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INTRODUCCION

En El Salvador la mayoria de los matrimonios se constituyen bajo el régimen
patrimonial de la comunidad diferida, siendo éste el régimen legal supletorio

que la ley establece.

En la presente investigacion se propone un procedimiento con base legal y
técnica para que los conyuges lleven de manera ordenada su registro de
ingresos, egresos, e inventario de bienes, lo que les permitird en un
momento dado, agilizar y tener claridad de los bienes que quieran liquidar y
distribuir, asi como de las obligaciones y cargas pendientes de liquidar La
problemética inicia cuando los cényuges al seleccionar el Régimen
Patrimonial que regulard su matrimonio, no estan conscientes de la
complejidad de factores que se pueden desencadenar en caso de una
disolucion del vinculo matrimonial, en nuestro caso, mediante la sentencia de
divorcio, ya que los funcionarios autorizados para celebrar el matrimonio, no
les explican en qué consiste el régimen de la comunidad diferida y los pasos

a seguir cuando tenga que disolverse la comunidad.

La Comunidad Diferida es el Régimen que permite a los conyuges llevar un
inventario de los bienes propios y de la comunidad, pero en la realidad los
matrimonios no lo hacen de esta forma y en consecuencia al momento de la
disolucion del vinculo matrimonial, no se cuenta con un procedimiento legal
estipulado en la Ley Procesal de Familia que permita la liquidacién y
distribucion de los bienes. Por otra parte si los conyuges no definen el
régimen patrimonial se regird el matrimonio, la ley automaticamente los
remite al régimen de la Comunidad Diferida. EI desconocimiento de los
regimenes patrimoniales hace que los conyuges no puedan optar al régimen

gue se adecue a su situacion econdmica y al momento de la disolucién del



vinculo matrimonial se les presenta la dificultad de tener que liquidar y

distribuir los bienes de la comunidad.

Producida la disolucion de la comunidad, habra que determinar los bienes
partibles, porque sélo a través de ello, es posible establecer el “haber liquido’
sometido a particion. Es importante sefialar que Disolucion y Liquidacién son
dos fases o etapas que parecen ir siempre unidas, lo cual es légico, pues no
tendria objeto de Disolver el Régimen sino se quiere liquidar; la liquidacion
puede practicarse en cualquier tiempo, ya que el legislador no estableci6
plazo para su practica, lo cual perjudica a terceros acreedores en la
reclamacion de sus créditos, ya que éstos no saben qué bienes perseguir.

Si los conyuges no se pusieren de acuerdo en la liquidacion, esta se
practicara judicialmente; esto debe entenderse que primero hay que decretar
la Disolucion del Régimen, mediante la sentencia para proceder al proceso
de liquidacion. El legislador da margen en el Codigo de Familia al establecer,
que si los cényuges no se pusieren de acuerdo en la Liquidacién de los
bienes, ésta se practicara judicialmente; sin embargo el legislador omitio
determinar el procedimiento para liquidar y distribuir los bienes de la
comunidad diferida dentro de la Ley Procesal de Familia, lo que puede
conllevar en un momento determinado que se originen desigualdades e

injusticias en cuanto a la distribucion de los bienes.

La estructura del trabajo de investigacion esta desarrollada en 5 capitulos los

cuales se detallan en cuanto a su contenido de la siguiente manera:

En el primer capitulo se desarrollan los Antecedentes Historicos de la
Familia, el matrimonio y el divorcio, como un marco histérico que incluye un

andlisis evolutivo de los mismos a lo largo de la historia de la humanidad.



Dentro del segundo capitulo se presenta el fundamento doctrinario de la
familia, el matrimonio, el divorcio y los regimenes patrimoniales, segun las
diferentes teorias existentes abordando los diferentes puntos de vista de los

autores conocedores de la materia de familia.

Luego en el capitulo tercero, se desarrollan las formas los regimenes
patrimoniales en la legislacién vigente, desde una perspectiva constitucional,
ademas de contar con el marco de los tratados internacionales, el cédigo de
familia, y como éste aborda el tema de la disolucion y liquidacion de la
comunidad, desde su perspectiva legal , asi como trata ademas de los
parametros que la ley procesal de familia establece para la formacion del
inventario de los bienes, y de como la ley transitoria del registro del estado
familiar de los regimenes patrimoniales del matrimonio faculta al juez de
familia para que sea el competente de conocer de cualquier asunto que de

conformidad con esta Ley requiera de la actuacién judicial.

En seguida el cuarto capitulo presenta los conceptos de la disolucién,
liquidacion, y distribucion de los bienes de la comunidad diferida, vy
analizamos como objeto de estudio un proceso dictado en un Juzgado de
Familia de nuestro pais del cual retomamos puntualmente el desacuerdo de
las partes en repartirse los bienes que sé6lo mediante la intervencion judicial
fue posible, y que de haberse llevado un registro de los bienes, ingresos y
egresos de la sociedad conyugal, hubiese sido mas viable su liquidacion y

distribucioén.

En el quinto y Gltimo capitulo, se plantea un caso hipotético de una sociedad
conyugal que lleva un registro afio con afio de los ingresos, gastos, y bienes
que se van adquiriendo, y que en un momento dado mediante sentencia de
divorcio, se disuelve, por lo que al proponer en este capitulo un

procedimiento que permita con base legal y técnica liquidar y distribuir los



bienes en comun, se agilice y facilite el propésito que la ley establece, que es

llegar a un arreglo justo y equitativo.



OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES

1. Verificar en qué medida afecta a los conyuges la falta de un procedimiento

gue permita disolver, liquidar y distribuir los bienes de la comunidad diferida.

2. Disefnar un procedimiento que permita disolver, liquidar y distribuir los

bienes de la Comunidad Diferida

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Verificar como el registro de los bienes de la Comunidad Diferida facilita la
disolucion, liquidacion vy distribucion de los bienes propios y de la
Comunidad.

2. Desarrollar el procedimiento establecido en el articulo 74 del Codigo de
Familia que contribuya a la disolucion, liquidacion y distribucion de los

bienes de la Comunidad Diferida.

3. Identificar el grado de conocimiento que los conyuges posean sobre el

regimen patrimonial de la comunidad diferida.

4. Verificar los beneficios que les proporcionaria a los conyuges llevar un
registro para proceder de manera legal y técnica a liquidar y distribuir los
bienes de la Comunidad Diferida.



CAPITULO |: Antecedentes Historicos de la Familia, el Matrimonio, el

Divorcio y los Regimenes Patrimoniales
1.1.1. Antecedentes Historicos de la Familia

Desde los origenes méas antiguos de la humanidad, el hombre ha necesitado
Vivir en grupos para conseguir alimento, vivienda y para luchar en caso de
invasion de otros grupos a su territorio. La reproduccion fue otro motivo para
agruparse, ya que en esta época primitiva la relacion sexual no se mantenia
de forma individual, sino que existia entre todos los miembros del grupo. Se
sabia por consiguiente, quién era la madre de la criatura, pero no se podia
determinar con exactitud quién era el padre, por lo que la familia en esta
época fue de origen matriarcal. Con el pasar del tiempo estos grupos
primitivos buscaron tener relaciones sexuales con mujeres de otras tribus,

pero sin existir la singularidad en sus relaciones.

Se forma la familia mediante la union sexual por grupos, y se restringe por
primera vez, la unién totalmente libre. Ademas como lo sostiene SARA
MONTERO DUHALT! “todos los seres vivos son impulsados por dos
instintos fundamentales: la conservaciéon y la reproduccién. Los humanos
como seres vivos y bisexuados, cumplen con un instinto de reproduccién y es

por ello que se forma la familia, que es la célula social”.

Todo tipo de uniones sexuales que se dieron de manera esporadica y
pasajera, en la antigiedad, no eran tomadas con el concepto que ahora
tenemos de “Familia”’, este es un concepto nuevo, de lo anteriormente

conocido, ya que en la antigiedad esos lazos en los que se entablaron

! MONTERO DUHALT, Sara. “Derecho de Familia”, Editorial Porriia, S.A. México 1984, pag. 2



relaciones directas, se daba exclusivamente en los casos que a través de

ella surja la procreacion, es decir, entre madre e hijo exclusivamente.

Para que la pareja humana puede considerarse por si sola como familia, se
requieren de dos grandes elementos afadidos a la unién sexual: la

permanencia mas o menos prolongada y la cohabitacion.

Aunque de su unién no resulte la procreacion, la mujer y el hombre que
cohabitan en forma permanente constituyen la familia. Este grupo sencillo,
basico y espontaneo es el mas importante, natural y antiguo de los ndcleos
sociales, la familia entonces constituye el factor primordial de la vida social, y
de la vida politica. Ya que es en la célula familiar donde se manifiestan los
primeros sintomas del bien y del mal, antes de estallar en el organismo mas

vasto y potente del Estado: La sociedad misma.

Pero la importancia social y juridica de la familia va mucho mas alla de ser
factor primordial de la vida social, a tal grado que no es posible concebir la
vida en sociedad sin la familia, pues constituye la clave para comprender y

facilitar el funcionamiento de la sociedad.

La familia provee de miembros a la comunidad y ademas los prepara para
gue dentro de ella puedan cumplir adecuadamente los roles sociales que les
corresponden, de tal manera que se realiza en el seno familiar una funcion
educativa de suma importancia. La familia es el canal primario para la
transmision de valores y tradiciones de la sociedad de una generacion a otra.
Cuando el ser humano nace comienza en el seno de la familia a aprender las
normas de comportamiento que se consideran adecuadas, buenas o

morales.



Se socializa de este modo al nuevo miembro haciéndole apto para la vida en
sociedad a la que pertenece de acuerdo con las diversas etapas de su
desarrollo, hasta que alcanza la madurez biol6gica y social y el individuo se
encuentra preparado para formar €l mismo su propia familia y comenzar el

ciclo que nutre la vida social.

Esta idea que coincide con lo manifestado por CIMBALI?, quien califica a la
familia como el lazo elemental, el mas sélido de la sociedad, laboratorio
fecundo de existencias humanas y campo inmediato donde se desarrollan los

gérmenes de los vicios y de las virtudes, escuela de moralidad y costumbre.

GUSTAVO BOSSERT y EDUARDO ZANNONI® coinciden al considerar a la
familia como una institucion de caracter permanente, que esta integrada por
personas cuyos vinculos derivan de la union intersexual, de la procreacion y

del parentesco.

1.1 Origen y Evolucién de la Familia

Conocer detalladamente la evolucidon que a través de la historia ha tenido la
familia, resulta una tarea interminable, ya que el origen de la familia se
remonta a tiempos inmemoriables, y del cual no existe una prueba plena y
cientifica que demuestre en forma indubitable la evolucion materialista de la

familia.

Aunque los historiadores y los investigadores sociales no se han puesto de
acuerdo- por imposibilidad de comprobacién plena de sus aseveraciones-

puede resumirse en dos grandes corrientes las ideas sobre los origenes

2 CIMBALI, “La Nueva Fase del Derecho Civil en sus Relaciones Econdmicas y Sociales" Madrid
1893, pag. 38

3 BOSSERT Gustavo A. — ZANNONI Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia” 2da.Edicion
Ampliada, Editorial Astrea, de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1989, Pag. 3



remotisimos de la familia, como lo menciona SARA MONTERO DUHALT: la
de los que aceptan y la de los que rechazan un primer estadio en la vida

humana en la que imperaba una absoluta promiscuidad sexual.*

El conocimiento de la historia de la familia como grupo primario; anterior y
superior al Estado, permite la comprension el papel que el individuo ha
desempefiado social y politicamente en las diversas etapas historias y que
continua desempefiando contemporaneamente. Como ya se dijo
anteriormente el hombre no puede vivir solo, necesita asociarse para
sobrevivir, y de esta asociacién de dos seres humanos, hombre y mujer,
surge la procreacion y la relacién por lo menos entre padres e hijos, a esta

asociacion humana necesaria se le llama Familia.

La familia hasta llegar a su actual organizacion, ha debido sufrir diversos
cambios a lo largo de la historia. MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA®
menciona que en los primeros tiempos la familia no existia, ya que los

individuos vivian en un régimen de promiscuidad.

MANUEL OSSORIO Y FLORIT® sefiala que los indicios mas remotos que
nos permiten vislumbrar el origen de la civilizacion humana, nos dejan
entrever que al comienzo la mujer desempefiaba el papel mas importante, en
el seno familiar, su rol era fundamental, mientras que el hombre se

presentaba con caracter accidental y transitorio.

Es en el “Matriarcado”, como se le ha denominado, donde se dan los

primeros agrupamientos de los hombres alrededor de la madre, lo que se

4 MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit. Pag. 3

5 SOMARRIVA, UNDURRAGA, Manuel, “Derecho de Familia” Tomo I, Ediar Editores, Ltda.,
Santiago de Chile, 1983, Pag. 10

6 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, “Enciclopedia Omeba”, Tomo XI, Editorial Driskill, Buenos Aires,
1991, Pag.978



explica facilmente si se considera que la maternidad es un hecho tangible,
cierto y facil de probar. Por lo que se consideraba la forma méas elemental de
la Familia, a la que estaba representada por la unién de la madre y sus hijos,

ya que entre hombre y mujer, existia un vinculo puramente animal.

Esta figura del matriarcado dur6 por mucho tiempo hasta que, como lo
menciona MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA’, aparece posteriormente el

denominado “Patriarcado”, en el cual el jefe de familia es el padre.

Segln AUGUSTO CESAR BELLUSCIO® al estudiar la evolucion de la
familia, concreta ésta a tres fases: El Clan, La Gran Familia y La Pequefia

Familia.

El Clan era una vasta familia o grupo de familias unido bajo la autoridad de

un jefe comun. Era una agrupacion social, politica y econdémica.

La Gran Familia nace con la aparicion del Estado, con la cual deja de
pertenecer a la familia el poder politico. Su tipo clasico es la familia romana
primitiva, sometida a la autoridad del paterfamilias, antecesor comun de
todos sus integrantes, con poderes muy amplios sobre las personas
integrantes de la familia, Unico propietario de los bienes del grupo,
magistrado y sacerdote, comprendia no solo a los descendientes del pater,

sino también a sus esposas, a clientes y esclavos.

La Pequefia Familia, Gltima etapa de la evolucién, es el tipo actual de nacleo
paterno-filial. Su unidad politica y econémica ha desaparecido, limitandose a

su funcién biolégica y espiritual. Su funcién primordial es la procreacion y

7 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Ob.Cit. P4g. 10
8 BELLUSCIO, AUGUSTO César. “Derecho de Familia”. Tomo I, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1993, pag.22



educacion de los hijos, asi como la asistencia moral y espiritual de sus

integrantes.

En cambio, FEDERICO ENGELS, divide la historia de la humanidad en tres
épocas principales: El Salvajismo, La Barbarie y La Civilizacion y cada una

de estas épocas se subdivide en estadio inferior, medio y superior.®

En la etapa de Salvajismo en su estado inferior, el hombre vive en los
arboles y en los bosques, su lenguaje es articulado, en el estado intermedio
el hombre pesca y descubre el fuego y se construye sus primeras armas y
lanzas. En el estado superior el hombre inventa el arco y la flecha, por lo

gue la caza se constituye en una de sus ocupaciones normales.

En la Barbarie en su estado inferior se introduce la alfareria, en esta etapa se
da la cria y domesticacién de los animales. En el estado medio de esta
época se dio en América el cultivo del maiz, se formaron ademas grandes
rebafios y se comenzé con la vida pastoril. En el estado superior de la
Barbarie se comenz6 con la fundicion del mineral de hierro, y se pasa a la
civilizacién con el invento de la escritura. Comienza ademas la agricultura en

gran escala.

La principal herencia que los griegos llevaron de la barbarie a la Civilizacion,
fueron los instrumentos de hierro perfeccionados, el molino de brazo, la
rueda del alfarero, la carreta y el carro de guerra, la construccién de barcos
con tablones y vigas, las ciudades amuralladas con torres y almenas, entre
otros.

® ENGELS, Federico, “El Origen de la familia, la propiedad privada y el Estado” citado por GOMEZ
PIEDRAHITA, Hernan, “Derecho de Familia” Editorial Temis, S.A. Santa Fé de Bogota, Colombia,
1992, Pag. 13



1.1.1 Lafamiliaen la Edad Media

La familia en la Edad Media alcanza su evolucion basada en la organizacién
monogamica, es decir, la union exclusiva de un solo hombre y una sola
mujer. Los hijos que completan el grupo familiar surgen por la preocupacion
de crear seres de paternidad cierta; ello acrecienta el poder del padre, lo que
conlleva al patriarcado, una caracteristica de esta organizacién familiar es la
figura autoritaria del padre, el cual se constituye en el centro de todas las
actividades familiares, econémicas, religiosas, politicas y juridicas. La familia
patriarcal, tiene su maximo apogeo en Roma, durante la Republica, durante
el imperio y aun durante su decadencia. Ya que su elemento predominante
dentro de una familia romana, como lo menciona HERNAN GOMEZ
PIEDRAHITA, no lo constituia la existencia de los vinculos sanguineos o
los de afecto, sino que era el poder que ejercia el “Paterfamilias” sobre las

personas que estuvieran a él sometidas.

El Paterfamilias era considerado como el jefe supremo en la familia romana,
era ademas el sacerdote de los dioses familiares, el jefe militar, politico y
economico, el legislador y juez supremo de todos los miembros de la familia
y su poder era tan grande que podia decidir sobre la vida y la muerte de las

personas que constituian su familia.

MANUEL OSSORIO Y FLORIT™. sefiala que fue en la Edad Media, donde
las mujeres echaron las bases domésticas de las que, con el correr del
tiempo, se convertirian en grandes industrias. Con el vellén de sus ovejas
que elaboraron primero la fibra, y luego las telas y mantas que

proporcionaron abrigo a toda la familia. Es en esta larga etapa de la historia

10 coMEZ PIEDRAHITA, Heman, “Derecho de Familia” Editorial Temis, S.A. Santa Fé de Bogota,
Colombia, 1992, Pag. 3
1 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob.Cit. Tomo X1 Pag. 979



que se dio la produccion y la manufactura en el taller familiar,

encontrandose con familias de agricultores, artesanos, herreros, entre otros.

La doctrina cristiana basada en la indisolubilidad del vinculo matrimonial, en
el respeto mutuo que debe existir entre los cdnyuges asi como la tutela del

esposo sobre la esposa e hijos, ejerce suinfluencia en el Medio Evo.

La familia se manifiesta como un organismo de ética muy elevado,
constituyéndose en un nucleo fuertemente unido. La familia romana, como lo
seflala HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA? era eminentemente patriarcal o
agnaticia, o sea que el parentesco se continuaba por la linea masculina
Gnicamente, pero a medida que Roma pasa del estado agricola al

mercantilismo, se va diluyendo esta fuerza cohesionante de la familia.

En la Edad Media el orden en el cual nacian los hijos dentro de una familia,
denotaba el bienestar y su estabilidad econémica dentro del nicleo, ya que
para el hijo primogénito era buena, pero pésimo para los demas hijos y para

las mujeres.

Esto se debid principalmente al temor de desmembrar el poderio y el acervo
patrimonial de un sefior en varios de sus hijos, lo cual traeria como
consecuencia el debilitamiento del poderio feudal. Se calificaba a la
propiedad feudal desde un punto de vista familiar y no individual, la
constancia de tal afirmacion la encontramos en el mayorazgo, pues la familia
era duefa de la tierra y su explotacion debia hacerse colectivamente para
evitar la escision del poderio sefiorial; se prohibia a los herederos enajenar la
tierra, por lo cual debiase reconocer al sucesor como vigilante del patrimonio

rural e inmueble, integrantes del ndcleo.

12 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit. Pag. 4



Para aumentar la poblacion se conceden privilegios a los casados y se
establecen penas para los solteros, por ejemplo estos eran tomados en
cuenta para los cargos publicos y no disfrutaban de los honores que

concedia el fuero.
1.1.2 La Familia en la Revoluciéon Francesa

La Revolucién Francesa fue el acontecimiento mas importante de la época
en Europa, suscitado en 1789 siendo entre otras causas que la originaron: la
corrupcion de las costumbres vy las ideas, el odio de los campesinos y de la
burguesia hacia la nobleza, asi como la actitud de la nobleza en aumentar
sus ingresos sin importarles explotar descaradamente a los campesinos 2.
En este mismo contexto con la Revolucion Francesa se dio un retroceso en
materia de familia, al suprimir el caracter religioso que hasta entonces
envestia al matrimonio y la concepcion del mismo como una simple
expresion de consentimiento. El autor RAMON MEZA BARROS!* menciona
que fue la Revolucion Francesa la que conceptud el matrimonio como un

contrato civil, debia admitir y admitié el divorcio, con gran liberalidad.

Fruto de esta Revolucion surge la Declaracion de los Derechos del Hombre
en la que se hace énfasis al principio de libertad, lo que permitié que se
aceptara la disolucion del matrimonio y por otra parte el principio de igualdad

que permitio distinguir que habia una familia natural y una legitima.

Los hechos politicos, sociales y econdmicos dividieron la opinién de los
ciudadanos franceses, aunado a esto la cuestion religiosa influyd

notablemente ya que la Constitucion de 1791 era adversa a las ensefianzas

13 http://mecacheendie.wordpress.com/la-revolucion-francesa/
* MEZA BARROS, Ramo6n, “Manual de Derecho de la Familia? Tomo I, Segunda Edicion
Actualizada, Editorial Juridica de Chile, 1989, Pag. 135.



de la Iglesia Catdlica, pues implicaba la nacionalizacion de todos sus bienes,
la disolucién de todas las érdenes religiosas, excepto las dedicadas a la

caridad, a la instruccion y a la investigacion cientifica.

Fruto de la Revolucion Francesa es la elaboracion del “Codigo de Napoleén”

gue fue una mezcla del Derecho Antiguo y el Derecho Revolucionario.

GUILLERMO CABANELLAS'® describe que fue en 1800 cuando Napole6n
encargo la redaccién del Cédigo a una comision compuesta por Trounchet, el
Presidente del Tribunal de Casacion, Bigot de Premeneu, Comisario
Gubernamental ante el Tribunal mencionado, Portales, Comisario del
Gobierno ante el Tribunal de Presas, y Maleville, Magistrado del Tribunal de
Casacion. En las discusiones intervino personalmente el Primer Coénsul
Napoleén Bonaparte que dejé sentir en él su influjo personal en los
siguientes puntos: El estado civil de los militares, en la hostilidad a los
extranjeros, en el concepto de donacidon como acto unilateral, en la adopcién

y en el divorcio por mutuo consentimiento.

La influencia del Cédigo de Napoledn ha sido grande, principalmente durante
todo el curso del siglo XIX, ya que todos los cédigos civiles se inspiraron

fundamentalmente en él.

En los primeros siglos de la Edad Moderna, poco a poco van evolucionando
las ideas y estructuras, tal cambio se acelera en el siglo XVII por el
movimiento filosofico de la llustracion, los Filésofos llustrados concretan la
composicion del grupo familiar a los padres y los hijos; mantienen la

independencia de estos; defienden la licitud y conveniencia del matrimonio.

13 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo Il, C-CH,
24 Edicion, Editorial Heliasta, 1996, Pag. 186.
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Tras la Revolucién de 1789 y la Constituciéon de 1791, sefiala CARLOS
LAGOMARSINO?® fue cuando se dicté la Ley del 20 de septiembre de 1792,
que admitio el Divorcio con suma facilidad, no sélo por mutuo consentimiento
de los conyuges, sino también por ‘incompatibilidad de humor” alegada por

uno solo de ellos.

El Cddigo de Napoleon si bien acepté el divorcio fundado en el
consentimiento mutuo, consideré que éste no era una causal en si sino el
reconocimiento por parte de los conyuges de la existencia de una causal que

los cdnyuges querian mantener oculta.

La Reforma de Martin Lutero, se mostr6 contraria al principio de
indisolubilidad del matrimonio que promulgaba la Iglesia Catdlica; ya que
admitia la ruptura del vinculo en ciertos casos graves, como el adulterio y en
abandono injustificado del hogar, que también constituian causas de divorcio
en el ambito de la Iglesia Ortodoxa. Las teorias acerca de la naturaleza
contractual del matrimonio, propugnadas por los filésofos racionalistas del
siglo XVIIl, se fueron abriendo paso paulatinamente e impregnaron la
legislacion positiva de paises tradicionalmente catdlicos. En el sentido de
proporcionar un matrimonio subsidiario que facilitara una forma matrimonial
a los disidentes del culto oficial, a la vez, la tendencia a la secularizacion fue
introduciendo el matrimonio civil obligatorio en los paises no catdlicos, y
luego reconocidos por el Cédigo de Napole6n como Unica forma posible:
dicho texto legal establece incluso, su procedencia obligatoria prohibiendo a

los ministros de cualquier culto realizar anteriormente la forma religiosa.

1.1.3 La Familia Contemporanea

'® LAGOMARSINO, Carlos A.R. y otro, “Enciclopedia de Derecho de Familia”, Tomo |, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1991, Pag. 922.
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La Familia Contemporanea conserva en su estructura familiar el caracter
monogamico del matrimonio y el individualismo producto de la Revolucion
Francesa. La familia se sigue considerando la unidad basica de la
organizacién social en la mayor parte de las sociedades industrializadas
modernas. Sin embargo, ha variado con respecto a su forma mas tradicional,
en cuanto a su composicion, a su ciclo de vida y a los roles que desempenfan

los padres.

Tanto el padre como la madre participan en proceso de trabajo en la
sociedad y es importante destacar el actual rol de la mujer ya que ésta puede
ingresar o reingresar luego de haber tenido a sus hijos en el mercado laboral,
lo que la ha dotado de mayor autonomia y de recursos econémicos. La
familia contemporanea toma una mayor conciencia sobre la responsabilidad
de controlar el nimero de hijos, asi como asumir sus gastos de salud,

educacion, diversion, etc.

Otro fendmeno que se observa es la estructura de las familias
monoparentales!’, que anteriormente surgian a consecuencia del
fallecimiento de uno de los padres, pero que actualmente se forman a
consecuencia de los divorcios y otras estan formadas por mujeres solteras

con hijos.

Sin embargo, muchas de estas familias monoparentales, se convierten
posteriormente en familias con padre y madre, mediante un nuevo
matrimonio. Este tipo de familia puede formarse por una madre con hijos y
su nuevo conyuge, o por dos familias monoparentales que se unen,
suscitandose problemas de relacion entre los padres no biolégicos y los hijos

de su conyuge, creando dentro del hogar un foco de tensiones.

7 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia
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En este siglo se ha logrado la regulacion de la familia a nivel constitucional,
la mayoria de los paises se han preocupado por establecer dentro de sus
normas fundamentales mandatos de clara proteccién y promocion a la

familia.
1.2 Clases de Familia

Dentro del desarrollo de la historia familiar, se le ha denominado de
diferentes formas a la familia, en atencién a la limitacion, o restriccion que se

le imponia en las tribus al comercio sexual. Tenemos entonces:

1211 Familia Consanguinea

En la familia Consanguinea, todos los grupos conyugales se clasifican por
generaciones, es decir, todos los abuelos y abuelas son marido y mujer entre

e

Sl.

Lo mismo sucede con sus hijos y con los hijos de sus hijos en todas las
generaciones sucesivas, que forman una serie de circulos de cdnyuges
comunes. Solo los ascendientes y los descendientes quedan excluidos entre
si de las obligaciones matrimoniales, y el vinculo de hermano y hermana
lleva aparejado inevitablemente, la relacion sexual. MANUEL OSSORIO Y
FLORIT® menciona que esta forma de familia, posteriormente prohibié las
relaciones sexuales entre hermanos y hermanas uterinos, es decir,
provenientes de la misma madre, y concluyé llegando a vedar el matrimonio

entre hermanos.

Por primera vez, el ser humano tiene una manifestacién de la idea del

incesto y del valor negativo que tiene frente a la conciencia de los individuos.

80SSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob.Cit, Tomo XI, Pag. 979.
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1.21.2 Familia Punalla

En la Familia Punalla se restringia e la cohabitacion entre hermanos y
hermanas uterinos. Un modelo de esta clase de organizacion familiar es el
matrimonio establecido entre un grupo de hermanos que comparten mujeres
comunes o0 un grupo de hermanas con maridos compartidos. Esos maridos
no se llamaban entre si hermanos, sino “Punalia” que era como decir
compafiero, asociado, o socio. En esta clase de matrimonio el parentesco
con los hijos necesariamente se establece por la linea materna, pues se
desconoce quién es el padre. Los hijos son comunes del grupo, aunque
lbgicamente se da una relacién mas estrecha entre la madre y el hijo propio,

es un matrimonio por grupos, no se establece el vinculo de pareja.

Si el primer progreso de la familia fue la exclusiéon de los progenitores y de
los hijos del comercio sexual reciproco, el segundo fue la exclusion de los
hermanos; extendiéndose después la prohibicion a toda clase de hermanos

y aln entre primos, ya las cuiadas.

1.2.1.3 La Familia Sindidsmica

La Familia Sindiasmica se caracterizaba por un circulo mas restringido en las
relaciones sexuales, es decir marido y mujer que sostienen reiteradas

relaciones.

MANUEL OSSORIO Y FLORIT describe que fue con el correr del tiempo
que fueron cada vez mas numerosos los grupos de hermanas y hermanos,
entre los cuales estaba prohibido el matrimonio, y con esta creciente
complicacién de las prohibiciones sexuales se fueron tornando imposibles las

uniones por grupos, que fueron sustituidos por la familia Sindidsmica.

9 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob.Cit, Pag. 980.
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HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA coincide con esta idea al mencionar que en
este grupo familiar, los grupos de maridos y mujeres comunes comienzan a
seleccionar de forma temporal una determinada pareja. Marido y mujer
mantienen relaciones exclusivas entre si, mas o menos de forma permanente
estableciéndose dicha permanencia en atencién a la procreacion, hasta que
el hijjo nace o la madre deja a amamantarle, tanto el hombre como la mujer
proveen la proteccion del hijo en comun. Correspondiéndole al hombre
procurar los alimentos y los instrumentos de trabajo, entre tanto que la mujer
conservaba los enseres domésticos®™. La estricta exclusividad de la relacion
sexual es para la mujer, es decir, que el hombre vive con una sola mujer pero
se reserva el derecho de serle infiel, en cambio la mujer si debe serle fiel al
hombre mientras dure la unién, “la curios hombresal’ puede romperse sin

ninguna complicacion, pero la mujer debe quedarse con los hijos.

Este es un primer paso en el avance del hombre a la formacion de grupos
familiares, segun lo mencionan GUSTAVO BOSSERT y EDUARDO
ZANNONI?, ya que dichos grupos fueron basados en relaciones
individualizadas y con caracter de exclusividad hacia la monogamia la cual
se implanta en la mayor parte del mundo civilizado. También podemos
afirma que lo que mantenia unidos a los miembros de la familia primitiva era

el parentesco y la religion.
1.1.4.4 La Poligamia

Este término significa esencialmente pluralidad de conyuges y en

consecuencia incluye tanto a La Poliandria que es en la que una mujer

20 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit. Pag.14
21 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia” Editorial Astrea,
1989, pag. 3
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cohabita con varios hombres y La Poligenia en la que un hombre tiene

varias esposas.

El término “Poligamia” se usa como equivalente de “Poligenia”, porque la
Poliandria es tan extrafia a nuestras instituciones sociales que la mencion de
la existencia de una pluralidad de conyuges sugiere, de inmediato, la idea de
pluralidad de esposas. Un numero considerable de sociedades ha
considerado durante muchos afios a la poligamia como la forma mas
deseable de matrimonio y la modificacion del criterio a éste respecto se
debe a la penetracion existente en la moral cristiana. Algunos antrop6logos
que se ocupan de la organizacion social de los pueblos primitivos explican la
poligamia como una derivacion hereditaria de la tendencia general del
primate cuyo macho hace coleccion de hembras. Otros estudiosos de las
organizaciones humanas no se remontan demasiado lejos, pero como
MANUEL OSSORIO FLORIT?, reconocen que el homo sapiens ama el
cambio y la juventud, y que su tendencia natural se veia acentuada por el

hecho de que las mujeres primitivas envejecen muy rapidamente.

Distintos pueblos han practicado la Poligamia, especialmente si la primera
esposa era estéril, bajo la forma de sororato, que consistia en el derecho del
marido de casarse con la hermana de su esposa, cuando ésta fuera estéril.
La poligamia también podia adquirir la forma de hermanazgo que consistia
en el derecho del hombre de contraer matrimonio con las hermanas menores
de la primera esposa; y el levirato en el que el hombre tenia la obligacion de

casarse con la viuda de su hermano.

Cualquiera que haya sido el motivo que en general haya inducido al hombre

a constituir su hogar con varias mujeres, es indudable que la poligamia se ha

22 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob.Cit, Tomo XII, Pag. 566
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manifestado a lo largo de la historia, dependia de ese marcado desequilibrio
entre el nimero de hombres y mujeres, lo que se acentuaba por el escaso
namero de hombres, resultado de las guerras y de la caza, dando como

resultado un nimero excesivo de mujeres dentro de la poblacién.

En cambio la Poliandria, como continua mencionando OSSORIO Y
FLORITZ, fue una institucién establecida y estaba asociada con condiciones
econdmicas muy dificiles, que llevaban aparejada la necesidad de limitar la
poblacién. Para ello se solia recurrir al infanticidio femenino. Después de
lograr la disminucion del nimero de mujeres, la poliandria sirvio para proveer
de comparferas al excedente de la poblacién masculina y también para

asegurar al grupo conyugal la contribucién econémica de varios hombres.

