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Dr. Juan Larrea Holguín. 

I. — Este proyecto de reformas al Código Civil se inspira en los siguientes 
principios: 

1°—Es necesario incorporar al Código las reformas decretadas después de la 
Codificación de 1960, expedidas unas por el Congreso Nacional, otras por la Dictadura 
Militar, la Asamblea Constituyente, o la Comisión Legislativa Permanente. 

2°—Además de las reformas expresas, se toman en consideración otras 
reformas, tácitas, que se hacen necesarias por los cambios sufridos en otras leyes que 
guardan íntima relación con el Código Civil, como son el Código de Menores, el Código 
del Trabajo, la Ley de Reforma Agraria, etc. 
* 

3°—Más importante aún, que lo anterior, es la necesidad de poner de acuerdo 
las normas del Código Civil con los preceptos de la última Constitución Política. Esto 
requiere una reforma de numerosos de sus artículos. 

 
4°—Parece también oportuno, introducir algunas reformas tendientes a 

modernizar el Código, a simplificar algunas materias, evitar contradicciones o dudas 
que se han presentado en la interpretación. Para todo esto, se tendrá muy en cuenta la 
jurisprudencia —principalmente de la Excelentísima Corte Suprema—, que revela 
cuáles son los asuntos que más vida cobran ante los Tribunales. 

5°—En el Código Civil se han introducido, a lo largo de los años y por 
múltiples reformas, algunos artículos que corresponden más bien al Código de 
Procedimiento Civil o a otras leyes especiales (como las de Aguas, Minas, Petróleos, 
etc.); todas esas disposiciones, se procurará trasladarlas a los correspondientes cuerpos 
legales, para devolver al Código su primitiva sencillez. (*) 

 
(*) Este proyecto ha sido estudiado en unión con el Dr. Francisco Costales Herrera, y 
presentado a la Comisión Legislativa en diciembre de 1969 y fue aprobado por dicho 
organismo, salvo pequeñas modificaciones. 

Proyecto de Reformas al Código Civil (*) 
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6°— A pesar de los principios anteriormente manifestados, se procurará, no 
introducir más que los cambios realmente indispensables, evitando cualquier 
innovación inútil. 

7°— Se recomienda vivamente mantener la numeración actual de los artículos, 
títulos, parágrafos, etc., del Código. No mantener dicha numeración significaría perder 
el valor de los trabajos de concordancias, comentarios, etc., que no son abundantes en 
nuestro país; la misma interpretación de la jurisprudencia se haría más difícil. Para ello, 
en caso de suprimirse un artículo, se puede dejar su número vacante (como han hecho 
en las reformas en Argentina y otros países), señalando simplemente que ese artículo 
está derogado; y en caso de introducirse nuevos artículos, se pueden designar con 
letras. 

II. — Las orientaciones de la Constitución de la República, que se toman en 
cuenta básicamente, para esta reforma son las siguientes: 

1°—Los principios de igualdad de todos los ecuatorianos, v de los ecuatorianos 
y extranjeros (Arts. 4, 25, 64 N° 4, 81, etc., de la Constitución). 

2°—Las libertades y garantías, ampliamente reconocidas por la Carta Política. 

3°—La igualdad fundamental del hombre y de la mujer, y la igualdad esencial 
de los cónyuges (Arts. 25 y 29). 

4°—La igualdad de derechos de los hijos legítimos o ilegítimos, en cuanto a 
apellidos, crianza, educación y herencia (Art. 29). 

5°— La obligación del Estado, de proteger a la familia, al matrimonio y a la 
maternidad (Art. 29). 

6°—La obligación del Estado de proteger a los menores (Art. 32). 

7°—La garantía de la propiedad y sus limitaciones (Capítulo V del Título IV, y 
Título V de la Constitución). 

III. —A continuación, se indica la razón de los cambios relativos a cada uno 
de los Títulos del Código Civil. 

Título Preliminar 

El parágrafo 1, De la Ley, o sea, los 4 primeros Arts., no cambian. 
Parágrafo 2: De la Promulgación de la Ley: ningún cambio. 
Parágrafo 3: 
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Las 25 reglas del Art. 7, que fueron introducidas en el Código por la reforma 
promulgada por García Moreno, tuvieron en su tiempo suma importancia ya que el 
país vivía entonces el difícil momento de la transición de las leyes españolas, al sistema 
del Código. Habiendo transcurrido más de cien años, esos problemas ya no se presentan 
en la vida práctica. En cambio, continuamente se producen reformas a las leyes 
vigentes, y a veces éstas afectan al Código Civil, por lo cual es necesario conservar 
algunas reglas sobre el efecto de la Ley en el tiempo. 

Desde luego, importa mucho conservar la regla general de que “La Ley no 
dispone sino para lo venidero”. La Constitución de la República ha confirmado el 
efecto irretroactivo de las leyes, en varios asuntos concretos, como en el caso de la 
suspensión de las leyes, ordenanzas o decretos por resolución de la Corte Suprema, o 
la correspondiente resolución del Congreso (Art. 205 N° 4 de la Constitución), o en el 
caso de los derechos adquiridos (Art. 260 de la Constitución), de las leyes penales (Art. 
28 N° 18 c. de la Constitución) o, finalmente, de los nuevos tributos (Art. 98). 

Además, es necesario concretar el principio de la irretroactividad de la ley, 
aplicándolo a las principales materias del Código Civil, o sea a las cuestiones relativas 
al estado y capacidad de las personas, a los derechos reales, a la sucesión testamentaria 
y a la sucesión intestada, a las obligaciones y contratos y a la prescripción con las 
excepciones necesarias. Las demás reglas del Art. 25, se refieren a casos concretísimos, 
y presentan simples ejemplos o aplicaciones de las antedichas, por lo mismo deben 
suprimirse. 

También conviene eliminar del Art. 1°, las normas de irretroactividad que no 
se refieren a materia propiamente civil, sino más bien procesal o penal. 

Estas son las razones, por las cuales, sugerimos suprimir, del Art. 7°, los 
numerales 3, 4, 5, 7, 8, 9 y 10. Los numerales 21, 22 e inciso 2 de la regla 23, se deben 
incorporar al Código de Procedimiento Civil. En la regla 6, se puede suprimir el 
ejemplo: “Así la capacidad, etc. Finalmente, en el numeral 11, pedimos cambiar la 
palabra “cargos”, por “cargas” que es la usual. 

Parágrafo 5. 

Consideramos que no es necesario cambiar ninguna de las definiciones que 
aquí se contienen. 

El hecho de que la Constitución de la República ordene la igualdad de derechos 
“en cuanto a apellidos, crianza, educación y herencia” de toda clase de hijos, no 
significa que se hayan eliminado dichas clasificaciones de la filiación. Las diversas 
categorías de hijos subsisten: lo que se ha igualado, con sus derechos en los cuatro 
mencionados aspectos. 
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Por tanto, deben mantenerse las definiciones de “hijo legítimo”, hijo 
“ilegítimo”, “legitimado”. Estas denominaciones sirven para determinar sus derechos 
en otros aspectos, y también para establecer las correlativas obligaciones y derechos de 
los padres (cfr. Art. 30 C. Civ.). 

Téngase en cuenta que, si bien el Legislador ha equiparado a los hijos de toda 
clase, esto no significa que los padres legítimos o ilegítimos deben tener los mismos 
derechos. Los padres tienen iguales obligaciones o deberes frente a los hijos, pero no 
sería justo asignarles iguales derechos. Si hace bien la ley en no distinguir unos de otros 
hijos, en cambio es equitativo distinguir la diversa situación de los padres. Sobre todo, 
habrá que tomar en cuenta el caso del padre que haya reconocido voluntariamente al 
hijo, del caso del padre que no lo haya reconocido y que solamente ha adquirido la 
calidad de padre ilegítimo por declaración en sentencia judicial. 

También es necesario aclarar que la equiparación de ciertos derechos de los 
hijos ilegítimos o ilegítimos, no implica necesariamente la confusión o igualación de 
los derechos y deberes' de los otros parientes entre sí, por ejemplo, entre hermanos 
legítimos e ilegítimos. Mucho más notable es la distinción entre parientes de más 
remoto grado, por ejemplo, entre consanguíneos legítimos o ilegítimos de tercero o 
cuarto grado colateral: no cabría conceder los mismos derechos y obligaciones (por 
ejemplo, en cuanto a guardas, alimentos, herencia, etc.), a un primo legítimo o a un 
primo ilegítimo. 

Nótese, finalmente, que la Constitución se refiere a “hijos nacidos dentro o 
fuera del matrimonio”, siendo así que para la determinación de la legitimidad lo 
decisivo no es el nacimiento sino la época de la concepción. Sólo si la época de la 
concepción cae total o parcialmente dentro del matrimonio de los padres, el hijo es 
legítimo, sin que importe que haya nacido dentro o fuera de matrimonio. Esta es una 
razón más, para que deba conservarse las definiciones de los Arts. 22 a 31 del Código 
Civil. 

Mayoría de edad. Sugerimos cambiar en el Art. 21 el límite de la mayoría de 
edad, bajándolo de los 21 años a los 18, por estas razones: 

A los 18 años, el ecuatoriano ya puede ser ciudadano (si sabe leer y escribir), y 
no parece razonable que, pudiendo ejercer los derechos políticos, en cambio, no pueda 
ejercer por sí mismo los derechos civiles, sea incapaz. El ciudadano debe ser también 
capaz. 

 
En numerosas disposiciones del Código Civil se ha concedido ya al menor de 

edad que haya cumplido 18 años capacidad especial, a veces para asuntos de gran 
trascendencia, como el divorcio, la investigación de la paternidad, etc. 

También en leyes especiales, como el Código del Trabajo, la Ley de 
Cooperativas, etc., se reconoce capacidad al menor de edad que haya cumplido 18 años. 
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El Código de Menores protege a los que no hayan cumplido 18 años, y 
solamente cumplida dicha edad, se es sujeto activo de delito. 

Siendo tan numerosas las excepciones, parece preferible convertirlas en regla 
general y fijar la mayoría de edad a los 18 años. Esto responde, además, a la general 
preparación de los jóvenes de hoy para afrontar los problemas de la vida: muchos a los 
18 años trabajan, o son estudiantes universitarios. 

Representantes legales. En el Art. 33 pedimos que se suprima la expresión “o 
marido”, porque, como se explicará ampliamente más adelante, en virtud de la igualdad 
esencial de los cónyuges, no cabe un sometimiento total de la mujer al marido, sino un 
sistema de igualdad de muchos derechos, y de compensación o equivalencia de otros 
derechos que, por la naturaleza misma de las personas, deben ser diferentes. Así, pues, 
aunque el marido puede aún ejercer una “potestad marital”, muy modificada con 
relación a la tradicional, no debe ser “representante legal” de la mujer, y a ésta se debe 
reconocer plena capacidad jurídica para todos los actos relativos a sus bienes o a 
negocios jurídicos con terceras personas. 

Libro I. De las Personas. 

Título I. De las Personas en cuanto a su nacionalidad y domicilio. 

En el parágrafo 1., ninguna modificación. 
Parágrafo 2°: del domicilio ...................  

Domicilio de los eclesiásticos. Como el Art. 25 de la Constitución establece que 
no se hará “distinción alguna basada en motivos tales como raza... religión, etc.”, nos 
parece que no cabe conceder privilegios ni imponer incapacidades o cargas especiales 
a una categoría de personas que se establece en consideración a principios religiosos, 
como es el caso de los “obispos, curas y otros eclesiásticos”. Por esta razón, pedimos 
derogar el Art. 57 del Código Civil. Por otra parte, ese artículo no es sino una aplicación 
de las reglas generales sobre domicilio, y resulta innecesario. Sería, además, de difícil 
aplicación, si no se admite una remisión del Derecho Civil al Derecho Canónico, ya 
que no habría un sistema adecuado para determinar quién es “obispo, cura o 
eclesiástico”, salvo que el propio interesado declare serlo. Por igual motivo, se deberán 
derogar otras disposiciones semejantes del Código Civil, y también todas aquellas que 
establecen incapacidades o limitaciones para las personas que profesan determinada 
religión, o que, desempeñan funciones de índole religioso. 

Parágrafo 3. 

Sugerimos reemplazar el Art. 63 por otro que define el “domicilio de origen” o 
“domicilio matrimonial de origen”. Esto es importante sobre todo para los efectos del 
Derecho Internacional Privado. El domicilio matrimonial de origen se acepta 
ampliamente en la jurisprudencia de muchos 
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países, principalmente de los que siguen las doctrinas francesas; en Sud América, por 
ejemplo, lo reconoce el Código Civil Argentino. 

En cambio, no nos parece que se deba conservar la regla de que la mujer casada 
tendrá necesariamente el domicilio del marido. Establecido el domicilio matrimonial 
de origen, cada uno de los cónyuges puede posteriormente variarlo o conservarlo. En 
principio de la igualdad de los cónyuges parece que postula esta norma. 

Título II. Del Principio y Fin de la Existencia de las Personas. 

Parágrafo 1. Ningún cambio. Aquí tenemos un ejemplo evidentísimo de cómo, 
a pesar de la igualdad de naturaleza o esencia del hombre y de la mujer, sin embargo, 
la misma naturaleza ha establecido hondas diferencias accidentales que el derecho 
debe tener en cuenta para establecer reglas diferentes; así, las medidas de protección 
de la criatura que está por nacer, como es obvio, se extienden por fuerza a la madre, 
pero no al padre, y los castigos impuestos a la madre se suspenden hasta que dé a luz, 
pero no se suspenden las penas que pueda merecer el padre (cfr. Art. 67). 

Parágrafo 2. Ninguna modificación. 

Parágrafo 3: de la Presunción de muerte por desaparecimiento. 

Cuando se redactó y aprobó el Código Civil, hace más de un siglo, las 
dificultades de comunicarse eran grandes, y por ello, los períodos de espera para llegar 
hasta la presunción de muerte por desaparecimiento, tenían que ser largos; pero hoy 
día, con el teléfono, la radio, los periódicos de amplia circulación, etc., resulta 
anacrónico tener que esperar treinta años para conceder la posesión definitiva de los 
bienes del desaparecido. Por otra parte, los accidentes en los mismos medios de 
transporte, principalmente aéreos, son relativamente frecuentes y casi siempre 
mortales, por lo cual, deben reducirse los términos puestos en este parágrafo. 
Sugerimos reducirlos todos a la mitad. 

Hay otra razón jurídica que apoya esta tesis: desde 1956, en que se redujo el 
plazo de la prescripción extraordinaria de 30 a 15 años, y se disminuyeron los otros 
plazos de prescripción en forma correlativa, tenemos la anomalía de que, habiendo 
transcurrido más de quince años de que una persona desapareció, sus bienes pueden 
haberse adquirido por otra, mediante prescripción extraordinaria (y en menor tiempo 
en el caso de la ordinaria), y sin embargo, conforme a las disposiciones de este 
parágrafo, persistirían hasta que se cumplan los 30 años de desaparecimiento, los 
derechos de los poseedores provisionales o herederos presuntivos. Esta contradicción 
debe eliminarse mediante la indicada reducción de los plazos. 

Parece importante que la citación al desaparecido se haga en el Registro 
Oficial, además de publicarla en uno de los periódicos de más circulación que designe 
el Juez, dado que el Registro Oficial llega a los principales funcionarios, dentro y fuera 
del Ecuador. Pero, en cambio, suge- 
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rimos suprimir la regla 5 del Art. 73, que ordena insertar en el Registro Oficial, todos 
los autos y sentencias, pues esta disposición hace más costoso y lento el trámite, sin 
que se siga de ello una notable ventaja. 

En este mismo título, sugerimos el cambio de la palabra “rescindir”, por la de 
“revocar”, puesto que se refiere al Decreto, o a los decretos judiciales, los cuales deben 
quedar sin efecto por revocatoria. 

Título III. De los Esponsales. 

Los esponsales, a pesar de lo que parece decir el Art. 87, se producen algunos 
efectos civiles. Pero esta institución ha quedado anacrónica desde la introducción del 
Matrimonio Civil; en efecto, la Ley de 1902, y sus posteriores modificaciones, en 
ningún momento ha regulado la forma en que deban celebrarse los esponsales, y como 
dejó de tener vigencia en esta materia el Derecho Canónico, al que se remitía antes el 
Código (Art. 100 de la Y edición), resulta que dichos efectos civiles de los esponsales 
quedan muy inciertos e imprecisos. Además, hay otros defectos de la legislación, 
provocados por el correr del tiempo y las reformas no debidamente concordadas; así, 
por ejemplo, el Art. 90 dice que los esponsales son “circunstancia agravante del delito 
de seducción”, pero el Código Penal no tipifica en ningún artículo este “delito de 
seducción”, siendo la seducción un “medio” a través del cual se pueden cometer ciertos 
delitos. Por todo esto, pensamos que es preferible suprimir todo el título III, de los 
Esponsales. Además, esta suspensión no alteraría costumbre social laudable, no 
afectaría a ningún derecho adquirido, ni dejaría un vacío en la legislación, ya que en 
la práctica los esponsales, si se celebran, tienen un contenido de índole más bien social 
y no jurídico. 

Título IV. Del Matrimonio. 

A pesar de que en el Ecuador se ha introducido el divorcio que disuelve el 
vínculo matrimonial, pensamos que puede mantenerse tal como está la definición de 
matrimonio, del Art. 91, ya que señala lo que es el ideal jurídico del matrimonio, lo 
que debe existir por lo menos en la intención de los contrayentes al momento de 
casarse, y lo que normalmente será el matrimonio en la mayor parte de los casos, 
aunque, por excepción se produzca la disolución por divorcio. 

Matrimonio de los menores de edad. Si se acepta rebajar el límite de la mayoría 
de edad a los 18 años, como hemos propuesto (reforma al Art. 21), se puede simplificar 
extraordinariamente todo lo relativo al matrimonio de los menores de edad, ya que la 
ley actualmente distingue notablemente el caso del menor que aún no ha cumplido los 
18 años, de aquel que ya los ha cumplido. 

Todo menor de edad (menor por tanto de 18 años) debe obtener el permiso o 
asentimiento para su matrimonio. Debe dar esta licencia el padre o madre bajo cuya 
potestad vive (ampliándose la patria potestad también a los hijos ilegítimos), a falta de 
ellos, los ascendientes, o un cu- 
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rador. Pero en ningún caso se debe admitir que el menor pueda recurrir a la justicia 
contra la decisión de las personas que deben ser consultadas. Actualmente se concede 
ese recurso ante el Juez, al menor que ya haya cumplido 18 años, pero con la reforma 
que proponemos, el que cumpla 18 años ya será mayor y podrá, sin ninguna consulta, 
contraer matrimonio; los que aún no tienen esa edad deben atenerse en todo caso a lo 
que decidan las personas encargadas de orientarles en la vida. 

Por lo indicado, debe suprimirse en el Art. 92 la expresión “o que ha obtenido 
el de la justicia en su caso”. 

En el Art. 93, en lugar de 21 años, debe ponerse “18 años”. 

Para aplicar el principio de la igualdad de los cónyuges, pensamos que la patria 
potestad debe ser ejercida conjuntamente por el padre y la madre, siempre que sean 
casados entre sí; en los demás casos, puede ejercerla separadamente uno solo de los 
padres. Así, pues, habrá que modificar el Art. 94 en esta forma: “Los que no hubieren 
cumplido 18 años no podrán casarse sin el consentimiento expreso de quien ejerza la 
patria potestad, y a falta de tal persona o personas, de los ascendientes de grado más 
próximo”. El segundo inciso debe quedar como está actualmente, y sirve para dirimir 
el caso de opiniones discordantes entre el padre y la madre respecto del matrimonio 
del hijo, lo mismo que ha servido hasta ahora para resolver los conflictos parecidos que 
pueden surgir entre los ascendientes de más próximo grado. 

La reforma del Art. 94 entrañaría la supresión del Art. 95, ya que el hijo 
ilegítimo, lo mismo que el legítimo, estará bajo la patria potestad, y quien la ejerza es 
el primeramente llamado a autorizarle el matrimonio. Debe, pues, suprimirse el Art. 
95. 

El Art. 96 adolece de cierta imprecisión terminológica, por ejemplo, es el único 
que emplea la palabra “fatua”, que no es propia de nuestra terminología legal. Por otra 
parte, no parece que, en el estado actual del mundo, con la facilidad de comunicaciones 
y de conferir poder en el exterior, o de hacer declaraciones notariales o ante los 
cónsules del Ecuador en el extranjero, se deba privar al padre ausente del derecho de 
intervenir en el matrimonio de sus hijos. Tampoco se puede admitir la indeterminación 
de la expresión “pronto regreso”. Por todo esto, pedimos el cambio de redacción que 
podría quedar así: “Se entenderá faltar el padre o madre u otro ascendiente, no sólo por 
haber fallecido, sino en todo caso de incapacidad legal absoluta”. 

En el Art. 97, deben suprimirse las palabras “o removidos de la guarda de sus 
hijos ilegítimos”, por la ya indicada razón de que los padres ilegítimos, ya no serán 
llamados a ejercer “guarda” sino “patria potestad” sobre sus hijos ilegítimos, para 
equiparar mejor los derechos de los hijos. 

En el Art. 98, reemplácese 21 años, por “18 años”, para coordinar este artículo, 
con la reforma del Art. 21. 
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Suprímanse los Arts. 99 y 100, porque el que haya cumplido 18 años podrá 
casarse libremente, sin necesitar ningún otro asentimiento. 

Igualmente, en el Art. 101, por la misma razón, deben derogarse las palabras 
“O sin que el juez competente haya declarado infundado el disenso”. Por idéntico 
motivo, en el Art. 102 se quitarán las palabras “o sin la respectiva licencia judicial”. 

Nos parece razonable que la contravención a estas disposiciones no produzca 
la nulidad del matrimonio, lo cual es una sanción excesivamente grave y que puede 
perjudicar a terceros: fundamentalmente a los hijos. Por esto, preferimos que 
solamente se produzcan los otros efectos a que alude el Art. 102, y que se desvanezca 
la vieja discusión de si se puede o no se puede rebajar los alimentos congruos a 
simplemente necesarios, en el caso del hijo que se casa contra la voluntad del padre. 
Al eliminar absolutamente la pena de nulidad (que antes se admitía para el matrimonio 
de los menores de 18 años, aunque no para los demás menores de edad), se puede, en 
cambio, ampliar la sanción, indicando expresamente al final del Art. 102: “pero podrán 
reducirse los alimentos congruos a los simplemente necesarios”. 

En el Art. 103, cambiar “21 años” por “18 años”, por ser éste el nuevo límite de 
la mayoría de edad. 

Se puede cambiar en el Art. 104 la palabra “Ecuador”, del final del artículo, por 
la expresión “en esta República”, para evitar la repetición cacofónica. 

El Art. 105 debió modificarse cuando se introdujo el divorcio en el Ecuador. 
Efectivamente, antes de que existiera esta institución en el país, el matrimonio no 
podía disolverse sino por la muerte, pero ahora se admite también la terminación por 
divorcio, por lo cual, el matrimonio disuelto en el exterior por una causa no aceptada 
en el Ecuador, puede disolverse dicho matrimonio por sentencia de nulidad o de 
posesión definitiva de los bienes del desaparecido. Estas son las razones por las cuales 
se pide agregar al final del Art. 105: “para casarse en el Ecuador, mientras no se disol 
viere válidamente el matrimonio en esta República”, en vez de la expresión: “mientras 
viviere el otro cónyuge”. 

Nótese, de todas maneras, que nuestra Ley Civil manifiesta en este artículo, 
como en muchos otros, que es un principio de orden público el de la estabilidad del 
vínculo matrimonial, lo cual está en perfecta concordancia con lo que dispone la 
Constitución de la República en el Título relativo a la Familia. Solamente hay algunas 
disposiciones que chocan contra este principio de orden público, y que convendrá 
modificar, como es, por ejemplo, la prohibición de renunciar a la acción de divorcio 
(Art. 143). 

El matrimonio putativo favorece al cónyuge de buena fe y también a los hijos 
concebidos mientras dura dicha buena fe, sin embargo, la defi- 
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ilición del Art. 107 se refiere a que produce los mismos efectos del matrimonio válido 
“respecto del cónyuge que de buena fe lo contrajo”. Debe, pues, agregarse después de 
la palabra “cónyuge”, y de los hijos concebidos dentro de dicho matrimonio”. 

No tiene razón de ser el Art. 108 y más bien puede llevar a falsas 
interpretaciones de la Ley. Este artículo no es más que una transcripción innecesaria 
del Art. 1 de la Ley de Matrimonio Civil de 1902 que introdujo el matrimonio civil en 
el Ecuador; en el momento en que se establecía esa nueva institución, podía ser 
necesario aclarar que “el matrimonio para que produzca efectos civiles debe celebrarse 
conforme a esta ley”, pero hoy día que le Código regula ampliamente la materia, no se 
precisa tal declaración. Por otra parte, podría pensarse que cualquier contravención de 
las disposiciones sobre matrimonio produciría la privación de todo efecto civil, es decir 
la nulidad, lo cual es falso evidentemente. Por esto, pedimos derogar todo el 
mencionado artículo. 

Igualmente, inútil resulta, por parecidas razones, el Art. 110 que también debe 
derogarse. 

En el Art. 109 sugerimos cambiar el numeral 1° por el siguiente: “El cónyuge 
sobreviviente con el actor o cómplice del homicidio o asesinato del marido o mujer”, 
porque repugna a la conciencia moral no sólo el matrimonio con el asesino del marido 
o mujer, sino también con el que ha cometido homicidio. 

En lugar de “parientes hasta el segundo grado colateral”, el numeral 8° debe 
decir: “los parientes colaterales en segundo grado...”, ya que el segundo grado colateral 
(hermanos) es el más próximo. La expresión “hasta” fue un error de redacción del 
Legislador de 1902, que copió textualmente un texto de Derecho Canónico, sin darse 
cuenta de que en el Derecho Canónico sí existe primer grado colateral de 
consanguinidad (que son precisamente los hermanos), y que el segundo grado 
comprende a sobrinos, tíos y primos según la legislación canónica. Preferimos, sin 
embargo, que el impedimento no se extienda a esas otras personas (que conforme a 
nuestro modo de computar el parentesco están en tercero o cuarto grado colateral de 
consanguinidad), entre otros motivos porque, no existiendo en el Derecho Civil la 
dispensa de impedimentos, (propia del Derecho Canónico), se crearían situaciones 
difíciles e irremediables. 

Debe suprimirse el numeral 10 del Art. 109, porque no resulta justo sancionar 
con la nulidad el matrimonio de la viuda solamente por el temor a una posible 
confusión respecto de la paternidad de un hijo que eventualmente pueda dar a luz en 
un período que se preste a dicha confusión. El caso de confusión real de la paternidad 
será extremadamente raro, y la ley debe atenerse a lo normal de la vida, no a lo 
excepcional o rarísimo, y esta regla sobre todo se ha de tener en cuenta cuando se trata 
de restringir la libertad, y con mayor razón con una pena tan grave como la nulidad. 
Además, no es lógico que se prohíba en forma tan severa a la viuda 
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y que no se mencione el caso de la divorciada que, probablemente, puede prestarse 
más fácilmente a aquellas dudas sobre la paternidad. 

Las causas de nulidad del matrimonio están muy desordenadamente legisladas 
en el Código y conviene clasificarlas mejor y evitar algunas repeticiones lamentables. 
Actualmente, además del Art. 109 que enumera los impedimentos dirimentes 
propiamente dichos, se encuentra formulado de una manera indirecta otro 
impedimento dirimente más, en los Arts. 113, 114, 117, 119 y 124; de estos artículos se 
deduce que es nulo el matrimonio del menor que no haya obtenido el asentimiento de 
su padre, ascendiente o guardador; es un grave defecto de la ley establecer en forma 
tan confusa indirecta nada menos que una causa de nulidad del matrimonio; aparte de 
que no parece justo anular un matrimonio por una causa de nulidad que podríamos 
calificar de “extrínseca”. Por otra parte, la impotencia se menciona en los Arts. 109 y 
111, y después, en los Arts. 112, 114 y 119 se hacen referencias a dichos artículos, que 
resultan contradictorias, con una contradicción insalvable que revela el error en que 
incurrió el legislador. Por todo esto parece necesario refundir totalmente estos 
artículos y dejar claras las cosas. (Sobre esta materia puede verse una amplia 
explicación en “Derecho Civil del Ecuador”, por el doctor Juan Larrea Holguín, 
Voluven II). 

Parece razonable concentrar todos los impedimentos dirimentes en un sólo 
artículo, que sería el 109, con las modificaciones indicadas. Suprimir, por tanto, las 
nulidades relativas a la viuda y a los menores de edad que se casan sin cumplir ciertos 
requisitos que son realmente secundarios. 

En otro artículo, que puede ser el 111 se deben enumerar las causas de nulidad 
provenientes de vicios del consentimiento matrimonial. Se debe, por tanto, excluir de 
este artículo lo referente a la impotencia (ya dicho en el 109), y el numeral 4° que se 
refiere a solemnidades. 

