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PROLOGO

Ninguna persona es ajena a la gravitacion que tiene la ins-
titucion de la Familia dentro de toda sociedad, a tal punto, que
es objeto de proteccion por parte de nuestra Carta Magna, asi
como de distintos instrumentos internacionales que fueron in-
corporados a nuestro ordenamiento juridico interno.

Tampoco a nadie escapa que en ella convergen y, al mis-
mo tiempo, en ella tienen su fuente relaciones humanas diver-
sas, con consecuencias personales y patrimoniales. Estas cir-
cunstancias hacen que la Familia sea materia que ocupa a dis-
tintas ramas de la ciencia; mas, en esta obra interesa —natu-
ralmente- el lado juridico de la misma.

Lo dicho hasta aqui da una idea de lo complejas y desa-
fiantes que son las cuestiones que la Familia plantea. He ahi el
valor y la importancia de estos apuntes, pues el Derecho de
Familia se aborda en ellos con una estructura y lenguaje senci-
llos, lo cual vuelve accesible la materia para los alumnos y
alumnas que se inician en las Ciencias Juridicas.

Esta obra es el fruto de la experiencia recogida por el au-
tor en las aulas universitarias, a través de la interaccion con los
alumnos y alumnas, asi como con los colegas profesores y pro-
fesoras. Estos apuntes nacen con base en la necesidad que per-
cibid su autor de proporcionar a los y las estudiantes un mate-
rial que, en vez de intimidar con un lenguaje excesivamente
técnico, los anime y entusiasme a convertirse en verdaderos
estudiosos del Derecho de Familia.

Estoy segura de que mi estima hacia el autor de esta obra
no perjudicd la objetividad de mi opinion sobre ella; antes bien,
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generd una vision atin mas exigente y critica a la hora de pon-
derarla.

Espero que las personas destinatarias de esta obra sepan
dimensionar la valiosa herramienta de estudio sobre el Derecho
de Familia que hoy se pone en sus manos, y que con ella se ge-
nere un espacio de debate sobre un tema central y principalisi-
mo en estos tiempos, y que, por el escenario social instalado y
considerando las distintas aristas que presenta, plantea acucian-
tes desafios que necesitan imperiosamente ser atendidos.

Alma Méndez de Buongermini.
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CAPITULO I

LA FAMILIA

Sumario: 1. Importancia de su estudio y regulacion. - 2.
Concepto. - 3. Naturaleza juridica de la familia. Persona juridi-
ca, organismo juridico, institucion. - 4. Parentesco. Concepto. -
5. Grados. Lineas. Tronco. - 6. Derechos y obligaciones de los
parientes. - 7. Prestacion de alimentos. - 8. ;Quiénes estan obli-
gados?

1. Importancia de su estudio y regulacion.

La familia merece una necesaria profundizacion en su es-
tudio y regulacion, debida al caracter especial de la misma den-
tro de la sociedad y del mundo juridico y los efectos que ello
conlleva. El Estado reconoce la existencia de la familia otorgan-
dole su necesaria proteccion y ubicacion dentro del ordena-
miento juridico de la Repiiblica, respetando su naturaleza espe-
cial y sus caracteristicas propias que se daran a conocer a lo
largo del presente material.

Nuestra ley suprema, en el Capitulo IV “De los Derechos
de Familia”, Arts. 49 y siguientes, establece que la misma es el
fundamento de la sociedad, e incluye a la union estable del
hombre y la mujer, a los hijos y a la comunidad que se constitu-
ya con cualquiera de sus progenitores y sus descendientes.

El Art. 17, inc. 1), del Pacto de San José de Costa Rica
aprobado por la Ley N° 1/89 de nuestro pais, Tratado Interna-
cional del cual somos un pais signatario, establece que la fami-

15
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lia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado.

La Constitucion de 1992 enmarco a la familia en un capi-
tulo especial y asi su proteccion cuenta con rango constitucio-
nal, conforme se observa en el Capitulo IV del plexo normativo,
Arts. 49 y 50. Por ello, cabe mencionar que la norma fundamen-
tal, a mas de garantizar la proteccion integral de la familia, de-
nota claramente que la misma esta formada en base a la union
estable del varon y la mujer; enunciacion taxativa, que merecera
a lo largo del presente material un estudio mas acabado.

FRANCISCO A. M. FERRER sehala que la familia tiene su
importancia social porque la misma es el mas natural y el mas
antiguo de los nicleos sociales. Tan antiguo como la humani-
dad misma, y por ende anterior al Estado y preexistente a toda
ley positiva. Ademas, es la base y piedra angular de todo el
ordenamiento social por las diversas y fundamentales funciones
sociales que cumple. Asf:

1.1. Funcion geneondmica: Porque en todas las socieda-
des se reconoce a la familia como el d6rgano necesario a través
del cual se perpetiia la especie humana.

1.2. Funcion socializadora: En virtud de la cual inserta al
individuo en una sociedad determinada, cumpliendo la funcion
basica e inmutable de socializar al niho a fin de que pueda lle-
gar a ser miembro activo de la sociedad en que ha nacido,
transmitiéndole las ideas, el lenguaje, las costumbres, los valo-
res de esa sociedad, en una palabra, la cultura.

1.3. Funcion estabilizadora: Es un factor insustituible de
equilibrio social. Las virtudes morales y sociales mas importan-
tes y necesarias para la cohesion y estabilidad del cuerpo social
las aprende el individuo en el seno de una familia bien consti-
tuida: la justicia, la bondad, la generosidad, el amor al projimo,
la solidaridad, la condescendencia, el mando y la obediencia.

16
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Esos valores espirituales del individuo desaparecen con la de-
cadencia de la familia y ello provoca también el decaimiento de
la sociedad. Por ello, el buen funcionamiento de la institucion
familiar es factor indispensable del orden y equilibrio sociales.

El autor sehala también la importancia juridica de la fami-
lia indicando que la misma es fuente de un conjunto de relacio-
nes juridicas: “Las relaciones conyugales, las relaciones pa-
terno-filiales y las genéricas relaciones de parentesco, a las cua-
les la ley organiza y les otorga determinados efectos juridicos”
(MENDEZ COSTA, 1982, p. 20). Tales conceptos se iran desarro-
llando en el transcurso de los capitulos subsiguientes donde se
mencionara textualmente el derecho positivo que legisla sobre
la familia.

2. Concepto.

El concepto de la familia puede formularse desde un do-
ble punto de vista: Juridico y Sociologico.

a) La perspectiva juridica nos brinda un concepto amplio:

Familia es el conjunto de personas unidas por los vinculos
juridicos emergentes del matrimonio o del parentesco. En este
sentido lato la familia comprende tres ordenes de relaciones:
Las conyugales, las paterno-filiales y las parentales.

b) La perspectiva sociologica restringe el concepto de fa-
milia al nticleo paterno-filial, llamado pequeha familia, o fami-
lia nuclear. La familia, en este sentido, se define como la agru-
pacion natural formada por el padre, la madre y los hijos no
emancipados por el matrimonio, que viven con ellos, o que es-
tan bajo su potestad, aunque no convivan en el hogar comtun.

De un modo genérico se puede definir la familia como
“una asociacion de personas integrada por dos individuos de distinto
sexo y sus hijos, que viven en una morada comiin bajo la autoridad de

17
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ambos padres, que estin en relacion con los ascendientes, descendien-
tes y colaterales por vinculos de sangre y lazos de parentesco, y que
constituye el grupo humano fisiogenético y primario por excelencia”
(MENDEZ COSTA, p. 13).

3. Naturaleza juridica de la familia.

El Prof. MORENO RUFFINELLI nos enseha que existen en el
derecho diversas teorfas sobre la naturaleza juridica de la fami-
lia, las principales son:

A. Teoria de la persona juridica: Esta tesis fue desarro-
llada principalmente por el francés SAVATIER y apoyada en su
momento por los hermanos MAZEAUD y en Argentina por
ARIAS. Segtin el primero de ellos, la familia tiene fines superio-
res que no son los mismos que los individuales de los miembros
que la integran, pues ello se traduce no solamente en el campo
extrapatrimonial sino en el patrimonial, ya que existen cuestio-
nes econdmicas que interesan a todo el nficleo familiar, como
las cargas del matrimonio, el bien de familia, y otros, y que por
lo tanto la voluntad de los miembros es sustituida por la volun-
tad de la familia. Quienes se muestran favorables a dicha teoria,
consideran a la familia como una persona moral o juridica, que
puede adquirir derechos y obligaciones e incluso, como el caso
de SAVATIER, han propuesto modificaciones legislativas para
aceptar esta doctrina, cosa que no ha ocurrido. Demas esta decir
que la teorfa ha ganado pocos adherentes. Categoricas han sido
las criticas de BELLUSCIO, quien es citado por MORENO RUFFINE-
LLI, al respecto, las cuales compartimos: “No cabe duda que Ia
familia no es persona juridica, pues le falta evidentemente la capacidad
de adquirir derechos y contraer obligaciones; las asignaciones familia-
res, como el bien de familia, son derechos individuales de sus beneficia-
rios y no de un ente juridico familia, que no existe” (MORENO RUF-
FINELLI, 2009, p. 53). Lo mismo puede decirse en nuestro dere-
cho a la luz de las disposiciones de los Arts. 91 y sgtes. del Co-
digo Civil, que establecen cuales son en nuestro derecho las

18
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personas juridicas, entre las cuales claramente no figura la fami-
lia.

B. Teoria del organismo juridico: Para el profesor ANTO-
NIO CICU, citado por MORENO RUFFINELLI, “La familia es un or-
ganismo juridico. Esto quiere decir que, si bien la familia no es una
persona juridica, si es un “organismo juridico”, pues entre los miem-
bros de la familia no habria derechos individuales sino vinculos reci-
procos de interdependencia entre los sujetos y subordinacion de todos
ellos a un fin superior con asignacion de funciones que son ejercidas
por aquellos de sus miembros a quien la ley se les confiere” (p. 54).

CICU, para exponer mejor sus ideas, llegd a hacer un para-
lelismo entre la esencia del Estado y la familia, sosteniendo que
existe un poder familiar que establece entre sus miembros una
relacion de dependencia (poder familiar), similar al que hace
que los ciudadanos dependen del Estado. Las consecuencias de
estas ideas, y su sesgo marcadamente autoritario, no escaparon
a la mejor doctrina: tempranamente DIAZ DE GUIJARRO, citado
por MORENO RUFFINELLI, sehald que: “El paralelismo entre el
organismo estatal y el organismo familiar conduce a una abstraccion
de la familia en la cual los poderes se deshumanizan, abstraccion
inadecuada ante un hecho social tan concreto y tangible como la fami-
lia” (p. 54). Como refiere BELLUSCIO, sobre el final de su vida el
propio ANTONIO CICU dio cuenta de sus errores y rectifico en
parte su insostenible teoria, sehalando que no existe en la fami-
lia un concepto que puede equivaler al concepto de soberania
absoluta que existe en el Estado y que rige a sus componentes
en todas las situaciones y momentos.

C. Teoria de la institucion: La tesis de que la familia es
una institucion es la mas aceptada en la doctrina, aunque con
tanta diferencia de matices que quizas quepa cuestionarse si
realmente puede hablarse de una tinica teorfa de la institucion.
El problema girara en torno, entonces, sobre qué queremos de-
cir exactamente con “institucion”. Es conocida, por magistral, la
tesis sobre la institucion sustentada por HAURIU, y que es desa-
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rrollada mas en profundidad por RENARD. Estos autores sostie-
nen un criterio técnico y distinto del uso ordinario de la palabra
“institucion”. Para HAURIU, la institucion es todo elemento de
la sociedad cuya duracion no depende de la voluntad subjetiva
de individuos determinados y que no pueden ser destruidos ni
siquiera por la legislacion. Entre ellos se encontrarian la familia,
la propiedad, el Estado, etc. Ahora bien: Existen dos elementos
para determinar si algo es una institucion: (i) la idea de la obra a
realizar en un grupo social; (ii) el poder organizado, puesto al
servicio de esta idea para su realizacion, que se concreta en la
sujecion de voluntades individuales al servicio de la institucion.
De esta aproximacion podemos entender que ellas de por si son
insuficientes para explicar la familia, ya que no pueden aplicar-
sela lisa y llanamente los conceptos expresados. Deben tenerse
en cuenta las aristas propias del tema, ya que como principio
podemos decir que es un conjunto de personas unidas por
vinculos provenientes de la sangre y de la ley, pero que atin
anteriores y posteriores hechos pueden determinar cambios en
ellas que son substanciales. La tesis de la institucion es compli-
cada y densa, y tiene un sesgo corporativista al intentar sujetar
las voluntades individuales a un poder superior. Concordamos
con MAZZINGHI en rechazar una asimilacion sin mas de la fami-
lia con la tesis de la institucion tal cual fue expuesta por HAU-
RIU, pues no hay una identidad absoluta entre ambas. A pesar
de ello, ciertas apreciaciones de esta teoria —como el caracter
natural de la familia— son dignas de mencion. Otros autores
toman el concepto de institucion en otro sentido: asi, por ejem-
plo, para algunos, como DIEZ-PICAZO y GUILLON, todos estos
autores son mencionados por MORENO RUFFINELLI (p. 55), es
una institucion juridica, en el sentido de que tiene regulacion
juridica propia; otros, como ZANNONI y GUASTAVINO, ven a la
familia mas que como una institucion netamente juridica (como
por ejemplo el contrato) como una institucion social que con
ciertos matices y con principios propios es regulada por el dere-
cho.
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Para el Dr. MORENO RUFFINELLI, todas las largas disquisi-
ciones y oscuras teorias que se han propugnado para la familia
no deben hacernos perder de vista lo que la familia significa
desde una perspectiva integral del ser humano. Su encasilla-
miento en teorfas confusas o su pretendida personalizacion ju-
ridica no debe oscurecer el hecho de que la familia, en el fondo,
no es otra cosa que el grupo humano elemental unido por
vinculos naturales y juridicos, y que busca, en un ambito de
respeto y solidaridad, la realizacion plena de sus miembros y
del grupo como tal. No existe, por tanto, subordinacion de la
voluntad individual a la de la familia. Existe si un embrion de
organizacion social al que se le dota de autoridad limitada por
la propia ley y en el que se establecen los derechos de sus
miembros.

Con la familia nace una nueva persona que hace desapa-
recer a las demés que la componen. Hay una suerte de consor-
cio, proveniente de la vida en com{in y de los vinculos de san-
gre. Hay, hasta si se quiere, una fuerza de atraccion entre sus
miembros que origina una solidaridad entre ellos que va mas
alla de lo material. Por lo tanto, no debe buscarse otra interpre-
tacion para ella que la de una reunion de personas nacidas de
un hecho, la procreacion, que generalmente importa también la
union de esfuerzos comunes para su proyeccion en el porvenir.

La familia es, como ya hemos venido apuntando, una co-
munidad de vida total entre sus miembros: un ambito vital ce-
rrado y autonomo frente al Estado y la Sociedad, que solo po-
dra intervenir en el santuario de vida que representa esta insti-
tucion cuando existan graves motivos que asi lo justifiquen.

