacion de las servidumbres prediales al sistema de Registro, que ya esta
implantado para los demads derechos reales. No hay, por otra parte, una razén valedera
para exceptuar las servidumbres solamente, de dicho sistema, que se ha probado con
éxito respecto de los otros derechos reales, en el Ecuador desde hace mas de cien afnos.

Desde luego, la obligacién de inscribir los derechos de servidumbre, no debe
tener efecto retroactivo. Pero se debe favorecer el progresivo y rapido registro de las
existentes y de las que se constituyan posteriormente. Para esto, dos medidas serian
adecuadas: la de conceder un plazo, por ejemplo, de un afio, dentro del cual puedan
realizarse las inscripciones sin ningin costo de impuestos, tasas, derechos, timbres,
etc., y la segunda, que por ser caracter civil, debe incorporarse al Codigo, que establezca
la obligacién de inscribir las servidumbres cuando se transfiere el dominio, sea del
predio sirviente o del dominante.

Por lo indicado, en el Art. 726, en el inciso 2°, después de mencionar el derecho
de uso, y de habitacion, se debe agregar: “de servidumbre”, y terminard dicho inciso con
las actuales palabras: “y el derecho de hipoteca”. Ademds, debe introducirse otro inciso
(3°), que diga: “las servidumbres vdlidamente constituidas antes de la vigencia de estas
reformas
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(serialar la fecha), tienen plena validez, aunque no se hayan inscrito, pero se inscribirdn
en caso de transferencia del dominio de los predios dominante o sirviente, o si
voluntariamente lo solicitaren los duefios de ambos predios, o por disposicion judicial.

REGISTRO DE DOCUMENTOS PROTOCOLIZADOS

El Art. 734 dispone que se archiven en el Registro, aquellos documentos o
minutas que no se deben conservar en una oficina publica; sin embargo, actualmente
es obligatoria la inscripcién de los documentos de crédito que constan en documentos
privados, como contratos, letras de cambio, pagarés, etc., que debe conservar en su
poder el acreedor; conviene, pues, hacer esta salvedad, agregando al Art. 734 estas
palabras: "salvo lo que dispone la Ley sobre documentos de crédito”.

TRADICION DE UN DERECHO DE SERVIDUMBRE

Sometidas las servidumbres al régimen normal de registro, como sugerimos a
propoésito del Art. 726, su tradicion debe efectuarse mediante dicha inscripcién en el
Registro, tal como sucede con la propiedad y demas derechos reales. Por eso, debe decir
el Art. 137: “La tradicion de un derecho de servidumbre se efectuard por la inscripcion
de la escritura publica., ete.”.

TITULO VI
De la Posesion.

Este Titulo, juntamente con otras en estrecha relacién con él, fue objeto de muy
detenido examen por parte de la Comision Legislativa Permanente, al elaborar la
Codificacion de 1960, habiendo pedido numerosos dictdmenes juridicos a los maés
notables abogados del pais. Ya publicada la Codificacién continuaron las discusiones
sobre el alcance de algunos articulos, y en estos afios la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha aclarado notablemente su verdadera significaciéon. Todo esto indica que se
trata de una materia muy delicada que, aunque puede perfeccionarse, no conviene que
se reforme sino después de muy madura reflexién y pasado el tiempo suficiente para
que no se corra el riesgo de confundir la materia en lugar de aclararla. Por esto,
preferimos que no se modifique en nada por ahora.

TITULO VII

De las Limitaciones del Dominio.

Los ascendientes legitimos del fideicomisario que todavia no existe tienen
derecho, segtin el Art. 798, para pedir las providencias conserva-
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torias que convenga. Asi se protege los derechos eventuales del que esta por nacer; pero
esta proteccion se refiere actualmente sélo al descendiente legitimo, el cual debe ser
hijo legitimo de un padre que a su vez sea hijo legitimo; si una de las dos generaciones
no ha sido autorizada por la Ley, los derechos eventuales del que esté por nacer quedan
sin la debida proteccién legal. Aunque de suyo el principio de la igualdad de los hijos
no exigiria siempre la equiparacién en el caso que consideramos, lo mds equitativo
parece ser que la Ley proteja por igual a todos los descendientes en situaciones
similares. Por esto, deberia derogarse la palabra “legitimos”, que se refiere a los
ascendientes. En el Art. 798, y asi. Todo abuelo, bisabuelo, etc., sea o no legitimo, podria
pedir las medidas conservatorias en favor de sus descendientes atin no nacidos.

En el Art. 800, una simple modificacién de redaccién para evitar la intutil y
poco elegante repeticion de una palabra: la parte final del inciso 2" deberd decir:
“..retroventa y se verifica ésta”.

TITULO VIII
Del Derecho de Usufructo.

Desde luego, hay que corregir la importante errata consistente en el cambio
de todo un renglén (el segundo renglén), del Art. 802: en lugar de: “sonales del usuario
o del habi-”, debe decir: “necesariamente dos derechos”.

También en el Art. 828 hay que corregir una errata: debe decir “procedentes” y
no “precedentes’.

Para evitar la repeticién, en el Art. 838 debe decirse “nada” en lugar de “cosa
alguna”, la segunda vez que se emplea esta expresion.

El Art. 847 se remite a las reglas especiales de los Titulos de la Patria Potestad
y de la Sociedad Conyugal, en cuanto al usufructo que ejercen el padre o el marido.
Dadas las reformas introducidas, el usufructo del padre de familia, puede ser ejercido
por el padre o la madre, y no sélo los legitimos, sino de cualquier clase, por lo cual debe
reemplazarse la expresion “padre de familia”, por esta otra: “padre o madre”. En cuanto
al marido, solamente tendria usufructo sobre bienes de la mujer si asi se estableciera
expresamente en capitulaciones matrimoniales, y entonces el usufructo no dependeria
de la Ley sino de la convencién; segiin este nuevo sistema en cambio, corresponde a la
sociedad conyugal el usufructo de los bienes de ambos cényuges. Es cierto que las reglas
especiales siempre prevalecen sobre las generales, pero, para evitar toda duda, resulta
muy conveniente que el Art. 847, con las debidas modificaciones aplique concretamente
esa regla a estos casos de los usufructos; debera, pues, decir asi: “El usufructo legal de
los padres sobre ciertos bienes del hijo que
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estd bajo patria potestad, y el de la sociedad conyugal en los bienes de los conyuges,
estdn sujetos a las reglas especiales del titulo de la patria potestad y del fiudo de la
sociedad conyugal”.

TITULO IX

Patrimonio Familiar.

Para extender los beneficios del patrimonio familiar a los hijos ilegitimos como
también a los legitimos de un anterior matrimonio, consideramos oportuno permitir
que las personas casadas puedan establecerlo sea por acto conjunto de ambos cényuges,
o por acto individual de uno de ellos; en el primer caso, el patrimonio familiar beneficia
a la familia comun y es administrado en forma similar a como se administran los bienes
de la sociedad conyugal, es decir con la intervencién de ambos; en el caso del patrimonio
establecido por s6lo uno de los cényuges, puede hacerlo a favor de sus hijos propios (que
no son también del otro conyuge) sean legitimos de anterior matrimonio, o ilegitimos,
y en tales casos, aquel conyuge administrara independientemente del otro ese
patrimonio familiar, que podriamos decir unilateral. Para esto, debe modificarse el Art.
857, que dira: “El marido, la mujer o ambos conjuntamente, si son mayores de edad,
tienen derecho de constituir con bienes raices de su exclusiva propiedad, un patrimonio
para si y en beneficio de sus descendientes, quedando aquellos bienes excluidos del
régimen ordinario de la sociedad conyugal y de toda accién de los acreedores”. Se ha
suprimido la referencia a la “familia legitima” cambidndola por “sus descendientes”; y
se determina mejor, que el régimen “ordinario” de la sociedad conyugal no es aplicable,
por las modificaciones que precisamente exige esta Institucién.

El Art. 858 autoriza a que los cényuges, de comun acuerdo, puedan beneficiar
con el patrimonio familiar a hijos “de matrimonios anteriores”; este beneficio puede
extenderse también a los hijos ilegitimos tenidos antes del matrimonio, por lo cual
deben cambiarse aquellas palabras por estas otras: “A los hijos, sea de uno de ellos, o de
ambos”, en el primer inciso, en el inciso segundo del mismo articulo, deben suprimirse
las palabras: “De matrimonios anteriores”; es obvio ,que con los bienes propios de él,
cada coényuge, puede beneficiar a sus hijos aunque no sean de matrimonio.

En cambio, es muy razonable la distincién que establece el Art. 871 respecto
de los hijos que aun no existen. Tratandose de personas casadas, resulta logico que
puedan constituir patrimonio familiar a favor de los hijos legitimos que todavia no han
sido siquiera concebidos, porque el matrimonio tiene, por definicién, la finalidad de
engendrar hiios legitimos; pero seria una inmoralidad, contraria al orden ptblico, que
los ya casados proyecten tener hijos ilegitimos v provean de antemano cémo
beneficiarles econdmicamente. El orden publico impide la condonacién del dolo futuro,
y también la condonacién de obligaciones que no nacen del mero
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querer del hombre sino de la Ley y del caracter institucional de la familia; asi, pues, no
puede un marido o una mujer autorizar al otro a que sea infiel, a que cometa adulterio;
por eso, porque nadie puede hacer que el delito deje de serlo, o que desaparezca la
obligacién de la fidelidad conyugal, no cabe establecer patrimonio familiar a favor de
un hijo ilegitimo atn no concebido, y el Art. 871 debe permanecer como estid. Cosa muy
distinta es, que se establezca, como queremos establecer, la igualdad de los hijos
legitimos y de los ilegitimos, va existentes tal como hemos sugerido que se modifiquen
el Art. 857, y el 858 y otros maés, con tal fin.

Respecto de la administracién del patrimonio familiar, de que habla el Art. 864,
debe ponerse en consonancia con las reformas al régimen patrimonial de bienes en el
matrimonio. Asi el inciso primero de este Art. 864 debe decir: “Corresponde a los
cényuges la administracion del patrimonio familiar, si ambos lo han constituido,
siguiendo reglas andlogas de la administracién de la sociedad conyugal”. El inciso 2°
dirda: “En caso de muerte o de impedimento legal de uno de los conyuges, le reemplazard
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el otro, y a falta de ambos... etc.”.