Otro artículo debe enumerar las solemnidades esenciales para la validez del 
matrimonio (que actualmente se tratan del modo más disperso en numerosos artículos: 
113 a 126). Los detalles deben quedar no siquiera para la Ley de Registro Civil, sino 
para el Reglamento de dicha Ley; de ningún modo conviene que disposiciones de 
índole administrativo, detalles insignificantes, figuren en el Código Civil. 

De acuerdo con estos criterios proponemos que el Art. 111 se reemplace por el 
siguiente: “Es igualmente causa de nulidad del matrimonio la falta de libre y 
espontáneo consentimiento por parte de alguno o de ambos contrayentes, al tiempo de 
celebrar el matrimonio, sea que provenga de cualquiera de estas causas: 

1°—De error en cuanto a la identidad del otro contrayente; 
2°—De enfermedad mental que prive del uso de la razón; 

3°—De rapto de la mujer, siempre que ésta al momento de celebrarse el matrimonio no 
haya recobrado la libertad; 
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   4°—De amenazas graves y serias, capaces de infundir un temor irresistible.” 

Se notará que en esta redacción se sigue los lineamientos más aceptados de la 
doctrina general sobre vicios del consentimiento matrimonial. Por ello se ha agregado 
a los motivos que causan la falta de libre y espontáneo consentimiento el “temor 
irresistible”, al cual no se refiere actualmente nuestro Código en esta materia, pero que 
es aceptado por la jurisprudencia de muchos países y por la jurisprudencia canónica, 
como causa de nulidad. 

Ya se mencionó la contradicción que entraña el Art. 112. Para subsanarla, y 
para eliminar otras dificultades, proponemos una redacción más escueta de este 
artículo: “Puede volver a celebrarse el matrimonio una vez subsanadas o removidas las 
causas que lo invalidaron, cuando la naturaleza de ellas lo permita”. Resulta obvio que 
quien es pariente, por ejemplo, hermano, lo será siempre, y no puede removerse esta 
causa de nulidad, por su misma naturaleza; todo lo contrario, sucede en el caso de un 
vicio de consentimiento o de falta de una solemnidad, etc. 

El Art. 113 resulta inútil, por la reforma ya propuesta de rebajar la mayoría de 
edad a los 18 años, y por la supresión de la nulidad en el caso de falta de consentimiento 
paterno. Las otras sanciones que se imponen al menor que se casa contra la voluntad 
de padres o guardadores, son suficientemente graves como para eliminar la nulidad 
que podría perjudicar enormemente al mismo menor y a sus hijos en caso de tenerlos. 
Debe pues derogarse este Art. 113. 

Debe reformarse el Art. 114 distinguiendo aquellas causas de nulidad que 
afectan al orden público de las que no lo afectan. Solamente las primeras deben dar 
acción pública, las segundas solamente pueden ser alegadas por los mismos cónyuges. 
Concretamente, los impedimentos dirimentes y los defectos esenciales de forma, deben 
dar acción pública, pero los defectos de consentimiento, corresponde sólo al cónyuge 
perjudicado intentar la acción. En ese sentido proponemos el nuevo texto del Art. 114. 

Forma o solemnidades del matrimonio. Conviene simplificar las solemnidades 
del matrimonio para facilitar su celebración, y ponerla realmente al alcance del pueblo. 

Otro punto importante, es el de reducir al máximo las posibilidades de que se 
produzca la nulidad del matrimonio por defectos de forma. Y también se necesita que 
la ley determine con exactitud cuáles son esas formalidades esenciales cuya falta 
originaría nulidad. No cabe dejar dudas en materia tan grave. 

Finalmente, en el Código Civil debe señalarse sólo lo que es esencial para 
efectos de la validez o la nulidad del matrimonio, y todo lo demás se debe dejar para 
que sea regulado por la Ley de Registro Civil y su Reglamento. 
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Para facilitar la celebración del matrimonio en el Ecuador, se da competencia 
ordinaria a los Jefes de Área de Registro Civil (como ya lo establece la Ley de Registro 
Civil), pero, en las parroquias rurales, podría darse igual competencia a los Tenientes 
Políticos (como lo prescribe el Código Civil). 

En cuanto al matrimonio en el extranjero, la competencia ordinaria 
corresponde por propio derecho a los agentes diplomáticos y consulares del Ecuador, 
y no por delegación del Jefe o Teniente Político, por lo cual pedimos reemplazar la 
expresión impropia (del Art. 126) que dice que nuestros Embajadores, etc., 
“reemplazarán” al Jefe o Teniente Político. 

Por sentido de reciprocidad —principio ampliamente aceptado en el Derecho 
Internacional—, pensamos que expresamente se debe reconocer la competencia de los 
Diplomáticos y Cónsules extranjeros para celebrar el matrimonio de sus connacionales 
en el Ecuador, siempre que las leyes de su nación les autoricen para eso. 

De acuerdo con estos lineamientos sugerimos estas reformas: 

El Art. 115 dirá: “El matrimonio civil en el Ecuador se celebrará ante el Jefe de 
Registro Civil, Identificación y Cedulación en las ciudades cabeceras de cantón del 
domicilio de cualquiera de los contrayentes, o ante los Jefes de Área de Registro Civil 
en las parroquias rurales. También podrá celebrarse el matrimonio ante el Teniente 
Político, en las parroquias rurales en que tenga el domicilio cualquiera de los 
contrayentes. En todo caso, el funcionario competente puede delegar sus funciones a 
cualquier otro funcionario administrativo. Siempre se requiere la presencia de dos 
testigos”. 

En el Art. 116, después de “Notario Público”, añádase: “Jefe Político, Teniente 
Político o Juez de primera instancia”. Esto para facilitar el trámite, sobre todo en las 
zonas rurales. — En el mismo Art., suprímase la frase “en todo caso”. 

Por las razones indicadas, se deben derogar íntegramente los Arts. 117, 118, 
119 y 120. Las solemnidades previas al matrimonio en unos casos constituyen una 
inútil duplicación (como la instrucción previa del Art. 117), en otros casos son 
ineficaces, como la publicación de carteles. Y en cuanto a la oposición al matrimonio, 
de que se habla en el Art. 120, es igualmente inútil, ya que no se ha previsto qué trámite 
se le debería dar. Algunas disposiciones de estos artículos deben constar en el 
Reglamento, pero no cabe que sigan en el Código Civil. 

El Art. 121 puede recoger lo esencial de la solemnidad en esta forma: 

“Son solemnidades esenciales para la validez del matrimonio: 

         1°—La comparecencia de las partes, por sí o por medio de su apoderado especial, ante 
autoridad competente; 
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                                         2°—La constancia de carecer de impedimentos dirimentes; 

             3°—La expresión del libre y espontáneo consentimiento de los contrayentes; 

                                        4°—La presencia de dos testigos hábiles; y, 

                                  5°—La confección del acta correspondiente y su suscripción. 

Debe derogarse él Art. 123, tanto porque contiene disposiciones de mero 
trámite reglamentario, como porque en virtud de las reformas últimas a la Ley de 
Registro Civil, ya no son necesarias las publicaciones previas al matrimonio, de modo 
que no tiene sentido el que se dispensen en caso de peligro de muerte. 

Igualmente se deroga el Art. 124, porque su contenido esencial ya queda 
expresado en el Art. 121, y lo demás es materia de simple Reglamento. Otro tanto hay 
que decir del Art. 123, que también se deroga. 

Como el Ecuador reconoce y respeta los principios del Derecho Internacional, 
y entre ellos, es universalmente aceptado el de la reciprocidad, nos ha parecido 
conveniente que en el Art. 126 se introduzca un nuevo inciso que declare válidos los 
matrimonios celebrados por extranjeros ante sus propios agentes consulares a 
diplomáticos en forma equivalente a la que pueden usar los ecuatorianos en el 
extranjero. Así podría quedar dicho artículo 126, con otras pequeñas modificaciones 
de redacción al texto actual: “Los agentes diplomáticos y consulares del Ecuador en 
nación extranjera tienen competencia para la celebración del matrimonio entre 
ecuatorianos, ecuatoriano y extranjero y entre extranjeros domiciliados en la 
República. 

“Igualmente los agentes diplomáticos y consulares de naciones amigas 
acreditadas en el Ecuador, pueden celebrar válidamente el matrimonio de sus 
connacionales, siempre que la Ley del país que les acredite les confiera competencia. 

“Los matrimonios extranjeros que fijen su domicilio en el Ecuador están 
sometidos a las obligaciones que establece este Código y gozan de los derechos que, él 
concede.” 

Terminación del matrimonio. A pesar de que la Constitución de la República 
declara en el Art. 29 que el Estado reconoce la familia como célula fundamental de la 
sociedad y la protege igual que al matrimonio, consideramos que no se derogado el 
divorcio, sino que esta institución se mantiene en nuestro Derecho, si bien, será preciso 
retocar en algunos puntos la legislación para que realmente exista la mencionada 
protección a la familia. Juzgamos, pues, que no debe modificarse el Art. 127. 

Nuevo matrimonio de los divorciados. La Ley de Matrimonio Civil de 1902 
prescribió un plazo de espera de diez años para que el divorciado pueda volverse a 
casar; ese plazo pronto se redujo a dos años (1904), y 
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finalmente, a sólo 300 días aplicables únicamente a la mujer, pudiendo el varón 
volverse a casar enseguida (reformas de 1910 y 1935). El motivo de esta desigualdad 
entre el hombre y la mujer se fundaba en la razón misma de la ley: se trataba de evitar 
dudas sobre la paternidad del hijo que dé a luz la mujer que se vuelve a casar sin mayor 
intervalo desde el divorcio. 

Pero la reforma establecida por el Decreto Legislativo publicado en el Registro 
Oficial 78 de 9 de febrero de 1962 establece el plazo de un año de espera para ambos 
cónyuges divorciados, si quieren volverse a casar con distinta persona. En este punto, 
dicha reforma se ha anticipado al principio de la igualdad de hombre y mujer, y de 
marido y mujer, que ha proclamado la actual Constitución en los Arts. 25 y 29. Ambos 
deben esperar lo mismo: un año. 

El motivo de la espera de un año, se inspira en una razón totalmente distinta 
de la que había tenido presente nuestro Legislador en las Leyes de 1902, 1904, 1910 y 
1935; mientras en ellas se imponía una especie de sanción al divorciado y se evitaba 
una posible duda respecto de la paternidad, elnuevo sistema atiende  
únicamente al aspecto procesal: durante el añosiguiente al día en que se ejecutoría la 
sentencia de divorcio puede presentarse una demanda de nulidad de la misma 
sentencia (por irregularidad en la citación de la demanda), entonces se puede decir que 
durante dicho año la sentencia aún no es firme, y por ello ninguno de los dos 
divorciados puede aún contraer un nuevo matrimonio. Dado el cambio introducido 
por la Ley de 1962, ya no cabe conservar las minuciosas excepciones que contiene el 
Art. 128, respecto de la mujer, y solamente se debe conservar la excepción del raro 
caso de que los divorciados deseen contraer nuevamente matrimonio entre sí. En esta 
forma el Art. 128 puede quedar así: “El divorcio disuelve el vínculo matrimonial y deja 
a los cónyuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio, pero ninguno de ellos podrá 
contraerlo sino después de un año de inscrita la sentencia de divorcio. Esta prohibición 
no se extiende al caso en que el matrimonio se efectúe entre los mismos divorciados”. 

Divorcio por mutuo consentimiento. Aunque él Art. 129 da una ligera 
preferencia a la mujer, en cuanto establece que en principio es competente el juez de 
su domicilio, para recibir la petición conjunta de divorcio, no parece necesario cambiar 
esta regla, ya que no puede decirse que constituya una verdadera desigualdad entre los 
cónyuges. La ligera ventaja que se atribuye a la mujer, queda compensada por el hecho 
de que el domicilio del marido es el que determina la competencia, en caso de que la 
mujer esté en el exterior. Con todo, si se quisiera extremar la igualdad, podría 
modificarse el Art. 129 en el sentido de que la demanda podrá presentarse en el 
domicilio “de cualquiera de los dos cónyuges”. 

Cuidado de los hijos en caso de divorcio. Las reglas del Art. 130 sobre el 
cuidado de los hijos deben modificarse bastante para establecer la igualdad de los 
cónyuges, y para atender mejor al interés de los hijos. Parece totalmente inconsulta la 
actual disposición que permite que los hijos 
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menores adultos escojan con cuál de sus padres quedarán; siendo menores de edad no 
tienen capacidad para ningún negocio jurídico de ínfima importancia, y sin embargo 
se les da esta excepcional capacidad de decidir en materia tan grave; por otra parte, 
parece inhumano que se ponga a un joven —tal vez, casi un niño— en la dolorosísima 
disyuntiva de escoger entre el padre y la madre; y, finalmente, lo más probable será 
que un muchacho escoja al progenitor que menos le exija, que le dé más alhagos, y no 
a aquel que mejor le formaría. Además, la ley desiguala al padre y a la madre, pues 
mientras a ésta le corresponde el cuidado de las hijas de toda edad y de los varones 
impúberes, en cambio, al padre no se le concede ningún derecho propio; por esto, 
sugerimos que se asignen al padre los varones menores adultos. 

Por otra parte, las causas de inhabilidad o incapacidad que actualmente la ley 
señala sólo con relación a la madre, deben extenderse por igual al padre. Deben 
también ampliarse los casos de incapacidad, para cuidar de los hijos, en general a todas 
las causas culpables de divorcio. 

Cuando ambos padres sean incapaces o inhábiles para cuidar de los hijos, 
parece razonable que se recurra a las personas llamadas a ejercer la guarda legítima 
para que sean ellas mismas las que tengan también el cuidado material de los menores 
hijos de los divorciados; pero no se les puede imponer a esas personas dicho cuidado, 
contra su voluntad, como lo establece actualmente la ley. Esa imposición puede ser una 
carga demasiado dura e injusta, sobre todo si ya tienen larga familia, o son personas de 
edad avanzada, etc.; y sería también contraproducente para los menores el ser 
confiados a personas que no quieran espontáneamente recibirlos. Por todo esto 
sugerimos el correspondiente cambio en el Art. 130. 

En el larguísimo Art. 130 se contienen reglas de procedimiento que estarían 
mejor situadas en el Código de Procedimiento Civil. 

Con estas observaciones, el Art. 130 sufriría estos cambios: 

El inciso tercero dirá: “Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez 
concederá el término probatorio de seis días, fenecido el cual, pronunciará sentencia, 
sujetándose a las reglas siguientes: 

El numeral 2° dirá: “Los hijos púberes estarán al cuidado del 
padre”. 

El numeral 3° dirá: No se confiará al padre o madre el cuidado de los hijos... 
etc., y suprímase “de la madre” (después de “situación”). 

El numeral 4° dirá: “Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que 
hubiere dado causa para el divorcio por cualquiera de los motivos señalados en el Art. 
132”. 

Suprímanse los numerales 5° y 7°. 
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En el numeral 8°, después de “Art. 409”, agréguese: "Siempre que éstos 
libremente acepten hacerse cargo de los menores”. 

Los cuatro últimos incisos de este artículo deben suprimirse y pasar al Código 
de Procedimiento Civil. 

Divorcio de los menores de edad. Actualmente, en los Arts. 131 y 133 se 
prescribe que los menores de 18 años necesitan para el divorcio ser autorizados o 
representados por un curador general o especial. Además de que hay una cierta 
repetición entre los dos artículos, indirectamente están confiriendo capacidad jurídica 
a los menores que ya hayan cumplido 18 años. Pero como nosotros proponemos rebajar 
el límite de la mayoría de edad a los 18 años (véase reforma del Art. 21), resulta que 
deben derogarse los mencionados Arts. 131 y 135, por inútiles. 

Causales para el divorcio. El Art. 132 comienza con las palabras: "son también 
causas de divorcio”, como si existieran otras además de las que se van a enumerar, 
siendo así que no hay más causales que las contenidas en el Art. 132, debe eliminarse 
la palabra "también”. 

En el inciso tercero se dice: "estas causas serán apreciadas y calificadas por el 
juez, teniendo en cuenta la educación, posición social y demás circunstancias que 
puedan presentarse”. Estas palabras estaban originalmente al final del artículo que 
contenía las causales de divorcio cuando sólo eran dos o tres; cuando posteriormente 
se agregaron nuevas causales (principalmente en la reforma de 1935), se adjuntaron 
éstas a continuación de aquellas palabras; pero al quedar éstas en medio del artículo, 
no está claro que se aplican a todas las causales, como por otra parte es natural que sea. 
Por esto, dichas palabras deben trasladarse al penúltimo inciso del mismo Art. 132; 
dejando para inciso final solamente el que indica qué cónyuge puede presentar la 
acción de divorcio. 

En el numeral 4° se dice: "Amenazas graves y frecuentes”. Es obvio que si las 
amenazas sin graves, difícilmente podrán ser frecuentes, y si son frecuentes v no se 
ejecutan, realmente no serán graves. Debe, pues suprimirse la palabra "frecuentes”. 

Aplicando el principio de la igualdad, debe modificarse el Art. 7°, que dirá: "Los 
actos ejecutados por uno de los cónyuges con el fin de corromper al otro, o a un hijo”. 

Como existen enfermedades incurables pero que no son contagiosas ni 
hereditarias, y resulta monstruoso que se autorice el divorcio por una enfermedad que 
no presenta ningún peligro para el otro cónyuge ni para la prole, debe cambiarse en el 
inciso 8° la expresión "incurable o contagiosa”, por ésta: "incurable y contagiosa”, etc. 

Pedimos la supresión del numeral 10° por varias razones, entre ellas, porque 
en muchos años de vigencia de la ley esta causal no se ha presentado ante los tribunales; 
porque puede entrañar una gravísima injusticia 
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que se demande el divorcio contra el cónyuge impotente, si se tiene en cuenta, por 
ejemplo, que la impotencia puede sobrevenir a la mujer como consecuencia 
precisamente del cumplimiento del sagrado deber de la maternidad. 

La prisión por tres años, parece también una causa demasiado débil como para 
producir el grave efecto del divorcio, por lo cual, por lo menos, pedimos que se cambie 
por: “la condena ejecutoriada a reclusión mayor”. 

La causal 12° es totalmente injusta y desproporcionada. Además, para remediar 
las consecuencias de que uno de los cónyuges “arriesgue habitualmente en juegos de 
azar valores más o menos cuantiosos”, se puede y se debe recurrir a medidas de orden 
económico, como la separación de bienes o la liquidación de la sociedad conyugal, y 
en casos extremos, la interdicción del pródigo, pero no cabe disolver el vínculo 
matrimonial por esta causa. Por esto, pedimos que se derogue el numeral 12°. 

El numeral 13° debe incorporar la reforma ordenada por el Decreto Legislativo 
061, publicado en el R.O. 142 de 7 de junio de 1967, que luego fue derogado y sustituido 
por la Ley 121 C.L.P., publicada en el R.O. 144 de 26 de marzo de 1969. Aunque esta 
disposición sea muy discutible ya que confiere un derecho al mismo cónyuge culpable, 
lo cual va contra los principios más aceptados de la justicia. Podría quedar así el 
numeral 13°: el primer inciso igual a la redacción actual. Un segundo inciso diría: “Sin 
embargo, si la separación a que se refiere el inciso anterior hubiere durado más de 
cuatro años, el divorcio podrá ser demandado por cualquiera de los cónyuges”. Y el 
inciso tercero incorporaría las palabras que se suprimieron en el numeral 3° de este 
mismo artículo, ligeramente modificadas: “Las causas previstas en este artículo serán 
apreciadas y calificadas por el juez teniendo en cuenta la educación, posición social y 
demás circunstancias que puedan presentarse”. El último inciso del artículo, queda 
igual: “El divorcio... etc.”. 

Derecho a bienes para la congrua sustentación. El Art. 134 concede a la mujer 
solamente, el derecho a recibir hasta la quinta parte de los bienes del marido, para su 
congrua sustentación y pierde este derecho si es responsable del divorcio por su culpa. 
Pero en virtud del principio de igualdad, debe extenderse este derecho al marido 
indigente que no hava sido causante del divorcio. Para este efecto, debe modificarse el 
Art. 134: en lugar de “la mujer”, debe decir: “El cónyuge”; y en lugar de “el marido”, 
debe decir: “del otro, salvo que sea causante del divorcio”; se suprime el resto del 
primer inciso. En el tercer inciso, se suprimen las palabras finales: “con el marido”; en 
esta forma se extiende el derecho a ambos cónyuges por igual. 

Derecho de pedir la liquidación de la sociedad conyugal. También el Art. 135 
contiene un privilegio concedido a la mujer, y que puede hacerse extensivo al varón 
sin disminuir la ventaja de la mujer, es el de pedir en el mismo juicio de divorcio la 
liquidación de la sociedad conyugal. Estos privilegios deben desaparecer en virtud del 
principio de la igualdad; 
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no así, aquellos otros privilegios que al extenderse al otro cónyuge causarían real 
perjuicio a la mujer, pues la intención del Legislador fue, sin duda, la de mejorar la 
condición de la mujer, y no la de empeorarla. 

Basta reemplazar las palabras “la mujer”, por: “cualquiera de los cónyuges”, en 
el Art. 135. 

Facultad de revocar donaciones. En el Art. 136, en cambio, sí se establece igual 
derecho al marido y a la mujer, en caso de divorcio, con respecto a la facultad de 
revocar las donaciones que hubieren hecho al otro cónyuge. Pero se establecen unas 
excepciones no muy precisas. Es preferible generalizar la excepción a todos los casos 
en que el divorcio no proviene de un hecho propiamente culpable, lo cual se produce 
cuando se ha pronunciado la sentencia por la causal 8° del Art. 132 (enfermedades), o 
en el caco del inciso segundo del numeral 13° del mismo artículo (separación de más 
de cuatro años, sin probarse quien fue el culpable). Por esto, debe modificarse el Art. 
136, suprimiendo la enumeración de “por adulterio, etc.…” hasta el final, y 
reemplazando esas palabras por: “Salvo los casos contemplados en el Art. 132 regla 8° 
e inciso segundo de la 
regla 13°. 

También en el Art. 134, se debe agregar: “salvo que sea el causante del 
divorcio”, “pero el cónyuge que se hallare en los casos previstos en el Art. 132 regla 8?, 
e inciso 2° de la regla 13?, conservará este derecho”. Es decir, que, aunque el divorcio 
se haya sentenciado, por ejemplo, por enfermedad grave y contagiosa de un cónyuge, 
éste no pierde el derecho a recibir hasta la quinta parte de los bienes del otro, para su 
congrua sustentación; es evidente la justicia de la regla: precisamente por estar enfermo 
necesitará más de aquella ayuda. 

No participación en los bienes administrados por el otro cónyuge. Aunque el 
Art. 137 se refiere solamente a la mujer, v en adelante, uno y otro cónyuge tendrán 
plena independencia en la administración de sus propios bienes, parece mejor no 
modificar este artículo, que puede servir más que nada para resolver situaciones que 
tengan su origen en actos o hechos anteriores a la vigencia de estas reformas. 

Reglas de índole procesal. El contenido de los Arts. 141, 142 y 143 es procesal, 
y convendría incorporarlo al respectivo Código. Están en rl Civil solamente porque la 
Ley de Matrimonio Civil era un cuerpo completo que abarcaba lo sustantivo y lo 
adjetivo, y fue íntegramente incorporada en el Código Civil, sin separar aquellas partes 
que más convenía introducir en el de Procedimiento. 

Renuncia de acciones. El Art. 143 prohíbe renunciar las acciones de nulidad 
de matrimonio, de divorcio y la de pedir la entrega de la quinta parte de los bienes, a 
que se refiere el Art. 134. 

Por otra parte, el Art. 185 prohíbe, sólo a la mujer la renuncia de la acción de 
separación conyugal, y solamente en las capitulaciones matri- 
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moniales. Es evidente que esta prohibición debe extenderse tanto al marido como a la 
mujer, y no sólo en las capitulaciones, sino en cualquier otro momento. Debe, pues, 
derogarse el Art. 185, y en este Art. 143 se incorporará la prohibición de renunciar a 
la acción de separación conyugal. 

La doctrina sobre la renuncia de derechos es bien conocida, y está 
magníficamente expresada en nuestro Código, en forma sintética, en el Art. 11: podrán 
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal de que sólo miren al interés 
individual del renunciante y que su renuncia ni esté prohibida”. 

A su vez, se justifica que la ley prohíba la renuncia de derechos, cuando hay 
un motivo de orden público para ello. De otro modo, la prohibición resulta arbitraria: 
sería una restricción injustificada de la libertad. 

Por esto, encontramos muy razonable que se prohíba la renuncia de la acción 
de nulidad del matrimonio: es cuestión de orden público, que afecta a toda la sociedad, 
el que se declare la nulidad de un matrimonio. Si, por ejemplo, ha contraído nuevo 
matrimonio el que tiene vinculo anterior no disuelto, no cabe que él mismo y su nuevo 
cónyuge “renuncien” a la acción de nulidad, renuncien al impedimento “dirimente”, y 
consideren por sí mismos válido y perfecto ese matrimonio bigámico. 

En cambio, personalmente, no creo que exista un motivo de orden público que 
justifique la prohibición de renunciar a la acción de divorcio. No creo que la sociedad 
tenga interés en que un matrimonio válido pueda disolverse. Así, pues, me parece un 
atropello a la libertad, el que se prohíba la renuncia de esta acción. 

Sería, tal vez, contrario al actual orden público, el prohibir el divorcio, o el 
obligar a alguien a que renuncie al derecho de divorciarse; pero simplemente permitir, 
que el que quiera renunciar, renuncie, no parece que vaya contra el orden público de 
ninguna manera. 

Más aún, puede sostenerse que el orden público favorece la estabilidad del 
matrimonio, ya que la Constitución de la República dice que el Estado garantiza la 
familia y el matrimonio (Art. 29), y por consiguiente, más bien resulta conforme a este 
espíritu de la ley, que un ciudadano o dos ciudadanos den mayor firmeza a su vínculo 
civil matrimonial, renunciando libremente a la acción de divorcio. • 

Nótese que, si se suprime la prohibición, podría renunciar uno de los cónyuges, 
o ambos, a presentar acción de divorcio. Si solamente renuncia uno de ellos, esta 
renuncia en nada afectaría al derecho del otro cónyuge, el cual podría demandar el 
divorcio con la misma libertad de siempre. Si ambos renuncian, cada uno de los 
cónyuges solamente estaría renunciando a un derecho “que sólo mira a su interés 
individual”, y a nadie haría agravio. 

Hay otro aspecto en que resalta que la actual prohibición no es conforme con 
los principios y va contra el orden público. Me refiero a que 
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la Constitución de la República garantiza la libertad de conciencia y de religión (Art. 
28 numerales 5° y 8°); ahora bien, hay muchos ciudadanos, católicos y no católicos, en 
el Ecuador, que creemos en la absoluta indisolubilidad del vínculo matrimonial, por 
un imperativo del Derecho Natural. La ley debería permitir, y aún facilitar, que estos 
ciudadanos puedan libremente obrar conforme a su conciencia y a sus convicciones 
religiosas, dando a su matrimonio civil todo el valor que quieran darlo de vínculo 
realmente indisoluble. ¿Qué perjuicio podría sufrir la sociedad por este respeto a las 
convicciones de muchos? Evidentemente, ninguno. Por el contrario, se cumpliría 
mejor el precepto constitucional y se respetaría más la legítima libertad de las 
conciencias. 

Por todas las razones indicadas, pido que se suprima del Art. 143, las palabras: 
“y la de divorcio”. 

Piénsese que ésta es realmente una petición mínima que puede formular un 
ciudadano que acepta los principios católicos. Podría pedirse cosas más radicales, como 
la supresión del divorcio. Pero esta petición es ponderadísima: solamente se pide un 
poco de libertad y que no se imponga a nadie, lo que es contrario a su conciencia. 

Por lo demás, el Art. 143 requiere la consiguiente reforma para igualar los 
derechos de los dos cónyuges en cuanto a la acción para pedir la entrega de una parte 
de los bienes del otro, destinados a la congrua sustentación, del que no tiene recursos 
propios. Por esto, deberán cambiarse las palabras: “la mujer”, por: “el cónyuge”; y al 
final, dirá: “se le entregará la parte de bienes a que se refiere el Art. 134”. 

Prescripción de la acción de divorcio: En el Art. 143 hay que eliminar la 
referencia a los numerales 10° y 12° del Art. 132, puesto que, como queda dicho, esos 
numerales deben derogarse. Por algún descuido del legislador, ya no se menciona en 
este Art. 144 el caso del numeral 10°. 

Citación de la demanda de divorcio. El Decreto Legislativo 78 del 9 de febrero 
de 1962, ordenó incorporar después del Art. 141 del Código Civil, disposiciones 
relativas a la citación de la demanda de divorcio; pero esas reglas son de carácter 
procesal, y deben trasladarse al Código de Procedimiento Civil. Lo que es propiamente 
de índole sustantivo, es la prohibición, allí contenida, de volverse a casar antes de un 
año de inscrita la sentencia de divorcio, pero esta norma ya sugerimos que se incorpore 
en el Art. 128. 

Titulo V. De las Segundas o ulteriores nupcias. 

