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Juan Larrea Holgnín

ADVERTENCIA

Este estudio fue presentado a 
la Comisión Legislativa Perma
nente, en el mes de diciembre dé 
1969, ¡untamente con el proyec
to de reformas al Código Civil, 
elaborado por la Comisión espe
cial, integrada por los Doctores 
Francisco Costales Herrera y 
Juan Larrea Holguín; la exposi
ción corresponde a este último.

Á
i*i *

El proyecto de reformas y su 
explicación, abarca los cuatro Li
bros del Código, pero lo relativo 
al Libro t se ha publicado ya en.- 
la. Revista de Derecho que edita 
a Corporación de Estudios y'Pu
blicaciones. Ahora ofrecemos, la 
exposición del Libro II, y esperar

mos publicar pronto, lo relativo 
a los otros dos Libros.

La Comisión legislativa acep
tó casi todos los puntos de vista 
qué aquí se éxpresan. Tan sólo 
sé cambiaron pocas palabras en 
el proyecto de reformas al Libro 
II, cosa que también sucedió con 
Libro IV; en' cambio respecto del 
I y el III debió modificarse pro
fundamente el proyecto a peti
ción de la Comisión Legislativa 
que no adoptó los mismos crite
rios seguidos por la Comisión es
pecial al elaborarlo.'. \

En el Libro II, apenas si no a- 
ceptó la Comisión Legislativa la 
supresión propuestadelqfj.. 636, 
y el criterio sobre la limitación 
proporcional del monto máximo 
del patrimonio familiar.



LIBRO II DE LOS BIENES Y DE SU DOMINIO, 

POSESION, USO Y GOCE

Principios generales relativos a 
este Libro.

En materia de Derecho de Co
sas, tenemos que incorporar al 

iCódigo varias disposiciones pro- 
I venientes de la legislación poste- 
rior a la última recopilación,

I principalmente, los Decretos Su
premos sobre la extensión del 

¡ Mar territorial (D 1542: RO 158:
1 11 - XI - 66), sobre la. demarca- 
| ción de las playas (DS 918: RO 
| 131: 17 -X II -63 ), sobre los ca- 
| minos abandonados (DS914: RO 
I  127: 12- X II:-63) y sobre las tie- 
I  ras altas, de más de 4.500 me- 
I  tros sobre el nivel del mar (DS 

390: RO 67: 2 8 - IX -63).

Hemos de tener en cuenta muy 
| especialmente los principios de 
| la nueva Constitución de la Re

pública, consignados principal- 
1 mente en los artículos 47 a 60 

que garantizan la propiedad y  la 
p  limitan a la vez.

Luego es preciso considerar 
¡ que numerosas leyes especiales, 

de Aguas, Caminos, Minas, Pe- 
Í  tróleos, Reforma Agraria, Pesca

y  Cacería M arítim a, etc., han re
gulado minuciosamente algunos 
puntos que tienen íntima relación 
con esta parte del Derecho C ivil. 
Casi siempre, esas leyes especia
les tratan de aspectos adminis
trativos, fiscales o penales, y  no 
tocan a los derechos civiles pro
piamente; pero, a  veces, -sobre 
todo la Ley de Aguas-, han mo
dificado el Derecho C ivil, y en
tonces parece preferible que el 
Código simplemente se remita a 
dichas leyes especiales, en lugar 
de incorporar en su texto dichas 
disposiciones. Esto último por dos 
razones: primero porque sería 
inútil y  contraproducente repetir 
normas que ya están consigna
das en la Ley especial; ni con
vendría desarticular las leyes es
peciales a pretexto de integrar el 
Código C ivil. En segundo térmi
no, porque muchas de esas re
glas responden a un movimiento 
legislativo que está en vías de 
desarrollo, y podríamos decir 
aún, de experimentación (como 
sucede con la Reforma Agraria), 
de manera que se trata de nor
mas tal vez precarias, transito
rias, variables, que no conven
dría incorporar al Código C ivil,
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cuya estabilidad se debe tutela» 
ai máximo posible.

Finalmente, introduciremos a- 
quellas modificaciones -pocas-, 
exigidas por los principios de la 
igualdad de los cónyuges y de 
los hi¡os.