Deben derogarse los incisos 6° y 7° del mismo Art. 864, que privan de la
administracién del patrimonio familiar a las mujeres viudas o divorciadas que se
vuelven a casar; ya que con las nuevas nupcias no pierden la capacidad juridica, como
antes sucedia, no hay razén para dichas disposiciones; deben derogarse.

CUANTIA DEL PATRIMONIO FAMILIAR.

Actualmente se establece la cuantia maxima del patrimonio familiar en cien
mil sucres: cuando se establecié por primera vez esta Institucién en el Ecuador, el
limite fue de S/ 20.000,00: y las variaciones del valor de la moneda pueden hacer
necesarias continuas modificaciones; o si no se realizan esas modificaciones la
Institucién podria perder su eficacia real. Parece, pies, necesario buscar otra forma de
limitar la cuantia del patrimonio familiar.

Por otra parte, mas interesantes que las cantidades absolutas, lo son las
relativas, es decir, la proporcién que el patrimonio familiar tiene con respecto al
patrimonio total de la persona o personas que lo constituyen. Esto tendrd suma
importancia, para tutelar los intereses de los acreedores, y las expectativas, o aun los
derechos hereditarios de los llamados a suceder por causa de muerte.

Dadas estas consideraciones, parece lo mas oportuno, equiparar la constitucion
del patrimonio familiar a una donacién, y seguir, la misma regla que existe en cuanto
a las donaciones, sobre el limite méximo cie su cuantia.

Asi, deberia reformarse el Art. 865 de modo que diga: “La cuantia de los bienes,
que integraren el patrimonio familiar, no podrd exceder
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de la cuarta parte del patrimonio del constituyente o constituyentes al momento de
establecerlo”.

Tramite. — Deben suprimirse aquellas disposiciones de indole netamente
procesal. Tal es el caso, en el Art. 866, numeral 1° de las palabras: “Por razén de la
cuantia y del domicilio del constituyente”; palabras que deben derogarse, porque
corresponde al Cédigo de Procedimiento Civil, determinar cudl es el Juez competente.

El requisito de tener “por lo menos un hijo menor de edad”, sefialado en el inciso
segundo del mismo Art. 866, también nos parece que debe eliminarse. En primer lugar,
queda dicho que se puede instituir patrimonio familiar a favor de los hijos legitimos
que aun no nacen, luego, no se debe exigir que ya existe alguno nacido. Por otra parte,
parece razonable que se puede beneficiar también a mayores de edad; en algunos casos
los mayores de edad pueden estar mas desvalidos que los menores; por ejemplo, si se
trata de mujeres solteras, o de varones incapaces, dementes, sordomudos, etc., aunque
capaces juridicamente, moralmente incapaces por enfermedades o vicios, ineptitud
para la vida, etc.; todas esas variadas circunstancias, resulta mejor que las aprecien
libremente los mismos padres.

Las publicaciones que ordena el Art. 868 que se hagan durante cinco dias,
podrian reducirse a tres, para hacer mds dgil y mds barato el tramite. En cambio, lo.
mismo da que los carteles estén fijados durante los diez dias que prescribe la Ley, o por
menor tiempo.

No se debe hacer referencia a la forma del tramite, o rito, del juicio, que puede
variar en el nuevo Codigo de Procedimiento. Asi, deben sustituirse las palabras “Verbal
Sumario”, por Correspondiente”, en el Art. 869.

Prescripciones de acciones. — Si no existe alguna razén muy importante para
establecer reglas especiales, es preferible que las reglas de la prescripcién sean en lo
posible uniformes. Por esto, por no encontrar un motivo suficiente para alterar las
reglas generales, pensamos que el Art. 872 debe decir: “Dentro del plazo de prescripcion
que se contard desde la inscripcién de la escritura”, suprimiéndose la referencia a los
“dos arios”.

Extincién. — Queremos ampliar la aplicacién del patrimonio familiar a favor
de otras personas necesitadas, como queda expresado, asi, se amplia a favor de hijos y
descendientes ilegitimos, y también de mayores de edad. Por esto, no residia
conveniente conservar el numeral 1° del Art. 873, que extingue el patrimonio familiar
al llegar a la mayoria del tiltimo de los hijos beneficiarios. Podria reemplazarse por éste:
“Por el fallecimiento de todos los descendientes del beneficiario, si el constituyente es
célibe”. Asi, no se excluye la continuacion del patrimonio familiar si solamente vive, por
ejemplo, un nieto, o en el caso de casados sin hijos (el patrimonio les beneficia a ellos
en ese caso). En el inciso 2° en lugar de "hijos”, debe, por lo mismo, decirse:
“descendientes”.
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TITULO X

De las Servidumbres.

El Cédigo debe tender a emplear, siempre que sea posible, las expresiones mas
corrientes o conocidas por esto, en lugar de decir en el Art. 908, “si un predio se halla
destituido”, debe decir: “si un predio carece...”

El Art. 917 se refiere a los “depdésitos de pélvora”. Como hoy se conocen muchos
explosivos, y casi todos més poderosos y peligrosos, debe reemplazarse aquella frase por
ésta: “Depdsitos de explosivos o combustibles facilmente inflamables”.

Como en el lenguaje corriente la palabra “cargo” se usa preferentemente para
designar los empleos o funciones publicas, y en cambio, se reserva el vocablo “carga”,
para los gravdmenes debe reemplazarse en el Art. 919: ° “de cargo”, por “esas cargas”.

Aungque la Ley de Propiedad Horizontal establece detalladas por, més para el
caso, no parece que sea conveniente derogar el Art. 920 que también se refiere a ello,
ya que sintetiza en pocas reglas lo mas esencial de las relaciones entre varios
propietarios de diversos pisos de una misma casa.

Convendria aniadir en este Titulo de las Servidumbres, un articulo que se
remita a las leyes especiales y a las ordenanzas municipales, en todo lo relativo a las
servidumbres de cables de transporte de energia eléctrica o de comunicaciones
telefénicas, telegrdficas, etc., ya que esta materia, que pertenece mds propiamente al
Derecho Administrativo, incide en el Civil determinando nuevas limitaciones o cargas
sobre el dominio.

El Art. 937 fija la competencia en materia de aguas de regadio, en el “Ministerio
de Fomento”. Dadas las variaciones frecuentes de la estructura administrativa, es
preferible que el Cddigo Civil se remita genéricamente a “la autoridad o juez
competente”; asi debe decir, en lugar de referirse al “Ministerio de Tomento”. Ahora es
competente la entidad auténoma “INHERI”, vinculada al Ministerio de Agricultura,
pero la nueva Ley de Aguas, puede alterar también esto.

TITULO XI
De la reivindicacion.

Caben aqui las mismas observaciones hechas a propésito del Titulo VII De la
Posesion, con el cual guarda la méas estrecha relacién. No cabe
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modificarse nada sustancial. Basta corregir algunas erratas de la edicién oficial, tales
como: “haya”, que el Art. 966 estd sin “h”. O bien en el Art. 983, que debe decir “le”, en
lugar de “les”, ya que se refiere a una persona singular.

Con estas observaciones se termina el estudio del Libro II del Cédigo Civil.

LIBROTITII

DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE Y DE LAS
DONACIONES ENTRE VIVOS.

Observaciones generales.

En este Libro son aplicables fundamentalmente los mismos principios que
afirmamos al tratar del Libro Primero, y sobre todo estos dos: hay que aplicar el
principio constitucional de la igualdad, pero sin perjudicar la solidez y proteccién de la
familia; y, segundo, se deben conservar aquellos privilegios en favor de la mujer casada,
que no perjudican a nadie, y que solamente compensan la situaciéon secundaria que ha
ocupado en el hogar, y que atin ahora se conserva —muy mitigada—, por exigencias de
que haya una autoridad en el hogar.

No se puede olvidar en ningin momento que la Constitucién de la Republica,
suprema norma juridica, establece en el Art. 53 que: “Se garantizan los derechos de
testar y de heredar, con las limitaciones de ley”. Ni tampoco, que el Art. 31 de la misma
Carta Fundamental, obliga al Estado a crear “condiciones morales y econdémicas que
favorezcan la consecucién de los fines de la familia”. Asi, pues, las reformas del Cédigo
Civil deben inspirarse en estos principios.

Y, desde luego, hay que poner en practica el Art. 29 de la Constitucién que da
a los hijos “nacidos dentro o fuera de matrimonio”, los mismos derechos de herencia.

Ya hemos dicho que esa igualdad de los hijos, no supone necesariamente
igualdad de los padres legitimos e ilegitimos. Mas bien, el interés de los menos
favorecidos, la equidad, exige que se diferencien esos derechos. Y tampoco podemos
igualar absolutamente a los otros parientes, mas remotos.

Sin embargo, aplicando con la mayor fidelidad el espiritu igualitario de la
Constitucién, en algunos casos, extendemos la igualdad en materia de herencia, a otros
parientes, como se vera por ejemplo al hablar del derecho de representacion
hereditaria. Pero esto se hard siempre con la mayor consideraciéon hacia el matrimonio
que merece especial proteccién legal.

\
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TITULOI

Definiciones y Reglas Generales.