Este título presentaba serias dudas en cuanto a su interpretación, ya que, 
conforme al Art. 20 podía entenderse que la palabra “viudo”, se extendía también a la 
“viuda”; pero, por otra parte, —entre otras razones largas de explicar—, el hecho de 
que el Art. 154 hable expresamente de la “viuda” y se remita a las disposiciones del 
Código contenidas en muy distinto lugar, daba fundamento para pensar que este título 
sólo se aplicaría al varón. 
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Dada la prescripción constitucional relativa a la igualdad de los individuos de 
uno y otro sexo, deben extenderse expresamente las reglas del Título V, también a la 
viuda, derogándose, en cambio, la norma de remisión contenida en el Art. 154. Por 
esto, sugerimos que en los Arts. 150 a 153, se agregue después de la palabra “viudo”, “o 
viuda”, y después de “padre”, “madre”. 

Además, como este título se redactó cuando el divorcio no disolvía el vínculo 
matrimonial, no se hizo ninguna mención al caso del divorciado que contraiga nuevas 
nupcias. Pero es evidente que si se prescribe que el viudo (y hoy: o viuda) debe hacer 
inventario de los bienes que esté administrando, de sus hijos o descendientes, para 
evitar la confusión de patrimonios al pasar a nuevo matrimonio, por idéntica razón 
debe ordenarse que hagan ese inventario el divorciado o la divorciada que se quieran 
casar nuevamente. Como la mujer ya tiene o conserva su capacidad jurídica, aunque se 
case, bien puede continuar administrando los bienes de sus hijos o descendientes de 
anterior matrimonio, sea que se haya divorciado o que haya enviudado. Estas razones 
explican las reformas propuestas a los mencionados Arts. 150 - 154. 

Título VI. De las Obligaciones y Derechos entre los Cónyuges. 

Este es uno de los títulos que mayor dificultad presentan para la aplicación del 
principio de la igualdad de los cónyuges. Conviene, pues, recordar unos cuantos 
principios y aplicarlos a la materia. 

En primer lugar, la igualdad que prescribe la Constitución Política en el Art. 
29, no es, como respecto de los hijos, igualdad de derechos, sino la “igualdad esencial 
de los cónyuges”. Habiendo igualdad de esencia, los derechos esenciales deberán ser 
también iguales, pero, bien puede haber desigualdad en otros derechos no esenciales, 
sino que dependen de circunstancias accidentales. 

De hecho, como el hombre y la mujer, aunque iguales por esencia, son 
diferentes en otros aspectos, resulta imposible una igualdad absoluta de derechos. El 
equilibrio que quiere la Ley, debe lograrse, por tanto, mediante una adecuada 
compensación de derechos, no siempre iguales. Así, por ejemplo, nunca podrán 
aplicarse al varón, las reglas establecidas para proteger a la criatura que la mujer lleva 
en su seno. Otras reglas se fundan no en la profunda diferencia fisiológica, sino en 
diversidades psicológicas o de formación general, no menos hondas; así, parece 
razonable mantener la distinta obligación del hombre y de la mujer en materia de 
“obediencia” y de “protección”: esos dos derechos, diversos, se compensan 
adecuadamente. 

En otros casos, el anhelo igualitario llevará a ciertas limitaciones o 
circunscripciones del derecho, hasta ahora, demasiado indeterminado o ampio, del 
marido. Por ejemplo, en la misma materia de obediencia, se puede señalar, por lo 
menos, las normas de la moral y de las buenas costumbres, como límite natural a la 
autoridad del varón. 
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Obligaciones fundamentales de los cónyuges. Las enumera el Art. 155, y 
contiene realmente un hermoso ejemplo de equilibrio de derechos en partes iguales, y 
en partes desiguales. No cabría una igualación absoluta; en materia de obediencia, 
¿cómo sostener que se deben mutua obediencia?; se requiere necesariamente una 
autoridad, ya que el matrimonio es una sociedad. Se puede, como queda dicho, limitar 
la autoridad del marido, para evitar abusos, añadiendo, al final, las palabras: “dentro de 
las normas de la moral y buenas costumbres”. 

Obligación de convivir. El matrimonio exige una comunidad de vida que hace 
posible la permanencia y desarrollo del amor, lo mismo que el cumplimiento de los 
fines de la institución. El Art. 157 concreta esa obligación de convivencia, pero en 
términos muy absolutos y concediendo como única excepción al deber de la mujer de 
seguir al marido, el caso de “peligro inminente para la vida de la mujer”. El sentido 
igualitario, debe llevar a mitigar esta rigurosa disciplina. Por esto, en lugar del inciso 
2°, y a continuación del primero, deben ponerse estas palabras: “salvo caso razonable y 
proporcionado”. Se entiende que, si no hay acuerdo entre los cónyuges, deberá el juez 
calificar si existen esas condiciones “razonables y proporcionadas”, que permitan a los 
cónyuges separarse, como pueden ser motivos de salud, de trabajo, de moralidad, de 
cumplimiento de otras graves obligaciones, etc. 

Potestad marital. Aunque se van a disminuir notablemente las prerrogativas 
del marido y se van a ampliar al máximo la capacidad, los derechos y posibilidades de 
la mujer casada, esto no suprime la autoridad del hogar, la cual debe radicar en una 
persona: el marido. Por esto, debe mantenerse la definición de la potestad marital, que 
se contiene en el Art. 156, aunque en lugar de hacer referencia a los “bienes de la 
mujer”, debería decir simplemente “bienes”; ya se precisará al tratar de la 
administración de la sociedad conyugal, qué bienes son esos. 

Si bien es verdad que, como se trata de una definición más bien teórica que 
práctica, bien podría derogarse el Art. 156. Más adelante, en cambio, quedan 
debidamente precisados cuáles son los derechos del marido y de la mujer en el hogar 
y en la administración de la sociedad conyugal. 

Mantenimiento de los cónyuges y del hogar. He aquí un punto en que la ley 
debe ser más explícita en señalar la igualdad. En cierto modo ya existe esa igualdad, 
porque ambos cónyuges se deben alimentos, según el Art. 360, y ambos están obligados 
a mantener a los hijos comunes (Arts. 202, 1792, 1796, etc.); pero el Art. 158 destaca 
la preminencia del marido, ya que el Código le asigna a él la administración de los 
bienes casi exclusivamente; por esto, él “debe suministrar”, lo necesario a la mujer. Nos 
parece, mejor hablar ahora de que: “Los cónyuges deben suministrarse mutuamente lo 
necesario según sus facultades, y contribuir en igual forma al mantenimiento del hogar 
común”. Así debe reformarse el Art. 158. 

Administración de bienes y sociedad conyugal. Hoy día, corresponde 
normalmente al marido la administración de tres patrimonios: el 



propio de él, el de la sociedad conyugal y el de la mujer. Además, en cuanto padre, 
administra el patrimonio de los hijos, peculio adventicio ordinario). La igualdad que 
establece la Constitución debe reflejarse en este punto en una organización un tanto 
diversa, que puede sintetizarse así: Cada uno de los cónyuges administre su propio 
patrimonio y ambos conjuntamente intervenga en la administración de la sociedad 
conyugal y en el peculio de los hijos, si lo tienen. Una cierta preeminencia reconocida, 
de todas formas, al marido, servirá para solucionar problemas que de otro modo serían 
insolubles. En esta forma se equipararían al máximo los derechos de los cónyuges en 
cuanto tales y en cuanto padres de familia, a la par que no se alteraría sustancialmente 
el actual sistema de sociedad conyugal, que tiene largo arraigo en nuestra historia y 
costumbres. 

El sistema de sociedad conyugal ha demostrado en la práctica de muchos países 
y concretamente del nuestro, tener notables ventajas: favorece la unión y colaboración 
de los miembros de la familia, estimula el trabajo de todos, reconoce el valor del aporte 
tanto del marido como de la mujer al hogar, aunque sus trabajos y funciones sean muy 
distintos, etc. 

Con las ligeras modificaciones sugeridas, puede este probado sistema ponerse 
muy al día y servir eficientemente. En cambio, el ensayo de otro sistema totalmente 
nuevo no dejaría de tener graves riesgos y con una institución tan delicada como es la 
familia no se deben hacer ensayos peligrosos. Ya ha sufrido entre nosotros demasiados 
golpes la institución familiar para que corramos nuevamente el peligro de debilitarla, 
con la implantación de sistemas extraños a nuestras costumbres. La Constitución 
garantiza la familia y el matrimonio, y en cierto sentido, debemos entender que esta 
garantía supone la estabilidad de las actuales instituciones familiares, mejoradas, desde 
luego, en todo lo que sea posible. 

El sistema que se acaba de esbozar en sus lineamientos generalísimos, permite, 
además, una serie de regulaciones sencillas a través de las que se puede asegurar 
eficientemente la libertad de los ciudadanos para modificar el tipo general de sociedad 
conyugal según sus conveniencias, y siempre que no perjudiquen a terceras personas. 
Esto corresponde igualmente a la tendencia moderna, apartándonos de la rigidez que 
solía darse antiguamente a los regímenes de bienes matrimoniales. Todo esto se irá 
exponiendo más adelante, pero es necesario anticipar en este punto las características 
de la reforma en cuanto toca a esta materia. 

De acuerdo con estos principios, deseamos mantener el Art. 159, pero con 
algunas reformas. Se suprime la referencia a que el marido “tomaría administración de 
los bienes de la mujer”, puesto que ella, debe conservar la administración de dichos 
bienes. 

Tampoco es necesario conservar la remisión al Título de la Sociedad Conyugal, 
puesto que en este mismo Título VI del Libro I se deben integrar las normas que 
actualmente se encuentran en el Título XXII del Libro IV, sin mayor razón. 
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En cambio, conviene desvanecer las dudas de interpretación que se han 
presentado con relación a este Art. 159, sobre cuál es su ámbito de aplicación en el 
campo del Derecho Internacional Privado. Como el inciso 2: se refiere a los 
matrimonios celebrados en el extranjero, una posible interpretación consiste en referir 
el inciso primero a los demás matrimonios, es decir, los celebrados en el Ecuador; pero 
esta lógica conclusión tiene algunos inconvenientes prácticos, porque no incluye a los 
matrimonios celebrados también en el extranjero pero conforme a las leyes 
ecuatorianas, y en cambio, incluiría en la regla a los matrimonios celebrados por 
extranjeros en el Ecuador, conforme a sus leyes, ante las autoridades diplomáticas o 
consulares. Para solventar estos problemas, basta que el inciso 19 del Art. 159 comience 
con estas palabras: “Por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes 
ecuatorianas, se contrae sociedad de bienes entre los cónyuges”. 

Capacidad de la mujer casada. El principio de la igualdad esencial de los 
cónyuges, no supone necesariamente que la mujer tenga la misma capacidad jurídica 
que el marido; pero vemos altamente conveniente reconocer dicha capacidad. 
Probablemente, fue ésta la intención que principalmente tuvo el Legislador al 
consignar el principio de la igualdad de los cónyuges. 

Por otra parte, la capacidad de la mujer casada se ha ido ampliando 
progresivamente en nuestra legislación, demostrándose con esta evolución legal una 
incontenible tendencia hacia el reconocimiento de la capacidad jurídica de la mujer 
casada. Se puede decir que hoy día las excepciones a la regla de la incapacidad relativa 
de la mujer casada, son tantas, que la regla ha perdido la mayor parte de su importancia 
y las excepciones son predominantes. 

La preparación intelectual, profesional, etc., de la mujer san cada día 
felizmente mayores, y ya no habría una justificación para mantenerla en la situación 
similar a la del pupilo, bajo la administración del marido. 

Conviene, pues, reconocer claramente que la mujer conserva o tiene la misma 
capacidad que tendría si fuera soltera. Esta fórmula puede introducirse en el Art. 163, 
y como consecuencia, se deben derogar numerosas disposiciones que actualmente 
reconocen la capacidad de la mujer casada por vía de excepción; siendo la capacidad 
regla general, ya no tienen razón de ser las excepciones; por esto, suprimiremos la 
exclusión de bienes, y el parágrafo relativo a la mujer que ejerce una profesión liberal 
u otro oficio. En cambio, se conserva la separación parcial de bienes, ya que permite 
que no ingresen en la sociedad conyugal algunos bienes. 

En cuanto a las presunciones de autorización del marido para actos de la mujer, 
pueden trasladarse de su actual función o motivo a uno nuevo. Esas presunciones están 
establecidas actualmente para suplir la incapacidad relativa de la mujer casada, y 
permitirle realizar actos con relación a sus bienes propios. Como queda dicho, en 
adelante, para los actos relativos a sus bienes propios, la mujer dispondrá de plena 
capacidad; pero en cambio, 
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los bienes de la sociedad conyugal serán ordinariamente administrados por el marido, 
con el concurso de la mujer para los actos de más importancia. Así, pues, conviene 
conservar un sistema sencillo de presunciones de autorización del marido a la mujer, 
para que realice actos que puedan afectar a los bienes sociales. Concretamente, se ha 
de presumir la autorización del marido para todo aquello que se refiere a la marcha 
ordinaria y normal del hogar, y que generalmente afecta a bienes muebles y contratos 
de poca cuantía; es decir que las presunciones que actualmente contiene el Código se 
pueden adaptar para este objeto, casi sin cambio alguno. De hecho, la mujer que obre 
en estos campos, se encontrará en una de estas dos situaciones: o compromete sus 
bienes propios, y para esto no requiere de ninguna autorización, porque es capaz; o 
bien, compromete bienes sociales, y para esto, se presume la autorización del marido, 
con la cual es igualmente capaz. Quien contrate con la mujer casada, dentro de los 
límites razonables de los negocios ordinarios de un hogar, debe tener la certeza de que 
realiza un contrato que no será nulo por incapacidad relativa de ella. 

Todo este sistema puede introducirse principalmente reformando el Art. 163, 
que dirá así: “La mujer no necesita autorización del marido para disponer de lo suyo, 
por acto testamentario o entre vivos. Tendrá igual capacidad que tendría si fuera 
soltera, para todo lo relativo a sus bienes propios, o para manejar negocios ajenos. Las 
disposiciones de los Arts. 160 a 170 se restringen únicamente a los actos judiciales o 
extrajudiciales que afectan directamente a los bienes de la sociedad conyugal cuya 
administración ordinaria corresponde principalmente al marido”. 

Como se van a poner a continuación inmediata de estos artículos los que 
actualmente figuran en el Título de la Sociedad Conyugal, se debe suprimir el inciso 3° 
del Art. 160; su contenido, generalizado a ambos cónyuges, debe incluirse en el artículo 
que trata de las cargas de la sociedad conyugal. 

Igualmente, el Art. 167, debe referirse a la autorización de cualquiera de los 
cónyuges al otro, para los actos más importantes relativos a la sociedad conyugal, la 
misma que en caso de no ser posible, debe suplirse por la autorización judicial. Y por 
idéntica razón, en el Art. 169, en lugar de: “sus bienes” (que se refiere a los de la mujer), 
debe decir: “de la sociedad conyugal”. Al suprimir las últimas palabras de este artículo: 
“manifiesta para la mujer”, se deja abierta la prueba de que el acto tendrá utilidad para 
uno u otro cónyuge o para la sociedad. 

El Art. 167 puede quedar redactado así: “La autorización de uno de los 
cónyuges puede ser suplida por la del juez, con conocimiento de causa, cuando fuere 
negada sin justo motivo y de ello se siga perjuicio para la sociedad”. 

“Podrá asimismo ser suplido por el juez, en caso de impedimento de alguno de 
los cónyuges, como el de ausencia real o aparente, cuando de la demora se siguiera 
perjuicio”. 
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El Art. 168 resulta inoficioso, ya que a continuación se darán las reglas relativas 
a la administración de la Sociedad Conyugal; por tanto, debe suprimirse. Otro tanto, 
dígase del 170. 

Responsabilidades de los cónyuges. Las reglas del Art. 171 requieren una 
reforma bastante honda, ya que se reconoce a la mujer libertad para obrar respecto de 
sus bienes propios o intervención en los negocios de la Sociedad Conyugal. Cada 
cónyuge debe ser responsable de sus propios actos, y ambos deben responsabilizarse 
por los de la sociedad, hasta el monto de su propia parte, lo cual equivale a decir que 
responde al “patrimonio de la sociedad”. Finalmente, cuando los actos de uno de ellos 
son autorizados por el juez, contra la voluntad del otro cónyuge, es obvio que éste no 
debe resultar perjudicado ni en sus bienes propios ni en su participación en la sociedad; 
entonces la responsabilidad será del cónyuge que obró, y subsidiariamente y hasta el 
monto del beneficio responderá la sociedad. También es de equidad que la sociedad 
responda, hasta el monto de su propio beneficio, en los casos en que un acto de un 
cónyuge sobre los bienes propios de él, haya beneficiado a la sociedad. En esta forma, 
se conservan los criterios básicos de la ley actual, pero adaptados a la nueva situación 
de igualdad de los cónyuges. El Art. 171, quedaría así: “171. 1°— Cuando uno de los 
cónyuges actúa respecto de sus bienes propios, sólo responsabiliza su propio 
patrimonio. 

2°— Cuando actúan conjuntamente los dos cónyuges o uno de ellos con la 
autorización del otro respecto de los bienes sociales, obligan al patrimonio de la 
sociedad conyugal, y subsidiariamente a sus propios patrimonios, hasta el monto del 
beneficio que les hubiere reportado el acto o contrato. 

3°— Igual efecto que en el inciso anterior se produce cuando uno de los 
cónyuges actúa autorizado por el juez por impedimento del otro cónyuge. 

4°— Pero si un cónyuge actúa con autorización judicial contra la voluntad del 
otro cónyuge, solamente obliga a la sociedad conyugal hasta el monto del beneficio 
que hubiere reportado a la sociedad por dicho acto, y en el resto obliga a sus propios 
bienes. El último término responde también el cónyuge que se opuso, si se demuestra 
que de todos modos obtuvo beneficio del acto autorizado por el juez, pero sólo hasta el 
monto de tal beneficio. 

5°— Si un cónyuge ha realizado un acto o contrato relativo a sus bienes 
propios, pero con él se ha beneficiado la sociedad conyugal, ésta queda 
subsidiariamente obligada hasta el monto del beneficio”. 

No parece necesario el Art. 175, que es meramente introductorio; pero si no se 
lo deroga, debe modificarse, suprimiéndose la referencia de las reglas V y 4a. 

Excepciones relativas a la profesión u oficio de la mujer. Dada la amplia 
capacidad jurídica que se reconoce mediante estas reformas a la mu- 
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jer casada, ya no tiene razón de ser esto parágrafo 2° (Arts. 176 a 178), que confería por 
vía de excepción cierta capacidad a la mujer en determinadas circunstancias especiales. 

Reglas de la sociedad conyugal. Antes del parágrafo 2° que se acaba de decir 
que debe suprimirse, convendría introducir un parágrafo “1°A”, que recoja, con las 
necesarias modificaciones, muchos de los artículos que actualmente figuran en el 
Título XXII del Libro IV. Efectivamente, antes de hablar de las “excepciones” al sistema 
general (separación parcial de bienes, y separación conyugal judicialmente autorizada), 
conviene que se formule la regla general, esto es, la administración de la sociedad 
conyugal. 

Conviene guardar la antigua numeración de los artículos, para mayor claridad 
de interpretación, utilización de la jurisprudencia y trabajos de concordancias y 
comentarios. Bastará designar a estos artículos con letras a continuación del número 
175, que viene a ser su nuevo lugar en el Código, y conservar entre paréntesis, el 
número anterior, es decir el de la edición actual. 

Capitulaciones matrimoniales. Es bien sabido que en la práctica corriente son 
poco utilizadas, pero el nuevo sistema puede favorecer considerablemente su uso. 
Efectivamente, las capitulaciones garantizan mejor la libertad de los cónyuges, puesto 
que, mediante ellas, pueden variar el sistema legal acomodándolo mejor a sus 
peculiares necesidades o conveniencias. 

No parece necesario insistir en que, esas variaciones, al hacerse en forma legal 
y con la debida publicidad, no perjudicarán a terceras personas. Las capitulaciones, por 
esto, deben anotarse al mamen de la partida de matrimonio, de modo que cualquier 
persona pueda fácilmente informarse de cuál es el régimen jurídico del matrimonio 
con quien contrata. 

Por otra parte, para favorecer este uso de las capitulaciones matrimoniales, se 
debe simplificar su solemnidad, como se indicará más adelante. 

Otra observación general es preciso hacer con relación a las capitulaciones: que 
pueden servir magníficamente para aclarar la situación patrimonial de aquellos 
cónyuges que habiéndose separado judicialmente, vuelven a unirse. Aunque 
tradicionalmente sólo se admite celebración de capitulaciones antes del matrimonio o 
en el acto mismo de celebrarlo, nos parece, por lo dicho, que deben permitirse también 
en el caso de reconciliación indicado. 

Así el Art. 175 a) (1768) dirá: Se conocen con el nombre de capitulaciones 
matrimoniales las convenciones que celebran los esposos antes de contraer 
matrimonio, o en el caso de reconciliación después de haberse producido la separación 
conyugal judicialmente autorizada, relativas a los bienes que aportan a la sociedad, y a 
las donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro”. 
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Forma de las capitulaciones. Para facilitar su celebración, puede autorizarse a 
que en el acta misma de matrimonio se incluyan las capitulaciones; si se tiene en cuenta 
que dicha acta es un instrumento público otorgado ante autoridad y testigos, se 
comprenderá que pueda sustituir a la escritura pública ante notario. En los formularios 
que suele usarse para confeccionar las actas de matrimonio, se deberá dejar un lugar 
para incluir las capitulaciones, si las hay; y una sencilla instrucción o circular enviada 
a los funcionarios puede favorecer el que éstos se preocupen de indicar a los 
contrayentes la posibilidad que les brinda la ley. 

Así como actualmente existe la disposición de que se inscriban en el Registro 
de la Propiedad los documentos de crédito, aunque no siempre sean instrumentos 
públicos, debe establecerse la obligatoriedad de inscribir las capitulaciones 
matrimoniales cuando hagan referencia a inmuebles, aunque tampoco se hayan 
extendido mediante escritura pública, sino también en la otra forma ya indicada. En 
todo caso, debe anotarse al margen de la partida de matrimonio, las circunstancias de 
que se han hecho capitulaciones. Con estas ideas, el artículo siguiente quedaría así: 

Art. 175 b) (1769): Las capitulaciones matrimoniales se otorgarán por escritura 
pública o en el acta matrimonial. En todo caso, si se refiere a inmuebles se inscribirán 
en el Registro de la Propiedad correspondiente. Al margen de la partida de matrimonio 
se anotará el hecho de haberse otorgado capitulaciones, sin lo cual no valdrán”. 

Cláusulas principales. Conviene que la Ley dé una pauta de cómo se han de 
hacer las capitulaciones, y presente así cual puede ser su utilidad, para esto se 
introduciría un artículo que luego permitirá derogar varios otros actuales que permiten 
uno o más de estos aspectos. Diría así: 

Art. 175 c) (1770): En las capitulaciones matrimoniales los esposos podrán: 

1°— Designar los bienes que aporten al matrimonio o que conservan en su 
patrimonio, con expresión de su valor; 

2"— Enumerar las deudas de cada uno; 

3°— Establecer que ingresen a la sociedad conyugal ciertos bienes que 
conforme a las reglas generales no ingresarían; 

4°— Establecer que permanezcan en el propio patrimonio separado de uno de. 
los cónyuges, ciertos bienes que conforme a las reglas generales ingresarían al 
patrimonio de la sociedad conyugal; 

5°— En general, modificar las reglas sobre la administración de la sociedad, 
siempre que no sea en perjuicio de terceros. 

Régimen supletorio. El Art. 1771 pasaría a ser el 175 d), y debe conservarse, 
puesto que determina el carácter supletorio de la sociedad conyugal, con sus reglas que 
pueden ser alteradas mediante capitulaciones matrimoniales, respetándose así al 
máximo la libertad de los contrayentes, como ordena el Art. 29 de la Carta Política. 
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Renuncia de gananciales. Actualmente es éste un privilegio concedido a la 
mujer, porque al renunciar a los gananciales se desliga también de toda deuda de la 
sociedad, y más bien puede acogerse a la porción conyugal, con todo lo cual puede 
resultar ampliamente beneficiada. Por otra parte, para evitar presiones del marido —
en casos en que dicha renuncia fuera perjudicial para ella—, la ley le prohíbe renunciar 
durante el matrimonio, y sólo se lo permite que lo haga antes, o después. Siendo un 
privilegio de la mujer, y que no perjudica al marido, parece que debe conservarse, 
aunque signifique una -desigualdad de derechos, puesto que no va contra la igualdad 
esencial que ordena el Art. 29 de la Constitución. 

Puede, en cambio, derogarse el inciso segundo del Art. 1772, porque es 
realmente inútil; ya que se sabe que las excepciones prevalecen sobre la regla general, 
y que la separación judicial es un caso de excepción, mientras que la exclusión de 
bienes, se va a derogar. 

Estipulación de administrar una parte de bienes. Como la regla general es la de 
que la mujer administrará todos sus bienes, no tiene ya razón de ser el Art. 1773, que 
debe derogarse. Por otra parte, como en el Art. 175 c) (1770) se enumeran las 
principales cláusulas que se pueden introducir en las capitulaciones matrimoniales y 
se deja amplia libertad de establecer todo lo que no perjudique a terceros, entonces 
resulta también superflua la última parte del Art. 1773. 

Capacidades para hacer capitulaciones. Supuesto que el menor de edad 
requiere el consentimiento de sus padres, ascendientes o ¡guardadores para contraer 
matrimonio, resulta razonable confiar en que esas mismas personas le darán o le 
negarán adecuadamente el permiso para hacer capitulaciones matrimoniales. Parece 
exageradamente precavida la Ley al ordenar que, para disponer de inmuebles, enunciar 
gananciales, etc., el menor deba obtener permiso del juez; por esto, podrían suprimirse 
en el Art. 1774, las palabras “menos las que tengan por objeto renunciar los gananciales, 
o enajenar bienes raíces, o gravarlos con hipotecas o servidumbres. Para estas 
estipulaciones será siempre necesario que la justicia autorice al menor”. Así el Art. 
1774 pasaría a ser el Art. 175 f) (1774). 

Modificación de las capitulaciones. Si los cónyuges que obtuvieron separación 
conyugal judicialmente autorizada se reconcilian, puede ser muy conveniente que 
revisen y modifiquen las capitulaciones matrimoniales, si las tuvieren, por las mismas 
razones que hemos expuesto que convendría que puedan también en esas 
circunstancias hacer capitulaciones matrimoniales, si antes no las hicieron. El 
reconstruirse el hogar, resulta razonable que se determinen claramente las bases 
jurídico-económicas sobre las que se va a desenvolver nuevamente la vida del hogar. 
Por esto, el Art. 175 g) (1775) debe terminar con las palabras: “Con todo, podrán 
modificarse las capitulaciones en el caso de reconciliación de los cónyuges que 
hubieren obtenido separación conyugal judicialmente autorizada”. 

El Art. 1776 debe pasar a ser el 175 h) (1776) sin modificación 
alguna. 
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Puede suprimirse el Art. 1777, porque lo relativo a la enumeración de los 
bienes queda incluido en el Art. 175 c) (1770), y lo referente a las omisiones e 
inexactitudes ni parece claro ni eficaz; todo ello debe simplemente seguir las reglas 
generales de las escrituras públicas y de los actos y declaraciones de voluntad. Todo el 
artículo debe derogarse. 

Haber de la sociedad conyugal. No tiene por qué cambiar sustancialmente la 
composición del haber inicial de la sociedad conyugal, ni las reglas sobre los bienes que 
posteriormente adquiera. Con todo, cabe anotar que, en virtud del principio de 
igualdad deben ingresar a la sociedad los salarios, sueldos, emolumentos, etc., de cada 
uno de los cónyuges. Hasta ahora, podía darse la injusticia de que entre todos los del 
marido, pero no los de la mujer, porque, para protegerle, se le concedía una capacidad 
jurídica especial para lo relativo a su profesión u oficio y el correspondiente cobro, etc., 
de sus salarios; pero ahora que la capacidad de ambos cónyuges es igual, también debe 
ser igual su aportación a la sociedad conyugal. En esta forma, además, se enriquece y 
robustece la sociedad, como ío pide la Constitución de la República. Indudablemente, 
al fortificar las bases económicas del hogar se contribuye a estabilizar también la 
familia misma, y el Art. 31 de la Constitución dice que: “El Estado procurará asegurar 
a la familia condiciones morales y económicas que favorezcan la consecución de sus 
fines”. Nada más adecuado, pues, que pedir a ambos cónyuges por igual el aporte 
generoso de lo que ganen con su trabajo personal de cualquiera índole, —sin 
distinciones odiosas de “profesiones liberales” y de “oficios”, que no debe mantener 
una ley moderna. 

En el Art. 175 j) (1778), debe suprimirse la segunda parte del numeral 4°, 
porque ya quedó dicho eso en el Art. 175 c) 1770). También puede simplificarse el 
numeral 6°, que basta que diga: “Las reglas anteriores pueden modificarse mediante las 
capitulaciones matrimoniales conforme a lo expuesto en el Art. 1770”; lo demás de este 
numeral resulta superfluo, deben, pues suprimirse los tres últimos incisos. 