En cambio, no afrontamos 
otras reformas que afectarían a 
materias muy debatidas, tales 
como la posesión y la prescrip
ción (en cuanto se trata de ella 
en este Libro), de la misma ma
nera que no se introdujeron en 
el Primer Libro modificaciones 
sustancíales sobre el divorcio u 
otros temas controvertidos. Es 
conveniente en estos casos dejar 
que la jurisprudencia y la doctri
na maduren, perfeccionen sus 
creaciones, y que la opinión pú
blica sea la que exija , con el 
tiempo, aquellas modificaciones 
realmente necesarias, y no anti
ciparse con concepciones pura
mente teóricas o abstractas, por 
parte del Legislador.

Título II, Del Dominio. El art. 622 
contiene una definición de origen 
romanista, de la propiedad, que 
aunque ya ha matizado bastante 
el carácter limitado de este de
recho, todavía adolece de un 
cierto carácter absolutista al ha
blar de que el dueño puede "dis
poner arbitrariamente" de la co
sa. El término "arbitrariam ente",

puede, además, referirse tam 
bién al goce de la cosa, y no sólc 
a su disposición. En ambos casos! 
da la idea de una ilimitación de 
posibilidades por parte del pro< 
píetario, lo cual pugna con el esj 
píritu actual de nuestra legisla' 
ción, compendiado en el art. 47. 
de la Constitución: "El Estado re] 
conoce y garantiza el derecho o 
la propiedad privada, mientras 
cumpla con la función social que 
le es inherente. La ley regulará 
su adquisición, uso, goce y dis
posición, y facilitará el acceso de 
todos a la propiedad". Por esto; 
consideramos conveniente dero-¡ 
gar en el referido artículo 622,1 
la palabra "arbitrariam ente".

Queremos destacar el carácter! 
limitado del derecho de propie-* 
dad con esta nueva definición.! 
El dominio (que se llama tambiénj 
propiedad) es el derecho real en¿ 
una cosa corporal, para gozar y[ 
disponer de e lla  conforme a las * 
disposiciones de las leyes y res-| 
petando el derecho ajeno sea in-1 
dividual o social. La propiedad■ 
separada del goce de la cosa se \ 
llama mera o nuda propiedad.

El art. 626 hace referencia a ; 
cierta peculiar clase de cosas que f 
se consideran en el Derecho Ca- \ 
nónico: los "oratorios privados". ? 
No parece que el Código Civil | 
Ecuatoriano tenga que continuar 
conservando esta disposición,
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dentro del actual régimen de se
paración de Iglesia y  Estado. La 
supresión de este artículo no per
judicaría, por otra parte, a nadie, 
por lo cual sugerimos la deroga
ción de este artículo.

Título III. de los Bienes Nacio
nales. Aunque el art. 628 no pre
tende enumerar todos los bienes 
nacionales, sino que solamente 
señala a  modo de ejemplo los 
principales, parece adecuado a- 
gregar a la enumeración las altas 
montañas, por haber sido decla
radas bienes nacionales de uso 
público, solamente en 1963. Así, 
pues, en este art., después de la 
palabra "p layas", debe agregar
se: "las zonas de territorio situa
das a mas de 4.500 metros de 
altura sobre el nivel del mar". 
Las demás prescripciones del De
creto Supremo 390, publicado en 
el RO 67, de 28 septiembre de 
1963, no deben incorporarse al 
Código porque son de carácter 
transitorio o administrativo.

La enumeración de los metales 
que son propiedad del Estado, tal 
como se contiene en el art. 631 
resulta incompleta. Además, los 

* metales preciosos no se encuen
tran solamente en minas sino 
también en otras clases de yaci
mientos natuales. Ni cabe tampo
co 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 mi
nas de arena, cal, arcilla , etc. 
Otro punto que hay que conside
rar a propósito de este art. es el 
de la importancia capital adquiri
da en la economía moderna, por 
el petróleo, 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 dueño de 
todas las minas y yacimientos 
que determinan las leyes espe
ciales de minería y petróleos, no 
obstante el dominio e tc .. .  su
primiendo por consiguiente, la ê  
numeración "de o ro .. .etc".

Mar territorial.—  El artículo 
633 fué expresamente reforma
do por el Decreto 1542, publican
do en d  RO 158 del 11 -X I-6 6 , 
por consiguiente el nuevo texto 
de dicho artículo debe ser el or
denado por dicho Decreto com
pletando con algún concepto que 
se desprende de la Constitución. 
Debe decir así: "El mar adyacen
te, hasta una distancia de dos
cientas millas marinas, medidas 
desde el punto más saliente de la 
costa ecuatoriana y desde los 
puntos de más baja marea según 
la línea base que señalarán los 
Ministerios respectivos, asi como 
las aguas interiores de los golfos, 
bahías, estrechos y canales com
prendidos dentro de una línea

—  11



trazada por esos puntos, es mar 
territorial y de dominio nacional.