Como dice LACRUZ BERDEJO, quien también es citado por
MORENO RUFFINELLI (p. 56), la naturaleza de la familia proviene
justamente del hecho de que la misma es connatural al hombre,
cualquier otro concepto de familia significa desfigurarla o inser-
tar peligrosas ideologias corporativistas o de otra indole. La
familia tiene una trascendente mision por su funcion en la so-
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ciedad, y busca mantener el bien comtin de sus miembros me-
diante un delicado balance entre (i) el bien de cada uno de los
individuos que la componen (ii) y la solidaridad que debe pri-
mar en el grupo familiar.

4. Parentesco.

Concepto: “El parentesco es el vinculo juridico que nace de la-
zos de sangre, del matrimonio o de la adopcion” (BORDA, 1969,

p- 15).

También se puede definirse el parentesco “como es el vinculo
subsistente entre todos los individuos de los dos sexos que des-
cienden de un mismo tronco. Esta definicion era criticada por la
doctrina ya que presenta un caracter de parcialidad por cuanto
omite la relacion parental entre afines” (OSSORIO, 1984, p. 542).

En nuestra legislacion se admiten tres categorias de pa-
rentesco segiin el Art. 249 del Codigo Civil y pueden ser por:

a) Consanguinidad: “El parentesco por consanguinidad
es la relacion que existe entre las personas unidas por el vinculo
de la sangre” Art. 250 del Codigo Civil.

“Aquel que se crea y perdura de personas que descienden de
un tronco en comn. En la linea recta, padres e hijos, abuelos y
nietos, bisabuelos y bisnietos, tatarabuelos y tataranietos, reta-
tarabuelos y choznos. En la colateral aparecen los hermanos,
primos, sobrinos, tios” (OSSORIO, p. 544).

b) Afinidad: La afinidad es el vinculo entre un conyuge y
los parientes consanguineos del otro. También llamado paren-
tesco alianza, es el que une a cada uno de los esposos con el
pariente consanguineo del otro. Se deriva por lo tanto de la ley
no de la sangre.
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“Es el existente entre el marido y los parientes consangui-
neos de su mujer; entre ésta y los de igual clase de su esposo.
Tal es el del suegro y de la nuera, el de suegra y yerno, los de
cuhados. Por no crear afinidad no hay parentesco real alguno ni
natural ni legal, en principio, entre consuegros y entre herma-
nastros. Puede haberlo por alguna superposicion de nexos fami-
liares; como cuando se casan primos hermanos, en que ambos
padres de los consortes, ambas madres o una pareja mixta en la
sexual, ademas del vinculo del consuegro, poseen el carnal de
hermanos” (OSSORIO, p. 544).

El codigo establece en su Art. 254 que el parentesco por
afinidad en linea recta no se extingue por la disolucion del ma-
trimonio que lo origind, asi también, este articulo nos sehala en
su ltima parte que el parentesco por afinidad no crea parentes-
co entre los consanguineos de uno de los conyuges y los del
otro.

c) Adopcion: “La adopcién es una institucion juridica de pro-
teccion al nifio y adolescente en el ambito familiar y social por la que,
bajo vigilancia del Estado, el adoptado entra a formar parte de la fami-
lia o crea una familia con el adoptante, en calidad de hijo, y deja de
pertenecer a su familia consanguinea, salvo en el caso de la adopcion
del hijo del conyuge o conviviente”. Art. 1° de la Ley de Adopcio-
nes.

Nuestro Codigo Civil dispone en su Art. 255 que la adop-
cion establece parentesco entre el adoptado y el adoptante y con
la familia de este, en los casos establecidos en el Codigo del
Menor — derogado por el codigo de la Nihez y la Adolescencia,
pero este Giltimo no regula adopcion. EL instituto es regulado
por la Ley N° 1136/97 de Adopciones, la cual determina en su
Art. 3° que: “La adopcion es plena, indivisible e irrevocable y confiere
al adoptado una filiacion que sustituye a la de origen y le otorga los
mismos derechos y obligaciones de los hijos biologicos. Con la adop-
cion, cesan los vinculos del adoptado con la familia de origen, salvo los
impedimentos dirimentes en el matrimonio provenientes de la consan-
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guinidad. Cuando la adopcion tiene lugar respecto del hijo del conyu-
ge o conviviente de otro sexo, cesan los vinculos solo con relacion al
otro progenitor”.

5. Grados. Lineas. Tronco.

... "La proximidad del parentesco se determina por el niimero de gene-

raciones, cada generacion forma un grado, la serie de grados forma
una linea” (Art. 250 del Codigo Civil).

a) Grados: Se llama grado al vinculo entre dos individuos
de generacion sucesiva. Nuestro Codigo dispone en su Art. 250
que cada generacion forma un grado. Es el computo o distancia
que hay entre un pariente y el otro hasta el tronco comtn de
ambos. “Cada una de las generaciones de una familia define el
término juridico de grado. Para establecer la vocacion heredita-
ria es muy importante establecer el grado de relacion de paren-
tesco que tenia el causante en relacion a los herederos” (PAN-
GRAZIO, p. 225).

b) Lineas: Es la sucesion de grados que, en conjunto for-
man una linea; esta, a su vez, puede ser de dos tipos:

1. Linea recta: “Es la serie de grados entre personas que
descienden una de otra” ... “La linea recta es descendente o
ascendente. La descendiente liga al ascendiente con los que
descienden de él y la ascendente une a una persona con aque-
llas de quienes desciende” (Art. 251 del Codigo Civil). “En am-
bas lineas hay tantos grados como personas, menos una. En la
linea recta se sube hasta el ascendiente” (Art. 252 del Codigo
Civil).

En la linea recta, como se expresa en la norma, el parentesco
vincula a determinadas personas con el tronco comiin. Si ese vinculo
se refiere a padres, abuelos, bisabuelos, la linea recta es ascendente,
pero si el vinculo es del tronco comiin con hijos, nietos, bisnietos, tata-
ranietos, etc., la linea recta serd descendente (PANGRAZIO, p. 224).
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2. Linea colateral: “Es la serie de grados entre personas que
tienen un ascendiente comiin, sin descender una de otra” (Art. 251
del Codigo Civil).

“En la colateral se sube desde una de las personas hasta la as-
cendiente comiin, y luego se baja hasta la otra persona con la que se
quiere establecer el grado de parentesco” (Art. 252 del Codigo Ci-
vil).

c) Tronco: Es el ascendiente comtin del cual parten una o
mas lineas.

... “El grado y la linea de la afinidad se determinan segin
el grado y la linea de la consanguinidad” (Art. 253 del Codigo
Civil).

7. Derechos y obligaciones de los parientes. Prestacion
de alimentos.

La prestacion de alimentos es una de las consecuencias ju-
ridicas que genera el parentesco, establece la ley que esta obli-
gacion comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion
y vestido, asi como lo indispensable para la asistencia en las
enfermedades; ademas, tratandose de personas en edad de re-
cibir educacion, incluira lo necesario para estos gastos (Art. 256
del Codigo Civil).

Para el jurista argentino LOPEZ DEL CARRIL, “la proteccion
alimentaria es una obligacion natural de contenido moral deri-
vada de un “status familiar”, comunidad espiritual y material
integrante del deber de asistencia que es de la naturaleza y
esencia del vinculo familiar o de parentesco que fundamenta la
familia, y obedece a la necesidad de la conservacion del indivi-
duo y al mantenimiento y robustecimiento de la familia” (p. 41).

“La obligacion alimentaria es la obligacion legal impuesta al pa-
riente pudiente de ayudar al necesitado, cuyo principal fundamento
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reposa en altos principios de solidaridad familiar. Esta obligacion re-
conoce tres fuentes, primero la ley, sequndo el contrato y tercero el
testamento” PENA CANDIA, M. (2015).

Nuestra Constitucion Nacional consagra la obligacion
alimentaria en los siguientes articulos, a saber:

Art. 49. Garantiza la proteccion integral de la familia que
incluye la obligacion alimentaria.

Art. 13. Permite la privacion de la libertad por incumpli-
miento de deberes alimentarios.

Art. 53. Establece expresamente la obligacion de los pa-
dres de asistir, de alimentar, de educar, de amparar a sus hijos
menores de edad, mandando la penalizacion del incumplimien-
to de sus deberes de asistencia alimentaria.

Estas normas constitucionales estan ampliamente regla-
mentadas en el C.C. (Arts. 256-265); en el C.N.A. (Arts. 97-99 y
185-190); y el C.P. (Art. 225).

Tratando de determinar la naturaleza juridica de la pres-
tacion podemos afirmar que es una obligacion personal por
tratarse de vinculos “inherentes a la persona” y por tanto de
caracter extra patrimonial, también es de origen legal y apoyada
en un determinado vinculo familiar (filiacion, matrimonio, pa-
rentesco).

La obligacion alimentaria presenta los siguientes caracte-
res, como lo expone MORENO RUFFINELLI, p. 101.

A. Obligacion ex lege: “La obligacion de prestar alimen-
tos tiene como fuente principalisima a la ley; tal el sentido del
Art. 258 del Codigo Civil. Ello no obsta, como también ya he-
mos advertido, a que tenga otras fuentes, como la convencio-
nal”.
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B. Incompensable:

Cuando una persona es condenada a pasar alimentos,
aunque fuera acreedora de la persona a quien debe hacerlo, no
puede invocar en su beneficio la compensacion. Esto constituye
una excepcion de nota al principio general que rige en las obli-
gaciones patrimoniales, y una vez mas nos demuestra el carac-
ter especial de las normas del derecho de familia.

Asi nos sehala el Art. 262 del Codigo Civil que: La obliga-
cion de alimentos no puede ser objeto de compensacion.

C. Es intransigible: La obligacion de alimentos no puede
ser objeto de transaccion.

D. Es irrepetible: El que prestare o hubiere prestado ali-
mentos, voluntariamente o por sentencia judicial, no podra re-
petirlos en todo o en parte de los otros parientes, aunque estos
se hallaren en el mismo grado y condicion que él. Art. 262, del

Codigo Civil.

E. Irrenunciable: El derecho a reclamar la prestacion de
alimentos es irrenunciable como lo dispone el Art. 262 de nues-
tro codigo.

F. Inalienable: Como este derecho es estrictamente per-
sonalisimo nuestro codigo preceptiia que el derecho a reclamar
la prestacion no puede ser cedido, Art. 262, CC.

G. Inembargable: Asi lo dispone el Art. 262, que la pen-
sion alimentaria no puede ser gravada ni embargada.

H. Obligacion intuito personae: Porque es inherente a la
calidad de la persona, y, por Giltimo;

I. Reciproca: Establece nuestro codigo una reciprocidad
en la prestacion de alimentos segtin conforme al Art. 258.
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8. (Quiénes estan obligados a la prestacion de alimen-
tos?

Nuestro Codigo Civil en su Art. 258, establece un orden
de prelacion que debe ser respetado, en consecuencia, nos dice
que estan obligados reciprocamente a la prestacion de alimen-
tos, los parientes; en el orden que sigue:

a) Los conyuges;
b) Los padres y los hijos;
¢) Los hermanos;

d) Los abuelos, y en su defecto, los ascendientes mas pro-
Ximos; y

e) Los suegros, el yerno y la nuera.

Los descendientes la deberan antes que los ascendientes.
La obligacion se establecera segtin el orden de las sucesiones,
proporcionalmente a las cuotas hereditarias. Entre ascendientes,
los mas proximos estan obligados antes que los mas lejanos, y
los del mismo grado, por partes iguales.

Cuando son varios los obligados conjuntamente a prestar alimentos, la
proporcion en que deben contribuir se regulard por la cuota heredita-
ria. Si existiendo varios obligados, el que debe los alimentos en primer
término no se hallare en situacion de prestarlos, la obligacion pasara
en todo o en parte a los demds parientes, segiin el orden establecido en
el articulo anterior. Art. 259 del C.C.

El Dr. MIGUEL A. PANGRAZIO, comenta as{ este articulo. Si
el pariente del grado mas proximo no tuviere capacidad de
prestar alimentos, la obligacion se trasferira en parte a los del
grado que le sigue en orden. Es la situacion del hijo que le debe
alimentos a su padre, pero en la imposibilidad de prestarlo, se
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debe hacer cargo el nieto respecto a su abuelo, quien es el bene-
ficiario (p. 232).

Si cambia la situacion econdmica de las partes de la rela-
cion juridica alimentaria nuestro Codigo Civil en su el Art. 260
resuelve: “Si después de hecha la asignacion de los alimentos, se alte-
rase la situacion economica del que los suministra o del que los recibe,
el Juez podra resolver el aumento, la disminucion o la cesacion de los
alimentos, segiin las circunstancias”.

Con respecto a la forma en que deben suministrarse los
alimentos, nuestro codigo sehala en el Art. 264 “que el que debe
suministrar los alimentos puede hacerlo mediante una pension
alimentaria o recibiendo y manteniendo en su propia casa al
que tiene derecho a los alimentos. El Juez decidira cuando esti-
me conveniente admitir o no esta tiltima forma de prestarlos”.

A la hora de determinar cuando se pagaran las pensiones,
el Art. 265 establece que los alimentos se pagaran por mensua-
lidades adelantadas.

La obligacion de prestar alimentos cesa conforme al Art.
263:

a) Tratandose de hijos, cuando llegaren a la mayoria de
edad, o siendo menores, cuando abandonaren sin autorizacion
la casa de sus padres. La primera situacion mencionada no se
presta mayormente a confusion, puesto que cuando los hijos
cumplen la mayoria de edad, estos dejan de estar sometidos a la
patria potestad y la obligacion de alimento por parte de los pa-
dres automaticamente se extingue, salvo que los hijos pese a ser
mayores de edad estén sometidos a algtin tipo de interdiccion.

La situacion se torna compleja cuando se trata de hijos
que abandonan el domicilio con autorizacion de sus padres.
(Cuales serian los efectos de la norma si un menor irresponsa-
ble de 10 afos abandona su casa y el padre sin ejercer el dere-
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cho de patria potestad no lo reintegra a su hogar? ;Queda o no
liberado de la obligacion? Entendemos que no. Si no fuera esta
la interpretacion le serfa muy facil al padre cruel alentar al hijo
para que abandone la casa paterna y él liberarse de sus deberes
familiares. Este articulo es comentado por PANGRAZIO, “Para
coordinar la aplicacion de estas normas opinamos que cesa la obliga-
cion de prestar alimento a los hijos cuando estos pueden alimentarse
por si y atender sus propias necesidades por su propio trabajo” (p.
233).

b) Si el que recibe los alimentos cometiere algiin acto que
lo haga indigno de heredar al que los presta. En cuanto a la co-
mision de un acto que pueda ser considerado indigno, tales
actos y sus consecuencias deben reglarse en el Libro de Suce-
siones de nuestro Codigo Civil. La muerte del alimentante o del
obligado automéaticamente hace cesar el deber de asistir alimen-
tariamente al hijo y a este de reclamarle alimento a aquel.