Por la misma razón de igualdad de los cónyuges en cuanto a su obligación de 
aportar a la sociedad conyugal, debe derogarse el numeral 4° del Art. 1780, de modo 
que lo que adquiera la mujer casada en el ejercicio de una profesión liberal, acrezca 
también el haber común. 

Las reglas de los siguientes artículos deben incorporarse en el Título VI del 
Libro Primero, así: 

Art. 175 k (1779), Art. 175 1 (17780), Art. 175 11 (1781), Art. 175 m (1782), 
Art. 175 n (1783), Art. 175 ñ (1784). Art. 175 o (1785), Art. 175 p (1786), Art. 175 q 
(1787), Art. 175 r (1788), Art. 175 s (1789), Art. 175 t (1790), Art. 175 u (1791), Art. 
175 v (1792), Art. 175 x (1793), Art. 175 y (1794), Art. 175 z (1795), Art. 175 aa (1796), 
Art. 175 ab (1797), Art. 175 ac (1798), Art. 175 ad (1799), Art. 175 ae (1800), Art. 175 
af (1801), Art. 175 ag (1802), Art. 175 ah (1803), Art. 175 ai (1804), Art. 175 aj (1805), 
—se suprime el 1806— Art. 175 ak (1807), Art. 175 al (1809), —se suprime el 1808--
se suprime el 
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1810— Art. 175 all (1811), Art. 175 am (1812), —se suprime el 1813— Art. 175 an 
(1814), Art. 175 añ (1815), Art. 175 ao (1816), Art. 175 ap (1818), —Art. 1817 se 
suprime— Art. 175 aq (1819), Art. 175 ar (1819), Art. 175 as (1820), —los Arts. 1821 
y 1822 deberán incorporarse en el C. P. C.— Art. 175 at (1823), Art. 175 au (1824), 
Art. 175 av (1825), Art. 175 ax (1826), Art. 175 ay (1827), Art. 175 az (1828), Art. 175 
ba (1829), Art. 175 bb (1830), Art. 175 be (1831), Art. 175 bd (1832), Art. 175 be (1833), 
Art. 175 bf (1834), Art. 175 bg (1835), Art. 175 bh (1836), Art. 175 bi (1837), Art. 175 
bj (1838), Art. 175 bk (1839), Art. bl (1840), Art. 175 bll (1841), Art. bm (1842), Art. 
175 bn (1843), Art. 175 bñ (1844), Art. 175 bo (1845), Art. 175 bp (1846), Art. 175 bq 
(1847), Art. 175 br (1848), Art. 175, el actual 176... 

Autorización judicial para la subrogación de bienes de la mujer. Era razonable 
que se exigiera esta autorización judicial, cuando para enajenar los bienes de la mujer 
casada se exigía intervención del juez, ya que la subrogación supone una adquisición y 
una enajenación, sea mediante permuta, o bien por conducto de una venta y una 
compra, u otro negocio jurídico equivalente. Pero desde que en 1936 se suprimió la' 
obligación de obtener licencia judicial para vender bienes de la mujer casada mayor de 
edad, ya no tenía sentido esa misma licencia para el caso de subrogación; ahora, 
además, por la igualdad fundamental de los cónyuges, se suma una nueva razón para 
derogar el inciso último del Art. 1787. 

Bienes de uso personal necesario. En el régimen actual, dado que el marido 
tiene la administración no sólo de sus propios bienes sino también de los de la sociedad 
conyugal y los de la mujer, y como su patrimonio propio y el de la sociedad se mirarán 
frente a terceros como si fueran uno sólo, no se veía por esto la necesidad de reconocer 
como patrimonio propio del marido sus bienes personales necesarios, aunque la 
doctrina generalmente ha considerado que esos bienes son sólo del marido. Pero hoy, 
con la reforma, ya que la mujer tiene sus bienes propios y los administra por sí solo; 
conviene modificar el Art. 1791, de modo que diga en el inciso final: “Sin embargo, se 
mirarán como pertenecientes a cada cónyuge, sus vestidos y todos los muebles de uso 
personal necesario’. Así se extiende lo dicho antes sólo respecto de la mujer, a ambos 
cónyuges. 

Deudas sociales. El actual Art. 1792 en el numeral 2° contiene sintéticamente 
la doctrina desarrollada de modo más amplio en el Art. 171; esta repetición se explica 
por la diversa localización actual de los dos artículos: el uno en el Libro IV y el otro en 
el Libro I; pero, una vez que se traslade el Art. 1792 a su debido lugar y pase a ser el 
Art. 175 v (1792), conviene reformar dicho inciso 2° de modo que simplemente se 
remita al Art. 171; basta, pues, que diga así: “2° De las deudas y obligaciones que 
correspondan de conformidad con el Art. 171, y que no fuesen personales de uno de 
los cónyuges, como las que se contraen para el establecimiento de los hijos de un 
matrimonio anterior”. 
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En cuanto al numeral 4° de este artículo, ha dado origen a varias teorías para 
su interpretación. Algunos pensaban que se había incurrido en un error al hablar de 
“bienes sociales de cada cónyuge”, ya que si son sociales no serían de cada uno, y si 
pertenecen al patrimonio particular de un cónyuge, entonces no serían sociales Otros 
han pensado que el Código se refiere a los bienes del activo relativo de la sociedad, es 
decir, a aquellas cosas que se aportan con cargo de restitución, y por esto son bienes 
del activo relativo de la sociedad, es decir, a aquellas cosas que se aportan con cargo de 
restitución, y por esto son bienes sociales aunque continúan perteneciendo en cierto 
modo al cónyuge aportante, puesto que tiene derecho a que se le restituyan al 
disolverse la sociedad. Sea de ello lo que fuere, en el sistema reformado conviene que 
claramente se distingan los bienes sociales —que son coadministrados—, y los bienes 
de cada cónyuge, de los cuales cada uno dispone y administra; y siendo así, resulta justo 
que la sociedad conyugal esté obligada al pago solamente de las cargas y reparaciones 
usufructuarias de sus propios bienes, pero no de los de cada cónyuge, por lo cual 
deberían suprimirse las últimas palabras del numeral 4°: “de cada cónyuge”. Pero, si se 
prefiere que la sociedad asuma también esas reparaciones, basta poner la palabra “o” 
antes de las mencionadas palabras, y que no se supriman éstas. Tal vez, esta segunda 
solución es más equitativa aún, puesto que, si entran a la sociedad los frutos de los 
bienes personales de los cónyuges, (Art. 1778 N° 2), también debe la sociedad hacerse 
cargo de sus reparaciones usufructuarias. Por esto, hemos propuesto la segunda 
solución, y el inciso 4" debería decir: “De las cargas y reparaciones usufructuarias de 
los bienes sociales o de cada cónyuge”. 

En resumen, mediante las reformas introducidas, principalmente en los Arts. 
172 y 1792, el sistema de responsabilidad por las deudas y demás cargas, se inspira en 
estos principios: a) Las personas capaces son responsables de sus propios actos, por 
consiguiente, tienen igual responsabilidad tanto el marido como la mujer, cada uno 
por los actos que realizan individualmente; b) La sociedad conyugal, como es 
administrada conjuntamente por los dos cónyuges, para obligarse, requiere de la 
intervención conjunta de ambos, c) Cuando falta el consentimiento directo y personal 
de uno de los cónyuges, puede suplirse mediante una de las presunciones de ley, o bien 
por la autorización judicial; pero en este caso hay que distinguir dos posibilidades: o 
bien uno de los cónyuges no ha podido autorizar al otro (por incapacidad, ausencia, 
etc.), o bien no ha querido hacerlo, es decir, se ha opuesto; en el primer caso, la 
autorización del juez supone una presunción del consentimiento del cónyuge, y surte 
los mismos efectos que si se lo hubiera dado el mismo cónyuge; en el segundo caso, el 
cónyuge que se opone, libra su responsabilidad subsidiaria de quien se haya realmente 
beneficiado por el acto realizado, aunque sea sin su intervención o aún contra su 
parecer, porque nadie puede enriquecerse injustamente; la carga de la prueba, 
corresponde, naturalmente, al que reclama, e) En principio, las deudas se presumen de 
la sociedad (salvo el caso de actos realizados sólo por un cónyuge y en relación con su 
patrimonio personal) y se responde de ellas con los bienes sociales, f) Ya no cabe 
confusión, frente a terceros (como antes), entre los bienes sociales y los del marido, 
para responder de las deudas, sino que los acreedores pueden hacer valer sus 
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derechos en los bienes sociales, o en los de cualquiera de los cónyuges, dada la igualdad 
entre ambos, y la participación de ambos, en la formación de las deudas sociales, g) 
Cualquiera de los cónyuges, por su parte, puede liberarse de futuras responsabilidades 
de dos maneras: bien oponiéndose expresamente al acto o contrato que considera lesivo 
a sus intereses, bien sea recurriendo a la más radical solución de pedir la liquidación 
de la sociedad conyugal (cosa que ahora sólo se puede por iniciativa de la mujer que 
excluya bienes), h) Ninguna de esas medidas, y ningún acuerdo entre los cónyuges 
puede perjudicar a los acreedores (Art. 201), porque en todo caso se respetan sus 
derechos adquiridos, i) Todo el sistema puede variarse mediante capitulaciones 
matrimoniales, cuya celebración se favorece simplificando las solemnidades. Pensamos 
que en esta forma se compaginan la máxima responsabilidad v libertad de los cónyuges, 
a la par que se aplica el principio de la igualdad: se mantienen en vigencia las 
presunciones legales relativas a la autorización para los actos o contratos, pero se las 
aplica al nuevo sistema y se fomenta la unidad del bogar, sin hacer obligatorio el 
sistema. 
' íC_____  

Expensas de educación de descendientes. Las ordinarias, se hacen con cargo al 
patrimonio social: las extraordinarias, normalmente deben salir del patrimonio del 
propio descendiente, o del padre o abuelo, bisabuelo, etc., que quisiere beneficiarle. 
Cuando de hecho, no se han sacado esas expensas son moderadas o no. Pero todo este 
razonable sistema, está expuesto en el Art. 1796, con bastante minuciosidad, sobre la 
base de que la mujer no puede gastar nada sin consentimiento o autorización del 
marido o del juez: cosa que en el sistema reformado es inadmisible, por lo cual se 
corregirá el Art. 1796, en esta forma: En el inciso 1°, suprímanse las palabras “con 
autorización del marido o del juez en su caso”.— El inciso 2° dirá: “En caso de haberse 
hecho estas expensas por uno de los cónyuges, con conocimiento v sin reclamación del 
otro, v no constando de modo auténtico que quiso hacerlas de lo suyo, él o sus 
herederos podrán pedir que se reembolse de los bienes propios de dicho cónyuge, por 
mitad, la parte de tales expensas que no cupieren en los gananciales. Y quedará a la 
prudencia del juez acceder a esta demanda en todo o en parte, tomando en 
consideración el caudal y obligaciones de los dos patrimonios, v la discreción y 
moderación con que en dichas expensas hubiera procedido el cónyuge”. 

En el inciso 3° hay que suprimir las palabras “debidamente autorizada”. 
Resumen de la administración de los bienes. El Art. 1801 contiene una síntesis 

de la estructura administrativa dentro del matrimonio, tanto de los bienes sociales 
como de los propios de cada cónyuge, en las circunstancias ordinarias. Pero este 
sistema, es el que ahora se cambia profundamente, y conviene mantener en el mismo 
lugar (Art. 1801) la descripción de la nueva situación jurídica, inspirada en el principio 
de la igualdad, pero que reconoce de todas formas la necesarias autoridad en el hogar, 
dando una primacía limitada, controlada, al marido. No hace falta referirse 
nuevamente a las mutaciones que pueden introducir las capitulaciones matrimoniales 
a este sistema ordinario; por eso se omiten las palabras del Art. 1801, que hacen 
referencia al asunto. 
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Por lo demás, este artículo debe dejar claramente afirmada la administración 
conjunta de ambos cónyuges. Ahora bien, como puede surgir la disparidad de criterios, 
no hay más remedio que o recurrir a un tercero que dirima o dar preferencia al criterio 
de uno de los dos consortes. Pensamos que se pueden combinar ambos criterios, dando 
preferencia al marido en las cosas de menor importancia, y dejando en manos del juez 
la resolución de las que pueden afectar más profundamente al patrimonio, tales como 
suelen ser las relativas a inmuebles, y las que superan cierta cuantía, aunque versen 
sobre bienes muebles. Además, se requiere adoptar una fórmula muy genérica en lo 
que toca a los inmuebles, evitando las expresiones usadas hasta ahora por el Código, 
que se contraen únicamente a las enajenaciones e hipotecas, siendo así que hay otros 
gravámenes —como le usufructo, las servidumbres, etc.— que pueden ser más 
trascendentales que una hipoteca, y contratos que, aunque sólo originen obligaciones, 
limitan enormemente la disponibilidad y uso de los inmuebles, como los 
arrendamientos a largo plazo. Por todas estas razones, el Art. 175 af (1801) podría 
quedar así: “El marido es el jefe de la sociedad conyugal, que administrará de común 
acuerdo con la mujer; pero si no existiere dicho acuerdo entre ambos cónyuges para 
asuntos relativos a inmuebles o para cuestiones cuya cuantía exceda de 20.000 sucres, 
cualquiera de los dos podrá recurrir al juez para que dirima el desacuerdo; en los 
asuntos que no se refieren a inmuebles y no sobrepasen la cuantía de 20.000 sucres, 
prevalecerá la opinión del marido. 

Cada uno de los cónyuges administrará sus bienes propios libremente, con la 
misma capacidad que si fueran solteros”. 

Pago y contribución a las deudas. En el Art. 171 se establece a cargo de qué 
patrimonio se han de computar las deudas y cargas; pero cosa distinta de la obligación 
a las deudas, es la “contribución a las deudas”, de la que trata el Art. 1802. 

Es necesario determinar a quien se puede cobrar una deuda, o sea, sobre qué 
patrimonio se puede ejecutar (contribución a la deuda), aunque el titular de dicho 
patrimonio pueda luego resarcirse sobre el patrimonio “obligado a la deuda”. 

Como en el nuevo sistema se conserva una cierta preeminencia del marido en 
la administración de los bienes sociales, resulta lógico conservar también su principal 
responsabilidad por las deudas y obligaciones frente a terceros; pero como se ha 
aumentado la capacidad de la mujer resulta equitativo aumentar por igual su 
responsabilidad. Así pensamos que el Art. 1802 debe reformarse en su inciso segundo 
indicando que la mujer responderá subsidiariamente, sin otra explicación, es decir, que 
no se exigirá a los acreedores la demostración de que el acto o contrato ha cedido en 
utilidad personal de la mujer para poder hacer efectivas sus pretensiones en el 
patrimonio de ella. 

El Art. 1803 puede quedar igual, ya que, si bien la mujer administra su propio 
patrimonio con plena capacidad, para intervenir ella sola en actos 



44 DR. JUAN LARREA HOLGUIN 

o contratos relativos al patrimonio de la sociedad conyugal necesita de la autorización 
o consentimiento expreso o tácito del marido y por consiguiente las reglas contenidas 
en este artículo siguen siendo aplicables para estos actos de la mujer relativos al 
patrimonio social. 

En el Art. 1804 deben suprimirse las últimas palabras: “la autorización del juez, 
en su caso, no surte otros efectos que los declarados en el Art. 171”; puesto que como 
ya se ha indicado, estos artículos relativos a la sociedad conyugal se van a trasladar al 
título sexto del Libro Primero de modo que no hace falta esta referencia o remisión al 
Art. 171. 

FRUTO DE LOS BIENES PERSONALES. El Art. 1805 hace referencia al 
ingreso al haber social de los frutos de los bienes propios de la mujer aún en el caso de 
haber renunciado a los gananciales. En el nuevo sistema no tiene por qué innovarse 
esta materia, ya que subsiste la sociedad conyugal y se alimenta entre otros, con los 
frutos, del mismo modo que asume las cargas usufructuarias de todos los bienes: del 
mismo modo que asumen las cargas usufructuarias de todos ellos. Pero en el inciso 
segundo de este Art. 1805 se hace referencia a la mujer excluida de bienes y como esta 
institución ya no tiene su razón de ser en virtud de estas reformas, deben derogarse las 
referidas palabras: “excluida de bienes o”. 

ENAJENACION DE BIENES DE LA MUJER. El Art. 1806 establece las 
formalidades necesarias actualmente para la enajenación o hipoteca de bienes propios 
de la mujer que está administrando el marido y que deba restituirlos en especie. Como 
ahora ya no administrará el marido los bienes propios de la mujer, sino que ella misma 
tendrá dicha administración y gozará de plena capacidad, todo el Art. 1806 deja de 
tener valor, y debe derogarse. 

Igualmente, el Art. 1807 hace referencia al consentimiento de la mujer para 
actos relativos a sus bienes, considerando la administración por parte del marido. 
Actualmente este artículo puede reformarse para que cumpla otra finalidad, la de 
establecer el procedimiento para suplir el consentimiento de uno cualquiera de los 
cónyuges cuando estuviere incapacitado, y debiere dar su voluntad para actos relativos, 
no va a sus propios bienes, sino a los bienes sociales, que deben ser administrados 
conjuntamente por marido y mujer. Así pues, el Art. 1807 podría quedar así: “Si el 
cónyuge que deba prestar su consentimiento para un contrato relativo a los bienes 
sociales, estuviere en interdicción o en el caso del Art. 514 del Código Civil, el juez, 
oído el Ministerio público suplirá su consentimiento, previa comprobación de la 
utilidad manifiesta”. Se entiende que esta utilidad manifiesta se refiere a la misma 
sociedad conyugal, v por eso se suprimen las últimas palabras del antiguo Art. 1807: 
“para la mujer”. 

El Art. 1808 se refiere a la enajenación de otros bienes de la mujer, se entiende 
principalmente muebles. Por las mismas razones ya expresadas, debe derogarse como 
el Art. 1806. 

EFECTOS DE LA VIOLACION DE LAS REGLAS ANTERIORES. El Art. 1809 
establece las responsabilidades del marido o de sus 
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herederos en caso de haberse enajenado, hipotecado o empeñado bienes de la mujer 
sin cumplir los requisitos precedentes. Este artículo debe modificarse en forma de 
extender las responsabilidades a ambos cónyuges por igual, cuando proceden 
arbitrariamente, sin contar con el consentimiento del otro, en la administración de los 
bienes sociales. Por estas razones debe cambiarse en el Art. 1809 las primeras palabras 
por las siguientes: “Si el un cónyuge o sus herederos, etc.”, y en el inciso segundo se 
pondrá en lugar de tendrán asimismo derecho de ser indemnizados con los bienes del 
marido: “Tendrán asimismo derecho de ser indemnizados con los bienes del otro 
cónyuge”. Y finalmente el inciso tercero deberá decir: “Los terceros evictos tendrán 
acción de saneamiento contra el cónyuge; que hubiere contratado ilegalmente; y si la 
indemnización se hiciere con bienes sociales, deberá el cónyuge reintegrarlos”. 

ARRENDAMIENTO DE BIENES DE LA MUJER. El Art. 1810 establece los 
requisitos para que el marido pueda arrendar inmuebles propios de su mujer. Ahora 
que el marido no tendrá la administración de los bienes de la mujer el Art. 1810 debe 
suprimirse. 

ENAJENACION O GRAVAMEN DE BIENES SOCIALES. Actualmente se 
establecen en el Art. 1811 la necesidad de que ambos cónyuges intervengan en la 
enajenación o hipoteca de los bienes adquiridos a título oneroso durante el 
matrimonio. Pero con la reforma ya queda establecido en artículos anteriores que la 
administración y con mayor razón la disposición de los bienes sociales corresponde a 
ambos cónyuges, y expresamente ya se ha dicho que en todo lo relativo a inmuebles 
deben intervenir marido y mujer de suerte que resulta superfluo el primer inciso del 
Art. 1811 y debe derogarse. En cambio, el inciso segundo contiene una presunción de 
consentimiento de la mujer para estos actos y debe conservarse, pero ampliando la 
presunción para el consentimiento de uno u otro cónyuge, y con referencia no sólo a 
la enajenación por hipoteca sino en general a cualquier gravamen real sobre inmuebles. 
El inciso segundo, único que debe quedar en el Art. 1811, puede redactarse así: “Se 
presume el consentimiento tácito y no será necesaria la intervención del otro cónyuge 
para la enajenación, hipoteca u otro gravamen real de los bienes inmuebles de la 
sociedad conyugal, cuando el otro cónyuge se encuentre fuera del país por lo menos 
tres años antes de que se realice la enajenación u otro acto o contrato sobre tales 
bienes”. 

En este Art. 1811, debería introducirse el Art. 4 del D.S. 43.5 publicado en el 
R.O. 1058 de 18-XI-63 que dice: “Art. 4.- Siempre que no hubiere separación legal de 
patrimonios y se diere el caso de que los bienes adquiridos durante la sociedad conyugal 
se hubieren hipotecado a favor de las Juntas de Asistencia Social, sin la intervención 
de la mujer, se entenderá que lo fueron con el consentimiento tácito de ella, y surtirá 
todos los efectos a la celebración de la escritura, porque los beneficios del 
arrendamiento a que acceda la hipoteca ingresan a dicha sociedad conyugal”. Pero 
opinamos que es preferible derogar este Art. 4 y no introducirlo en el Código Civil por 
varias razones: porque parte de un supuesto sumamente original y raro, de poca 
aplicación práctica; porque constituye un régimen 
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de privilegio a favor de las Juntas de Asistencia Social; porque debilita la nulidad de la 
sociedad conyugal; porque no se ve- una nulidad manifiesta para conservar esta 
disposición; y porque evidentemente está muy mal redactada conteniendo en la parte 
dispositiva elementos propios de un considerando. 

Para que quede claro el Art. 1811 deberá comenzar con las palabras: “Los 
inmuebles de la sociedad conyugal no responderán por las obligaciones”, etc., en lugar 
de: “tales bienes”. 

El Art. 1813 debe derogarse por cuanto fue una disposición de índole transitoria 
cuando se cambió el sistema en 1936 y en la actualidad, después de transcurridos tantos 
años no tendrá aplicación práctica. 

ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. 
Debe conservarse el Art. 1814 que prevé el caso de interdicción o larga ausencia del 
marido, circunstancia en la cual la mujer asume la administración extraordinaria de la 
sociedad conyugal, o .si ella no lo hace, corresponde a otro guardador. 

Deben suprimirse los dos últimos incisos del Art. 1815 que limitaban 
notablemente las atribuciones de la mujer cuando administraba extraordinariamente la 
sociedad conyugal; si el marido y la mujer tienen iguales derechos resulta lógico que al 
asumir la mujer la administración de la sociedad conyugal, ella sola, se concentra en su 
mano los poderes de marido y de mujer, y por tanto, no cabe que se limiten sus 
atribuciones en la forma en que lo hace actualmente el Art 1815 en los dos últimos 
incisos. 

En concordancia con esta reforma debe cambiarse el Art. 1816 por el siguiente: 
“Todos los actos y contratos de la mujer administradora, obligarán a la sociedad 
conyugal, y sólo subsidiariamente al patrimonio de la mujer o del marido en la medida 
en que se hubiere beneficiado cualquiera de ellos’. En esta forma a la vez que se le ha 
dado más poderes a la mujer se le da también la correspondiente mayor responsabilidad. 

Del mismo modo que se suprimieron las limitaciones para el arrendamiento de 
los bienes de la mujer, deben también suprimirse las trabas para que ella arriende los 
bienes del marido que está administrando en el caso de ser guardadora de él y ejercer la 
administración extraordinaria de la sociedad conyugal, por estas razones debe derogarse 
el Art. 1817. 

Si la mujer no quisiere tomar sobre sí la administración de la sociedad conyugal 
puede someterse a la dirección de un curador, es decir puede consentir que sea otra 
persona quien administre conjuntamente con ella la sociedad conyugal. Pero si la mujer 
no considera conveniente ni la una ni la otra solución, se le debe dejar expedita la 
posibilidad de pedir la liquidación de la sociedad conyugal, retirar sus gananciales y 
administrar con absoluta independencia todo su patrimonio dejando que sea el 
guardador del marido quien administre, con la misma independencia, todos los bienes 
de su consorte. Lo que resulta absolutamente inadmisible, es que 
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la mujer en estos casos pueda pedir la separación conyugal judicialmente autorizada, 
como dice actualmente el Art. 1818. 

La verdad es que cuando en 1959 y 1960 se codificó el Código Civil, la Comisión 
Legislativa tuvo que introducir en el Art. 1818 esta referencia a la separación conyugal 
judicialmente autorizada, porque la reforma legislativa de 1958 contenía un artículo que 
ordenaba sustituir en todos los sitios en que las leyes de la República se refirieran a la 
“simple separación de bienes” por: “separación conyugal judicialmente autorizada”. Pero 
el legislador, sin duda, no tuvo en cuenta toda la enorme trascendencia de esta 
sustitución verbal. Evidentemente la separación conyugal judicialmente autorizada 
tiene una función muy distinta de la antigua simple separación de bienes; una y. otra 
institución, se puede decir que nada tienen en común. Las causas que justifican la 
separación conyugal judicialmente autorizada, son más bien, las mismas que facultan 
para pedir el divorcio, causas que afectan a la unidad misma del hogar, y no 
preponderantemente al régimen de bienes. No es pues razonable que por una cuestión 
que tiene otros remedios jurídicos adecuados, se pueda justificar la separación conyugal 
judicialmente autorizada. 

Además, al haberse permitido por el Art. 1818 la separación conyugal 
judicialmente autorizada en el caso que se prevé aquí, se introdujo sin darse cuenta, un 
nuevo y originalísimo tipo de separación conyugal judicialmente autorizada: a saber, por 
simple voluntad unilateral. Este sistema de separación conyugal judicialmente 
autorizada ni tiene precedentes en el Derecho Universal, ni ha sido exigido por una 
corriente de opinión pública en nuestro país, ni se alcanza a ver que pueda justificarse 
desde ningún punto de vista. 

Por otra parte, chocaría violentamente contra el principio de la igualdad entre 
los cónyuges el que solamente la mujer pudiera pedir en este caso, la separación 
conyugal, por el originalísimo sistema de voluntad unilateral. 

Por todas las razones expuestas, sobre todo porque lo lógico es que una cuestión 
de índole patrimonial se solvente en el mismo ámbito de las soluciones patrimoniales, 
debe cambiarse el Art. 1818 de modo que se confiera a la mujer no el derecho de pedir 
la separación conyugal judicialmente autorizada, sino la disolución de la sociedad 
conyugal; en consecuencia deberán reemplazarse las mencionadas palabras en el Art. 
1818, y suprimirse las últimas: “y en este caso se observarán las disposiciones del Título 
Sexto, parágrafo tercero del Libro Primero”. 

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. En el Art. 1820 deben 
suprimirse las palabras “en caso de exclusión de bienes”. En esa forma se deja en libertad 
a que cualquiera de los dos cónyuges pueda en todo momento solicitar la terminación de 
la sociedad conyugal. Actualmente puede cualquiera de los cónyuges pedir la 
terminación y liquidación de la sociedad conyugal, a raíz de que la mujer hubiere hecho 
exclusión de bienes; este sistema da una primacía a la mujer, desigualando notablemente 
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los derechos de ambos cónyuges; para igualarlos en un régimen de amplia libertad, 
basta con dejar al arbitrio de uno y otro, el pedir la terminación de la sociedad 
conyugal. 

Las reglas de los Arts. 1821 - 1822 referentes a la forma de hacer el inventario, 
tasación de los bienes parecen más propias del Código de Procedimiento Civil, y 
preferiríamos que se eliminen del Código Civil. 

El Art. 1823 contiene un privilegio de la mujer casada, el de renunciar a los 
gananciales en caso de no hacerlo, el de aceptar con beneficio de inventario. Este 
privilegio no perjudica al marido, y per su naturaleza misma no parece extensible a él, 
de modo que debe conservarse lo mismo que el Art. 1823. 

También el Art. 1829 contiene otro privilegio a favor de la mujer, el de hacer 
antes que el marido las deducciones a que tenga derecho, pero como la intención del 
legislador al señalar la igualdad fundamental de los cónyuges ha sido la de mejorar y 
no la de empeorar la condición de la mujer, entendemos que este privilegio tampoco 
debe derogarse. 

Por lo demás los Arts. 1823 hasta 1836 no requieren ninguna modificación. 

RENUNCIA DE GANANCIALES. Actualmente la renuncia de gananciales es 
un privilegio concedido a la mujer casada, ya que trae consigo la liberación de las cargas 
sociales. Es verdad que algunos autores han discutido sobre si el marido puede también 
renunciar a los gananciales; pero evidentemente en cuanto privilegio no es extensible 
al cónyuge varón; ciertamente el marido puede renunciar a recibir los gananciales en 
su aspecto positivo, lo cual equivaldría a una donación a su cónyuge o a los herederos 
del cónyuge, pero no puede renunciar a las obligaciones que trae consigo la aceptación 
de los gananciales. Con todo, en el nuevo régimen de igualdad tal vez conviene 
introducir la posibilidad de que cualquiera de los cónyuges haga esta renuncia de los 
gananciales con todas sus consecuencias, ya que ambos coadministran la sociedad 
conyugal. De todas formas, se debe exigir al cónyuge renunciante que sea mayor de 
edad y capaz. Así el Art. 1937 debería decir: “disuelta la sociedad conyugal el cónyuge 
mayor, etc.”. 