"Igualmente es mar territorial 
el mar interior comprendido den
tro del perímetro de las doscien
tas m illas m arítim as, medidas 
desde los puntos más salientes de 
las islas más externas del Archi
piélago de Colón.

"Si por convenios o tratados 
internacionales que versen sobre 
esta materia se determinaren 
para la policía y protección ma  ̂
rítimas zonas más am plias que 
las fijadas en los incisos anterio
res, prevalecerán las disposicio
nes de esos convenios o trata
dos".

Son también bienes de domi
nio público el lecho y el subsuelo 
del mar adyacente.

Efectivamente, el Ecuador ha 
celebrado un convenio con Perú 
y Chile, sobre esta m ateria, pero 
precisamente comprometiéndose 
a defender conjuntamente la te
sis de las 200 millas (RO 376:
18 - II - 64). Y  otras leyes nacio
nales, como la de Pesca y  Fomen
to Pesquero, tienen disposiciones 
que se refieren a la protección de 
riquezas marinas, aún emplean
do otras medidas (por ejemplo 
el veril de 50 brazas, para la pro
tección de la pesca de camaro
nes), pero todo éllo se encuadra

perfectamente dentro de la de 
claración del art. 6 de la Cons 
titución, y  de ninguna manerc 
pugna con lo dispuesto en este 
artículo del Código C ivil. Esas 
otras reglas tienen distinta indo-! 
le, son mas bien de carácter ad̂ , 
ministrativo y no afectan ai De« 
recho C ivil.

Límites de las playas. El Deere] 
to Supremo 918 publicado en RO 
131 del 1 7 -X II-63 dispuso que 
el Instituto Geográfico Militar 
proceda a. la demarcación de las 
superficies de playa de propie-, 
dad fiscal. Como es bien sabido, 
en nuesto país las competencias] 
administrativas varían con relati-j 
va frecuencia; un ejemplo signifi-j 
cativo puede ser el de las cues-] 
tiones de aguas que un tiempo; 
dependieron del Ministerio de* 
Obras Públicas, después, del de ! 
Fomento, luego, del de Agricultu-1 
ra , y finalmente, de un organís-1 
mo autónomo como es el INHERI. 
Por esto, no convendría incorpo- i 
rar el mencionado Decreto al Có
digo C ivil, pero si se debe hacer 
una referencia a la delimitación | 
de las playas, por parte de auto
ridad competente, para ello, bas- j  
taría agregar un segundo inciso ! 
al art. 634, que diga: "La autori
dad competente delimitará la 
piopiedad fiscal de las playas".

Aguas de dominio particular.
La legislación sobre aguas ha to-
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ímado progresivo incremento, so
mbre todo a partir del año 1937, 
en nuestro país, desvinculándose 
Epoco a poco del Código C ivil, 
para constituir una ram a espe
cia l del Derecho Nacional. Una 
^característica muy pronunciada 
de esta nueva legislación consiste 
en su sentido o inspiración de ca- 
|rácter social, a diferencia del in
dividualismo que impregna el 

I Código. Parece preferible, por 
Iestos motivos que el Código C ivil 
simplemente se remita en esta 
materia a  la Ley Especial, y  que 
se eliminen las reglas que actual- 
mente contiene, para evitar con
traposiciones entre ambos cuer
pos legales.

En consecuencia, deben dero
garse los incisos^? y 3? del art. 
635 y todo el art. 636, y en su 
lugar puede decirse: "En lo rela- 

|  tivo a los lagos y al uso y domi- 
| nio particular de las aguas se es- 
|  tará a lo que dispone la Ley Es

pecial correspondiente".
El criterio para determinar qué 

l lagos son del Estado, resulta inu- 
i sitado en nuestro medio: "los que 
| puedan ser navegados por em- 
! barcaciones de más de cien tone- 
f ladas". En Chile, para donde fué 

elaborado el Código, sí hay mu- 
I chos lagos navegables por em

barcaciones grandes, pero no en 
Ecuador. Por eso, en la Ley de 
Aguas se debe escoger otro cri
terio.

En concordancia con la dero
gación del art. 636, debe cam
biarse el 637, de modo que diga: 
"Pertenecerán al Estado las nue
vas islas que se formen en el mar 
territorial y en los ríos y lagos de 
dominio público".