En la mayoria de las sociedades poliandricas, los esposos de una mujer se
eligen entre un grupo de hermanos, reales o adscriptos socialmente. La
poliandria clasica tibetana, se deriva de la situacion econdémica especial,
debido a que la escasa tierra cultivable que se distribuyd entre varias
familias, pero muchas de las propiedades son tan pequefias, que no
alcanzaron a alimentar a un grupo conyugal, para aliviar en cierta medida
esta situacion se establecio la costumbre de que uno de los hijos de la familia
se dedicara a la vida religiosa, renunciando asi a la parte de tierra que le
correspondia y sus hermanos se casaban con una sola mujer, cultivando la
propiedad para subsistir a las necesidades de su mujer e hijos comunes, y la

pasan intacta en herencia a éstos.

La Poliandria al menos en su forma tibetana, es consecuencia de
condiciones econdmicas dificiles ya que soOlo se encuentra en las clases

inferiores. Los tibetanos de condicion econdmica superior tienden hacia la

23 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob. Cit., Tomo XXII, Pag. 570
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monogamia, mientras que los nobles ricos algunas veces llegan a ser

poliginos.
1.3 Antecedentes Historicos del Matrimonio

Es casi imposible determinar sus origenes, por el hecho de que se remonta a
los inicios de la propia identidad social de la persona. Por ser el matrimonio
la forma casi universal de constituir la familia, el panorama historico del

mismo coincide con el de la familia.

El estudio de la evolucion del matrimonio a través de la historia nos
proporciona también el conocimiento de la situacion ancestral de desigualdad
de trato entre las personas de ambos sexos, el predominio del varon y el
sojuzgamiento de la mujer. Si esto ha sido patente en todo tipo de

relaciones, asume su forma mas aguda en el matrimonio.

Los estudios antropoldgicos y sociolégicos entre otros, con respecto a la
evolucion del matrimonio y de las sociedades mismas no presentan de
ninguna manera unidad de criterios. En buena parte porque no es posible
remontarse con veracidad en la noche de la historia sin datos auténticos
verdaderamente comprobables; por otra parte, porque la evolucion de las
sociedades humanas ha presentado caracteristicas diferentes en los
diversos lugares de la tierra y en las distintas etapas historicas. A falta de
datos ciertos de la organizacion de las sociedades primitivas, menciona
SARA MONTERO DUHALT?, los estudiosos de la materia toman en
consideracion las formas actuales de grupos étnicos que han permanecido al

margen de la civilizacion.

24 MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit. Pag. 98

18



Por ello, las regulaciones que se han dado en relacién al matrimonio, son
extensas y que este hecho social ha requerido ademas, de un vinculo
juridico que le otorgue la estabilidad que crea un nuevo estado de vida, que

origina derechos, deberes y obligaciones propias de las relaciones de pareja.

El hombre ha concebido al matrimonio como un acto importante, del que
dependian la perpetuidad de la familia y la de los cultos. De ahi proviene el
tratamiento religioso que las antiguas culturas le daban, asi como el
predominio del jefe de familia (Patriarcado), a pesar de que inicialmente en
las comunidades primitivas la actividad principal, como era el trabajo agricola
fue realizado primordialmente por la mujer, y la sociedad se organiza en
tornaba a la madre, como centro de la familia, (Matriarcado) mientras que el

hombre cazaba, pescaba o guerreaba.

Desde esa perspectiva ideoldgica (Matriarcado- Patriarcado) se determinan
las regulaciones acerca del matrimonio, con las solemnidades vy
caracteristicas propias de cada pueblo hasta llegar a la época moderna, en la
que se consolida plenamente la integracion de la pareja y la familia beneficio

de la humanidad.

Para conocer acerca de la historia del matrimonio ineludiblemente se tendra
que profundizar en la desigualdad entre los conyuges, ya que es uno de los
elementos que inciden en el estudio histérico, desde las uniones mas
antiguas que se conocen, siempre el hombre ha predominado y la mujer
siempre ha sido sometida. Los primeros humanos en su comportamiento
sexual eran guiados solamente por su instinto, es decir, trataban de
satisfacerlo cuando sea y con quien sea, de lo cual se concluye que la mujer
comienza a ser utilizada simplemente para satisfacer al hombre y a través de

las diferentes civilizaciones la misma situacion se mantiene, asi vemos que
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los hombres violan, raptan, se disputan, cambian, se apropian de las

mujeres.

La conducta dominante del hombre siempre va implicita aprovechandose de
la pasividad de la mujer y con esos mismos modelos llegamos hasta inicios
del siglo XX, en donde la mujer aunque en forma incipiente empieza a
despertar, a tomar consciencia y tratar de reivindicar sus derechos. Es en la
institucion del matrimonio que siempre se ha dado la discriminacion de la
mujer, pero con matices muy suaves, vestidos con lindos ropajes culturales,
como la tradicion, la moral, los convencionalismos, asi se le ha asignado a la
mujer la gloria, el privilegio, el don de la maternidad; pero solo ha sido un

medio opresor y en menoscabo de su desarrollo cultural.

1.3.1. Origen y Evolucién del Matrimonio

Anterior a cada cultura, el ser humano se comportd, seguramente, guiado
solamente por su instinto primario, aunque como se dijo anteriormente, no
existen datos exactos sobre tal hecho, y es que los primeros grupos
humanos, HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA? sefiala que estos grupos se
encontraban en una total promiscuidad sexual, en la que los hombres se
guiaban Unicamente por los instintos y la satisfaccion personal con la pareja

gue encontraban a la mano.

Inicialmente las relaciones de promiscuidad sexual, suponen un solo sujeto
que se satisface; esta situacion implica el poder de un sujeto frente a otro, lo
gue ha tenido continuidad a lo largo de la historia ya que el hombre violaba,
raptaba, compraba, disputaba, cambiaba, perseguia, repudiaba y se
apropiaba de la mujer como una cosa. Esto trajo como consecuencia que

existieran situaciones de desigualdad hacia la mujer de tipo econdémico,

2> GOMEZ PIEDRAHITA, Ob.Cit.Pag. 14
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social, cultural, ya que el hombre era quien manejaba todas las condiciones
del quehacer cotidiano en la familia y era el Unico que participaba dentro de
la sociedad y dejando relegada a la mujer Unicamente para la procreacion y

la servidumbre.

SARA MONTERO DUHALT?® sefiala que “no es el matrimonio en si él que
frustra tanto a hombres como mujeres sino el matrimonio en su forma
tradicional, en el que existen desigualdad de condiciones... un matrimonio en
condiciones de igualdad, en que ambos conyuges colaboren en todos los
aspectos de la vida en comun, es por el contrario fuente permanente de
satisfacciones... la lucha estriba en la enorme fuerza de la tradicion contra la

que hay que combatir con todas las armas de la educacion y de la cultura’.

Al no existir relaciones de igualdad dentro del matrimonio, Ssino una
supremacia del hombre sobre la mujer, ésta era maltratada y abusada
dentro del seno familiar y estas conductas abusivas eran reproducidas
posteriormente por los hijos cuando éstos formaban su propio hogar. Al
carecer ademas de una cultura de igualdad que se trasmitiera de generacion
a generacion, muy dificilmente se obtendrian en nuestra sociedad,
matrimonios en los que se hagan valer los derechos que ambos cdnyuges
poseen. Solamente cuando dentro de la familia misma se equiparen los roles
en funcién de la igualdad y bienestar comudn, ésta dara paso a una
generacién de individuos dispuestos a romper paradigmas culturales y

formen una sociedad mas humana y mas justa.
1.3.2. Clases de Matrimonios

La union del hombre y de la mujer es algo innato, el hombre histéricamente

se ha unido a una o varias mujeres segun su cultura, siendo este hecho el

26 MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit, P4g 99-100
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que determina si el matrimonio ha de ser de tipo monogamico o poligamico.
Siendo el matrimonio monogamico el que se encuentra con mas frecuencia
que el segundo. Dentro de las llamadas sociedades poligamicas hay sin
duda un numero considerable de matrimonios, pero muchas otras claramente
suelen distinguirse entre la primera esposa que es la Unica verdadera y
dotada de los plenos derechos asignadas al estatus marital y las otras, que
son a veces poco mas que concubinas oficiales. Este privilegio de las
sociedades poligamicas de tener varias esposas fue disfrutado por una

pequefia minoria privilegiada.

Sin embargo, tal como lo sostiene HARRY L. SHAPIRO?' la préactica
sistemética de la poligamia se ve automéaticamente limitada por el cambio de
estructuras que tienen a producirse en la sociedad. El matrimonio monégamo
no ha predominado en las sociedades humanas y es que la monogamia no
esta inscrita en la naturaleza del hombre, y esto ha sido suficientemente
probado por la existencia de la poligamia en formas ampliamente diferentes y

en muchos tipos de sociedades.

En las sociedades modernas al existir razones morales, religiosas y
econdmicas éstas han dado lugar a oficializar el matrimonio mon6égamo
siendo esta una regla que en su practica real es violada por medios
diferentes como la libertad premarital, la prostitucién y el adulterio. Pero en
las sociedades que estan en un nivel cultural mucho mas bajo y donde no
hay prejuicio en contra de la poligamia esta puede llegar a permitirse o

desearse.

2" SHAPIRO, Harry L. “Hombre, Culturay Sociedad” Fondo de cultura econ6mica, Pag.369
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En cuanto a la forma de iniciarse el matrimonio, segiin BELLUSCIO?® se
suele distinguir el matrimonio por rapto, el matrimonio por compra y el

matrimonio por consentimiento de los contrayentes.

Estas formas de matrimonio han sido los pasos sucesivos en la evolucion
historica del mismo. La etapa primitiva del matrimonio por rapto se fundaba
Unicamente en la superioridad fisica masculina; su existencia parece
indudable por los vestigios que ha dejado en las formas de celebracién de las
nupcias en algunos paises en que se simula la apropiacion violenta de la
mujer, tal como en algunas de las formas de matrimonio reconocidas en la
India, y asimismo en los paises de cultura occidental en que es costumbre
gue el flamante esposo entre con la esposa en brazos al nuevo hogar.
Ademas la forma del matrimonio por compra supone un primer paso en la
elevacion del rango de la mujer, es decir, que ésta se convierte en cosa
valiosa que sus padres negocian, pero sin dejar de ser considerada aun una
cosa; el rastro queda también en los esponsales del futuro, en especial en
las arras esponsalicias y en la forma de matrimonio que simula la compra,
que tuvo aplicacion en el derecho romano. Finalmente, el matrimonio
fundado en el consentimiento de los contrayentes es relativamente reciente,
ya que se presenta claramente solo en el derecho romano y en cierta etapa
de la evolucién de las costumbres germanicas; Unicamente en esta fase el

consentimiento de la mujer asume relevancia en la celebracién.

1.3.2.1. Matrimonio por Rapto

El matrimonio por rapto fue una de las formas mas usuales de realizar el

matrimonio en diversos pueblos de la tierra y de ello quedan vestigios sin

28 BELLUSCIO, Augusto César. Ob.Cit, P4g. 151
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ndmero, tal como lo menciona SARA MONTERO DUHALT?, incluso en las
obras de arte en los que se reproducen famosos raptos colectivos. La
historia, la literatura y el arte de todos los tiempos, nos ofrecen incontables
datos del matrimonio por rapto, dicha costumbre fue generalizada en la
mayor parte de los pueblos ya que esta significa la mas patente y brutal

forma de violencia ejercida por el hombre.

Pero es a través del matrimonio por rapto que se da el primer paso hacia la
monogamia ya que nos damos cuenta que el rapto y la guerra fueron las
fuentes principales de las relaciones conyugales, en donde se libraba una
guerra, en la cual alguien triunfaba sobre su adversario, quedando sometido
a la voluntad del ganador, y este podia disponer consecuentemente de la
suerte de las mujeres. EI matrimonio por rapto fue especialmente una de las

formas més comunes de realizar el matrimonio.

Esta forma de matrimonio por haber sido la mas generalizada, es
presentada en la historia, en la literatura y en las artes de todos los tiempos;
y constituyé una brutal forma de violencia ejercida por el hombre en vez de
usar la razon. Pero este tipo de matrimonio, constituyd el primer paso a la
monogamia, pues el raptor se casaba con la raptada y ésta era considerada
objeto de su propiedad, ya que formaba parte su botin, y ella fue ganada por
una lucha y por ende es de su propiedad, por lo que el hombre le exigia
fidelidad y obediencia absoluta. Esto trajo como consecuencia el parentesco
establecido por la linea paterna, lo que se conoce con el nombre de
Régimen Patriarcal, ya que si el hombre tenia tanto control sobre su mujer,
no podia dudar de ser el padre de sus hijos, y consecuentemente todos eran

sus herederos legitimos.

* MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit. Pag. 102
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1.3.2.2 Matrimonio por Compra

Algunos autores como GUILLERMO BORDA®, sostienen que el “matrimonio
por compra signific6 un progreso hacia la civilizacién, pues aqui la fuerza
estaba siendo reemplazada por una negociacién pacifica, y las condiciones
que propiciaron este tipo de matrimonio fue la prepotencia del hombre vy el
hundimiento de la mujer, aceptado en el desarrollo de la época, entonces ya
no hubo necesidad de acudir a la violencia, las mujeres eran objeto de
propiedad del hombre y éste podia hacer lo que quisiera con ellas y es asi

como las pone en el comercio”.

Las condiciones para esto fueron dadas en la época, ya que el hombre por
su fuerza fisica era el encargado de la caza de animales y de las guerras,
gue eran las fuentes principales de obtener los bienes de subsistencia de la
familia, y la mujer tenia que producir y criar la prole y esto la obligaba a estar
en el hogar. Consecuentemente con el trabajo del hombre obtenia buenos
materiales de subsistencia y cuando excedian las demandas de sus

necesidades, la mujer no podia ser objeto de unintercambio econémico.

Es el caso del padre, éste vendia a sus hijas y asi lograba recuperar parte
de los gastos de la crianza; pero la mujer nunca fue libre, primero estuvo
como propiedad del padre, y cuando éste la vendia pasaba a ser propiedad
del esposo y como éste la habia comprado, podia ejercer sobre ella actos del

dominio absoluto.

A través del tiempo éste tipo de matrimonio se ha ido suavizando, y asi

adquiere diferentes formas menos denigrantes para la esposa, luego el padre

%Y BORDA, Guillermo. “Tratado de Derecho Civil” Editorial Perrot, Buenos Aires, Argentina 1994.
pag. 159
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recibia el precio de la hija y lo guardaba para ella misma en caso de viudez o
divorcio, en otras ocasiones el pago se hacia a la novia directamente, esto se
generalizo y llego a significar un honor para la novia, ya no se tomaba como
un pago, sino como un regalo, y éste variaba en razon de la calidad de la

novia, tomandose en cuenta su juventud, belleza, virginidad entre otros.

Una vez sojuzgada totalmente la condicion de la mujer y establecida la
prepotencia del varén en su calidad de padre o de conyuge, ya no es
necesario acudir a la violencia. Las mujeres son objeto de propiedad y por

ello, estdn en el comercio.

Esta forma cambid, segin lo mantiene SARA MONTERO DUHALT3®! tanto
que se volvio a la inversa, después en el sistema de la dote, eran los padres
quienes entregaban al novio, cantidades de dinero o bienes, como
contribucion al sostenimiento del nuevo hogar. Y fue en la antigua Grecia que

el matrimonio se desarroll6 plenamente.

El matrimonio por compra asumio otras formas tales como el matrimonio por
servicio o0 por intercambio. En el primero de ellos el novio, en vez de una
paga por la novia en dinero o en especies, realizaba conductas de hacer o
pagar con servicios propios al padre o la familia de la mujer. El matrimonio
por intercambio es otra variante en la que no se compra sino que se permuta
a las mujeres. Una situacién totalmente inversa al matrimonio por compra la
encontramos en el sistema de la dote, tan usual en el reciente pasado y
todavia acostumbrado en muchas sociedades, consiste la misma en las
cantidades de dinero o bienes que el padre u otros familiares entregan al
novio como contribucién por las cargas que le significaran el sostenimiento

del nuevo hogar.

> MONTERO DUHALT, Sara. Ob. cit, pag. 104
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Como quiera que sea, por compra, por intercambio, por servicios, por regalos
o por dotes, todas estas formas de matrimonio implican la cosificacion de la

mujer, se le considera objeto con un valor determinado.
1.3.2.3 Matrimonio Consensual

NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ p.*?, menciona que en el primitivo Derecho
Romano el matrimonio era considerado un contrato consensual en el que
éste se perfeccionaba por el sélo consentimiento de los contrayentes sin

solemnidad alguna.

Al respecto, SARA MONTERO DUHALT?? coincide con él, al sefialar que El
Matrimonio Consensual o Common law marriege es aquel creado por el
mutuo consentimiento de las partes contrayentes y cuya validez no depende

de ceremonia alguna, bien sea de tipo civil o religioso.

El matrimonio consensual estd basado en el libre consentimiento de un
hombre y una mujer, esto constituye un gran avance en el proceso de
desarrollo del matrimonio. Hubo que recorrer un largo camino para llegar a
este tipo matrimonio, en que se manifieste la voluntad de dos seres que
deciden iniciar compartir una vida en comun, de acuerdo con el derecho y
con la sociedad en la cual puedan manifestar libremente su deseo de

establecer de forma permanente.

1.3.2.4 Matrimonio en el Derecho Romano

El matrimonio en Roma no constituia un acto juridico que se perfeccionara

por el cumplimiento de formalidades especiales sino que estaba integrado

%2 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleon p.”Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias™ Seccion de
Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2006, Pag. 316
MONTERO DUHALT, Sara, Ob.Cit.Pag.110
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por: un elemento objetivo, derivado de la convivencia de la mujer y el
hombre y un elemento subjetivo: affectio maritales. EI primero estaba
constituido por una situacion bivalente continuada comenzando la vida en
comun cuando la mujer era introducida en el domicilio conyugal. El segundo
se hallaba representado por la intencién de considerarse reciprocamente
marido y mujer, publicitado mediante las manifestaciones concordantes que

hicieran a parientes y extrafios.

La affectio maritales, menciona SARA MONTERO DUHALT?** se manifiesta
por la permanencia de la vida en comUn en que ambos tienen trato reciproco
de esposos. La affectio maritales es trascendental para la constitucién y
duraciéon del matrimonio, de alli que el matrimonio era disoluble en vida
cuando dejaba de existir el elemento esencial el afecto comun entre ambos

consortes.

Lo expuesto no significa que el matrimonio no requiera algunas formalidades
religiosas y sociales. EI marido adquiria sobre su mujer una potestad
especial llamada Manus, por lo cual la esposa ingresaba en la familia civil

del marido, y sus bienes pasaban al dominio de este.

EUGENE PETIT *°, nos describe que la Manus para los romanos era
considerada como una potestad organizada por el derecho civil y privativa de
los ciudadanos romanos. Presentaba la mayor analogia con la potestad
paterna, so6lo existia en el matrimonio y no modificaba de por si la condicién
de la mujer. Estaba se mantenia siendo lo que antes era, como si hubiese
estado sometida a la autoridad paterna de su jefe de familia. Si ella hubiese

querido cambiar su condicion y entrar en la familia civil del marido, la Manus

** MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit. P4g. 106
$SPETIT, Eugene, “Tratado Elemental de Derecho Romano” Cardenas Editor y Distribuidor, México
1989, Pag. 124-125
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le daba el medio de como realizarlo, pero necesitaba el consentimiento del

jefe de familia o el de sus tutores.

En el matrimonio, Cum Manus, el poder marital se obtenia mediante actos

formales, como eran la Usus, la Confarreatio, y la Coemptio.

La Usus fue considerado el modo de establecerse la Manus de manera mas
antigua. Era una especie de adquiscion por el uso. La posesion de la mujer,
continuada por un afio, daba al marido la Manus. La mujer que queria
escapar de ella, tenia que interrumpir esta posesioén pasando tres noches

cada afio fuera del techo conyugal.

La Conferreatio se remonta a los primeros tiempos estaba reservada
exclusivamente a los patricios, y consistia en una ceremonia que
acompafaba al matrimonio y tenia un cardcter religioso. Ante el gran
pontifice y diez testigos, se pronunciaban palabras solemnes y se ofrecia un
pastel de harina a Jupiter. La Coemptio era el procedimiento corriente en la
época clasica para crear la Manus. Debi6 ser ideado con posterioridad para
permitir a los plebeyos que se casaban y no podian hacer uso de la

Conferreatio, establecer la Manus en el momento mismo del matrimonio.

Los efectos de la Manus eran que la mujer in Manu salia de la casa de su
familia y entraba a la de su marido, su situacion era igual a la de una hija
gue estaba bajo la potestad paterna, adquiria los derechos de sucesion
inherentes a esta calidad y al poseer algun patrimonio, éste era absorbido
por el de su marido, y como si fuera una hija de familia, no podia adquirir ya

nada como de su propiedad.
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En el matrimonio Sine Manu, menciona CARLOS A.LAGOMARSINO®*, |a
mujer no quedaba enfocada bajo el poder mairital, y de ahi que ese tipo de
matrimonio adquirié singular importancia en los ultimos tiempos de la
Republica, llegando a ser justae nuptiae. HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA®’
coincide con CARLOS LAGOMARSINO al sefialar que la sociedad romana
generalmente usaba el matrimonio Sine Manu o matrimonio libre sin que

hubiese desaparecido por completo el Cum Manu Maritti o Patriarcal.

Con el aparecimiento del Derecho Romano, el matrimonio empieza a perfilar
Sus rasgos actuales y proporciona las bases en que descansa el matrimonio
actual, aportando elementos importantes como el amor que debian tenerse
los consortes, ya que la consensualidad y su permanencia implicaba la
subsistencia del matrimonio y esto revistio tanta importancia que la falta del

amor en el matrimonio hacia romperse el vinculo.
1.3.2.5 Matrimonio Candnico

El Imperio Romano se extendié por medio de acciones guerreras, esto hizo
que Roma recibiera la influencia de otras culturas mas avanzadas, lo cual fue
en detrimento de Roma, que le costdé mucho salir de tal situacién, fue
entonces que el cristianismo emprendid la tarea de reivindicar la institucion
matrimonial, por medio de normas rigidas de tipo moral, que se pronunciaron
en contra de los excesos sexuales, de rechazo al divorcio, de dignificacion de
la mujer. En ese contexto, SARA MONTERO DUHALT? menciona que la
iglesia le dio tanta importancia al matrimonio que lo elevo a la categoria de
sacramento; ya en este matrimonio se conoce que es consensual por

excelencia, ya que son los propios contrayentes quienes manifiestan su

%% LAGOMARSINO, Carlos AR. y otro, Enciclopedia de Derecho de Familia, tomo 11, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1992, Pag. 635.

3" GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit.Pag. 61

% MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit., Pag. 107
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voluntad de unirse en matrimonio, y el sacerdote se convierte en un testigo
solamente. Este tipo de matrimonio tiene dos caracteristicas esenciales: Es

indisoluble y constituye un sacramento.

El Derecho candnico asume la regulacién del matrimonio, institucién ligada
a la naturaleza humana, a la cual Jesucristo confiere la dignidad de

sacramento y dentro de sus antecedentes encontramos:

a) La creacion del hombre como lo relata el primer libro de la Biblia, el
Geénesis, que revela que Dios los hizo varon y mujer y dispuso que se
unieran de manera tan estrecha como para ser “una sola carne”. A través
de esa union, las criaturas deberian de asegurar la perpetuacion de la

especie y procurar reciprocamente el bien personal y de cada uno.

La creacién del hombre vy la instauracion del matrimonio aparecen como
obra del Creador. Ni el hombre ni el matrimonio son fruto de la creacion

humana, sino que uno a otro fluyen de la creacion divina.

Los ordenamientos juridicos que el hombre fue concibiendo para regular
la convivencia social, incluyeron desde la mas remota antigiiedad, una

cierta disciplina matrimonial.

Casi siempre el matrimonio fue identificado como fuente de la vida
humana, y tanto su celebracion como su disciplina fundamental

incluyeron un componente religioso.

b) El matrimonio como sacramento: la identificacion del matrimonio como
sacramento ha sido reconocida desde los tiempos iniciales de la

cristiandad, y su regulacion, es por tanto, competencia de la iglesia, a la
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1)

2)

3)

cual le ha sido encomendada la disciplina de los sacramentos en cuanto

“son acciones de Cristo”

Segun el Derecho Candnico el matrimonio es una institucion que regula
y determina las relaciones entre los conyuges, que dentro del Derecho
Canénico es elevada a la categoria de sacramento, en el cual debe de
respetarse la fidelidad, el amor entre los conyuges, la asistencia mutua,
garantizar la procreacion y cuido de la prole, y posee ciertas

caracteristicas detalladas a continuacion:

Definicion de matrimonio regulada en el Canon 1055 establece que es a
traves de la “Alianza Matrimonial”, es decir, del pacto que celebran el
hombre y la mujer que se casan, se establece entre ellos un “consorcio
de toda la vida” (“Totius vitae consortium”) que esta ordenado, por su
misma indole natural, al bien de los conyuges y a la generacion y

educacion de la prole”

Surgen de esta defuncion varios elementos que determinan la esencia

del matrimonio y que procuraremos identificar:

El origen consensual, que esta implicado en el concepto de “alianza”, y
precisado con mayor exactitud en el Canon 1057, “el matrimonio lo

produce el consentimiento que ningun poder humano puede suplir”

Es logico, por la indole personalisima del compromiso que se asume al
contraer matrimonio, que sola la voluntad de los interesados pueda

originar el vinculo que va a unirlos de alli en adelante.

La permanencia del vinculo. Que solo se erige en matrimonio si se lo

contrae para toda la vida.
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Un pacto temporal, aunque estuviera ordenado a los mismos fines que
se atribuyen al consorcio matrimonial, no revestiria el caracter de
matrimonio. La afirmacion vertida en el Canon 1055, “Consorcio para
toda la vida”, lleva implicita la indisolubilidad, que el Canon 1056 sefiala

como una de las propiedades esenciales del matrimonio.

4) La unidad, es decir, que la unién se establece entre un hombre y una
mujer, descartandose toda forma de poligamia. Lo mismo que la

indisolubilidad, es un caracter propio del matrimonio

5) Los fines del matrimonio estan establecidos en el Canon 1055, es decir
gue el matrimonio esta “ordenado por su mismo indole natural, al bien de

los conyuges y a la generacion y educacién de la prole”

La jerarquia de ambos fines del matrimonio esta sin embargo reconocida

en el inciso 48 de la Constitucion de Gaudium et spes®, “por su indole

3 Constitucion Pastoral, Gaudium et spes, Capitulo | Dignidad del Matrimonio y la Familia, No. 48
“El Caracter Sagrado del Matrimonio y de la Familia” 7 de diciembre de 1965. Fundada por el Creador
y en posesion desus propias leyes, la intima comunidad conyugal de vida'y amor se establece sobre la
alianza de los conyuges, es decir, sobre su consentimiento personal e irrevocable. Asi, del acto humano
por el cual los esposos se dan y se reciben mutuamente, nace, aun ante la sociedad, una institucién
confirmada por la ley divina. Este vinculo sagrado, en atencion al bien tanto de los esposos y de la
prole como de la sociedad, no depende de la decisidn humana. Pues es el mismo Dios el autor del
matrimonio, al cual ha dotado con bienes y fines varios, todo lo cual es de suma importancia para la
continuacién del género humano, para el provecho personal de cada miembro de la familia y su suerte
eterna, para la dignidad, estabilidad, paz y prosperidad de la misma familia y de toda la sociedad
humana. Por su indole natural, la institucién del matrimonio y el amor conyugal estan ordenados por si
mismos a la procreacion y a la educacion de la prole, con las que se cifien como con su corona propia.
De esta manera, el marido y la mujer, que por el pacto conyugal ya no son dos, sino una sola carne (Mt
19,6), con la unién intima de sus personas y actividades se ayudan y se sostienen mutuamente,
adquieren conciencia de su unidad y la logran cada vez més plenamente. Esta intima unién, como
mutua entrega de dos personas, lo mismo que el bien de los hijos, exigen plena fidelidad conyugal y
urgen su indisoluble unidad. Cristo nuestro Sefior bendijo abundantemente este amor multiforme,
nacido de la fuente divina de la caridad y que esta formado a semejanza de su unién con la Iglesia.
Porque asi como Dios antiguamente se adelantd a unirse a su pueblo por una alianza de amor y de
fidelidad, asi ahora el Salvador de los hombres y Esposo de la Iglesia sale al encuentro de los esposos
cristianos por medio del sacramento del matrimonio. Ademas, permanece con ellos para que los
esposos, con su mutua entrega, se amen con perpetua fidelidad, como EI mismo amé a la Iglesia y se
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natural, la misma institucién del matrimonio y el amor conyugal estan
ordenados a la procreacién y educacion de la prole, con las que se cifien

COMO con su propia corona”

a) El bien de los cényuges, en donde se considera como uno de los fines
mas importantes del matrimonio es el amor entre los coényuges,
descartando que el amor humano, entendido como atraccion reciproca —
fisica- psiquica — entre dos personas, sea fin del matrimonio. Ese tipo de
amor es de ordinario motivo del matrimonio, pero su fin es la conducta
gue los cényuges han de observar luego de casados, que es la propia de
personas, que se aman Y, por lo tanto ha de orientarse a buscar el bien

del otro.

entreg6 por ella. El genuino amor conyugal es asumido en el amor divino y se rige y enriquece por la
virtud redentora de Cristo y la accién salvifica de la Iglesia para conducir eficazmente a los conyuges a
Dios y ayudarlos y fortalecerlos en la sublime mision de la paternidad y la maternidad. Por ello los
esposos cristianos, para cumplir dignamente sus deberes de estado, estan fortificados y como
consagrados por un sacramento especial, con cuya virtud, al cumplir su misién conyugal y familiar,
imbuidos del espiritu de Cristo, que satura toda su vida de fe, esperanza y caridad, llegan cada vez mas
a su propia perfeccion y a su mutua santificacién, y , por tanto, conjuntamente, a la glorificacién de
Dios.

Gracias precisamente a los padres, que precederan con el ejemplo y la oracién en familia, los hijos y
aun los deméas que viven en el circulo familiar encontrardn méas facilmente el camino del sentido
humano, de la salvacién y de la santidad. En cuanto a los esposos, ennoblecidos por la dignidad y la
funcion de padre y de madre, realizardn concienzudamente el deber de la educacion, principalmente
religiosa, que a ellos, sobre todo, compete. Los hijos, como miembros vivos de la familia, contribuyen,
a su manera, a la santificacion de los padres. Pues con el agradecimiento, la piedad filial y la confianza
corresponderan a los beneficios recibidos de sus padres y, como hijos, los asistiran en las dificultades
de la existencia y en la soledad, aceptada con fortaleza de animo, sera honrada por todos. La familia
hara participes a otras familias, generosamente, de sus riquezas espirituales. Asi es como la familia
cristiana, cuyo origen esta en el matrimonio, que es imagen y participacion de la alianza de amor entre
Cristo y la Iglesia, manifestard a todos la presencia viva del Salvador en el mundo y la auténtica
naturaleza de la Iglesia, ya por el amor, la generosa fecundidad, la unidad y fidelidad de los esposos,
ya por la cooperacién amorosa de todos sus miembros.
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En el Derecho Candnico, sefiala CARLOS LAGOMARSINO“, el bien de los
conyuges debe ser procurado en todos los planes, de modo que quienes se
casan han de empeiiarse en procurar la felicidad, la plenitud personal y la

salvacion del otro cényuge.

Tanto el matrimonio, como los principales actos del estado civil de las
personas (nacimiento y muerte) empezaron a ser de la incumbencia de la
lglesia a través de los registros parroquiales. EI matrimonio permanecié
consensual, sin reglas especfficas de constitucién y organizacion, sino como

una situacion de hecho, reconocido por la Iglesia y por ende por la sociedad
medieval.

En este contexto, SARA MONTERO DUHALT* menciona que si bien la
mayor parte de los pueblos en que usualmente se contrae este tipo de
matrimonio, ya sea como forma unica con validez civil, o con validez religiosa
solamente, reviste el mismo un caracter ceremonial muy importante,

acompanfado casi siempre de festividades sociales.

1.3.2.6 Matrimonio Civil Moderno

A través de la historia vemos que el matrimonio ha estado revestido de
diferentes ritos y formalidades, ya que en un principio el matrimonio fue una
institucion de caracter eminentemente religioso. Y esa connotacion de indole
religioso, FUSTEL DE COUNLAGES*? la menciona al sefialar que era que la

mujer quien pasaba del hogar de su padre al de su marido, produciéndose

“0' LAGOMARSINO, Carlos A.R. y otro, “Enciclopedia de Derecho de Familia”, Tomo Il, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1992, Pags.716-719

*L MONTERO DUHALT, Sara. Ob.Cit., Pag. 107

*2 FUSTEL DE COUNLAGES, “La Ciudad Antigua”, Madrid, Biblioteca Edaf, 1982 Citado por
GOMEZ PIEDRAHITA, HERNAN, Ob.Cit.Pag. 60
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un cambio de religion, de ritos y de oraciones, abandonando al dios de la

infancia para colocarse bajo la tutela de otro desconocido.

En razon de la vinculacion a un nuevo culto, el matrimonio llevaba inmersa
una ceremonia eminentemente religiosa, que incidia en las consecuencias
posteriores del nuevo hogar. La ceremonia para contraer matrimonio es
considerada como un acto solemne y en ese sentido el matrimonio es un
acto juridico solemne, y asi vemos que la Iglesia Catdlica conserva un
cauteloso respeto por el matrimonio civil y ha eliminado el trato que

anteriormente le otorgaba de “Torpe y vergonzoso concubinato”.