En igual forma el Art. 1838 debe comenzar con las palabras: “cualquiera de los 
cónyuges podrá renunciar, etc.”. En este mismo artículo en el segundo inciso en lugar 
de la mujer debe decir el cónyuge. 

Y en el Art. 1839 se dirá: “con la renuncia del cónyuge o de sus herederos, 
etc.”, y luego: “de la sociedad conyugal y del otro cónyuge”. 

En el Art. 1840 en lugar de: “la mujer” póngase: “el cónyuge que renuncia, 
etc.”. 

El Art. 1841 debe decir: “si sólo una parte de los herederos de 
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uno de los cónyuges renuncia, las porciones de los que renuncian acrecen a la 
porción del otro”. 

DE LA DOTE Y DONACIONES POR CAUSA DE MATRIMONIO. Los Arts. 
1842 a 1848 no requieren ningún cambio porque consideran ya el principio de la 
reciprocidad e igualdad en esta materia debiendo simplemente incorporarse en el lugar 
que hemos indicado como Art. 175 DM, etc., hasta 176 BR. 

EXCEPCIONES RELATIVAS A LA PROFESION U OFICIO DE LA MUJER. 
Dada la regla general de que la mujer casada tendrá la misma capacidad que tendría si 
fuera soltera, ya no se requieren los Arts. 176 a 178 que se contienen en este parágrafo 
segundo del título sexto, y por consiguiente deben derogarse. 

DE LA SEPARACION CONYUGAL JUDICIALMENTE AUTORIZADA. En 
esta institución introducida el año 1958 para restablecer el antiguo divorcio semipleno 
que existió, con larga tradición en el país, hasta 1935, se deben introducir algunas 
pequeñas reformas para perfeccionar el sistema. 

Principalmente es necesario corregir el evidente error legislativo que consistió 
en sustituir en todos los sitios en que se mencionaba en las leyes a la antigua institución 
de la simple separación de bienes por esta nueva de la separación conyugal 
judicialmente autorizada. 

Es verdad que el legislador juzgó oportuno introducir en el Código Civil la 
institución de la separación conyugal judicialmente autorizada, localizándola en el 
sitio que antes ocupaba la simple separación de bienes. Pero se trataba de una simple 
localización: de ocupar el sitio, y no de reemplazar jurídicamente la una institución 
por la otra. La institución se sustituye a la simple separación de bienes es más bien la 
separación parcial de bienes, y en otros casos suplía o cumplía los mismos efectos la 
exclusión de bienes pero no la separación conyugal judicialmente autorizada o divorcio 
imperfecto, que tiene una trascendencia mucho mayor, supone causas más graves, y 
abarca efectos no sólo de índole patrimonial sino que afectan al cumplimiento de otras 
obligaciones dentro del matrimonio. 

También es necesario precisar con mayor exactitud cuál ha de ser la situación 
de los cónyuges que se reconcilian después de haber estado judicialmente separados. 

Y desde luego también en esta materia vamos a aplicar el principio de la 
igualdad fundamental de los cónyuges en todo lo que sea posible. 

EFECTOS DE LA SEPARACION CONYUGAL JUDICIALMENTE 
AUTORIZADA. — En el inciso primero del Art. 180 se hace una referencia a las 
obligaciones y derechos de los cónyuges señalados en el parágrafo primero del título 
sexto como si ellos fueran los únicos derechos y obligaciones entre los cónyuges que se 
suspenden o terminan por la sepa- 
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ración conyugal judicialmente autorizada y esto no es exacto. Por otra los términos 
demasiado absolutos que emplea el referido inciso del Art. 180 podrían llevar a pensar 
que termina la obligación de guardarse mutua fidelidad los cónyuges, lo cual es un 
absurdo; por estas razones deben derogarse las últimas palabras del referido inciso 
desde: “pero cesan, etc.”, hasta el final del párrafo. Basta con que en este inciso se diga 
en forma más sencilla que: “por la separación conyugal judicialmente autorizada se 
producen los siguientes efectos”, y a continuación se enumeren los literales que 
constan en el actual Art. 180. Queda en esta forma más precisa y determinada la Ley y 
sus alcances. 

En el Art. 181 en que se remite el Código a una serie de artículos aplicables al 
caso de divorcio y se extienden también al caso de separación conyugal judicialmente 
autorizada se debe corregir la enumeración de dichos artículos y poner “desde el Art. 
129 hasta el 139”, y no, “hasta el 140”, ya que este último ha sido derogado. 

CAUSAS PARA LA SEPARACION CONYUGAL. Debe suprimirse el literal b) 
del Art. 182 por cuanto las amenazas bastan que sean graves, aunque no sean frecuentes 
también para el caso del divorcio, según la reforma que hemos propuesto para el Art. 
132, unificando de esta manera el régimen del divorcio y de la separación conyugal 
por esta causal. Ya no es pues necesario el referido literal b) del Art. 182 ya que el 
mismo Art. 132 ha sido debidamente modificado. 

REFORMA DE 1962 SOBRE LAS CAUSAS DE DIVORCIO. — El Decreto 
Legislativo publicado en el Registro Oficial 78 de 9- -II- -62 en el Art. 3 dice lo 
siguiente: “El último de los artículos contenidos en el Art. 9 de la Ley Reformatoria de 
15 - IX- -58, como sustitutivo del párrafo tercero, título sexto del Código Civil, 
agréguese: “O que el juicio de divorcio fuese intentado por el cónyuge que no demandó 
la separación judicialmente autorizada, pero asimismo con el plazo de un año por lo 
menos”. 

Esta reforma adolece de graves errores. En primer lugar, hace referencia a la 
Ley Reformatoria de 15 - IX - 58, y esta Ley en rigor, no estaba ya vigente en 
noviembre de 1961 cuando el legislador pretendió reformarla; no estaba vigente la Ley 
porque la Comisión Legislativa, entre tanto, había codificado el Código Civil y había 
incorporado las disposiciones de la mencionada Ley en adecuada forma, al Código 
Civil. Mal podía pues el legislador reformar el último de los artículos contenidos en el 
Art. 9 de la Ley Reformatoria de 15 - IX - 68, que no estaba ya en vigencia. 

Por otra parte, el trámite legislativo no fue regular y dio origen a una 
reclamación sobre la constitucionalidad formal de esta reforma si bien no llegó a 
tramitarse por haber sido presentada la víspera del golpe militar que rompió el orden 
constitucional en 1963. 

En cuanto al fondo de la mencionada reforma, es evidentemente 
inconveniente e injusto, ya que da un derecho al cónyuge que no demandó la 
separación conyugal judicialmente autorizada, como si el no demandar sig- 
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nifique una posición de derecho más digna de protección por la ley que el caso del 
cónyuge que demanda. Es evidente que si la ley confiere una acción a una persona es 
porque tutela su derecho, porque reconoce un interés digno de protección por parte 
de la ley, y el hecho de ejercitar una acción reconocida legalmente, no puede ponerle 
en una situación de desventaja frente a quien no ejerce el mismo derecho. 

Finalmente resulta poco menos que ininteligible la referencia al plazo de “un 
año por lo menos”, con que termina el mencionado artículo. No se entiende a que se 
refiere este plazo, ni desde cuando comienza a calcularse, ni que efectos tendría la 
violación de tal disposición limitada en el tiempo. 

Por todos los argumentos mencionados brevemente, considero que esta 
reforma debe derogarse y no se debe introducir en el Código Civil. 

IRRENUNCIABILIDAD DE LA ACCION. El Art. 185 establece actualmente 
que la mujer no podrá renunciar en las capitulaciones matrimoniales la facultad de 
pedir la separación conyugal. No es razonable que esta prohibición se limite solamente 
a la mujer ni mucho menos que se haga referencia sólo en las capitulaciones 
matrimoniales, como si fuere posible la renuncia en otras circunstancias o mediante 
algún otro documento. La prohibición de renunciar a la acción de separación conyugal 
judicialmente autorizada, debe pues extenderse a ambos cónyuges y generalizarse a 
cualquier circunstancia. 

Pero hemos juzgado que en lugar de conservar este Art. 185, tan imperfecto, 
es preferible incorporar la prohibición de renuncia a la acción de separación conyugal 
al Art. 143 que hace referencia a la prohibición de renunciar la acción de nulidad y la 
acción de divorcio. Ya hemos indicado en su punto que ese artículo debería hacer 
referencia a las tres acciones. La opinión del Dr. Larrea es, sin embargo, que en el Art. 
143 se debería mencionar solamente la irrenunciabilidad de la acción de nulidad y de 
la de separación conyugal judicialmente autorizada, mas no la de divorcio que 
considera que debe ser renunciable en todo momento por interesar al orden público la 
estabilidad de la familia. 

CAPACIDAD PARA LA ACCION DE SEPARACION. El Art. 186 prescribe que 
la mujer menor requiere de curador especial para la acción de separación conyugal. La 
igualdad de los cónyuges impone que tanto el varón como la mujer si son menores de 
edad, tengan necesidad de dicho curador. Por esto deben reemplazarse las palabras: 
“para que la mujer menor” por estas otras: “Para el cónyuge menor”. 

MEDIDAS DE SEGURIDAD DURANTE EL TRAMITE. Cuando el marido era 
el único administrador de la sociedad conyugal, resultaba lógica la disposición del Art. 
187 que confiere sólo a la mujer el derecho de pedir al juez que tome las providencias 
que estime conducentes a la seguridad de sus bienes mientras dura el juicio. Pero ahora 
que intervienen en la administración ambos cónyuges, resulta lógico permitir a cual- 
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quiera de ellos el que solicite al juez las medidas de protección tendientes a que el otro 
cónyuge pueda perjudicar en sus intereses durante el juicio. Por esta razón en el Art. 
187 debe reemplazarse “la mujer” por: “De cualquiera de los cónyuges”, y en lugar de 
las palabras finales que dicen: “conducentes a la seguridad de los bienes”. En esta forma 
se hace referencia a los bienes sea sociales o de cualquiera de los cónyuges. 

RESPONSABILIDAD FRENTE A LOS ACREEDORES. Debe modificarse el 
Art. 188 para establecer la igualdad de uno y otro cónyuge por los actos realizados con 
terceros. Así deberá decirse: “los acreedores del cónyuge que hubiere obtenido 
separación conyugal por actos o contratos celebrados con él, tendrán acciones sobre 
sus bienes. Y el otro cónyuge sólo será responsable si hubiere accedido como fiador”. 
En el inciso tercero en lugar de: “la mujer” debe decir: “el otro cónyuge”. El inciso 
cuarto debe suprimirse por innecesario. 

Se establece la igualdad entre los cónyuges en el Art. 189 reemplazándolo por 
el siguiente: “Si uno de los cónyuges que ha obtenido separación conyugal confía al 
otro la administración de uno de sus bienes queda obligado como simple mandatario”. 

Debe suprimirse el Art. 190 por obvio e innecesario puesto que la mujer lo 
mismo que el varón si es incapaz requiere de curador y no es necesario el hacer expresa 
referencia en este punto a la mujer que ha obtenido separación conyugal y que sea 
incapaz por alguna causa. 

RECONCILIACION DE LOS CONYUGES. Es preciso determinar con más 
exactitud la situación en que quedan los cónyuges y el régimen de bienes que se 
establece o restablece en el caso de reconciliación después de separación conyugal, por 
eso pedimos reemplazar el Art. 191 por el siguiente: “Los cónyuges separados podrán 
en cualquier tiempo solicitar al juez que declare terminada la separación conyugal. En 
virtud de la sentencia se restablecerán los derechos y obligaciones entre los cónyuges 
y el régimen de sociedad conyugal, si no establecieren otra cosa en capitulaciones 
matrimoniales”. 

Nótese que se hace expresa referencia a la posibilidad de celebrar 
capitulaciones matrimoniales en este momento, cosa que puede resultar sumamente 
útil para favorecer la reconciliación y establecer con toda precisión las obligaciones 
recíprocas en materia de bienes. 

Las demás disposiciones del Art. 1.91 deben contenerse más bien en el Código 
de Procedimiento Civil por referirse a cuestiones de trámite impropias del Código 
Civil. 

EXCEPCIONES A LA SEPARACION PARCIAL DE BIENES. El Art. 192 
considera el caso de las donaciones, herencias o legados realizados a favor de la mujer 
con la condición de que no administre el marido estas liberalidades pueden hacerse a 
favor de uno u otro cónyuge con la condición 



PROYECTO DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL 53 

de que no administre el otro. Por consiguiente, en el Art. 192 deberá reemplazarse las 
palabras: “La mujer” por “uno de los cónyuges”. 

En el mismo artículo se establece que el marido exigirá que la herencia se 
acepte con beneficio de inventario. Dada la capacidad de ambos cónyuges no parece 
que deba imponerse la obligación de recibir estas liberalidades con beneficio de 
inventario por lo cual deberá suprimirse esta regla primera del Art. 192. 

En la regla segunda se hace referencia al Art. 190 que está derogado por lo cual 
deberá suprimirse esta regla primera del Art. 192. 

En la regla segunda se hace referencia al Art. 190 que está derogado por lo cual 
deberá suprimirse dicha referencia. 

En el artículo quinto debe ponerse: “serán exclusivamente de cada cónyuge los 
frutos de las cosas que administra y todo lo que con ellos adquiera”. 

Igualmente, en el Art. 193, en lugar de las palabras “de la mujer”, debe ponerse: 
“de uno de los cónyuges”, porque tanto el marido como la mujer pueden reservarse en 
las capitulaciones matrimoniales el derecho de administrar separadamente algunos 
bienes que por regla general entrarían al patrimonio de la sociedad conyugal; esto es, 
pues, un caso de separación parcial de bienes muy admisible y razonable, pero que 
debe ampliarse tanto ai varón como a la mujer. 

El Art. 194 debe suprimirse ya que hace referencia a las leyes anteriores del 12 
- IX - 58 que se referían a la simple separación de bienes y que se deben aplicar a la 
separación conyugal judicialmente autorizada, ya hemos explicado como esta 
generalización es errónea, ya que la separación conyugal judicialmente autorizada no 
es la institución jurídica llamada a reemplazar a la antigua simple separación de bienes. 

DE LA EXCLUSION DE BIENES 

El parágrafo quinto del título sexto del Libro Primero trata de las excepciones 
relativas a la exclusión de bienes y comprende los Arts. 195 a 202. Esta institución 
introducida en el derecho ecuatoriano en 1912 por la ley llamada de emancipación 
económica de la mujer casada tuvo enorme utilidad durante mucho tiempo, y llegó en 
la práctica a reemplazar a la antigua institución de la simple separación de bienes. A 
través de ella se concedía una capacidad jurídica total o limitada a la mujer casada 
según que la exclusión fuera también total o parcial. Pero dado el nuevo sistema que 
atribuye a la mujer la misma capacidad que tendría si fuera soltera ya no se hace 
necesaria la institución de la exclusión de bienes la misma que debe suprimirse en su 
integridad. 
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Además, la exclusión de bienes tenía otra importante consecuencia, 
consistente en que una vez realizada, permitía a cualquiera de los cónyuges pedir la 
liquidación de la sociedad conyugal, y por consiguiente, retirar sus gananciales y 
aportes a la misma. Pero en el nuevo sistema que proponemos la liquidación de la 
sociedad conyugal podrá hacerse libremente, en cualquier tiempo, a petición de uno u 
otro de los cónyuges, sin necesidad de antecedente alguno; por consiguiente, he aquí 
otra razón para la derogación total del parágrafo quinto. 

Al final de este parágrafo existen algunas reglas, que sin embargo deben 
conservarse porque se refieren en general a relaciones entre los cónyuges y frente a 
terceros, me refiero a las de los Arts. 200 a 202. Naturalmente deberán introducirse 
ligeras variantes de redacción, por el hecho de haberse derogado la exclusión de bienes. 
Así en el Art. 200 ya no se hará mención de la exclusión y se referirá simplemente a 
que entre los cónyuges no se puede celebrar otro contrato que el de mandato. Lo mismo 
el Art. 202 debe referirse de forma genérica a la obligación de ambos cónyuges de 
proveer a las necesidades de la familia común en proporción a sus facultades, sin 
mencionar el caso de la exclusión de bienes y ni siquiera tampoco el de la separación 
conyugal judicialmente autorizada, puesto que esta obligación rige en todo tiempo. 
Sería conveniente introducir en el lugar del Art. 199 otro que dijera: “Cualquiera de 
los cónyuges, en todo tiempo podrá demandar la disolución de la sociedad conyugal y 
la liquidación de la misma”. En esta forma se aclararía absolutamente el mencionado 
derecho. 

T I T U L O  V I I  

DE LOS HIJOS LEGITIMOS CONCEBIDOS EN MATRIMONIO. 

PRINCIPIOS GENERALES. Respecto de los hijos legítimos e ilegítimos la 
Constitución de la República ordena: “equiparar sus derechos en cuanto se refieren a 
apellidos, crianza, educación y herencia”. Hay pues una diferencia fundamental entre 
la igualdad que señala la carta política para los cónyuges y la igualdad, que ordena 
respecto de los hijos. 

En el primer caso se refiere en forma más genérica a una igualdad esencial, de 
la cual deriva naturalmente una amplia aplicación a los derechos de los cónyuges sin 
mayor distinción; en cambio, respecto de los hijos la Constitución Política se refiere 
precisamente a la igualdad de derechos en esos cuatro capítulos del apellido, la crianza, 
la educación y la herencia, cuatro aspectos sin duda fundamentales pero que no son los 
únicos, por consiguiente puede existir o subsistir alguna diferencia entre los hijos 
legítimos y los ilegítimos siempre que no afecte alguno de esos cuatro aspectos. 

Por otra parte, los problemas que plantea la igualdad de los hijos legítimos e 
ilegítimos son probablemente más complicados que los examinados anteriormente 
respecto de la igualdad de los cónyuges y se insertan 
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en la organización del hogar, las relaciones entre los padres casados o no aún y en las 
relaciones con otros parientes. Habrá que tener muy en cuenta que la igualdad de los 
derechos de los hijos no supone necesariamente igualdad de los derechos correlativos 
de los padres, ni mucho menos de otros parientes más lejanos. 

Aún las costumbres, la conciencia social y el sentido común establecen 
diferencias muy notables entre los derechos y obligaciones de parientes lejanos según 
sean legítimos e ilegítimos, por ejemplo, el primo legítimo o ilegítimo. 

También hay que tener en cuenta que la misma equiparación parcial de 
derechos que ordena la Carta Política supone la subsistencia de las condiciones o 
calidades de hijos legítimos o ilegítimos, puesto que no se puede equiparar o igualar 
una sola cosa sino dos o más. De ninguna manera se podría creer que en la Constitución 
haya suprimido la condición de hijos legítimos e ilegítimos. 

También respecto de la equiparación de las dos clases principales de hijos, las 
fórmulas que la ley podría adoptar serían variadísimas. En la manera más esquemática, 
podríamos decir que: o bien todos los hijos podrían tener los derechos que actualmente 
tienen los legítimos; o bien todos podrían situarse en la misma condición que 
actualmente ocupan los ilegítimos, o que, finalmente, se deba disponer nuevas 
características jurídicas para toda clase de hijos. 

Naturalmente, estos planteamientos son sumamente simplificados y admiten 
numerosas variantes. Es preciso que la ley determine cuales han de ser los mencionados 
derechos. Como regla general entendemos que el deseo del legislador ha sido el de 
mejorar la condición de los hijos menos favorecidos hoy día por la ley. Pero este 
intento de mejorar la situación de los menos favorecidos no se logra siempre mediante 
una igualación indiscriminada, a circunstancias naturalmente diferentes debe 
corresponder también una adecuada legislación que asuma las diferencias naturales y 
procure equiparar o equilibrar los derechos. La máxima igualdad podría en ciertos 
casos perjudicar a aquellos a quienes se quiere mejorar de condición. 

La Constitución emplea la fórmula: “los hijos nacidos dentro o fuera de 
matrimonio” y es bien sabido que en nuestro sistema legal no es el nacimiento sino la 
concepción, el hecho que determina la calidad del hijo legítimo o ilegítimo. Ahora bien 
no puede imaginarse que el legislador se haya propuesto equiparar los hijos de padres 
desconocidos a los legítimos y a los ilegítimos, por la sencilla razón de que no es 
humanamente posible: un derecho personal es preciso que se exija a alguien, a un 
sujeto conocido y determinado, no a un desconocido, y a los hijos de padres 
desconocidos equiparados al hijo legítimo tendrían derechos totalmente utópicos que 
a nadie podrían exigir; desde el momento en que son reconocidos, voluntaria o 
judicialmente, ya son ilegítimos, pierden su condición anterior, y desde ese instante 
cabe la posibilidad de unas exigencias jurídicas que antes resultaban moralmente, 
humanamente, imposibles. 
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El razonamiento anterior nos demuestra una vez más, que no se podría 
suprimir las diferentes clasificaciones de los hijos, que dependen de la naturaleza 
misma de las cosas, de las circunstancias y no de la mera voluntad del legislador. 

No se puede silenciar tampoco la razonable presunción de que, si la ley no 
actúa con mucha cautela para definir claramente los derechos y las obligaciones que 
los padres e hijos ilegítimos adquieren por virtud del precepto constitucional, sin duda 
habrá mayor recelo de proceder al reconocimiento voluntario de los hijos concebidos 
fuera de matrimonio, produciéndose así un empeoramiento de su situación real. 

Dentro de la delimitación del alcance de la norma constitucional se deberá 
también precisar hasta qué punto los demás parientes adquieren derechos y 
obligaciones respecto de las personas que tienen la condición de hijos ilegítimos, y que, 
por lo tanto, han adquirido una cierta igualdad con los legítimos. No cabría, 
evidentemente, llevar la interpretación legal hasta el extremo de equiparar también 
los derechos de cualquier pariente ilegítimo a los que corresponden a los 
consanguíneos o afines legítimos, sin embargo, de que al fin y al cabo todo parentesco 
se basa en los vínculos .de filiación, de paternidad y de matrimonio. Así, por ejemplo, 
no parece razonable que se exija a un primo hermano ilegítimo el ejercicio de una 
tutela o curaduría, y que el derecho de alimentos o el de herencia se prolonguen por 
igual por las ramas legítimas de parentesco que por las ilegítimas. La equiparación 
constitucional debe más bien, entenderse restringida a los hijos, y no a les demás 
parientes, y si no se consideran, así las cosas, se podría caer en gravísimas injusticias, 
como la de que un hijo ilegítimo pudiera excluir de la herencia al cónyuge y a los 
padres legítimos del causante (confróntese el Art. 1059 del Código Civil), lo cual sin 
duda ha querido establecer alguna diferencia, incluso para favorecer el reconocimiento 
de los hijos ilegítimos. Así por ejemplo no puede ser igual la condición del padre que 
reconoce voluntariamente al hijo concebido fuera de matrimonio, que la de aquel que 
solamente adquiere la condición de padre ilegítimo en virtud de declaración judicial, 
de sentencia a la cual él se ha opuesto negando su condición de padre. Actualmente se 
equiparán esos derechos de ambos padres, pero aquí la equidad exige más bien una 
diferencia. 

Es preciso también considerar la situación muy diversa de los hijos ilegítimos 
cuyos padres sean solteros de la situación de aquellos cuyos padres están casados uno 
de ellos o ambos, entendiéndose que no están casados entre sí los padres del hijo 
ilegítimo. Si se equipara de una manera absoluta el hijo ilegítimo a los legítimos y en 
todo aspecto, vendría a tener plenos derechos en dos hogares es decir hallarse en una 
condición incluso de privilegio frente a los hijos legítimos. Esto en teoría porque en la 
práctica resulta absolutamente imposible que los hijos ilegítimos de padres casados 
puedan ser criados y educados a la vez en dos hogares en forma igual a los hijos de cada 
uno de esos dos hogares. Esto demuestra como la equiparación debe hacerse con sumo 
cuidado, con un sentido realista y que desde luego no puede basarse en una supresión 
de las condiciones diferentes que provienen de las circunstancias naturales 
variadísimas. 
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Un paso muy positivo en la legislación tendiente a mejorar la condición de los 
hijos ilegítimos debe ser el de facilitar el reconocimiento voluntario de los hijos y 
eliminar formalidades poco útiles como la notificación y aceptación por parte del hijo 
debiendo permanecer solamente la acción para impugnar el reconocimiento 
fraudulento, falso o ilegal. 

También parece sumamente conveniente extender a los hijos ilegítimos la 
patria potestad, que debería corresponder al padre que primero le reconozca 
voluntariamente, y en caso de reconocimiento simultáneo, solamente debe 
corresponder al padre. Aquí encontramos una vez más la imposibilidad de una 
equiparación absoluto. ¿Cómo podrían ejercer conjuntamente la patria potestad dos 
personas que no están casadas entre sí y que tienen su propio hogar independiente? 

En el punto en el que no cabe ni siquiera la denominación de hijos legítimos o 
ilegítimos es en el de la adopción. Esto aún antes del precepto constitucional carecía 
de razón de ser y había mencionado en algún estudio anterior la necesidad de suprimir 
esos calificativos respecto de los hijos adoptivos, quienes tienen un estatuto específico 
que los equipara al hijo legítimo en casi todo y que no justifica ninguna manera de que 
puedan ser llamados legítimos o ilegítimos. 

Así pues, aunque la Constitución iguala los derechos de apellido, educación, 
alimento y herencia de los hijos legítimos y de los ilegítimos, las mismas categorías 
legales no desaparecen: son distintos en cuanto a su origen y en cuanto a otros 
derechos, además de que algunas modalidades de los derechos igualados tendrán por 
fuerza que diferenciarse también. 

No parece que deba modificarse en casi nada el Título VII, Arts. 203 a 213 y 
tal vez la ley debería declararlo expresamente, porque puede surgir alguna duda; por 
ejemplo, a pesar de la igualdad de los cónyuges es evidente que el Art. 206 no puede 
extenderse a la mujer: “Mientras viva el marido nadie podrá reclamar contra la 
legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio, sino el mismo marido”, y en 
consecuencia debe quedar sin modificación también el inciso final del Art. 212: “No se 
admitirá el testimonio de la madre que, sin juicio de legitimidad del hijo, declare 
haberle concebido en adulterio”. He aquí ejemplos típicos de disposiciones que 
razonablemente son diversas para el hombre y la mujer. 

En este Título VII el Art. 212 podría pasar al Código de Procedimiento Civil 
por contener disposiciones de índole más bien adjetivo. 

DE LA LEGITIMACION. TITULO VIII, DE LOS HIJOS LEGITIMA- 
DOS POR MATRIMONIO POSTERIOR A LA CONCEPCION. 

En el sistema actual de Código permite la equiparación absoluta a los legítimos 
en el caso de que los padres del hijo concebido fuera de matrimonio se unan mediante 
el matrimonio válido y en ciertas circunstancias 
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se exige la notificación del acto de reconocimiento o de legitimación y que el hijo 
acepte la nueva condición legal que le quieren dar sus padres. 

Este sistema adolece de dos defectos y sobre todo se opone a los nuevos 
principios establecidos por la Constitución. Por una parte, no se acepta que el 
matrimonio nulo pero putativo en virtud de la buena fe de uno o ambos contrayentes 
pueda legitimar. Nuestro Código, aunque reconoce que el matrimonio putativo puede 
originar la legitimidad, en cambio, no le asigna valor legal suficiente para producir la 
legitimación. Dentro del marco legal que pretende favorecer, mejorar las condiciones, 
de los hijos extramatrimoniales, parece oportuno asignar al matrimonio putativo el 
doble efecto, es decir no sólo el de producir la legitimidad, sino también la 
legitimación. 

Por otra parte, el requisito formal de la notificación al hijo del acto de 
reconocimiento o del acto de legitimación, según los casos, parece demasiado 
formalista y engorroso. No se encuentra lógico que el hijo pueda libremente repudiar 
el reconocimiento o la legitimación, según los casos. Lo razonable es que el hijo pueda 
impugnar el reconocimiento o la legitimación realizados fraudulentamente por quien 
o por quienes no son su padre y madre verdaderos. La diferencia entre ambas cosas es 
muy grande. Lo que actualmente permite el derecho es una libre repudiación, es decir 
que el hijo por su sola voluntad pude desconocer a su padre o a su madre que quieren 
reconocerle o legitimarle; en cambio la impugnación, sea de reconocimiento o de la 
legitimación, supone una causa debidamente probada que no puede ser otra que la 
falsedad del hecho de la paternidad o de la maternidad, que deberá probar el que 
impugna. 

Para hacer efectivos estos principios deben derogarse el Art. 225 que establece 
la distinción entre el matrimonio putativo y el matrimonio válido para los efectos de 
la legitimación. Debe también derogarse en el inciso primero del Art. 226 la referencia 
al Art. 225 o sea a las palabras: “menos en el caso del Art. 225”. 

Deben derogarse igualmente los Arts. 229, 230, 231 y 232 eme establecen la 
formalidad de la notificación al hijo y de la aceptación por parte de él. El inciso segundo 
del Art. 233 debe suprimirse en concordancia con las derogaciones anteriores y la regla 
tercera del Art. 237 igualmente debe derogarse. También resulta innecesario el Art. 
238 por las mismas razones expuestas. 