Formacién del acervo liquido. El Art. 1028 establece las deducciones que se
han de hacer para establecer el acervo liquido, y entre ellas menciona a la porciéon
conyugal, menos en el caso de la sucesién de los descendientes legitimos”. Como es bien
sabido, la porcién conyugal actualmente se calcula de dos maneras muy diversas segin
el orden sucesorio a que haya lugar, uno es el caso del primer orden sucesorio, que es
el de los hijos legitimos (concurran o no con ilegitimos), y otro caso muy distinto, el de
los ulteriores érdenes sucesorios; solamente en el segundo caso, la porcién conyugal es
de deduccion previa. Pero, ahora que se equiparan los hijos ilegitimos y los ilegitimos
en cuanto a herencia, la porcién conyugal en el caso del primer orden sucesorio,
equivaldra como en los otros 6rdenes sucesorios a la cuarta parte de los bienes del
difunto, y por consiguiente el Art. 1028 debe corregirse, suprimiéndose las ultimas
palabras del numeral 4° desde “sucesién”. Basta, pues, que el numeral 4%, diga: “La
porcién conyugal a que hubiere lugar en todos los érdenes de sucesién”. En esta forma,
aligualar los derechos de los hijos concebidos dentro o fuera de matrimonio, no se causa
perjuicio, o se compensa dicho perjuicio al cényuge, garantizdndole una porcién
conyugal fija (la cuarta parte de los bienes), como sucede en los otros dérdenes
sucesorios. Y como esa porcién conyugal fija, es, ademds, de deduccién previa, no
disminuye por el hecho de que haya uno o mas hijos concebidos fuera de matrimonio.
Esta reforma se inspira también en el deseo de fortificar el vinculo matrimonial, al
aumentar los derechos del conyuge, y al poner a salvo su situacién econdémica, a pesar
de posibles infidelidades de su marido o mujer.

Obligacién alimenticia. — Aunque la reforma de 1956 quiso suprimir las
asignaciones forzosas de alimentos, ya que se las eliminé de la enumeraciéon de las
asignaciones forzosas, sin embargo, el derecho de alimentos hereditarios subsistié, y la
Comisién Legislativa Permanente se vio en el caso de introducir algunas variantes al
texto legal, y conservo el que actualmente es Art. 1029. Pero esta anomalia exige alguna
correccién; principalmente, se encuentra inadecuado absolutamente, que se haya
determinado la solidaridad entre los herederos respecto del pago de esas obligaciones
hereditarias, rompiendo el sistema general que establece la proporcionalidad de las
obligaciones a prorrata de las cuotas hereditarias. Se debe, por consiguiente, suprimir
en el Art. 1029, inciso segundo las palabras: “Los cuales seran solidariamente
responsables del pago de la pensién alimenticia”, igualmente se derogara todo el tercer
inciso del mismo articulo, mon lo cual, el cobro de los alimentos se hara en la forma
ordinaria.

"Incapacidad para suceder por testamento. E1 Art. 1034 presenta una dificultad
respecto de la aplicacién de los principios de igualdad y de absoluta indiscriminacion
por motivos raciales, religiosos, etc., que establece el Art. 25 de la Constitucién. El caso
consiste en que el Art. 1034 de-
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clara incapaz de recibir asignacién testamentaria al eclesidstico que hubiere confesado
al difunto en su ultima enfermedad, con algunas excepciones, ahora bien, la confesiéon
es un sacramento propio de los catdlicos y por una parte la libertad religiosa
garantizada por la. Constitucién impediria que un acto propio de la vida espiritual de
los ciudadanos cree incapacidades civiles; por otra parte, al referirse la incapacidad
solamente a los cat6licos (los Gnicos que tienen confesidn) los coloque en una situacién
de inferioridad frente a otros ciudadanos de otra religion, lo cual también es contrario
a los principios fundamentales del Estado. Por estas razones, deberia derogarse el Art.
1034. Pero, se puede replicar que, en cambio, este articulo est4 inspirado en el deseo de
evitar posibles abusos por parte del confesor, que podria tal vez inducir al enfermo a
que hiciera disposiciones testamentarias que le favorecieran. Hay, pues, que resolver
si este peligro de abuso es tan inminente, grave y frecuente, como para establecer una
excepcion al principio de la libertad religiosa y al principio de la igualdad de los
ciudadanos cualesquiera que sean sus creencias religiosas. Personalmente pienso' que
la simple posibilidad de un abuso no justifica una discriminacién odiosa, y que por lo
mismo si se debe derogar el Art. 1034.

Ahora bien, si se adoptara el criterio contrario, es decir, de conservar el Art.
1034, se produciria una grave quiebra del sistema, si a la vez no se conservaran
aquellos otros articulos del Cédigo que toman en consideracién el estado eclesidstico
para conferir algunas ventajas. Ya hemos sugerido la conveniencia de derogar algunos
de esos articulos, como por ejemplo el relativo al domicilio de los eclesidsticos; y muy
pronto nos encontraremos con otro articulo de mucha importancia, el 1038 que exonera
a los eclesiasticos de la obligacién de acusar ante la justicia el homicidio cometido en la
persona del causante de la herencia o legado. Esta exoneracién de la obligacién de
intervenir en un juicio criminal como parte acusadora, se funda en el cardcter pastoral
de los eclesidsticos, y en un deseo de alejar toda sospecha contra el sigilo de la confesién.
Pues bien, si se dejara vigente el Art. 1034, para evitar el abuso que pueda hacerse en
algin caso de la confesidn, igualmente tendria que mantenerse el Art. 1038, porque no
habria la més minima equidad si se tomara en cuenta estos aspectos religiosos
solamente en cuanto originan incapacidad, en cuanto traen desventaja o son odiosos
para el hombre catdlico y no en su aspecto positivo o de proteccién y ventaja. O se
derogan ambos o se mantienen ambos. Mi criterio personal es favorable a la derogacién
de ambos que se encuadra mejor en los principios ya mencionados de la Constitucién.”

La Comisién Legislativa resolvié no derogar estos articulos.

Otra reforma necesaria a propdsito de incapacidades y de indignidades para
heredar, consiste en que el Art. 1037 declara indigno al que ha cometido homicidio en
la persona del difunto, y es evidente que quien ha cometido un crimen mas grande,
como lo es el asesinato, no esta mencionado en el Codigo Civil entre los indignos, y como
las indignidades son de estricto derecho no pueden emplearse de caso a caso, por
analogia re-
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sultando asi un contrasentido. Debe, pues, agregarse este caso de indignidad: el del

asesino. Péngase después de la palabra “homicidio”, “o asesinato”.

También debe extenderse la indignidad a aquellos a que han atentado
gravemente contra la vida del causante, su conyuge y cualquiera de sus ascendientes o
descendientes, sean o no legitimos, para lo cual se debe suprimir la palabra “legitimos”
en el inciso 2° del mismo Art. 1037.

En cambio, en el inciso 3° del mismo articulo obliga a los parientes hasta el
sexto grado de consanguinidad a cuidar del que hubiere caido en demencia o estuviere
desvalido, y esta ampliacién de las obligaciones familiares hasta tan remoto grado de
parentesco no se coordina ni con las disposiciones relativas a las guardas; por todo lo
cual, debe reformarse el inciso tercero, reduciéndose el grado de consanguinidad, del
sexto al “cuarto grado”.

El Art. 1038 declara indigno de suceder al que “siendo varén y mayor de edad
no hubiere acusado ante la justicia el homicidio cometido en la persona del difunto, tan
presto como le fuere posible”. No se aplica, pues, esta indignidad a la mujer. El principio
de igualdad del varén y la mujer podria entenderse que exige modificar ese articulo, y
que, por tanto, en adelante también la mujer que no acuse criminalmente al homicida,
se hace indigna de suceder al difunto asesinado. Pero considero que la salvedad que ha
hecho la Ley a favor de la mujer, constituye un verdadero privilegio que a nadie
perjudica y del cual no se le debe privar, se esfuerza esta conclusion si se piensa que la
mayor parte de las mujeres, sobre todo de las clases humildes, carecen de conocimientos
juridicos, y de la posibilidad de recibir el consejo letrado que les mueva a cumplir esa
obligacién legal para no incurrir en indignidad; por esto, considero que no debe
modificarse el inciso primero del Art. 1038, y que se puede conservar aqui la diferencia
entre el vardn y la mujer. Respecto del inciso tercero, relativo a los eclesiasticos, ya he
expuesto cudl es mi opinidn, y cdmo la solucién que se dé al Art. 1034, determina el que
debe hacerse con el Ultimo inciso del Art. 1038, por equidad.

Respecto del Art. 1038 la Comisién Legislativa, luego de largo y detallado
debate llega a la conclusién de que es preferible igualar absolutamente al varén y a la
mujer también en lo tocante a este articulo, por lo cual, se debera derogar la palabra
“varom”.

En cambio, para evitar las dificultades que se podrian presentar, sobre todo
para las personas que viven en los campos o son de escasa cultura, se har4 referencia
no s6lo a la accién criminal, en calidad de acusador, sino que bastara la denuncia, para
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evitar la indignidad. Por esto, después de la palabra “acusado”, se agrega: “o
denunciado”.

En el Art. 1039 se exonera de. la indignidad antes mencionada a las personas
que viven bajo patria potestad o bajo “potestad marital”;
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dado el nuevo concepto de la igualdad de los cdnyuges, ya no conviene mantener esta
expresion. Por otra parte, si no se deroga el inciso primero del Art. 1038, como
efectivamente recomendamos que no se derogue, entonces, la mujer en general, sea o
no casada, no incurre en la mencionada indignidad, de donde resultara redundante
hablar ademaés de la mujer “bajo potestad marital. Por ambos motivos, deben derogarse
esas palabras, del inciso 4° del Art. 1039.

TITULOII

Reglas relativas a la sucesion intestada.

El Art. 1051 se justificaba en la época en que se promulgé el Cédigo, hace méas
de cien afos, porque se trataba de derogar un sistema juridico distinto, el de las
antiguas leyes espafiolas, que tomaba en consideracién el sexo y la primogenitura para
la sucesion hereditaria; pero ahora, tanto tiempo después de la derogacion de aquel
sistema, y tan arraigados como se hallan los principios contrarios, y tan afirmados y
garantizados como estdn los principios de la igualdad, en la propia Constitucién de la
Republica, resulta innecesario dicho Art. 1051, el mismo que seria preferible derogar,
como todo lo superfluo.

Llamamiento a la sucesién intestada. Aplicacién directisima del Art. 29, inciso
4° de la Constitucidn, sera la supresion de las palabras “legitimos”, e “ilegitimos”, que
se repiten varias veces en el Art. 1052. Suprimidas esas palabras, se entendera, por
consiguiente, que tienen derecho a la sucesion hereditaria intestada, tanto los hijos, los
ascendientes y los hermanos legitimos o ilegitimos, del causante.