La Iglesia Catélica, menciona HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA® considera el
matrimonio civil como un vinculo natural valido al cual se someten los no

catélicos y los no bautizados.

El Cdédigo Civil derogado parcialmente en los articulos 117 y siguientes se
establecia las solemnidades del matrimonio, y en el Codigo de Familia lo

tenemos en los articulos 21 y siguientes.

1.3.3 Antecedentes Historicos del Divorcio

A lo largo de la historia el divorcio ha sido regulado, de acuerdo a los
principios normativos de cada pueblo, siendo sus motivos tan diversos, sean
estos de indole religioso, o bien por razones econdmicas, politicas o

sociales.

Por lo general el matrimonio no era considerado indisoluble y la iniciativa de
ruptura correspondia de ordinario al hombre y esto es debido a la situacién

de inferioridad de la mujer dentro de las sociedades primitivas, tal como lo

*3GOMEZ PIEDRAHITA, Herén, Ob.Cit.Pag. 65
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seflala CARLOS LAGOMARSINO*: La mujer estaba reducida en la
antigliedad a la categoria de una cosa, apropiada por el hombre mediante la
violencia, luego mediante la compra, siendo desde ésta perspectiva nada
mas natural que la posibilidad que fuera en algin momento abandonada por

su duenio.

Tal es el caso que en el antiguo Egipto se paso6 de la indisolubilidad del
matrimonio al repudio fundado en causa grave, siendo ésta una facultad

otorgada primero al marido, luego a la mujer.

En Babilonia, las leyes primitivas otorgaban al marido el derecho de repudiar
libremente a su esposa, el Cddigo de Hammunrabi fij6 causas para que ese
derecho pudiera ser ejercido por el marido, pero a falta de causas igualmente
podia repudiarla, aunque quedaba obligado a pagarle una indemnizacion y

ademas admitio el derecho de repudio de la mujer, en ciertos casos.

En la India, las leyes de Manu conferian al marido un derecho de repudio
ilimitado, pero no se otorgaba a la mujer, quien aun en caso de ser
abandonada lo Unico que podia hacer era salir en la busqueda de su esposo.
En China, el derecho de repudio del marido era casi ilimitado por la amplitud
de las causales, entre ellas, falta de sumision a los parientes del marido,

esterilidad, impudicia, celos, enfermedad cronica, locuacidad y robo.

En Atenas, el derecho del marido era absoluto, sélo limitado por la obligacién
de devolver inmediatamente la dote de la mujer, ésta a su vez, podia pedir el
divorcio por crueldad o excesos del marido, pero la efectividad de su derecho
quedaba limitada por su falta de libertad para salir del hogar y recurrir a
entablar la demanda, por la dificultad de la prueba y porque en todo caso, los

hijos quedaban con el marido.

* LAGOMARSINO, Carlos A, Tomo |, Pag.916
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En Roma, el matrimonio era consensual, y de la misma manera como se
constituia ser podia disolver, bastando que desapareciera “el afecctio

maritales” y el matrimonio quedaba disuelto.

Entre los hebreos, el derecho de repudio por parte del marido fue limitado por
disposiciones de uno de los libros del Pentateuco, en el Deuteronomio, en su
capitulo XXV, versiculos del 1 al 4 expresaban que cuando un hombre
tomara mujer y se casara con ella, y luego no le agradara por haber
encontrado en ella alguna cosa torpe, le debia escribir una carta de repudio y
se le entregaba en su mano, despidiéndola de su casa. Quedando esta mujer
libre y pudiéndose casar nuevamente. Pero que si en este segundo
matrimonio el nuevo marido la despidiera también de su casa o si bien
muriera, no podia su primer marido volverla a tomar por mujer, ya que esto
era abominacién delante de Jehova. Se establece pues la redacciéon de la
denominada “Carta de Repudio” y su entrega a la mujer. Esta formalidad en
aguellos tiempos era una verdadera limitacion al derecho absoluto del
esposo, o por lo menos, buscaba obtener la seguridad de que la decision no
fuera fruto de un arrebato. Ademds la escritura no estaba muy difundida
entre los hebreos, quienes para redactar la “Carta de Repudio” debian
acudir casi necesariamente a un extrafio, generalmente el rabino, quien era

encargado de asegurarse de la seriedad de la decision.

Por otra parte, sigue mencionando LAGOMARSINO?, al hablar en la ley de
una “cosa torpe” hallada en la mujer, se produjo la duda sobre si la causa
podia ser libremente apreciada por el esposo repudiante o debia estar

justificada debidamente.

*S LAGOMARSINO, Carlos, A. “Ob,Cit, Tomo I, P4gs. 916-918
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Desde la antigledad, la Iglesia combatié6 el divorcio y proclamé la
indisolubilidad del matrimonio, tomando en pie las palabras de Cristo, esta
postura de la Iglesia es reiterada por RAMON MEZA BARROS“®. El Derecho
Canédnico influyé en los paises occidentales, y con el cristianismo, la
indisolubilidad del matrimonio candnico, es elevada a la categoria de
sacramento perpetuo. En base a lo cual el Derecho Candnico aceptaba
solamente el divorcio relativo, y no el absoluto, por el principio canonista de
la indisolubilidad del matrimonio, como un efecto directo de la calidad del

sacramento que hasta la fecha la iglesia catélica conserva.

MEZA BARROS*' afirma que la Reforma Protestante trajo consigo un
movimiento a favor del divorcio, que se introdujo en los paises protestantes,
en contraposicion con el Derecho Canonico, considerando que era un

contrato que permitia su disolucion.
1.3.4 Origen y Evolucion del Divorcio

HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA“® menciona que el divorcio ha sido regulado
a lo largo de la historia humana de diferentes maneras, en atencion a los
principios nomativos de cada pueblo, y asi tenemos que el Cdédigo de
Hammurabi permitia el divorcio tanto al hombre como a la mujer por causas
especificas. En la India en los Libros Sagrados, es decir, en el Codigo de
Manu, se permitia la anulacion del matrimonio y el repudio. En el antiguo
Egipto y en Persia existié también el repudio. En la época faradnica y por ser
considerado el matrimonio un contrato social, que contenia deberes y
obligaciones, podia disolverse por quien incumplia estas obligaciones, sin

mayores solemnidades.

**MEZA BARROS, Ramén, Ob.Cit.Pag.134
*" MEZA BARROS, Ramén, Ob.Cit.Pag 135
*8 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit. Pag. 109
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En Babilonia de acuerdo a los términos del Cédigo de Hammunrabi, la mujer
adultera y su codmplice debian pagar su delito, con su vida, a menos que el
marido fuera benévolo no prefiriera arrojarlos desnudos a la calle, esta
posicion tan dramética quedaba atenuada por otra que establecia que se
juzgaria a los culpables de adulterio Unicamente en el caso de que el marido
no perdonase a su muijer, o el rey a su subdito, y dadas las costumbres

imperantes, era muy facil que uno de los dos perdonase.

Se legislaba el repudio y sus formas, en caso de que el matrimonio hubiese
tenido descendencia del marido debia restituir toda la dote a la mujer
repudiada y la misma conservaba el derecho de educar a sus hijos en una
situacion muy comoda. En el Cédigo de Hammunrabi se encuentra un
precepto en el cual se establece que si el marido acusa a su mujer de
adulterio, sin tener pruebas, bastaba el juramento de ésta, para desestimar la
accion. Se establecia ademas que si el marido debia estar ausente
injustificadamente durante mucho tiempo, la mujer podia tomar otro esposo y
formar otro hogar, pero si el marido regresaba, los hijos habidos de la
segunda union, le quedaban al padre, mientras que la mujer debia regresar a

su primitivo hogar.

Junto al repudio, encontramos en Babilonia la legislacién y la practica del
divorcio. MANUEL OSSORIO Y FLORIT*® al referirse a dicha préactica, sefiala
que el hombre podia divorciarse devolviéndole la dote, y diciéndole a ella que
ya no era mas su mujer, las causas que justificaban su actitud eran la
esterilidad, el adulterio, la incompatibilidad de humor o la negligencia
demostrada en la administracién del hogar. Cuando estos motivos revestian
una gravedad extrema, el hombre no sé6lo estaba autorizado para divorciarse,

sino que también podia hacer caer a su mujer en la esclavitud, o arrojarla

9 OSSORIO Y FLORIT, Ob.Cit. Tomo XI, Pags. 982
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simplemente al rio. Como compensacion a la severidad del Codigo, la mujer
podia, si no divorciarse, por lo menos abandonar a su marido, siempre que
probase su fidelidad, y la crueldad del mismo. En este caso, podia volver a la

casa de sus padres, llevandose integramente la dote.

Como resultado de todas estas disposiciones reguladoras de la relacion
marital, la familia era en Babilonia una institucibn muy poco estable, y sus
miembros podian abandonarla en forma definitiva mediante una simple

manifestacion de voluntad.

HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA®® aporta que los griegos empleaban dos
términos para designar el rompimiento matrimonial: y llamaban “Repudio”
cuando era el marido el que rompia voluntariamente el vinculo conyugal, y
“Abandono” cuando lo hacia la mujer. Por lo general, la esposa aceptaba
pacificamente las sucesivas infidelidades de su conyuge, basando su fuerza
en la legitimidad de su prole. Los hombres se casaban generalmente por
obligacidon, para eludir las leyes que castigaban el celibato y para tener
descendencia. El adulterio en la mujer era considerado de una manera muy
distinta, y el marido estaba obligado a repudiara, pero rara vez lo hacia. El
adulterio femenino no era la Unica causa de repudio o de divorcio, el marido

podia repudiar a la esposa en cualquier momento, sin mencionar el motivo

En el Derecho Romano el matrimonio era de tipo consensual y de la misma
forma como se constituia, se podia disolver; y entre las causas por las
cuales se podfa disolver, CARLOS LAGOMARSINO®! menciona que era por
la muerte de uno de los conyuges, por la pérdida de la capacidad y por la
pérdida del “affectio maritalis” por cualquiera de los conyuges provocaba la

disolucion del matrimonio por divorcio. La pérdida de la capacidad tenia lugar

0 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit.Pag.109
L LAGOMARSINO, Carlos A.R.Ob.Cit.Tomo I, Pag. 918
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por la cappitis deminutio maxima, ya sea por hacerse esclavo, ser
condenado a servidumbre o caer en poder del enemigo, y también por el
incesto sobreviniente, especialmente en el caso de adopcion de la esposa
por el suegro. EIl divorcio no podia ser prohibido por la ley, y cuando los
emperadores cristianos se propusieron limitarlo, sélo pudieron establecer
sanciones para quienes se divorciasen sin causa o para quienes dieran
causa al divorcio, sin que por eso consiguiesen impedir que el matrimonio se

disolviera.

Ademas el DR.NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ p*2.sefiala que el divorcio se
consigno en la Ley de las XIl Tablas, usado al principio con suma prudencia,
tan pronto vino el relajamiento de las costumbres llegd a abusarse del
divorcio en tal forma que hubo que reglamentarse limitativamente. Asi, la Ley
Julia de adulteris ordend que se celebrara ante siete testigos y enviando un
conyuge a otro carta de repudio conteniendo una férmula especificada en la
ley. Al respecto, CARLOS LAGOMARSINO®®*  menciona que los
jurisconsultos se resistieron a admitir que el matrimonio perdurase por el
incumplimiento de esa formalidad. Y es que, si bien en un principio el divorcio
era raro en la practica del pueblo romano, en la época clasica el contacto con
la civilizacién griega, entre otras razones, motivd el cambio de las
costumbres primitivas y el debilitamiento de la organizacion familiar y de la

estabilidad del matrimonio.

HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA>*, detalla cuatro tipos de divorcio conocidos

en la época de Justiniano:

52 RODRIGUEZ RUIZ, Napolédn p.,Ob.Cit. Pag. 367
>3 _LAGOMARSINO, Carlos A.R., Ob.Cit.Tomo I, Pag.919
% GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit. Pag.110
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1. Divortium ex causa justa, cuando se daba por culpa de uno de los

conyugesy la causa la sefiala la ley

2. Divortium sine causa, 0 sea, en forma unilateral, y no existiendo
causa legal

3. Divortium communi consensus, 0 sea, por acuerdo mutuo

4. Divortium bona gratia, esto es, por causa no proveniente del otro

conyuge, por ejemplo, una enfermedad grave e incurable, locura, voto

de castidad, cautividad de guerra, entre otros.

Aunado a esto, JUSTINIANO® posteriormente expuso y detallé en la Novela

117, concretamente las causas que podian justificar el divorcio:

1. Adulterio de la mujer y del marido, si tuviese concubina en el hogar o

en el mismo pueblo

2. Atentado de un conyuge contra la vida del otro

3. Crimen contra la seguridad del Estado

4. Abandono voluntario que la mujer hacia del marido

5. Asistencia de la mujer a banquetes con extranjeros, o al circo, sin

permiso del marido

6. Tentativa del marido para prostituir a la mujer
7. Locura de cualquiera de los conyuges
8. Impotencia del varon

%5 RODRIGUEZ RUIZ, Napoledn p., Ob.Cit.Pag. 367-368
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9. El aborto procurado de la mujer

La evolucion operada en el Derecho Romano, muestra el paso del antiguo
concepto del “Repudio” al moderno del “Divorcio”; éste término no se origina
en Roma, donde Repudio significa la disolucion del matrimonio por voluntad
de uno de los cdényuges-generalmente el marido- sin intervencion de la
autoridad y divorcio la disolucién por mutuo consentimiento o por declaracion

de la autoridad legitima.

La aparicion del cristianismo tuvo una notable influencia sobre el derecho
matrimonial y especialmente sobre la disolucion del matrimonio, ya que el
matrimonio es elevado a la categoria de sacramento perpetuo, por lo que,
todos los Estados sometidos a su influencia, se apartaron de los esquemas
divorcistas de la antigiedad.

La interpretacion de los textos del Evangelio en el punto referente a la
admision o rechazo del divorcio vincular estaba destinada a ser uno de los
principales puntos de division del cristianismo. La duda fundamental fue, la
de determinar si la prohibicion del segundo matrimonio después del divorcio,
tenia 0 no una excepcion en el caso de adulterio de la mujer. En efecto, en el
Evangelio de San Mateo Capitulo V versiculo 9 se halla una frase que
parece dar pie a la conclusion afirmativa “salvo por causa de fornicacién”, sin
embargo se sostuvo también que el adulterio era una causa justificada de

divorcio, pero gue no habilitaba para una nueva unién.

Sélo después de 15 Siglos en el Concilio de Trento, la Iglesia Catdlica
formuld su doctrina que parecia definitiva. CARLOS LAGOMARSINO®®.
menciona que en los primeros tiempos, los Padres de la Iglesia afirmaron la

indisolubilidad del matrimonio, aun en caso del adulterio y lucharon contra la

5 LAGOMARSINO, Carlos A.R. Ob.Cit.Tomo I, Pag. 921



legislacién civil contraria, sin embargo algunos de ellos sostuvieron que el
adulterio de la mujer permitia la disolucién del vinculo, habilitando por lo
menos al hombre a contraer segundas nupcias. La misma discrepancia se

manifesté en los concilios primitivos, cuyas resoluciones fueron disimiles

Tanto CARLOS LAGOMARSINO como HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA®,
coinciden al sefalar que fue precisamente en el Concilio de Trento, donde se
le atribuyd al matrimonio su caracter sacramental y que una vez es celebrado

entre los catélicos y consumado es indisoluble en vida de los esposos.

El mismo Concilio de Trento conminé con la excomunién al que negara la
indisolubilidad del matrimonio. Elevado a la categoria de sacramento y
propugnando su insolubilidad, causas de divorcio relativo estatuidas por el
Derecho Canénico, segin NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ®®, son las

siguientes:

1. El adulterio de uno de los cényuges, no perdonado o correspondido

con igual falta por el otro

2. Por inscribirse uno de los conyuges en una secta no catdlica

3. Educar a los hijos fuera de la religion catélica

4. Llevar uno de los conyuges vida criminal o infame

5. Poner a uno de los conyuges en inminente peligro para su alma o

cuerpo, o hacerle imposible la vida conyugal con malos tratos.

Mientras la Iglesia Catolica aceptaba definitivamente la doctrina de la

indisolubilidad del matrimonio, Calvino y Lutero originan la Reforma

5" GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit. Pag. 111
8 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén p.Ob.Cit.Pag. 371
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Protestante, en la que declaraban falso y negaban el caracter sacramental
del matrimonio. Por consiguiente, se le dio un tratamiento diferente al de la
lglesia Catdlica, considerdndose como un simple contrato que permitia su

disolucion.

Refutaban su caracter sacramental al considerar que no podia ser contraria a
la voluntad de Dios la disolucion del vinculo por los tribunales en caso de
violacion o desprecio de los deberes derivados del matrimonio. Pensaban
ademas que JesUs nada dijo sobre el divorcio por mutuo consentimiento ni
sobre el fundado en causas determinadas por la ley civil, razon por la cual no
habria prohibido uno ni otro. El propio Lutero al romper con Roma, desprecio
sus votos y contrajo matrimonio, tal como lo sefiala LAGOMARSINO®®,
despojando asi al matrimonio de caracter sacramental y lo sometié a la

autoridad secular.

En esta propuesta de los protestantes se descubre el antecedente formal y
doctrinario en que se apoyaron los revolucionarios franceses para incorporar
a la legislacion positiva el matrimonio como contrato, regido por la ley civil,

independiente en su celebracion y en sus efectos del matrimonio religioso.
1.3.5 Clases de Divorcio

Historicamente tenemos que el divorcio ha tenido variedad de tipos,

concepciones y clases, teniendo asi:

%9 LAGOMARSINO, Carlos A.R., Ob.Cit.Tomo I, Pag. 922
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1351 El Divorcio Repudio

Segin OMAR U. BARBERO®, el Divorcio Repudio consiste en la facultad del
marido de alejar de si, con ruptura del vinculo matrimonial, a la esposa. Es
una expresion excesiva de la potestad marital que existi6 en los derechos
primitivos. Se practicaba en los sistemas legislativos antiguos, y actualmente
en algunas legislaciones islamicas, consagrando la potestad marital, como ya
se menciond, en forma absoluta ya que solamente el marido podia ejercer

los derechos emanados de esa normativa.

Entre los ejemplo que podemos encontrar de este tipo de repudio, HERNAN
GOMEZ PIEDRAHITA® los enuncia, sefialando que lo encuentra en el
Derecho Hebreo tal como lo sefala el Deuteronomio, Yy en los libros
sagrados de la antigliedad, como por ejemplo, en el Derecho Mahometano,

en el Derecho Indio, el Chino, en el Judio del Talmud.

1.35.2 El Divorcio por Voluntad Unilateral.

En el Divorcio por Voluntad Unilateral, como lo menciona BARBERO®, cada
conyuge tiene la plena libertad de dejar sin efecto el vinculo matrimonial.
Viene a ser como una extension del divorcio repudio a favor de cualquiera de
los conyuges. En esta concepcion desaparece practicamente la distincion
entre matrimonio y concubinato, aparece en el Libro de los Deberes de los
Birmanos, y fue el sistema consagrado originalmente en el Cédigo Civil
Soviético de 1918.

%0 BARBERO, Omar U. “Daifios y Perjuicios derivados del Divorcio”, Editorial Astrea de Alfredoy
Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1977, Pag. 38

®1 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan, Ob.Cit.116

62 BARBERO, Omar U. Ob.Cit. Pag. 39
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Ademas, como ejemplo de este tipo de divorcio, GOMEZ PIEDRAHITA®
enuncia que fue practicado por el pueblo romano, quienes obtenian el
divorcio cuando cesaba la affectio maritalis, sin necesidad de proceso

especial alguno.
1.3.5.3 Divorcio por Mutuo Acuerdo

El Divorcio por Mutuo Acuerdo, para GOMEZ PIEDRAHITA® es producto de
la concepcidn contractualista del matrimonio, ya que si se realiza el contrato
matrimonial, es l6gico que de la misma manera se pueda dejar sin efecto,
siendo pemitido en Francia desde 1975 y en legislaciones nérdicas y las

inglesas.

OMAR BARBERO® sefiala ademéas que el Divorcio Consensual, como
también es llamado, se caracteriza por asimilar el matrimonio a los contratos,

admitiendo su “rescision por mutuo consentimiento’.
1.3.5.4 Divorcio Sancion

Para EDUARDO ZANNONI®®, el Divorcio por Sancién es cuando las leyes
establecen pardmetros de conducta minimos entre los cényuges con el
equilibrio de los deberes y obligaciones familiares. Cuando alguno de los
conyuges viola estas lineas de conducta minimas, la sancion es el
rompimiento del vinculo a peticion del conyuge inocente, para lo cual la ley
estable las causales especificas que valorara legalmente el juez segun la
prueba aportada. En sintesis, sefiala el autor, la sentencia de divorcio exige

la prueba de la culpa de uno o ambos cényuges, y por eso mismo, el divorcio

3 GOMEZ PIEDRAHITA, Heman, Ob.Cit.116

4 GOMEZ PIEDRAHITA, Ob.Cit. Pag. 116

5 BARBERO, Omar U. Ob.Cit.Pag. 39

6 ZANNONI, EDUARDO A. “Derecho de Familia”, Tomo II, Editorial Astrea, Buenos Aires,
Argentina 1978, pag. 13
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implica una sancién contra el o los culpables que se proyecta en los efectos:
pérdida o restriccion del derecho alimentario, pérdida de la vocacién
hereditaria, etc.

CARLOS LAGOMARSINO®’, coincide con la postura de EDUARDO
ZANNONI, al mencionar que el Divorcio Sancién, es como su nombre lo dice,
una sancion impuesta a uno de los cényuges por haber incurrido en hechos
que la ley considera suficientes para aplicarla, ya que en este sistema
Divorcio Sancion es ordinariamente decretado por la autoridad judicial sobre

la base de la causal en que incurrié uno de los cényuges, a peticion del otro.

1.3.5.5 Divorcio Remedio

El Divorcio Remedio surge como respuesta a la concepcién que se tiene del
matrimonio en su doble naturaleza juridica de matrimonio acto y matrimonio
estado, y éste puede sufrir deterioros que traigan como consecuencia la
intolerancia de la vida en comun, siendo ésta por culpa de uno o ambos
conyuges, por lo que puede demandarse la disolucidon del matrimonio por el
incumplimiento de los deberes matrimoniales, por las conductas no
adecuadas, que perjudiguen la dignidad del otro cényuge, tal como lo sefala
EDUARDO ZANNONI.%8 Desde esta perspectiva, continia mencionando el
autor, no se requiere la tipificacion de conductas culpables: el divorcio
importa, esencialmente un remedio, una solucién al desquicio matrimonial, y
no una sancion, tendiente a evitar mayores perjuicios para los conyuges Yy los

hijos. Y por eso, se acepta el divorcio por peticion conjunta de los esposos-

" LAGOMARSINO, Carlos A.R., Ob.Cit.Tomo I, Pag. 923
68 ZANNONI, Eduardo A. Ob.Cit. Pag. 395
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divorcio por mutuo consentimiento- en que ellos estan dispensados de poner

de manifiesto las causas que motiven esa peticion®®

OMAR BARBERO coincide en esa postura con ZANNONI, al referirse al
Divorcio Remedio como procedente en todos los casos en que la vida
conyugal en comun sea imposible o sin objeto, por causas objetivas o
subjetivas, inclusive con prescindencia de la imputabilidad de Ilas
circunstancias determinantes de la situacion. Ya que la intencion de la ley al
conceder el divorcio, era remediar la imposibilidad de vida en comin o la

carencia de sentido del matrimonio.

En éstos Ultimos afios, como bien lo sefiala LAGOMARSINO™, en Europa
Occidental y en Estados Unidos se han manifestado una fuerte tendencia a
llevar hasta sus Ultimas consecuencias el criterio del divorcio-remedio,
admitiendolo sobre la base de la irremediable desunidon entre los esposos,
independientemente de cudl fuese el culpable de esa situacion. Aun cuando
se tenga la posibilidad de que uno de los esposos lo obtenga sobre la base
de la inconducta del otro, en Alemania, Suecia y en algunos estados
norteamericanos, se ha suprimido inclusive, toda posibilidad de indagacion

de culpas.

1.4 Antecedentes Histéricos de los Regimenes Patrimoniales

Puede suponerse que el matrimonio tiene que producir alteraciones en la
esfera patrimonial de cada conyuge y que los salarios, como los intereses,
ganancias y bienes en general pueden seguir siendo administrados como lo

han sido antes del matrimonio. Sin embargo, de acuerdo a lo planteado por

69 ZANNONI, Eduardo A. Obra cita, pag. 13
O BARBERO, Omar U. Ob.Cit. Pag. 40
"L LAGOMARSINO, Carlos A.R., Ob.Cit.Tomo I, Pag. 924
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GUSTAVO BOSSERT Y EDUARDO ZANNONI’® el vinculo conyugal
necesariamente genera una vida de comunes intereses que se deriva del

compartir responsabilidades tendientes a mantener unida a la pareja.

Los nuevos clnyuges se plantean entonces interrogantes como: ¢Como
asumiran los gastos dentro del nuevo hogar?, ¢(Como haran frente a la
necesidad de alimentos de la familia, a los cuidados, atencion y educacién
de los hijos?, asi como el destino que se les dara a los ingresos que ambos
conyuges o uno de ellos. Estas cuestiones planteadas a via de ejemplo
sittan a los cbényuges en el compromiso de escoger un régimen que
responda de mejor manera a las aspiraciones de la familia que fundaron y
gue se adapte a la capacidad econdmica de ambos y esté acorde a su

realidad.

En ese sentido, al formarse el nuevo hogar, se estima que los bienes de los
casados no pueden recibir el mismo trato que los que pertenecen a las
demas personas, pues el destino de los bienes aportados o adquiridos en el
matrimonio, esta enfilado a satisfacer las exigencias familiares. Por ello las
relaciones patrimoniales dentro del Matrimonio son de suma importancia por

lo que su regulacion ha sido elevado a un rango Constitucional.

Para la adopcion del régimen al momento de celebrarse el matrimonio, es
necesario el acuerdo entre ambos conyuges, los cuales a su vez pueden
formular uno distinto, pero en este caso, no se pueden contrariar las
disposiciones que el Codigo de Familia ha estipulado, es decir, no se puede
crear un régimen que no atienda a los principios constitucionales de igualdad

y justicia. Pero también al momento de adoptar un régimen patrimonial, los

"2 BOSSERT, Gustavo A. ZANNONI, Eduardo A. Ob.Cit. Pag. 181
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nuevos esposos deben considerar que éste sea acorde al nivel de vida que
ambos han llevado en su vida de solteros, y ahora que desean iniciar una

vida en comun, compagine con sus expectativas econdémicas.
1.4.1. Antecedentes Historicos de la Comunidad Diferida

La caracteristica fundamental de este régimen, tal como lo manifiesta
GERARDO TREJOS '3, es la existencia de una masa comun de bienes, que
pertenece a ambos conyuges, la cual se reparte entre ellos al momento de la
disolucion del matrimonio. La propiedad de los bienes es comun,
estableciéndose asi una copropiedad entre ambos coényuges con resultados

diversos.

Segun quien ejerza durante el matrimonio la administracion de los bienes,
como lo sefiala MANUEL OSSORIO Y FLORIT ", éstos luego van a ser
divididos entre los conyuges y puede distinguirse la comunidad de
administracion marital, administracion separada y la administracion conjunta.
El Cédigo de Napoledn y los que lo tomaron como modelo, establecieron una
comunidad de administracion marital, en la que el esposo administraba no
solo los bienes comunes sino también los propios de la mujer. Ya que parece
ser que en los primeros tiempos los derechos de los conyuges eran iguales,
fue en esa época en que el marido se hizo sefior y duefio de la comunidad, y
todos los derechos de la mujer aparecian recién en el momento de la
disolucion. En esa época empezaron a aparecer las leyes sobre los bienes
reservados de la mujer, bienes éstos que aungque comunes, guedaban
exceptuados del derecho marital de administracién o disposicion, el cual se

reserva a la mujer. Ordinariamente comprende el producto del trabajo de

n TREJOS, Gerardo, “Derecho de Familia Costarricense,” Editorial Juricentro, 1982, Pag. 161
" OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Ob.Cit. Tomo XXIV, Pag. 420
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ésta. Se forma asi una comunidad de administracién marital pero con bienes

exceptuados de ella.

La separacion de bienes durante la unidon no excluye la nocion de comunidad
y los mismos bienes, separados durante la union pueden hacerse comunes
al cesar ésta. La existencia de comunidad después de la disolucién de la
unién hace deseable el reconocimiento de cierta comunidad de derechos y
obligaciones ya durante la unidn, los bienes comunes a la particion deben

serlo por lo menos en ciertos aspectos durante el matrimonio.

La regulacion especial sitia al régimen de Comunidad Diferida, en una
posicidn siu generis, pues participa de aspectos similares del régimen de
separacion y del de comunidad universal. La separacion se aplica estando
vigente el matrimonio y en ese periodo existe independencia total de los
bienes de ambos cényuges, quienes pueden disponer de ellos libremente asi
como de sus frutos. La comunidad surge en el momento de disolverse el
vinculo matrimonial o darse por terminado el régimen. Es entonces cuando
los bienes adquiridos se deberan distribuir por mitad entre ambos cdnyuges.
En efecto, este régimen se caracteriza porque todos los bienes adquiridos
durante la existencia del mismo son comunes y pertenecen a ambos
conyuges; pero la administracion de los bienes propios o privativos asi como
su disfrute o disposicion, corre a cargo de quien sea titular de los mismos.
Esta administracion es personal, pues no la comparten entre si. Por ende, a
la disolucién del régimen cuando la administracion deviene en conjunto, a
cargo de ambos conyuges, a tal grado que ninguno de ellos puede disponer

de sus bienes sino cuenta con el consentimiento del otro.

Esta forma tan singular de regular el régimen de bienes, no fue antojadiza.

Ya que se ha creido ver el origen de la comunidad en el Derecho Romano,
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en las instituciones de los galos en el Derecho Germanico, en la influencia
cristiana y en el propio Derecho Consuetudinario francés. En el Derecho
Romano clasico y de las épocas posteriores en que los conyuges estaban
separados de bienes, nada obstaba para que se formase una sociedad de
bienes entre ellos. Entre las especies particulares de sociedades estaban la
universal, que comprendia todos los bienes presentes y futuros de los socios
y la de ganancias que comprendia todas las adquisiciones onerosas hechas
a partir del dia del contrato y de las deudas inherentes a esas adquisiciones.
Por consiguiente podia ocurrir que los conyuges contrajesen alguno de esos
tipos de sociedades, con lo que quedaban sometidos a un régimen similar al
que después fue la comunidad universal o la comunidad de ganancias; pero
las convenciones de éste género eran muy raras y de hecho el sistema de la
comunidad era casi desconocido. La comunidad por via de sociedad
contratada entre los esposos no fue desconocida para los romanos, pero su
uso fue excepcional y la influencia en la formacion de la comunidad de los

tiempos modernos fue nula.

Otros autores entendieron hallar el origen de la comunidad en las
costumbres de los galos. La tesis se basa en un texto no muy claro de Julio
César en el que dice que el marido que recibié de su mujer pecunia dotis
nomine toma otro tanto de su propia fortuna para unirlo con lo dado por ella,
de modo que ese capital y sus frutos formen una masa que pasan a ser
propiedad del supérstite al morir uno de ellos. En tal costumbre hay algo
distinto de los usos romanos, pero no se presenta un elemento de la
comunidad sino un beneficio de supervivencia — institucion mas antigua que
la comunidad, existe en el Derecho de los barbaros- reducido por otra parte a
un grupo limitado de bienes pues parecer ser que César designo en el texto

citado con el nombre de pecunia al ganado, a los rebafios y no al dinero.
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La opinion mas difundida en Francia ve el origen de la comunidad en el
Derecho germanico de las leyes barbaras, que habria sufrido una lenta
evolucién en la Alta Edad Media. Esa evolucion algunos autores creen ver la
influencia del cristianismo, religion abrazada por los germanos, llegando
hasta atribuirle la intima asociacion entre los esposos en su accién comun,

gue determina la formacion de la comunidad.

Otros autores ven el origen de la comunidad en la época franca. No
provendria de la influencia cristiana ni de las leyes germanicas sobre
beneficios de supervivencia sino de un principio de accién comun que habria
sido consagrado en la legislacion de la época franca. El germen de la
comunidad esta en la organizacion de la familia franca, caracterizada porque
los herederos del jefe de la familia dejan indiviso el patrimonio familiar,

constituyendo una copropiedad en mano comun.

Otros en cambio sefialan que el origen de la comunidad se encuentra en el
Derecho consuetudinario francés. Niega el origen romano porque si bien en
el Derecho Romano se conocieron las sociedades ordinarias entre marido y
mujer, no ocurrid lo mismo con la aplicacion sistematica y el desarrollo
regular y completo de la comunidad; el galo, porque si hubieran tenido este
origen se habrian desarrollado en toda Francia y no solo en los paises de
Derecho consuetudinario; y el germanico, porque en caso contrario habrian

vencido en toda Alemania — lo que no ocurrio-.

Por eso la creacion del régimen indicado, por un lado sustenta la idea de
que los bienes pertenecen a ambos conyuges y por otra parte, la
administracion y disposicion independiente a cargo del titular, durante la
vigencia del régimen. La comunidad se entiende que ha existido desde que

el régimen se constituye o desde que se celebra el matrimonio, aunque se
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concreta, hasta que concluye o se disuelve el mismo. La comunidad surge
en un momento posterior a la adopcién del régimen por eso recibe el nombre

de Comunidad Diferida.