DE LOS DERECHOS DE LOS HIJOS 

Como hemos mencionado varias veces el objeto principal de estas reformas 
consiste en igualar los derechos de los hijos tanto de los concebidos dentro del 
matrimonio como los concebidos fuera de él. La Constitución ordena esta igualdad en 
los concretos capítulos de la herencia, de la crianza, educación y apellidos de los hijos. 
Pensamos que siguiendo el espíritu de la legislación la igualdad debe extenderse en 
cuanto sea posible 
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a todo otro derecho de los hijos que en una o en otra forma tendrá relación con las 
mencionadas categorías de derechos. Sin embargo, la igualdad no puede realizarse en 
una forma simplista, sino considerando las peculiares circunstancias en que se hallan 
los hijos de las diversas categorías puesto que la naturaleza misma de las cosas impone 
que el ejercicio o las modalidades de algunos de estos derechos no pueden ser 
exactamente iguales. Más aún en el afán de favorecer lo más posible a quienes hasta 
hoy han sido menos favorecidos, esto es a los hijos no concebidos dentro de 
matrimonio, es preciso considerar reglas especiales para su situación específica. Por 
ejemplo el ejercicio de la patria potestad, que queremos extender también a los hijos 
ilegítimos, no puede ser idéntico al ejercicio de la patria potestad sobre los hijos 
legítimos; esto, porque la patria potestad de los hijos legítimos será ejercida 
conjuntamente por su padre y madre que están casados, y ese ejercicio conjunto no 
cabría en el caso de los padres ilegítimos, sobre todo si uno de ellos está casado con 
distinta persona del padre o madre del hijo en cuestión; con mayor razón sería 
imposible o sumamente inconveniente ese ejercicio conjunto de la patria potestad si 
ambos padres están casados pero con distintas personas. Este ejemplo no pone de 
relieve sino una de las dificultades que se pueden presentar en cuanto a la igualación 
de los derechos de los hijos. Consideramos que el camino más adecuado consiste en 
que la ley regule separadamente los derechos primero de los hijos legítimos y luego de 
los hijos no concebidos dentro del matrimonio para equipararlos a los primeros, salvo 
aquellas pequeñas diferencias que requieren como queda dicho, unas modalidades 
especiales en la aplicación de la ley; en esta forma mantenemos también el esquema 
primitivo del Código que divide en el Título IX los derechos de los hijos y padres 
legítimos, en el Título X habla de la patria potestad y después, más adelante sé remite 
a estos títulos en el Título XIV de las obligaciones y de los derechos entre los padres y 
los hijos ilegítimos. 

El Título IX que comprende los Arts. 239 a 258, no requiere prácticamente 
ninguna modificación, ya que se refiere a todos aquellos derechos y obligaciones de 
índole más natural entre padres e hijos, y que desde sus orígenes en nuestro Código en 
una forma equilibrada atribuye a ambos padres e incluso a los ascendientes de más 
próximo grado cuando faltan los padres, dando una cierta preeminencia al padre en 
cuanto jefe del hogar. Esta primacía del varón no supone propiamente una diferencia 
esencial de derechos entre los cónyuges sino un principio de orden ya que no se trata 
de una autoridad omnímoda sino de aquella necesaria primacía para evitar un estado 
de continua duda, incertidumbre v en definitiva la anarquía. Consideramos pues que 
todos estos artículos no requieren reforma. 

TITULO X. DE LA PATRIA POTESTAD. 

En este título sí tenemos que introducir dos importantes reformas. Por una 
parte, en virtud de la igualdad de los cónyuges se extiende la patria potestad que antes 
era privativa del marido y se confería a la madre sólo a falta del padre, se extiende a 
ambos cónyuges. Por otra parte, la patria 
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potestad debe ejercerse no solamente sobre los hijos legítimos sino también sobre los 
ilegítimos. 

El Art. 259 contiene la definición de la patria potestad, y de acuerdo con los 
enunciados anteriores debe reformarse suprimiéndose la palabra: “legítimos”. 

El Art. 260 debe comenzar así: “El reconocimiento o la legitimación ponen fin 
a la guarda en que se hallarse el hijo de familia y da a los padres la patria potestad sobre 
el menor de 18 años”. Según el nuevo sistema que propugnamos ya no existirá guarda 
legítima de hijo ilegítimo como ha habido hasta ahora; esta guarda legítima del hijo 
ilegítimo se convierte en ejercicio de la patria potestad, pero bien puede suceder que 
un menor de edad haya estado sometido a una tutela o curaduría sea por no haber 
estado todavía reconocido, es decir por hallarse en la condición de hijo de padres 
desconocidos, o bien, porque siendo adulto, fue puesto en interdicción y sometido a la 
guarda por disipación, demencia u otra razón análoga; en estos casos al ser legitimado 
o al ser reconocido, es decir, al adquirir la condición de hijo legítimo o ilegítimo, debe 
terminar la guarda a que estuvo sometido, y comenzar el ejercicio de la patria potestad 
en uno u otro caso. 

Como hemos indicado que la patria potestad debe ser ejercida en el caso de las 
personas casadas conjuntamente con ambos padres o sea a los cónyuges y en el caso de 
los hijos ilegítimos sólo por uno de los padres, en el Art. 262 debe reemplazarse en el 
inciso primero, las palabras “el padre” por estas otras: “los que ejercen la patria potestad 
gozan del usufructo de todos los bienes del hijo de familia exceptuados, etc.”; en esta 
forma se hace referencia a los dos casos el ejercicio conjunto de la patria potestad o el 
ejercicio por parte de una sola persona, lo cual se dará también en el caso del hijo cuyo 
padre o madre hayan muerto o hayan sido privados de la patria potestad, además del 
caso del hijo ilegítimo. 

En el mismo Art. 262 debe suprimirse el último inciso por innecesario. Igual 
cosa decimos del Art. 263 que no tiene una utilidad práctica. 

PECULIO PROFESIONAL O INDUSTRIAL. El sistema actual reconoce al hijo 
de familia el peculio profesional o industrial sobre los bienes que adquiere con su 
profesión u oficio, pero con un evidente error dice el Art. 265 que el hijo de familia se 
mirará como emancipado para la administración y goce de su peculio profesional o 
industrial, a diferencia de lo que establecen, con precisión, el Art. 261 respecto del hijo 
de familia que ejerce un empleo o cargo público el cual “se mirará como mayor de 
edad”. 

En el caso del peculio profesional o industrial, pues, el hijo de familia 
necesitaría de curador puesto que el emancipado menor de edad sigue siendo menor 
de edad y los incapaces necesitan de representante legal; tenemos pues el contrasentido 
de que el que tiene una profesión u oficio 
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sale la patria potestad, termina la representación de su padre o madre, pero requeriría 
de la representación de otra persona, de un extraño o del mismo padre o madre en 
calidad ya no de tales, sino de guardador. Resulta pues obvio que debe equipararse en 
todo el caso del hijo de familia que ejerce una profesión u oficio al caso del hijo de 
familia que ejerce un cargo público, esto es, que se mire no como emancipado, sino 
como mayor de edad. 

USUFRUCTO DE LOS BIENES DEL HIJO. Dentro del nuevo sistema que 
asigna a los padres la administración de la sociedad conyugal con un régimen de 
igualdad, corresponde el usufructo de los bienes del hijo, no ya sólo al padre como 
establece el Art. 264, sino a ambos cónyuges. Además, el sentido de solidaridad debe 
hacer que el usufructo de los bienes de los hijos de familia, no se considere como un 
privilegio a favor de los padres, sino más bien como una contribución de todos los 
integrantes de la familia al mantenimiento del hogar común. Por estas razones 
juzgamos oportuno hacer referencia en el Art. 264 al régimen normal de la sociedad 
conyugal. Así como es la sociedad conyugal la obligada al mantenimiento de los hijos 
en igual forma corresponde a ella el usufructo de los bienes de los menores. Por 
consiguiente, el Art. 266 deberá decir: “Los padres administrarán los bienes del hijo 
cuyo usufructo les concede la ley, siguiendo las reglas de la administración de los 
bienes de la sociedad conyugal”. 

El Art. 271 considera el caso de que se prive al padre del ejercicio de la patria 
potestad, y entonces se debe nombrar un curador para la administración del peculio 
del hijo; pero dado que en la actualidad reconocemos capacidad jurídica tanto al varón 
como a la mujer, y ambos cónyuges son los llamados a la administración de los bienes 
del hijo, es razonable que haya lugar al nombramiento del curador sólo en el caso de 
que uno y otro cónyuge se hallen inhabilitados para dicha administración. 

Deberá por consiguiente reformarse el Art. 271 cambiando las palabras: “No 
teniendo el padre” por éstas: “No teniendo ninguno de los padres, etc.”. En el segundo 
inciso deberá decir: “Quitada a ambos padres, etc.”. Y deberá añadirse un tercer inciso 
que dirá: “Cuando uno solo de los padres es privado de la administración, la tendrá el 
otro”. 

DEMANDA AL PADRE DE FAMILIA. El Art. 276 actualmente exige que el 
hijo cuando demande al padre o a la madre debe pedir venia al juez para hacerlo. Debe 
entenderse que esta formalidad es aplicable solamente al hijo de familia, es decir al 
sometido a patria potestad, y por eso convendría aclararlo expresamente en dicho 
artículo diciendo: “Cuando el hijo de familia, etc.”. 

REPRESENTACION JUDICIAL DEL HITO. La representación del hijo debe 
corresponder al padre o a la madre de un modo alternativo o sustitutivo, es decir que 
las demandas contra el hijo de familia no tengan que ser necesariamente propuestas 
contra uno y otro sino contra uno cualquiera de ellos, facilitando en esta forma el 
trámite judicial; en igual forma, las demandas del hijo de familia a terceras personas 
podrán ser propuestas 
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sea por el padre o por la madre; y solamente cuando ninguno de los dos dé su 
consentimiento al hijo para una acción civil contra terceros, debe intervenir el juez 
para suplir dicho consentimiento; en esta forma se igualan los derechos de ambos 
tutelando suficientemente los derechos del hijo. Así pues, el Art. 277 en el inciso 
primero debe decir: “el hijo de familia no puede parecer en juicio como actor contra 
un tercero sino representado por el padre o la madre”; en el inciso segundo debe 
decirse: “Los padres de familia niegan su consentimiento, etc.”, y en lugar de: “está”, 
debe decirse: “están”. 

En forma similar en el Art. 278, en lugar de referirse únicamente al padre, 
debe hablarse del padre o la madre, en el inciso segundo de este artículo “si los padres 
no pudieren o no quisieren”. 

En el Art. 279, en concordancia con lo anterior, deberá decirse: “Pero los 
padres están obligados a suministrarle los auxilios que necesite para la defensa”. 

SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. Dada la naturaleza plural del 
ejercicio de la patria potestad ya no basta que uno de los dos padres está inhabilitado 
para que se produzca la suspensión de la patria potestad. En caso de incapacidad 
temporal de uno de los padres la patria potestad se concentra en el otro, quien la ejerce 
individualmente, y sólo en caso de que ambos padres incurran en un motivo de 
suspensión, propiamente se suspende la patria potestad. Esto se expresará en el Art. 
281 diciendo: “Por estar ambos en incapacidad o por larga ausencia, etc.”. Y en el Art. 
283 se dirá: “En todos los casos en que se termine o se suspenda la patria potestad de 
uno de los padres o de los hijos no emancipados, continuará el otro con todos los 
derechos y obligaciones”. Así pues, puede suceder que esté ejerciendo la patria potestad 
la madre por impedimento del padre y que posteriormente se incapacite también la 
madre, en ese caso se emancipan los hijos, pero si el otro padre volviera a tener 
capacidad y posibilidad de ejercitar la patria potestad no habría emancipación sino el 
traslado de la titularidad de la patria potestad de uno al otro padre. ' 

NOMBRAMIENTO DE CURADOR ADJUNTO. El Art. 284 da solamente al 
padre el derecho de nombrar curador adjunto a la madre para la administración de los 
bienes de los hijos menores. Supuesta la igualdad del hombre y de la mujer y de los 
cónyuges, esta potestad debe conferirse tanto al padre como a la madre, así pueden 
ambos velar por los intereses de sus hijos aún para después de su muerte y pueden 
hacer este nombramiento de curador adjunto que continúa administrando con el otro 
padre los derechos de los menores. 

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD O DE LA ADMINISTRACION DE 
LOS BIENES. El Art. 285 sanciona actualmente sólo a la madre que se prostituyere o 
diere a luz un hijo ilegítimo con la pérdida de la patria potestad, puede hallarse un 
equivalente a esta sanción para la madre en la privación de la patria potestad al padre 
que observare una conducta inmoral; esta expresión observar una conducta inmoral 
podría sustituir a la actual tipificación del motivo por el cual también se priva tam- 
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bien sólo a la madre de la patria potestad v referirse a ambos cónyuges, comenzando 
pues el Art. 385 con estas palabras: “Los padres que observaren una conducta inmoral 
perderán la patria potestad”, lo cual está en concordancia con la disposición del Código 
de Menores. 

En el segundo inciso del Art. 285 se quita a la madre que pasa a segundas o 
ulteriores nupcias, el derecho de administrar los bienes de sus. hijos de anterior 
matrimonio, pero esta disposición ya no tiene razón de ser puesto que la mujer al 
contraer matrimonio no pierde su capacidad jurídica como sucedía antes, por 
consiguiente, debe suprimirse el inciso segundo del Art. 285. 

EMANCIPACION LEGAL. El inciso cuarto del Art. 289 debe sustituirse la 
edad de 21 años por 18 años, en concordancia con este nuevo límite para la mayoría 
de edad establecido en el Art. 21. 

Debe suprimirse el inciso final del Art. 289 que se remonta a la reforma de 
1865 que tuvo por objeto suprimir la habilitación de edad, siendo así que ya no existe 
dicha institución no hay razón de conservar el precepto de abolición en el Código Civil. 

EMANCIPACION JUDICIAL.— Es necesario reformar la redacción del Art. 
290 para que quede bien en claro que se requiere la incapacidad de ambos padres para 
que se produzca la emancipación judicial, es decir, que si uno de los padres conserva 
su capacidad y habilidad para el ejercicio de la patria potestad aunque uno de ellos 
incurra en una causa de emancipación judicial de los hijos no por eso se produce dicha 
emancipación, por esto deberá comenzar el Art. 290 con las palabras: “La emancipación 
judicial se efectuará por sentencia del juez si ambos padres incurren en uno o más de 
los siguientes casos:” 

Primero, cuando maltratan habitualmente, etc. 

Segundo, cuando hayan abandonado al hijo, etc. 

Tercero, cuando la depravación los hace incapaces de ejercer la patria potestad. 

Cuarto, debe reemplazarse la fórmula plural por la singular que antes se refería 
sólo al padre o a la madre o sea sentencia que los declare culpados de un delito, etc. 

En el inciso final de. este Art. 290, después de “indulto” debe agregarse “o 
gracia”. 

REVOCACION DE LA EMANCIPACION. — En concordancia con todo lo 
anterior, es decir considerando el ejercicio conjunto de la patria potestad por el padre 
y la madre, el Art. 292 en el inciso o numeral segundo debe decir: “Cuando uno de los 
padres ausentes se presenta durante la menor edad de los hijos que por no tener el otro, 
se emanciparon a consecuencia de la desaparición de aquel”. Así se entiende 
claramente 
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que si uno solo de los padres es el ausente o el desaparecido, la patria potestad la 
continúa ejerciendo el otro padre, si ambos han desaparecido y luego reaparecen 
recuperan la patria potestad y la recupera también el desaparecido que dio origen a la 
emancipación de los hijos por no tener otro padre. 

T I T U L O  X I I  

DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE LOS 
HIJOS ILEGITIMOS 

La igualdad de los hijos legítimos e ilegítimos puede establecerse con relativa 
facilidad en las leyes, pero esto no nos solucionaría el problema de los hijos que no han 
adquirido la condición de ilegítimos. En rigor, estos últimos son quienes se hallan en 
una situación de, mayor desventaja, ya que desconociéndose quienes son sus padres, 
carecen propiamente de la calidad de hijos, y a nadie pueden reclamar sus derechos. 
De aquí se desprende que una unificación simplista de los derechos de todos los hijos 
no solucionaría gravísimos problemas, y aún podría perjudicar más gravemente a 
quienes ya se hallan en una situación de desventaja. 

La ley debe, pues, favorecer el reconocimiento, esto es, el establecimiento de 
los vínculos jurídicos entre padres e hijos, de forma que puedan hacerse efectivos los 
derechos de unos y otros. 

Fundamentalmente hay tres puntos que deben considerarse dentro de esta idea 
de favorecer el reconocimiento de los hijos ilegítimos. Primero es preciso simplificar 
las formalidades para el establecimiento de la condición legal de hijo ilegítimo; 
segundo conviene facilitar la prueba de la filiación frente al padre o a la madre que 
niegan ser tales y a este respecto parece de trascendental importancia la reforma en lo 
que se refiere a la eliminación del requisito de principio de prueba por escrito; y 
tercero, parece adecuado ampliar al caso de los hijos ilegítimos la prueba de su estado 
civil por la posesión notoria, que en la actual legislación sirve solamente para la prueba 
de los padres de hijo legítimo. En torno a estos tres principios básicos giran todas las 
reformas que proponemos en este Título y en otros relacionados con él. 

Por las mismas razones que se expuso al hablar de la legitimación debe 
suprimirse el Art. 296 que exige para el reconocimiento del hijo ilegitimo la 
notificación y la aceptación de parte de él. Brevemente recordemos que hay que 
distinguir entre la repudiación de la condición de hijo y la impugnación de la validez 
del reconocimiento; mientras la repudiación libre no parece razonable ni conveniente, 
la impugnación es necesaria para evitar fraude. Por eso se simplifica notablemente el 
trámite del reconocimiento, a la par que se deja a salvo la acción de impugnación en 
casos ele falsedad, dolo, al suprimir esta notificación al hijo que tenía como objetivo el 
que pueda él libremente aceptar o repudiar su nueva condición civil. 
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T I T U L O  X I I I  

DE LA DECLARACION JUDICIAL DE LA PATERNIDAD Y 
MATERNIDAD ILEGITIMAS. 

En el Art. 300 que establece las formas de probar la paternidad ilegítima, en el 
numeral tercero deben suprimirse las últimas palabras que dicen: “y siempre que en 
cualquiera de estos casos exista un principio de prueba por escrito en los términos del 
Art. 1764, respecto a la paternidad”. Como queda indicado, esto tiene por objeto 
facilitar enormemente la prueba de la paternidad mediante otros sistemas que no sean 
precisamente documentos que rara vez se encontrará. En este mismo artículo, para la 
correcta redacción, deberá ponerse de cualquier clase de autoridad “o promesa de 
matrimonio”. 

En el Art. 302 debe suprimirse la palabra “que no fuere casada”, ya que ahora 
hemos de reconocer esta capacidad jurídica también a la mujer casada. 

En el Art. 303, la referencia al menor de 21 años debe cambiarse por 18 años, 
o menor de edad simplemente, y deben suprimirse igualmente las palabras “fuere 
casada”, relativas a la mujer. 

El Art. 304 resulta innecesario y debe derogarse. Antes de estas reformas, 
constituía un caso de excepción en el cual se confería capacidad jurídica al menor de 
edad antes de que hubiera cumplido los 18 años, pero como hemos señalado el límite 
de la mayoría de edad precisamente en los 18 años, ya no tiene razón de ser la 
excepción, porque entra dentro de la regla general. 

Igualmente deben suprimirse los Arts. 305 y 306 porque suponen la 
incapacidad de la mujer casada que ha sido ya eliminada. 

Además, al suprimir el Art. 306 se elimina la prescripción de corto plazo —dos 
años— para la investigación de la paternidad, en consideración a que un punto de tanta 
importancia es preferible que pueda ser llevado a los tribunales dentro de los plazos 
normales de prescripción de las acciones y no solamente en este plazo más breve de 
dos años. 

El Art. 308 trata de la acción para la declaración de la maternidad ilegítima y 
deben suprimirse en el inciso primero, las palabras últimas, después de las palabras: 
“por el Juez”, para que entre asimismo esta acción dentro de los términos normales de 
la prescripción, y se elimine el plazo más breve, de dos años, que actualmente 
contempla este artículo. 

El segundo inciso del Art. 308 debe decir: “No podrá intentarse esta acción 
contra la mujer casada, salvo que el hijo hubiere nacido antes del matrimonio”. Se 
agrega esta excepción porque, si bien es verdad que 
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en el caso del hijo nacido dentro del matrimonio corresponde solamente al marido de 
la madre la impugnación de la legitimidad, requisito previo para la investigación 
posterior de la verdadera condición del hijo, en cambio, en el caso del hijo de madre 
casada pero que ha nacido antes del matrimonio, no hay esta presunción de paternidad 
del marido, por consiguiente, no cabe que se prohíba la acción contra la madre casada. 

En el Art. 309 deben suprimirse las palabras: “también en los respectivos 
términos”, de modo que quede así: “lo tendrán también para investigar la maternidad”. 

Dentro del afán favorable la investigación de la paternidad, nos parece que 
puede cambiarse el sistema del Art. 310 que hace terminar automáticamente la acción 
de investigación de la paternidad y maternidad por la muerte de los supuestos padre o 
madre, en cualquier estado en que se hallare el juicio. Podría aceptarse uno de estos 
criterios, o bien que se extinga la acción cuando mueren el padre _ o la madre antes de 
que se haya abierto la causa a prueba, o bien que se extinga la acción en caso de muerte 
antes de que haya subido el juicio a tercera instancia. El primer criterio nos parece 
preferible, porque una vez que se ha abierto la causa a prueba, ha tenido oportunidad 
el demandado de defenderse y se pone así a salvo el principio de justicia y de equidad. 
Si se adoptara el segundo criterio, más exigente, con mayor razón se estaría ampliando 
la posibilidad de defensa en esta clase de acciones, pero se restringe, en cambio, las 
posibilidades de reconocimiento a favor del hijo. Debe entenderse, que, en uno u otro 
caso, el juicio puede continuarse con los herederos del padre o madre fallecidos. 

El Art. 311, por una parte, es innecesario o se refiere a normas de carácter 
procesal, propias del Código Adjetivo, y por otra, no resulta suficientemente preciso, 
por lo cual es preferible derogarlo. 

T I T U L O  X I V  

DE LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS ENTRE EL PADRE Y 
LOS HIJOS ILEGITIMOS. 

La mayor parte de las obligaciones y derechos de los padres legítimos se 
extienden también a los ilegítimos. Pero en algunos casos es preciso reformar algunas 
normas del derecho, para el ejercicio efectivo de tales derechos. 

Según estos criterios, el inciso segundo del Art. 315 debe trasladarse al Art. 
242, en el cual será igualmente inciso 2°, ya que la obligación de dar la enseñanza 
primaria se extiende a todos los menores, y entonces es preferible que esta obligación 
paterna se formule al hablar de los hijos legítimos —en el Art. 242—, y que en el título 
XIV se haga una simple re- 
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misión a ese artículo, como se remite a muchos otros artículos del título IX. Hecho 
esto, debe derogarse el inciso 2° del Art. 315. 

También debe derogarse el inciso tercero del Art. 315, por cuanto ya quedó 
expresado en el Art. 314, que los padres ilegítimos tienen la obligación de criar y educar 
a sus hijos, y que el juez regulará en caso necesario, como en el caso de divorcio, lo 
relativo al cumplimiento de esas obligaciones. 

El Art. 316 trata de la guarda legítima de los hijos ilegítimos, pero esta 
institución se reemplaza, mediante estas reformas, por la patria potestad, que se hace 
extensiva también a los hijos ilegítimos. Por tanto, el Art. 316 debe reemplazarse por 
otro que diga: “La patria potestad del hijo ilegítimo corresponde al padre que primero 
lo haya reconocido. Si ambos lo han hecho simultáneamente, al padre”. Debería, sin 
embargo, el juez variar esta regla considerando la mejor conveniencia del menor”. 

En esta forma se extiende la patria potestad, con sus reglas del Título X y del 
Título XI, también a los hijos ilegítimos; pero, con la modificación necesariamente 
impuesta por las circunstancias, de que normalmente la patria potestad de los hijos 
legítimos será ejercida conjuntamente por sus dos padres, que están casados entre sí, 
en tanto que respecto del hijo ilegitimo, sólo cabe el ejercicio singular, por parte de 
uno de ellos. Evidentemente no conviene que quienes no están casados entre sí ejerzan 
conjuntamente la patria potestad, y mucho menos, si uno o ambos, están casados con 
distinta persona. 

Se asigna la patria potestad al padre o a la madre que primero haya reconocido 
al hijo, por dos razones: primero, porque así se estimula el reconocimiento voluntario 
por parte de los padres, al dar esta ventaja a quien primero lo realiza; y en segundo 
lugar, porque así se provee cuanto antes a la representación y protección del menor, 
sin que se tenga que producir el cambio de la patria potestad si primero le ha 
reconocido la madre y posteriormente lo hace el padre. Pero, la regla no es rígida, sino 
que se deja al juez la obligación de variar la disposición, cuando los intereses del menor 
así lo exijan. 

Después debe agregarse un Art. 316 b) que diga: “Se aplican a los hijos 
ilegítimos los Arts. 259 a 284”. 

No se incluye en esta enumeración el Art. 286, porque se refiere a cónyuges 
divorciados, es decir a personas que han estado casadas cuando engendraron al hijo, es 
decir un supuesto que no se da en el caso de los ilegítimos. Y el Art. 285 requiere una 
nueva forma más flexible (en cuanto al inciso 1°, ya que el 2° se deroga), para aplicarse 
a los padres ilegítimos. Debe, pues, añadirse otro artículo, que será el 316 c), y que dirá: 
“El juez privará de la patria potestad al padre o madre que observaren una conducta 
inmoral”. 

No parece necesario hacer expresa referencia a que también se 
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aplican los Arts. 287 a 292, relativos a la emancipación, ya que parece obvio, una vez 
que se ha extendido la patria potestad a los ilegítimos. 

Título XV. De la Adopción. 

En este título es preciso eliminar la diferenciación entre hijos adoptivos 
legítimos e ilegítimos, ya que la adopción crea una nueva condición legal, 
prácticamente idéntica a la del hijo legítimo, salvo alguna pequeña diferencia muy 
razonable. Desde antes de que entrara en vigencia el precepto constitucional de la 
igualdad era lógico propugnar la supresión de esta ingrata distinción en el caso de los 
hijos adoptivos. Es evidente que la adopción siempre es legítima: es decir que se efectúa 
conforme a la Ley o no es adopción; y se trata de una institución protectora, que trata 
de mejorar la condición de los menores, de donde resultaba absurdo que un menor 
llegara a ser “hijo adoptivo ilegítimo”, aunque tal vez, tenía sus propios padres 
legítimos. Por otra parte, la distinción odiosa establecida en este título, casi no producía 
efectos prácticos, y más bien dificultaba notablemente la exégesis del Código, sobre 
todo en materia de herencia. 

Otra reforma importante en esta materia puede ser la de autorizar la adopción 
del hijo del otro cónyuge, sea legítimo o ilegítimo, o anteriormente adoptado. 
Probablemente no hay adopción más natural, más humanitaria y conveniente que ésta, 
peor tropieza en la actualidad con dificultades de índole formal, por la redacción poco 
precisa de la Ley. 

Y aún debe pensarse en permitir la adopción del propio hijo. Me refiero al caso 
del hijo no reconocido, que, aunque es hijo conforme a la naturaleza, sin embargo, no 
tiene la calidad de tal mientras no sea reconocido o declarado judicialmente tal. Ahora 
bien, en algunos casos, por prejuicios, temores, o consideraciones de cualquier índole 
ciertas personas no se atreven a reconocer a sus hijos ilegítimos, aunque desearían 
conferirles todos sus derechos; entonces, no se ve qué inconveniente haya para que 
puedan valerse de la institución de la adopción para lograr ese buen efecto. 

Conforme a estos principios, debe derogarse en el Art. 317, la expresión “que 
no es su hijo y”, de modo que la definición de la adopción por lo menos no excluya 
terminantemente la posibilidad de adoptar al propio hijo no reconocido, ni al hijo del 
cónyuge (hijo político o hijastro). 

Debe derogarse el Art. 319 que dice: “Por el acto jurídico de la adopción se 
crean entre el adoptante y el adoptado los derechos y deberes señalados en el presente 
título”. Por una parte, hay otros derechos y deberes, que se regulan en otros lugares 
del Código, como por ejemplo en materia sucesoria, o en cuanto son aplicables a los 
hijos adoptivos las disposiciones sobre alimentos, etc.; y en cuanto a las disposiciones 
del propio Título XV, es por demás evidente que se aplican a los adoptantes y a los 
adoptados, de modo que el Art. 319 es absolutamente innecesario. Hay también otras 
leyes, como el Código de Menores, que contienen reglas relativas a los adoptivos, y el 
Art. 319 parece excluirlo. Por todo esto, debe suprimirse. 
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En el Art. 322 se deben derogar las últimas palabras que constituyen una 
explicación inútil del claro sentido de la primera parte. Si se ha dicho que los célibes 
sólo pueden adoptar personas de su mismo sexo, sobra, la explanación: “el adoptante 
debe serlo de un varón; la adoptante, de una mujer”. Es un ripio legal, que se ha de 
eliminar. 