Título IV. De la Ocupación. A l
gunas disposiciones de este título 
tiene escasa aplicación práctica, 
como las relativas a las palomas 
y abejas, pero pensamos que es 
preferible mantenerlas en el Có
digo porque en lugar de dañar 
el sistema., mas bien lo aclaran 
con hermosos ejemplos.

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 pre
ferible suprimir las palabras su- 
perfluas, deben pues derogarse: 
"que sobre estas materias se dic
ten".

Los plazos que deben correr 
entre dos de los avisos al público 
sobre especies a'l parecer perdi
das, guardan consonancia con 
los medios de transporte de hace 
un siglo: ahora deben acortarse 
esos plazos que son de treinta 
días. Pensamos que estaría bien 
sustituirlos por "ocho días"; asi 
debe reformarse el artículo 669. 
Por parecidas razones el plazo de 
seis meses entre aviso y aviso re* 
lativos a las especies naufraga-
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das, podría reducirse a  tres me
ses, en el artículo 677.

Título V i. De la Tradición. So
bre esta materia se han sucitado 
fuertes controversias, sobre todo 
en lo que se refiere al valor de la 
tradición mediante la inscripción 
del título de propiedad o de otros 
derechos reales, en el Registro de 
la Propiedad, inmobiliaria; pero 
las diversas teorías que se formu
laron sobre todo a raíz de las 
Consultas hechas por la Comisión 
Legislativa Permanente en 1959 
y 1960 a  distinguidos jurisconsul
tos, se han ido conciliando poco 
a poco a través de la jurispruden
cia extraordinariamente medita
da de la Corte Suprema; por esto, 
consideramos que, a pesar de 
que existen ciertas expresiones a 
primera vista ambiguas en el Có
digo, es preferible no tocar una 
materia tan largamente elabora
da, pues se corre el riesgo de con
fundir y perder el valor de las 
doctrinas que debemos a los más 
altos exponentes de la cultura ju
rídica del país, por aclarar algún 
punto que parezca menos nítido 
en la Ley. Nos limitamos, pues, 
a otros aspectos secundarios que 
no tocan al fondo de la cuestión. 
Así en el Art. 726, desearíamos 
que se añadieran las palabras 
"y petróleos", después de "mine
ría", en el primer inciso.

Reforma de más importancia 
sería la de incorporar al régimen

de Registro de la Propiedad la. 
servidumbres prediales. Este d i 
recho real, el de servidumbre, tie 
ne enorme importancia económl 
ca y en la vida práctica; tambiér 
se constata que se producen corj 
relativa frecuencia litigios sobrt 
tal materia; por esto, propende! 
mos la incorporación dé las serl 
vidumbres prediales al sistemé 
de Registro, que ya está implara 
tado para los demás derecho] 
reales. No hay, par otra parte! 
una razón valedera que excepl 
tuar las servidumbres solamente! 
de dicho sistema, que se ha pro-; 
bado con éxito respecto de losr 
otros derechos reales, en el Ecual 
dor desde hace más de cien añosf

Desdé luego, la obligación de 
inscribir los derechos de se rv il 
dumbre, no debe tener efecto re j 
troactivo. Pero se debe favorecer! 
el progresivo y rápido registro de| 
las existentes y de las que sef 
constituyan posteriormente. Para 
esto, dos medidas, serían ade-| 
cuadas: la de conceder un plctfl 
zo, por ejemplo de un año> den-i 
tro del cual puedan realizarse las I 
inscripciones sin ningún costo de; 
impuestos, tasas, derechos, tim-í 
bres, etc., y la segunda, que por I  
ser de carácter civil, debe incor-1 
porarse el Código, que establez- ; 
ca la obligación de inscribir las ¡ 
servidumbres cuando se transfie-, 
re el dominio, sea del predio sir-! 
viente o del dominante.
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Por lo indicado, en el art. 726, 
en el inciso 2?, después de men
cionar el derecho de uso, y de 
habitación, se debe agregar: "de 
servidumbre", y terminará dicho 
inciso con las palabras actuales: 
|y  el derecho de hipoteca". Ade
más, debe introducirse otro inciso 
(3?), que diga: "Las servidumbres 
válidamente constituidas antes 
de la vigencia de estas reformas 
(señalar la fecha), tienen plena 
validez aunque no se hayan ins
crito, pero se inscribirán en caso 
de transferencia del dominio de 
los predios dominante o sirvien
te, o si voluntariamente lo solici
taren los dueños de ambos pre
dios, o por disposición judicial".