La comunidad es diferida por conformarse al momento de su disolucién, pero
se entenderd que los cényuges la han tenido desde la celebracion del
matrimonio o desde la constitucion del régimen. Lo cierto es que los bienes
adquiridos dentro de este régimen son comunes desde que se opta por él o
desde la celebracion del matrimonio, en su caso. Parece mas logico
establecer que los bienes comunes que estaban administrados por cada
clnyuge, se determinan y pasan a formar parte de una sola masa de bienes

al disolverse el régimen.

Los bienes adquiridos individualmente por los conyuges estan destinados a
entrar a la masa partible a la disolucion del régimen. La coparticipacion de un
conyuge en los adquiridos por el otro se torna tangible y lo que hasta ese

momento fue una mera expectativa se transforma en un derecho concreto.
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CAPITULO II: Fundamento Doctrinario de la Familia, el Matrimonio, el

Divorcio y los Regimenes Patrimoniales

2.1. Teorias sobre la Familia

Segln JOSE CASTAN TOBENAS™, el vocablo familia procede de la voz
“famulias”, por derivacion de famulus, palabra que proviene del osco ‘famel’,
que significa siervo y posiblemente del sanscrito “vama”, hogar o habitacion;
por lo cual se entendi6 como tal el conjunto de personas y esclavos que
habitan con el duefio de casa.

Se han clasificado por algunos autores para una mayor comprension las

siguientes clases de familia:

Familia en sentido amplio: La cual es el conjunto de personas unidas por el
vinculo juridico del matrimonio o del parentesco, es decir, que segun esta
nocion, constituyen familia las personas que tienen relaciones juridicas de
orden familiar, comprendiendo por lo tanto, las conyugales, las paterno-
filiales y las parentales.

Familia en sentido restringido: Es el grupo de personas que estan unidas por
vinculos patreno- filial y sometida a la autoridad de los jefes del hogar.
Comprende ademas a los conyuges y a los hijos que estan aun bajo
potestad, en el supuesto que los que se han casado han constituido otra
familia. Es esta la también llamada familia nuclear, o elemental, simple o
basica. Es definida como un grupo formado por un hombre, una mujer y sus

hijos socialmente reconocidos. Este tipo de familia goza de especial

> CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral” Tomo 5to.Derecho de
Familia, Volumen I, Relaciones Conyugales, 112 Edicion, Editorial Reus S.A., Madrid, Espafia, 1987,
Pag. 33
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proteccién por parte de los Estados, porque ha sido considerada como
elemento natural y fundamental de la sociedad cuando las leyes modernas

hablan de familia, no llegan mas alla de la llamada Familia Nuclear.

La familia en el sentido intermedio: Es el grupo de personas que viven en
una sola casa, bajo la autoridad de quien tenga el gobierno familiar. Sin que
importen los vinculos de sangre o juridicos. Es el prototipo de las originales
familias romanas y de las definidas en las Partidas, segun las cuales la
familia la constituian el sefior de ella, o su mujer. Son las que tienen el

gobierno como mandamiento entre sus congeneres.

Desde una perspectiva socioldgica, la familia es una institucion permanente
que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la unién
intersexual, de la procreacién y del parentesco. La sociologia ha distinguido

ademas:

La familia compuesta, o sea aquella formada por familias nucleares, o por
partes de estas. Seria el caso de la madre viuda que convive con sus hijos

casados y los nietos.

La familia conjunta que es la que se presenta cuando dos 0 mas parientes
por linea directa y del mismo sexo, junto con sus cOnyuges Yy Sus
descendientes comparten una misma vivienda y estan sujetos a una misma
autoridad o cabeza de familia, como por ejemplo cuando los padres, sus
hijos casados y las esposas de estos con sus hijos habitan bajo las érdenes

del padre 0 madre, en una misma casa.

La familia extensa es una familia conjunta cuyos miembros no viven en una

misma habitacién u hogar, sino separados aungue usualmente vecinos.
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La familia agraria (la que se dedica a la explotacion del campo).

Generalmente los campesinos y sus hijos explotan la tierra en conjunto.

La familia Burguesa: Es aquella constituida por comerciantes, industriales o
profesionales que explotan en conjunto estas actividades, es también

frecuente ver familias completas de comerciantes, o de profesionales.

La familia proletaria, la constituida por trabajadores rasos Unicamente.

La familia de derecho es la que tiene como base el matrimonio, la familia de
hecho es la que surge al margen de éste. Se les conoce como matrimonial y

extramatrimonial.

Antes de la Revolucién francesa la aceptada por la ley era la legitima o
matrimonial, los revolucionarios reconocieron la existencia de una familia
natural al lado de la legitima, Los hermanos MAZEAUD "® sostienen que la
verdadera familia es la que nace del matrimonio y que no existe un derecho
de familia natural, como tampoco la adoptiva como verdadera familia. Se
considera inapropiada la expresion “Familia Legitima” o “Familia llegitima”
para indicar que esté o no basada en el matrimonio, porque tanto la una
como la otra estan regidas en el derecho y sus normas y debemos darle

cumplimiento.
2.1.1. Naturaleza Juridica de la Familia

Segun TAMBURRINO la familia es “el nucleo social fundamental basado en

vinculos de sangre y de descendencia, formados por sujetos singulares cuya

"® MAZEAUD, Henry Le6n y Jean, “Lecciones de Derecho Civil” Parte I, Volumen 3, Buenos Aires,
Editorial Egea, 1959, Pag. 33.
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posicion juridica esta determinada y cualificada por la pertenencia a este
n 77

grupo”.

La familia legitima en sentido estricto es una institucion ética, natural,
fundada en la relacién conyugal de los sexos, como individuos se hayan
ligados por lazos de amor, respeto, autoridad, y obediencia. Es la Institucion
necesaria para la conservacion, propagacion y desarrollo en todas las

esferas de la vida de la especie humana.

El hecho de que algunos autores consideren a la familia como célula social y
su reconocimiento por parte del Estado, ha dado a la familia relevancia
juridica, lo cual ha motivado a los tratadistas de la materia a plantear el
problema de la naturaleza juridica de la misma, es decir, si es posible o no,
determinar su naturaleza juridica por lo que al existir relaciones sociales
elevadas a la categoria de institucion, éstas vienen a ser sancionadas por el
Derecho. Lo que significa que éstas transcienden de un ambito social a uno
juridico en el cual el Estado pasa a formar parte como ente regular. De este
modo se virtualizan vinculos juridicos independientes y reciprocos que en su

conjunto se integran y fisonomia a la familia como categoria juridica.

Con base en la institucionalizacién de la familia y en el surgimiento de
vinculos juridicos entre sus miembros, se han elaborado por algunos autores,

tesis diferentes sobre la naturaleza juridica de la familia, asi:
2.1.2. Teoriade la Personalidad Juridica de la Familia
La tesis de la juridica de la familia ha sido desarrollada durante este siglo

por SAVATIER, quien sostiene que la familia es “una persona moral

desconocida o persona juridica a quien pueden atribuirsele derechos de

" TAMBURRINO, Giuseppe, “Linecamenti del Nuovo Dirietto di Famgilia” Italiano, 2da. Edicion,
Torino, UTET, 1978, Pag. 7
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caracter patrimonial como el de la propiedad del bien de familia, las cargas
matrimoniales y derechos de caracter extramatrimonial, tales como el
derecho al apellido, al nombre patronimico de la familia. Pero que no
pertenecen a ningun miembro en particular si no a la familia considerada

como tal” "8,

En Argentina, los tratadistas Belluscio, Zannoni y Mazzinghi, entre otros,
contradicen la tesis de Savatier, dice el primero de ellos: “Es que no cabe
duda de que la familia no es una persona juridica, pues le falta
evidentemente la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones que
es la nota distintiva de la personalidad,””® Al respecto Zannoni opina que “en
la realidad del fenébmeno familiar cada uno de sus miembros no debe actuar
en funcién exclusiva de su interés, sino también en atencion al interés
familiar que en cierta forma limitan su interés individual por mantener el
vinculo familiar, porque solamente familiarizando el interés comin como un
medio de proteccion del intereses de sus miembros, es posible lograr el

bienestar familiar’®® .

Pero, el reconocimiento de la existencia de un interés familiar no implica que
la familia sea una persona juridica, pues no tienen capacidad de adquirir
derechos y contraer obligaciones que es la principal caracteristica de las

personas juridicas de acuerdo a lo planteado por Zannoni.

Las limitaciones al ejercicio del interés individual no estan impuestas por la
existencia de un ente con voluntad e intereses distintos de los individuales de

los miembros de la familia; cada uno de los miembros de la familia tienen

78 ZANNONI, Eduardo A. “Derecho de Familia” Tomo I. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina
1978, pag. 14

79 BELLUSCIO, Augusto César, Ob.Cit. Pag. 8
80 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit. P4g. 15
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derecho a exigir la observancia de ciertas limitaciones o a acatar los actos
que no las respeten, lo tienen individualmente y no como Organos o

representantes de un érgano juridico familiar.

2.1.3. Teoria de la Familia como Organismo Juridico

La Tesis de la familia como organismo juridico ha sido sostenida por el
profesor italiano ANTONIO CICU81, quien afirma que “la familia es un
agregado de formacidén natural y necesaria que en ese caracter se coloca
frente al Estado, pero es anterior y superior a éI’. Lo que puede entenderse
como que anterior a la formacion del Estado existia la familia y éste surgio
como respuesta a las necesidades de la misma. Ademas manifiesta que la
familia no es una persona juridica, sino que es un organismo juridico cuyo
caracter principal estaria dado por el hecho de que entre los miembros de la
familia no existen derechos individuales sino vinculos reciprocos de
interdependencia entre los sujetos y subordinacion de ellos a un fin superior:
el interés familiar. Dicho interés se cumple en base a la asignacion de
funciones que hace la ley a cada miembro de la familia. Sin embargo
existen criticas a esta teoria ya que a pesar de existir siempre una
interdependencia entre individuos y dependencia de un interés superior, lo
cual en palabras de Cicu podria comprenderse como un vinculo juridico.
‘Hay organismos aunque no exista personalidad; porque hay vinculo
reciproco de interdependencia personal lo que significa que falta en las
relaciones familiares la independencia, la libertad, la autonomia que
contradistinguen las relaciones especialmente las patrimoniales del derecho

privado”

81 CICU, Antonio. “El Derecho de Familia” Trad. de Santiago Sentis Meléndez. Buenos Aires,
Argentina 1947, pag. 109
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La familia pasa a ser entonces a ser un organismo similar al Estado pues en
él, hay relaciones de interdependencia entre los sujetos y subordinacion de
ellos al Estado, las mismas relaciones de interdependencia se dan en la

familia.

Los argumentos del tratadista Cicu, han sido rechazados por la mayoria de
los doctrinantes, puesto que ese paralelismo entre el Estado y la familia
conduce a una abstraccion de esta Ultima en la cual los poderes se
deshumanizan y despersonalizan, ante un hecho social y concreto como lo

es la familia.

Esta teoria no ha tenido seguidores, puesto que la mayoria de autores
opinan que la idea de establecer un paralelo entre el Estado y la familia,
hacen perder toda perspectiva histérica y social ademas deshumanizarla por
completo, tal como lo afirma ENRIQUE DIAZ DE GUIJARRO “El poder
familiar y el organismo que vislumbra el paralelismo entre el 6rgano familiary
el organismo estatal conduce a una abstraccién de la familia en la cual los
poderes se deshumanizan, se despersonalizan, en holocausto a una

pretendida voluntad familiar ajena a la voluntad individual” #2

Esta teoria en palabras de ZANNONI® ademéas traza una permanente
analogia entre el ser de la familia y el ser del Estado, ambos como
estructuras organicas y quiza sea ésta la razdn que concentra las criticas. El
sostener que en la familia, como en el Estado los miembros singulares se
hallan entre si en una relacién de subordinacion a un poder superior, aunque
en la familia falte una organizacion permanente y unitaria de la voluntad y

una organizacion del poder unico.

82 DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia” Buenos Aires, Argentina 1953,
ag. 157
bs ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit., Tomo I, Pag. 16
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2.1.4. Teoria de la Familia como Institucién

La Teoria de la Familia como Institucién fue iniciada en Francia por Maurice
Hauriou®*, quien dice que “Institucidén es todo elemento de la sociedad cuya
duracion no depende de la voluntad subjetiva de individuos determinados,
tales como la familia, la propiedad, un estado en particular, que no pueden
ser destruidos ni siquiera por la legislacion, es una idea objetiva
transformada en una obra social y que sujeta asi, a su servicio voluntades

subjetivas indefinidamente renovadas”.

El concepto de institucion es eminentemente sociolégico ya que la familia
como institucion trasciende como un conjunto de pautas de conductas
internalizadas y que se aplican a una determinada categoria de relaciones
sociales, en este caso las familiares. Por lo tanto la familia puede ser
considerada una institucion social y participa de éste concepto entendida
ésta como toda configuracion o combinacién de pautas de comportamiento
compartidas por una colectividad y centradas en la satisfaccion de alguna
necesidad basica del grupo. Muchos aceptan la tesis de que la familia es
una Institucion Juridica, otros afirman que la familia existen
independientemente del Estado o que se le asigne un estatuto juridico, y por
lo tanto la familia es una institucion natural, y la gran mayoria de autores
entre ellos Zannoni, Diaz de Guijarro, y Guastavino, se inclinan por aceptar
que la familia es una institucion social pues para reconocer el caracter de
institucion de la familia dentro del ambito juridico, debe acudirse al concepto

sociologico de familia.

Tal como lo afirma ZANNONI: “El derecho reconoce el caracter institucional,

pero no lo crea, la institucion se impone y transciende en funcién de los

84 HAURIOU, Maurice. “Principios de Derecho Publico y Constitucional” Traduccion de Carlos Ruiz
Castillo, Madrid, Espafia 1927, pag. 83
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procesos de socializacion”.85 Aunado a esto HERNAN GOMEZ
PIEDRAHITA manifest6 que el Derecho mediante principios propios,
organiza con caracter normativo y sistematico la realidad ontoldgica,
erigiendo en instituciones juridicas el matrimonio, la filiacién, la adopcion,

etc.®®

2.2. Teorias del Matrimonio

Etimolégicamente el vocablo matrimonio proviene del latin matris munium,
gue quiere decir gravamen 0 carga que incumbe a la madre, esta definicién
es la aceptada por las Decletales de Gregorio IX y por las Partidas que dicen
que la madre sufre mayores trabajos con los hijos que el padre. Por su parte
Santo Tomas da las siguientes etimologias: 1) Mater muniens, que equivale

a defensa de la madre;

2) matrens monens, lo que equivale al aviso dado a la madre para que no se

separe del marido,

3) Matre nato, porque por el matrimonio la mujer se hace madre del recién

nacido

4) Monos y materia; porque con el matrimonio los dos se convierten en un

solo cuerpo 0 materia.

De estos conceptos el mas aceptable es el primero, puesto que indica la
proteccion de la madre por el marido. La cuarta definicion identifica la

naturaleza filoséfica y religiosa del matrimonio.

Se dice que tiene su origen en la palabra sanscrita matar en el latin mater o

en la voz indo europea ma y en hebreo am, que indican amor, amarse. Es

8 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit. Tomo I, Pag.17
% PIEDRAHITA GOMEZ, Hernan, Ob.Cit, Pag. 9.
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decir, el matrimonio equivale a la union de un hombre y una mujer con fines

de procreacion y proteccion de la madre y los hijos.

Existen algunas voces sinbminas de matrimonio que indican indistintamente
aspectos sustanciales del mismo y que sefalan inequivocamente a la
institucion, son las siguientes: 1) Aquellas que expresan ideas de vinculo o
enlace, como es conjunctico o conjunguim voces latines de donde se deriva
conyuge y conyugal. La palabra espafiola boda indica asi mismo enlace

matrimonial.

2) Las que indican “engendramiento” como la palabra proveniente del griego
gamos Yy del sanscrito gahama y gahamana, derivadas de la raiz gam,
expresiva del matrimonio. De ahi monogamia, monogamo, que quiere decir

matrimonio de dos personas de diferente sexo.

3) Las que expresan ideas de convivencia, como consortium en latin
compuesta de cum y sors suerte comun, la espafola casamiento se deriva

de casa u hogar.

4) Himeneo es otra palabra utilizada para indicar matrimonio, proviene del

griego imenaius, dios del matrimonio.

El Derecho de Familia institucionaliza el reconocimiento de las dos relaciones
biologicas basicas que dan origen a la familia: la union intersexual, es decir,
la unién de un hombre y una mujer, y la procreacién, a través de la cual se
constituye la relacion entre padres e hijos. Ambas a su vez, son el origen de

las relaciones que determina el parentesco.

El matrimonio desde el punto de vista sociolégico, constituye la
institucionalizacion de las relaciones que tienen por base la union interse xual.
Es evidente que el matrimonio trasciende como una institucion social, ya que

esta gobernado por normas institucionalizadas, en cuanto marido y mujer y
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también los hijos conceptualizan posiciones sociales o roles que la sociedad
reconoce, respeta y de algun modo organiza. EI derecho, tal como lo
manifiesta GUSTAVO BOSSERT, constituye una recepcion de la institucion
al establecer las condiciones mediante las cuales ha de ser legitima la union
intersexual entre un hombre y una mujer en el sentido de que ha de ser
reconocida y protegida como tal. El matrimonio, pues, es desde este punto
de vista, tributario de la nocién socioldgica, que a su vez incorpora también
los componentes éticos y culturales que denotan el modo en que cada
sociedad, en un tiempo o época dada, considera legitima la unién

intersexual. &’

Y es que debido a la clasica oposicion que ha surgido referente a las teorias
del matrimonio como contrato o como institucion se suele confundir ambos
aspectos en el estudio de su naturaleza juridica. EIl problema de la
naturaleza juridica del matrimonio, se refiere al acto mismo por el cual se
celebra, en cambio las relaciones juridicas que se siguen de esa
celebracién, sean patrimoniales o extrapatrimoniales conciernen al estado
familiar de casados que revisten los contrayentes, haciendo surgir los
derechos y deberes personales, asi como los derivados del régimen legal

patrimonial que hayan adoptado.

Y asi existen diferentes teorias que determinan la naturaleza juridica del

matrimonio:

87 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. “Manual de Derecho de Familia” 3° Ediciéon
actualizada. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, Argentina 1991. pag. 67
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2.2.1. Teoriade la Concepcién Contractual Civil

El Derecho Romano considerd al matrimonio como un contrato consensual,
gue se perfeccionaba por el consentimiento de los contrayentes, este criterio
perdur6 durante mucho tiempo, sin discusion alguna. Los seguidores de la
teoria contractual se basaron en las opiniones de los canonistas disidentes,
quienes sustentaban la idea de la separabilidad entre el contrato y el
sacramento. Esta concepcion fue elaborada en Francia y constituyd la base
de la secularizacion del matrimonio producida tras la revolucién de 1789,
cuando los grandes pensadores que orientaron la filosofia revolucionaria
conceptuaron que el papel de la voluntad en la conformacién del acto
matrimonial era lo que constituia el verdadero contrato, siendo por lo tanto
libre de formarse y disolverse por mutuo acuerdo de las partes. Segun
HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA® | en esta teoria fue decisiva la influencia
del protestantismo que niega el caracter sacramental al matrimonio; los
iusnaturalistas no catdlicos que dan al matrimonio un sello netamente

humano negando su indisolubilidad.

La idea de contrato como origen de las relaciones de derecho privado, se
cristalizaron en las ideas de los fildsofos del siglo XVIIl, como Rousseau,
Montesquieu y Voltaire y provoco en las ideas juridicas de la llustracion el
replanteo del fundamento Ultimo de las instituciones civiles. Es asi como
segin GUSTAVO BOSSERT®® | el contrato viene a explicar también la
naturaleza del matrimonio y en general, de las relaciones domesticas. Claro
que, encaminado a explicar los fundamentos del matrimonio, de tal forma

que el contrato no solo trataba de destacar el rol de la voluntad libre en su

8 GOMEZ PIEDRAHITA, Heman. Ob. Cit, pag. 69

89 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit., pag. 123
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constitucion, sino también de virtualizar el rol de esa voluntad en el

mantenimiento de la unién conyugal.

El fundamento principal de esta teoria radica en la necesidad del
consentimiento de los contrayentes, ya que el matrimonio es el resultado de
una concordancia de voluntades que produce obligaciones, este criterio no
es precisamente la concepcion clasica de contrato. Sin embargo, se ha
negado la nocion tradicional del matrimonio como contrato, afirmando que el

matrimonio constituye un estado reglamentado por la ley.

Modernamente se ha sostenido por la doctrina francesa vy la italiana que
aunque se trate de un verdadero contrato, éste no esta regido por la
disciplina total de los contratos destinados a producir efectos patrimoniales,

pero siconstituye un contrato de derecho familiar.

A pesar de haberse generalizado la idea doctrinaria de que el matrimonio es
un contrato, por contener uno de los elementos primordiales del mismo,
como el acuerdo de voluntades entre las partes, los opositores de esta teoria
opinan que existen marcadas diferencias, entre el matrimonio y los contratos
patrimoniales en general; por ello se considera al matrimonio como un
negocio juridico bilateral de orden familiar y de caracter solemne. La idea
moderna del contrato, implica una admision de las partes a un conjunto de
reglas obligatorias, que la autonomia de la voluntad se encuentra limitada y
en muchas ocasiones la declaracion de la voluntad es ya solo necesaria para

reconocer la sumision de una de las partes a la situacién impuesta por la ley.

En el contrato la supremacia de la voluntad es la regla; en cambio en el
matrimonio se encuentra limitada. Desde el punto de vista de su formacion
existen en los contratos en general, en donde el consentimiento es ilimitado y

los vicios del mismo, en relacién a la nulidad, tienen aplicacion diversa en el
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matrimonio. En relacién a su objeto, en los contratos es eminentemente
econdémico.

Esta teoria ha sido sometida a pruebas al afirmarse que el matrimonio no se
constituye solo por el acuerdo de voluntades de los contrayentes sino que
interviene en la constitucion del vinculo ademas la voluntad del Estado a
través de un oficial publico. Ello hizo decir a cicu segun “que lo que
constituye el vinculo matrimonial no es el consentimiento de los contrayentes
sino el pronunciamiento del oficial pablico: la voluntad concordante de los
esposos no es mas que la condicion para el pronunciamiento, éste y solo

éste es constitutivo del matrimonio”.

En palabras de ZANNONI®® el Estado es el que une en matrimonio a los
contrayentes, no es el consentimiento de éstos. Lo que significa que existe
una subordinacion de los contrayentes a un interés superior, el cual es el del
Estado; éste a través de sus érganos, constituye el vinculo, claro si se da el
presupuesto de la voluntad de los contrayentes. Pero esa sola voluntad

aunque sea plena, no logra constituir por siel matrimonio.

90 ZANNONI, Eduardo, A. Ob. Cit. Tomo I, Pag. 125
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2.2.2.Teoriade laInstituciéon del matrimonio

Cuando se alude al matrimonio como institucion, se lo califica en realidad a
partir del estado de familia determinante de relaciones juridicas cuyo
contenido se traduce en derechos y obligaciones que el vinculo creado
dinamiza. Sin embargo, tradicionalmente se ha querido resumir la cuestion
de la naturaleza en al concepcion institucional, como reaccién a las
concepciones contractualitas que dominaron el siglo XVII y buena parte del
siglo XIX. Entonces se planteo la clasica contraposicion que si el matrimonio

es un contrato o una institucion.

La teoria de la institucion del matrimonio nace como una reaccion al principio
de la libertad individualista, se segun lo expuesto por HERNAN GOMEZ
PIEDRAHITA®!, el matrimonio no pertenece al orden juridico de los
contratos, porque no se permite a los contrayentes estipular libremente todo
cuanto deseen, y por lo tanto se tendria que establecer muchas excepciones

a los principios generales de los contratos.

Ademas esta teoria no presenta al matrimonio como un acto juridico sino
como estado de familia y ésta sostiene por lo tanto que si bien el matrimonio
en su forma es un acto contractual, en el fondo es un acto de institucion, por
cuanto funda una familia que exterioriza su realidad independientemente de
sus componentes. Es decir, que el estatuto de los casados esta por encima

de los intereses particulares de los contrayentes.

MAZZINHI®?> manifiesta que “El hombre y la mujer que concurran a formular
una familia no son, una vez producida la fundacion los duefios absolutos de

su destino, en cuyo logro estan interesados los eventuales hijos que nazcan

%1 GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Ob. Cit., pag. 70
92 MAZZINGNI, Jorge Alberto. “Derecho de Familia”. Tomo I, Buenos Aires, Argentina. Edicion
Depalma, pag. 41

71



de la uniény la sociedad entera, cuya solidez es ya un lugar comidn que esta

condicionada por la solidez de las familia ”

La concepcién institucional negara a los contractualitas el poder creador de
la voluntad en el desenvolvimiento de las relaciones matrimoniales, pero
olvidara que estas reconocen en el acto voluntario su autentica virtualidad.
La concepcién institucional propone hacer de la familia y por ende del
matrimonio una estructura autoritaria y jerarquica que gobierna la idea
impersonal del bien comun, mediante el principio de autoridad. Aparece esta
teoria como reaccién contra el principio de la libertad individualista, pero se

adscribe a una concepcion totalitaria del derecho.

El matrimonio como institucién tal como lo manifiesta ZANNONI®® se
cristaliza asi en relaciones institucionalizadas que escapan al arbitrio
individual y que el Derecho hace imperativas. Ademas el jurista colombiano
Dr. ROBERTO SUAREZ FRANCO®* sostiene que ‘“La teoria institucional es
tal vez la que se ajusta mas a la realidad juridica porque involucra en el
concepto de matrimonio tanto su caracteristica contractual como su aspecto
de estado: en efecto, la institucién del matrimonio es una realidad juridica,
esencialmente objetiva, que existe y perdura independientemente de las
personas que aceptan y ponen en movimiento todo ese conjunto estatico de
normas legales. Conjunto de nomas que reunen por lo demas, todas las
caracteristicas antes expuestas, tienen una idea directriz, una finalidad
propia y permanente, tiene una jerarquia convenientemente organizada y

produce una comunidad de vida que es asimismo estable”

93 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit, Tomo I, Pags. 130

% SUA REZ FRANCO, Roberto. “Derecho de Familia ” Tomo I, Bogota, Colombia. Editorial Temis
1984, pag. 54
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2.2.3. Teoria del matrimonio como Acto del Poder Estatal

El italiano ANTONIO CICU, exponente de la Teoria del Matrimonio como un
acto de poder estatal niega que el matrimonio sea formalmente un contrato, y
lo considera un acto de poder estatal con fundamento en la intervencion
directa de un funcionario publico revestido de autoridad para la celebracion
del matrimonio, cuya presencia es constitutiva, no declarativa, en

consecuencia su ausencia implica la nulidad del vinculo matrimonial .%°

El Estado en esta teoria, tratAndose del matrimonio menciona que lo que une
a los contrayentes, no lo es el consentimiento de éstos, ya que hay una
subordinacién de los contrayentes a un interés superior, el del Estado: éste a
traves de sus 6rganos constituye el vinculo, si se da el presupuesto de la
voluntad de los contrayentes. Pero esa sola voluntad, aunque plena, no

logra constituir por si el matrimonio.

Segin CICU®%, lo que constituye el vinculo matrimonial no es el
consentimiento de los contrayentes; sino el pronunciamiento del oficial
publico, la voluntad concordante de los esposos no es mas que la condicion

para el pronunciamiento; éste y solo éste es constitutivo del matrimonio.

El matrimonio crea un estado el cual une a los contrayentes, el
consentimiento de éstos no crea estado. Hay una subordinacion de la
voluntad de los contrayentes al interés del Estado que a través de sus
organos constituye el vinculo, si se da el presupuesto de la voluntad de los
contrayentes, pero esa voluntad sola, aunque plena no lograria constituir por

si sola el matrimonio.

95 CICU, Antonio. Ob. Cit. pég.125-126
% cicu, Antonio. Ob. Cit., pag. 309
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Las criticas a esta teoria han estado ubicadas en el punto medular de la
cuestion, como es el hecho de considerar al matrimonio como acto de poder
estatal, que margina la voluntad de los contrayentes a la autoridad total y

plena del Estado.

2.2.4. Teoria Mixta

La Teoria Mixta surge en respuesta a la oposicion de algunos autores que
sostienen que la oposicion entre la Teoria Contractual y la Institucional es
mas aparente que real. En ese orden de ideas, se ha considerado que la
Contractual solamente da importancia al acto de celebracién y constitucion
del matrimonio y la segunda le da importancia al estado que resulta de aquel

acto.

Al tratar de conciliar ambas posiciones, indicando que el matrimonio es
contrato e institucion a la vez, porque su nacimiento se origina en el
consentimiento contractual. Pero que, una vez nacido a la vida juridica, el
matrimonio tiene unas proyecciones y efectos juridicos provenientes de la
voluntad de las partes que no pueden modificarse tan facilmente. La
autonomia de la voluntad solamente opera al momento inicial de la

constitucidon del matrimonio.

Esta es la teoria mayormente aceptada en Francia, ltalia y asi mismo en
Latinoamérica en Argentina, ya que los autores opinan que el matrimonio es
un contrato solemne por medio del cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. Este puede ser
considerado el concepto social y natural del matrimonio: la procreacion vy

educacién de la prole, la mutua ayuda.
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Aunque ésta puede sufrir ligeras modificaciones con respecto a su disolucion
por medio del divorcio consensual. Esta doctrina ha tenida aceptacion entre

las doctrina modernas.
2.2.5. Teoria del Matrimonio como Acto Juridico-Condicién

La Tesis del Matrimonio como Acto Juridico-Condicion, se debe a Leon
Duguit quien la define como: “el acto condiciéon referido al Derecho
Constitucional y opina que es el acto que tiene por objeto determinar la
aplicacion permanente de todo un estatuto de Derecho a un individuo 0 a un
conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas concretas que
constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan en la

realizacién de las mismas, sino que permiten su renovacién continua”®’

Otros autores sostienen que es un acto juridico mixto, como distincién entre
los actos juridicos publicos y privados; en los primeros intervienen los
organos estatales y en los segundo sélo particulares, en tanto que los actos
juridicos mixtos intervienen los particulares y también los funcionarios
publicos. El papel constitutivo lo tiene el representante oficial que declara

unida la pareja en matrimonio.

Actualmente parte de la doctrina moderna discute si el matrimonio es un acto
juridico familiar, por lo tanto esta posicion no es incompatible con la del

matrimonio- estado.

Algunos autores cuestionan si el matrimonio es un acto juridico bilateral
simple o si la intervencion oficial del funcionario publico en su celebracién lo

convierte en complejo; al respecto se han dado diferentes opiniones. Por

97 DUGUIT, Le6n citado por CHA VEZ ASCENCIO, Manuel. “La Familia en el Derecho” Editorial
Porria S.A., México 1984 pag. 53
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ejemplo ZANNONI®® considera que “la presencia del oficial pablico es por su
parte un control de legalidad, por ser un acto administrativo. La voluntad de
los contrayentes y el acto administrativo son inseparables y aunque pueden
considerarse separadamente la naturaleza del acto bilateral es decir el
consentimiento expresado por los contrayentes y la del acto administrativo
con la intervencion del funcionario autorizado”. Lo importante es que la

celebraciéon del matrimonio sintetiza la conjuncién de los demas actos.

Gran parte de la doctrina opina, que el matrimonio es un acto juridico familiar
con lo que se caracteriza el acto de celebracién del mismo, lo cual no se
opone a ver al matrimonio-estado como una institucién juridica y social de
caracter permanente; es decir, que modernamente se afirma que el

matrimonio tiene una doble naturaleza.

Y ademas ensefia que si el matrimonio por su fuente es acuerdo de
voluntades (matrimonio-acto) por sus efectos es estado, en virtud de su

caracter institucional (matrimonio-estado).

2.3. Teoria del Divorcio

Se denomina divorcio vincular a la disolucion del vinculo matrimonial
mediante sentencia judicial. Al aludir a la disolucion del vinculo se entiende

que ella opera extinguiendo, para el futuro, la relacion juridica matrimonial.

La palabra divorcio deriva de la voz latina “divortium” que significa separar,
otros en cambio, ven su mas remoto origen en el término “divertere” que
significa salir de casa, imprimiéndole a la vida de ambos cényuges un rumbo

diferente fuera del matrimonio.

98 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit, Tomo I, P4g. 28
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El divorcio es segin HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA®  “una institucién
juridica que versa sobre la ruptura o destruccion del vinculo matrimonial
mediante la decision de juez competente. EIl término divorcio se entiende
como el rompimiento del lazo juridico que une legalmente a los

contrayentes’.

Esta es una nocion diferente a la utilizada en las antiguas legislaciones y
que se denominaba anteriormente repudio, pues esta institucion, hace
referencia al acto unilateral de naturaleza privada mediante el cual uno de los
conyuges, generalmente el hombre, rompia el lazo juridico sin intervencidn

de juez alguno.

El divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido y sélo puede
ser decretado por autoridad competente, en base a causas especificamente
sefialadas por la ley; teniendo como consecuencia directa desvincular
totalmente a los conyuges dejandoles en libertad de contraer un nuevo

matrimonio.
2.3.1 Razones en contra del Divorcio vincular

El termino divorcio segin SARA MONTERO DUHALT!®, tiene dos
acepciones. Por una parte, significa la mera separacion de cuerpos y bienes,
sin disolucion del vinculo conyugal, razén por la cual ninguno de los
contrayentes puede formalizar un nuevo matrimonio. En cambio la otra
acepcion considera que el divorcio trae como consecuencia la disolucion del
vinculo, lo cual habilita a los cényuges a celebrar nuevas nupcias. La
sentencia de divorcio implica el cese del deber de cohabitacion entre los

esposos; cada uno de ellos puede establecer su domicilio, se dividen los

99 GOMEZ PIEDRAHITA, Heman. “Disoluciéon del matrimonio Civil y Catélico” Editorial Libreria
Juridicas Wilches. Santa Fe de Bogot4, Colombia 1993 pag. 7
190 MONTERO DUHALT, Sara. Ob. Cit. P4g. 199
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bienes, se acuerda la tenencia de los hijos a alguno de los progenitores y
solo en determinados supuestos los conyuges conservan el derecho-deber
de asistencia. Los divorciados dejan de tener el estado de casados y pueden

volver a adquirir libremente ese estado, pueden volver a casarse.

Es el divorcio vincular el que ha producido polémicas de diversa indole, tales
como de caracter religioso, ético, politico y psicologico. El catolicismo
proscribe el divorcio vincular, aunque si regula la anulacién del mismo
cuando se ha contraido mediante impedimentos. Y es que la iglesia catdlica
considera el matrimonio como un lazo indisoluble en vida de los casados. Por
esa razon el rompimiento del vinculo civil seria inoperante para los catolicos

en cuanto a la libertad de contraer un nuevo matrimonio.

Pero con independencia al dogma religioso, se aducen argumentos morales
en contra del divorcio en el sentido de que el mismo implica una solucion
contraria a los principios morales que deben regir la constitucion de la familia,
los cuales son la estabilidad y la permanencia de la misma basada en una
comunidad espiritual de los conyuges. Afirman que el divorcio fomenta la
disgregacion de la familia, pues los que se casan saben de antemano que Si
la union que inician no da los resultados deseados, pueden darla por
terminada mediante el divorcio, lo que les permitird experimentar con otra

persona cuantas veces lo deseen.

El argumento de la ética es irrebatible porque lesiona gravemente los
derechos de los terceros: los hijos cuando los hay. Desde el punto de vista
politico social se plantea la cuestion relativa a la necesidad de mantener la
cohesion domestica a fin de lograr una solidaridad estrecha en las relaciones
familiares segun las costumbres, ideas morales y religiosas de cada pueblo.
El Estado como representante maximo del poder social debe tener interés en

el mantenimiento y salud de la célula social que es la familia. Tal pareciera
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que el divorcio contradice estas finalidades, pues en lugar de ser una
institucion de solidaridad, es un medio de desunion. Ademéas las
repercusiones psicolégicas del divorcio son otros de los argumentos mas
serios en contra del mismo. Constituye un hecho totalmente comprobado

que la separacion conyugal afecta casi siempre la psiquis de los divorciados.
2.3.2. Razones afavor del Divorcio

El divorcio es considerado un mal necesario y todos los argumentos en
contra del divorcio pueden sintetizarse asi: El divorcio es un mal ya que es
en si mismo factor de disolucion de disgregacion familiar. Es inmoral porque
fomenta la liviandad e irresponsabilidad de los conyuges. En ese orden de
ideas puede decirse: si el divorcio es el causante de la descomposicion

familiar con todas sus negativas consecuencias.

Que el divorcio es un mal es algo indiscutible porque, en el mejor de los
casos, cuando no hay hijos y los que se divorcian lo hacen de mutuo acuerdo

y ambos pueden rehacer su vida matrimonial con pareja diferente.

Pero, en innlmeros casos mas el divorcio constituye la Unica salida para
eliminar males mayores. EI divorcio va en contra de la ética, aducen los
moralistas. No es el divorcio en si mismo el inmoral. Es mas bien la solucién
a la convivencia inmoral de los que ya nada tienen entre si de lazos

afectivos. 1!

%" MONTERO DUHALT, Sara. Ob. Cit. Pag. 200
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2.3.3. Teoria segun la cual el divorcio vincular es un bien

Esta posicion es solo un aspecto de otra que reviste mucha mayor amplitud y
que constituye toda una vision de las relaciones entre los sexos,

practicamente incompatible con la idea de familia.

En efecto, solo se puede pensar que el divorcio absoluto es un bien cuando
se cree que la familia es una institucion abusiva; cuando se piensa que el
hombre tiene siempre derecho a satisfacer sus pasiones; cuando la
estabilidad de las uniones se pretende basar exclusivamente en el amor
mutuo, pero entendido éste como atraccion sexual y fisica, no como obra de

reciproca elevacion, sino que consiste en buscar el bien del otro.

En esta teoria en la cual el divorcio es considerado al divorcio como un bien,

encontramos a Montesquieu y a ENGELS

y al respecto éste manifiesta:
“La indisolubilidad del matrimonio es en parte de la situaciébn econémica de
que salierala monogamia, y es en parte, una tradicion de los tiempos en que,
todavia mal comprendido el enlace de esta situacion econémica con la

monogamia, fue exagerado hasta lo Gltimo por la religion”.

Esta teoria no cuenta con un apoyo cientifico de nivel aceptable, subyace a
veces tras la fachada de posiciones diversas y aparece aceptada por
importantes sectores de la doctrina. En efecto, los medios de difusion que de
algan modo influye en la orientacion de la sensibilidad popular, dan muchas
veces por supuesta la libertad individual para deshacer el matrimonio,

invocando el desvanecimiento del amor entre los conyuges.

Es bueno mencionar que la aceptacion a tal criterio solo es concebible en la

cuspide de la frivolidad; es necesario comprender que la idea de que el

192 ENGELS, Federico. “Origen de la Familia” citado por MAZZINGHI, Jorge Alberto “Derecho de
Familia” Tomo III, Divorcio, Filiacién, Adopcion y Patria Potestad. Buenos Aires, Argentina, Editorial
Abeledo- Perrot S.A. 1981 pag. 19
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divorcio es un bien, solo resulta congruente si se declara, que el matrimonio
es un mal, es decir, si se niega la estabilidad de la familia y se hace de ella

un hecho contingente.

2.3.4. Teoria segun la cual el Divorcio Vincular es un Mal Menor

necesario

Esta posicion tiene un atractivo propio de las posturas intermedias que
suelen presentarse como derivadas de la virtud de prudencia. Aunque no
siempre el término medio es una garantia de acierto y tampoco lo es en este
caso. Quienes se inclinan por la teoria de que el divorcio vincular es un mal
necesario, obviamente descartan la primera posibilidad y procuran demostrar

la insuficiencia de la separacioén personal.

Los argumentos principales segin JORGE ADOLFO MAZZINGHI'® son los

siguientes:

a. En primer lugar, no hay diferencia entre los aspectos negativos que
implica una y otra situacion; porque la separacion de cuerpos es
suficiente para producir la quiebra del nuevo hogar creado por los
cényuges.

b. Como lo Unico que subsiste en caso de separacién personal es el
vinculo, factor que impide de un nuevo matrimonio, parece que la
indisolubilidad no es otra cosa que una condena. Todo ello sin beneficio
para nadie; pues no lo tienen los cényuges, ni los hijos, ni la sociedad.

c. El divorcio es un mal, pero soluciona otro mayor que seria la falta de

conceso para enfrentar los problemas. Y como se considera un mal,

193 MAZZINGHI, Jorge Alberto. Ob. Cit. Tomo I, pag. 19
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suele proponerse una regulacion restrictiva que, por lo general, consiste

en admitir un reducido nimero de causas, y la intervencion del Estado a

través de los 6rganos encargados para el tramite de los juicios.

Se puede creer que el divorcio es un bien, y entonces luchar por introducirlo.

2.4. Teoria de los Regimenes Patrimoniales

Se llaman Régimen Matrimonial o Patrimonial del matrimonio, al conjunto de

relaciones juridicas de orden o de interés patrimonial que el matrimonio

establece entre los cOnyuges, y entre éstos y terceros. De la definicion dada

se desprende un doble orden de relaciones:

a)

b)

Relaciones patrimoniales de los cOnyuges entre si. Si bien el
contenido particular de estas relaciones variara segun cual fuera el
régimen patrimonial, lo esencial es que tienen a satisfacer
requerimientos fundamentales de orden econémico que provoca la
uniéon matrimonial: la adecuada contribucion en los gastos comunes o
cargas comunes: los onera matrimonii (sostenimientos econémico del
hogar, educacion de los hijos, etc.) y simultdneamente la gestion de
los bienes del patrimonio de cada uno de los conyuges, a partir de la
celebracion de las nupcias.

Relaciones patrimoniales de los conyuges con terceros: Estas tienen,
fundamentalmente, a mantener un adecuado equilibrio entre el interés
patrimonial de cada conyuge o el de ambos y el de quienes con ellos
han establecido relaciones juridicas, obviamente de orden patrimonial.
Se contraponen aqui, de algin modo, el interés patrimonial que se
reconoce en el consortium, que por diversas circunstancias se reputa
comun de marido y mujer, y el interés patrimonial de los terceros, que

exige seguridad.
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Tal como lo menciona VICTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA el
Régimen patrimonial del matrimonio “lo constituye un pensamiento
practicamente comun en el derecho comparado contemporaneo, es la
necesidad que la institucion matrimonial, para el adecuado cumplimiento de
sus fines naturales, tenga facilitado un estatuto-base del ordenamiento
econdmico del hogar por el que se sepa como se pondran a contribucion los
patrimonios del marido y de la mujer, para satisfacer las cargas y
necesidades econémicas de la familia, por el que se sepa la repercusién que
el matrimonio tendra sobre la propiedad, la administracion y la facultad
dispositiva de los bienes integrantes de aquellos, por lo que se sepa en fin la
especial y concreta afeccion de los bienes todos a las distintas situaciones

de responsabilidad’.

De lo anterior podemos decir que el régimen patrimonial debe ser elegido por
comun acuerdo entre los conyuges, ya que éste al momento de su disolucion
afectara los bienes de ambos cdnyuges y una tendra una repercusion

econdmica dentro del patrimonio de cada uno de ellos.
2.4.1. Clases de Regimenes Patrimoniales

Teniendo en cuenta que todo régimen patrimonial en el matrimonio responde
al doble orden de relaciones basicas antes mencionadas, los criterios de
clasificacion se elaboran a partir del modo en que cada legislacion positiva
organiza la interdependencia patrimonial entre los conyuges Yy las relaciones
entre éstos con terceros. Asi por ejemplo, tal como lo menciona ZANNON|'®
se pueden distinguir los regimenes sobre la base de la incidencia del

matrimonio en la propiedad de los bienes de los cényuges v,

194 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel “El Matrimon io y su régimen economico en el nuevo
derecho de familia espafiol, citado en el Anteproyecto del Cédigo de Familia, Comisién Revisora de la
Legislacion Salvadorefia, 1990, Pag. 206

105 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit.,Tomo |, Pag. 386
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simultineamente, en la titularidad de su gestion (en sentido ampilio:
administraciéon y disposicidén), segun que esa gestién corresponda a ambos
esposos —conjunta o separadamente- o sélo a uno de ellos —administracién

marital.

En cuanto a la responsabilidad por las obligaciones contraidas con terceros,
los regimenes pueden distinguirse segun la responsabilidad comun

(solidaria) por las deudas o, en cambio, la separacion de responsabilidades.

2.4.1.1. Regimen de Separacion de Bienes

En palabras de GUILLERMO CABANELLAS!® en este régimen los
conyuges conservan la propiedad de sus bienes anteriores al matrimonio y
les pertenece lo que cada uno gane u obtenga después, con administracion
separada también y sin mas nexo econdmico que contribuir
proporcionalmente al sostenimiento de las cargas matrimoniales (el hogar

comuny la prole).

Este régimen asegura la independencia econémica de la mujer, desde luego,
si ésta posee capital; pero no puede participar en las adquisiciones del
marido. En su concepcion mas pura, la caracteristica principal de éste
régimen es la ausencia total de bienes y patrimonio entre los conyuges, ya
gue cada uno de ellos mantiene el dominio de los suyos y la administracién
de éstos. Los productos del esfuerzo personal, del trabajo y las rentas que
puedan producir, cualesquiera clases de bienes, siempre perteneceran a su
duefio, y seran del dominio de la esposa o del esposo. Un régimen de

separacion llevado a extremos tedricos, nos muestra a una pareja en

106 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomo VII,
242 Edicion, Revisada, Actualizada y Ampliada, Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, Argentina,
1996, Pag. 92
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permanente competicion de intereses y compensaciones que hacen de la

vida dificil.

Este régimen es aplicable generalmente a bienes y derechos de importancia,
con los cuales cada cényuge realiza sus actividades productivas. En efecto,
no es posible imaginar una absoluta separacién de los bienes pecuniarios de
dos personas que vivan juntas. Dentro de un criterio distintivo general, los
regimenes de separacion se diferencian de los de comunidad en las algunas
caracteristicas, ya que éstos no confieren a los esposos expectativas
comunes sobre los bienes adquiridos o ganados por cada uno de ellos. Es
decir, el matrimonio no altera el régimen de propiedad de los bienes, que
siguen perteneciendo al conyuge adquirente: cada cual adquiere para si,
administrando y disponiendo lo adquirido. A su vez, cada conyuge responde
individualmente por las deudas que contrae y los bienes del otro no quedan

afectados, en principio, por esa responsabilidad.

Modernamente estos regimenes de separacion han afianzado la evolucion
hacia la plena capacidad de la mujer casada en materia patrimonial, aunque
tal como lo expresa ZANNONI a éste régimen se les critica por ser una

negacién de toda comunidad econémica entre los cényuges. %

Pero eso no es estrictamente asi porque, es importante destacar que la
separacion no obsta a la obligacion de ambos conyuges de contribuir a las
necesidades del hogar, la asistencia mutua, Yy la de los hijos, y a la de
responder por las deudas contraidas por cualquiera de ellos para atender
tales requerimientos- tipicas cargas del matrimonio- con sus bienes o
ingresos. Este régimen tiene la ventaja de armonizar completamente con la

capacidad absoluta de la mujer casada, la cual a lo largo de la historia ha

197 ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit. Tomo |, Pag. 395
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estado subyugada a la autoridad del hombre, siendo considerada parte del
patrimonio de éste, siendo ademas despojada de sus propios bienes,

pasando al haber del marido.

2.4.1.2. Régimen de Participacion en las Ganancias

Se suele aludir a él como régimen mixto por que éste opera como el régimen
de separaciéon durante el matrimonio, ya que acuerda derechos de
participacién entre los conyuges- de alli su nombre- a su disolucion. Es
decir, es una mezcla de los regimenes de separacion de bienes y el de la
comunidad y es el enunciado mas moderno. Pero, he aqui lo fundamental,
en este régimen no se constituye una masa partible (lo tipico en los
regimenes de comunidad), sino que la participacion se resuelve en un crédito
a favor de uno de los conyuges contra el otro, para equiparar las ganancias
operadas dentro del matrimonio. Ademas al momento de la disolucion del
régimen no se constituye una comunidad o masa comun con los bienes
adquiridos o ganados por ambos conyuges, sino que los patrimonios de cada
cual mantienen su independencia, naciendo en cabeza de uno de ellos el
derecho a obtener mediante un crédito, una participacién en las ganancias

del otro, a efecto de lograr una equiparacion, si las suyas fueron menores.

Dentro del régimen de comunidad pueden aparecer ciertos rasgos de
participacion en las ganancias, ya que, no obstante existir una categoria de
bienes que son comunes, y en virtud de que estan separadas las
responsabilidades de los esposos frente a los terceros, a la finalizacion del
régimen patrimonial del matrimonio, cada esposo participa del saldo liquido
en el fondo de ganancias acumuladas por cada uno de ellos; se participa de
este modo de las ganancias de cada esposo, ya que los activos de cada uno

a la disolucion de la comunidad no pasan a ser una sola masa, con solo
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pasivo, sino que cada masa ademas aporta su pasivo. Luego los saldos

liquidos activos se suman para su distribucién por mitades.

En este régimen se participa no en los bienes adquiridos sino en las
ganancias recientes en la diferencia entre el patrimonio inicial y final; este
altimo se constituye por los bienes que se tienen al finalizar el régimen,
mientras que aquel, se representa por los bienes que se tienen al iniciarlo.
La compensacion se realiza mediante la entrega por el que tiene la ganancia
mayor al que tiene la menor, de la diferencia entre una y otra. A esta
diferencia se agrega otra, también capital que es la inexistencia de una masa
comun pues el régimen se resuelve en el nacimiento de un crédito de que

dispone un conyuge contra el otro y la participacién es un valor.

Existe una diferencia de matiz entre lo que puede llamarse estrictamente
Régimen de Participacion de las ganancias y lo que funcionaria como
Régimen de Gananciales. La similitud consiste en que ambos regimenes, los
cényuges mantienen incomunicados sus respectivos patrimonios, de suerte
que siempre puede hablarse de la existencia de tres patrimonios: uno de
cada conyuge y otro que es comun, este patrimonio comun puede consistir
solamente en rentas, frutos a dividirse como ganancias en caso de disolucion
del matrimonio, y que por tanto, existen separados contablemente pero no
realmente, ya que cada cdnyuge sigue manteniendo la ganancia propia para
unirla a la del otro. Y a sumomento nivelar ambas para dividir por mitades o
bien, puede existir ese patrimonio como entidad real a causa de las
adquisiciones comunes realizadas con los frutos y ganancias de los
patrimonios individuales como se advierte la diferencia clara esta dada por el
régimen de administracion de tales ganancias, ya que cada cual administra
sus propios bienes. Para que funcione este régimen patrimonial, es
necesario que cada uno de los cOnyuges tenga un patrimonio inicial, al

momento de celebrar el matrimonio, ya que de otro modo, no se entiende
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que puede ser posible. Por tal razon, debe fijarse claramente el régimen
por el cual los conyuges habran de solventar las cargas familiares, ya que
como quiera que cada uno de ellos administre sus propios bienes
separadamente, no hay manera de concebir un patrimonio coman, en virtud
de ello, es que se considera que este régimen patrimonial, constituye una
sociedad conyugal, que se actualiza al momento de su disolucién o
liquidacion y no antes. Porque antes solo existen dos patrimonios actuando
independientemente, sin ninguna conexién, el ligamen es solo legal, y se
hace patente al momento de la liquidacion, que es cuando los cényuges
habran de comunicarse las ganancias obtenidas. No se puede hablar de tres
patrimonios plenamente identificables, constante matrimonio. Solamente
existen identificados dos patrimonios, el de cada uno de los conyuges. No
puede hablar de un patrimonio comiUn o masa consorcial, porque esta masa
no existe como tal, sino solamente el derecho que cada cényuge tiene al
momento de la liquidacion de participar en las ganancias de su consorte 0

viceversa.

De acuerdo con CARLOS IRUZUBIETA VASQUEZ!® este es un régimen
patrimonial que tiene por objeto mantener aislados dos patrimonios
personales o familiares, de importante cuantia, contraido el matrimonio por
los responsables, tales patrimonios siguen existiendo con absoluta

identificacion y autonomia.

En doctrina no existe una definicion exacta de lo que suele llamarse bienes
gananciales. Esto obedece a que por lo general las legislaciones no definen
el término sino que sefialan en forma taxativa y casuistica qué bienes

tendran ese caracter y cuales no, lo que viene determinado en principio por

198 [RUZUBIETA VASQUEZ, Carlos, “Régimen econdmico del matrimonio” Editorial Revista de
Derecho Privado y Editorial de Derecho Reunidas, Buenos Aires, Argentina, Pag. 364
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el régimen legal que se acoge en cada caso, que puede ser alguna forma de
comunidad o de participacion, con la que estos bienes varian en cada

ordenamiento.

2.4.1.3. Régimen de la Comunidad Diferida

Este régimen del patrimonio conyugal esta concebido en puridad para regir
en aquellos ordenamientos juridicos incididos por la influencia religiosa. En lo
que al cristianismo se refiere, nada mas inapropiado que admitir un régimen
de separaciéon de bienes, mas propio de un sistema juridico que admita la

disolucion del vinculo, en vida de los esposos.

La idea cristiana y principalmente la catdlica, repele por principio, otra idea
que no sea la de comunidad de cuerpos, almas y bienes de los conyuges,
asi, pues, la introduccion legal de otro sistema separatista en sociedad
pretendidamente religiosa, constituye un anatema juridico disimulado con

fundamento sociolégico siempre insuficiente.

Este régimen de comunidad supone una estrecha y permanente colaboracion
entre los conyuges, sin que un pacto expreso haya dado a cada cual una
responsabilidad concreta en el desenvolvimiento de las tareas del hogar y

una individualizacién del que esta destinado a soportar las cargas comunes.

Todo se hace de consuno, como lo sefiala el autor CARLOS IRUZUBIETA
VASQUEZ 'y el patrimonio familiar que pertenece a ambos por igual, es el

gue soporta las cargas familiares.

199 |RUZUBIETA VASQUEZ, Carlos, Ob. Cit. pag. 14
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Suele decirse que el elemento tipico de los regimenes de comunidad es la
formacion de una masa de bienes que pertenece a los dos esposos y que ha
de repartirse entre ellos o entre el sobreviviente y los herederos del muerto al
disolverse. Pero la formacion de esta masa no importa en principio, atribuir a
ambos cényuges el dominio o propiedad de los bienes comunes al estilo del
clasico condominio. En efecto, la comunidad no trasciende en general como
cotitularidad de los bienes, sino en el derecho al goce comun de ellos
durante el matrimonio. La masa- en sentido de patrimonio en comunidad- se
forma estrictamente entonces, aunque desde la celebracién del matrimonio
se aluda a bienes comunes para determinar su régimen de administracion, o
la forma de hacerse efectiva sobre ellos la responsabilidad por la deuda de

los conyuges, eftc.

Es decir, tal como lo sefiala EDUARDO ZANNONI*? que la comunidad se
caracteriza por conferir a ambos esposos expectativas comunes sobre los
bienes adquiridos o ganados por cualquiera de ellos, que seran partidos al

liquidarse.

En cuanto a la titularidad de los bienes, se puede decir, que la comunidad es
total y perfecta; o sea, que alcanza a toda clase de bienes presentes y
futuros, formando una masa comun, sin que sea menester el negocio
individual de cada uno de ellos, para integrarlos en un solo patrimonio, por

cuanto, el efecto opera como una sucesion universal de bienes y de hechos.

A su vez, este régimen tiene entre sus multiples variantes, una dualidad que
es la mas corriente o distinguible en el orden académico, y que en algun
sentido, ya lo tenemos expuesto. Se trata de una comunidad universal y de la
comunidad de gananciales. En el primer caso, la comunidad de bienes

abarca a la totalidad de ellos, y de ambos esposos, y tanto a los bienes

110 7 ANNONI, Eduardo A. Ob. Cit., Tomo |, Pag. 390
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presentes, o futuros, es decir, entran a pertenecer a la categoria de los
gananciales, tanto los bienes traidos por ambos al matrimonio, como los
adquiridos constantes matrimonios con bienes prenupciales o gananciales
propiamente dichos. En esta comunidad, ninguno de los esposos tiene el
dominio de ningun bien, todos ellos se encuentran en condominio y
solamente son separables mortis causa o0 judicialmente por causales
determinadas taxativamente en la ley. Pocos son los paises que adoptan

este sistema, como por ejemplo Portugal, Brasil, y Finlandia.

La otra modalidad la constituye la comunidad de gananciales y es admitida
por un gran namero de legislaciones entre ellas la francesa, suiza, argentina,
alemania y espafiola; en algunos, como sistema legal imperativo y en otros

como régimen convencional.

La comunidad de gananciales, tal como lo expone CARLOS IRUZUBIETA
VASQUEZ'!, la constituyen los bienes adquiridos por ambos cényuges
durante el matrimonio, conservando cada cual el dominio de sus privativos
sobre los que tendran ambos o no, la administracion de ellos, segun sea el
régimen juridico de la mujer casada, de ahi que dada su composicion se
puede decir que existen real o virtualmente tres patrimonios: uno de cada

esposo y el comun a ambos.

2.4.1.3.1. Caracteristicas del Régimen de la Comunidad Diferida
Sus caracteristicas mas importantes son las siguientes:

1. Eselrégimen legal supletorio.
2. El Régimen de la Comunidad Diferida se caracteriza por la formacion

de una masa comun de bienes, la que se divide ente los cényuges o

111 |RUZUBIETA VASQUEZ, Carlos, Ob. Cit., Pag. 16
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sus sucesores a la disolucién del régimen. Ademas implica una unién
de intereses los cuales al momento de la disolucion del régimen se
reparten entre si los bienes que hayan sido adquiridos dentro de la
comunidad dejando a un lado bienes propios.

3. Existen dos clases de bienes. Se caracteriza ademas, porque esta
constituido de dos tipos de bienes: Los bienes propios y los bienes
comunes; los primeros son aquellos que pertenecen en forma
exclusiva a cada conyuge; y los segundos son aquellos que pasan a
formar parte del haber comuan. Los propios de cada conyuge y los de
la comunidad. Durante la vigencia del régimen cada cdnyuge
administra y dispone de sus bienes libremente. Esta administracion se
dice que es personal, no la comparten los cényuges, pero al momento
de la disolucion del régimen la administracion de los bienes en
comunidad deviene en conjunto, a tal grado que ninguno de ellos
puede disponer de los mismos, sino tiene el consentimiento del otro
conyuge o hasta que se les distribuya a cada quien su parte de los
bienes comunes.

4. Cuando se disuelve el régimen, cada conyuge posee el derecho de
beneficiarse o participar en los bienes de la comunidad en una
proporcion del cincuenta por ciento.

5. Existen cargas y obligaciones que son propias de la comunidad.
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CAPITULO Ill: Los Regimenes Patrimoniales en la Legislacion Vigente

3.1. Constitucion de El Salvador

Hablar de lo que ha ocurrido a lo largo de la historia, en las diversas
Constituciones en lo que respecta a la regulacion de las relaciones
patrimoniales entre los cényuges, implica hacer un breve andlisis de éstas;
ya que las mismas han ido manifestando una evolucion progresiva, de en un
principio limitarse a hacer puras menciones genéricas y posteriormente a ir
incorporando los Regimenes Patrimoniales dentro del Ordenamiento

Juridico

En un comienzo el tema de la familia era tocado de forma superficial, ya que
no ahondaban en su estructura, ni tampoco retomaban la importancia de un
Régimen patrimonial que normara el ambito econémico de la familia. Por
ejemplo, en la Constitucion de 1864, en su articulo 76 se establecia lo
siguiente: “El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores
a las leyes positivas. Tiene por principios la libertad, la igualdad, la

fraternidad; y por base la familia, el trabajo, la propiedad, el orden publico”

Esta misma disposicion ha sido el fundamento del articulo 32 de la actual
Constitucion, el cual manifiesta: “La familia es la base fundamental de la
sociedad...”.Posteriormente en la Constitucién Politica Centroamericana de
1921, por primera vez incorporé a su normativa los Derechos Sociales,
especificamente en el Titulo Il en su articulo 171, se reguld lo siguiente: “Se
establecera un Centro Técnico, bajo el nombre de “Instituto de Reformas
Sociales” cuyas atribuciones y deberes seran las siguientes: a) Proteger el
matrimonio y la familia como base y fundamento de la sociedad y organizar el
patrimonio de la familia...”. Con esta institucion, se regulaban aspectos mas
especificos en el entorno familiar, ya que para que la familia sea totalmente

protegida, deben regularse los diferentes aspectos que la integran,
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incorporando un enfoque patrimonial que sirva de soporte econdémico
indispensable para su desarrollo integral y pueda cumplir asi su verdadera
finalidad.

La Constitucion de 1939 fue la primer Constitucion Salvadorefia como Estado
unitario, en ella aunque de forma deficiente se continuaba regulando
respecto de los derechos sociales; y en sus articulos 60 y 61, hacian
referencia a la familia y al patrimonio de ésta, éstos articulos establecian,
respectivamente lo siguiente: “La familia, como base fundamental de la
nacion debera ser protegida especialmente por el Estado, él cual dictara
leyes y disposiciones necesarias para su mejoramiento, para fomentar el
matrimonio y para la proteccién de la maternidad y de la infancia”, “Se
establece el bien de familia en beneficio de los salvadorefios; una ley

especial lo reglamentara...”.

Con estas disposiciones se reglan varios principios que son de vital

importancia:

a) La familia se seguia considerando como la base fundamental de la
sociedad. Este principio, es una repeticion de las Constituciones
anteriores y actualmente contintia vigente, pues este principio es tan
importante que dificilmente podria ser alterado.

b) Aparece el Estado obligado a dar proteccion a la familia, dictando
leyes y disposiciones tendientes a dar a la misma.

c) Se tutela el patrimonio familiar, a través de lo que la ley denominé el

“Bien de Familia”.

En la Constitucién de 1945 se regulan las relaciones familiares en forma
similar a como se regulaban en la Constitucion de 1939. El articulo 153
literalmente establecia lo siguiente: “La familia como base fundamental de la

nacién, sera protegida especialmente por el Estado, el cual dictara las leyes
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y disposiciones necesarias para su mejoramiento moral, fisico, econémico,
intelectual y social, para fomentar el matrimonio y para la proteccién de la
maternidad y de la infancia”. Como puede advertirse, el contenido de esta

disposicion es casi el mismo que el de la Constitucion de 1939.

En relacion a la Constitucion de 1950, ésta hizo mucha referencia a lo que es
el Estado Social, dedicando buena parte de su articulado a los derechos
sociales. En su Titulo XI, se denomin6 “Régimen de Derechos Sociales” y el
Capitulo |, fue llamado “Familia”, quedando redactado el articulo 180 de la
siguiente manera: “La familia, como base fundamental de la sociedad, debe
ser protegida especialmente por el Estado, el cual dictard las leyes y
disposiciones necesarias para su mejoramiento, para fomentar el matrimonio
y para la proteccion y asistencia a la maternidad y de la infancia. El
matrimonio es el fundamento legal de la familia y descansa en la igualdad de
los conyuges”. Con este articulo surgieron algunas innovaciones de
consideracion. El matrimonio, por ejemplo, fue proclamado como el
fundamento legal de la familia y ademas fue elevado a rango constitucional el
principio de igualdad entre los conyuges en igualdad de derechos y de
obligaciones, lo cual operaria plenamente en lo que respecta al patrimonio de
los conyuges, tal como lo regula la Constitucion de 1983, ya que en ésta se
cre0 el epigrafe titulado “Derechos Sociales”, considerando de vital
importancia regular y mas ampliamente que en las Constituciones anteriores,

todo lo referente a la familia.

En este sentido, se toma en consideracion cada uno de los aspectos que
configuran en esta institucion normativizdndolos con rango constitucional,

para garantizar su efectiva proteccion.
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3.1.1. Derechos Sociales, Seccidon Primera “La Familia”.

En efecto, en la familia no sélo hay relaciones personales, sino también
patrimoniales y esta distincion se hace muy claramente en los articulos 32 y
33 de la Constitucion de El Salvador, que de manera literal expresan lo
siguiente: Articulo 32: “La familia es la base fundamental de la sociedad y
tendra la proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y
creara los organismos Y servicios apropiados para su integracién, bienestar y
desarrollo social, cultural y econdémico”. Asi mismo el articulo 33 manifiesta:
‘La ley regulara las relaciones personales y patrimoniales de los cényuges
entre si y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes
reciprocos sobre bases equitativas y creara las instituciones necesarias para
garantizar su aplicabilidad. Regular4 asi mismo, las relaciones familiares

resultantes de la unién estable de un varén y una mujer”.

Con esta regulacion se confirmd que la base de la sociedad es la familia y
que el fundamento de ésta es el matrimonio, en el cual los coOnyuges gozan
de iguales derechos y deberes y que ademas de las relaciones personales
entre ellos y sus hijos, existen las relaciones patrimoniales y es por ello que
se da el mandato Constitucional para que la Ley secundaria lo regule. Tal es
la importancia que el Constituyente designé a las relaciones patrimoniales
gque existen entre los conyuges y de éstos con terceras personas, que fue
necesario incorporarlas dentro de la Constitucion, haciendo de los
Regimenes Patrimoniales una condicion de necesaria observancia para

poder celebrarse el acto matrimonial.
De los articulos anteriormente citados, podemos desprender 3 cosas:
a) Que el patrimonio que se regula a través de los regimenes patrimoniales,

se da con relacion a ese grupo social que es la base fundamental de la
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sociedad, la familia y es evidente que para que cumpla con su finalidad, debe
estar respaldada por un soporte econémico que le garantice su desarrollo e

integracion.

b) El Estado tiene la obligacién constitucional de proteger a la familia creando
la legislacion y organismos adecuados para ello y velando por la igualdad de
derechos de los hijos, la proteccion integral de los menores y demas
incapaces, de las personas de la tercera edad y de la madre cuando fuere la

Unica responsable del hogar.

c) En las relaciones patrimoniales entre los cdényuges este principio tiene
plena operatividad y es por ello que los regimenes se han creado con
atencién al mismo. Para la adopcion del régimen al momento de celebrarse
el matrimonio, basta el simple acuerdo entre los conyuges, los cuales a su
vez pueden formular uno distinto, pero en este caso, no se pueden contrariar
las disposiciones del Cddigo de Familia, es decir, no se puede crear un
régimen que no atienda a los principios constitucionales de igualdad y

justicia.

3.2. Tratados Internacionales

La Constitucion de El Salvador en su Seccion Tercera “Tratados”, Articulo
144 senala literalmente que: “Los Tratados Internacionales celebrados por El
Salvador con otros Estados o con organismos internacionales, constituyen
leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del

mismo Tratado y de esta Constitucion....”.

De lo anterior se puede colegir que al considerarse los Tratados como Leyes
de la Republica éstos pasan a ser de observancia obligatoria y forman parte
de la legislacion vigente. Entre los Tratados que abordan los temas de

igualdad, justicia y equidad entre hombre y mujer y que se acoplan por lo
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tanto al tema de los regimenes patrimoniales tenemos los siguientes:
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, y la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos o Pacto de San José.