¢) Por la muerte del obligado o del alimentista. En este
supuesto, la causa de terminacion de la obligacion de prestar
alimentos concluye por causa natural. La muerte tanto del ali-
mentista como del obligado extingue la obligacion de pleno
derecho. Al hablarse de causas de extincion de la patria potes-
tad, inmediatamente nos remontamos a los derechos y obliga-
ciones derivados de la misma y al extinguirse uno de los obli-
gados, automaticamente se extinguen los derechos y las obliga-
ciones.

d) Cuando hubieren desaparecido las causas que la de-
terminaron. El mismo ejemplo podemos mencionar, cuando
desaparecen las causas que determinaron el derecho de recla-
mar alimento (derecho por parentesco) y la obligacion para
prestarlo. La impugnacion de una filiacion, mediando sentencia
que asf la declare, automaticamente hace desaparecer la obliga-
cion alimentaria de quien obtuvo la sentencia, como asi el dere-
cho de quien se disolvid el vinculo.
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PARENTESCO

PARENTESCO

Vinculo juridico que nace de lazos de sangre, del matrimonio o de la adopcién (Borda).

Por consanguinidad ~ Vinculo de sangre.
Categorias Por afinidad Vinculo entre un cényuge y los parientes del otro.

Por adopcion Vinculo entre el adoptadoy adoptante y la flia. de éste.

Computo de proximidad de parientes:

Grados, lineas y troncos.

Grado | Es la unidad de la medida del parentesco, cada grado es una generacion. |
Padre Abl._ielo
Hijo Padre
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PARENTESCO

LINEA

I Serie ininterrumpida de grados. I

COLATERAL

Personas gue tienen ascendiente comin,

Persona desciende una de otra. s e S o

A
Linea Bisabuelo (3er. Grado) ,_//?:c = ———
Ascendente | Abuelo (2do. Grado) i
Padre (1er. Grado)
Jer. Grado
i Hijo (1er. Grado)
Linea
Nieto (2do. Grado)
Descendente | giricis (3er Grado) f’__‘/« 410, Grado [E
| |
TRONCO Es el ascendiente comin del cual parten una o mas lineas.




CariTULO 11

EL MATRIMONIO

Sumario: 1. Nociones generales e importancia del matri-
monio. 2. Matrimonio. - 3. Etimologfa y sinonimias. - 4. Distin-
tas acepciones: Matrimonio-estado, matrimonio-acto. - 5. Defi-
nicion de la Ley N° 1/92. - 6. Naturaleza juridica del matrimo-
nio: Contrato canonico, contrato civil, institucion, concepcion
mixta, acto juridico familiar. - 7. Caracteres del matrimonio. - 8.
Formas de celebracion del matrimonio. - 9. Esponsales. Defini-
cion. - 10. Antecedentes historicos. - 11. Los esponsales en el
Codigo Civil. - 12. Los esponsales en la Ley N° 1/92.

1. Nociones generales e importancia del matrimonio.

El matrimonio reviste decisiva importancia para el indi-
viduo y para la sociedad. Para el individuo es el mas importan-
te de todos los vinculos que el hombre puede formar, el que
ejerce mas influencias sobre su destino (DURANTON). De él de-
pende su felicidad o su desgracia, pues en el matrimonio entran
en juego los fines existenciales del hombre que tocan lo mas
infinito de su corazon.

“Para la sociedad, la importancia del matrimonio reside en que
es la base fundamental de la familia y el modo normal de constitucion
de la misma, y a la vez fundamento de la convivencia civil, pues sin
matrimonio no es concebible una organizacion duradera de la socie-
dad” (DE RUGGIERO, CASTAN TOBENAS). La experiencia ha de-
mostrado —observa JOSSERAND- que donde la mujer encuentra
mas seguridad y moralidad, donde el hijo nace, crece y se educa
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en las mejores condiciones, es en el cuadro de la familia legiti-
ma, y por lo tanto, en el del matrimonio; el matrimonio consti-
tuye para el hijo la fuente mas pura, el abrigo mas seguro
(MENDEZ COSTAS, p. 81).

2. Matrimonio.

Concepto y caracteres: GUILLERMO BORDA (p. 23) cita a
PORTALIS, quien define el matrimonio como “una sociedad de
hombre y mujer que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse,
para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y para com-
partir el destino. Mas brevemente, es la unién del hombre y la mujer
para el establecimiento de una plena comunidad de vida” .

Segtin el Prof. MORENO RUFFINELLI el matrimonio es: “La
relacion juridica que nace como consecuencia del consentimiento li-
bremente expresado en un acto formal, celebrado con participacion de
un Oficial Piiblico, de acuerdo a las prescripciones de la ley, en virtud
del cual dos personas de distinto sexo, sin impedimento legal alguno,
se unen para llevar vida en comiin, perpetuar la especie y permitir el
desarrollo de los demds fines materiales y espirituales del hombre y la
mujer para llegar a la realizacion integral plena. Tiene su fundamento
en la naturaleza humana y en la ley” (p. 163).

Nuestra Constitucion Nacional claramente enmarca as-
pectos generales en relacion al matrimonio, pero asimismo ad-
vierte que la Ley establecera las formas en que esta se celebrara,
asi en los articulos siguientes lo regula; Art. 51: “La ley establece-
rd las formalidades para la celebracion del matrimonio entre el hombre
y la muger, los requisitos para contraerlo, las causas de separacion, de
disolucion y sus efectos, asi como el régimen de administracion de
bienes y otros derechos y obligaciones entre conyuges...”.

Articulo 52 - DE LA UNION EN MATRIMONIO: La unién
en matrimonio del hombre y la mujer es uno de los componentes fun-
damentales en la formacion de la familia.
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Consecuentemente, se debe entender que “el matrimonio” cuen-
ta con un rango constitucional reglamentado actualmente, tras la mo-
dificacion parcial del Codigo Civil, por la Ley N° 1/92 “De los Dere-
chos Personales en las Relaciones de Familia del Matrimonio” y la
Ley N° 1266/87 “Del Registro del Estado Civil” que regula en cuanto
a las formalidades que deben cumplirse para la validez del acto ma-
trimonial.

3. Etimologia y sinonimias.

a) Etimologia: Se ha sehalado que la palabra matrimonio
es de origen latino y deriva de la union de matris (madre) y mu-
nium (carga o gravamen); su significacion etimologica da idea,
pues, de que las cargas mas pesadas derivadas de la union re-
caen sobre la madre (BELLUSCIO, p. 196).

b) Sinonimias: Algunos sindbnimos muy utilizados son;
conyuge, conyugal, casamiento, consorte, o nupcias.

4. Distintas acepciones.

Para GOYENA, IRURETA, citado por MORENO RUFFINELLI,
(p. 157), “Una de las cuestiones mas importantes que debe ser
comprendida al analizar juridicamente el matrimonio, es la tra-
dicional distincion entre matrimonio como acto juridico y ma-
trimonio como relacion juridica, que surge para la persona co-
mo consecuencia de dicho acto juridico, con todos los derechos
y deberes que ello implica para dicha persona”. Esta distincion,
que sirve entre otras cosas para demostrar una diferencia fun-
damental entre el matrimonio y otros actos juridicos como el
testamento o los contratos de contenido econdmico-patrimonial,
ha sido recogida por la doctrina (una vez mas) del derecho ca-
nonico. En efecto: en el derecho canodnico es tradicional la dis-
tincion entre el matrimonio acto —denominado in fieri— y el ma-
trimonio in facto esse. El primero es el que se produce como con-
secuencia del consentimiento libremente expresado por perso-
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nas juridicamente habiles; en tanto que el segundo es la relacion
de vida constituida por la celebracion valida. En los canones
1057 y 1055 del Codigo Canonico se recogen estas dos ideas que
pueden ser resumidas en los siguientes términos: Consenti-
miento y consorcio.

En nuestro derecho la situacion no es exactamente igual a
la del derecho canodnico, pues el matrimonio se considera valido
si es que se ha expresado el consentimiento libremente ante un
funcionario ptiblico y ademas es, en principio, indiferente a que
después exista o no comunidad de vida. Pero la distincion es
muy atil ya que, como dice BELLUSCIO, citado por MORENO RU-
FFINELLI, (p. 158) “este doble significado es importante para la deter-
minacion de la naturaleza juridica del matrimonio”.

a) Matrimonio Acto: Se produce como consecuencia del
consentimiento libremente expresado por personas juridica-
mente habiles. La forma de la celebracion del matrimonio o del
acto matrimonial propiamente dicho se rige por la Ley del Re-
gistro Civil, N° 1266/87, donde se especifican las solemnidades
que deben cumplirse antes y durante la celebracion del acto
matrimonial en si; la regulacion se encuentra descripta en el
Capitulo VIII, Arts. 71/93; todos ellos se iran desarrollando a lo
largo de los capitulos subsiguientes.

b) Matrimonio estado: Es la relacion de vida constituida
por la celebracion valida de dicho acto juridico. El matrimonio
estado concede a cada uno de los conyuges derechos y obliga-
ciones en igualdad de condiciones que se encuentran amplia-
mente reguladas en la Ley del Matrimonio, N° 1/92 que cuenta
con una PARTE PRELIMINAR (Art. 1°) y DE LOS DERECHOS
PERSONALES EN LAS RELACIONES DE FAMILIA.
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5. Definicion de Matrimonio, en la Ley N° 1/92 (De Re-
forma Parcial del Codigo Civil).

La Ley la define de manera clara y concreta el matrimonio
en su Art. 4° “El matrimonio es la union voluntariamente concertada
entre un varém y una mujer legalmente aptos para ello, formalizada
conforme a la ley, con el objeto de hacer vida en comiin”.

De la definicion dada por la ley se puede conferir de for-
ma clara e inequivoca que la union pretendida por la Ley es la
voluntariamente concertada, voluntariedad que debe ser expre-
sada en el momento de la celebracion del acto matrimonial y
ademas que la union se dé con personas de distinto sexo (union
heterosexual) para evitar cualquier tipo de suspicacias que se
pudieran dar y ademas con el objeto fundamental de hacer vida
en comin, que exija la cohabitacion entre los contrayentes.

6. Naturaleza juridica del matrimonio.

A particulares dificultades y disensiones ha dado lugar la
determinacion de la naturaleza juridica del matrimonio, pro-
blema que se complica porque muchas veces se ha perdido de
vista el doble significado juridico del vocablo “matrimonio”. Es
clasica la oposicion entre considerarlo como contrato o como
institucion, pero la doctrina moderna tiende a superarla ate-
niéndose al indicado doble significado. Por otra parte, ha co-
brado relevancia la opinion segiin la cual el matrimonio-acto no
es contrato sino acto juridico, aun cuando subsiste la discrepan-
cia acerca de sus caracteres como tal, veamos el analisis de BE-
LLUSCIO (p. 164), citado por MORENO RUFFINELLI.

a) Contrato canodnico: Para el derecho candnico, el acto de
celebracion del matrimonio es, a la vez que un sacramento e
inseparablemente de él cuando se contrae entre bautizados, un
contrato. Lo seria en razon de reunir los elementos esenciales de
su existencia: sujetos, objeto y consentimiento; en especial se
toma en consideracion la existencia de este 1ltimo elemento. Se

37



ARNALDO MARTINEZ ROZZANO

aclara, sin embargo, que tiene caracteristicas especiales que lo
distinguen de todos los demas contratos. Es distinto por su ori-
gen, ya que es un contrato natural, impuesto por la naturaleza
en bien del género humano, en tanto los demas provienen de la
voluntad del hombre; por el consentimiento, que es tan esen-
cial, que no puede ser suplido por ninguna autoridad humana,
ni hay tiempo de prescripcion que pueda legalizar la unidon sin
consentimiento por su objeto principal, ya que sus efectos y los
deberes que de él derivan estan determinados por la naturaleza
y no pueden ser alterados por los contrayentes ni por la autori-
dad social; por su estabilidad y duracion, ya que es perpetuo e
indisoluble, no admite rescision por mutuo acuerdo ni disolu-
cion por autoridad humana; y por su excelencia, ya que es sa-
grado y religioso por naturaleza, y no simplemente civil y pro-
fano.

b) Contrato civil: Con remota base en las opiniones de los
canonistas disidentes —que sustentaban la idea de la separabili-
dad entre el contrato y el sacramento- se fue elaborando en
Francia la concepcion del matrimonio como contrato de dere-
cho civil, que constituy6 la base de su secularizacion producida
tras la Revolucion de 1789. Alcanzd su maxima expresion legis-
lativa en la Constitucion de 1791, cuyo Tit. II, Art. 7°, establecio
que la ley no considera al matrimonio sino como un contrato
civil (Ia loine considere le mariage que comme un contrat civil), fue la
opinion unanime de los juristas del siglo XIX y persistid incluso
en muchos del siglo XX. Autores franceses actuales —como
CATHERINE LABROUSSE-RIOUSE- muestran nuevamente atraidos
por el caracter contractual del matrimonio, sobre la base de los
cambios legislativos producidos a partir de 1975 —admision del
divorcio vincular por mutuo consentimiento y por ruptura de la
vida en comiin—, los que implicarian no ya solamente su extin-
cion por disenso o por incumplimiento de las obligaciones que
de él derivan sino inclusive la necesidad de un consentimiento
permanente y no solo inicial, asi como la regulacion convencio-
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nal de algunos efectos (p. €j., la fijacion convencional de la resi-
dencia conyugal).

¢) Institucion: “La concepcion institucional propone hacer
de la familia —y por ende, del matrimonio- una estructura auto-
ritaria y jerarquica que gobierna la idea impersonal del bien
comn, mediante el principio de autoridad. Aparece como reac-
cion contra el principio de la libertad individualista, pero se
adscribe a una concepcion totalitaria del derecho” (ZANNONI,
1993, p. 134).

d) Concepcion mixta: La teoria contractual pone el acento
en el consentimiento de las partes expresado en el acto de cele-
bracion; la institucional, por el contrario, lo hace en la indero-
gabilidad por las partes del régimen legal a que quedan some-
tidas como consecuencia de ese acto, del complejo de derechos
y deberes de los cuales no pueden apartarse. Facil es advertir
que su contraposicion es en cierta medida falsa, ya que la pri-
mera tiene en vista primordialmente el matrimonio-acto, y la
segunda el matrimonio-estado. A pesar de sostener la teorfa de
la institucidn o, mas atin, de ser el {inico de los civilistas france-
ses que la aplico al matrimonio, no dej6o de advertir la situacion
BONNECASE, quien, sin embargo, restd importancia al acto juri-
dico considerandolo subordinado a la institucion. Pero el inten-
to de conciliar las dos doctrinas proviene de ROUAST, en la obra
en que colabord con PLANIOL y RIPERT, y fue luego admitido
por JULLIOT DE LA MORANDIERE, CARBONNIER, MAZEAUD,
MARTY y RAYNAUD, BENABENT, CORNU y otros autores (BE-
LLUSCIO, p. 164).

e) Acto juridico familiar: Gran parte de la doctrina mo-
derna considera que el matrimonio es un acto juridico familiar
(negocio juridico familiar en la terminologfa italiana y espahno-
la). Claro esta que se trata de caracterizar el acto de celebracion
del matrimonio, de modo que esta posicion no es incompatible
con ver en el matrimonio-estado una institucion no solo social
sino también juridica. Como antecedente de esta tesis pueden
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sehalarse las opiniones de autores que sehalaron que no se tra-
taba propiamente de un contrato sino de una convencion, ya
que no habria diferencia entre acto juridico bilateral y conven-
cion. Lo caracterizan como acto juridico familiar —aunque para
algunos es bilateral y para otros, complejo— en Alemania VON
TUHR, en Italia MESSINEO y STOLFI, en Espaha CASTAN TOBE-
NAS, PUIG BRUTAU, ALBALADEJO y DIEZ-PICAZO, en Francia
BONNECASE, JULLIOT DE LA MORANDIERE, RIPERT Y BOULANGER,
y los MAZEAUD, y en Argentina SALVAT, LAFAILLE, REBORA,
PAVON, SPOTA, MAZZINGHI, DIAZ DE GUIJARRO, FRIAS, MOLINA-
RIO, BORDA, LEON y ZANNONI. Como resulta de esta enuncia-
cion, algunos de los autores que lo califican de acto juridico
familiar también son partidarios de la teoria de la institucion en
cuanto al matrimonio-estado, o bien de la concepcion mixta
(BELLUSCIO, p. 168).