Registro de documentos n*o 
protocolizados. El art. 734 dispo
ne que se archiven en el Registro, 
aquellos documentos o minutas 
que no sé deben conservar en 
una oficina pública; sin embargo, 
actualmente es obligatoria la 
inscripción die los documentos de 
crédito que constan en documen
tos privados, como contratos, le
tras de cambio, pagarés, etc., 
que debe conservar en su poder 
el acreedor; conviene, pues, ha
cer esta salvedad, agregando al 
art. 734 estas palabras: "salvo 
lo que dispone la ley sobre docu
mentos de crédito".

Tradición de un derecho de 
servidumbre.—  Sometidas las

servidumbres al régimen normal 
de registro, como sugerimos a 
propósito del art. 726, su tradi
ción debe efectuarse mediante 
dicha inscripción en el Registro, 
tal como sucede con la propiedad 
y demás derechos reales. Por 
esto, debe decir el art. 737: "La 
tradición de un*derecho de servi
dumbre se efectuará por la ins
cripción de 1a. escritura pública. . 
etc."

Título VIL De la  posesión.— 
Este Título, juntamente con otros 
en estrecha relación con él, fué 
objeto de muy detenido examen 
por parte de la Comisión Legis
lativa Permanente, al elaborar la 
Codificación de 1960, habiendo 
pedido numerosos dictámenes ju
rídicos a los más notables aboga
dos del país. Ya publicada la Co
dificación continuaron las discu
siones sobre el alcance de algu
nos artículos, y  en estos años la 
jurisprudencia de la Corte Supre
ma ha aclarado notablemente su 
verdadera significación. Todo 
esto indica que se trata de una 
materia muy delicada que, aun
que puede perfeccionarse, no 
conviene que se reforme sino 
después de muy madura reflec- 
ción y pasado el tiempo suficien
te para que no se corra éí riesgo 
de confundir la materia en lugar 
de aclararla. Por esto, preferimos 
que no se modifique en nada por 
'ahora.
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Título VIH. De las limitadones 
del dominio.—  Los ascendientes 
egítimos del fideicomisario que 
todavía no existe, tienen dere- 
:ho, según el art. 798, para pedir 
as providencias conservatorias 
;|ue convengan. Así se protege 
os derechos eventuales del que 
ístá por nacer; pero esta protec- 
:ión se refiere actualmente sólo 
(I descendiente legítimo, el cual 
lebe ser hijo legítimo de un pa
ire que a su vez sea hijo legíti- 
no, sí una de las dos generacio- 
es no ha sido autorizada por la 
y/r los derechos eventuales del 
ue está por nacer quedan sin 
j debida protección legal. Aun- 
ue de suyo el principio de la 
jualdad de los hijos no exigiría 
iempre la equiparación en el 
aso que consideramos, lo más 
zjuitativo parece ser que la ley 
roteja por igual a todos los des- 
endientes en situaciones simila- 
*s. Por esto, debería derogarse 
i palabra "legítimos", que se 
rfiere a  los ascendientes, en el 
rt. 798; y así, todo abuelo, bisa- 
uelo, etc., sea o no legítimo, po- 
Ta pedir las medidas conserva
rías en favor de sus deseen- 
entes aún no nacidos.

En el art. 800, una simple mo- 
ficación de redacción para e- 
*ar la inútil y poco elegante re- 
tición de una palabra: la parte 
tal del inciso 2? deberá decir:

" . . .  retroventa y se veríficj 
ésta".

Título IX. Del derecho de Usi 
fructo.—  Desde luego, hay qu 
corregir la importante errata coií 
sistente en el cambio de todo u¡ 
renglón (el segundo renglón), de 
art. 802; en lugar de: "sonale 
del usuario o del habí-", debe de 
cir: "necesariamente dos dere 
chos".

También en él art. 828 hay 
que corregir una errata: "precej 
dentes" debe decir y no "precen 
dentes".

Para evitar la. repetición, en el 
art. 838 debe decir "nada" erl 
lugar de "cosa alguna", la sel 
gunda vez que se emplea estdl 
expresión.