3.2.1. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo
16 que: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derechos sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante al matrimonio y en caso de disolucion del mismo.”
Ademas en el Articulo 17 se dice que: “Toda persona tiene derecho a la
propiedad individual y colectivamente. Nadie sera privado arbitrariamente de

su propiedad”

Tal como lo desarrollan los dos articulos anteriores de La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, firmada en 1948, hasta este momento
historico se le reconoce a la mujer, el derecho a la propiedad, ya que con
anterioridad los bienes de la mujer eran trasladados a la propiedad del
marido, no pudiendo ella administrarlos y en muchas ocasiones, siendo estos
despilfarrados por una mala o fraudulenta administracion, lo que conlleva un
paso muy importante porque eleva a un rango de igualdad y autonomia a la
mujer, dignificandola en sus ambitos sociales, econémicos, politicos y

juridicos.
3.2.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 23.4 de dicho Tratado prescribe: “Los Estados Partes en el

presente pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
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derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. Como
vemos, en el Tratado anteriormente citado se vela por la igualdad de
responsabilidades, derechos y deberes de los conyuges en el matrimonio,
extendiéndose éste imperativo durante toda la vigencia del matrimonio,

previniendo ademas la disolucién del mismo.

3.2.3. Convenciéon sobre la Eliminacibn de todas las formas de

Discriminacién contra la Mujer

La Convencion sobre la Eliminacidén de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer en su Articulo 13 establece que: “Los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en otras esferas de la vida econdmica y social a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos

derechos, en particular:

a) El derecho a prestaciones familiares,

b) El derecho a obtener préstamos bancarios, hipotecas y otras formas de

crédito financiero;

c) El derecho a participar en actividades de esparcimiento, deportes y en

todos los aspectos de la vida cultural’.

A partir del afio 1979 los paises suscriptores de dicho Tratado se
comprometieron a reconocerle a la mujer la capacidad juridica para contraer
obligaciones en igualdad de derechos y condiciones que el hombre,

pudiendo ésta administrar y disponer libremente de sus bienes.

Ademas en el articulo 15 del mencionado Tratado se establece:
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1. Los Estados Partes reconoceran a la mujer la igualdad con el hombre ante

laley.

2. Los Estados Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una
capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades
para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconoceran a la mujer
iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le
dispensaran un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las

cortes de justicia y los tribunales.

3. Los Estados Partes convienen en que todo contrato o cualquier otro
instrumento privado con efecto juridico que tienda a limitar la capacidad

juridica de la mujer se considerara nulo.

4. Los Estados Partes reconoceran al hombre y a la mujer los mismos
derechos con respecto a la legislacion relativa al derecho de las personas

a circular libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio.

De lo anterior se puede colegir el reconocimiento de la capacidad juridica
gue hasta ese momento habia sido limitada a la mujer consignandole un
estatus inferior en relacion al hombre, manteniéndola supeditada a éste.
Rompiendo la costumbre de que al momento de que se constituyera el
matrimonio, la mujer debia seguir al hombre a donde éste estableciera su
domicilio, dandole la oportunidad de que ella pudiera escoger su lugar de
habitacion y asi mismo poder disponer de las oportunidades que en ese

momento se le reconocian.
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3.2.4. Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San

José
El Articulo 23 de dicha Convencién establece de manera literal:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y

a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de

los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos
esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones

gue aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

De lo anteriormente expuesto se colige la importancia que tiene la regulacién
de los Regimenes Patrimoniales del matrimonio en cualquier ordenamiento
juridico, ya que es a través de éstos que el Derecho resuelve situaciones
patrimoniales en las relaciones conyugales que se establecen en virtud de la
comunidad de vida matrimonial, con el propésito de garantizar el interés
economico de los conyuges y de terceros; para resolver asi mdltiples
cuestiones en las que se ve involucrado el patrimonio conyugal, tal como el
destino que tendran los bienes que los conyuges aporten y las adquisiciones
gue realicen, a quien competera su administracion y con qué facultades, cual

sera la contribucion de los conyuges a los gastos de vida en comun, en que
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bienes podran los acreedores hacer efectivos sus créditos, que derechos

tendran los cényuges cuando se disuelva el vinculo matrimonial, etc.

3.3. Codigo de Familia

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges, primeramente fueron
reguladas por el Codigo Civil de 1860, por lo que es de importancia hablar de
las reformas que éste sufrié concernientes a la familia y a las relaciones
patrimoniales que se dan en ella, y que con la creacién del Cdédigo de

Familia en 1993, éstas pasaron a ser reguladas por dicho Caédigo.

El régimen econdmico del matrimonio, mientras era regido por el Codigo Civil
fue el de la Comunidad de Bienes denominado en ese momento “Sociedad
Conyugal’. Este régimen era del tipo legal, por el hecho de que el
matrimonio se constituida la referida sociedad teniendo el marido la
administracion de los bienes de la mujer dando como resultado la potestad
marital y la incapacidad legal a la que era sometida al casarse la mujer. En el
Articulo 134 del Codigo en mencion “La potestad marital es el conjunto de
derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la
mujer’.Cuando entr6 en vigencia el Codigo Civil en el Titulo referente a los
derechos y obligaciones entre los cdnyuges, éste regulaba las e xcepciones
en virtud de las cuales, la mujer podia administrar sus bienes. Estas eran: La
insolvencia, la administraciéon fraudulenta del marido y el hecho de caer éste
en un estado de demencia. En tales supuestos se debia de recurrir a la
separacion de bienes por via judicial, éste régimen, en consonancia con la
incapacidad de la mujer casada, produjo serios desajustes en el seno de la
familia salvadoreia, pues si el hombre administraba descuidadamente los
bienes de la mujer y de la sociedad conyugal, no obstante el recurso de la

separacion antes mencionada, cuando ésta se decretaba acontecia que los
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bienes se habian consumido dejando en algunos casos a la mujer totalmente
desprovista de sus haberes. Si se toma en consideracion que el matrimonio
era indisoluble hasta el afio de 1893, la sociedad conyugal en esas
condiciones también lo fue, pues aunque se permitia el divorcio sin ruptura
del vinculo matrimonial el mismo no producia la disolucion de la sociedad

conyugal.

Al optar por el Régimen de Sociedad Conyugal, el legislador de 1902
establecio: “que la administracion de los bienes estaria a cargo de cualquiera
de los cényuges segun su propia decision, puesta de manifiesto en las
capitulaciones matrimoniales”.  Tal régimen se podia modificar como
cualquier otro mediante dichas capitulaciones. Por otro lado el legislador de
1902 concibié un Régimen Legal Supletorio. Este fue el de Separacion
Absoluta de Bienes, mediante el cual “cada cbnyuge conservaria la
propiedad exclusiva y la libre administracion de los bienes que tenia al
contraer el matrimonio y de los que adquiera durante él por cualquier titulo y
de los frutos de unos y otros”. (Articulo 186 del Cddigo Civil actualmente

derogado).

Las reformas de 1902 se inspiraron en los principios del derecho natural que
imponia como imperativo legal y moral, el trato equitativo entre el hombre y la
mujer. Ninguna justificacion pudo encontrarse a la luz de tal derecho, para
relegar a la mujer respecto del esposo, subordinandola a éste, menos para
considerarla juridicamente incapaz. Y es asi que la condicion de la mujer fue
restablecida a su verdadero rango, actuando en un plano de igualdad
respecto del hombre dandole la facultad de administrar sus bienes y disponer
de ellos.

Sin embargo, el Régimen Patrimonial del matrimonio existente en aquella

época que era la Sociedad Conyugal no conciliaba con este nuevo estado de
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igualdad de la mujer respecto del hombre; de ahi que el legislador basado a
la vez en la ineficacia del Régimen de Comunidad de Bienes y en los abusos
cometidos, radicalmente se apartd6 del mismo abriendo la posibilidad a las
regulaciones convencionales sobre los bienes mediante las capitulaciones
matrimoniales. Surgié un nuevo principio para orientar tales regulaciones: El
de Libertad de Estipulacion, y en su defecto, un régimen que supliria la falta

de determinacion de los conyuges.

Uno de los aspectos novedosos que presenta la Legislacion Secundaria en
materia de Familia actualmente lo presenta la institucionalizacion del
Régimen Patrimonial que regularia las diferentes relaciones econémico-
patrimoniales dentro del matrimonio mismo. La regulacién del régimen parte
de los fines del matrimonio y de las relaciones reciprocas e igualitarias que la
nueva normativa proyecta en torno al matrimonio, pero ademas de los
hechos cotidianos en donde es evidente que en la relacién de pareja el
principio de igualdad juridico no ha cobrado aun vigencia. Un régimen de
bienes equitativo era absolutamente necesario pues el de Separacion
régimen que la totalidad de matrimonios acepto supletoriamente produjo
injusticias palpables, cuyos efectos inmediatos recaen en la mujer y los hijos.
Por ello, lo primero que en la nueva Legislacion cambia es el Régimen de
Separacion de Bienes, que a juicio de los redactores acentud las injusticias
sefaladas. Como Régimen Legal Supletorio el de la Separacion de Bienes
fue sustituido por el de la Comunidad Diferida, éste Régimen junto al mismo
al de Separacion de Bienes y al de Participaciéon en las Ganancias, se
estructuraron en el Codigo de Familia como voluntarios tal como lo sefiala el

articulo 41 de dicho Cdédigo.
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3.3.1. Régimen Patrimonial del Matrimonio

El matrimonio es el acto juridico esencial y como todo acto juridico produce
efectos propios, unos son de caracter personal y otros de caracter
patrimonial. Entre los efectos del matrimonio estd el surgimiento de una
relacion patrimonial entre los conyuges de la cual emergen no solo
relaciones pecuniarias entre éstos, si no también relaciones de éstos con
terceros y esto requiere de una regulacion legal. Mientras las reglas que
gobiernan los efectos personales en el matrimonio tienden a ser de orden
privado, por no poder derogarse mediante la voluntad de los contrayentes,
las que rigen a los bienes son de orden privado, pues los contrayentes
pueden regular por su propia voluntad la situacion juridica de los bienes que
poseen antes de contraer el matrimonio, asi como las que adquieren por

cualquier causa dentro de él.

Al conjunto de reglas juridicas que regulan el conjunto de bienes de los
conyuges se les denomina “Régimen Patrimonial o Econdémico del
Matrimonio”. Y mediante éste se pretende dar respuesta a las diferentes
cuestiones como son: Determinar a quién le correspondera la titularidad de
los bienes, quién tendra el poder de administracién de ellos, quien habra de
soportar los gastos del hogar y la atencion de los hijos, a quien
correspondera atender las obligaciones contraidas con terceros, en que
medida esos bienes afectan verdaderamente a la institucion del matrimonio,
gué ocurrira con el patrimonio familiar si se disuelve el matrimonio. Asi, pues
el regimen es de orden metddico al gobernar las cosas o las personas o0 sus
relaciones entre ellas, y es asi que puede definirse el régimen patrimonial del
matrimonio como el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
patrimoniales entre los cényuges y de éstos con terceros, como lo sefala el
Articulo 40 del Codigo de Familia.
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Ademas el articulo 41 del mismo cuerpo legal estipula las clases de
Regimenes Patrimoniales bajo los cuales puede constituirse el matrimonio
los cuales son: 1) Separacion de bienes; 2) Participacidén en las ganancias y
3) Comunidad Diferida.

Estos tres Regimenes se denominan legales pero no tienen el efecto de ser
impositivos, son legales porque estan contemplados en la Ley pero los
interesados pueden optar por cualquiera de ellos e incluso no tomar ninguno;
también pueden conformar otro distinto siempre que éste no contrarie las
disposiciones del Codigo; pues la libertad de escogitacion es amplia segun lo
sefala el articulo 42 del Codigo de Familia. Los Regimenes pueden
modificarse, darse por terminado de mutuo acuerdo y sustituirse por otro, a
veces la extincion del Régimen puede provenir de la voluntad de los
conyuges cuando quieran cambiarlo por otro; pero el articulo también prevé
la extincibn de pleno derecho y la judicial. Todo esto se ampara en la
igualdad juridica de los conyuges, libertad de estipulacion y la solidaridad
familiar que pretende erradicar la desigualdad en el seno de la familia,

generando asi mas unidad y responsabilidad entre sus miembros.

El articulo 43 del Codigo de Familia manifiesta que: “El régimen patrimonial
producird efectos entre los contrayentes inmediatamente después de
celebrado el matrimonio o desde que se otorgan las capitulaciones, y frente a
terceros, desde su correspondiente inscripcién”. Dicho articulo obliga a los
contrayentes a respetar el régimen patrimonial bajo el cual hayan celebrado
su matrimonio, sea cual fuere éste asi como obliga a los cdnyuges frente a
terceros desde el momento en que el régimen ha sido debidamente inscrito.
Los conyuges siempre que estén de acuerdo podran modificar o sustituir el
Régimen Patrimonial bajo el cual se constituyd el matrimonio no habiendo
limite para poder hacerlo, pero antes deberan disolver y liquidar el régimen

vigente y obviamente el régimen modificado surtird efectos entre los
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conyuges al momento de su adopcion y frente a terceros cuando se inscriba,

todo de conformidad al articulo 44 del Cédigo de Familia.

En cuanto a la Disolucion del Régimen Patrimonial del matrimonio, de
acuerdo al articulo 45 del mismo cuerpo legal, éste puede disolverse por la
declaracion de nulidad o la disolucién de éste, por declaracion judicial o por
existir convenio entre los cényuges Yy surtira efectos entre éstos
inmediatamente y frente a terceros desde el momento en que éste sea

inscrito.

3.3.1.1. Régimen de Separacion de Bienes

El Régimen de Separacion de Bienes puede considerarse el régimen mas
sencillo de todos los regimenes, ya que por medio de este, cada cényuge
conserva la propiedad, la administracion vy la libre participacién de los bienes
que tuviere al contraer el matrimonio, de los adquiera durante el a cualquier
titulo y los frutos de unos y otros. En su concepcién mas pura consiste en la
ausencia de comunidad, 0 masa comun de patrimonio entre los conyuges, ya
que cada uno de ellos mantiene la propiedad sobre sus bienes y los que
adquiere en el futuro durante el matrimonio, suponiendo patrimonios
separados. Los productos del esfuerzo personal, del trabajo y de las rentas
que puede producir cualquier clase de bienes, siempre perteneceran a su
origen y seran del dominio de cada conyuge, a su vez, cada uno de ellos
responde por las deudas que contrae y los bienes del otro no quedan

afectados por esa responsabilidad.

Y de acuerdo a lo dispuesto en el Capitulo Il del Cédigo de Familia “Régimen
Patrimonial del Matrimonio” en su Seccidén Segunda “Régimen de Separacion
de bienes” en el articulo 48 se establecen las caracteristicas especificas de
éste régimen, en el que cada cényuge conserva la propiedad, administracidn

y libre disposicion de los bienes que poseia antes de la constituciéon del
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matrimonio, ademas de los bienes que pueda adquirir durante la vigencia del
mismo siendo éstos a cualquier titulo, salvo la excepcion regula en el Articulo
46 el cual establece que independientemente cual sea el régimen patrimonial
del matrimonio la enajenacién y constitucién de derechos reales o personales
sobre el inmueble que sirve de habitacion al grupo familiar necesitara del

consentimiento de ambos conyuges so pena de nulidad.

Segun el articulo 49 del Codigo de Familia éste régimen opera en los
siguientes casos: 1) Cuando los cényuges hubieren optado por el régimen de
separacion de bienes y 2) Cuando se decrete judicialmente la disolucion del
Régimen de Participaciéon en las Ganancias, la disolucion de la Comunidad
Diferida o de cualquier otro régimen de comunidad y cuando los cényuges no
hubieren optado por otro régimen. El articulo 50 del Cédigo de Familia
establece una presuncion legal de copropiedad ya que si no se puede
comprobar quien de los conyuges es el propietario de un determinado bien,
la ley determina que existe una copropiedad por partes iguales entre ambos

cényuges sobre dicho bien.
3.3.1.2. Régimen de Participacion en las Ganancias

De conformidad al articulo 51 del Cédigo de Familia en éste régimen cada
uno de los conyuges adquiere derecho a participar en las ganancias
obtenidas por su conyuge durante el tiempo que dicho régimen haya estado
vigente. Dichas ganancias estan representadas por la diferencia entre el
patrimonio inicial y el patrimonio final de cada conyuge. EIl patrimonio inicial
es el que tenian los conyuges al contraer matrimonio descontandose de éste
las deudas, mas lo adquirido después por donacion; el patrimonio final es el
que tienen al concluir el régimen, también a éste deduciéndole las deudas
mas lo adquirido después por donacion; el patrimonio final, es el que tienen

al concluir el régimen, también deducidas las deudas, mas el importe en que
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este disminuido por su culpa de uno de los conyuges en virtud de una
enajenacion gratuita o por actos ejecutados con el propésito de perjudicar al
otro conyuge. Cuando en el momento de la liquidacién la ganancia de uno
de los conyuges exceda a la del otro, el que tiene la menor tiene derecho de
crédito de compensacion y cuyo monto es la mitad de la diferencia entre una

y otra ganancia. Efectuado el pago quedaniguales las ganancias.

En este régimen la administracion, el disfrute, y la libre disposicion
corresponde a cada coényuge tanto de los bienes que le pertenecen al
momento de contraer matrimonio, como de lo que pueda adquirir después
por cualquier titulo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 52 del Codigo
de Familia; pero si los cényuges adquieren conjuntamente algun bien les
pertenecera segun las reglas de la proindivisién, segun lo estipulado en el
articulo 53 del mismo cuerpo legal. Como se dijo anteriormente, éste es un
régimen legal por estar contemplado en la Ley; pero seran los conyuges los
que podran optar por este régimen, tomando en cuenta su capacidad
econdmica, sus ingresos y sus obligaciones, debiéndose adaptar a la

realidad socio econdémica de cada matrimonio.

3.3.1.3. Régimen de la Comunidad Diferida

Segun el articulo 62 del Cdédigo de Familia la Comunidad Diferida se
caracteriza porque: “Los bienes adquiridos a titulo oneroso, los frutos, rentas
e intereses obtenidos por cualquiera de los conyuges durante la existencia
del régimen pertenecen a ambos, y se distribuiran por mitad al disolverse el
mismo”. Ademas se entiende que la comunidad es diferida al momento de su
disolucion; pero se entiende que los conyuges la han tenido desde la
celebracion del matrimonio o desde la constitucion del régimen. Lo que
puede entenderse como que la comunidad diferida surge a la vida al

momento de la disolucion del vinculo matrimonial. Ahora bien, dentro de la
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Comunidad existen diferentes tipos de bienes tales como los bienes propios

de cada conyuge como también los bienes de la comunidad.

Segun el articulo 63 del Cédigo de Familia lo que constituye los bienes de
cada cényuge son entre otros: Los que tuviere al momento de constituirse el
régimen, los que adquiere durante la vigencia del régimen a titulo gratuito,
los que hubiere adquirido en sustitucion de cualquiera de los bienes
comprendidos en las dos menciones anteriores, etc. Dentro de los bienes de
la comunidad estan: los salarios, sueldos, honorarios, pensiones, premios,
recompensas y demas emolumentos provenientes del trabajo de cada uno
de los cbényuges; los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los
bienes propios como los comunes, deducidos los gastos de produccién,
reparacion, conservacion y cargas fiscales y municipales; ademas los
adquiridos a titulo oneroso por cualquiera de los conyuges, de conformidad al
articulo 64 del mismo cuerpo legal. Es importante mencionar que el Codigo
hace la diferencia entre bienes propios y bienes de la comunidad con el
propédsito de conservar la independencia de cada cényuge en lo que respecta

a la libre administracion de sus bienes.

Pero existe una excepcion contemplada en el articulo 65 del mencionado
Caodigo, ya que manifiesta que se presumen en comunidad los bienes
existentes en poder de cualquiera de los cényuges, mientras no se pruebe
que son bienes propios. Lo que significa que se puede disponer de ellos

siempre que con ellos se sufraguen gastos propios de la comunidad.

Ahora bien, la comunidad también posee cargas propias las cuales estan
contempladas en el articulo 66 del Codigo de Familia, las cuales son: los
gastos de familia y los de educacion de los hijos comunes; los gastos de
sostenimiento y educacion de los hijos de uno solo de los cdnyuges, cuando

vivan en el hogar conyugal; en caso contrario los gastos derivados de estos
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conceptos seran siempre sufragados por la comunidad diferida; pero daran
lugar e reintegro en el momento de la liquidacion; los alimentos que
cualquiera de los cbényuges esté obligado a suministrar por ley a sus
descendientes, etc., lo que significa que no corresponde a uno solo de los
conyuges sufragar las cargas de la comunidad sino por el contrario a ambos;
pero debe dejarse claro que es con los bienes de la comunidad que son
sufragados esas cargas, también vale la pena mencionar que si uno de los
cényuges no posee bienes que puedan cumplir con esa funcién; es con su

trabajo dentro del hogar que se tendran por sufragados esos gastos.

Segun el articulo 67 del mismo Cdodigo que los bienes en comunidad
responderan en todo caso de las obligaciones contraidas por los conyuges;
pero ademas en el articulo 68 del mencionado Codigo establece que el
conyuge que tomare de los bienes en comunidad alguna suma para pagar
sus deudas u obligaciones personales y en general el que tuviera provecho
personal de dichos bienes, debera compensar a la comunidad. Asimismo se
aplicara lo dispuesto en el articulo 61 el cual manifiesta de forma textual
manifiesta que: “Cuando uno de los conyuges hubiere realizado actos en
fraude de los derechos del otro, sera deudor del mismo por su importe, y
ademas si el adquiriente hubiere procedido de mala fe, el acto sera nulo”. Lo
que significa que no se va a financiar con los bienes de la comunidad gastos
en los que ha incurrido uno solo de los conyuges, por que para eso estan los
bienes propios, los bienes de la comunidad solo son para cumplir con su
funcion principal ya antes mencionada la cual es sufragar las deudas propias

de la comunidad.

También si uno de los conyuges hubiere hecho aportaciones de sus propios
fondos para satisfacer obligaciones a cargo de la comunidad diferida, tendra
derecho a que le sean reintegradas por ésta, con los intereses legales, todo

de conformidad al articulo 69, vale la pena recalcar que las deudas que se
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hayan cubierto con los bienes de uno de los conyuges en particular deben
ser cargas de la comunidad y no cargas individuales, porque de ser asi no
tendria derecho a que se reincorporen a su haber ni la cantidad aportada ni
mucho menos los intereses legales. Algo muy importante es que durante el
matrimonio cada uno de los cényuges conserva la libre administracion y
disposicion de los bienes propios y comunes, segun lo establecido en el

articulo 70.
3.4. Ley Procesal de Familia

En la Ley Procesal de Familia en su Capitulo V “Disposiciones Especiales”,
Seccion Tercera denominada “Relaciones Personales y Patrimoniales”, en su
Articulo 131 “Disolucion Judicial”’ en el cual se manifiesta que en el proceso
de disolucion judicial de la comunidad diferida, se emplazara por edictos a
los acreedores para que hagan valer sus créditos; ademas el demandante
podra solicitar como medida cautelar la anotacion preventiva de la demanda
y el secuestro preventivo que puedan ser objeto de gananciales y de los
comunes que estuvieren en cabeza de la otra parte, en este caso siempre se

respetaran los derechos de terceros.

Si se declarare la disolucién del régimen patrimonial, la medida cautelar

continuara vigente durante el tramite de liquidacién del mismo.

El Articulo anterior sefiala que cuando se inicien los tramites para el divorcio
constituido bajo el Régimen de la Comunidad Diferida, a fin de garantizar el
derecho de cobro de los acreedores, éstos tienen prioridad al ser
emplazados por medio de edictos publicados tres veces en los diarios de
mayor circulacion nacional para que éstos se presenten y puedan hacer
efectivo su derecho. En el caso de que los cényuges no contaran con dinero
suficiente para saldar la deuda adquirida con los acreedores, y éstos pidieren

con justa causa la venta de bienes, cualquiera de las partes podra solicitar al
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Juez vender determinados bienes para efectuar el pago, de conformidad con

el Articulo 132 de la Ley Procesal de Familia.

Ademas, el conyuge que presentd la demanda puede solicitar la anotacion
preventiva de la misma y el secuestro de los bienes que pueden ser objeto
de disputa entre los cdnyuges por haber sido adquiridos estos bienes dentro
de la comunidad diferida en cuyo caso, es necesario la distribucion equitativa

de los mismos.

En el Articulo 133 de La Ley Procesal de Familia denominado “Formacion de
Inventario” se designan ciertos parametros para elaborar el inventario de

bienes los cuales son:

a) Que las partes presentaran por escrito y bajo juramento, un inventario
privado de los bienes, con expresién de su valor asi como del Activo y del

Pasivo correspondiente y de los valores que asignen de los bienes.

Para el caso concreto esta declaracion jurada se otorgara ante notario, en la
cual se consignaran las generales del compareciente ademas de especificar
gue se otorga a fin de inventariar, separar y liquidar los bienes que se
encuentran bajo el régimen de la comunidad diferida, ademas se especifica
los bienes adquiridos durante la existencia del Régimen de la Comunidad
Diferida y que constituyen el activo a que se refiere el Articulo 75 del Codigo

de Familia.

b) En el pasivo se incluirAn las obligaciones que consten en Titulo que
tengan fuerza ejecutiva, asi como de las que a pesar de no tenerlas sean
aceptadas expresamente por las partes en audiencia. Se entendera que
quienes estando obligados no concurran a la audiencia, aceptan las deudas

gue los demas hayan admitido, salvo prueba en contrario.
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Vale la pena mencionar que el pasivo estd constituido por: Las deudas
existentes a cargo de la comunidad a la fecha de la disolucién; el importe
actualizado del valor de los bienes propios de algunos de los cényuges
cuando su restitucién debe hacerse por haber sido gastado en interés de la
comunidad; el importe actualizado de los deterioros producidos en los bienes
por su uso en beneficio de la comunidad; el importe actualizado de las
cantidades que algunos de los conyuges hubiere aportado de sus propios
fondos para satisfacer obligaciones que eran a cargo de la comunidad vy las

cantidades que constituyen créditos de los conyuges contra la comunidad.

c) No se incluirdn las obligaciones que consten en titulo que tengan fuerza
ejecutiva, si son objetadas por cualesquiera de las personas que intervinieron

en la audiencia.

En virtud del Derecho de Defensa, previsto y regulado en el Articulo 11 de la
Constitucion de la Republica, las partes pueden objetar las obligaciones que
quieran atribuirseles y que por el Principio de Comunidad de la Prueba estas
deben ser aportadas por ambas partes y conocidas en el proceso y no
aprovecharan exclusivamente a la parte que las presentd ya que forman

ahora parte del proceso mismo.

d) Los acreedores cuyos créditos no fueron inventariados podran hacerlos

valer mediante incidente o en proceso separado.

A pesar que los acreedores no se presentaron en el momento procesal
oportuno, es decir, cuando fueron emplazados mediante edictos esto no los
excluye del proceso porque se les da la oportunidad de presentar un
incidente o0 en un proceso separado, para hacer valer su derecho al pago de

la deuda que se le imputa a las partes.
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e) Presentado el inventario el Juez citard a audiencia a las partes y a todas
las personas que tengan interés en su formacion y si hubiere acuerdo sobre

el mismo se aprobara.

El literal anteriormente citado, se refiere al comun acuerdo que puede existir
entre las partes para la formacion del inventario en cuyo caso al no existir

oposicion, el Juez puede resolver sobre el mismo.

f) Si hubieren oposiciones a que incorpore al inventario alguno de los bienes,

aquellas se resolvera conjuntamente mediante incidentes.

Es decir que mediante un incidente se oiran las oposiciones que resulten en
la formacion del inventario y si las partes no se pusieren de acuerdo, ellas

podran solicitar se resuelva.

g) Si se hubiere dejado de inventariar bienes, se podra solicitar inventarios y

evaluos adicionales.

Este literal responde a fin de garantizarle a cualquiera de los cényuges el
resultar perjudicado al momento de la disolucién de los bienes adquiridos en

la comunidad diferida.

Al momento de elaborar el inventario las partes deberan incluir las
compensaciones debidas a la masa comun de bienes, cuando se denuncien
por la parte obligada o ésta acepte expresamente las que denuncie la otra
ademas se incluiran los reintegros que la masa comun de bienes debe a
cualquiera de los cényuges, vale la pena mencionar que no se incluira en el
inventario los bienes propios de los conyuges y en el caso ser incluidos,

podran estos ser excluidos mediante incidente.

El Articulo 134 denominado “Exclusion de Bienes” regula que cuando se

promoviere proceso sobre la propiedad de bienes inventariados en un
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proceso de familia, las partes de éste, podran solicitar que se excluyan total o
parcialmente del inventario; sin perjuicio de realizar posteriormente un

inventario y evalto adicional.

Esta disposicion obedece a que el legislador pretendio que las partes
gozaran de plena libertad al incorporar o excluir bienes al inventario, y esto
en virtud de intereses que no solo pudiesen resultar afectados, sino ademas
de continuar gozando de ciertos beneficios o dandole cumplimiento a un
contrato previamente celebrado. Para el caso y manera de ejemplo,
podemos sefialar la exclusion de un inmueble que esta siendo arrendado
mediante un contrato, que forma parte de la comunidad diferida y que no es
el denominado “Bien de Familia”, las partes, pueden disponer excluirlo del
inventario y seguir gozando del precio que en virtud del alquiler se sigue
percibiendo. Es importante sefialar que esta peticion de excluir o incluir
bienes dentro del inventario, solo podra ser formulada antes de dictarse el

fallo y a la misma se anexara constancia sobre la existencia de otro proceso.

3.5. Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de los Regimenes

Patrimoniales del Matrimonio

Con el objeto de conservar vy facilitar la localizacion y consulta de la
informacién sobre hechos y actos juridicos constitutivos, modificativos o
extintivos del estado familiar de las personas naturales, asi como sobre los
Regimenes Patrimoniales del matrimonio y sobre los demas hechos y actos
juridicos que legalmente se determinen entro en vigencia la Ley Transitoria
del Registro del Estado Familiar y de los Regimenes Patrimoniales del

Matrimonio el veintitrés de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.

Los principios registrales que regiran el funcionamiento de dicho Registro,
son los de la Publicidad de la Informacién, ya que la informacién contenida

en los registros es publica y pueden ser consultados por cualquier persona,
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debiéndose tomar siempre las medidas para evitar la alteracion, pérdida o

deterioro de la informacién expresada en los asientos.

La Gratuidad de los servicios registrales es otra de las caracteristicas, asi
como la Obligatoriedad, ya que todos los hechos o actos constitutivos,
modificativos o extintivos del estado familiar de las personas naturales y de
los regimenes patrimoniales del matrimonio, deberan ser inscritos. Ademas,
el Principio de Legalidad determinard los hechos y actos que reunan los

requisitos que la Ley establece.

El Articulo 44 denominado “Actos que deben inscribirse” en el cual se
determina que deberan inscribirse en el Registro de Regimenes

Patrimoniales del Matrimonio:

a) Los regimenes legales por los que opten los contrayentes o el que

supletoriamente corresponda; y
b) Las capitulaciones matrimoniales.

El articulo 45 de la mencionada Ley el cual se denomina “Contenido de la
Inscripcidn principal’, sefiala que la inscripcion del régimen legal debe
efectuarse inmediatamente después de haberse asentado la partida de

matrimonio correspondiente y que contendra:

a) El nombre propio, apellido, edad, estado familiar, nacionalidad,
profesion u oficio, domicilio y lugar de nacimiento de los

contrayentes;

b) Lugar, dia, hora y funcionario o notario ante quien contrajeron

matrimonio;
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c) Numero de la correspondiente partida de matrimonio y del Libro y
folio en que se encuentre asentado o los datos de identificacion de

dicha partida, si se utilizan otros sistemas de inscripcion; vy,

d) El régimen patrimonial por el que se haya optado o el que

supletoriamente corresponda.

En el articulo 64 de la Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de
los Regimenes Patrimoniales del Matrimonio se faculta al Juez de Familia de
la misma jurisdiccion de los Registros para que sea el competente de
conocer de cualquier asunto que de conformidad con esta Ley requiera de la

actuacion judicial.
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CAPITULO IV: Disolucion, Liquidacion y Distribucion del Régimen de la

Comunidad Diferiday su Tramite en los Juzgados de Familia

La disolucion implica la terminaciéon de la sociedad conyugal por llegar a
ocurrir una de las causales previstas en el Codigo de Familia suficientes para

ponerle fin.

La disolucion de la sociedad conyugal ocurre por via principal o por via de
consecuencia; por via principal cuando la causal ocasiona como unico efecto
la disolucién de la sociedad conyugal; por via de consecuencia, cuando se
afecta el vinculo matrimonial o la vida en comun de los casados, lo cual a su
vez da origen a la disolucion de la sociedad conyugal, segun lo manifiesta
ROBERTO SUAREZ FRANCO.

4.1. Causas de Disolucién del Régimen Patrimonial

Es importante mencionar antes de iniciar con el desarrollo del presente
capitulo que la legislacion familiar es considerada novedosa, en el sentido de
que anteriormente las relaciones personales y patrimoniales entre los
cényuges eran legisladas por el Cédigo Civil y con el surgimiento del actual
Codigo de Familia es que se incorporan elementos importantes que con
anterioridad no habian sido retomados. Elementos tales como la constitucion
de los Regimenes Patrimoniales del matrimonio, que son de trascendencia al
momento de celebrarse éste, ya que del que seleccionen los contrayentes
dependerd el posterior tramite que se desarrollard en los Juzgados
competentes, con el fin de proteger y salvaguardar el patrimonio con el que
cuenta el matrimonio, dejando atras la desigualdad imperante en el Cédigo
Civil.