7. Caracteres del matrimonio.

a) Unidad: La unidad esta dada por la comunidad de vida
a que se hallan sometidos los esposos como consecuencia del
vinculo que los liga; para fortalecerla, las legislaciones actuales
procuran que la adopcion de las decisiones mas trascendentes
se haga de comin acuerdo entre aquéllos.

b) Monogamia: Es la adoptada por nuestra legislacion, y
seglin nos explica BELLUSCIO es la union de un solo hombre con
una sola mujer. Excluye toda forma de poligamia, tratese de la
poliginia (union de un hombre con varias mujeres), y de la po-
liandria o poliviria (union de una mujer con varios hombres), o
bien del matrimonio entre un grupo de hombres y otro de mu-
jeres. Es un caracter generalizado en la mayor parte del mundo,
pero la poliginia perdura atin en los paises musulmanes (p.
163). Su incumplimiento esta sancionado con pena privativa de
libertad de hasta tres ahos o con multa, conforme al Art. 224 del
Codigo Penal.
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c) Permanencia: La union matrimonial es permanente o
estable en el sentido de que se contrae con la intencion de que
perdure y de que su estabilidad quede garantizada con la ley.
Desde este punto de vista, el vinculo matrimonial es irrevocable
como centro de seguridad ético y juridico. La permanencia o
estabilidad del matrimonio no debe ser confundida con la indi-
solubilidad. La indisolubilidad atafe a la posibilidad de que el
vinculo matrimonial pueda extinguirse no obstante haber sido
validamente constituido, en razén de hechos naturales o cir-
cunstancias voluntarias (BOSSSERT, p. 78).

d) Legalidad: “No basta la simple union del hombre y la
mujer, aunque tenga permanencia, como en el caso del concu-
binato, o se hayan engendrado hijos; es preciso ademas que se
haya celebrado de acuerdo a la ley. Solo asi queda bajo el ampa-
ro y la regulacion de esta” (BORDA, p. 48).

e) De orden ptiblico: La union en matrimonio entre el va-
ron y la mujer es uno de los componentes fundamentales en la
formacion de la familia, y la familia es el fundamento de la so-
ciedad, por lo tanto, es considerado de orden ptublico. El Art. 2°
de la Ley N° 1/92 establece que la unidad de la familia, el bie-
nestar, y proteccion de los hijos menores y la igualdad de los
conyuges son principios fundamentales para la aplicacion e
interpretacion de la presente ley. Dichos principios son de or-
den publico y no podran ser modificados por convenciones
particulares, excepto cuando la ley los autorice expresamente.

8. Formas de celebracion del matrimonio.

Existen tres momentos en el acto de celebracion del ma-
trimonio:

a) El momento informativo: Donde el oficial del registro
plblico hace saber a los futuros contrayentes lo establecido por
la ley en cuanto a sus derechos y obligaciones.
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El Art. 82 de la Ley N° 1266/87, establece en cuanto al
momento informativo que el Oficial del Registro Civil comen-
zara la celebracion del matrimonio con la lectura del Art. 6 de la
Ley 236/54, actualmente los derechos y obligaciones se encuen-
tran regulados en la Ley N° 1/92, pese a no existir una deroga-
cion expresa de la Ley 236/54.

b) El momento constitutivo del vinculo matrimonial,
donde los futuros contrayentes expresan su consentimiento
claro de que desean unirse en matrimonio el uno con el otro, el
consentimiento debe ser expresado por los futuros contrayentes
conforme lo expresa el Art. 82 de la Ley 1.266/07: “... Recibira el
consentimiento de los contrayentes, expresado de viva voz por cada
uno de ellos en respuesta a la pregunta de si quieren tomarse por ma-
rido y mujer”; pero en el caso de que uno de ellos o ambos no
puedan expresarlo a viva voz, en su Art. 84, la misma Ley esta-
blece que: “... la manifestacion se hard por escrito si ellos saben darse
a entender de esa forma y si no supieren hacerlo serdn asistidos en el
acto por un curador o intérprete y si no tuviere curador a uno nom-
brado por el Juez de Primera Instancia en lo Civil”, igualmente tanto
el primero de los casos como el segundo deberan ser asentados
en el acta de celebracion de matrimonio con las salvedades de
cada caso; y

c) El momento de conclusion de la celebracion, donde el
oficial del Registro Civil concluye el acto matrimonial una vez
cumplidos los requisitos primero y segundo y redacta el acta de
matrimonio con la suscripcion del mismo por parte de los con-
trayentes, si estos pueden hacerlo; o en su defecto, después de
haber asentado la firma del curador que hubiere sido nombra-
do, como también la sentencia que asi lo declara, previa lectura
y ratificacion; posteriormente se hace entrega a los contrayentes
de la libreta de familia, como lo establece el Art. 82 en su wltimo
parrafo: “El acta de matrimonio serd redactada y firmada inmediata-
mente, previa lectura y ratificacion. Se entregard la libreta de familia a
los contrayentes”.
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9. Esponsales. Definicion.

“Se denomina esponsal a la promesa que mutuamente se hace el
hombre y la mujer de contraer matrimonio en el futuro” (BORDA, p.
39), por su parte VIDAL TAQUINI define la promesa del matri-
monio como aquella por la cual un hombre y una mujer efec-
than manifestando su seria voluntad reciproca de celebracion
de futuro matrimonio. Similar concepto expresa ZANNONI, para
quien es la promesa que mutuamente se hacen hombre y mujer
de contraer futuro matrimonio.

La promesa de esponsales reviste por esencia un caracter
de bilateralidad, ya que como sehala BELLUSCIO, “la mera prome-
sa unilateral de matrimonio no es constitutiva de esponsal” (BOSSERT,
p- 78).

De las definiciones se pueden extraer algunas caracteristi-
cas: es previa al matrimonio, puesto que tiene precisamente por
objeto su celebracion, es bilateral; dado que es un acuerdo de
voluntades entre los futuros contrayentes; no formal, solo re-
quiere que la promesa sea seria y concreta, sin necesidad de
forma determinada.

10. Antecedentes historicos.

En el estudio de los antecedentes y evolucion de los es-
ponsales, deben reconocerse tres vertientes fundamentales: en
primer lugar, la tradicion del derecho romano, en segundo lu-
gar, la del derecho germéanico, que, con sus variantes, determi-
na la difusion de los esponsales en el periodo intermedio, y
también la tradicion del derecho canonico, cuya influencia sera
decisiva, hasta el siglo XVIIIL.

Si quisiésemos sintetizar la direccion fundamental de es-
tas tres vertientes, dirfamos que en la tradicion del derecho ro-
mano aparece el reconocimiento de la convencion llamada spon-
salia, que originalmente celebraban no directamente los futuros
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esposos, sino los pater familias, mas tarde, el novio y el pater de
la novia, prometiendo aquél que se casaria con su hija, y, final-
mente, directamente los novios, quienes entre si acordaban su
futuro matrimonio, pero siempre con el consentimiento de los
padres, que también era requerido para la celebracion del ma-
trimonio.

El derecho romano no dio a esta convencion, llamada
sponsalia, el caracter de convencion obligatoria. Esta convencion
podia ser rescindida por la sola voluntad de cualquiera de los
prometidos, o mediante el repudio; no se admitia su ejecucion
en caso de incumplimiento, ni tampoco la estipulacion de clau-
sulas penales, pero si a la convencion de esponsales habia se-
guido la entrega de bienes en calidad de dote al prometido, este
estaba obligado a restituirlos a la novia, en caso de ruptura o
rescision de los esponsales. De alli viene la tradicion de que
toda estipulacion de dote esta sujeta a una condicion tacita, la
celebracion de las nupcias. Para el caso en que los prometidos
se hubiesen hecho mutuamente regalos o presentes en ocasion
de los esponsales, si bien en el derecho clasico se juzgaron defi-
nitivamente adquiridos por aplicacion de los principios de las
donaciones ordinarias, en tiempos de Constantino se otorgd a
los prometidos una accion itil para exigir la repeticion de esos
regalos o presentes por aplicacion de la condicion tacita que
subordinaba su eficacia a la celebracion posterior de las nup-
cias. La vertiente del derecho germénico se remonta al matri-
monio por compra de la mujer. En esta fase, el matrimonio se
constitufa en dos etapas: El contrato de compra, llamado espon-
sales, y la entrega de la novia, o tradicion. En esta fase historica
del antiguo derecho germaénico, los esponsales obligaban a la
entrega de la novia, por cuanto la tradicion no era sino la ejecu-
cion del contrato. La accion debia dirigirse contra la novia, pero
los obligados a la tradicion de la novia eran el padre o los pa-
rientes que ejercian la potestad familiar sobre ella. El novio, a su
vez, estaba obligado a recibir a la novia, tomandola como mu-
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jer, y hacerle entrega de los bienes que constituian la donacion
nupcial.

El derecho canonico distinguid entre esponsales de pre-
sente y esponsales de futuro. Los primeros implicaban el con-
sentimiento matrimonial; los segundos solo producian la obli-
gacion de contraerlo en el futuro, pero si los prometidos tenfan
relaciones sexuales con posterioridad a los esponsales de futu-
ro, se juzgaba perfeccionado el matrimonio. Es lo que se dio en
llamar esponsales de futuro subseguidos de copula. La obliga-
cion juridica de contraer nupcias, emergentes de los esponsales
de futuro, daba origen a una accion judicial, la accion matrimo-
nial, pero si el obligado no prestaba libremente su consenti-
miento, era imposible la celebracion del matrimonio. Se recurrio
a la aplicacion de sanciones de caracter eclesiastico como la ex-
comunioén, e incluso a la prision, aunque ya en las decretales de
Gregorio IX, se recomienda no aplicar estas penas. Antes del
Concilio de Trento, al igual que el matrimonio, los esponsales
de futuro no estaban sujetos a forma especial en lo relativo a su
celebracion, aunque se aconsejara realizarlos en presencia de los
fieles ptiblicamente. Con el Decreto Ne temeré de 1907, que es la
fuente directa de las disposiciones del Coddigo Canonico de
1917, se exigid la forma escrita ante el parroco u ordinario del
lugar y en presencia de por lo menos dos testigos. El Codigo de
Derecho Canonico de 1983 no regula la forma de los esponsales,
sino que remite a la legislacion y a las costumbres de cada uno
de los paises en que rige el Codigo de Derecho Canonico (BOs-
SERT- ZANNONI, p. 92).

11. Los esponsales en el Codigo Civil.

En su Capitulo 1II, el Codigo Civil Paraguayo regula lo re-
ferente a la promesa de contraer matrimonio y en su Art. 136
establece que la promesa de matrimonio no obliga a contraerlo,
lo demas Arts. 137 y 138 han sido derogados en forma expresa
por la Ley N°1/92 en su Art. 98.
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Dice el Prof. DE GASPER], al pie del Articulo 137 de su An-
teproyecto: “La promesa de matrimonio o esponsales o despo-
sorio, como también se la llama, no es un hecho simple, como
reza el Art. 98 del Codigo Civil Chileno, sino todo un acuerdo
de una mujer y un hombre, capaces para contraer matrimonio,
destituido de decision civil para exigir su cumplimiento, pero
sometido al honor y a la conciencia de ambos por el cual, sin
ligarse de una manera irrevocable, se dan un tiempo de prueba
a fin de proporcionarse ocasiones de conocerse y examinarse
reciprocamente con miras a la union, de suerte a permitir a
cualquiera de ellos, por sentirse defraudado, o convencido de
su ineptitud para casarse, puede disolverlo sin responsabilidad
civil alguna”.

12. Los esponsales en la Ley N° 1/92.

Como ya se ha mencionado anteriormente la Ley N° 1/92
ha derogado expresamente los Articulos 137 y 138 que regula-
ban cuestiones referentes a la promesa de contraer matrimonio;
tal derogacion esta establecida en el Articulo 98, de la presente

ley.

La Ley N° 1/92 en su Art. 3° establece: “La promesa reci-
proca de futuro matrimonio no produce obligacion de contraerlos.
Tampoco obliga a cumplir la prestacion que hubiere sido estipulada
para el caso de inejecucion de la promesa”. El articulo trascripto
anteriormente amplia lo ya enunciado en el Art. 136 del C.C. y
ademas de sehalar nuevamente que la promesa reciproca para
contraer matrimonio no produce la obligacion de contraerlo,
amplia la cuestion estableciendo en forma clara que en el caso
de que los futuros contrayentes hubieren estipulado cumplir
con alguna prestacion que de no llevarse a cabo el acto matri-
monial por causa de uno de las partes, tal estipulacion no pue-
de ser reclamada para el cumplimiento, en contraposicion a lo
establecido en los Art. 137 y 138 del C.C., hoy derogados.
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Desde el punto de vista juridico y moral, los esponsales
implican un problema muy delicado. Por un lado, esta la nece-
sidad evidente de que nada pueda afectar la libertad absoluta
de los futuros contrayentes para la celebracion del matrimonio,
como asi también para quien una vez que se haya comprometi-
do decida no realizarlo.
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CAriTULO 111

IMPEDIMENTOS PARA LA
CELEBRACION DEL MATRIMONIO

Sumario: 1. Concepto. - 2. Division de la doctrina: Impe-
dimentos dirimentes e impedientes. Diferencias. - 3. Impedi-
mentos absolutos y relativos. - 4. Ley N° 1/92. - 5. La oposicion
al matrimonio. Nocion. - 6. ;Quiénes tienen derecho a la oposi-
cion? - 7. ;Ante quién se deduce la oposicion? - 8. Procedimien-
to realizado por el oficial: Audiencia de los contrayentes. En
caso de que estos aleguen la falsedad del impedimento, ;qué
debe hacer el Oficial Puiblico?