El art. 847 se remite a las re-i 
glas especíales dé los Títulos dé 
la Patria Potestad y  de la Socie-? 
dad conyugal, en cuanto al usu*| 
fructo que ejercen el padre o el 
marido. Dadas las reformas ín-f 
troducidas, el usufructo dél pa-| 
dre de fam ilia , puede ser ejer-| 
cido por el padre o la madre, y I 
no sólo los legítimos, sino defl 
cualquier clase, por lo cual debe | 
reemplazarse la expresión " p a í 
dre de fam ilia", por esta otra:] 
"padre o madre". En cuanto a l! 
marido, solamente tendría usu-! 
fructo sobre bienes de la mujer [



si así se estableciera expresa
mente en capitulaciones matri
moniales, y entonces el usufructo 
no dependería de la ley sino de 
la convención; según este nuevo 
sistema, en cambio, corresponde 
a la sociedad conyugal el usu
fructo de los bienes de ambos 
cónyuges.. Es cierto que las re
glas especiales siempre prevale
cen 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; 
deberá, pues, decir asís "El usu
fructo legal de los padres sobre 
ciertos bienes del hijo que está 
bajo patria potestad, y el de la 
sociedad conyugal en los bienes 
de los cónyuges, están sujetos a 
las reglas especíales del Título 
De la Patria Potestad y del Título 
De la Sociedad Conyugal".

Título XI. Patrimonio Familiar.
Para extender los beneficios del 
patrimonio fam iliar a los hijos 
¡legítimos como también a los le
gítimos de un anterior matrimo
nio, consideramos oportuno per
mitir que las personas casadas 
puedan establecerlo, sea con 
acto conjunto de ambos cónyu
ges, o por acto individual de uno 
de ellos; en el primer caso, el pa
trimonio fam iliar beneficia a la 
familia común y  es administra
do en forma similar a  como se

administran los bienes de la so
ciedad conyugal, es decir, con 
la intervención de ambos; en el 
caso del patrimonio establecido 
por sólo uno de los cónyuges, 
puede hacerlo a favor de sus 
hijos propios (que no son tam
bién del otro cónyuge) sean legí
timos de anterior matrimonio, o 
ilegítimos, y en tales casos, aquél 
cónyuge administrará indepen
dientemente de otro, ese patrimo
nio fam iliar, que podríamos de
cir unilateral. Para esto, debe 
modificarse el art. 857, que dirá: 
"El marido, la mujer o ambos 
conjuntamente, si son mayores 
de edad, tienen derecho de cons
tituir con bienes raíces de su ex
clusiva propiedad, un patrimo
nio para sí y en beneficio de sus 
descendientes,quedando aquellos 
bienes excluidos del régimen or
dinario de la sociedad’ conyugal 
y de toda acción de los acreedo
res". Se ha suprimido la referen
cia a la "fam ilia legítima"; cam
biándola por "sus descendien
tes"; y  se determina mejor, que el 
régimen "ordinario" de la socie
dad conyugal no es aplicable, 
por las modificaciones que preci
samente exige esta institución.

i

El art. 858 autoriza a que los 
cónyuges, de común acuerdo, 
puedan beneficiar con el patri
monio fam iliar a hijos "de matri
monios anteriores"; este benefi
cio puede extenderse también a
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los hijos ilegítimos tenidos antes 
del matrimonio, por lo cual de
ben 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 artículo, de
ben suprimirse las palabras: "de 
matrimonios anteriores"; es ob
vio, que con los bienes propios de 
él, cada cónyuge, pueda benefi
ciar a sus hijos aunque no sean 
de matrimonio.

En cambio, es muy razonable 
la distinción que establece el art. 
871 respecto de los hijos que aún 
no existen. Tratándose de per
sonas casadas, resulta lógico que 
puedan constituir patrimonio fa 
m iliar a favor de los hijos legíti
mos que no han sido siquiera con
cebidos, porque el matrimonio 
tiene, por definición, la finalidad 
de engendrar hijos legítimos; 
pero sería una inmoralidad, con
traria a! orden público, que los 
ya casados proyecten tener hijos 
ilegítimos y  prevean de antema
no cómo beneficiarles económi
camente. El orden público impide 
la condonación del dolo futuro, 
y  también la condonación de o- 
bligaciones que no nacen del 
mero querer del hombre sino de 
la ley y del carácter institucional 
de la fam ilia; así, pues, no pue
den un marido o una mujer au
torizar al otro a que sea infiel, 
a que cometa adulterio; por eso,

porque nadie puede hacer que |  
delito deje de serlo, o que desó' 
parezca la obligación de la fid i 
lidad conyugal, no cabe estable
cer patrimonio fam iliar a favo/ 
de un hijo ilegítimo aún no con
cebido, y el art. 871 debe per] 
manecer como está. Cosa mui 
distinta es, que se establezca; 
como queremos establecer, lo 
igualdad de los hijos legítimos í  
de los ilegítimos ya existentes! 
por lo cual hemos sugerido quê  
se modifique el art. 857, y el 
858, y otros más, con tal fin.