Igualmente, debe derogarse todo el inciso tercero del Art. 1054 que establece
el derecho de recibir el doble los hijos legitimos respecto de los ilegitimos. Ambas clases
de hijos deben ahora recibir igual.

Representacién. — El derecho de representacion se extendia antes a lejanos
parientes del causante pero siempre por la linea legitima; sucesivas reformas
restringieron la extensién de este derecho, pero a la vez, lo extendieron a ciertos
descendientes ilegitimos (no a todos), dando como resultado la embrolladisima actual
redaccion del Art. 1055. Aunque, como hemos dicho la igualdad que ordena la
Constitucién rigurosamente interpretada se. aplicara sélo a los hijos, pensamos que,
en esta materia de representacién hereditaria, conviene igualar a todos los
descendientes legitimos o ilegitimos del difunto, y a los descendientes de sus hermanos;
omitiendo toda referencia a la calidad de las personas, a su filiacién legitima o no, se
logra este efecto, con una redaccién sencillisimo. Debe, pues, reemplazarse el Art. 1055
por otro que diga simplemente: “Solamente hay lugar a la representacion en los
descendientes del difunto o de sus hermanos.”
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Primer orden de la sucesién intestada. — Segun el actual Art, 1057: “Los hijos
legitimos excluyen a los demds herederos, menos a los hijos ilegitimos, sin perjuicio de
la porcién conyugal que corresponda al marido o mujer sobreviviente”.

Creo que nadie discutiria que ahora la concurrencia en este orden sucesorio,
de ios hijos legitimos e ilegitimos es mds plena, en virtud del derecho de recibir partes
iguales. Esto estd fuera de duda, y representa una ventaja notabilisima en favor de los
ilegitimos, que, antes de la actual Constitucién, aunque concurrian con los legitimos,
recibian solamente la mitad que ellos.

Pero, lo que resulta muy discutible es si el precepto constitucional debe
extenderse a tanto que la igualdad de todos los hijos se entienda en el sentido de que
si solamente hay ilegitimos, éstos, al igual que los legitimos, excluyan de la herencia a
toda otra persona, salvo el derecho del cényuge a la porcién conyugal.

Algunos opinan que efectivamente asi deben entenderse las cosas, (ésta es
también la opinién del Dr. Francisco Costales), y de acuerdo con ella, el Art. 1057
deberia modificarse de modo que dijera: “Los hijos excluyen a los demds herederos, sin
perjuicio de la porcion conyugal”’. Esta reforma significaria que los hijos ilegitimos
figurarian en adelante s6lo en el primer orden sucesorio, y ya no también en el segundo,
como es actualmente, por lo que habria que modificar en correlacion, el Art. 1059, de lo
que se hablara méas adelante.

Pero si es verdad que esta reforma simplifica el sistema y aplica al pie de la
letra el precepto constitucional, por otra parte, se puede objetar que afecta gravemente
a los derechos de otras personas, y que la Constituciéon no ha querido probablemente
perjudicar esos derechos, sino que mds bien, garantizar la debida protecciéon al
matrimonio y a la familia, lo cual se veria desdicho por esta reforma.

Efectivamente, pensemos en el caso de una persona casada y sin hijos, que,
durante el matrimonio tiene un hijo ilegitimo. Este hecho contrario al derecho,
gravemente ofensivo para el conyuge, tanto que en nuestro sistema juridico hasta
autoriza el divorcio y permite seguir una accién criminal por adulterio, daria, sin
embargo, como resultado, la automaética exclusién de la herencia del marido o mujer,
al cényuge ofendido. Es decir que el hecho ilicito del uno, vendria a perjudicar
legalmente de modo muy grave al otro, al inocente. No resulta justo, que el hecho ilicito
de uno, disminuya el derecho del otro.

Podria, tal vez, contestarse que el conyuge conserva de todos modos el derecho
a la porcién conyugal. Pero la porcién conyugal no es propiamente una asignacién
hereditaria, sino, como ensefian algunos (Claro Solar, Fabres, etc.) una asignacién de
caréacter alimenticio, o una asignacién
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sut generis, como afirman otros, en todo caso, una asignacién condicionada a la pobreza
relativa del conyuge sobreviviente, quien, si tiene bienes propios no recibe porciéon
conyugal, o sélo recibe el complemento, descontada la cuantia de sus propios bienes. Es
decir, que el derecho de herencia del conyuge, es cosa totalmente distinta del derecho
de recibir la porcién conyugal, y el equiparamiento absoluto del hijo ilegitimo al
legitimo, traeria la consecuencia de excluir de la herencia al cényuge, por el hecho de
que el marido o mujer hubiera tenido un hijo ilegitimo, y esto no parece aceptable.

También acarrearia dicha reforma, la privacién del derecho hereditario de los
padres o ascendientes legitimos del causante, lo cual también supone un debilitamiento
de la familia, que la Constituciéon promete garantizar.

Por consiguiente, considero que no deberia modificarse el Art. 1057. En efecto,
el primer orden sucesorio intestado, debe continuar siendo el de los hijos legitimos,
acompafiados o no de ilegitimos, y de modo que ambas clases de hijos tengan igual
participacion en la herencia: sus cuotas seran iguales. Pero si s6lo hay hijos ilegitimos,
éstos no deben excluir de la herencia al conyuge y a los padres o ascendientes legitimos
del causante, sino que deben compartir la herencia, concurriendo con ellos, es decir, se
debe aplicar entonces el segundo orden sucesorio, conforme al Art. 1059.

Sin duda lo que el legislador se propuso es quitar la desigualdad antes
existente, en virtud de la cual el hijo legitimo recibia el doble que el ilegitimo; pero no
tuvo la intencién de disminuir los derechos del conyuge o de los padres del causante;
de alli que propongo el mantenimiento del Art. 1057 en sus actuales términos. En
cambio, debe derogarse integramente el Art. 1058, que es el que establece la forma de
concurrencia de los hijos legitimos e ilegitimos, asignando a los primeros una cuota
doble. Podria decirse en lugar del texto actual de 1058: “Si un difunto hubiere dejado
hijos legitimos e ilegitimos, recibiran todos partes iguales”.

Como la Comision Legislativa resolvié dar la interpretacién mas amplia al
precepto constitucional de la igualdad, es decir, llegar hasta la supresién misma de las
calidades de hijos legitimos e ilegitimos, en concordancia con este criterio, resulta méas
adecuado modificar profundamente los O6rdenes sucesorios, y asi se resuelve
definitivamente.

Por consiguiente, el primer orden sucesorio sera en adelante el de los hijos (sin
mas distincidn), quienes, en todo caso, excluyen a los demés parientes. Para evitar el
grave perjuicio que se causaria al conyuge, el perjuicio de ser excluido de la herencia,
aunque sea por un solo hijo ilegitimo de su marido o mujer, se ha introducido la reforma
a la porcién conyugal que ya se indicé.

El segundo orden sucesorio sera el de los padres o ascendientes y del conyuge.
Ya no figurarén en el segundo orden, por lo tanto, los hijos
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ilegitimos, ya que quedan en el primero, aunque no concurran con hijos legitimos.

El tercer orden sucesorio es el de los hermanos. Y el cuarto es el de los sobrinos
y el Estado.

Dejamos, sin embargo, en esta exposicién de motivos, los argumentos que se
sefialaron a favor del otro sistema, que conservaba mas las actuales disposiciones del
Cédigo, para la historia de la Ley, y para facilitar su interpretacién.

SEGUNDO ORDEN DE LA SUCESION INTESTADA. — La reforma o
permanencia del actual Art. 1059, depende de lo que se resuelva respecto del 1057. Si
se acuerda no modificar el 1057, los hijos ilegitimos ademés de concurrir en el primer
orden sucesorio, deben concurrir también en el segundo orden, y por tanto el Art. 1059,
debe quedar sustancialmente como esta ahora. Si en cambio, se establece que los hijos
(sin distincién alguna), excluyen a los demds herederos, entonces, ya no cabe
obviamente, que los hijos ilegitimos figuren también en el segundo orden sucesorio
concurriendo con otros parientes del causante, ya que no cabe excluir y concurrir a la
vez; son términos contradictorios. Si se adopta esta segunda férmula, que es la que
prefiere el doctor Costales, el Art. 1059 debera decir asi:

“Si el difunto no ha dejado posteridad, le sucederdan sus padres o ascendientes
de grado mas proximo y el conyuge. La herencia se dividira en dos partes: una para los
ascendientes o los padres y otra para el conyuge.

No habiendo ascendientes o padres, toda la herencia correspondera al conyuge.

No habiendo cényuge, toda la herencia correspondera a los ascendientes o
padres.

Si la filiacién del difunto se hallare legalmente establecida s6lo respecto de uno
de sus padres, éste sélo recibird la porcién correspondiente a los padres. Si dicha
filiacién se hallare establecida respecto de ambos padres, la porcién correspondiente a
ellos se dividira entre los dos por' partes iguales.

Cuando concurrieren dos o més ascendientes del grado mas préximo, los
asignatarios de la herencia se la dividiran por partes iguales.

Habiendo un solo ascendiente del grado mas proximo, sucedera éste en todos
los bienes, o en toda la porcion hereditaria de los ascendientes.

Efectivamente esta formula es la que aprueba la Comisién Legislativa.
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Como puede observarse, se ha omitido toda referencia a los hijos ilegitimos, los
cuales recibirian toda su parte en el primer orden sucesorio, excluyendo a todo otro
heredero.

Ya he manifestado, que mi opinién personal, sin embargo, se m dina a
conservar el actual orden sucesorio en la misma forma como estd actualmente en el
Art. 1059, por ser més equitativa y protectora de la familia.

TERCER ORDEN SUCESORIO. — Si no hubiere ninguno de los herederos
antes enumerados, esto es, ni descendientes, ni ascendientes, ni conyuge, son llamados
a suceder, en tercer lugar, los hermanos.

Nada puede modificar la Constitucién en lo relativo a que los que son hermanos
de padre y madre (carnales) deben recibir el doble que los que solamente son hermanos
de padre o solamente de madre. En este caso el vinculo es menor, es exactamente la
mitad que, en el primer caso, y también la herencia es igual a la mitad.