1. Concepto de Impedimento.

Reciben la denominacion “de impedimentos” los hechos o
situaciones que importan un obsticulo para la celebracion del matri-
monio. La ley, con vistas a favorecer la celebracion del matrimo-
nio, en lugar de fijar requisitos positivos de habilidad para con-
traerlo, parte del principio de que todas las personas estan fa-
cultadas para hacerlo, salvo las que se encuentren en las situa-
ciones de excepcion expresamente previstas. Los impedimentos
legales estan, pues, taxativamente enumerados y no pueden ser
ampliados por via interpretativa. Esta teoria se origino y desa-
rrollo en el Derecho Canonico. Se partio del principio de que
toda persona tiene el derecho natural de casarse; por consi-
guiente, lo 1ogico no es fijar las condiciones o cualidades nece-
sarias para contraer matrimonio valido, sino por el contrario,
establecer en qué casos no puede celebrarse (BORDA, p. 77).
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Por regla general, todas las personas pueden contraer ma-
trimonio, salvo que la Ley establezca obstaculos o restricciones
para la realizacion.

2. Division de la doctrina: Impedimentos dirimentes e
impedientes. Diferencias.

Para ZANNONI, “la clasificacion mas importante de los impe-
dimentos matrimoniales es la que distingue entre impedimentos diri-
mentes e impedimentos impedientes. Los primeros constituyen, un
Obice u obsticulo para la celebracion de un matrimonio valido; por
tanto, si el matrimonio se contrajere no obstante la prohibicion de la
ley, queda habilitada la accién de nulidad del matrimonio, En cambio,
se denominan impedientes aquellos impedimentos que afectan la
reqularidad de la celebracion del matrimonio, sin provocar su invali-
dez, pero que; en caso de contraerse las nupcias, se resuelven en san-
ciones a los contrayentes” (p. 188).

La diferencia consiste en que en los impedimentos impe-
dientes los efectos respecto del vinculo matrimonial, se agotan
en la prohibicion, mientras que, en los impedimentos dirimen-
tes, la prohibicion es causa de nulidad del acto.

3. Los impedimentos dirimentes.

Los impedimentos dirimentes son aquellos que obstaculi-
zan la celebracion del matrimonio, y que, en caso de formalizar-
se el acto a pesar de ello, conllevan la declaracion de nulidad, si
el matrimonio se contrajere no obstante la prohibicion de la ley,
queda habilitada la accion de nulidad de matrimonio (ZANNO-
NI, p. 189).

Son considerados impedimentos dirimentes para la cele-
bracion del matrimonio, conforme lo sehala la Prof. Dra.
MIRYAM PENA CANDIA en las sintesis, que se anexan al final de
la leccion, las siguientes:
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a) Falta de edad (Art. 17, inc. 1, Ley N° 1/92 modificado
por la Ley N° 5419/15)

b) Ligamen (Art. 17, inc. 2, Ley N° 1/92 modificado por la
Ley N° 5419/15).

c) Enfermedad cronica contagiosa y transmisible (Art. 17,
inc. 3, Ley N° 1/92 modificado por la Ley N° 5419/15).

d) Privacion del uso de la razon (Art. 17, inc. 4, Ley N°
1/92 modificado por la Ley N° 5419/15).

e) Sordomudos, sordo-ciegos, ciego-mudos (Art. 17, inc. 5,
Ley N° 1/92 modificado por la Ley N° 5419/15).

f) Parentesco por consanguinidad, afinidad, o por adop-
cion (Art. 18, inc. 1/3, Ley N° 1/92).

g) Crimen (Art. 18, inc. 4, Ley N° 1/92).
h) Raptor con la raptada (Art. 18, inc. 5, Ley N° 1/92).
i) Personas del mismo sexo.

Los impedimentos impedientes: No conllevan la nulidad
o anulabilidad del matrimonio, sino que tienen otra sancion.

a) Falta de autorizacion (Art. 19, inc. 1, Ley N° 1/92).
b) Plazo de viudez (Art. 19, inc. 2, Ley N° 1/92).
¢) Viudo o tutor (Art. 19, inc. 3, Ley N° 1/92).

Los impedimentos impedientes, por otra parte, son aque-
llas situaciones contempladas en la ley como obstaculos para la
realizacion de un matrimonio, pero cuya inobservancia no con-
lleva la nulidad o anulabilidad del acto, sino estipula una san-
cion especial para cada caso, MORENO RUFFINELLI, p. 234.
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4. Impedimentos absolutos y relativos.

Esta clasificacion se hace teniendo en consideracion si el
matrimonio es un obstaculo para la celebracion del matrimonio
con cualquier persona, si se refiere solamente a determinadas
personas. En caso de ser un impedimento absoluto, “el mismo
se referira a la imposibilidad de contraer matrimonio con toda
persona; en caso de ser relativo, se referira a determinada per-
sona” (MORENO RUFFINELLI, p. 234).

Por las personas respecto de las cuales se aplican, pueden
ser absolutos o relativos. Son absolutos los que obstan a la cele-
bracion del matrimonio con cualquier persona, como la falta de
edad legal; y relativos, los que solo representan un obstaculo
con respecto a personas determinadas, como el parentesco.

Los impedimentos absolutos: Imposibilidad de contraer
matrimonio con toda persona

a) Matrimonio anterior mientras subsista.
b) La falta de edad legal.
c) Enfermedad mental.

Los impedimentos relativos: Imposibilidad de contraer
matrimonio con ciertas personas.

a) Parentesco.
b) Impedimento de crimen.

4. Impedimentos dispensables y no dispensables: La
dispensa consiste en la facultad otorgada por el legislador a la
autoridad competente para autorizar la celebracion del matri-
monio a pesar de que medien impedimentos entre quienes
pueden contraerlo. En realidad, en nuestro derecho, el inico
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impedimento dispensable es la falta de edad legal para contraer
matrimonio (MORENO RUFFINELLI, p. 235).

5. Impedimentos perpetuos y temporales: En estos tipos
de impedimentos el elemento distintivo consiste en la subsis-
tencia en el tiempo del obstaculo o restriccion para contraer
matrimonio.

Impedimentos perpetuos: Produce la inhabilitacion de
por vida para contraer matrimonio, ejemplo: impedimento con-
sanguineo entre padre e hijo, y en el otro caso;

Impedimentos temporales: Subsiste solo por un tiempo,
mientras dure la circunstancia que impide la celebracion, ejem-
plo: la falta de edad legal para contraer matrimonio (MORENO
RUFFINELLY, p. 236).

5. La oposicion al matrimonio

La oposicion es el acto mediante el cual las personas a
quienes el Codigo Civil y la Ley N° 1266/87 “Del Registro del
Estado Civil,” autoriza este derecho, se presentan ante el Oficial
Publico que celebrara el acto y ponen a su conocimiento que
existen impedimentos para la celebracion del acto matrimonial.
La oposicion al matrimonio se encuentra regulada tanto en el
Codigo Civil (Art. 151) como en la Ley del Registro Civil (en
cuanto a las formalidades y procedimiento de oposicion) y, la
Ley del Matrimonio Civil, en tanto no haya sido derogada por
las disposiciones de los otros cuerpos juridicos (MORENO RUF-
FINELLI, p. 204).

6. ;Quiénes tienen derecho a la oposicion?

El Art. 71 de la Ley N° 1266/87 del Registro del Estado
Civil sehala que pueden deducir oposicion al matrimonio las
personas a quienes el Codigo Civil otorga este derecho, y tini-
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camente cabe alegar como motivos los impedimentos estableci-
dos en el mismo.

Nuestro Codigo Civil regula en su Art. 151: Podran opo-
nerse a la celebracion del matrimonio el conyuge de la persona
que desee contraerlo, los parientes de los prometidos dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y el
tutor o curador, en su caso. El Ministerio Publico debera dedu-
cir oposicion, siempre que tenga conocimiento de la existencia
de algtin impedimento.

Ley N° 1266/87 del Registro del Estado Civil.

Art. 72.- La oposicion que no se funde en alguno de ellos
sera rechazada sin mas tramite. Cualquier persona podra de-
nunciar la existencia de algunos de los impedimentos para la
celebracion del matrimonio al Ministerio Ptblico.

Art. 73.- Los padres, tutores o curadores podran ademas
deducir oposicion por falta de su consentimiento, tratandose de
menores o incapaces y deberan expresar los motivos, conforme
a lo dispuesto por el Codigo Civil. Cualquier persona puede
denunciar la existencia de algunos de los impedimentos esta-
blecidos en el Codigo Civil, incurriendo en las responsabilida-
des civiles y penales cuando la denuncia fuere maliciosa.

Al respecto, MORENO RUFFINELLI, comenta que el Codigo
Civil nada dice sobre los motivos, por lo que deberia estarse —si
no como norma vigente al menos como pauta interpretativa—
por los motivos establecidos por el Art. 24 de la Ley del Matri-
monio Civil que son:

La existencia de impedimentos, enfermedad contagiosa
de la persona que se casaba con el menor, conducta desarregla-
da o inmoral de la misma, condena por delito con pena mayor
de un aho y la falta de medios para la subsistencia y la aptitud
para adquirirlos (p. 209).
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7. (Ante quién se deduce la oposicion?

La oposicion debe deducirse ante el Oficial Piblico encar-
gado de celebrar la ceremonia matrimonial conforme al Art. 74
de la Ley N° 1266/87 del Registro del Estado Civil. Al respecto
el Prof. MORENO RUFFINELLI manifiesta que en la practica es
casi imposible ya que, suprimidas las diligencias previas, no se
puede tener conocimiento cierto del Oficial encargado de la
celebracion del acto. Todo parece echar definitivamente por
tierra la eficacia de la institucion. Las tinicas excepciones previs-
tas serian para el caso, de que la denuncia se haga al Ministerio
Publico, o que el ponente se presente al momento mismo de la
celebracion del matrimonio a sentar su negativa a la celebracion
(MORENO RUFFINELLI, p. 209).

8. Procedimiento realizado por el oficial: Audiencia de
los contrayentes. En caso de que estos aleguen la falsedad del
impedimento, ;qué debe hacer el Oficial Puiblico?

El Art. 74 de la Ley del Registro Civil nos dice que la opo-
sicion puede deducirse por escrito o verbalmente.

La oposicion debe contener:

a) Nombre y apellido, edad, estado, profesion y domicilio
del oponente y su parentesco con uno o con ambos de los con-
trayentes, o el titulo o caracter en virtud del cual proceda;

b) El impedimento en que se funda y los documentos o
pruebas que lo justifiquen.

Cuando se dedujera verbalmente la oposicion, el Oficial
del Registro extendera un acta con la exposicion del oponente.
Si la misma fuera efectuada por escrito el Oficial del Registro la
transcribira con las mismas formalidades. Se dejara en el libro
suficiente espacio en blanco para consignar la oposicion y su
fundamento.
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Seguidamente la Ley N° 1266/87 en su Art. 75 continia
diciendo: No ajustandose la oposicion a lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior, el oficial del Registro Civil lo rechazara de ofi-
cio, en acta que se notificara al oponente. Si la oposicion estu-
viere en forma, correra vista de ella por tres dias a los futuros
contrayentes, para que manifiesten si admiten o no la causal
alegada. En caso afirmativo, no podra celebrarse el matrimonio.
En caso negativo, el oficial del Registro Civil elevara copia de
las actuaciones y de los documentos probatorios al Juez de Pri-
mera Instancia en lo Civil, y se suspendera la celebracion del
matrimonio hasta la decision de la controversia.

Por altimo, el Art. 76 de la mencionada ley sehala que
posteriormente el Juez sustanciard y decidira en definitiva la
oposicion en juicio sumario, con intervencion del Ministerio
Ptiblico y remitira copia auténtica de la sentencia al Oficial del
Registro Civil, ante quien aquella se hubiere promovido para
que la anote al margen del acta. Si la oposicion fuere rechazada,
el oponente cargara con las costas.

CODIGO CIVIL PARAGUAYO:
LIBRO PRIMERO, TITULO III, CAPITULO III

DE LA CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO Y DE
LOS IMPEDIMENTOS

Art. 139.- No pueden contraer matrimonio el hombre an-
tes de los diez y seis ahos de edad y la mujer antes de cumplir
los catorce.

Art. 140.- No pueden contraer matrimonio entre sf:
a) Los ascendientes y descendientes en linea recta;

b) Los hermanos;
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¢) Los parientes afines en linea recta;

d) El adoptante y sus descendientes con el adoptado y sus
descendientes;

e) El adoptado con el conyuge del adoptante, ni este con
el conyuge de aquél;

f) Los hijos adoptivos del mismo adoptante entres si; y
g) Las personas del mismo sexo.

Art. 141.- No puede contraer matrimonio quien esta vin-
culado por un matrimonio anterior.

Art. 142.- No pueden contraer matrimonio entre si las
personas de las cuales una ha sido condenada como autor o
complice de homicidio consumado, frustrado o tentado del
conyuge de la otra. La instruccion del juicio criminal suspende
la celebracion del matrimonio.

Art. 143.- No pueden contraer matrimonio el interdicto
por enfermedad mental, ni el que por cualquier causa hubiere
perdido el uso de su razon que le suma en inconciencia, aunque
sea pasajera.

Art. 144.- Si la demanda de interdiccion ha sido presenta-
da, podra el Ministerio Piiblico, a instancia de parte autorizada
para promoverla, pedir que se suspenda la celebracion del ma-
trimonio hasta tanto se dicte sentencia definitiva.

Art. 145.- La desaparicion de una persona con presuncion
de fallecimiento no autoriza a su conyuge a contraer nuevo ma-
trimonio. Podra hacerlo en caso de declaracion judicial de
muerte, previsto por este Codigo.

Art. 146.- La mujer que no habiendo quedado embaraza-
da volviere a casarse antes de transcurrido los trescientos dias
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de disuelto o anulado su matrimonio, perdera los legados o
cualquier otra liberalidad o beneficio que el marido le hubiera
hecho en su testamento.

Art. 147.- El tutor que se casare con la pupila antes de
aprobadas las cuentas de la tutela perdera la retribucion que le
habria correspondido, sin perjuicio de su responsabilidad. La
misma sancion se aplicara al tutor si el matrimonio con la pupi-
la lo contrajere un descendiente suyo que esta bajo su potestad.
Esta disposicion rige igualmente para la tutora.

Art. 148.- Los menores, aunque hayan cumplido la edad
exigida por este Codigo, no pueden casarse sin la autorizacion
de sus padres o la del tutor, y en defecto de éstas, sin la del
Juez.

Art. 149.- Si los menores de edad se casaren sin la autori-
zacion necesaria, quedaran al régimen legal de separacion de
bienes hasta que cumplan la mayor edad. El Juez, empero, fijara
la cuota alimentaria de que el menor emancipado podra dispo-
ner para subvenir a sus necesidades en el hogar, la cual sera
tomada de sus rentas liquidas, y en caso necesario, del capital.
La misma regla se aplicara cuando alguno de los contrayentes
no hubiera cumplido la edad requerida, o se casare el tutor o
sus descendientes con la persona que esté bajo tutela, mientras
no sean aprobadas las cuentas de ésta. Cumplida la mayoria de
edad, o aprobadas las cuentas, los conyuges podran optar por el
régimen de la comunidad de gananciales.
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LEY N° 1/92
4. CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO.
Art. 17.- No puede contraer matrimonio:

1) Los menores de uno y otro sexo que no hubieren cum-
plido diez y seis ahos de edad, excepto dispensa especial para
casos excepcionales a partir de la edad de catorce afos y a cargo
del Juez en lo Tutelar del Menor.