Respecto de la administración! 
del patrimonio fam iliar, de que- 
habla el art. 864, debe ponerse! 
en consonancia con las reformas! 
al régimen patrimonial de bienes! 
en el matrimonio. Así el incisoi 
primero de este art. debe decirJ 
Corresponde conjuntamente a los? 
cónyuges la administración del¡ 
patrimonio fam iliar, si ambos lol 
han constituido, siguiendo reglas! 
análogas a  las de la administra-; 
ción de la sociedad conyugalJ 
El inciso 2? dirá: "En caso dej 
muerte o de impedimento legaü 
de uno dé los cónyuges, lo reem-1 
plazará el otro, y  a falta de am
bos . . . etc.".

Deben derogarse los incisos 6?1 
y 7? del mismo art. 864, que pri-I 
van de la administración del pa-| 
trimonio fam iliar a las mujeres f 
viudas o divorciadas que se vuel- í
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ven a casar; y que con las nue
vas nupcias no pierden la capa
cidad jurídica, como antes suce
día, no hay razón para dichas 
disposiciones, y deben derogarse.

Cuantía del patrimonio fam i
liar.— Actualmente se establece 
1a. cuantía máxima del patrimo
nio fam iliar en cien mil sucres; 
cuando se estableció por primera 
vez esta institución en el Ecua
dor, el límite fué de 20.000 su
cres; y las variaciones del valor 
de la moneda pueden hacer ne
cesarias continuas modificacio
nes;© si no se realizan estas mo
dificaciones la institución podría 
perder su eficacia real. Parece, 
pues necesario buscar otra forma 
de limitar la cuantía del patrimo
nio fam iliar.

Por otra parte, más interesan
tes que las cantidades absolutas, 
lo son las relativas, es decir, la 
proporción que el patrimonio fa
miliar tiene con respecto a.1 patri
monio total de la persona o per
sonas que lo constituyen. Esto 
tendrá suma importancia, para 
tutelar los intereses de los acree
dores, y las espectaiivas, o aún 
los derechos hereditarios de los 
llamados a suceder por causa de 
muerte.

Dadas estas consideraciones, 
parece lo más oportuno, equipa
rar la constitución del patrimo

nio fam iliar a una donación, y 
seguir, la misma regla que existe 
en cuanto a las donaciones, so
bre el límite máximo de su cuan
tía .

Así, debería reformarse el art. 
865 de modo que diga: "La cuan
tía de los bienes que integraren 
el patrimonio fam iliar, no podrá 
exceder de la cuarta parte del 
patrimonio del constituyente o 
contituyentes al momento de es
tablecerlo".

Trámite. Deben suprimirse a- 
quedas disposiciones de índole 
netamente procesal. Tal es el 
caso, en el art. 866 numera! pri
mero, de las palabras: "por ra
zón de la cuantía y del domicilio 
del constituyente", palabras que 
deben derogarse, porque corres
ponde al Código de Procedimien
to C ivil, determinar cual es el 
juez competente.

i
El requisito de tener "por lo 

menos un hijo menor de edad", 
señalado en el inciso 2? del mis
mo art. 866, también nos parece 
que debe eliminarse. En primer 
lugar, queda dicho que se puede 
instituir patrimonio fam iliar a fa
vor de hijos legítimos que aún no 
nacen, luego, no se debe exigir 
que ya exista algún nacido. Por 
otra parte, parece razonable que 
se pueda beneficiar también a 
mayores de edad; en algunos ca
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sos los mayores de edad pueden 
estar mas desvalidos que los me
nores; por ejemplo, si se trata de 
mujeres solteras, o de varones 
incapaces, dementes, sordomu
dos, etc., o aunque capaces jurí
dicamente, moralmente incapa
ces por enfermedades o vicios, 
ineptitud para la vida, etc.; todas 
esas variadas circunstancias, re
sulta mejor que las aprecien li
bremente los mismos padres.

Las publicaciones que ordena 
el art. 868 que se hagan duran
te cinco d ías, podrían reducirse a 
tres, para hacer más ágil y  más 
barato el trámite. En cambio, lo 
mismo da que los carteles estén 
fijados durante los diez días que 
prescribe la ley, o por menor 
tiempo.