112 SUAREZ FRANCO, Roberto. “Derecho de Familia, Derecho Matrimonial” V Edicién, Editorial
Temis, Bogoté Colombia, 1990, pag., 272
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La Comunidad Diferida es el Régimen que permite llevar un inventario de los
bienes propios y de la comunidad, pero en la realidad no se hace de esta
forma y en consecuencia al momento de la disolucion del vinculo
matrimonial, no se cuenta con un elemento objetivo que permita la
liquidacion y distribucion de los bienes. Por otra parte si los conyuges no
definen bajo que régimen patrimonial se regird el matrimonio, la ley
automaticamente los remite al régimen de la Comunidad Diferida, segun lo

estipulado en el articulo 42 del Cédigo de Familia.

De conformidad al articulo 72 del Cédigo de Familia la comunidad diferida se
disuelve por resolucion judicial, a solicitud de alguno de los conyuges, en
cualquiera de los casos siguientes: 1) Cuando el otro conyuge fuere
declarado incapaz, ausente, en quiebra o concurso de acreedores, 0
condenado por incumplimiento de los deberes familiares de asistencia
econdmica; 2) Por realizar el otro, actos dispositivos o de gestion que fueren
fraudulentos o que irrogaren dafio o peligro a sus derechos en la comunidad;
3) Si el otro cényuge lo hubiere abandonado, o estuvieren separados
durante seis meses consecutivos por lo menos. En todos estos casos, se
podra solicitar la anotacién preventiva de la demanda y los efectos de la
terminacion judicial del régimen se produciran desde la fecha en la cual
quede firme la resolucion que la decrete respecto de los conyuges y frente a
terceros, desde el momento de su inscripcion en el registro respectivo. Es
importante mencionar que no basta Unicamente la decision de uno de los
conyuges de disolver la comunidad diferida sino que es necesario
presentarse ante un Juez para que sea €él que quien decrete la disolucion y
para que pueda surtir efectos frente a terceros y por supuesto frente a los

mismos cényuges.

Ademas existen otras causales de disolucion del Régimen que se derivan

tanto de la extension del vinculo matrimonial, como también por causas que
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aunque manteniéndose el vinculo matrimonial se produce la separacién de
bienes, las cuales segin GUSTAVO A. BOSSERT®® son : Disolucién por
Sentencia de Divorcio, Disolucién por Muerte Real o Presunta de uno de los
conyuges, Disolucién por Incapacidad de uno de los cényuges, Disolucion
por Ausencia de uno de los conyuges, Disolucion por Concurso de
Acreedores o por Quiebra, Disolucién por Incumplimiento de los Deberes
Familiares de Asistencia Economica, Disolucion por Realizar uno de los
conyuges Actos Dispositivos o de Gestibn en Forma Fraudulenta,

Disolucion por Abandono o Separacion de uno de los conyuges.

4.1.1. Disolucién por Incapacidad de uno de los conyuges

Esta causal se encuentra regulada en el articulo 72 del Codigo de Familia
ordinal primero, del cual anteriormente se hizo mencién. Ademas el articulo
1318 del Cdbdigo Civil, nos manifiesta quienes son considerados
absolutamente incapaces, al establecer lo siguiente: “Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y los sordos que no pueden darse a

entender de manera indudable”.

Para que pueda invocarse esta causal de disolucion pueda operar, es
necesario que sea declarada judicialmente por el Juez competente y asi lo
establece el articulo 72 del Codigo de Familia; pues habla de esta causal de
disolucion cuando el otro conyuge fuere declarado incapaz, lo que supone,

pues declaracién judicial.

La incapacidad genera la imposibilidad para poder disponer apropiadamente
de los bienes que se poseen e impide al incapaz dar validamente su

consentimiento en cualquier acto juridico, por lo que en tal condicion no se

13 Bossert, Gustavo A., Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, 1° edicién. Editorial Astrea,

1991, Pag. 292

121



puede optar por la administracion fructifera y solvente y por lo tanto el
legislador ha considerado pertinente establecerla como causal de disolucion,

por no permitir que la comunidad cumpla con sus fines.

4.1.2. Disolucion por Concursos de Acreedores o por Quiebra

Esta causal de disolucion se ha establecido con el animo de proteger al
conyuge solvente del peligro de perder su eventual derecho sobre la mitad
de los bienes gananciales ya que el patrimonio del quebrado o concursado
queda sujeto a la accion colectiva de los acreedores y no seria justo que el
otro conyuge saliera perjudicado por la mala gestién de su consorte. Y peor
aun, a que se viera obligado a dividir con él los bienes gananciales que haya
adquirido con su propio esfuerzo. Constituye, desde este punto de vista, una
norma de proteccion basada en la comunidad de intereses que esta fundada
en el aporte comun y el esfuerzo mutuos. Permite en consecuencia, separar
los bienes y liquidar la sociedad conyugal existente hasta ese momento, si la
mala gestion de uno de los cényuges irroga al otro un perjuicio cierto. A
partir de la separacion de bienes las adquisiciones de uno y otro coOnyuge

seran personales.

4.1.3. Disolucién por Incumplimiento de los Deberes Familiares de

Asistencia Econdmica

Con el matrimonio se genera una plena y permanente comunidad de vida,
de conformidad al Articulo 11 del Codigo de Familia, que crea efectos
personales y patrimoniales entre los cényuges y entre éstos con sus hijos,
produce una serie de derechos y obligaciones que deben ser satisfechas en
el seno del hogar, por tanto es responsabilidad de los conyuges, y mas aun
cuando se encuentran sujetos al régimen de la Comunidad Diferida, asistir

econdmicamente las necesidades del hogar.
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Esta responsabilidad es de vital importancia para el desarrollo familiar en
forma integral, es por ello que se ha elevado a un rango constitucional,
especificamente se ha regulado en el articulo 32 de la Constitucién de EI
Salvador el cual reza: “La familia es la base fundamental de la sociedad y
tendra la proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y
creara los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y
desarrollo social, cultural y econémico”. A su vez el articulo 36 del mismo
cuerpo legal establece lo siguiente: “Los hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio y los adoptivos tienen iguales derechos frente a sus padres. Es
obligaciéon de éstos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y

seguridad”.

De los articulos antes mencionados se desprende que ademas de la
proteccion que debe dar el Estado a la familia para garantizarle su desarrollo
y bienestar, econdmico, social y cultural, etc., es obligacion y responsabilidad

de los conyuges asistir de manera conjunta las necesidades del hogar.

Ademas el articulo 247 del Codigo de Familia ha regulado expresamente los
deberes de asistencia familiar, los cuales van principalmente en atencién a la
satisfaccion de las necesidades de sustento, habitacion, vestido,

conservacion de la salud y la educacion.

Asi también el articulo 36 del mismo Codigo estatuye que los conyuges
tienen iguales derechos y deberes; y por la comunidad de vida que entre
ellos se establece, deben vivir juntos, guardarse fidelidad, asistirse en toda
circunstancia y tratarse con respeto, tolerancia y consideracién. Resulta
l6gico pensar, que al formar una comunidad de vida y estando los cdnyuges
sujetos al régimen patrimonial de la Comunidad Diferida, su responsabilidad
para con el hogar también debe ser comudn, por lo que si uno de ellos

incumple, el otro no tiene por qué cargar con toda esas obligaciones,
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anicamente con su patrimonio y por tanto, tal situacion indudablemente debe

considerarse como razdn suficiente para disolver el régimen.

Se debe también mencionar que el incumplimiento de los deberes familiares
de asistencia econdmica, no soélo es causal de disolucion del régimen, sino
que ademas, se ha tipificado como delito en el Cédigo Penal salvadorefio en

su articulo 201.

4.1.4. Disolucion por realizar uno de los cényuges actos dispositivos o

de gestion en forma fraudulenta

Esta causal se encuentra regulada también en el articulo 72 ordinal segundo
del Cdédigo de Familia, en los términos siguientes: “La comunidad se
disuelve.... en cualquiera de los siguientes casos: Por realizar el otro
conyuge actos dispositivos o de gestion que fueren fraudulentos o que
irroguen dafno o peligro a sus derechos en la comunidad”. GUSTAVO A.
BOSSERT, define la administracion fraudulenta como: “Aquella en que
mediante dolo especifico, incurre uno de los conyuges para defraudar al otro

en el derecho a participar en los gananciales” ***

La anterior causal de disolucion del régimen ha sido establecida con el objeto
de proteger al conyuge de la mala gestién del otro librandolo de todo riesgo
que pueda llevarlo a perder su eventual derecho sobre los bienes
gananciales. Como ya anteriormente se mencion0, la comunidad de bienes
es diferida ya que sus efectos se producen al momento de la disolucién del
régimen, por tanto y en virtud de lo que establece el articulo 70 del Cddigo de
Familia, cada conyuge, durante el matrimonio tiene libre administracién y
disposicién de los bienes de la comunidad, lo cual facilita que cualquiera de

ellos pueda efectuar actos fraudulentos en perjuicio del otro y por eso es

114 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit., pag. 295
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viable que la administracion y disposicion de los bienes en comunidad se
ejerza en forma conjunta para evitar en gran medida que cualquiera de los

conyuges pueda verse defraudado por el actuar del otro.

El soOlo establecer el actuar fraudulento como causal de disolucion del
régimen no es suficiente para proteger la parte ganancial que le corresponde
al otro conyuge, ya que el fraude ya debe haberse efectuado para que tenga
plena operatividad y el mismo no sOlo puede afectar al conyuge solvente,
sino incluso, a terceros acreedores, por tanto, se hace necesario tener una
visibn mas protectora y crear mecanismos mas eficaces que reduzcan el
riego de fraude, lo cual se lograria, legislando la administracién y disposicion

conjunta de los bienes, por lo menos de los inmuebles.

4.1.5. Disolucion por abandono o separacion de uno de los cényuges

El esfuerzo conjunto es el que sostiene a la familia y cuando los consortes
estan sujetos al régimen patrimonial de la Comunidad Diferida, la
cooperacion reciproca se hace necesaria para crear, mantener y usufructuar
los bienes comunes, pero cuando uno de los cOnyuges se ausenta 0 se
separa del otro por mas de seis meses la comunidad se pierde y por tanto la

carga del hogar recae en uno sélo de los consortes.

Es por ello, y en virtud de que la comunidad ya no se ve justificada, que el
abandono y la separacién de uno de los cényuges por el tiempo estipulado
en la ley constituye una causal para disolverse el régimen, pues en realidad,
los fines de aquella ya no se pueden ver satisfechos. Esa separacion puede
ser simplemente de hecho, producida por el mutuo acuerdo entre los
conyuges o por el abandono que uno de los conyuges hace del hogar
conyugal. Pero a esa resolucion se puede llegar también por resolucién

judicial cuando el juzgador declara la existencia de una causal de divorcio.
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Es necesario establecer, que todas las causales sefialadas en el articulo 72
del Cédigo de Familia, son facultativas y por tanto deberan hacerse valer a
peticion de parte en cada caso concreto y probarse satisfactoriamente ante la

autoridad competente, para que tenga operatividad.

El Cdodigo de Familia ademas, clasifica las causas de disolucion en dos
formas: Las que necesitan ser declaradas judicialmente y que se encuentran
establecidas en el articulo 72 y las que se dan de pleno derecho como
consecuencia de la disolucion del vinculo matrimonial. Tal es el caso de la
muerte real o presunta, divorcio o nulidad del matrimonio, de acuerdo al

articulo 45 del mismo Cdédigo. Causas que a continuacion se detallan:

4.1.6. Disolucién por Muerte Real o Presunta

Tal como se ha expresado anteriormente el Régimen patrimonial de
conformidad con el articulo 45 del Cdédigo de Familia, se termina por la
disolucién del matrimonio, que entre otras razones, puede darse por muerte
real o presunta de uno de los cényuges de conformidad al articulo 104 del

mismo Caédigo.

Resulta légico pensar que muerto uno de los conyuges no puede continuar
existiendo el régimen de comunidad diferida entre el cdnyuge sobreviviente y
los herederos, esta causal ocasiona la disolucion del Régimen de pleno
derecho, lo que significa que no necesita ser declarada judicial ni
extrajudicialmente por lo que presentada esta causal al conyuge
sobreviviente lo que le queda es solicitar la liquidacién del régimen, que se
har4 extrajudicialmente si hubiese acuerdo con los herederos, de lo contrario
debera efectuarse judicialmente, segun lo estipulado en el articulo 74 del

Caodigo de Familia.
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En el caso que la disolucién sea ocasionada por muerte presunta de uno de
los conyuges, es necesario previa declaracion judicial de tal estado por juez
competente tal como lo contempla el Articulo 79 y siguientes del Cédigo Civil.
Los cuales en lo medular establecen la forma como debera solicitarse ante el
Juez de Primera Instancia del udltimo domicilio que el desaparecido haya
tenido en El Salvador y que desde la fecha de las ultimas noticias que se

supieron de su existencia haya trascurrido cuatro afos.

Al respecto, JORGE ADOLFO MAZZINGHI*® opina que mientras que la
muerte real opera autométicamente, y por ende disuelve el matrimonio y
consecuentemente la comunidad diferida, la presuncion del fallecimiento es
insegura, y solo con el transcurso del tiempo pueden observarse sus

consecuencias y queda equiparada a la muerte real.

No obstante, cabe sentar el principio de que el fallecimiento presunto
produce la disolucién de la comunidad diferida y que los efectos de la
declaraciéon presunta del fallecimiento se asimilan basicamente, a los de la

muerte comprobada o real, pero no se producen de idéntica manera.
4.1.7. Disolucién por la Sentencia de Divorcio

Esta causal se da en virtud de haberse disuelto el vinculo matrimonial y en
el articulo 45 del Cdbdigo de Familia, se establece que el Régimen
patrimonial del matrimonio se disuelve por la declaracion de nulidad, o la
disolucion de éste, por declaracion judicial o por convenio entre los
conyuges. Y surtira efectos entre éstos inmediatamente y frente a terceros
desde su inscripcion. Ademas puede ser disuelto entre otras causas por la

sentencia de divorcio, segun lo establecido en el articulo 104 del mismo

115 MAZZINGHI, Jorge Adolfo, “Derecho de Familia”, Tomo II, Efectos Personales y Régimen de
Bienes del Matrimonio, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1972, Pag. 438

127



Caodigo. Entiéndase por divorcio, la disolucion del vinculo matrimonial
decretado por el Juez de conformidad al Articulo 105 del mencionado

Cadigo.

Es importante mencionar que el Divorcio puede decretarse por los siguientes
motivos: 1.Por mutuo consentimiento de los cényuges, 2. Por separacién de
los cényuges por uno 0 mas afios consecutivos y 3. Por ser intolerable la
vida en comun entre los cOnyuges. Se entiende que concurre este motivo en
caso de incumplimiento grave o reiterado de los deberes del matrimonio,
mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave o

semejante.

Tal como lo establece el articulo 115 del Cdédigo de Familia en el numeral
segundo como efecto de la sentencia de divorcio, se disuelve el Régimen

patrimonial que hubiere existido en el matrimonio.

4.1.7.1. Divorcio por Mutuo Consentimiento

Se considera por la mayoria de autores que el divorcio por mutuo
consentimiento es aquel en el cual se pretende que las parejas cuyo
matrimonio ha fracasado no tengan que recurrir a procedimientos y pruebas

simuladas para obtener el divorcio.

La diferencia entre esta causal y el divorcio por cualquiera de las otras
causales que establece el articulo 106 del Codigo de Familia, reside en que
en el primero es necesaria la concurrencia de voluntades para interrumpir la
vida en comun mientras en los restantes existe el supuesto de la decision
unilateral de cualquiera de los cOnyuges que interpone la demanda de

divorcio ante el juez de familia.

Es importante mencionar que los cényuges que quieren divorciarse por

mutuo consentimiento deberan suscribir un convenio el cual deberd ser
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calificado por el Juez, quien lo aprobard si los acuerdos adoptados no
vulneran los derechos de los hijos si los hubiere, y de los mismos cényuges,
de conformidad al articulo 109 del Cddigo de Familia. Dicho convenio debera
contener por lo menos las siguientes clausulas: 1) La determinacion del
conyuge bajo cuyo cuidado personal quedaran los hijos, el régimen de
visitas...,2) Determinacion del conyuge por cuenta por cuenta de quien
deberan ser alimentados los hijos; o expresion de la proporcion con que
contribuira cada uno de los cényuges...,3) Determinacién de la pension
alimenticia especial cuando estad proceda..., 4) Expresién del conyuge a
quien correspondera el uso de la vivienda y bienes muebles en uso
familiar...,5) Fijacidén de las bases para la liquidacion del patrimonio conyugal
cuando exista Régimen Econémico de Comunidad o para la liquidacion de
las ganancias o determinacion de la pension compensatoria en su caso,

segun lo establecido en el articulo 108 del mismo cuerpo de leyes.

4.1.7.2 Divorcio Contencioso

El divorcio contencioso es la disolucién del vinculo matrimonial a peticion de
un cényuge decretada por autoridad competente y en base a causa

expresamente sefialada en la ley. 1

El divorcio contencioso ofrece en el nuevo ordenamiento de familia una
nueva imagen que esta basada en la teoria del divorcio remedio, que trata de
poner fin a una relacion conyugal insostenible y que evidencia al
desquebrantamiento de la unién matrimonial, en todo caso se convierte en la

liquidacion total del vinculo matrimonial con los siguientes efectos juridicos:

a) La disolucion del vinculo matrimonial,

16 Exposicion de motivos del Codigo de Familia, Comision Coordinadora para el Sector de Justicia,

San Salvador 1994, pag., 313
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b) La disolucion del régimen patrimonial del matrimonio;

c) Losrelativos al cuidado personal de los hijos menores de edad,
d) Cuantia de pensiones alimenticias,

e) Régimen de visita,

f) ylapension compensatoria si hubiere lugar a ella.

Ademas si el divorcio contencioso se decretaré por la intolerabilidad de vida
en comun entre los conyuges y los hechos constituyeren causa de pérdida
de suspension o pérdida de la autoridad parental en la Sentencia de Divorcio

el Juez debera decretar dicha pérdida o suspension.

4.1.7.3 Disolucion por Nulidad

Al estudiar la nulidad del acto juridico matrimonial es menester precisar
algunos conceptos fundamentales sin perjuicio de la remisién al Derecho

Civil propiamente dicho con lo que se facilitara la comprension del tema.

El concepto de nulidad en general como lo define LOPEZ OLACIREGUI*
es: “la ineficacia del acto juridico dispuesta por la ley en razéon de defectos
constitutivos”. Asi mismo sefala que dicha ineficacia se traduce en la

privacién de los efectos propios del acto.

La nulidad del acto juridico matrimonial se traduce obviamente en la
privacién de sus propios efectos, lo que implica que los contrayentes del
matrimonio invalido no logran efectivizar la atribucion subjetiva de las

relaciones juridicas familiares que son determinadas por ministerio de ley y

117

LOPEZ, Olaciregui, José M., citado por ZANNONI, Eduardo A., Ob. Cit., Tomo I, pag., 253
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que son el contenido mismo del estado de familia, por ende no es posible

materializar sus efectos.

Suele surgir la confusiébn al conceptualizar las figuras de nulidad e

inexistencia del matrimonio, y la doctrina suele establecer ciertos parametros
de distincién, segiin EDUARDO ZANNON|*8;

a)

b)

d)

La declaracion de nulidad exige la promocion de la accién judicial
respectiva, mientras que la inexistencia comprobada por el Juez en
el proceso, permite a éste negar todo efecto al pretendido

matrimonio.

La inexistencia del matrimonio, en los supuestos clasicos, provoca
gue el acto sea privado de todo efecto, en cambio la declaracion
de nulidad no obsta al reconocimiento de ciertos efectos, en los

supuestos del matrimonio putativo.

La inexistencia del matrimonio puede ser opuesta por cualquier
interesado, aunque su interés sea Unicamente de indole moral
mientras que la accion de nulidad solo puede ser iniciada por las
personas legitimadas que pudieron oponerse a la celebracion del
matrimonio, y por el cényuge que ignoro la existencia del

impedimento, tratAndose de nulidad absoluta.

La inexistencia del matrimonio impide la confirmacion, o en su
caso, la caducidad del derecho a alegarla a diferencia de la nulidad
gue, en determinados supuestos, no obsta a la caducidad de la

accion respectiva.

118 7 ANNONI, Eduardo A., Ob. Cit., Tomo I, pag., 268
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4.2 Nulidades Absolutas

El articulo 90 del Codigo de Familia establece las causales de nulidad

absoluta del matrimonio las cuales son:
1) El haberse contraido ante funcionario no autorizado,
2) Lafalta de consentimiento de uno de los contrayentes,
3) Cuando los contrayentes sean del mismo sexo y

4) El haberse celebrado el matrimonio existiendo alguno de los
impedimentos sefialados por el Codigo de Familia, excepto

el impedimento por la minoria de edad.

Asimismo el articulo 101 del mismo Cddigo sefiala los efectos de la
sentencia ejecutoriada de nulidad del matrimonio producird respecto de los
bienes de los conyuges, los mismos efectos del divorcio de conformidad al
articulo 115 del Coadigo de Familia, la cual consiste en la disolucion del

Régimen patrimonial.
4.3 Nulidades Relativas

En cuanto a la nulidad relativa, el Codigo de Familia en su articulo 93

enumera sus causas en las siguientes:

1) El error en la persona del otro contrayente. Esta nulidad por error en la
persona del contrayente solo podra ser solicitada por quien padeci6 el
error y podra ser saneada en el transcurso de tres meses contados a
partir del dia en que se tuvo conocimiento del mismo. Se entendera que
el error en la persona del otro contrayente, comprende el que recae sobre

su identidad fisica o sobre alguna cualidad personal determinante en la
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2)

3)

4)

prestacion del consentimiento para contraer matrimonio, segun lo

regulado en el articulo 94 del Codigo de Familia.

La fuerza fisica o moral suficiente para obligar a consentir, en cuanto a
esta nulidad la cual esta regulada en el articulo 95 del Cadigo de Familia,
dicha fuerza puede provenir del otro contrayente o de un tercero, la cual
puede ser solicitada solamente por quien ha sido victima de la fuerza y se
podra sanear transcurridos tres meses contados desde el dia en que ceso

dicha fuerza.

La falta o inhabilidad de los testigos indispensables o la falta del
secretario en su caso; en este tipo de nulidad los Unicos facultados para
alegarla los contrayentes de dicho acto, y ademas podré ser saneada en
el transcurso de tres meses contados a partir del dia de la celebracion del

matrimonio, de acuerdo al articulo 96 del CAdigo de Familia;y

La minoria de edad. En cuanto a la causa de nulidad relativa del
matrimonio por minoria de edad, ésta se revalida por el transcurso del
tiempo que hiciere falta para que los contrayentes alcancen la edad
requerida por la ley para celebrarlo o bien si siendo puberes hubieren
decidido hacer vida en comun durante dicho lapso o si la mujer hubiere

concebido, segun lo establece el articulo 92 del Cédigo de Familia.

Cuando la comunidad de vida, segin MAZZINGHI*® que constituye la

esencia del matrimonio, se torna imposible por la muerte de uno de los

esposos o cuando se extingue el deber juridico de cohabitacién, se dan los

supuestos necesarios para que el régimen basado en la vida en comun, sufra

las alteraciones que anteriormente fueron citadas. Producida alguno de estos

hechos, que identificamos como causas de disolucion surgen los efectos que

119

MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Ob. Cit., Tomo I, pag.,434

133



operan en dos sentidos distintos. Por una parte, la disolucién mira el pasado,
en incide sobre los bienes gananciales que ambos cényuges adquirieron
durante la vida en comun. De esa comunidad de vida deriva la
caracterizacién de ciertos bienes como gananciales, que se basa en la
presuncion de una concurrencia de esfuerzos equivalentes para su
adquisicion. 'Y terminada dicha comunidad, es natural que el conjunto de
bienes acumulados mientras aquella durd6, se divida entre quienes
contribuyeron a formarlo. Por otra parte, la disolucion opera hacia el futuro,
no solamente en cuanto autoriza la division de la masa de bienes, que se
torna comun, sino en cuanto elimina toda distincion respecto de los bienes
que adquiere en el futuro cualquiera de los conyuges los cuales seran

siempre propios del adquirente.
4.4Efectos de la Disolucion del Régimen de la Comunidad Diferida

El desconocimiento de los regimenes patrimoniales hace que los conyuges
no puedan optar al régimen que se adecue a su situacion econdémica y al
momento de la disolucidn del vinculo matrimonial se les presenta la dificultad
de tener que liquidar y distribuir los bienes de la comunidad; como
consecuencia de esta problematica al no existir un procedimiento en la ley,
como lo define el articulo 74 del Cdodigo de Familia, no existe un criterio
uniforme de como hacer la liquidacién de los bienes. La disolucién del
Régimen patrimonial de Comunidad Diferida, significa ponerle fin a la

existencia del régimen, y en consecuencia dar origen a sus efectos.

La problematica inicia cuando los conyuges al seleccionar el Régimen
Patrimonial que regulard su matrimonio, no estan conscientes de la
complejidad de factores que se desencadenan en caso de la disolucion del

vinculo matrimonial, ya que los funcionarios autorizados para celebrar el
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matrimonio, por lo general no les explican en qué consiste el régimen y los

pasos a seguir cuando tenga que disolverse.

Para el caso que nos ocupa, el Régimen de la Comunidad Diferida, en su
disolucion y posterior liquidacion y distribucion como anteriormente se dijo,
opera en aquellos casos en que los cényuges optan voluntariamente por
sustituir este Régimen, pero la causa mas comun es a través del divorcio
entre los conyuges, sea éste por cualquiera de las causales contempladas en
el articulo 106 del Cdédigo de Familia. Y es precisamente en este momento
que las partes que intervienen en dicho proceso se enfrentan al problema de

disolver, liquidar y distribuir dicho Régimen.

La disoluciéon del Régimen de Comunidad Diferida produce los efectos

siguientes:
a) Se conforma una comunidad entre los cOnyuges

Tal como lo sefiala el articulo 62 del Codigo de Familia, la Comunidad
Diferida se tiene desde que los conyuges han celebrado su matrimonio o
desde el momento en que se ha constituido el Régimen, pero se conformara
al momento de su disolucion. Ademas el articulo 70 del mismo cuerpo legal,
sefiala que cada uno de los coényuges tiene la libre administracion y
disposicion de los bienes propios y comunes durante el matrimonio, lo cual
significa que no existe una verdadera comunidad, sino que es hasta el

momento de su disolucion es que surge a la vida juridica.

Entre los efectos de la disolucion del Régimen de Comunidad Diferida se
encuentra la creacion de la comunidad de bienes y como consecuencia de
ello la administracion y disposicion de los bienes en comunidad
correspondera conjuntamente a los conyuges. Es decir, que creada la

comunidad, cada uno de los conyuges pierde la libertad de administrar y
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disponer de los bienes de la comunidad, por lo que cualquier tipo de negocio
0 contrato que desearen celebrar con respecto a los bienes habidos en

comunidad deberan contar con la autorizacion del otro cényuge.
b) La comunidad es administrada por ambos comuneros

En efecto el articulo 73, numeral 1°. del Cédigo de Familia, en su parte final
establece: “...La administracion vy disposicién de los bienes en comunidad
corresponde a ambos conyuges”. Esto significa que para constituir algun
derecho real sobre alguno de los bienes que forma parte de la comunidad, es
necesario el consentimiento de ambos, y si uno de los conyuges lo hiciera sin
éste, el conyuge afectado puede ejercer la accion reivindicatoria con
respecto a la cuota que le corresponde sobre el bien enajenado, por lo que
es importante que pueda solicitarse una anotacion preventiva en los
diferentes registros donde los conyuges tuvieren bienes inscritos adquiridos
durante la vigencia del régimen a titulo oneroso, en el sentido de que puedan
estar comprendidos dentro de la masa comun de bienes partibles, por
encontrarse el régimen en proceso de disolucion y liquidacion judicial, y

poder asi evitar algun perjuicio, ya sea a los conyuges o a terceros.
c) Se consolida el Activo y el Pasivo de la Comunidad

De conformidad al articulo 73 del Cédigo de Familia, uno de los efectos de la
disolucion del Régimen de la Comunidad Diferida, es que se consolida el
activo y el pasivo de ambos conyuges, es decir, se unifican los derechos y
obligaciones de éstos y pasan a formar parte de la comunidad. Y es a partir
de ésta consolidacion del activo y del pasivo que los bienes que cada uno
de los conyuges adquiere, éstos no entran a formar parte del haber social de
la comunidad, sino que incrementan los bienes propios del conyuge que los

adquirio; tampoco pasan a formar parte del haber comun las rentas que los
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mismos produzcan, esto de conformidad al articulo 63 que enumera los

bienes que son propios de cada conyuge.

d) Cese del usufructo que tenia la comunidad diferida sobre los bienes

propios de cada cényuge

El articulo 73 Numeral 3° del Cédigo de Familia establece como un efecto de
la disolucion, el cese del usufructo del cual gozaba la comunidad y que

pertenecia a uno de los cdényuges.

A manera de ejemplo, si uno de los cényuges adquiere un inmueble, sin
importar el titulo por medio del cual ha entrado a formar parte de sus bienes
propios, y éste inmueble no es destinado a la vivienda de uso familiar,
entonces, si es dado en arrendamiento a un tercero, el canon de
arrendamiento que reciban como pago, pasara a formar parte de los
ingresos de la comunidad, ya que ésta es la duefia de esta renta como
usufructuaria de dicho inmueble, lo que implica que al momento de la
disolucion del régimen, el cényuge que no es el propietario de dicho
inmueble, no podra participar mas de percibir el canon de arrendamiento del

citado bien.

e) Exigibilidad de las recompensas y créditos existentes, de los

conyuges entre si y de estos con la comunidad.

Otro efecto de la disolucion del régimen patrimonial de la comunidad diferida
es la exigibilidad de las recompensas y créditos existentes, de los conyuges
entre si y de estos con la comunidad, dicho efecto se encuentra

contemplado en el numeral cuarto del articulo 73 del Cddigo de Familia.

Si bien este régimen permite determinar sobre qué bienes se liquidaran las
obligaciones, puede ocurrir que, de hecho, éstas hayan sido efectivamente

satisfechas con fondos, o bienes propios. Y a la inversa, que con fondos o
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bienes gananciales se haya pagado deudas propias, esto es, que no son a

cargo de la sociedad conyugal.

Si asi sucede es necesario hacer efectiva una recompensa tendiente a evitar
que uno de los conyuges cargue exclusivamente con una deuda que debio
se coparticipada por ambos, 0 que ambos soporten una deuda que debe
pesar exclusivamente sobre el cdnyuge que la contrajo. Estas recompensas

se liquidaran al disolverse la sociedad conyugal.

Entendiéndose por recompensas o compensaciones, segun MARIA JOSEFA
MENDEZ COSTA? |as indemnizaciones entre los cdnyuges con el propésito
de asegurar a ambos esposos la exacta participacion por mitades en los
bienes gananciales. Las recompensas deberan establecerse y saldarse

durante la liquidacion de la sociedad conyugal, nunca antes de su disolucion.

Segin GUSTAVO A. BOSSERT®!, el ambito propio en que operan las
compensaciones debidas al liquidarse la sociedad conyugal nos las muestra
mas bien como créditos u obligaciones respectivamente, debidos entre los
cényuges y no como impropiamente suele decirse, entre los patrimonios, a

causa de su participacion en la comunidad de gananciales.

Si uno de los conyuges se ha enriquecido a expensas de los bienes de la
comunidad, éste debe restituir los valores que en su provecho obtuvo, caso
contrario, si fue la comunidad la que se enriquecio a expensas de los bienes
propios de alguno de los conyuges, deben restituirse los valores que
enriquecieron a la comunidad. Por lo tanto se vuelven exigibles las

recompensas entre los conyuges, las cuales pueden ser generadas entre

120 MENDEZ COSTA, Marfa Josefa y otro. “Derecho de Familia® Tomo 1II, Editorial Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, Argentina 1990, pag., 231

121 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit. Pag. 253
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otras por las siguientes razones: cuando con bienes propios de uno de los
conyuges se hubieran pagado, ya sea voluntaria o forzadamente, deudas de
caracter personal del otro conyuge o cuando con los bienes propios de uno
de los conyuges se adquirié, mejoré o modifico un bien propio del otro o
cuando dolosamente uno de los conyuges hubiere causado deterioro en los

bienes del otro conyuge, etc.

Ademas la recompensa entre los coényuges opera cuando uno de ellos le
debe al otro determinada suma de dinero. Las recompensas a la comunidad
por su parte deben efectuarse cuando uno de los cényuges hubiere
dispuesto de los bienes comunes para pagar deudas personales, mejorado o
modificando un bien propio, o cuando por negligencia hubiere ocasionado
deterioro en los bienes de la comunidad, o hubiere tomado dinero de la
comunidad para gastos personales. En todos estos casos se debe

recompensar a la comunidad.

4.5Liquidacion del Régimen

La liquidacion a diferencia de la disolucion, seguin ROBERTO SUAREZ
FRANCO'??, implica un proceso, vale decir, una serie continua de actos u
operaciones tendentes a pagar las acreencias de los terceros, a pagarles a
los conyuges o a la sociedad sus derechos por recompensas y, por ultimo a

distribuir los gananciales.