2) Los ligados por vinculo matrimonial subsistente:

3) Los que padezcan de enfermedad cronica contagiosa y
transmisible por herencia: Excepto matrimonio (in extremis) o en
beneficio de los hijos comunes;

4) Los que padezcan de enfermedad mental cronica que
les prive del uso de la razon, aunque fuere en forma transitoria;

y

5) Los sordomudos, ciego-sordos y ciego-mudos que no
pueden expresar su voluntad de manera indubitable.

Art. 18.- No pueden contraer matrimonio entre si:

1) Los consanguineos en linea recta matrimonial o extra-
matrimoniales y los colaterales de la misma clase hasta el se-

gundo grado;
2) Los afines en linea recta;

3) El adoptante y sus descendientes con el adoptado y sus
descendientes. El adoptado con el conyuge del adoptante ni
este con el conyuge de aquel. Los hijos adoptivos del mismo
adoptante entre si y con los hijos biologicos del adoptante;
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4) El condenado como autor, instigador o complice del
homicidio doloso consumado, tentado o frustrado de uno de los
conyuges, respecto del otro conyuge; y

5) El raptor con la raptada mientras subsista el rapto o
hasta que hayan transcurrido tres meses desde el cese de la re-
tencion violenta.

Art. 19.- No se permite el matrimonio:

1) Del tutor o curador con el menor o incapaz hasta que el
primero hubiese cesado en sus funciones y fueren aprobadas las
cuentas de la tutela; o, en el segundo caso, que el incapaz recu-
pere la capacidad, y asimismo, sean aprobadas las cuentas de la
curatela. El que infrinja esta disposicion perdera la retribucion a
que tuviese derecho, sin perjuicio de la responsabilidad que
hubiese derivar del mal ejercicio del cargo;

2) La viuda hasta que no transcurran 300 (trescientos) dias
de la muerte de su marido, salvo que antes diera a luz; igual
disposicion se aplica en caso de nulidad de matrimonio. La con-
traventora perderd como finica sancion los bienes que hubiere
recibido de su marido a titulo gratuito; y

3) El viudo o viuda que no acredite haber hecho inventa-
rio judicial, con intervencion del Ministerio Pupilar, de los bie-
nes que administre pertenecientes a sus hijos menores; o, en su
defecto que preste declaracion jurada de que sus hijos no tienen
bienes o de que no tiene hijos que estén bajo su patria potestad.
La infraccion a esta norma acarrea la pérdida del usufructo le-
gal sobre los bienes de dichos hijos. Esta disposicion se aplica a
los casos de matrimonio anulados y si se tratare de hijos extra-
matrimoniales que el padre o la madre tengan bajo su patria
potestad.
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LEY N° 5419

QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 17Y 20 DE LA LEY
N° 1/92 “DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL”.

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA
SANCIONA CON FUERZA DE LEY

Articulo 1°.- Modificanse los Articulos 17 y 20 de la Ley

N° 1/92 “DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL”, los
cuales quedan redactados de la siguiente manera:

“Art. 17.- No pueden contraer matrimonio:

1) Las personas que no hayan cumplido dieciocho anos de
edad, con la excepcion establecida en el Articulo 20;

2) Los ligados por vinculo matrimonial subsistente;

3) Los que padezcan de enfermedad cronica contagiosa y
transmisible por herencia; excepto matrimonio in extremis o en
beneficio de los hijos comunes;

4) Los que padezcan de enfermedad mental cronica que
les prive del uso de la razon, aunque fuere en forma transitoria;

Yy,

5) Los sordomudos, ciego-sordos y ciego-mudos que no
puedan expresar su voluntad de manera indubitable”.

“Art. 20.- Los menores a partir de los dieciséis ahos cum-
plidos y hasta los dieciocho ahos, necesitan el consentimiento
de sus padres o tutor para contraer nupcias. A falta o incapaci-
dad de uno de los padres bastard con el consentimiento del
otro. Si ambos fueren incapaces o hubieren perdido la patria
potestad decidira el Juez de la Nihez y la Adolescencia.
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Los hijos extramatrimoniales también menores a partir de
los dieciséis ahos cumplidos y hasta los dieciocho ahos, requie-
ren el consentimiento del padre o madre que le reconocio, o en
su caso, de ambos. En defecto de éstos decidira el Juez”.

Articulo 2°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Camara
de Senadores, a trece dias del mes de noviembre del aho dos
mil catorce, quedando sancionado el mismo, por la Honorable
Camara de Diputados, a treinta dias del mes de marzo del aho
dos mil quince, de conformidad a lo dispuesto en el Articulo
207 numeral 2) de la Constitucion Nacional.

IMPEDIMENTOS PARA LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO

PRINCIPIO GENERAL.: toda persona puede contraer matrimonio,
salvo que exista una norma que expresamente lo prohiba.

“Pueden contraer matrimonio todos aquellos a quienes el derecho no
se lo prohibe” (Codigo Canénico).

CONCEPTO: Son los obstaculos o restricciones establecidos en la
ley para la realizacién de un matrimonio.
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Dirimentes e impedientes.

Absolutos y relativos.

Dispensables y no dispensables.

Perpetuos y temporales.

+ Falta de autorizacién para m. del
‘menor. '

» Tutores y curadores con sus

* Plazo de viudez (300 dias).

+ Viudo o viuda (inventario judicial).
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R SO i -
+ la falta de edad legal. + impedimento de crimen.
OPOSICION AL MATRIMONIO

Sdlo pueden invocarse los impedimentos establecidos en la ley.

QUIENES PUEDEN OPONERSE (art. 151 C.C.)

— Elcényuge de uno de los novios.

— Parientes del 4° grado de consaguinidad y 2° de afinidad.

— Tutor o curador.

— Ministerio Publico.
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OPOSICION AL MATRIMONIO

ANTE QUIEN SE DEDUCE: Oficial de Registro.

FORMA: por escrito o verbalmente.

PROCEDIMIENTO:

Traslado por 3 dias a los futuros contrayentes.
Si éstos admiten, el matrimonio no se realiza.

Si no admiten, se elevara al Juez Civil y Comercial.

0O 00 O

Sentencia.
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CariTULO IV

DE LAS DILIGENCIAS PREVIAS A
CONTRAER MATRIMONIO

Sumario: 1. Concepto de las diligencias previas. - 2. Su re-
gulacion. - 3. Celebracion del matrimonio-acto. Requisitos. - 4.
El Oficial. Sus obligaciones. - 5. Los testigos, qué clase son y
n{imero. - 6. Autorizacion para los menores; sancion. - 7. Redac-
cion y firma del acta. Casos en que la posesion de Estado cubre
los vicios de que adolece el acto del matrimonio. - 8. Matrimo-
nio “in articulo mortis”. ;Quiénes pueden celebrarlo? ;Pueden
los consules celebrar matrimonio “in articulo mortis”? - 9. Prueba
del matrimonio. Matrimonios anteriores a la sancion de la Ley
del 26 de diciembre de 1898 del Matrimonio Civil. Matrimonios
posteriores a esta ley. Imposibilidad de presentar la partida. -
10. Celebracion del matrimonio religioso: requisitos.

1. Concepto de las diligencias previas.

MORENO RUFFINELLI, define las diligencias previas como son
los pasos que deben cumplirse con anterioridad a la celebracion del
matrimonio y consiste esencialmente en la expresion verbal del deseo
de contraer matrimonio y el cumplimiento de determinados requisi-
tos” (p. 198).

BELLUSCIO, mencionado por el Prof. MORENO RUFFINELLI
explica que el objetivo original de las diligencias previas en el
derecho canodnico (las proclamas matrimoniales) era dar publi-
cidad a futuros matrimonios para evitar que lo contraigan per-
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sonas con impedimentos y creado el matrimonio civil, el siste-
ma fue trasladado a la ley civil por los legisladores revoluciona-
rios franceses, que impusieron los anuncios previos en las puer-
tas de las alcaldias municipales (p. 199).

Para el Prof. Dr. JUSTO PUCHETA (1988) “las mismas consis-
ten en los tramites realizados por los futuros contrayentes ante el Ofi-
cial Piiblico y los actos que cumple dicho oficial” (p. 55).

Sabemos que el matrimonio, como acto juridico, se consti-
tuye por el consentimiento de los contrayentes, expresado per-
sonalmente por estos ante la autoridad competente para cele-
brar el matrimonio. De tal suerte, es importante el control de
legalidad que corresponde realizar al Oficial Piiblico, mediante
diligencias practicadas en un procedimiento previo de natura-
leza administrativa en el cual el funcionario se cerciora de la
identidad de los futuros contrayentes, su intencion de contraer
matrimonio, su aptitud nupcial, etcétera (BOSSERT- ZANNONI, p.
124).

2. Su regulacion.

El Art. 150 establece: “Las diligencias previas y la celebracion
del matrimonio se regirdn por las disposiciones de la Ley del Registro
Civil”, pero de la lectura integra de la Ley N° 1266/87, se puede
concluir que la presente ley nada dice sobre los pasos que de-
ben efectuarse como diligencias previas antes de llegar al ma-
trimonio acto propiamente dicho.

“La Ley del Registro Civil nada dice con respecto a las diligen-
cias previas. EI Art. 2810 del Cédigo Civil establece que las disposi-
ciones de la Ley del Matrimonio Civil que no sean contrarias a las
disposiciones de este codigo siquen vigentes. Por ende, dicha norma es
la que efectivamente regula las diligencias previas” (MORENO RUF-
FINELLI, p. 202).
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Como se ha visto anteriormente ni el Codigo Civil Para-
guayo, ni la Ley del Registro Civil regulan en cuanto a las dili-
gencias previas para contraer matrimonio, por lo que a criterio
de la catedra debe estarse a lo dispuesto en la Ley del Matrimo-
nio Civil, del afho 1898.

En virtud de la interpretacion que se ha dado a los articu-
los de la Ley del Matrimonio Civil antes mencionadas, las dili-
gencias previas no son tales en nuestro pais, pues se integran a
la celebracion del matrimonio en si. Las mismas han perdido
ese caracter de “previas”, que hacen a su esencia (MORENO RU-
FFINELLL, p. 203).

3. Celebracion del matrimonio-acto. Requisitos.

Segtin dispone la Ley N° 1266/87 del Registro del Estado
Civil en su Art. 81, el matrimonio debe celebrarse piiblicamente,
en el despacho y ante el Oficial del Registro Civil, con las for-
malidades que la ley prescribe y la presencia de los futuros es-
posos, o de sus apoderados y de los testigos mayores de edad.
No obstante, podra celebrarse el acto fuera de la oficina, con las
mismas formalidades, si lo pidieren los futuros contrayentes y
el Oficial del Registro Civil no tuviere inconvenientes.

Siempre que uno de los futuros esposos tuviere impedi-
mento para trasladarse a la oficina, debera celebrarse el matri-
monio en esta ltima forma. En estos casos, se requerira la pre-
sencia de cuatro testigos.

Seguidamente la Ley N° 1266/87 del Registro del Estado
Civil sehala en su Art. 82 que el Oficial del Registro Civil co-
menzara la celebracion del matrimonio con la lectura del Art. 6°
de la Ley N° 236/54. Cabe sehalar que la ley antes mencionada
ha sido derogada por el Art. 6° de la Ley N° 1/92 que establece
que el marido y la mujer tienen en el hogar deberes, derechos y
responsabilidades iguales, independientemente de su aporte
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econdmico al sostenimiento del hogar comtin. Se deben recipro-
camente respeto, consideracion, fidelidad y asistencia.

A continuacion, segln lo sehala el Art. 25 de la Ley N°
1/92, el Oficial del Registro Civil informara en cada caso a los
futuros contrayentes antes de la celebracion del matrimonio,
que tienen la opcidon de elegir el régimen patrimonial que adop-
taran, y que, en caso de no hacerlos expresamente, el régimen
serd el de la comunidad de gananciales bajo administracion
conjunta. En todos los casos en el acta de celebracion del ma-
trimonio, se consignara si existen o no capitulaciones.

También, segin prescribe el Art. 89 de la Ley del Registro
del Estado Civil, el Oficial de esta institucion instruira previa-
mente a los contrayentes que pueden reconocer los hijos comu-
nes habidos antes del matrimonio.

El Art. 82 de la mencionada ley manifiesta, que el Oficial
recibirad el consentimiento de los contrayentes, expresado de
viva voz por cada uno de ellos en respuesta a la pregunta de si
quieren tomarse por marido y mujer. El Oficial del Registro
Civil invocando la autoridad de la ley, los declarara unidos en
legitimo matrimonio. El consentimiento de los esposos no pue-
de subordinarse a término o condicion. Si los contrayentes asi lo
hicieren, el Oficial del Registro Civil no celebrara el matrimo-
nio. El acta de matrimonio sera redactada y firmada inmedia-
tamente, previa lectura y ratificacion. Se entregara la libreta de
familia a los contrayentes.

Contenido del acta de matrimonio.

El acta matrimonial debera regirse por los Arts. 27 y 80 de
la Ley N° 1266/87 que dicen:

El Art. 27 dispone que toda inscripcion debera contener:

a) Lugar, dfa, mes, aho y hora;
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b) Nombre, apellido y domicilio de los comparecientes;
c¢) La naturaleza de la inscripcion;

d) La forma como los comparecientes hayan acreditado su

identidad; y

e) La firma de estos, los testigos y el Oficial Publico en
ambos libros.

Segtin el Art. 80 el acta de celebracion de matrimonio,
ademas de los requisitos exigidos en el Art. 27, debera contener:

a) El nombre y apellido, edad, nacionalidad, profesion,
lugar de nacimiento y domicilio de los contrayentes;

b) El nombre y apellido, edad, nacionalidad, profesion y
domicilio de sus padres;

c) El nombre y apellido del conyuge anterior, si alguno o
ambos contrayentes hubieran estado casados;

d) El consentimiento de los padres o tutores o la venia ju-
dicial supletoria cuando sean requeridos;

e) La mencidon de si hubo o no oposicion y su rechazo;

f) La manifestacion de los contrayentes de tomarse reci-
procamente por esposos, y la del Oficial del Registro Civil de
quedar ellos unidos en matrimonio;

g) El reconocimiento de que los contrayentes hicieren de
los hijos extramatrimoniales, si los tuvieran;

h) El nombre, apellido, edad, estado, profesion y domici-
lio de los testigos; y

i) Si el matrimonio se celebrase por medio de apoderado,
el nombre de estos y la mencion del poder habilitante, cuyo
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testimonio quedara archivado. El poder determinara la persona
con quien debe contraerse matrimonio, y caducara a los 90 dias
de su otorgamiento. Para la celebracion del matrimonio por
poder uno de los contrayentes debera estar presente.