Actualmente una persona solamente puede ser adoptada por otra, y 
excepcionalmente, por dos personas, cuando éstas son casadas entre sí, y realizan la 
adopción de unidad de acto y de mutuo acuerdo. Pero puede producirse el caso de que 
un sujeto haya adoptado antes de casarse, y posteriormente quiera también adoptar al 
mismo hijo el otro cónyuge; el Art. 323 impide realizar esta razonable adopción, que 
incorporaría plenamente al hogar al adoptivo, porque este artículo exige unidad de 
acto cuando la adopción es realizada por los dos cónyuges. Debe quedar únicamente la 
exigencia legal de que ambos cónyuges consientan, que estén de mutuo acuerdo, pero 
se debe quitar la exigencia de la unidad de acto. Deróguense por tanto las palabras “y 
por un mismo acto conjunto los dos cónyuges; ninguno de ellos podrá hacer adopción 
alguna contra la voluntad del otro”. Las últimas palabras resultan, además una 
reiteración inaceptable. Basta que quede así la primera parte del Art. 323: Las personas 
casadas pueden adoptar indistintamente a personas de uno u otro sexo, haciéndolo de 
común acuerdo “En cuanto a la limitación de edad...”, etc. O mejor: “...contando con 
el consentimien.to expreso del otro cónyuge”. La última parte del artículo no requiere 
cambio. 

Para la adopción de un menor se requiere que den su consentimiento el padre 
que ejerza la patria potestad y el otro padre, salvo el caso de los padres separados o 
divorciados, en que basta el consentimiento del que ejerce la patria potestad; como 
ahora se extiende a los hijos ilegítimos la patria potestad, y la ejercerá sólo uno de ellos, 
debe por tanto, hacerse referencia a los padres ilegítimos en el Art. 325, después de 
mencionar a los divorciados, añadiéndose las palabras: “o son padres ilegítimos”. 

En el mismo Art. 325 se debe reemplazar la expresión: “si el menor tuviere 
quince años o más”, por esta otra: “si el menor fuera adulto”, ya que la edad de quince 
años constituye un límite inusual en nuestra ley, y parece preferible contar en todo 
caso con el consentimiento del menor adulto, que ya no es absoluta sino relativamente 
incapaz, para este acto de tanta trascendencia para su propio destino. Se entra así en la 
norma general que consiste en conceder a los menores adultos algunos derechos que 
se niegan a los impúberes. 

El Art. 326 contiene disposiciones de índole formal secundarios, o sea de mero 
trámite, que corresponde fijar más bien en el Código de Menores o en el de 
Procedimiento Civil, y debe suprimirse del Código Civil, 

En el Art. 327 se señalan los requisitos formales esenciales que sí corresponden 
al Código Sustantivo, pero debe eliminarse la referencia a la calidad de los hijos que 
tengan el o los adoptantes, ya que esta especificación tiene por objeto determinar más 
adelante (Art. 330 y siguientes) la 
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condición legítima o ilegítima del adoptivo, que, como ya se ha dicho, no tiene razón 
de mantenerse, ni nunca tuvo justificación suficiente. Debe, pues, ponerse punto final 
en el Art. 327 después de “el número de hijos”. Esta determinación genérica del 
número de hijos sí puede ser interesante, más que nada para apreciar las posibilidades 
económicas del adoptante al momento de hacerse cargo de otros hijos además de los 
propios. 

Continuamos modificando el Código de acuerdo con el criterio de no distinguir 
hijos adoptivos legítimos e ilegítimos, para lo cual, en el Art. 330 se debe suprimir en 
el primer inciso las últimas palabras: “en la siguiente forma:”. También se debe derogar, 
desde luego, el inciso segundo que es el que básicamente establece el criterio para 
considerar a unos hijos adoptados como legítimos y a otros, en calidad inferior. El 
inciso tercero debe perder sus primeras palabras, y dirá: “Se exceptúa el derecho de 
herencia de los padres de los adoptantes; pues de concurrir éstos con uno o más 
menores adoptados, exclusivamente, la herencia se dividirá en dos partes iguales, una 
para dicho padre o padres, y otra, para él o los adoptados”. Esta disposición no perjudica 
los derechos del cónyuge sobreviviente”. Dentro de la expresión última se engloban la 
porción conyugal, así como el derecho de herencia que corresponde al cónyuge en el 
segundo orden sucesorio; ni uno ni otro, ni en general ningún derecho hereditario del 
cónyuge. debe verse perjudicado por la adopción, precisamente para evitar que se 
convierta en un arma para herir al cónyuge y violar la justicia. 

Deben suprimirse los incisos 4° y 5°, ya que hemos eliminado la diferencia 
entre hijos adoptivos legítimos e ilegítimos. 

En el Art. 332 debe derogarse la última palabra: “legítimos”, por la misma 
razón. 

Los Arts. 335 y 336, son de trámite, y corresponden al Código de 
Procedimiento Civil, o al Código de Menores, pero deben suprimirse del Código Civil. 

El Art. 357 debe derogarse por ser demasiado evidente que los efectos de la 
adopción subsisten, mientras ésta no termine; esto es así, respecto de cualquier 
institución jurídica, y más bien, en caso de ultra- actividad, se debe establecer 
expresamente ese efecto excepcional, pero no se requiere una norma jurídica que diga 
lo que es normal y evidente. 

Título XVI. De la maternidad disputada. 

En este título introducimos la importante novedad de que los juicios de 
investigación de la maternidad se pueden instaurar no solamente por aquellas personas 
que deseen mejorar la condición legal del hijo, sino simplemente, a favor del 
esclarecimiento de la verdad, eliminando, por consiguiente, la referencia a la condición 
legítima o ilegítima de los padres y de los hijos. El vínculo de la maternidad es tan 
natural y fuerte, que debe establecerse, o restablecerse, si está oculto por el error o el 
fraude, de cualquier manera, aunque con ello el hijo no mejore de situación legal. 
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Con ese objetivo, refórmese el Art. 338, de modo que los numerales digan 
simplemente: 1? “La supuesta madre o su marido”, y 2° “Los verdaderos padre o madre”. 
En esta forma, sin distinguir calidades, se procurará siempre que el hijo permanezca o 
se introduzca en su verdadera familia. 

'Vítulo XVII. De las pruebas del Estado Civil. 

En este título se encuentran actualmente muchos artículos que se hallan 
repetidos en el Código de Procedimiento Civil. Tales repeticiones son muy 
inconvenientes porque originan graves dificultades de interpretación, sea que la ley 
emplee las mismas idénticas palabras o que las varíe en algo; en ambos casos, como el 
contexto no es el mismo, la interpretación de uno y otro cuerpo de leyes, resulta 
fácilmente contradictoria. 

No conocemos cuál sea la definitiva redacción del nuevo Código de 
Procedimiento Civil, y por ello, no podemos decir terminantemente cuáles artículos 
del Código Civil deberían suprimirse, por dichas repeticiones. Pero, en principio, sí 
cabe advertir que aquellas normas que son de mero trámite, corresponden más bien al 
Código Adjetivo, en tanto que hay otros artículos que señalan verdaderos derechos 
sustantivos, y ésos deben quedar en el Civil. 

Otro aspecto de suma importancia en esta materia, consistirá en la ampliación 
al caso del hijo ilegítimo, de la posibilidad de probar su estado mediante la posesión 
notoria de él. Esta puede ser una de las ventajas más efectivas en favor de los hijos 
concebidos fuera de matrimonio. 

En el Art. 342, podría añadirse después de la palabra “habilita”, la expresión: 
“o inhabilita”,, ya que el estado civil no siempre confiere o amplía la capacidad, sino 
que también puede restringirla, como pasa en el caso de la minoría de edad. 

En el Art. 343 debe agregarse un segundo inciso que diga: “No se hará constar 
la calidad de hijo legítimo o ilegítimo, en los partidos de estado civil, ni en las cédulas 
de identidad o ciudadanía”. La razón de esta disposición radica en que, si bien es 
necesario que la ley emplee los términos “legítimo” e “ilegítimo”, u otros análogos que 
los reemplacen, en cambio, en la vida civil ordinaria no es conveniente que aparezca a 
primera vista la condición de las personas, por el sentido peyorativo que todavía dan 
muchas personas a la calidad de “hijo ilegítimo”. Más adelante explicaremos las razones 
de conveniencia para sustituir el término mismo de “hijo ilegítimo” por otro, como 
“hijo reconocido”, pero provisionalmente, seguimos utilizando la terminología legal, y 
en todo caso, no conviene que cualquiera que sea la denominación que se adopte para 
la ley, esa conste en los documentos de uso diario como son las células de identidad, y 
aún las partidas de estado civil. Las partidas sirven, sin duda, para demostrar la 
condición de hijo legítimo o ilegítimo, pero no de modo directo, sino indirecto, así, 
por ejemplo, mediante la presentación de la partida de matrimonio de los padres y de 
nacimiento del hijo, y el respectivo cálculo relativo a la época en que se pudo producir 
la concepción. 
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Al final del Art. 350 debería agregarse un inciso que diga: “En forma análoga 
podrá probarse la condición del hijo ilegítimo”. Actualmente la ley sólo permite probar 
por la posesión notoria el estado civil de casado o el de hijo legítimo; la jurisprudencia 
de la Corte Suprema así lo ha interpretado en la mayoría de los casos, siguiendo de 
cerca el tenor literal del Código, pero ya existen algunas sentencias disidentes que, 
forzando el sentido de la ley, han acogido la prueba de la posesión notoria del estado 
de hijo ilegítimo. Pretendiendo mejorar la condición, sobre todo de los no reconocidos, 
o de aquellos que habiendo sido reconocidos han perdido el instrumento de 
reconocimiento, puede permitirse que demuestren por un conjunto de testimonios 
fehacientes que fue siempre considerado como reconocido por su padre o madre o por 
ambos. Al fin y al cabo, esto constituye una ampliación del sentido de la prueba 
contenida en el inciso o numeral 5° del Art. 300: “en el caso de que el supuesto padre 
ha provisto o participado en el sostenimiento y educación del hijo, siempre que con 
audiencia del supuesto padre, se demuestre que lo hizo en calidad de padre”; esta 
prueba que sirve para declarar la paternidad, es razonable que se aplique también a la 
maternidad, y que pueda producirse aún después de muertos, el padre o la madre, si 
hay legítimo contradictor (que serán los herederos del padre o madre) y se puede 
demostrar en forma unívoca las relaciones entre los progenitores y el hijo. Para ello 
proponemos la indicada reforma del Art. 350. 

El inciso 2° del Art. 356 debe suprimirse tanto porque contiene una 
diferenciación que no se justifica entre el hijo legítimo y el ilegítimo, como porque el 
juicio podrá seguirse no sólo contra el padre, sino también contra la madre o contra los 
herederos de uno u otro. 

Título XVIII. De los Alimentos que se deben por Ley a ciertas personas. 

En este título el principio de la igualdad de los hijos tiene evidentes 
repercusiones en los derechos y obligaciones de otros parientes, pero no significa que 
necesariamente hayan de extenderse las obligaciones alimenticias a todos los parientes, 
de cualquier condición. En esto el legislador tiene que atenerse a los usos, costumbres, 
conciencia general y apreciación sociales, sin forzarlos ni desviarlos. Por otra parte, la 
cautela con que se proceda en esta materia asegura la eficacia de las disposiciones 
legales, pues es bien sabido que cuando la ley extrema sus exigencias, incita a que los 
ciudadanos busquen la manera de burlarla. Por todo esto, nos contentamos con las 
reformas rigurosamente necesarias, fundados en el principio constitucional. Además, 
se introducen otras reformas que derivan de antiguas modificaciones de nuestro 
sistema, como la que proviene de la supresión de la muerte civil, en 1936. 

El Art. 360 deberá decir: “Se deben alimentos: 

1—Al cónyuge; 
2° —A los hijos; 
3° —A los descendientes legítimos; 
4°—A los padres;  
5°—A los ascendientes legítimos; 
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6°—A los hermanos legítimos; y 
7°—Al que hizo una donación cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o 

revocada”. 

Se suprime el numeral 8°, por cuanto, habiéndose derogado la muerte civil el 
año 1936, hoy día no se hallará ningún ex-religioso que pueda reclamar derechos que 
no estén prescritos; y si bien el derecho de alimentos no prescribe, lo lógico es que —
si hay alguno— los pida a sus próximos parientes, y no a personas extrañas o a parientes 
remotos a quienes eventualmente hayan pasado sus bienes. 

Tampoco se debe conservar el último inciso del referido artículo, por ser inútil, 
ya que es evidente que si una ley expresamente niega alimentos, éstos no se deben: es 
propio de la ley ordenar o prohibir imperativamente, y el mandato legal debe 
cumplirse siempre, sin necesidad de que se diga en otra ley, que hay que obedecer al 
derecho. 

En el Art. 362, en lugar de “21 años”, debe ponerse “18 años”, ya que éste es el 
nuevo límite de la mayoría de edad. 

El Art. 363 señala que se deben alimentos congruos a algunas de las personas 
señaladas en el Art. 360; conforme a la reforma hecha en este artículo; en el 363 debe 
hacerse referencia a los designados en los cuatro primeros y el último numerales del 
Art. 360. 

En esta forma, se reconocen alimentos congruos a las personas más 
íntimamente ligadas por vínculos de parentesco o de gratitud, y se dejan los alimentos 
simplemente necesarios a los ascendientes legítimos más remotos (abuelos, etc.) y a los 
hermanos legítimos. Todo lo cual parece que responde a la conciencia social imperante 
en general. 

En el Art. 365, inciso primero, debe suprimirse la referencia al numeral 8° del 
Art. 360, ya que se deroga. 

En el Art. 371 se ha de reformar la edad de 18 años, por 21 años; y debe 
derogarse el inciso segundo porque no es necesario advertir que terminadas las 
circunstancias que justifican la prestación de alimentos, ésta debe terminar. 

Título XIX. De las Tutelas y Curadurías en general. 

En esta materia suprimimos la incapacidad de la mujer para el ejercicio de toda 
guarda. Equiparamos los derechos del marido y de la mujer. Sustituíamos la guarda 
legítima del hijo ilegítimo por la patria potestad sobre el mismo. Eliminamos otras 
incapacidades provenientes de consideraciones de índole religioso. Damos mayor 
libertad para la excusa de las guardas. Unificamos las guardas de menores, por razón 
de su edad bajo el único régimen de tutela, y reservamos las curadurías para los 
disipadores. Con todo esto se actualiza el Código, se le pone de acuerdo con los 
principios constitucionales y se simplifica bastante. 
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Definición de las guardas. 

En el Art. 378 debe sustituirse la expresión “padre, madre o marido”, por 
“padre o madre”, ya que el marido deja de ser el representante legal de la mujer, y 
ambos cónyuges conservan la capacidad que tendrían si fueran solteros, por 
consiguiente, si • incurren en algún motivo de incapacidad, como, por ejemplo, la 
demencia, sí necesitan de guardador, el cual puede ser el otro cónyuge u otra persona. 

Debe cambiarse el Art. 381 por este otro: “Están sujetos a tutela los menores 
de edad”. En realidad las diferencias actualmente existentes entre la tutela del menor 
impúber y la curaduría del menor adulto son mínimas, y no justifican la diferente 
denominación y la necesaria multiplicación de reglas y de referencias de la una a la 
otra; se simplifica el sistema sometiendo a tutela a todo aquel que no ha cumplido 18 
años, si bien puede dejarse alguna regla que regule particularmente ciertas modalidades 
de la administración de bienes de aquellos menores que ya son adultos (mayores de 12 
o 14, pero que aún no llegan a los 18 años). 

En concordancia con lo anterior, debe reemplazarse el Art. 382 por uno mucho 
más corto, que diga simplemente: “Están sujetos a curaduría los interdictos”. Y no es 
necesario enumerar algunos de los interdictos, como lo hace actualmente el artículo, 
sin que siquiera sea completa la enumeración. Y desde luego, ya no caben aquí, los 
menores adultos, puesto que todo menor se somete a tutela. 

Los Arts. 383 y 384 se refieren a los ebrios consuetudinarios y a los 
toxicómanos, pero es preferible derogar estos artículos, y dejar solamente una regla en 
el título de los interdictos por disipación, que haga aplicable también a estas personas 
las normas que allí se dan, ya que los casos son parecidos. 

Se debe suprimir las palabras “o marido” en el Art. 386, ya que él no administra 
los bienes de la mujer. 

En cambio, es necesario agregar en el Art. 390 inciso 2° “el padre o la madre”, 
porque no sólo el padre tiene la administración de los bienes del hijo y puede ser 
privado de ella, sino también la madre, y esto tratándose de legítimos o de ilegítimos. 

Se debe suprimir el Art. 391, ya que a la mujer casada sigue las mismas reglas 
que el varón respecto de la capacidad, y entonces ya no son aplicables las reglas 
especiales de este artículo. 

El Art. 396 debe decir: “El padre o la madre pueden dar tutor por testamento, 
a los hijos que no estuvieren bajo patria potestad al momento de hacerse efectivo el 
testamento. Pero si estuvieren entonces bajo patria potestad, pueden darle curador 
adjunto”. Con esta sencilla fórmula se extiende el régimen de los pupilos legítimos 
también a los ilegítimos, sin hacer distinciones, y se considera por igual el derecho del 
padre y de la 
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madre, a diferencia del sistema actual que atribuye sólo al padre legítimo el derecho 
de nombrar tutor por testamento, y luego lo aplica a la madre o a los ilegítimos sólo en 
ciertos casos. Tampoco es necesario hacer referencia en este artículo al que está por 
nacer, porque de él, se trata expresamente en el 398, y se deben evitar las repeticiones. 

En el Art. 397 se debe poner “pueden” en lugar de “puede”, ya que nos 
referimos tanto al padre como a la madre. Y en lugar de hablar de menores adultos, se 
debe decir simplemente “menores”, agregando “o mayores... siempre que ninguno de 
ellos esté bajo patria potestad”. Es decir, que se confiere a ambos padres el derecho de 
velar por el hijo demente, de cualquier edad, que habría de quedar desamparado al 
morir el progenitor, por no tener quien ejerza la patria potestad. 

Dadas las reformas de los dos artículos anteriores, es necesario aclarar el 398, 
agregando las palabras “el padre”, de modo que diga: “Puede asimismo el padre... etc., 
nombrar curador de los derechos eventuales del que está por nacer”. Aquí la naturaleza 
misma de las cosas obliga a reconocer este derecho sólo al padre, porque sería imposible 
que lo ejerciera la madre; efectivamente, su testamento sólo tiene validez al momento 
de morir, y entonces, o bien muere también el hijo que lleva en su seno, en cuyo caso 
no hay lugar a ninguna curaduría, o bien al morir la madre nace el hijo, y entonces no 
cabe curaduría de derechos eventuales del que está por nacer. Aquí encontramos, entre 
muchos, un ejemplo palmario de cómo la igualdad de derechos no siempre es posible, 
porque la naturaleza de los hombres y de las cosas presenta circunstancias y accidentes 
variados que exigen normas diferentes. 

En el Art. 399, después de “padre”, debe agregarse: “o la madre”, y todo el Art. 
se ha de redactar en plural, va que tanto el uno como el otro pueden ser privados de la 
administración de los bienes del hijo por mala administración, o pueden ser removidos 
judicialmente de la guarda, y en esos casos, ambos deben perder el derecho de nombrar 
guardador por testamento, ya que no han sabido cumplir sus elementales deberes de 
padres. 

Como en los artículos anteriores ya se han aplicado por igual el derecho de 
nombrar curador o tutor a todos los padres, sin distinciones, se hacen innecesarios los 
Arts. 400 y 401, que deben derogarse. 

En el Art. 402 deben derogarse las palabras: “legítimos e ilegítimos”, y la 
referencia al Art. 400, que se suprime. 

Orden de la guarda legítima. En el Art. 409 se determina quienes son los 
llamados a la curaduría legítima en primero y segunda lugar, y después, con una 
redacción bastante viciosa, se señala a partir del tercer lugar, quienes son los llamados 
sea a la tutela o a la curaduría legítima. Suprimida la diferencia entre tutela y curaduría 
del menor adulto, ya no tiene razón de ser esta diferenciación. 

Por otra parte, en este artículo se llama solamente a los parientes 



76 DR. JUAN LARREA HOLGUIN 

legítimos, y debe extenderse el llamamiento a los ilegítimos, si bien, a los de grado más 
lejano se les dará, más adelante, plena libertad para excusarse del ejercicio de estas 
guardas, ya que sería contrario a las costumbres, a los sentimientos, y a los mismos 
intereses del pupilo, imponer a un lejano pariente ilegítimo que cuide de él a la fuerza, 
contra su voluntad. 

De acuerdo con esto, el Art. 409 puede comenzar con las palabras: “Los 
llamados a la guarda legítima son: “...etc. Se suprime, pues la referencia a “tutela o 
curaduría”. También se derogan las palabras: “Y los llamados a la tutela o curaduría 
legítima son”. No son necesarias las palabras “de uno y otro sexo”, porque ya la regla 
general será la de no diferenciarlos para estos efectos de las guardas. Debe derogarse la 
palabra “varones”, que se emplea varias veces en este artículo, precisamente para 
llamar al ejercicio de las guardas tanto al varón como a la mujer, en todos los casos, no 
sólo en el caso de los ascendientes, como lo hace ahora el Código. En el penúltimo 
inciso, en lugar de “curaduría” debe decir, “guarda”. Y finalmente, debe derogarse el 
último inciso para llamar también a los parientes ilegítimos al cumplimiento de estos 
deberes. 

El último punto indicado es ciertamente discutible. Lo que ordena la 
Constitución es igualar ciertos derechos de los hijos, y eso no supone necesariamente 
igualdad de derechos y obligaciones de otros parientes legítimos o no; y aún puede 
resultar bastante anómalo, contrario a las costumbres sociales comunes, llamar al 
ejercicio de una guarda, por ejemplo, a un tío abuelo legítimo. Pero puede optarse por 
la solución propuesta de extender a todos esos parientes ilegítimos, la carga de las 
guardas, si se les da, como ya se insinuó, una plena libertad de excusarse, de modo que, 
según los casos, según existan o no existan nexos reales de afecto, asuman o no el 
cuidado de sus pupilos ilegítimos. La solución propuesta tiene la ventaja de 
aumentando el número de personas a quienes se deba llamar al ejercicio de las guardas 
será más factible encontrar alguna que pueda y quiera asumirla, y así el menor no se 
vea precisado a recibir una guarda dativa, de un extraño; y por otra parte, la regla es 
flexible, ya que se permitirá la excusa, y se evitará así que quien ejerza la guarda contra 
su voluntad, la ejerza mal y en perjuicio del pupilo. 

Debe suprimirse el Art. 410 puesto que los hijos ilegítimos ya no estarán 
sometidos a guarda legítima sino a patria potestad si son menores, y si son mayores, 
seguirán las reglas comunes de los interdictos. 

Título XX. De las Diligencias y Formalidades que deben preceder al 
ejercicio de la tutela o curaduría. 

Respecto de la obligación de prestar fianza, el Art. 410 excluye de esta 
obligación a algunas personas dignas de la mayor confianza, entre ellos, al padre 
ilegítimo, pero como ya no ejercerá la guarda, sino la patria potestad, debe derogarse 
el numeral 4° del referido artículo, y también el inciso siguiente, que hace referencia 
al Art. 410, que se deroga. 

Actualmente se admite como cauciones del guardador solamente la 
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fianza o la hipoteca; no se acepta la prenda, porque la cosa prendaria se debe entregar 
al acreedor, que en este caso sería el pupilo, y como él es incapaz de recibir, en nombre 
suyo recibiría el mismo guardador, con lo que esa seguridad sería totalmente nugatoria. 
Pero existen actualmente las llamadas prendas “comercial”, “agrícola” o “industrial”, 
que no suponen entrega de la cosa, y ésta podrían aceptarse como caución del 
guardador, para facilitar al máximo la asunción del cargo. Así, pues, convendría 
reformar el Art. 418, añadiendo al final “o prenda comercial, industrial o agrícola 
suficiente”. 

Título XXI. De la Administración de los tutores y curadores 
relativamente a los bienes. 

En el Art. 442 se señala el límite de ochocientos sucres como cuantía máxima 
respecto de la cual el guardador puede proceder a transacciones o compromisos 
judiciales; esos ochocientos sucres corresponden a los mil pesos que señalaba el Código 
primitivo; pero mil pesos en 1860 tenían un valor adquisitivo muy superior a 
ochocientos sucres en nuestros días. Será, pues preciso aumentar la cuantía, como se 
hizo también en el caso del patrimonio familiar, a pesar de tratarse de un período de 
tiempo mucho más breve, el transcurrido entre la primera ley y su reforma en 1958. 
Pensamos, pues, que, en lugar de 800 sucres, debe ponerse “veinte mil sucres”. 

En el Art. 446 debe suprimirse la indicación relativa a los ascendientes 
“legítimos o ilegítimos”; concretamente deben derogarse estas últimas palabras, ya que 
queda suficientemente explicado en todos los artículos anteriores que están 
equiparados unos y otros para estos efectos. 

Es necesario cambiar en el Art. 449 “21 años”, por “18 años”, de conformidad 
al nuevo límite de la mayoría de' edad. 

Al final del Art. 454 suprímanse las palabras “legítimos o ilegítimos”, relativas 
a los ascendientes o descendientes, por la misma razón expresada a propósito del Art. 
446. 

En varios artículos del Código se emplea la expresión “diversos lugares”, la misma 
que resulta imprecisa, ya que puede pensarse desde el caso de habitaciones distintas, al 
de naciones diferentes, ya que ambas son “lugares”. Parece conveniente precisar. Y 
tratándose de la responsabilidad subsidiaria de los guardadores, por el deber de 
vigilarse mutuamente, encontramos aceptable la circunscripción cantonal como límite 
de esa responsabilidad, ya que constituye una parte del territorio nacional ni tan 
grande como una provincia ni tan restringida como lo es la parroquia. De acuerdo con 
esto, cámbiese en el Art. 462 “diversos lugares”, por “diversos cantones”. 

Título XXII. Reglas especiales relativas a la Tutela. 

Como ya se dijo, hemos clasificado las guardas de modo más sencillo que en el 
sistema actual: la tutela se reserva para los menores de edad 
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y las curadurías para los interdictos. Ya no se hará, pues, distinción entre guarda del 
menor impúber (antigua tutela), y guarda del menor adulto (antigua curaduría del 
menor adulto). Todos los menores de 18 años están sujetos a tutela, por razón de la 
edad, en el sistema que proponemos. Esto no impide, desde luego, que el menor de 
edad que hubiere adquirido capacidad por la emancipación y posteriormente sea 
puesto en interdicción, por cualquier causa como la ebriedad consuetudinaria, la 
disipación, etc., sea entonces protegido por un curador; esto porque en tal 
circunstancia ya no se asimila a los menores —puesto que la emancipación ahora le 
confiere capacidad como si fuera mayor de edad—, sino que realmente es interdicto, y 
como tal, le corresponde un curador. 

En el Art. 470 se ordena que el tutor ejerza las atribuciones que corresponden 
a los padres respecto de la crianza y educación de los hijos, y que se señalan en los 
títulos IX y XIV. Ahora bien, el título XIV se refiere a la crianza, educación y más 
derechos de los hijos ilegítimos, haciendo constante referencia en todo al título IX, que 
es el de los derechos y deberes de los padres e hijos legítimos; y como ya no hay guarda 
legítima del hijo ilegítimo, todos los pupilos sometidos a tutela deben estar en igualdad 
de condiciones bajo su guardador, por esto, se debe suprimir la referencia al Título 
XIV, que se hace en el Art. 470. 

Residencia del pupilo. El Art. 472 prohíbe que el pupilo resida en la habitación 
de aquella persona que, si muriese, le sucedería en sus bienes, y salva únicamente de 
esta regla a “los ascendientes legítimos y a los padres ilegítimos”. Ahora que se 
confieren mayores derechos a los hijos ilegítimos para equipararlos a los concebidos 
dentro de matrimonio, parece razonable confiar también más ampliamente en aquellos 
ascendientes ilegítimos (abuelos, bisabuelos, etc.), que hayan querido hacerse cargo de 
la guarda del descendiente ilegítimo. A estas personas no se les debe imponer el 
ejercicio de la guarda, pero si voluntariamente la aceptan, no es razonable desconfiar 
de ellos. Ciertamente puede darse algún caso monstruoso de un ascendiente que 
asesine a su nieto o bisnieto para heredarlo, pero la ley no puede hacerse considerando 
los casos extremaos, rarísimos y anormales, sino fiándose de los sentimientos naturales 
y normales; por otra parte, no se lograría evitar en absoluto un atentado contra la vida, 
con el solo recurso de prohibir que el pupilo viva en la misma habitación. Por todo 
esto, la excepción a la regla general debe comprender por lo menos a todos los 
ascendientes (sin distinguir entre los legítimos y los ilegítimos), y esto se logra, 
suprimiendo las últimas palabras del Art. 472, de modo que el segundo inciso quede 
simplemente así: “No están sujetos a esta exclusión los ascendientes”. 