En cambio, resulta discutible lo relativo a si deben equipararse en herencia los
hermanos legitimos y los ilegitimos. La Constitucién se refiere solamente a los “hijos”,
y no a los “parientes” legitimos e ilegitimos. De suyo, pues, podria dejarse el tercer
orden sucesorio tal como esta en el Art. 1060. Pero la Comisién Legislativa ha preferido
el criterio contrario y podria objetarse, y ésta es la opinién del doctor Costales, que la
consanguinidad legitima o ilegitima deriva de la filiacién de una de esas dos clases, y
que, por via de consecuencia, deben igualarse los derechos de los hermanos sean
legitimos o ilegitimos. Lo Unico que se tendria en cuenta seria, pues, si tienen los
mismos padres, o si solamente tienen un padre comtn. Naturalmente, si asi se
resuelve, entonces el medio hermano ilegitimo ya no recibiria la cuarta parte de lo que
le corresponde al hermano carnal (de padre y madre) legitimo, sino que recibiria la
mitad (por ser medio hermano, no por ser ilegitimo). Es decir, en otras palabras, que
se igualarian absolutamente los hermanos carnales (sean legitimos o ilegitimos), y
también se igualarian los medios hermanos, sin consideracién de su calidad de
legitimos o ilegitimos; pero se conservaria en todo caso, la evidente distincién entre los
carnales y los medios hermanos, teniendo los primeros, doble derecho que los segundos.

Si se adopta este criterio, el Art. 1060 podria redactarse asi:

“Si el difunto no hubiere dejado ninguno de los herederos expresados en los
articulos anteriores, le sucederdn sus hermanos, ya sea personalmente o ya
representados de acuerdo con el Art. 1055, y conforme a las reglas siguientes:

1°—Si el difunto hubiere dejado solamente hermanos carnales o solamente medios
hermanos, cada uno de ellos recibird partes iguales.
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2°—Si el difunto hubiere dejado uno o mas hermanos carnales y también uno o méas medios
hermanos, cada uno de los primeros recibird una cuota igual al doble de la de cada uno
del segundo. Por consiguiente, la herencia se dividira en tantas partes cuantos fueren
los medios hermanos més el doble del nimero de hermanos carnales, y cada uno de
éstos recibira dos de dichas partes, y cada uno de los medios hermanos recibira una de
tales partes.”

Este texto es el que acepta la Comisién Legislativa.

Indudablemente esta redaccién simplifica muy notablemente el larguisimo
Art. 1060, e iguala a los hermanos legitimos e ilegitimos, pero, como ya manifesté, yo
preferiria que se conserve la diferencia entre uno y otros, por corresponder més a
nuestras costumbres, a la organizacién més sélida de la familia, y a las exigencias de
la equidad. Si se prefiere este criterio, basta no modificar el actual Art. 1060.

TITULOTIII

De la Ordenacién del Testamento.

En esta materia, que ha sufrido pocos cambios desde la promulgacién del
Cédigo, existe abundantisima jurisprudencia que permite una interpretaciéon y
aplicaciéon muy segura de la Ley, con las consiguientes ventajas. No se ve por otra parte
una verdadera necesidad de introducir cambios, por lo cual se puede conservar en su
integridad.

En el Art. 1061, convendria reemplazar la palabra “Fisco” por: “Estado”.
Corresponde en cambio a las leyes administrativas, de cardcter fiscal, determinar a que
Dependencia del Estado deben pasar esos bienes. Igual sustitucién en la palabra
“Fisco” debe dejarse en el Art. 1062, y en los otros en que se la emplea.

En el Art. 1106, podria hacerse referencia también al testamento hecho a bordo
de aeronaves militares, pero esta reforma no parece muy necesaria, ya que los viajes
aéreos son de muy corta duraciéon en comparaciéon con los maritimos, por lo que la
necesidad de hacer testamento a bordo de un avién se producird en muy raros casos.

Asi lo acepta la Comisién Legislativa: no modificar.

En el Art. 1108 se debe cambiar “Ministerio de Marina”, por “Ministerio de
Defensa”.

En el Art. 1083 se debe suprimir la referencia a los hijos legitimos o ilegitimos,
dejando simplemente la palabra “hijos”.
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Sobran en el Art. 1098 las palabras “hombre o mujer”, que deberan suprimirse.

En el Art. 1118 en lugar de “sirvientes asalariados del mismo”, podria ponerse:
“servicio doméstico”. Por ser expresién mas usual.

En el Art. 1131 reemplazar “25 afios” por “18 afnos”. De acuerdo con la reforma
sobre la mayoria de edad.

En el Art. 1133 se podria reemplazar: “mujer mientras permanezca soltera o
viuda” por “persona mientras permanezca soltera o viuda, extendiéndose asi esta
ventaja a favor del varén.

Se debe derogar el inciso 2 °del Art. 1162, por constituir una norma propia del
derecho canénico y no del civil.

En el Art. 1164 se debe suprimir la palabra “legitimo”.

Se debe derogar el Art. 1179, por carecer de aplicacién en la actualidad.

En el Art. 1191 se debe reemplazar “21 afios” por “18 afios”.

En el Art. 1219 se debe suprimir la palabra “legitimos”.

En el Art. 1224 el inciso 3° deberd decir: “la cuarta de mejoras en las sucesiones
de los descendientes”. Esto es asi en concordancia con lo resuelto sobre los 6rdenes
sucesorios y la igualdad absoluta de derechos.

En el Art. 1231 se deben quitar las palabras: “menos en el de los ascendientes...
etc., hasta el final del primer inciso. Y se deroga todo el segundo inciso. Asi, la porcién
conyugal es siempre la misma cuarta parte de los bienes del conyuge difunto, haya o
no hijos, y sin distinguir clases.

El Art. 1235 debera decir: “son legitimarios: primero los hijos; segundo los
padres”.

Se ha suprimido los calificativos de legitimos, y la referencia a los ascendientes,
limitando asi la sucesién forzosa solamente al primer grado en linea recta ascendente
o descendente, conforme a la tendencia moderna que favorece la limitacién de la

sucesion forzosa.
v
En el Art. 1237 suprimanse las palabras: “legitimos o ilegitimos”.

En el Art. 1261 debe suprimirse el numeral 4 °, en concordancia con lo que se
resolvié al tratar del libro primero, sobre la sancién al hijo menor de edad que se casa
sin el consentimiento paterno. (Art. 101).
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En el Art. 1278 se debe derogar el inciso cuarto, ya que la mujer casada puede
aceptar o repudiar libremente las asignaciones.

En el Art. 1285, en el primer inciso, en lugar de la expresién “lugares
distantes”, podria ponerse: “distintas provincias”, que es més preciso.

En el Art. 1289, reemplazar “800 sucres” por “20.000 sucres”. Porque el valor
adquisitivo del sucre ha cambiado mucho.

El inciso segundo del mismo articulo debe derogarse porque el marido ya no es
el representante legal de la mujer, y ella conserva su capacidad.

La parte final del inciso primero del Art. 1308 que dice: “por sus maridos,
tutores, curadores o cualesquiera otros legitimos representantes”, debe decir “por sus
representantes legales”.

El Art. 1326, debe derogarse. No hay inconveniente para que la mujer casada,
que sea capaz, ejerza el albaceazgo.

También se debe derogar el Art. 1327 porque la mujer no pierde su capacidad
por contraer nuevas nupcias.

Deben suprimirse las Gltimas palabras del Art. 1340: “y el marido de la mujer
heredera que no haya obtenido separacién conyugal judicialmente autorizada”, porque
la mujer conserva su capacidad, aunque esté casada.

Debe derogarse el inciso segundo del Art. 1375, por la razén tantas veces
repetida.

En el Art. 1379 derdguese el inciso segundo, dada la capacidad que se reconoce
a la mujer.

En el Art. 1464 suprimir la palabra “legitimos”. En virtud de la igualdad
constitucional de los hijos.

En el Art. 1477, suprimir la palabra “legitimos”, por la misma razén dicha.

En el Art. 1484 suprimase la palabra “legitimos”, por igual razon.

De la anterior Exposiciéon de Motivos realizada por el doctor Juan Larrea
Holguin, discrepd en los siguientes puntos el doctor Francisco Costales: ’

Cree que debe mantenerse en el Art. 1034 ampliando su sentido a los Ministros
y Oficiantes de todas las religiones. La razén fundamental
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esta en el hecho de que la influencia espiritual es poderosa, determinante, sobre todo
en los dltimos momentos de la vida de una persona. No faltarian religiosos que atin con
la més sana intencién como la de fines benéficos, por ejemplo, influenciarian
decisivamente en el 4nimo del fiel, especialmente si siente cercana la muerte.

De todas maneras, la Comisién Legislativa ha adoptado al respecto dos
criterios: el de que la prohibicién se mantenga si la asignacién se la hace directamente
al religioso o a sus parientes y el de que se establezca un criterio porcentual de la cuarta
de libre disposicién si la asignacién se la hace con fines benéficos.

En cuanto al Art. 1038 cree conveniente que la indignidad se extienda también
a la mujer mayor de edad que no hubiese acusado ante la justicia el homicidio o
asesinato cometido en la persona del difunto, debiendo ampliarse la posibilidad
también a la simple denuncia ante una autoridad, que como lo establece el Codigo de
Procedimiento Penal puede ser verbal. La razén fundamental estd en el hecho de que
la diferencia de sexo no excluye la posibilidad racional de diferenciar entre lo bueno y
lo malo; al contrario, chocaria contra la naturaleza humana y daria a ciertas personas
el privilegio de justificar la violacién de las leyes elementales.

Sin embargo, en el mismo articulo creo que debe mantenerse la prohibicién de
acusar o denunciar el homicidio cometido en la persona del difunto al pariente
eclesiastico que sin embargo de la conciencia del hecho debe guardar el secreto con lo
cual se garantiza el cardcter esencialmente espiritual de las religiones, lo que esta de
acuerdo con la norma constitucional de respeto a las creencias.