4. El Oficial. Sus obligaciones.

El Oficial debera dar todas las informaciones establecidas
en la ley para llevarse a cabo la celebracion del matrimonio,
entre otras, la Ley del Registro del Estado Civil establece en sus
Arts. 78, 88, 89, 90, 91 y 92 una serie de obligaciones a las que
debe ajustar sus actuaciones el Oficial.

El Art. 78 de la mencionada ley prescribe que el Oficial
del Registro Civil, que no siendo competente celebre un matri-
monio sin impedimentos legales, sera pasible de destitucion, sin
que ello afecte la nulidad del acto.

El Art. 88 dice que sera destituido del cargo, sin perjuicio
de su responsabilidad penal, el Oficial del Registro Civil que
celebrare un matrimonio conociendo la existencia de un impe-
dimento que pueda ser causa de nulidad del acto.

El Art. 89 dice que el Oficial del Registro Civil instruira
previamente a los contrayentes que pueden reconocer los hijos
comunes habidos antes del matrimonio. Asi también el Art. 90
sefala que los Oficiales del Registro Civil exigiran, en los casos
en que los interesados sean menores de edad, el consentimiento
de los padres, o de los tutores si fueren huérfanos, o bien la ve-
nia supletoria cuando proceda. Las actas de matrimonio seran
firmadas por los padres o tutores, o por otras personas a su
ruego cuando no sepan firmar.

También el Art. 91 prescribe que cuando los comparecien-
tes fueren viudos, presentaran antes de labrarse el acta, las par-
tidas legalizadas que acrediten la defuncion de sus conyuges; si
han sido casados, y si no son viudos la copia de sentencia ejecu-
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toriada, que declare la nulidad del matrimonio por ello celebra-

do,y

El Art. 92 dice que es potestad del Oficial del Registro Ci-
vil exigir la partida de nacimiento de los interesados que a su
juicio no hayan llegado atin a la mayoria de edad.

5. Los testigos, qué clases son y nimero.

El Art. 38 de la Ley del Registro del Estado Civil establece
que podran ser testigos en los actos del Registro del Estado Ci-
vil los que hayan cumplido diez y ocho ahos de edad, sean ha-
biles y no estén comprendidos en parentesco con el Oficial del
Registro dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad. Los parientes de los interesados seran admitidos
preferentemente.

El Art. 81 de la ley establece que el acto debe realizarse
pUblicamente en el despacho del Oficial del Registro Civil, con
las formalidades que la ley prescribe y la presencia de los futu-
ros contrayentes y simplemente manifiesta que los testigos de-
ben ser mayores de edad, no asf la cantidad minima para cele-
brarse el matrimonio de esta primera forma; y

Siguiendo lo ordenado en el segundo parrafo del Art. 81,
se establece que, no obstante, podra celebrarse el acto fuera de
la oficina, si los contrayentes asi lo pidieran y el Oficial no tu-
viere inconvenientes o cualquiera de los contrayentes tuviere
inconvenientes para trasladarse hasta la oficina, en éste caso el
niimero de testigos sera de 4 (cuatro).

6. Autorizacion para los menores.

En relacion a los menores de edad y los huérfanos, el Art.
90 de la Ley del Registro del Estado Civil prescribe que los Ofi-
ciales del Registro Civil exigiran el consentimiento de los pa-
dres, o de los tutores si fueren huérfanos, o bien la venia suple-

73



ARNALDO MARTINEZ ROZZANO

toria cuando proceda. Las actas de matrimonio seran firmadas
por los padres o tutores, o por otras personas a su ruego, cuan-
do no sepan firmar.

En el caso de menores de 18 anos de edad, cuando no
existiese consentimiento de los padres, deberan agregarse en el
acto del matrimonio la resolucion judicial que autoriza a los
menores de edad para contraer matrimonio, otorgada claro por
el Juez de la Ninhez y la Adolescencia.

7. Redaccion y firma del acta. Casos en que la posesion
de estado cubre los vicios de que adolece el acto del matrimo-
nio.

“Se ha planteado a veces cual es la situacion en que que-
dan los matrimonios celebrados en los cuales el Oficial Piiblico
omitio la firma del acta. Y se ha resuelto que es uno de los casos
en que la posesion de Estado suple la firma del acta, lo mismo
que si omitieren firmar los testigos o los contrayentes” (MO-
RENO RUFFINELLL, p. 217), siempre que el acta cumpla con los
requisitos establecidos en el Art. 80 de la Ley del Registro Civil.
Lo referente a la posesion de estado se desarrollara en las lec-
ciones siguientes.

8. El matrimonio “in articulo mortis”. ;Quiénes pueden
celebrarlo?

El Art. 85 de la Ley del Registro del Estado Civil regula
que el Oficial Publico podra prescindir de todas o algunas de
las formalidades que deben preceder al casamiento, cuando se
justificare con el certificado de un médico, y donde no lo hubie-
re con el testimonio de dos testigos habiles, si alguno de los
futuros esposos se halla gravemente enfermo en peligro de
muerte, pero ltcido para manifestar su consentimiento, lo que
se hara constar en el acta, archivandose el documento.

74



DERECHO DE FAMILIA

También, si hubiere peligro en la demora, el matrimonio
in articulo mortis podra celebrarse en presencia de tres testigos
que no estén ligados entre si por parentesco dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, siempre que
uno de ellos al menos sepa leer y escribir. Una de las personas
que lea y escriba recibira la declaracion de los contrayentes de
que se toman por marido y mujer, y extendera el acta haciendo
constar el lugar, dia y hora en que se efectia el matrimonio, los
nombres de los contrayentes, de los testigos y los demas datos
exigidos por esta ley, en lo posible. Si algunos de los contrayen-
tes o de los testigos no supiere o no pudiere firmar, lo hara a su
ruego una persona que puede ser o no uno de los testigos del
acto. El acta original serd entregada a la brevedad posible al
encargado de la oficina del Registro Civil mas proxima y se
dara copia de ella a los contrayentes. En los casos de este articu-
lo, la celebracion del matrimonio sera publicada durante ocho
dias por medio de avisos fijados en las puertas de la oficina.

(Pueden los consules celebrar matrimonio “in articulo
mortis”?

Si pueden celebrar, siempre y cuando exista peligro en la
demora del Oficial Publico conforme al Art. 85 de la Ley N°
1266/87, pueden asimismo celebrar el matrimonio in articulo
mortis, los capitanes de buques y aeronaves, pero deben cumplir
con lo ordenado en el Art. 53 de la Ley del Registro Civil.

9. Prueba del matrimonio. Matrimonios anteriores a la
sancion de la Ley del 26 de diciembre de 1898 del matrimonio
civil. Matrimonios posteriores a esta ley. Imposibilidad de
presentar la partida.

Art. 152.- E]l matrimonio se probara por los testimonios de
las partidas o los certificados auténticos expedidos por el Regis-
tro del Estado Civil, y tratandose de matrimonios celebrados
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antes de su establecimiento, por las certificaciones de los regis-
tros parroquiales.

En caso de pérdida o destruccion de los registros o asien-
tos, o no hallandose ello en debida forma, podra justificarse por
otros medios de prueba.

10. Celebracion del matrimonio religioso. Requisitos.

El Art. 87 de la Ley N° 1266/87 prescribe que para la cele-
bracion del matrimonio religioso se tendra a la vista el testimo-
nio del acta de celebracion del matrimonio civil.

Este documento, el certificado de matrimonio o en su de-
fecto copia autenticada del acta de matrimonio, debe ser pre-
sentado ante quien se celebrara el matrimonio religioso; es el
requisito esencial para que la ceremonia religiosa pueda llevar-
se a cabo. Creemos que valdria, sin embargo, la presentacion
del certificado de matrimonio, porque este es el testimonio de
que fue celebrado el matrimonio, consta en el mismo la fecha de
celebracion, los datos de los contrayentes, las fojas del acta
donde los contrayentes suscribieron su conformidad, entre
otros.
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ESPONSALES
MATRIMONIO

DILIGENCIAS PREVIAS
PARA CONTRAER
O MATRIMONIO

‘PRUEBA DEL MATRIMONIO

ESPONSALES. CONCEPTO

o Consisten en la futura promesa de matrimonio que se hacen
dos personas de distinto sexo con aptitud nupecial.

o En nuestros dias seria el compromiso matrimonial.

o ETIMOLOGIA: Deriva del latin sponsalia que a su vez deriva
del verbo spondere que significa PROMETER.

o Debe ser BILATERAL, la mera promesa unilateral no
matrimonio no es constitutiva de esponsales.

LOS ESPONSALES EN EL CODIGO CIVIL

o Nuestro Cdédigo, antes de su modificacién por la Ley N° 1/92,
disponia:

- La promesa de matrimonio no obliga a contraerlo.(Art.136)

- El culpable de la ruptura del compromiso matrimonial debia
indemnizar a la otra parte por lo s gatos hechos de buena fe y el juez
podia fijar, ademas, una indemnizacién por dafio moral. (Art.137)

- Los prometidos podian también demandar la restituciéon de los re.
hechos en consideracion de la promesa de matrimonio. (Art.138)
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LOS ESPONSALES EN LA LEY N° 1/92

o La Ley 1/92 modific6 el régimen juridico del matrimonio y
reformd en gran parte el sistema del Cédigo Civil en materia
de esponsales.

o Deja vigente el Art. 136 del C.C. y deroga los Arts. 137 y 138.

o Establece que la promesa reciproca de matrimonio no produce
la obligacién legal de contraerlo y tampoco obliga a cumplir la
prestacion estipulada para el caso de incumplimiento de la
promesa. (Art 3 Ley 1/92)

o Esta ley deja un vacié al derogar las disposiciones referentes a
la indemnizacién por incumplimiento de la promesa de
esponsales

o ¢Produce efectos la ruptura del compromiso matrimonial?

Solo produce efectos por responsabilidad extracontractual, esto

seria cuando se rednen los requisitos de antijuridicidad, dafw

culpa o dolo.

MATRIMONIO

o Matrimonio-acto: denominado matrimonio in fieri. Es el que
se produce como consecuencia del consentimiento libremente
expresado por personas juridicamente habiles.

o Matrimonio-estado: denominado matrimonio in facto esse. Es
la relacién de vida constituida por la celebracién valida.

DEFINICION

Es la relacion juridica que nace como consecuencia del
consentimiento libremente expresado en un acto formal,
celebrado con participacién de un Oficial Publico, de acuerdo a
las prescripciones de la ley, en virtud de la cual dos personas de
distinto sexo, sin impedimento legal alguno, se unen para llevar
vida en comun, perpetuar la especie y permitir el desarrollo de
los deméas fines materiales y espirituales del hombre y la m
para llegar a la realizacion integral plena.
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CARACTERES

o Heterosexualidad

o Unidad

o Monogamia

o Permanencia

o Legalidad o juridicidad
o De orden publico

DILIGENCIAS PREVIAS
o CONCEPTO

Son las que deben cumplirse con anterioridad a la
celebracion del matrimonio y consisten esencialmente en la
expresion verbal del deseo de contraer matrimonio y el
cumplimiento de determinados requisitos.

o El Cédigo Civil ha dejado todo lo referente a la celebracion del
matrimonio, incluidas las diligencias preparatorias, a la Ley N°
1266/87 del Registro de Estado Civil. Su Art. 150 dispone que
«las diligencias previas y la celebracién del matrimonio se
regirdn por las disposiciones de la Ley del Registro Civily, pero
esta ley no dice nada acerca de las diligencias previas.

o En cuanto al REGIMEN JURIDICO de las diligencias previas
sigue en vigencia la LEY DEL MATRIMONIO CIVIL DEL
ANO 1898.

o Las diligencias previas no son tales en nuestro pais, pues
integran a la celebracién misma del acto. Las mismas 6
perdido ese caracter de previas.
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CELEBRACION DEL MATRIMONIO
o La FORMA ORDINARIA es la que se efectiia ante el Oficial

del Registro Civil y con la presencia de los futuros esposos, o
sus apoderados, y de los testigos exigidos por ley.

o El acto comprende 3 MOMENTOS: 1) Informativo de los
derechos y deberes de los futuros cényuges, de la opcién de
elegir el régimen patrimonial que adoptaran y de reconocer a
los hijos comunes habidos antes del matrimonio; 2)
Constitutivo del vinculo matrimonial, en el que los
contrayentes expresan su consentimiento y el Oficial los
declara unidos en matrimonio; y 8) Conclusiéon de la
ceremonia, en el que el Oficial manifiesta que se ha cumplido
como dispone la ley, se redacta, lee y firma el acta matrimonial
v se entrega la libreta de familia a los contrayentes.

FORMAS EXTRAORDINARIAS

o Matrimonio in articulo mortis: Se da cuando uno de los
esposos se hallare cerca de la muerte, pero conservando
intactas sus facultades mentales, y la ley entonces perm
flexibilizar las formalidades que se exigen para la celebracion.

Matrimonio in articulo mortis con presencia del Oficial: se
debe justificar con el certificado de un médico y donde no lo
hubiere con el testimonio de dos testigos.

Matrimonio in articulo mortis sin la presencia del Oficial: En
casos de peligro en la demora del Oficial, con la presencia de
tres testigos, con la redaccién del acta y su entrega posterior
al Registro Civil, y publicando la celebracién del matrimonio
durante ocho dias por medio de avisos fijados en las puertas

de la Oficina.

o Regularizacion del Concubinato: De por lo menos 5 afios y
el Oficial del Registro Civil, mediante informacion sumaria de
por lo menos dos testigos de que no existen impedimentos para
la celebracion del matrimonio.

AUTORIZACION PARA MENORES DE EDAD

Para menores de 16 afos de edad, en casos excepcionales, poﬁ

Juez de la Nifiez y la Adolescencia. (Art. 102 C.N.A)
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PRUEBA DEL MATRIMONIO

o Prueba ordinaria:

Por los testimonios de las partidas o los certificados auténticos
expedidos por el Registro Civil, y tratdndose de matrimonios
celebrados antes de su establecimiento, por las certificaciones
de los registros parroquiales.

o Prueba extraordinaria:

Por otros medios de prueba en caso de pérdida o destruccién de
los registros o asientos o si los mismos no se encuentran en

debida forma.
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CAPITULOV

EFECTOS JURIDICOS
DEL MATRIMONIO

Sumario: 1. Efectos juridicos del matrimonio. - 2. Efectos
en cuanto a las personas. - 2.1. Cohabitacion. - 2.2. Fidelidad. -
2.3. Ayuda Mutua. - 3. Domicilio conyugal. - 4. Efectos en cuan-
to a los bienes. - 5. Regimenes de bienes en el matrimonio, con-
cepto. - 6. Antecedentes historicos. - 6.1. Regimenes de la absor-
cion. - 6.2. De la unidad. - 6.3. De la union de bienes y el dotal. -
7. Sistemas doctrinarios modernos. - 7.1. Régimen de comuni-
dad de bienes. - 7.2. Régimen de separacion de bienes. - 7.3.
Régimen de participacion diferida.

1. Efectos juridicos del matrimonio.

Al respecto acota MORENO RUFFINELLI, el matrimonio
produce efectos civiles que se refieren a las personas y a los
bienes de quienes lo contraen. Generalmente, se conocen a los
primeros como los “efectos personales del matrimonio”, mien-
tras que los segundos son los “efectos patrimoniales o economi-
cos del matrimonio” (p. 366).