Fusión de las reglas relativas a los menores. El Epígrafe del Título XXIII “Reglas 
Especiales Relativas a la Curaduría del menor”, debe suprimirse, de modo que los Arts. 
477 a 482, con las modificaciones que se indicarán, pasen a formar parte del Título 
XXII: Reglas relativas a las tutelas, conservándose, desde luego, la misma numeración 
actual de los artículos. 
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Realmente estas reglas son aplicables tanto a los menores impúberes como a 
los adultos, y si en algún caso, el propio Código diferencia uno y otro caso, ello no 
justifica diferenciar dos géneros de guarda, pues se trata de mínimas diferencias, muy 
justificables por la variación de las edades. 

En los casos en que se emplea la palabra “curador”, debe, pues, ponerse “tutor”, 
tratándose de menores de edad. Tal sucede en el Art. 478, 480, 481 y 482. O cuando se 
dice, en esos artículos “curaduría”, debe reemplazarse por “tutela”. 

El Art. 480 resulta superfluo, y debe suprimirse. Además, el inciso segundo de 
este artículo no podría conservarse en vista de la reforma por la cual el menor de edad 
que tenga peculio profesional o industrial se equipará el mayor de edad para todo lo 
relativo a su administración (a diferencia del sistema anterior, que solamente declaraba 
que “se mirará como emancipado” —Art. 273—, requiriendo para su administración 
de la intervención de un guardador). El sistema ahora es más sencillo y congruente. 

También debe suprimirse el inciso primero del Art. 481, por ser igual la tutela 
del impúber y la del adulto menor de edad, como queda explicado. Y para la corrección 
de la redacción, será entonces necesario suprimir en el inciso segundo, las palabras “no 
obstante”. Por lo demás, es obvio que el tutor no podrá autorizar al impúber una 
administración de bienes, por tratarse de un absolutamente incapaz; en cambio, bien 
puede autorizarse para algún acto singular de poca importancia, y aún puede 
presumirse tal autorización, como sucede en la vida corriente en el caso de compras al 
contado de muebles de poco valor que suelen comprar los niños, como juguetes, 
golosinas, etc. 

Título XXIV. Reglas relativas a la curaduría del disipador. 

En este título incide poderosamente el principio de la igualdad de los cónyuges 
y exige algunas reformas de importancia. En el régimen anterior, dada la relativa 
incapacidad de la mujer casada, el predominio absoluto del marido en la sociedad 
conyugal, y aún la consideración subyacente de que la mujer no tenía la suficiente 
preparación para la vida y sus negocios, resultaba explicable la profunda diferencia 
entre la guarda del marido disipador, y la guarda de la mujer casada disipadora; pero 
hoy día, suprimidos esos supuestos, la igualación jurídica de ambas instituciones debe 
hacerse en forma bastante radical. 

El Art. 489 deberá decir: “Se conferirá la curaduría: 

1° — Al cónyuge, si no hubiere separación conyugal judicialmente 
autorizada”. Los demás numerales e incisos quedan iguales. 

Tanto el marido como la mujer, podrán, pues, ejercer esta guarda. Y es muy 
razonable que el cónyuge sea el primer llamado a ejercerla, ya que no hay otra persona 
más íntimamente vinculada, y nadie que tenga mayor interés en los asuntos del otro. 
Pero en el caso de existir separación 
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conyugal, se debe suponer que se ha extinguido esa unidad moral y de intereses entre 
los cónyuges, y que ya no se tienen la confianza debida para darles la guarda. 

El Art. 490 dirá: “El curador del cónyuge intervendrá en la administración de 
la sociedad conyugal...”, etc. Esto, debido a que ambos cónyuges tienen dicha 
administración en forma conjunta; si uno está interdicto, debe reemplazarse su 
guardador en la administración de la sociedad conyugal. Ya no “administra” solamente 
el guardador del marido, como antes, sino que el guardador de cualquiera de los dos 
cónyuges “interviene en la administración”, es decir, administrará conjuntamente con 
el otro cónyuge capaz. 

Ahora bien, generalmente el curador del disipador será el propio cónyuge; él 
es el primeramente llamado a ejercer esta guarda, y si es capaz y quiere hacerse cargo 
de la guarda, entonces administrará plenamente la sociedad conyugal, ya que en sus 
manos se juntan los poderes del marido y de la mujer. Pero, por una serie de razones, 
no conviene que esta guarda sea obligatoria, sino que se debe dejar en libertad de 
aceptarla o repudiarla; de otro modo se podrían producir situaciones violentas, que 
originarían conflictos familiares indeseables. 

Si el cónyuge no acepta el ejercicio de la guarda, se llamará a su ejercicio a otra 
persona, que, aunque sea uno de los padres o hermanos del cónyuge, puede decirse que 
es un extraño al hogar. Por esto, en tal circunstancia, antiguamente nuestro Código 
daba a la mujer (sólo a ella, ya que sólo el marido administraba la sociedad conyugal), 
el derecho de separar sus bienes, con el fin de que no sean administrados por un 
extraño, cuando ella no podía o no quería administrar la sociedad conyugal, como 
guardadora del marido. Cuando en 1958 el legislador, sin meditar en todo el alcance 
de la disposición, ordenó que en todos los casos en que las leyes digan “separación de 
bienes”, se reemplace por: “separación conyugal judicialmente autorizada”, se produjo 
este contrasentido, de que la mujer podía pedir unilateralmente la separación 
conyugal, y sin otra causa que el hecho de no poder o no querer ella misma hacerse 
cargo de la guarda del marido. El error legislativo es evidente: no cabía que se produjera 
una consecuencia tan grave como la separación de los cónyuges, por un motivo 
puramente económico, que tiene otros remedios jurídicos mucho más adecuados: la 
exclusión de bienes, o la liquidación de la sociedad conyugal. Ahora, en el nuevo 
régimen de igualdad y de capacidad, se debe, pues, corregir este error y perfeccionar 
el sistema. 

Lo más adecuado parece que, si el cónyuge no asume la guarda, le queden dos 
opciones: o someterse a administrar conjuntamente la sociedad conyugal con el 
guardador de su marido o mujer, o bien, pedir la liquidación de la sociedad conyugal, 
con lo cual recupera todos sus bienes, incluso los gananciales, para administrarlos 
libremente y separadamente, dejando en manos del guardador todo lo que corresponde 
al cónyuge incapaz. 

En esta forma, hay tres posibilidades que se abren al cónyuge en el 
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caso de interdicción del otro cónyuge: ejercer la guarda, someterse a administrar 
conjuntamente con el guardador, o pedir la liquidación de la sociedad conyugal. Cada 
uno considerará libremente lo que más le convenga y escogerá entre esa gran variedad 
de soluciones. 

Así se suprime, además, aquella forma inaudita, totalmente antijurídica, de 
separación conyugal, que nuestro Código atribuye exclusivamente a la mujer, con 
grave lesión del principio de igualdad y en forma atentatoria contra la estabilidad del 
hogar. 

Para actuar esta reforma, basta corregir el-Art. 491, que deberá decir: “El 
cónyuge puede aceptar o renunciar libremente la curaduría del disipador. Si no la 
acepta tendrá derecho para pedir la liquidación de la sociedad conyugal”. 

Esta solución, —altamente respetuosa de la libre determinación de las 
personas, pero que a la vez fortifica el vínculo matrimonial, al impedir la separación 
conyugal por una causa que sería desproporcionada—, se aplicará también a otros casos 
de interdicción, como se señalará más adelante. 

En el Art. 492 debe suprimirse la expresión “legítimos o ilegítimos”, ya que es 
una aclaración redundante e inútil; en la expresión “hijos”, se comprende naturalmente 
a los de una y otra categoría. Se justificaba en el Código esa precisión, dada la notable 
diferencia de condiciones que existía entre ambas clases de hijos; pero ahora que se 
equiparan sus derechos, no se requiere estas repeticiones. 

Al final de este título debe agregarse un artículo que sustituya a los actuales 
Arts. 383 y 384 que figuran actualmente en la parte general de las guardas. Este artículo 
puede decir así: “Respecto de los ebrios consuetudinarios y toxicómanos, se seguirán 
las reglas señaladas en este título”. Sería el Art. 496 a). 

Título XXV. Reglas especiales relativas a la curaduría del demente. 

El Art. 498 se refiere al cuidado del impúber demente, que se confía. al “padre 
de familia”. Según la terminología del Código, “padre de familia” era únicamente el 
padre legítimo que tenía hijos no emancipados. Actualmente debe extenderse el 
sentido de esa expresión a todo progenitor que tenga hijos bajo patria potestad, sea 
padre o madre, y sean los hijos legítimos o ilegítimos. Con todo, parece preferible decir 
expresamente en este Art. 498, “padre o madre”, sin otro calificativo, en lugar de “padre 
de familia”, expresión que podría ser mal entendida. En la nueva forma, se expresa 
claramente que tanto el uno como el otro, y aunque no sean legítimos, tiene ese deber 
de cuidar del hijo impúber demente. 

En el Art. 499, debe suprimirse el segundo inciso: “lo mismo será cuando 
sobrevenga la demencia al menor que está bajo curaduría”. Esto, porque todo menor 
queda sometido a tutela, según estas reformas. Claro que puede darse el rarísimo caso 
de un menor que haya salido de la tutela 
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o que se haya emancipado, y que posteriormente haya sido puesto en interdicción por 
disipación con su correspondiente curaduría, y que finalmente se haya vuelto demente, 
todo esto, antes de cumplir los 18 años; pero tan raro y rebuscado caso, no justificaría 
la permanencia del inciso segundo del Art. 499. 

En concordancia con los mismos principios, debe reemplazarse en el Art. 500, 
las palabras “tutor” y “tutela”, por “curador” y “guarda”. 

En el mismo Art. 500, como en otros que se señalará más adelante, parece 
conveniente precisar el concepto de persona “del pueblo”. Esta expresión es ambigua. 
En un sentido bastante usual, “persona del pueblo”, significa, persona de baja condición 
social —sentido que no puede ser el del Código, desde luego—; en otro sentido, es el 
individuo que vive en un pueblo, aldea, o ciudad pequeña, de índole rural; finalmente, 
se ha de entender, persona que vive en la misma población, sea grande o pequeña. Para 
evitar todo equívoco, parece preferible conferir estas facultades de intervenir en la 
interdicción de un demente a cualquier persona que viva en el mismo cantón; siendo 
ésta una precisa circunscripción territorial, no deja lugar a dudas, y parece razonable 
que sean quienes pueden tener mayor relación de vecindad, negocios, parentesco, 
amistad, etc., sean quienes puedan intervenir en estos casos. En cambio, no parece 
necesario conservar la referencia al “Procurador Síndico”, que ni existe en toda 
población, ni es funcionario que pueda preocuparse de cosas semejantes. 

Por razones muy parecidas o idénticas a las expuestas en el caso del disipador, 
debe modificarse el Art. 503, de modo que diga: “Se conferirá esta curaduría: 

1°— Al cónyuge, si no hubiere separación conyugal. Pero el cónyuge tendrá 
derecho de aceptar o repudiar esta guarda, y en caso de no aceptarla podrá pedir la 
liquidación de la sociedad conyugal”. 

Los demás numerales quedan iguales, excepto el 40, cuya parte final deberá 
decir: “Los padres ilegítimos casados no podrán ejercer este cargo sin el consentimiento 
del otro cónyuge”. Se ha añadido “sin el consentimiento del otro cónyuge”, para que la 
prohibición deje de ser absoluta, como es actualmente. En efecto, si una persona casada 
cuenta con el consentimiento de su cónyuge, nada más razonable que se haga cargo 
del cuidado de su hijo demente y cumpla ese deber de padre o madre; pero no cabe que 
se le imponga esa guarda a todo padre ilegítimo casado, puesto que podría acarrearle 
gravísimas dificultades en su hogar, por la incomprensión del otro cónyuge. Se trata de 
una guarda de “la persona y bienes”, y no solamente de los bienes, y el pupilo es una 
persona enferma, con enfermedad mental, es decir, que nos hallamos ante un dudado 
personal sumamente difícil, lleno de problemas para una persona casada, tal vez, con 
otros hijos a los que también debe cuidarlos... por todo ello, la regla debe ser flexible y 
contemplar la variedad de circunstancias. Solamente contando con la buena voluntad 
y aceptación del otro cónyuge, podrá, pues, una persona casada, hacerse cargo de este 
difícil cometido. 
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El Art. 504 debe derogarse, por las razones expuestas al hablar del Art. 491, y 
porque ya queda expresado en el Art. 303 cuáles son las alternativas que se presentan 
al cónyuge del demente: o se hace cargo de la guarda, o renuncia a ella y deja que otro 
la desempeñe con el derecho de intervenir en la administración de la sociedad 
conyugal, o por último, pide la terminación y liquidación de la sociedad conyugal. En 
ningún caso, se justifica, en cambio, la separación conyugal judicialmente autorizada, 
la cual se puede demandar solamente por las mismas causas que justifican legalmente 
el divorcio. 

Reglas relativas a la curaduría del sordomudo. Título XXVI. 

En concordancias con las anteriores reformas, debe modificarse el Art. 511, 
que dirá: “Los Arts. 498, 499, 503 y 505, se extienden al sordomudo”. Se suprime la 
referencia a artículos o partes de artículos que se han derogado (inciso 2° del 499, y 
505). 

Titulo XXVII. De las Curadurías de Bienes. 

El Art. 515 indica que podrán provocar el nombramiento de curadores de 
bienes, las mismas personas que pueden pedir la interdicción del demente. Parece sin 
embargo más razonable remitirse al caso del interdicto. Efectivamente, el demente, 
por su conducta anómala puede ocasionar graves molestias alos pobladores y ello 
justifica que cualquiera persona del cantón pida la interdicción; en cambio, en el caso 
del ausente, de la herencia yacente o de los derechos eventuales del que está por nacer, 
los intereses de terceras personas serán puramente económicos, y no cabe que 
cualquiera persona se inmiscuya en estos asuntos¡ y pida quelos bienes se pongan bajo 
guarda: ello corresponde solamente a los quetengan algún interés, y esas personas son 
las que pueden pedir la interdicción del disipador. Debe pues reformarse así el Art. 
515, cambiando la palabra “demente”, por “disipador”. 

 
También en el Art. 516 debe sustituirse “diferentes lugares”, por “diferentes 

cantones”, expresión más precisa. El cantón no es tan pequeño como la parroquia, ni 
tan amplio como la provincia, y parece razonable que los bienes situados en diversos 
cantones puedan ser confiados a personas distintas. 

El Art. 518 debe extenderse tanto al varón como a la mujer, para lo cual se 
reemplazará la palabra “mujer”, por “cónyuge”. Es obvio que en caso de ausencia del 
uno o del otro, se crean problemas similares en la administración de la sociedad 
conyugal, que ahora corresponderá conjuntamente a ambos. 

El Art. 519 deberá decir: “El cónyuge con separación conyugal judicialmente 
autorizada no podrá ejercer esta curaduría con respecto de los bienes del otro 
cónyuge”. Esto, por parecidas razones a las expresadas al hablar de los Arts. 491 y 503, 
o sea que, existiendo separación conyugal judicialmente autorizada, cesan las 
obligaciones entre los cónyuges, y tam- 
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poco puede haber la necesaria confianza como para confiarles la guarda del uno al 
otro, o de los bienes del uno, al otro. 

En el Art. 532 es necesario corregir una grave errata de imprenta, dice: “La 
curaduría de la herencia eventuales...”, y debe decir: “La curaduría de los derechos 
eventuales...” 

Título XXVIII. De los curadores adjuntos. 

Debe reemplazarse la palabra “maridos”, por “cónyuges”, en el Art. 534, dado 
que ambos consortes administran la sociedad conyugal y tienen la misma capacidad 
propia, dentro del matrimonio. 

Ningún cambio se requiere en el Título siguiente: XXIX, de los curadores 
especiales. 

Título XXX. De las incapacidades y excusas para la tutela o curaduría. 

La idea general en esta materia consiste en eliminar la incapacidad de la mujer 
para el ejercicio de toda guarda; eliminar también otras incapacidades provenientes de 
consideraciones de índole religioso que correspondían al régimen de unión de Iglesia 
y Estado, que ya no existe en el Ecuador; y, finalmente, conceder una más amplia 
libertad para renunciar al ejercicio de las guardas, partiendo del hecho de que también 
hemos ampliado el grupo de personas llamadas a ejercer las guardas al incorporar a 
algunos parientes ilegítimos dentro del orden de llamados. Parece que, mientras más 
tenues sean los vínculos humanos, reales, tales como se dan en una concreta sociedad 
con sus usos, costumbres, creencias, etc., tanto menor debe ser la exigencia de 
desempeñar estas cargas, y por consiguiente, se debe dar mayor libertad de renunciar 
a los parientes ilegítimos remotos. 

En el numeral 4° del Art. 538, conviene usar la expresión precisa que emplea 
el Código de Procedimiento Civil, en lugar de la descripción genérica de haber 
“satisfecho a los acreedores”. Diga pues, así: “4°— Los fallidos, mientras no hayan sido 
rehabilitados”. 

El numeral 10° declara incapaz solamente a la mujer condenada por adulterio 
o divorciada por adulterio. Este motivo de incapacidad debe extenderse al varón que 
se halle en igual circunstancia. Más aún, todo divorciado —hombre o mujer— que sea 
culpable, causante del divorcio por su culpa, debe incurrir en igual inhabilidad. Las 
causas de divorcio culpables, constituyen graves atentados contra la vida familiar, y no 
se puede confiar a quienes hayan cometido tales graves faltas, el cuidado de menores o 
incapaces. Debe, pues, cambiarse el numeral 10°, por otro que diga: “El cónyuge que 
haya dado motivo para el divorcio, según el Art. 132, menos en los casos de los 
numerales 8, 10 y 13 inciso 2°”. En los casos salvados, no hay culpabilidad: enfermedad, 
impotencia, abandono no culpable del hogar. 

No reconociendo expresamente nuestras leyes el “fuero eclesiástico”, como lo 
reconocían hasta 1901, no tiene razón de ser el numeral 1° del 
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Art. 539, que declara incapaces del ejercicio de guardas a quienes “pertenecen al fuero 
eclesiástico”, debe, por tanto, derogarse dicho numeral. El resto del artículo quede 
igual. 

Incapacidad de la mujer. El Art. 540 establece la incapacidad de la mujer para 
toda guarda, salvo contadas excepciones. Esta incapacidad se refiere a la mujer en 
cuanto tal, es decir, independientemente de su estado civil, aunque sea soltera, y por 
consiguiente está totalmente contra los nuevos principios constitucionales, 
principalmente, contra el Art. 25 de la Constitución, que prohíbe establecer 
distinciones de derechos por razones de raza, sexo, etc. Por consiguiente, el Art. 540 
debe derogarse íntegramente. 

Reglas relativas a la edad. Si se rebaja la mayoría de edad a los 18 años, es 
preciso reformar en consecuencia el Art. 541, cambiando también allí “21 años”, por 
“18 años”. 

En el inciso segundo del mismo artículo, deben suprimirse las palabras 
“legítimo o ilegítimo”, por inútiles. 

Reglas relativas a relaciones de familia. Conforme a estas reformas, tanto el 
marido como la mujer pueden ejercer la guarda de sus propios hijos ilegítimos, ya que 
ambos tienen la misma capacidad; pero, para tutelar la unidad del hogar y la armonía 
conyugal, parece necesario que cualquiera de ellos, para hacerse cargo de estas guardas, 
tenga que contar con el consentimiento del otro cónyuge. En este sentido, debería 
reformarse el Art. 544, poniendo en lugar de “el marido”, “el cónyuge”. La redacción 
puede quedar así: Art. 544: “La persona casada no puede ser curador de sus hijos 
ilegítimos, sin el consentimiento del otro cónyuge”. Se hace mención solamente a la 
curaduría, y no a la tutela, porque los menores de edad (para quienes existe 
exclusivamente la tutela), estarán bajo la patria potestad del padre o de la madre 
ilegítimos, y no bajo tutela. 

Reglas relativas a la oposición de intereses, etc. El Art. 550 protege 
actualmente de modo exclusivo la libertad de conciencia del pupilo católico, pero esta 
protección debe ampliarse al pupilo de cualquier religión, de modo que no pueda 
significar un peligro para las convicciones del pupilo el tener un guardador de diversa 
religión. Debe reformarse el Art. 550 de modo que diga: “Los que profesan diversa 
religión que la del pupilo no pueden ser sus tutores o curadores”. 

Reglas relativas a la incapacidad sobreviniente. Debe suprimirse el Art. 553 
que obliga a la madre o ascendiente que esté ejerciendo una guarda, a pedir al juez que 
alguien le reemplace en el cargo, si quiere volverse a casar. Por excepción concedía el 
Código a la madre o a la ascendiente el derecho de ejercer una guarda, a pesar de la 
general incapacidad de las mujeres para estos cargos, pero con la limitación de que 
solamente podían usar de la excepción en caso de ser solteras, viudas o divorciadas; 
ahora que se ha suprimido la incapacidad, y que la regla general es la de la capacidad, 
no tiene sentido la excepción. En cambio, parece razonable conservar el privilegio de 
la mujer, concedido en el Art. 556, de poder excusarse del 
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ejercicio de la guarda: puede haber muchos motivos que lo justifiquen, como, por 
ejemplo, el convencimiento de su poca preparación, o dificultades que se prevén o que 
hayan surgido en el nuevo hogar, etc. 

Reglas generales sobre las incapacidades. Reemplácese en el Art. 555 la palabra 
“pueblo”, por “cantón”. Como ya se dijo, es preferible que la Ley evite toda 
ambigüedad, y determine qué jurisdicción precisa se ha de entender cuando se hace 
referencia a “lugar”, “pueblo”, etc.; y la circunscripción cantonal parece la adecuada 
para estos casos. 

De las excusas. El Art. 556 en el inciso primero concede a varios altos 
magistrados el derecho de excusarse de las guardas, lo cual se justifica por doble 
motivo: por el carácter absorbente de sus empleos, y porque a veces les tocará ejercer 
la supe vigilancia de los guardadores o conocer de juicios relativos a las guardas, y, 
aunque es verdad que podrían excusarse en tales casos del conocimiento del juicio, la 
ley quiere proteger al máximo a los pupilos evitando que el prestigio, la importancia 
de los magistrados, pueda prevenir en alguna forma el criterio de aquellos otros que 
deban juzgar, y por eso prefiere que puedan excusarse del ejercicio de la guarda. Pero 
cuando se redactó el Código no existían algunas otras altas funciones que deberían 
incorporarse en la enumeración del referido inciso. Concretamente, deben añadirse a 
la lista: los magistrados del Tribunal Fiscal, del Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo y de la Corte Nacional de Menores. Sobre todo, en el último caso la 
razón es evidente. 

La expresión que se emplea en el numeral 7, no parece conforme con la 
realidad social contemporánea, en que prácticamente todo el mundo tiene que vivir de 
su trabajo. Se podría reemplazar, por estas otras palabras: “7° Los extremadamente 
pobres”. Para los muy pobres, efectivamente, existen varias maneras de protección 
legal, y se justifica que no se les imponga nuevas cargas, como son las guardas. 

En el numeral 8° en lugar de “o teniendo hijos legítimos”, poner: “teniendo 
hijos bajo su patria potestad”; esto, porque puede tenerse ahora, también ilegítimos 
bajo patria potestad. 

En el numeral 9° suprimir: “legítimos vivos”; por la misma razón, y porque 
evidentemente las muertes no están nunca bajo patria potestad. 

También parece adecuado suprimir el numeral 10° ya porque esos empleos en 
establecimientos de educación pública no son tan absorbentes, como porque establece 
el artículo una distinción inaceptable entre planteles públicos y privados. 

En los Arts. 557 y 558 hay que eliminar la referencia a “legítimos o ilegítimos”, 
puesto que, los hijos son lo uno o lo otro (o no tienen relación de filiación), y como en 
principio no se hace diferencia de derechos, es inútil la continua referencia a estas 
calidades. Solamente se conserva en la ley la denominación de “legítimo” o “ilegítimo” 
cuando sea realmente necesario para atribuir derechos. 
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Como ya se indicó en el Art. 418, además de la hipoteca, se puede como caución 
la prenda comercial, industrial o agrícola; en concordancia. con esto, el Art. 559 debe 
decir: “No se admitirá como excusa el no hallar fiadores, si el que la alega tiene bienes. 
En este caso será obligado a constituir hipoteca o prenda comercial, agrícola o 
industrial sobre ellos hasta la cantidad que se estime suficiente para responder de la 
administración”. Se ha suprimido la palabra “raíces”, para dar cabida a la prenda 
especial. 

En el Art. 560 se suprimen las palabras finales: “legítimo, ni un padre o hijo 
ilegítimo”. Por los motivos tantas veces expresados. 

Reglas comunes a las incapacidades y excusas. El Art. 567 sanciona al 
guardador “que no apelare” de la sentencia de primera instancia que no reconociere las 
causas de incapacidad o excusa, y por cuyo retardo en hacerse cargo de la guarda se 
siguiere perjuicio para el pupilo. Ahora bien, lo equitativo es precisamente lo contrario: 
si el juez de primera instancia no le da la razón al guardador y éste insiste, apela, y en 
posterior instancia se confirma la primera sentencia, entonces tiene mayor 
responsabilidad que en el caso de “no apelar”. Por lo tanto, debe suprimirse la palabra 
“no”. 

Remuneración de los guardadores. En el inciso 1° del Art. 568 deben 
suprimirse las palabras “salvo lo dispuesto en el Art. 410”, ya que ese artículo se 
suprime, como se suprime la guarda legítima de los hijos ilegítimos para reemplazarla 
por la patria potestad. El Art. 410 atribuye al padre ilegítimo guardador, el usufructo 
de los bienes del hijo ilegítimo; ahora también tendrá dicho usufructo, pero no en 
cuanto guardador, sino por el ejercicio de la patria potestad, de la misma manera que 
usufructúan también los padres legítimos. 

Remoción de los guardadores. Debe derogarse el último inciso del Art. 581, 
por la ya repetida razón de haberse suprimido la guarda legítima sobre el hijo ilegítimo. 

La parte final del Art. 583 debe decir: “...será, por el mismo hecho, removido 
de las otras, a petición del ministerio público, de un pariente del pupilo, de cualquier 
persona del cantón, o de oficio”. Al precisar, y restringir tal vez, el sentido de la ley 
haciendo referencia a “persona del cantón”, se ve la conveniencia de mencionar 
expresamente a cualquier “pariente del pupilo”, aunque no viva en el cantón. 

También en el Art. 584, en vez de “pueblo”, póngase “cantón”. 

Disposición transitoria. Del estudio del Libro Primero del Código Civil se 
desprende que, para cumplir el mandato constitucional de igualar los derechos de 
educación, crianza, apellidos y herencia de los “hijos nacidos dentro o fuera de 
matrimonio”, es necesario conservar las calidades de hijos “legítimos” e “ilegítimos”, 
que no dependen siquiera del hecho de nacer dentro o fuera de matrimonio, sino de 
haber sido concebidos dentro de ma- 
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trimonio, o de haber sido reconocidos judicial o voluntariamente. Sólo dando un 
nombre a cada clase de hijos se puede regular convenientemente los derechos según 
las variadas circunstancias en que se hallan de hecho; y la ley no puede eliminar esas 
circunstancias, ni puede cerrar los ojos ante la existencia de esas circunstancias 
diversas. Si lo hiciera cometería gravísimas injusticias. Si lo hiciera, a veces perjudicaría 
a las mismas personas que quiere beneficiar. 

Por otra parte, la ley no puede describir en cada caso esas circunstancias, por 
esto es necesario llamar de alguna manera a los hijos de una u otra condición. 

Pero como la denominación de “hijo ilegítimo” responde a un sistema legal —
vigente hasta ahora—, que ha establecido serias diferencias de derechos entre estos 
hijos y los legítimos; y como, por otra parte, esa denominación ha adquirido un sentido 
peyorativo; parece conveniente reemplazarla por otra denominación. 

Como el nuevo sistema se fundamenta en un principio diferente: el principio 
de la igualdad de los principales derechos, como son la herencia, apellidos, crianza y 
educación, se justifica el cambio de denominación, por otro que no tenga ningún 
sentido peyorativo. Hemos pensado que ese nombre puede ser el de “hijos 
reconocidos”, en lugar de “hijos ilegítimos”. Efectivamente, “reconocido”, describe 
precisamente el acto en virtud del cual entra el hijo en posesión de sus derechos de tal. 
Además, el reconocimiento es un acto legal, positivo, moralmente valioso y laudable, 
por consiguiente, no tiene el aspecto peyorativo que sí tiene la palabra “ilegítimo”: 
contrario a lo legal, al derecho, casi como injusto. Finalmente, existe incluso un cierto 
uso —aunque poco difundido—, de esta expresión “hijo reconocido”. Por todo esto nos 
parece recomendable adoptar esta nomenclatura. 

Podría dictarse una disposición transitoria que diga: “En todos los casos en que 
las leyes, incluidas estas reformas, emplean las palabras “hijos ilegítimos”, 
reemplácense por estas otras: “hijos reconocidos”. 