Con relacion al Art. 1057 creo que los hijos, concebidos, o no dentro de
matrimonio, antes, durante o después de él, son hijos y merecen la condicién de tales
en cualquier circunstancia, por tanto, si seguimos la norma de la igualdad absoluta,
deben excluir a los demas herederos. El doctor Larrea encuentra un tanto injusto el
criterio, sobre todo en relaciéon con el conyuge sobreviviente que hasta puede haber sido
ofendido. De todas maneras, el conyuge no pierde la porcién conyugal; por tanto, los
hijos deberan concurrir exclusivamente al primer orden sucesorio

En el Art. 1060 se discrimina a los hermanos y medios hermanos legitimos e
ilegitimos, lo cual, si se mantuviera, seria incongruente con la posicién adoptada de
suprimir la calidad de filiacién legitima e ilegitima, pues la consanguinidad es
consecuencia de esa filiacién. Suprimidas las calidades antedichas deben quedar
simplemente los hermanos y los medios hermanos entre los que si existe diferencia
notable y por lo mismo los dltimos deben recibir como herencia la mitad de lo que
reciben los primeros.

(Dr. Francisco Costales H.).
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EXPOSICION DE MOTIVOS SOBRE REFORMAS AL CODIGO CIVIL

LIBRO IV

DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL Y DE LOS CONTRATOS
Principios Generales

En este libro, como en los anteriores, se continda aplicando los principios de la
igualdad de los conyuges y de los 'hijos, sin establecer categorias, como se ha resuelto.
Para la aplicaciéon de estos dos principios es necesario cambiar levemente la redaccion
de numerosos articulos que actualmente suponen la incapacidad juridica de la mujer
casada, o que los hijos concebidos en matrimonio estan sometidos solamente a la patria
potestad" del padre. No insistiremos en la justificacién de dichas reformas, que son de
por si evidentes.

Otras reformas propuestas responden al afdn de coordinar la Ley con la
realidad de la vida en cuanto al valor de la moneda.

Nuestro Cédigo, redactado hacia méas de cien afos, se refiere, principalmente
en el Libro IV, a limites monetarios que hoy dia resultan muy bajos, y que cuando se
redacté el Cédigo representaban cantidades medianas o altas: doscientos pesos, o dos
mil pesos, que luego tradujeron a la nueva unidad monetaria, el sucre, y originaron los
160 sucres o los 1.600 sucres a que se hace mencién en el Cédigo.

Nos hemos preocupado principalmente en este Libro, de sugerir algunas
medidas que secunden el precepto constitucional de reprimir la usura. Y como algunas
instituciones, incluso de hondo sentido social como el patrimonio familiar, pueden
favorecer ciertos abusos sea en perjuicio de los acreedores o en perjuicio de los deudores,
proponemos algunos cambios tendientes a corregir tales abusos.

También nos hemos propuesto garantizar. mejor los créditos del Estado y de
las Entidades Publicas o semipublicas, de acuerdo a la tendencia seguida por nuestra
legislacién mas reciente, y coordinandola a tal efecto, con lo que dispone el Cédigo Civil.

La legislacién agraria y la legislacion social han evolucionado en los ultimos
afos con celeridad, y probablemente progresaran ain maés; por esto, dejamos a salvo el
valor de aquellas normas renovadoras, que deben prevalecer sobre las del Cédigo Civil,
y que al mismo tiempo no deben dafiar la estructura y organizaciéon del Cédigo;
simplemente hacemos expresa remision a dichas leyes, cuando parece necesario.

Finalmente, se han introducido unas pocas modificaciones tendientes a modernizar la
terminologia o a suprimir inutiles referencias al Derecho
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Canoénico que antes guardaba tan estrecha relacién con nuestro Derecho Ci* vil, pero
que hoy dia més bien halla profundas contradicciones en él, por ejemplo, en materia de
divorcio.

Desde luego, como se indicé al tratar del primer Libro, todo lo relativo a la
sociedad conyugal, ha sido desplazado del Libro IV, a su lugar méas natural, dentro del
derecho de familia.

CAPACIDAD JURIDICA. — En la tradicional enumeracién de los incapaces,
contenida en el actual Art. 1.500, se incluye a la mujer casada, y se sefialan solamente
algunas excepciones en las cuales la mujer puede obrar vdlidamente. Obviamente el
inciso tercero del Art. 1.500, las palabras: “Las mujeres casadas, salvo que estuvieren
judicialmente separadas de su marido o en alguno de los casos de los Articulos 176 y
195”; en el Art. 1523, debe suprimirse en el numeral 1?: “los maridos, por sus mujeres,
en cuanto tengan la administracién de los bienes de éstos”; en el Art. 1632, suprimanse
las palabras: “por haber pasado a potestad de marido; en el Art. 2027, suprimase: “o
por el marido como administrador de los bienes de la mujer”’; debe derogarse todo el
inciso 3° del Art. 2126; en el Art. 2148, suprimase “o una mujer casada”, y “a las mujeres
casadas”; derdguese el numeral 8? del Art. 2183, y todo el Art. 2191, en el Art. 2284,
quitese la palabra “maridos”, y del Art. 2337 suprimase el inciso 4° que dice: “Asi, el
marido es responsable de la conducta de la mujer”; también se debe eliminar el
privilegio a favor de la mujer contenido en el Art. 2497, numeral 2°, y en consecuencia
se deben reformar convenientemente las referencias de los dos articulos siguientes,
tomando en cuenta, ademés otras reformas que se explicardn més adelante; se deroga
también el Art. 2500; en el 2525 numeral 1° se han de suprimir las palabras “o marital”
y el inciso 5° que dice: No se suspende la prescripcién en favor de la mujer que haya
obtenido separacion conyugal judicialmente autorizada, respecto de los que ella
administra.

REFORMAS RELATIVAS A LOS HIJOS.— EI Art. 1852 prohibe el contrato
de compraventa entre “el padre y el hijo de familia”; igual prohibicién debe extenderse
a los hijos ilegitimos, que ahora también estaran bajo patria potestad, pero como la
patria potestad puede ejercerse en el nuevo sistema tanto por el padre como por la
madre, o por ambos, sugerimos una nueva redaccién de dicho articulo, para comprender
todos los casos:; “En nulo el contrato de venta entre conyuges, y entre padres e hijos
mientras éstos sean incapaces”; esta nueva redaccion abarca también el caso de que el
hijo, ya mayor de edad esté en interdiccién, ya que parece razonable pretenderle en tal
circunstancia en la misma forma en que se lo hace con un menor de edad.

El Art. 2027 se refiere al padre de familia como administrador de los bienes del
hijo, y es necesario hacer expresa referencia a la madre, que igualmente puede
administrarlos. Asi se ha corregido este articulo también por este concepto.

EFECTOS DE LOS ACTOS REALIZADOS SIN LA INTERVEN-
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CION DE UNO DE LOS CONYUGES. — Es bien conocido que dentro del actual
sistema han surgido varias interpretaciones relativas al valor de los actos ejecutados
sélo por el marido sin el consentimiento de la mujer, o viceversa, en aquellos casos en
que la ley exige la intervencién de ambos cényuges; unos autores hablan de nulidad
absoluta por falta de un requisito de fondo; otros prefieren la nulidad relativa por
defecto de capacidad; se ha sostenido la tesis de la “imposibilidad a terceros”, etc.
También la jurisprudencia de la Corte Suprema ha fluctuado entre las varias doctrinas,
hasta regularizarse ultimamente prefiriendo la tesis de la nulidad relativa, que
efectivamente parece la més justa y equilibrada, ademaés de que satisface al objetivo o
finalidad de la Ley que indudablemente quiere proteger a la familia, y hasta ahora
principalmente a la mujer. Como en lo futuro podrian volverse a suscitar estas
perjudiciales discusiones, deseariamos evitar toda duda, introduciendo después del Art.
1737, cuyo segundo inciso debe derogarse, otro articulo que diga: Art. 1737 a): “Los
actos realizados por el marido, o por la mujer, respecto de los bienes de la sociedad
conyugal, sin el consentimiento del otro cényuge, cuando éste es necesario, son
relativamente nulos, y la nulidad relativa puede ser alegada por el cényuge cuyo
consentimiento era necesario y falté.

Si uno de los conyuges realiza actos o contratos relativos a bienes del otro, sin
tener su representaciéon o autorizacion, se produce igualmente nulidad relativa, que
puede alegarse por el conyuge al que pertenecen los bienes objeto del acto o contrato”.

REFORMA DE ALGUNAS CUANTIAS SENALADAS POR LA LEY. — El Art.
1671 enumera en los bienes no embargables los libros relativos a la profesiéon del deudor
hasta el valor de 160 sucres, pensemos que hoy dia apenas se podria adquirir los libros
que hace un siglo se compraban por 200 pesos, con una suma cercana a los 20.000
sucres, por lo cual deberia reformarse en tal sentido el mencionado articulo.

La prueba de testigos no se admite, conforme al Art. 1763, en demandas que
superen la cuantia de 160 sucres, que correspondian al antiguo limite de la menor
cuantia; habiendo variado las cosas, podria subirse ese limite a los 2.000,00 sucres. Por
la misma razén, se debe reformar también el Art. 1764, cambiando “160 sucres,” por
“2.000,00 sucres”.

El art. 2417 autoriza al juez adjudicar sin subasta las prendas por deudas no
pagadas, siempre que su cuantia no excediere de 120 sucres. También esta cuantia
puede unificarse en los 2.000,00 sucres. Piénsese que los gastos de una subasta pueden
hoy dia superar con facilidad los mismos 120 sucres, con lo que nada quedaria para el
acreedor.

ALGUNOS CAMBIOS DE NOMENCLATURA. — En lugar de palabra Fisco,
que se emplea en algunos articulos, como el 1739, debe decirse “Estado”, palabra mas
asequible a todo el mundo, y que expresa claramente la persona juridica, es decir, el
verdadero sujeto de derechos y obligaciones.
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El Art. 2263, se refiere a las “posadas”; pero hoy dia se ha popularizado mucho
més el “hotel”, y han surgido otros establecimientos semejantes, aunque no iguales,
como los “moteles”, sin que hayan desaparecido del todo las “posadas”; por ello,
preferimos agregar a “posadas”, “hoteles y otros establecimientos semejantes”.