No se debe hacer referencia a 
la forma del trámite, o rito dei 
juicio, que puede variar en el 
Código de Procedimiento. Así, 
deben sustituirse las palabras 
f/verbal sumario", por "corres
pondientes", en el art. 869.

Prescripción de acciones.—  Si 
ío existe alguna razón muy im
portante para establecer reglas 
especiales, es preferible que las 
eglas de la prescripción sean en 
o posible uniformes. Por esto, 
>or no encontrar un motivo sufi- 
iente para alterar las reglas ge- 
lerales, pensamos que el art.

872 debe decir: "dentro del pío 
zo de prescripción que se contara 
desde la inscripción de la escritul 
ra", suprimiéndose la referencia 
a los "dos años".

Extinción. Queremos ampliar 
la aplicación del patrimonio fa
miliar a favor de otras personas! 
necesitadas, como queda expre
sado, así, se am plía a favor de 
hijos y descendientes ilegítimos, 
y también de mayores de edad. 
Por esto, no resulta conveniente 
conservar el numeral 1? del art. 
873, que extingue el patrimonio 
fam iliar al llegar a la mayoría el 
último de los hijos beneficiarios. 
Podría reemplazarse por éste: 
"por el fallecimiento de todos los 
descendientes del beneficiario, 
si el constituyente es célibe". Así, 
no se excluye la continuación del 
patrimonio fam iliar si solamente 
vive, por ejemplo un nieto, o en 
el caso de casados sin hijos (el 
patrimonio Ies beneficia a ellos 
en ese caso). En el inciso 2? en 
lugar de "hijos", debe, por lo 
mismo, decirse: "descendientes".

Título X II. De las servidumbres. 
El Código debe tender a ampliar, 
siempre que sea posible, las ex
presiones más corrientes o cono
cidas; por esto, en lugar de decir 
en el art. 908, "si un predio se 
halla destituido", debe decir: "si 
un predio carece .. . "

0



El art. 917 se refiere a los "de
pósitos de pólvora". Como hoy 
se conocen muchos otros explosi
vos, y casi todos más poderosos 
y peligrosos, debe reemplazarse 
aquella frase por esta "depósi
tos de explosivos o combustibles 
fácilmente inflamables".

Como en el lenguaje corriente 
la palabra "cargo" se usa prefe
rentemente para designar los 
empleos o funciones públicas, y 
en cambio, se reserva el vocablo 
"carga", para los gravámenes, 
debe reemplazarse en el art. 
919: "de cargo", por "esas car
gas".

Aunque la Ley de Propiedad 
Horizontal establece detalladas 
normas 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 más esencial de las re
laciones entre varios propietarios 
de diversos pisos de una misma 
casa.

Convendría añadir en este tí
tulo de las Servidumbres, un ar
tículo que se remita a las Leyes 
Especiales y a las Ordenanzas 
AAunicipales, en todo lo relativo 
a Jas servidumbres de cables de 
transporte de energía eléctrica o 
de comunicaciones telefónicas, 
telegráficas, etc. ya  que esta ma
teria, que pertenece más propia

mente al Derecho Administrativo, 
incide en el civil determinando 
nuevas limitaciones o cargas so
bre el dominio.

El art. 937 fija la competencia 
en materia de aguas de regadío, 
en el "Ministerio de Fomento". 
Dadas las variaciones frecuentes 
de la estructura administrativa, 
es preferible que el Código Civil 
se remita genéricamente a "la 
autoridad o juez competente"; 
así debe decir, en lugar de refe
rirse al "Ministerio de Fomento". 
Ahora es competente la entidad 
autónoma "INHERI", vinculada 
al Ministerio de Agricultura, pero 
la nueva Ley de Aguas, puede 
alterar también esto.

Título X III. De la  Reivindicación. 
Cabe aquí Jas mismas observa
ciones hechas a propósito del 
Título V il De la Posesión, con el 
cual guarda la más estrecha re
lación. No debe modificarse 
nada sustancia!. Basta corregir 
algunas erratas de la edición ofi
cial, tales como: "haya", que en- 
el art. 966 está sin "h ", o bien en 
el art. 983, que debe decir "ie", 
en lugar de "Ies", ya que se re
fiere a una persona singular.

Con estas observaciones se 
termina el estudio de! Libro II del 
Código C ivil.
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