La liquidacion es, pues, segin MAZZINGHI'#

el proceso mediante el cual,
cada uno de los conyuges o sus herederos, traduce la suma de los valores
correspondientes a sus derechos indivisos sobre los bienes comunitarios, en

el dominio o la propiedad plena y exclusiva sobre bienes determinados que

122 SUAREZ FRANCO, Roberto. Ob. Cit., pag., 274

123 MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Ob. Cit., Tomo 11, pag., 80
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representen aquellos valores. EI proceso de liquidacion tiende pues, a
transformar las porciones ideales que cada conyuge adquiere sobre cada
cosa, crédito o derecho ganancial, en el derecho de dominio o propiedad

sobre los bienes que representen el valor de su participacion.

Segin AUGUSTO CESAR BELLUSCIO*®*, |la masa postcomunitaria esta
destinada a ser divida entre los conyuges o0 sus sucesores. Pero antes de
proceder a la particibn es necesario establecer con precision la composicién
de la masa por dividir. Para ello es necesario concluir los negocios
pendientes, determinar el caracter de los bienes vy fijar su valor, pagar las
deudas a favor de terceros, ajustar las cuentas entre la sociedad conyugal
los cényuges, y separar los bienes propios de cada cényuge para finalmente
establecer el saldo partible. Todo ese conjunto de operaciones es lo que

configura la liquidacion de la sociedad conyugal.

HERNAN GOMEZ PIEDRAHITA'®, dice que: “La liquidacién consiste en el
conjunto de operaciones que debe hacer el liquidador para llegar a obtener la

masa partible y adjudicarla por iguales partes a los conyuges”.

Para RAMON MEZA BARROS! la liquidacién de la comunidad es un
conjunto de operaciones encaminadas a determinar los gananciales y
reglamentar el pasivo social, previo reintegro a los cényuges de sus bienes

propios y el pago de lo que por concepto de recompensas se deba.

124 BELLUSCIO, Augusto César. “Manual de Derecho de Familia” Tomo II, Quinta Edicion
Actualizada, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1993 pag., 154

125 GOMEZ PIEDRAHITA, Hemén. “Derecho de Familia. Régimen de Bienes en el
Matrimonio”.Editorial Temis, Santa Fe, Bogot4, Colombia., pag. 406

126 MEZA BARROS, Ramén. Ob. Cit. Pag. 339
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Ademas MONROY CABRA'?’ |a define como el conjunto de operaciones que
tienen por objeto sefalar la masa de gananciales, deducir los pasivos y las

recompensas y dividir el activo restante.

Pero para GUSTAVO A. BOSSERT'?, |a liquidaciéon comprende tramites,
operaciones y actos destinados a establecer los saldos liquidos de cada
masa de gananciales, para realizar luego la particion; de manera que abarca
los actos relativos al inventario de los bienes gananciales, a la determinacién
y pago de las deudas de cada cOnyuge ante terceros, a la dilucidacion del
caracter ganancial o propio de algunos bienes, a la determinacién de las
recompensas que se adeuden entre si las masas gananciales y las masas

propias, y también a la estimacion del valor de los bienes comunes.

Producida la disolucion de la comunidad, habra que determinar los bienes
partibles, porque solo a través de ello, es posible establecer el “Haber
Liquido” sometido a particion. Llamamos disolucion de la sociedad conyugal,
al fin del régimen patrimonial legal. Como consecuencia de haber creado
para los conyuges en sus relaciones patrimoniales entre si y con respecto a
terceros, un régimen imperativo estructurado sobre la distincion entre bienes
propios y gananciales, y destinados los ultimos a dividirse segun los términos

del articulo 80 del Codigo de Familia.

Es importante sefalar que Disolucién y Liquidacion son dos fases o etapas
gue parecen ir siempre unidas, lo cual es l6gico, pues no tendria objeto de
Disolver el Régimen sino se pretende liquidar; pero puede suceder que la
Liguidacion no se efectle inmediatamente después de la Disolucién, como

ocurre cuando a consecuencia de la muerte de uno de los conyuges, ya que

2T MONROY CA BRA, Marco Gerardo. “Derecho de Familia y de Menores” Cuarta Edicion, Libreria
Juridica Wilches, Bogotd, Colombia 1996, pag. 413

128 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A. Ob. Cit. Pag. 309
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en este caso el vinculo matrimonial se disuelve, y también lo hace el

Régimen Patrimonial.

Para realizar la liquidacion judicialmente no hay un procedimiento Unico
establecido por lo general, se trata de un trAmite accesorio otro asi, en caso
de disolucion de la sociedad conyugal por muerte comprobada o presunta la
liquidacion se realiza en el juicio sucesorio conjuntamente con el tramite de
éste; en caso de nulidad del matrimonio, divorcio vincular o separacion
judicial de bienes se hard en cambio, por via de ejecucion de la sentencia
respectiva, en todos los casos, es posible que sea necesario tramitar por
separado incidentes sobre fijacién del caracter de los bienes, determinacion
de créditos entre la sociedad conyugal y los conyuges, rendicion de cuentas,

etc.

Pero la Liquidacién puede practicarse en cualquier tiempo, ya que el
legislador no establecié plazo para su practica, lo cual perjudica a terceros
acreedores en la reclamaciéon de sus créditos, ya que éstos no saben qué
bienes perseguir. El problema surge cuando uno de los conyuges pide la
Disolucion y Liquidacion y el otro no esta de acuerdo en que se lleve a cabo
dicha liquidacién simultaneamente con la disolucion, amparandose en el
articulo 74 del Cédigo de Familia y es asi como el aludido articulo establece
que disuelta la Comunidad Diferida, se procedera a su liquidacion, previo
inventario del activo y del pasivo, no estipulando el procedimiento a seguir en

tal caso.

Si los conyuges no se pusieren de acuerdo en la liquidacion, esta se
practicara judicialmente; esto debe entenderse que primero hay que decretar
la Disolucion del Régimen, mediante la sentencia para proceder al proceso
de liquidacion via judicial, solo se procedera a la Disolucion y aunque el

legislador da margen en el articulo 74 inciso 2° del Cbédigo de Familia al
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establecer que si no se pusieren de acuerdo en la Liquidacién, ésta se
practicara judicialmente; sin embargo el legislador omitié determinar el

procedimiento para liquidar y distribuir los bienes de la comunidad.

Producida la disolucion de la comunidad por las causas indicadas en los
articulos 54 y 72 del Cédigo de Familia, se abre un periodo liquidatorio, sin
embargo podria suceder que las partes no efectien la liquidacidén y que esta
fase se prolongue durante un largo tiempo. La liquidacion es un proceso que
rigurosamente se emplea en materia de sociedades, ya que se liquida
porgue no solamente hay que distribuir y adjudicar bienes, sino que ademas
hay que dejar resuelto el destino de las obligaciones pendientes de
ejecucidn; pero sobre todo habra que determinar los bienes partibles porque
solo a través de ello es posible establecer el “Haber Liquido” sometido a
particion. Luego se procedera a la formacion del inventario del activo y del
pasivo, y si los conyuges no se pusieren de acuerdo en la liquidacion ésta se
practicara judicialmente de conformidad al Articulo 74 del Codigo de Familia.
Lo que significa que la disolucion puede operar voluntariamente siempre que
no perjudique a uno de ellos pero si éstos no pueden ponerse de acuerdo en
la practica de la disolucion tendrdn que presentarse frente al Juez

competente.
El articulo 75 del Cédigo de Familia manifiesta que el activo comprendera:
1. Los bienes encomunidad existentes a la fecha de la disolucién,

2. El importe actualizado del valor que tenian los bienes que hubieren

sido enajenados ilegal o fraudule ntamente por uno de los conyuges; y

3. El importe actualizado de las cantidades que hubieren sido pagadas

por la comunidad y que eran a cargo so6lo de uno de los conyuges y en
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general, las que constituyan créditos de la comunidad contra alguno

de los conyuges.

El pasivo de la comunidad esta integrado, segun lo sefiala el Articulo 76 por:

1.

Para

Las deudas existentes a cargo de la comunidad a la fecha de la

disolucion;

El importe actualizado del valor de los bienes propios de alguno de los
coényuges, cuando su restitucion deba hacerse, por haber sido gastado

eninterés de la comunidad;

El importe actualizado de los deterioros producidos en los bienes a
gue se refiere el ordinal anterior, por su uso en beneficio de la

comunidad,

El importe actualizado de las cantidades que alguno de los conyuges
hubieres aportado de sus propios fondos, para satisfacer obligaciones

gue eran a cargo de la comunidad;

Las cantidades que constituyan créditos de los cdnyuges contra la

comunidad.

realizar la liquidacién judicialmente no hay procedimiento Unico

establecido; por lo general se trata de un trdmite accesorio de otro, para el

caso concreto, y luego de una exhaustiva busqueda, solo se logré identificar

un proceso en el que se disolvig, liquidé y distribuyd el Régimen de la

Comunidad Diferida a que estaban sujetas las partes, que antes de iniciar el

juicio decidieron disolver el vinculo matrimonial que los unia. En el proceso

de referencia UN-F- 703/72/07.6, desarrollado en el Juzgado de Familia de

Usulutan, a partir del diecisiete de julio del afio dos mil siete, uno de los ex

conyuges promovié el juicio por medio de la demanda con nema de
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“Liquidacion del Régimen Patrimonial de la Comunidad Diferida”, en la cual
se hace constar que anterior a la presentacion de la demanda, se disolvio el
vinculo matrimonial que unia a las partes, y dicha demanda consistié en una
serie concatenada de actos con los cuales se pretendié dar a los ex
conyuges lo que les correspondia conforme a la ley, sin perjuicio de los
derechos de terceros, es decir los acreedores. La realizacion de estas
operaciones indispensables consiste entonces en destinar los bienes
necesarios con el fin de cubrir el pasivo social, reconocer las recompensas,
distribuir los gananciales y adjudicar los bienes por tales conceptos.
El proceso liquidatorio lo integran basicamente: 1) La formacion de los
inventarios; 2) Determinacion del avalio y tasacion de los bienes
inventariados; 3) Formacion del activo bruto social; 4) Determinacion del
pasivo social; 5) Establecimiento del haber liquido social; 6) Liquidacion de
las recompensas; 7) Fijacion de gananciales y su distribucion; 8)

Adjudicacion de bienes.

No existe hoy dia una norma que concretamente fije los pasos que se deben
seguir en la liquidacion. Es justamente por ello que, la falta de un criterio
uniforme en relaciéon al proceso que ha de llevarse a cabo para disolver,
liquidar y distribuir los bienes que forman la Comunidad Diferida, que se
plantea una propuesta para solventar dicho problema, tomando en cuenta

para ello las normas legales dispersas.

45.1 Formacion del Inventario

Tal como fue mencionado en el Capitulo Ill, por mandato judicial se debera
realizar previo a la disolucién del régimen de la Comunidad, un inventario
privado de los bienes de cada uno de los conyuges de conformidad al

articulo 74 del Codigo de Familia.
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Tal como lo manifiesta GUSTAVO A. BOSSERT'?, en caso de no ponerse
de acuerdo los conyuges a través de una manifestacion conjunta sobre la
composicion de las masas gananciales, sera necesario designar un perito

inventariador.

Segin MEZA BARROS™, |a confeccién de un inventario es el antecedente
l6gico de la liquidacién de la sociedad, ya que mediante €l se sabra con

certeza cuales son los bienes con que cuenta la sociedad.

Este inventario sera realizado ante notario mediante una declaracion jurada,
en el que se especificard cada uno de los bienes que fueron adquiridos
durante estuvo vigente la comunidad, especificando ademas la fecha vy el
valor en que éstos han sido adquiridos. Si los cényuges son poseedores de
acciones se especificaran por los titulos que los representan, en los cuales
debera detallarse la fecha, valor nominal, intereses o dividendos pendientes
a la disolucion de la sociedad, garantias que los respalden y demas
especificaciones pendientes. Deberan ademas especificarse dentro de la
formacion del inventario los derechos litigiosos, si ha existido una cesion de
derecho litigioso, las personas que intervienen como demandantes vy
demandados, el estado en que se encuentra la causa, el funcionario ante

quien se tramita y demas circunstancias que los identifiquen.

Los bienes muebles deberan ser clasificados de forma homogénea, por
ejemplo, deberan detallarse todos aquellos bienes inmuebles que no es
posible desplazar de un lugar a otro, sin alterar su composicion, como es el

caso de los edificios, terrenos, comprendiendo ademas, los bienes muebles

129 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI Eduardo A. Ob. Cit. Pag. 314

130 MEZA BARROS, Ramén. Ob. Cit., pag. 339
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como los vehiculos a los cuales habria que detallarse la depreciacion que

han sufrido por el desgaste, uso y tiempo de vida util.

El pasivo forma parte del inventario que deberan presentar las partes, donde
se detallaran las deudas que consten en titulo ejecutivo, y que sean
aceptadas expresamente por las partes en audiencia. El inventario debera
comprender asimismo los titulos de propiedad, es decir las escrituras
publicas que hayan sido otorgadas, los créditos y deudas de que hubiere
comprobante, los libros de comercio o de cuentas y en general todos los

objetos presentes.

Ademas es necesario que las partes designen un perito para que realice la
formacion de los inventarios, el cual debera practicarse con la citacién de
ambos coényuges y de los acreedores cuyos créditos afecten al régimen;
dandose notificacion o aviso a las partes, quienes podran observar la pericia
peticionando la inclusion o la exclusion de los bienes propios 0 comunes.
Dichos inventarios se realizan a fin de establecer los bienes adquiridos
durante la vigencia del régimen de comunidad, no importando quien es el

titular de dichos bienes, sino que el momento en el que fueron adquiridos.

La formacién del acervo o haber bruto inventariado, resulta de una
operacion aritmética en la que se suman todos los valores provenientes del
avalto de los bienes sociales, tanto muebles como inmuebles. Esta suma
serd la que nos da el valor del activo bruto consolidado de la comunidad,

desde luego tomando como base el dia de la disolucion.
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4 5.2 Determinacion del Pasivo

En el pasivo segun lo planteado por RAMON ME ZA BARROS**! en el pasivo
se distinguen igualmente tres patrimonios y en consecuencia, existen deudas
comunes, denominadas sociales y deudas propias del marido o de la mujer,

llamadas personales.

Pero el concepto de deudas sociales y de deudas personales puede
enfocarse desde un doble angulo: desde el punto de vista de los acreedores
y desde el punto de vista de los conyuges. Para los acreedores, en verdad,
no hay tres patrimonios sino solamente dos: el patrimonio del marido y el de
la mujer. Entre los cOnyuges en cambio, habra deudas de la sociedad, del
marido y de la mujer porque, en sus relaciones que podriamos llamar
domesticas, no se confunden el marido y la sociedad, como sucede frente a
terceros y es indispensable que asi ocurra para el deslinde de los derechos y

obligaciones de los conyuges entre si.

En la determinacion del pasivo que es el paso siguiente en el desarrollo de la
liquidacién, se deben determinar las deudas que cada uno de los cényuges
contrajeron y que estan latentes al momento de disolverse la comunidad y

cudles de ellas se consideran comunes.

Cuando la liquidacion procede por mutuo acuerdo, la simple aceptacion de
ambos cényuges produce plenos efectos de la obligacién y su monto entre
ellos, mas no frente a terceros, quienes no pueden sufrir menoscabo en sus
derechos por una liquidacion convencional entre coOnyuges. Si hubiere duda
sobre el valor total o parcial de alguno de los bienes o si hubiere desacuerdo
entre los interesados sobre dicho valor, resolvera el juez previo dictamen

pericial. Concretado el pasivo ha de procederse en forma similar a como se

131 MEZA BARROS, Ramén. Ob. Cit., pag. 269
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hace con el activo, sumando su valor total tomando con fecha de la

liquidacion.

4.5.3 Determinacion de liquido social

La determinacion del liquido social se trata de una simple operacion
aritmética con la que se pretende establecer el liqguido social, que consiste en
determinar en forma clara cuales son las deducciones sociales y cuales son
las propias de cada conyuge de conformidad con los mandatos legales. Y es
asi como el articulo 77 del Cbédigo de Familia establece que una vez
practicada la liquidacién de la comunidad, se pagard en primer lugar las
deudas de la comunidad, gozando de preferencia el pago de deudas
alimentarias. Si al momento de cancelar las deudas de la comunidad no se
lograran solventarse éstas, supletoriamente se observara lo dispuesto en el
Caodigo Civil para la prelacion de créditos. Ademas el articulo 78 del mismo
cuerpo legal, sefiala que el pago de las deudas podra hacerse en efectivo o
por la adjudicacion de bienes comunes, pero si cualquier participe o acreedor
debidamente justificado lo pidiere se debera proceder a enajenarlos y se les

pagara con su importe.

Las deudas sociales se deducen del activo bruto y el resultado sera el activo

liquido social sobre el cual se hara la respectiva particion.
4.5.4 Liquidaciéon de recompensas

Seguln BELLUSCIO?, reciben la denominacion de recompensas los créditos
entre uno de los conyuges y la sociedad conyugal que surgen con motivo de
la gestion patrimonial de los bienes propios y gananciales durante la
sociedad conyugal y que deben ser determinados después de su disolucién,

para establecer con exactitud la masa que ha de entrar en la particion.

132 BELLUSCIO, Augusto César. Ob. Cit. Tomo II, pag., 156
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Su propésito es pues, el de restablecer la debida composicién de las masas
patrimoniales propias de cada cényuge, teniendo en cuenta los bienes que
las constituian al iniciarse la sociedad conyugal y los que fueron
adicionAndose o0 sustrayéndose después. La determinacién de las
recompensas tiende a evitar que el haber propio de cada conyuge aumente a

expensas del comun o disminuya en beneficio de la masa ganancial.

La liquidacion de recompensas se desarrolla asi: determinado el valor del
acervo liquido social, sobre su resultado se procederd a liquidar las
recompensas. La forma en la que deberd hacerse efectiva la recompensa
segin GUASTIVANO*® es mediante un arreglo Unico y centralizado de
cuentas. Esta tesitura requiere la existencia de tres masas de bienes, a
saber, los propios del marido, los propios de la esposa y gananciales de la

sociedad conyugal, dotadas por lo tanto, de personalidad ideal.

Si la sociedad resulta deudora de los cdényuges con el fin de liquidar la
recompensa bastara deducir del liquido el valor debido al conyuge acreedor.

En la etapa de las adjudicaciones se le sumara a la cuota de gananciales.

Si, por el contrario es el conyuge quien debe a la sociedad el valor de la
recompensa se suma imaginariamente al liquido social pero teniendo
cuidado de que en la etapa de las adjudicaciones deberda deducirse del

monto de gananciales del cOnyuge respectivo.

Las recompensas activas son aquellas que los conyuges deben a la
sociedad y por tanto deben acumularse imaginariamente en el activo del

inventario. Las pasivas son lasque la sociedad debe a cada uno de los

133 GUASTAVINO, Elias P. “El Sistema de Indemnizaciones o Recompensas de la Sociedad
Conyugal en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales nimero 98 y 99” San Fe, 1959, citado por
MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Ob. Cit., Tomo |1, pag., 233
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conyuges y por tanto deben figurar en el pasivo del mismo inventario.
Las recompensas tanto activas como pasivas son simples créditos y por

tanto los cdnyuges obran como deudores o acreedores en relacidén con ellas.

Y es que las recompensas, en principio no se resuelven en pagos sino en

operaciones contables previas a la particién del fondo comun de ganancias.

4.5.5. Determinacién de gananciales y distribuciéon

Es importante resaltar que los gananciales no son copropiedad de ambos
coényuges, tal como lo sefiala BELLUSCIO™* sino propiedad exclusiva de

aguel a quien pertenecen, salvo que hayan sido adquiridos en comun.

SUAREZ FRANCO' afiade que cumplida la operacién de liquidacion de
recompensas, o que queda son realmente los gananciales si los hubiere. Es
decir, que si el resultado es positivo, hubo gananciales y estos han de
adjudicarse entre los cényuges por partes iguales. Si la suma es negativa,
debera analizarse cudl es su causa, si se debe a que el pasivo es mayor que
el activo, quiere decir que no hubo gananciales y que la totalidad de los
bienes inventariados se adjudicaran a uno o ambos cOnyuges pero con la

carga de cubrir determinado pasivo.

Si la suma aparece ya en la etapa de las recompensas quiere decir que el
conyuge perjudicado causa un crédito a su favor y en contra del beneficiado,
crédito este que pasa a someterse al régimen del derecho comun. Podria
suceder que un conyuge posea acciones de una sociedad anGnima propias,
y que durante la sociedad conyugal adquiera otras como consecuencia del
derecho de preferencia otorgado a los accionistas, pero que las acciones

adquiridas se coticen inmediatamente por un valor superior. En ese caso, las

134 BELLUSCIO, Augusto César. Ob. Cit., Tomo II, pag., 161
135 SUAREZ FRANCO, Roberto, Ob. Cit., pag.
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nuevas acciones son consideradas como gananciales, pero el conyuge
accionista tiene derecho a recompensa por la diferencia entre el valor de
adjudicacion y el de cotizaciéon, que representa un beneficio para la sociedad
conyugal a expensas del capital propio, al cual correspondia el derecho de

preferencia.
4.5.6 Adjudicacion de bienes

Terminado el proceso de la liquidacién, viene el de la adjudicacién que
reviste dos etapas: La primera mediante la cual se determinaran los valores
que corresponden a cada cdnyuge por concepto de gananciales o de
recompensa a su favor o en su contra. La segunda que determina el valor de
lo que corresponde a cada conyuge por conceptos de gananciales o
recompensas Yy conocido el valor del pasivo, debera procederse mediante los
respectivas hijuelas, a adjudicar las cantidades numéricas sobre derechos

concretos enrelacion con los bienes inventariados.

Es importante tener en cuenta que debe constituirse una hijuela del pasivo y
adjudicarsela a quien se crea mas prudente par efectos del pago, con el fin
de que cancele las obligaciones a terceros de buena fe. La hijuela del pasivo
social no debe confundirse con la del pasivo sucesorio cuando la causa de

disolucion de la sociedad sea la muerte de uno de los conyuges.

Esta es la Ultima fase en el proceso de la liquidacion de la Comunidad, tal
como lo sefiala el articulo 81 del Cédigo de Familia, en dicho articulo se
regulan determinados bienes como preferenciales, es decir que los conyuges
pueden solicitar que se le adjudiquen preferentemente ya que si fueran
objeto de una particion igualitaria podrian verse vulnerados. Los bienes que

se adjudican preferentes son:
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1. Los bienes de uso personal: Estos bienes deban adjudicarse

preferentemente al conyuge que los utiliza.

1. El local donde hubiere estado ejerciendo su profesion u oficio: Por
ejemplo el local donde el conyuge tiene establecida su clinica
particular, el conyuge interesado podra pedir que se le incluya en
forma preferente en el haber que le correspondera pues lo utiliza para

ejercer su profesion.

2. La explotacion agricola, comercial o industrial llevado con su trabajo
personal: Para el caso, el esposo que con su esfuerzo a cultivado o
sembrado una porcién de tierra, este cultivo es una explotacion
agricola a la que él tiene derecho a solicitar que se adjudique en

forma preferente.

3. La vivienda donde tuviesen su residencia habitual, en el caso de
muerte del otro conyuge: Por ejemplo, los cényuges que habian
establecido su residencia en una Colonia determinada, al liquidar el
régimen por muerte del otro cényuge fallecido, el cdnyuge
sobreviviente puede solicitar se le adjudique preferentemente ese

inmueble.

4 5.7 Particiébn de Bienes

De conformidad a lo planteado por GUSTAVO A. BOSSERT y EDUARDO A.
ZANNONI*® |a cuenta particionaria es la operacién por la cual se determinan

los bienes que se adjudican a cada una de las partes.

136 BOSSERT Gustavo A., ZANNONI Eduardo A. Ob. Cit., pag. 315
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El Articulo 135 de la Ley Procesal de Familia menciona que cuando el
inventario y evallo de bienes este aprobado, las partes presentaran por
escrito la particidn respectiva; salvo que existiera objeciones, si es asi, éstas
se tramitaran y resolveran conjuntamente en un solo incidente. Si hay
acuerdo entre las partes en la elaboracion del inventario, el Juez lo aprueba y
las partes previo a la particion de los bienes deben presentar un escrito,
detallando en lo que desean que se les distribuya de la manera que ellos han
decidido. Pero si se presentaran objeciones, el Juez no podra aprobarlo, sino
que debera resolver en un solo incidente. Ademas ordenara que se hagan
las modificaciones pertinentes en un término maximo de treinta dias con
expresion concreta del sentido en que deben ejecutarse las modificaciones.
El Juez ordenara que la particiobn se repita cuando no esté conforme a
derecho. Lo significa, que elaborada nuevamente la particion el Juez
revisard que se hayan incorporado las modificaciones que ordend, en caso
contrario realizara las modificaciones necesarias. La certificacion de la
Sentencia sera inscrita en el Registro correspondiente cuando contenga
actos sujetos a dicha formalidad. Ademas las partes podran pedir que el Juez

les entregue materialmente los bienes que les corresponden.

No obstante el articulo 135 establece la particion respectiva a la que pueden
accesar cada uno de los conyuges, se contempla una excepcion, la cual esti
regulada en el articulo 136 denominado “Particiéon Adicional”, el cual permite
a las partes incorporar nuevos bienes que debieron haberse inventariado, lo
cual se llevara a cabo mediante solicitud por escrito en la que detallara la
relacion de los bienes y el valor dado a los mismos. Esta particion adicional
seguira el procedimiento establecido en el articulo 135 y se tramitara en el

mismo expediente.

En el articulo 137 se regula el desacuerdo que pueda existir en la particion

de los bienes inventariados en cuyo caso se debera nombrar un partidor

154



quien la realizard y luego debera ser aprobada por el Juez sino no existiere

ninguna objecion.

Es importante mencionar que a pesar de que en la Ley Procesal de Familia
en el Apartado de la Disoluciéon Judicial de la Comunidad Diferida, el
legislador se limit6 a establecer los pasos béasicos para poder liquidar los
bienes de la comunidad, mas no establecio ciertos criterios tales como: Si los
conyuges estan de acuerdo en la particion, cuales son los criterios que el
juzgador tomara en cuenta para otorgar los bienes a cada uno de ellos, qué
elementos se tomaran en cuenta para distribuir los bienes de manera
equitativa, ya que el pilar fundamental de la comunidad diferida es la
igualdad entre los conyuges de participar en la particién de los bienes que la
conforman, asi como de soportar las cargas de la misma, pero si uno de ellos
no trabaja y tampoco posee bienes, podra colaborar en el sentido de trabajar
en el hogar y cuidar de los hijos y esto se traduce como su aporte de los
gastos de la familia. Dandole un justo valor al trabajo doméstico al conyuge
gue queda en casa, siendo generalmente la esposa, ya que ésta no tiene
ingresos directos de un oficio o profesion pero su aporte a la familia debe ser

tomado en cuenta por el principio anteriormente mencionado.

Por lo que es necesario que se elabore un procedimiento claro, para facilitar
las futuras disoluciones, liquidaciones y distribuciones de los bienes de la

Comunidad Diferida, lo que justifica el presente trabajo de investigacion.

Para desarrollar los siguientes apartados, es objeto de estudio el analisis del
proceso bajo referencia UN-F 703/72/07.6, dictada en el Juzgado de Familia
de Usulutan. En el cual se logro determinar los puntos que a continuacion se

detallan:
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45.8 Resolucion sobreladisolucién del vinculo matrimonial

Las partes intervinientes en este proceso, decidieron disolver el vinculo
matrimonial el cual estaba sujeto al Régimen Patrimonial de la Comunidad
Diferida, dicho vinculo dur6 aproximadamente 12 afios y se disolvié por la
causal de separacién de los conyuges durante uno o mas afios consecutivos,
de conformidad al articulo 106 ordinal 2° del Cdédigo de Familia. En la
audiencia de sentencia el Juez de Familia de Usulutan decret6 el divorcio

entre los ahora ex cényuges.

4.6 Aperturade un nuevo proceso

Con fecha 17 de julio de 2007, se inici6 un nuevo proceso con el nema
“Liquidacion del Régimen Patrimonial’, luego de nueve meses de haberse
disuelto el vinculo matrimonial, la parte demandante solicitaba al Juez de
Familia de Usulutan que disolviera, liquidara y distribuyera los bienes
adquiridos durante el tiempo que estuvo vigente el matrimonio, el cual estaba
sometido al Régimen Patrimonial de la Comunidad Diferida, ya que este
régimen es el que Unico que permite que los cdnyuges puedan repartirse los
bienes adquiridos durante su vigencia, no importando cual de los conyuges,

es el titular de dichos bienes.
4.6.1 Inadecuadas pretensiones de las partes

Como se menciond anteriormente, las partes decidieron disolver el vinculo
matrimonial que estaba sujeto al Régimen Patrimonial de la Comunidad
Diferida, al presentar la demanda de divorcio al Juez de Familia de Usulutan,
los coényuges optaron por mentir, en el sentido de ocultar los bienes
adquiridos durante la vigencia del régimen. Por lo que el Juez de Familia de
Usulutdn a solicitud de lo peticionado por las partes, disolvio el vinculo

matrimonial que los unia y como éstas ratificaron el no haber adquirido
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bienes durante el matrimonio, el Juez tuvo por disuelto ademés del vinculo
matrimonial, el régimen patrimonial al que estaban sometidos; ya que no
tenia sentido distribuir los bienes que segun las partes, no existian. Por lo
que, cuando fue presentada la demanda con el nema de “Liquidacion del
Régimen Patrimonial” promovida por el ex conyuge, el Juez de Familia de
Usulutan previo a resolver con lo expresado por la Procuradora de la parte
demandada, determiné que existia cosa juzgada, ya que en la sentencia de
divorcio se tuvo por disuelto el régimen patrimonial al que estuvo sometido
el matrimonio durante su vigencia. Ya que los ex cOnyuges manifestaron y
ratificaron lo expresado en la demanda de divorcio, presentada con
anterioridad, en el sentido que no habian adquirido bienes durante el tiempo
que estuvo vigente el régimen, por lo que el Juez determiné que si
anteriormente ya se habia planteado en la demanda de divorcio lo
relacionado a la liquidacion del régimen patrimonial, era improcedente

conocer del citado proceso.

4.6.2 Medios Probatorios incorporados al proceso

De conformidad al articulo 51 de la Ley Procesal de Familia, en el proceso de
familia son admisibles los medios de prueba reconocidos en el derecho
comun, la prueba documental y los medios cientificos. Para el caso concreto

la parte demandante presentd como prueba dentro del proceso:
a. Poder general judicial otorgado a su representante

b. Certificacion de partida de divorcio extendida por el registrador de

familia interino, de la Alcaldia Municipal de Usulutan

c. Certificacién de partida de matrimonio extendida por el registrador

del estado familiar de la Alcaldia Municipal de Usulutan
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d. Declaracion jurada otorgada ante Notario en la que se especifica

los bienes adquiridos dentro del matrimonio

e. Escritura de Compra Venta de dos inmuebles adquiridos durante la

vigencia del régimen patrimonial

f. Razon y constancia de segregacion por venta extendida por el
Registro de la propiedad, raiz e hipoteca de la Segunda Seccién

de Oriente

g. Solicitud de inscripcion de establecimiento comercial en la que se
tramitaba el registro de un restaurante, dicha solicitud fue

presentada por la ex conyuge

4.6.3 Duday conflicto en relaciéon a la liquidacién y distribucién de los

bienes que forman la Comunidad Diferida

El conflicto al que fueron sometidos las partes inici6 al momento de dictarse
la sentencia por el Juez de Familia de Usulutan, en la que se disolvia el
vinculo matrimonial, asi como el régimen patrimonial a que estaban sujetos,
ya que se disolvio el vinculo mediante la sentencia de divorcio, pero no se
liquido el régimen patrimonial, ya que los conyuges mintieron respecto a los
bienes que adquirieron durante la vigencia del régimen, provocando
incertidumbre al cOnyuge que habia quedado desprovisto de los bienes que
por ministerio de ley le correspondian, a pesar de haberse ocultado la
informacion relacionada con ellos. Como consecuencia de esto, la parte
demandante promovié un proceso en el que solicitaba se disolviera y se
liquidara el régimen de la Comunidad Diferida. Luego el problema se
incrementa cuando el Juez de Familia falla declarando improcedente dicha
demanda, alegando cosa juzgada, por lo que la parte demandante apela

dicha resolucién el 6 de noviembre de 2007 ante y para la Camara de Familia
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de la Seccion de Oriente, manifestando que: “... es materialmente imposible
gue la aquo en la sentencia de divorcio se haya pronunciado sobre los
bienes por el simple hecho de que los ahora ex cényuges manifestaron que
NO tenian bienes; pues ello da lugar a presumir que en principio optarian por
la liquidacién voluntaria pero no implica que no puedan optar por la via
judicial, lo cual es legal y permitido”. Ademas manifiesta“...en consecuencia
por actuaciones infundadas y carentes de valor, es inconcebible tratar de
poner fin a la pretensibn de mi mandante, aduciendo que existe cosa
juzgada”. Se manda a oir posteriormente a la Procuradora de Familia que
representa a la parte demandada para que se pronuncie sobre dicho recurso,
la cual manifestd que : “..que ciertamente de la disolucion del régimen
depende la liquidacién pero se hace la interrogante, Qué se iba a liquidar si
no habian bienes?, basandose en el articulo 73 del Cédigo de Familia que
explica los efectos de la disolucion y dice: La disolucién del régimen de la
comunidad diferida surte los siguientes efectos: 1. Se crea la comunidad de
bienes..., preguntandose Cual comunidad de bienes se formdé? Si los
conyuges manifestaron que no hab