Las expresiones “criados o sirvientes”, utilizadas varias veces, por ejemplo, en
el Art. 2339, han adquirido, con el uso un cierto sentido despreciativo y peyorativo, por
lo que preferimos reemplazarlas por “servicio doméstico”, que da una idea de mayor
dignidad.

La frase “cualquiera del pueblo”, empleada en el Art. 2343, parece también
anacroénica, y puede reemplazarse con ventaja, por la méas sencilla de “cualquier
persona”.

VALOR DE LAS LEYES SOCIALES. — El Cédigo Civil contiene valiosas
disposiciones sobre el contrato de arrendamiento, y dedica algunos articulos al
arrendamiento de predios rurales; pero esta clase de arriendos practicamente
desapareceran en 1972, por disposicién de la Ley de Reforma Agraria; solamente en
algunos casos de excepcion se podran continuar celebrando o manteniendo dichos
contratos. En tales casos, las reglas del Cédigo Civil pueden conservar su valor, pero
se debe dejar muy claro que tiene caracter meramente supletorio, es decir que han de
prevalecer las leyes sociales, y que ni por acuerdo de las partes se podria hacer
prevalecer lo dispuesto por el Cédigo Civil, frente a las normas de orden publico
contenidas en las leyes de caracter social. Por esto nos parece necesario introducir un
articulo después del 2045, que diga: 2045 a) “Prevaleceran sobre las disposiciones de
este paragrafo, y sobre lo establecido por las partes, lo que, determinada la ley de
Reforma Agraria, sobre arrendamientos rurales”.

SOBRE LA USURA Y LA PROTECCION DEL ACREEDOR Y DEL DEUDOR.
— El Art. 2227 declara que el interés legal es el del 6% pero actualmente la Junta
Monetaria tiene atribucién para variar dicho interés, y actualmente es el 12%. Resulta
preferible que el Cédigo Civil simplemente se remita al organismo estatal competente
para fijar la cuantia de dicho interés, asi, pues, el Art. 2227 en aquella parte debe decir
solamente: “Interés legal es el que determina el organismo competente del Estado”.

El Decreto sobre la usura publicado en el Registro Oficial 108: 18-1V-67,
contiene algunas disposiciones de cardcter penal, otras administrativas, fiscales y
procesales, pero parece interesante incorporar al Cédigo Civil la presuncién de usura,
ampliando al contrato de mutuo. Para esto se puede agregar un articulo que diga: 1648
inc. 3°”. Se presumira existir usura, cuando el acreedor otorga recibos o cartas de pago
de intereses o hace anotaciones en el documento de obligacién, sin determinar
completamente el monto del valor recibido”.

En cambio, para evitar que la institucion del patrimonio familiar convierta en
un medio de burlar los intereses del acreedor, parece conveniente que se agregue al
Art. 2365 un inciso final que diga: “4° El deudor
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que hubiere constituido validamente patrimonio familiar sobre todos o una parte de
sus bienes en forma tal que no quedare debidamente respaldada su deuda”; en tal caso
estara obligado a dar fianza a peticién del acreedor.

A su vez, el fiador podria ser perjudicado por el deudor principal, si este
constituye patrimonio familiar, con una parte tan notable de sus bienes, que
practicamente tendra que pagar la deuda del fiador, por lo cual se debe agregar un
numeral al Art. 2386, que diga: “6° Si el deudor hubiere constituido patrimonio
familiar, sin contar con la anuencia del fiador, disminuyendo asi su patrimonio
libremente disponible”.

Estas disposiciones tienden a dar mayor respetabilidad al patrimonio familiar,
evitando que sirva para cometer abusos.

Uno de los sistemas més usados por los usureros es el que da pie el Art. 2460:
La compensacién de los intereses con los frutos en la anticresis, sin ninguna limitacién.
Asi se disimulan ficilmente los intereses usurarios. Para evitar este abuso, en la
medida de lo posible, debe agregarse un inciso que diga: “Pero si el deudor demostrare
que el valor de los frutos efectivamente percibidos por el acreedor supera el monto del
maximo interés que legalmente podia cobrarse, tendran derecho a que dicho exceso se
impute al capital u obligacién principal.” Se da asi un duro golpe a la usura.

Fundados en el mismo principio de evitar los abusos en perjuicios de terceros,
usando mal el patrimonio familiar, pedimos que se agregue en el Art. 2485 después de
“anticresis”, las palabras: “o constitucién de patrimonio familiar”.

USUFRUCTO DE LOS BIENES DE LOS HIJOS.— Si los hijos han sido
concebidos dentro de matrimonio, el usufructo de sus bienes corresponde normalmente
a la sociedad conyugal, pero puede haberse disuelto y entonces corresponde solamente
al padre que tenga su cuidado; si se trata de hijos concebidos fuera de matrimonio, el
usufructo corresponde al padre que primero le haya reconocido voluntariamente, pero
podra también alterarse dicha regla cuando convenga asi a los intereses del hijo, y por
disposicién del juez. De acuerdo con este nuevo sistema, debe modificarse el Art. 2483,
que dird, en la parte pertinente: “Sin embargo, no serd embargable el usufructo legal
de la sociedad conyugal o de los padres sobre los bienes de los hijos, ni tampoco, los
derechos reales de uso o de habitacién.

RELACION DE CREDITOS. — Es verdad que ya el Art. 2504 sefiala la
preferencia propia de los créditos publicos, de una manera genérica, pero parece
conveniente que el Cédigo Civil, con una renovada mentalidad social, destaque la
preferencia de los créditos publicos, enumerandolos expresamente en el Art. 2489. Y
entre los diversos créditos publicos, se debe dar la primera prioridad, conforme al
Decreto Supremo 2351 B (Registro Oficial 444: 19-11-65) a los provenientes de desfalcos
u otras defraudaciones. Asi se puede redactar el principio del 'Art. 2489, de la siguiente
manera, desplazando a los otros numerales, que pasaran a ser 3°, 4°, etc.; “1? Los
derechos del Estado y de las deméas Entidades Publicas o Semipt-
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blicas que sefiala la Constitucién, para cobrar a sus empleados y funcionarios
sentenciados como autores o complices de desfalcos u otras defraudaciones perpetradas
en el gjercicio de sus cargos. — 2° Los demads créditos de caracter publico, a favor del
Estado, las Entidades Publicas o semipublicas, tales como la Asistencia Social, la Caja
Nacional del Seguro Social, los Bancos del Sistema de Crédito de Fomento, etc.

También conviene que en el Cédigo Civil se reconozca expresamente lo que
dispone el Art. 105 de la Ley del Seguro Social sobre el privilegio de los créditos de esta
Institucién, precisando su valor. Para ello, después del numeral 1° del Art. 2491,
péngase otro numeral que diga: “2° la Caja Nacional del Seguro, por aportes, primas,
fondos de reserva, multas y descuentos, o por créditos concedidos”.

En concordancias con estas reformas, debe modificarse el Art. 2495 cuya parte
final dira: “Salvo lo dispuesto en los numerales 1°, 2° y 6° del Art. 2489 y en numeral
2° del Art. 2491”. En esta forma se dejan a salvo los derechos del Estado y Entidades
Puablicas o Semipublicas, atin frente a las hipotecas, y se garantizan en igual forma los
derechos del trabajador, y los de la Caja del Seguro, que también representa intereses
populares. Es decir, que esta reforma tiene un hondo sentido social.

Se hace igualmente necesario reformar el Art. 2498 y el Art. 2499, para que
uno y otro queden debidamente concordadas con las modificaciones que se introducen
en los anteriormente citados.

Se suprime el privilegio a favor de las Iglesias (Arts. 2497 y 2513), por
pertenecer mas bien al derecho Canodnico, y para actuar lo mas posible el principio de
la igualdad establecido en la Constitucién de la Reptblica.

SUPRESION DE DISPOSICIONES INNECESARIAS: — Las palabras “aun
cuando tal dia fuere de fecha anterior a la promulgacién de este Cédigo”, contenidas en
el Art. 2530, tenia un caracter de disposiciéon transitoria, Gtil en los primeros afios
subsiguientes a la promulgacion del Cédigo, pero después de mas de cien afios, ya no
tienen aplicacién y deben derogarse.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS. — Para el periodo intermedio entre la
vigencia de estas reformas y la promulgacién y vigencia del nuevo Cddigo de
Procedimiento Civil y de la nueva Ley de Aguas, conviene precisar que quedan
provisionalmente vigentes las disposiciones del Cbédigo Civil que se derogan
precisamente al entrar a regir dichos nuevos cuerpos legales.

Como estas reformas son muy amplias y requieren detenido estudio, nos parece
conveniente un largo plazo de vacancia de la Ley que las apruebe: Sugerimos que sea
hasta el 1° le enero de 1.972.

Aunque retrocedamos en el articulado hace falta aclarar que actualmente entre
las obligaciones del comprador demandado por la resolucién
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del contrato de compra-venta, consta de la que puede consignar el precio de acuerdo
con el Art. 1330 al dar contestacién a la demanda y hasta que se reciba la causa a
prueba, lo cual aparece hasta cierto punto contradictorio. Hemos creido conveniente
consignar el plazo maximo que es “hasta que se reciba la causa a prueba”.

El Art. 1961 que se refiere a toda modificacién de traspaso de crédito es mas
bien procesal y por tanto sugerimos que se lo ubique en el Cédigo de Procedimiento
Civil.

En el Art. 2346 después del numeral 1°debe anadirse otro que diga: “El que
provoca explosiones o combustiones en forma imprudente”, pues lo explosivos y los

materiales o elementos facilmente inflamables no siempre son un arma de fuego a que
explicitamente se refiere el numeral 1°

Finalmente, el Art. 2348 debe ser variado en forma fundamental. Este articulo
actualmente no da derecho para demandar indemnizacién pecuniaria por las
imputaciones injuriosas contra la honra y el crédito de alguna persona, salvo que se
pruebe dafio emergente o lucro cesante, pero ni aun entonces tiene lugar la
indemnizacién si se prueba que la imputacién es verdadera.

Sugerimos que tales imputaciones sean indemnizables econémicamente por
diversas razones, entre ellas la que dice relaciéon con el temor mas acentuado que
ciertas gentes tienen para responder por su irresponsabilidad con dinero efectivo que
con una eventual y dudosa pena de prision, la misma que hasta puede eludirse sea con
maniobras judiciales, sea con un prodigio de corta duracién; luego porque la imputaciéon
injuriosa contra el crédito y honra de una persona se ha vuelto en los actuales tiempos
una arma casi comun, que por reducida punicién es esgrimida con abuso; se considera
ademds que las injurias contra la honra y el crédito de una persona sean o no
verdaderas, y en este ultimo caso el imputado puede haber purgado su deshonor y
haberse vuelto una persona honrada y respetable, llegando a obstruir la vida misma
de un ser humano y el derecho al honor y a la dignidad que son la mejor parte de ella
y que la Constitucién de la Republica garantiza, en forma amplia, por iguales razones.

Por lo demas una imputacion calumniosa que antes, cuando se edité el Codigo
Civil, pudo reducirse al escandalo de un pequefio grupo, ahora, por la celeridad de los
medios de comunicacidén, el volumen destructivo adquiere caracteres alarmantes.
Muchas legislaciones han comprendido el problema en su punto justo y ademas de las
sanciones penales han agregado las indemnizaciones econémicas que en algunos paises
se traducen en cantidades considerables. Por lo expuesto sugerimos que el Art. 2348
diga: “Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan
derechos para demandar indemnizacién pecuniaria no sélo si se prueba dafio
emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral”.

Respecto a condiciones y cantidades, en esta materia, tendra que dictarse una
ley especial.
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CONCLUSION

La Comisién Legislativa no ha aceptado siempre estos puntos de vista, por lo
cual, sobre el proyecto de Ley debo hacer las siguientes observaciones:

Observaciones sobre las reformas al Cédigo Civil

1Y)

2)

3)

4)

Puntos en que no estoy de acuerdo con el proyecto de reformas:

La supresién de las distintas calidades de filiacién.

La Constitucién ordena igualar los derechos, mas atn: ciertos derechos de los
hijos, pero no, desconocer su diferente calidad legal.
Al quitarse hasta las definiciones de “hijos legitimos”, “ilegitimos”, etc., ademés de
complicar extremadamente la redaccidon de algunas disposiciones legales (por ejemplo,
en materia de patria potestad), se llega a una situacién poco justa.

Ademas, la absoluta igualacién puede perjudicar a los mismos hijos concebidos fuera
de matrimonio, en cuanto muchos padres se retraeran de reconocerlos, quedando asi
en una condicién de mayor desventaja.

La extensién de la igualdad a los parientes legitimos e ilegitimos.

El hecho de que toda consanguinidad se produce a través de la filiacién, no significa
que necesariamente deban tener iguales derechos y obligaciones los parientes mas o
menos lejanos.

En algunos casos, parece evidente que no conviene esa igualdad llevada hasta los
extremos: por ejemplo, respecto del ejercicio de las guardas.

No estoy conforme con que se conserve la sancién de nulidad para el matrimonio del
menor que se casa sin el asentimiento de los padres o ascendientes. El matrimonio es
un acto personalisimo, y si se da aptitud, si hay capacidad, la intervencién de otras
personas, aunque conveniente, no puede ser determinante de la validez del acto.

Lo l6gico me parece conservar las “otras sanciones”, que son las que precisamente
se han suprimido en el proyecto. Esas sanciones dejan a salvo el valor del matrimonio,
y robustecen la autoridad paterna. .

Mucho menos aceptable me parece que se conserve la posibilidad de que el hijo recurra
al juez para que éste califique el disenso paterno, y que se rebaje a los 16 afios la edad
desde la cual pueda hacer este acto profundamente ofensivo y vergonzoso. Me parece
mas adecuado, ya que se disminuye el limite de la mayoria de edad a los 18 afios, que
simplemente el menor de esa edad no pueda casarse sin el consenti-
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miento de los padres, ascendientes o guardadores, y que, si violando esa prohibicién se
casa, se sanciona severamente al mismo menor y al funcionario que haya autorizado el
matrimonio, pero que éste conserve su validez. Rebajada la mayoria de los 18, se hacen
innecesarios asi, varios articulos como el 99 y el 100, y debo modificarse el 101,
omitiendo la referencia a la autorizacién judicial. Pero en cambio debe conservarse el
Art. 102, al cual podria agregarse la aclaracién de que: “podran reducirse los alimentos
congruos a los simplemente necesarios”.

La férmula propuesta para reemplazar al actual Art. 128 no satisface. En primer
término, respecto de la mujer se habla de 365 dias, y respecto del marido, se dice “un
ano”, y las dos cosas no son iguales, y no hay razén para que no lo sean.

En segundo término, en el caso del marido se establecen unas excepciones poco
justificables. El Decreto Legislativo de 1961 (R.O. 9-11-62), establece en todo caso el
plazo de un afo, dentro del cual se puede impugnar la validez de la sentencia de
divorcio, y por consiguiente, en todo caso, dentro de ese afio ninguno de los divorciados
puede volverse a casar. Debe establecerse una norma mas sencilla que diga: “dentro
del afio siguiendo a la ejecutoria de la sentencia de divorcio ninguno de los dos
divorciados podré contraer nuevo matrimonio”, u otra semejante.

6.) No cabe que perdure la prohibicién de renunciar a la accién de divorcio, contenida en el

7

actual Art. 143.

La Constitucion garantiza ampliamente la libertad, y no cabe restringir
arbitrariamente la libertad con esta prohibicién. La Constitucién declara como
principio de orden publico la proteccién del matrimonio y de la familia, y la posibilidad
de renunciar a la accidon de divorcio contribuiria a cumplir ese ideal constitucional.

Por el contrario, la prohibicién de renunciar, no se inspira en ningin principio de
orden publico. No es interés de la sociedad que todo matrimonio pueda disolverse y que
se violente la consciencia de quien quiere dar estabilidad a su matrimonio.

Pienso, pues, que el Art. 143 debe reformarse, manteniendo la irrenunciabilidad de
la accién de nulidad (que esta si es cuestién de orden publico), y agregando también la
de separacion conyugal, pero suprimiendo la irrenunciabilidad de la accién de divorcio.
En cuanto a la separacién conyugal, estd en el Art. 185, pero en forma imperfecta (sélo
respecto de la mujer y en. capitulaciones matrimoniales), por lo que seria mejor
incorporarla al Art. 143.

No estoy de acuerdo con que se agregue una nueva causal de divorcio; esto no es
garantizar el matrimonio ni la familia. Ademas, esta
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causal que se pretende introducir, desvirtia profundamente la instituciéon de la
separacién conyugal judicialmente autorizada: si es una situacién legalmente
establecida, autorizada por juez, ;c6mo puede ser causa de divorcio?

La separacion conyugal, a la que recurren hoy dia muchos cényuges que creen
firmemente en la indisolubilidad del matrimonio, se convertiria en una trampa, a través
de la cual se facilitaria la disolucién del vinculo civil.

Pedi que se suprimiera la necesidad de notificar al hijo el reconocimiento como ilegitimo,
y la consiguiente aceptacion o repudiacién que libremente puede hacer de la condicién
de hijo, pero la Comisién Legislativa no ha aceptado este criterio. Me parece
indispensable insistir en este punto: la reforma propuesta, fue aprobada en Chile hace
mas de 15 afios, y ha dado buen resultado. Pienso que en nuestro pais es méas necesaria,
para favorecer el reconocimiento voluntario de los hijos concebidos fuera de matrimonio.
La reforma beneficiaria sobre todo a las clases pobres y a las personas poco instruidas,
que, por su ignorancia, muchas veces no perfeccionan el reconocimiento mediante ese
engorroso proceso de notificacién y aceptacién, frustrandose asi la buena voluntad de
reconocer. Insisto, pues, en la supresién del Art. 296.

Pedi la supresion del Art. 1034, porque establece una discriminacién por motivos
religiosos, que la Constitucién prohibe; del mismo modo que se han suprimido, a pedido
mio, muchos privilegios que existian a favor de los clérigos, igualmente debe suprimirse
esta incapacidad para suceder por causa de muerte, que perjudica a los clérigos (y
solamente a los catdlicos). La Comisién resolvié que se extendiera la incapacidad a otras
religiones, y en ese sentido se redacté la reforma, pero sigue presentando graves
dificultades tanto porque sé6lo en la religién catélica existe confesién, como por las dudas
y problemas que puede traer en la practica este articulo. Por eso, insisto en su
derogacion.

Respecto de la herencia en la Comisién habia un criterio con lo que no estoy de acuerdo:
La igualacién de la herencia de los hermanos legitimos e ilegitimos (la igualdad afecta a
los hijos, no a otros parientes).

Pienso que es muy importante fijar la porcién conyugal en la “cuarta parte del patrimonio
en todos los érdenes sucesorios”; asi se acept6 en primera discusion y en segunda, pero
desconozco si habra quedado asi en el proyecto definitivo. Esta reforma es importante
para compensar al conyuge, del perjuicio que puede sufrir, sobre todo en el caso de que
el conyuge premuerto haya dejado solamente uno o mas hijos ilegitimos.

En los demas puntos, sustancialmente, coincido con el proyecto.
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Muy Importante considero que se deje un largo plazo de vacancia, por lo menos de un afio.
El Nuevo Cédigo de Portugal, por ejemplo, tuvo dos afios de vacancia, el aleman, tuvo
cuatro afos, etc., y estas reformas, por su amplitud y complicacién requieren un buen
tiempo para conocerse y aplicarse. La Comisién Legislativa quiere que entren en
inmediata vigencia, y esto no me parece aceptable: es faltar al respeto debido a la opinién
y libertad de los ciudadanos: no se puede pedir que se aplique una ley como autématas,
sin tener real posibilidad de conocerla.

Dr. JUAN LARREA HOLGUIN

Quito, 10 de marzo de 1970