Los efectos personales del matrimonio representan el con-
junto de derechos y deberes que tienen los esposos entre si en
cuanto a su esfera particular, mientras que los efectos econdmi-
cos se refieren al régimen patrimonial del matrimonio, y en to-
do lo que esté relacionado con las cuestiones de indole econo-
mica que surgen como consecuencia de la celebracion del acto.
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Nuestra Constitucién Nacional en su Art. 51 dice al res-
pecto, que la ley establecera sus efectos, asi como el régimen de
administracion de bienes y otros derechos y obligaciones entre
conyuges.

2. Efectos en cuanto a las personas.

La norma de rango constitucional en su Art. 48 sienta el
principio de igualdad entre el hombre y la mujer, estableciendo
que los mismos tienen iguales derechos civiles, politicos, socia-
les, econdmicos y culturales, la Ley N° 1/92 establece en su Art.
1: La Mujer y el varon tienen igual capacidad de goce y de ejer-
cicios de los derechos civiles, cualquiera sea su estado civil.
Otro articulo de la citada norma legal plasma dentro de las dis-
posiciones generales que la unidad de la familia, el bienestar, la
proteccion de los hijos menores y la igualdad de los conyuges
son principios fundamentales para la aplicacion e interpreta-
cion de la citada ley; ademas de sehalar que dichos principios
son de orden publico y no podran ser modificados por conven-
ciones particulares, excepto cuando la ley lo autorice expresa-
mente.

Como podernos observar, en la legislacion precedente, se
logra la equiparacion de los derechos de la mujer a la de los
hombres, dejando atras aquella idea inicua de la incapacidad de
la mujer y su sometimiento a la autoridad del marido.

En nuestro derecho positivo los conyuges poseen iguales
derechos y obligaciones establecidos en el C.C. y en la Ley N°
1/92, disponiendo el primer cuerpo legal mencionado en su
Art. 154 que el matrimonio crea entre los esposos una comunidad que
les obliga a la vida conyugal, a dignificar el hogar y a su mutua pro-
teccion, fidelidad y asistencia, asi como a proveer al sustento, guarda y
educacion de los hijos. También la Ley N° 1/92 establece en su
Art. 6° que el marido y la mujer tienen en el hogar deberes, derechos y
responsabilidades iguales, independientemente de su aporte econémico
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al sostenimiento del hogar comiin. Se deben reciprocamente respeto,
consideracion, fidelidad y asistencia.

2.1. Cohabitacion.

Nuestro Codigo Civil en su Art. 154 prescribe que el ma-
trimonio crea entre los esposos una comunidad que les obliga a
la vida conyugal.

La cohabitacion supone logicamente la convivencia entre
los conyuges en la casa conyugal y la misma es como sehala
SUAREZ FRANCO, “un supuesto indispensable para lograr la comuni-
dad conyugal, a fin de alcanzar con buen éxito los fines propios del
matrimonio”, autor citado por MORENO RUFFINELLI (p. 374). Para
este autor igualmente, la cohabitacion significa que el matrimo-
nio obliga a los esposos no solamente a vivir bajo el mismo te-
cho, sino al débito conyugal (relaciones sexuales) como condi-
cion de mayor importancia en el matrimonio, tanto que la nega-
tiva al mismo puede ser considerada injuria grave y causal de
divorcio.

2.2, Fidelidad.

Los esposos se deben mutuamente fidelidad conforme lo
dispone el Art. 154 del C.C., en concordancia con el Art. 6° de la
Ley N°1/92.

La fidelidad —de fides, fe—, implica un concepto amplio, que
socialmente incluye el deber, para cada conyuge, de observar
una conducta inequivoca, absteniéndose de cualquier relacion
que cree una apariencia comprometedora y lesiva para la dig-
nidad del otro. Este concepto es inseparable de la ética de la
comunidad misma, aceptada en las relaciones personales de
marido y mujer. Se vincula estrechamente a la institucionaliza-
cion del matrimonio monogamico y su sustento, en la pareja,
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descansa en la aceptacion exclusiva y reciproca, de un esposo
respecto del otro (BOSSERT-ZANNONI, p. 217).

2.3. Ayuda mutua.

La doctrina distingue entre el concepto genérico de asis-
tencia y el especifico de alimentos. La nocion de asistencia reco-
ge —al igual que la de fidelidad- una serie de presupuestos éti-
cos que sustancialmente podrian sintetizarse en el concepto de
solidaridad conyugal. Y, mas alla todavia, solidaridad familiar.
Los alimentos, como prestacion, si bien se fundan en el deber de
asistencia, se traducen en valores pecuniarios, de contenido
econdmico, que aseguran la subsistencia material.

En la asistencia, en sentido amplio, quedan comprendidos
la mutua ayuda, el respeto reciproco, los cuidados materiales y
espirituales que ambos conyuges deben dispensarse. Por esa
razon, el incumplimiento de la asistencia en sentido amplio ha
sido juzgado como causal de divorcio: no solo cuando la inasis-
tencia se revela como incumplimiento de la prestacion alimen-
taria, sino en otros casos en que la conducta desaprensiva de un
conyuge, privo al otro de cuidados o apoyo en la relacion per-
manente (BOSSERT-ZANNONI, p. 199).

Articulo 8°.- Los conyuges contribuiran economicamente
al sostenimiento del hogar y a solventar las necesidades de ali-
mentacion y educacion de los hijos comunes, y de las uniones
anteriores que viviesen con ellos. Esta contribucion sera pro-
porcional a sus respectivos ingresos, beneficios o rentas. Si uno
de ellos se encontrase imposibilitado de trabajar y careciese de
rentas propias, el otro debera hacerse cargo de todos los gastos
expresados.

Articulo 9°.- La atencion y cuidado del hogar constituyen
una funcion socialmente #itil y de responsabilidad comiin de
ambos conyuges.
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Cuando uno de ellos se dedique con exclusividad a la
misma, la obligacion de sostener econdomicamente a la familia
recaera sobre el otro sin perjuicio de la igualdad de sus dere-
chos, y de la colaboracion que mutuamente se deben.

3. Domicilio conyugal.

Articulo 14.- Se considera domicilio conyugal el lugar en
que, por acuerdo entre los conyuges, éstos hacen vida en co-
min, y en el cual ambos gozan de autoridad propia y conside-
raciones iguales.

Una y otro podran ausentarse temporariamente del mis-
mo para atender funciones publicas, o en el ejercicio de sus res-
pectivas profesiones o por intereses particulares relevantes. A
pedido de parte el Juez puede suspender el cumplimiento del
deber de convivencia cuando ponga en peligro la vida, la salud
o el honor de cualquiera de los conyuges, o la actividad econo-
mica de uno de ellos del cual dependa el sostenimiento de la
familia.

4. Efectos en cuanto a los bienes.

El matrimonio determina el surgimiento de relaciones de
caracter personal entre los conyuges con las consecuentes facul-
tades y deberes reciprocos. Pero, ademas, derivan de él conse-
cuencias de indole patrimonial, ya que la comunidad de vida
crea la necesidad de atender las erogaciones que el hogar co-
mimn y la vida del grupo familiar van exigiendo; ademas, por la
especial caracteristica que tiene la vida en comtin de los espo-
s0s; es necesario organizar un régimen referido a la propiedad y
al manejo de los bienes que cada uno adquiere o que adquieren
ambos. De manera que el régimen matrimonial comprende una
de las consecuencias juridicas del matrimonio: La referente a las
relaciones patrimoniales. Estas relaciones determinan como
contribuiran marido y mujer en la atencion de las necesidades
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del hogar y del grupo familiar, asi como la repercusion que el
matrimonio tendra sobre la propiedad y administracion de los
bienes que los conyuges aportan o que adquieren durante la
union y, también, la medida en que esos bienes responderan
ante terceros por las deudas contraidas por cada uno de los
conyuges.

5. Regimenes de bienes en el matrimonio, concepto.

Conjunto de relaciones juridicas de orden —o de interés—
patrimonial que el matrimonio establece entre los conyuges, y
entre estos y terceros.

Existen, en consecuencia, dos drdenes de relaciones pa-
trimoniales emergentes del matrimonio: las de los conyuges
entre si y la de los conyuges con terceros. Las primeras abarcan
asuntos tales como la propiedad de los bienes y su administra-
cion, las cargas del hogar, la responsabilidad por las obligacio-
nes contraidas, etc. Las segundas, relaciones con los terceros
(dentro del cual se ubica nuestro tema) presentan varios inte-
rrogantes: ;Puede uno solo de los conyuges comprometerse por
ambos? ;Sobre qué bienes haran efectivos los acreedores sus
créditos contra uno de los esposos?; y muchas otras mas. Las
respuestas a dichas preguntas dependen del tipo de régimen
existente en el matrimonio.

En el Paraguay, la regulacion de los regimenes patrimo-
niales se halla contenida esencialmente en la Ley N° 1/92 de
Reforma Parcial del Codigo Civil de 1985, el que quedo subs-
tancialmente modificado en cuanto al régimen patrimonial del
matrimonio. La ley vigente reconoce tres clases de regimenes: el
régimen de comunidad, que es relativa y de administracion
conjunta; el régimen de separacion de bienes; y el régimen de
participacion diferida.

La Ley N° 1/92 es merecedora de serias criticas, y especi-
ficamente en la parte de la regulacion del régimen patrimonial,
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que es lo que aqui nos interesa; la ley contiene serias deficien-
cias consistentes en la redaccion desafortunada y ubicacion
desordenada de sus textos, a mas de varias incoherencias de los
mismos. Para dar una idea de ello, obsérvese que en el Art. 40
se lee que “corresponde a ambos conyuges conjunta o indistintamen-
te a cada uno de ellos la gestion y administracion de sus bienes...”,
texto contradictorio y sin sentido, dado que la gestion conjunta
es diferente a la gestion indistinta; ambas modalidades se ex-
cluyen. Mas adelante resaltaremos otras antinomias; en esta
parte, solo queremos, de entrada, sehalar que la ley esta plaga-
da de disposiciones poco claras y contradictorias, que originan
confusiones e interpretaciones diversas y encontradas, que res-
tan certeza a esta ley. Como bien afirma el Dr. MORENO RUFFI-
NELLI, ante tal confusion normativa es necesaria una correccion
del régimen de gestion conjunta, volviéndola al menos mas
coherente en sus disposiciones; o, mejor, adoptarse el régimen
de mayor aceptacion en el derecho comparado, como lo es el de
administracion separada, requiriéndose el asentimiento del otro
conyuge para ciertos actos trascendentes de disposicion. Este
régimen propuesto es considerado por los doctrinarios, como el
que ademas de permitir un adecuado funcionamiento de la co-
munidad conyugal, mejor protege la igualdad de derechos den-
tro del matrimonio.

De lo explicado se desprende un doble orden de relacio-
nes, como lo sehala ZANNONI (1993, p. 376.).

a) Relaciones patrimoniales de los conyuges entre si. Si
bien el contenido particular de estas relaciones variara segin
cuadl fuera el régimen patrimonial, lo esencial es que tienden a
satisfacer requerimientos fundamentales de orden economico
que provoca la union matrimonial: la adecuada contribucion en
los gastos comunes, o cargas comunes, los oneramatrimonii (sos-
tenimiento econdmico del hogar, educacion de los hijos, etc.), y
simultaneamente, la gestion de los bienes del matrimonio de
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cada uno de los conyuges, a partir de la celebracion de las nup-
cias.

b) Relaciones patrimoniales de los conyuges con terce-
ros. Estas tienden, 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 comiin
de marido y mujer, y el interés patrimonial de los terceros, que
exige seguridad.

6. Antecedentes historicos: Regimenes de la absorcion,
de la unidad, de la union de bienes y el dotal.

6.1. Régimen de absorcion de la personalidad economica
de la MUJER POR EL MARIDO. La denominacion generalmen-
te usada es la de absorcion de la personalidad econémica de la esposa
por el nutrido, a la cual preferimos la aqui empleada porque al
expresar que el patrimonio de la esposa es absorbido por el ma-
rido, se entiende que toda la actividad econdmico juridica que a
ella hubiera podido corresponder es asumida por este. En efec-
to, al marido se trasmite en propiedad el patrimonio de su con-
yuge. Como propietario, disfruta, administra y dispone de to-
dos los bienes, soporta el sostenimiento economico del hogar y
responde por las deudas; la esposa queda desprovista de pa-
trimonio y de todo derecho sobre los bienes que lo componian,
sin posibilidad de recuperarlos aun a la muerte del marido, al
cual, a lo sumo, podra heredar (MENDEZ COSTA, 1982, p. 293).
No existe en la actualidad. Correspondio al derecho romano y
se aplico en Gran Bretaha y Estados norteamericanos y el Ca-
nada, desapareciendo paulatinamente desde mediados del siglo
XIX.
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6.2. Regimenes de unidad y unioén de bienes. Recono-
ciendo una vertiente distinta se conocen otros dos regimenes
tipicos que si bien no se han dado en forma pura pueden ser
distinguidos claramente. En el régimen de la unidad de bienes se
produce, como en el romano, una suerte de absorcion de la per-
sonalidad economica de la mujer por el marido a quien se
transmiten todos los bienes de ella. El marido adquiere la pro-
piedad de esos bienes, pero lo caracteristico -y lo que lo diferen-
cia del régimen de absorcion- es que, a la disolucion del matri-
monio, el marido o sus herederos deben restituir a la mujer su
valor. De modo que la mujer, con el matrimonio, pierde el do-
minio de los bienes que aporta al matrimonio y adquiere un
derecho de crédito a su disolucion, por tal valor.

En el régimen de unioén de bienes, a diferencia del anterior,
el marido no adquiere la propiedad de los bienes de la mujer,
sino solo su administracion y disfrute. A la disolucion del matri-
monio, el marido o sus herederos deben restituirlos en especie.
De modo que, en lugar de transformarse la propiedad de la
mujer en un derecho de crédito —como en la unidad de bienes—,
se mantiene como propiedad, pero el usufructo de los bienes se
transfiere al marido. En el derecho germanico, el régimen de
unidad se dio respecto de los muebles y se combind con la
union respecto de los inmuebles que debian ser restituidos a la
mujer en especie, a la disolucion del matrimonio.

En el derecho moderno, la union de bienes ha dado lugar
al régimen conocido como de administracion y disfrute del marido
en el Codigo Civil aleméan, o régimen sin comunidad, como le
llamo el Codigo Civil francés (Art. 1530 y siguientes). Pero va
siendo abandonado paulatinamente; por ejemplo, en Alemania
fue sustituido por un régimen de participacion en las ganancias
en virtud de la Ley de 1957 (BOSSERT-ZANNONI).

6.3. Régimen dotal: Tiene su origen en el derecho ro-
mano, y estuvo vigente, como régimen convencional, en Francia
hasta 1965 y en Italia hasta 1975. La palabra dote se utiliza en
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dos acepciones: una amplia, que entiende por dote todos los
bienes aportados por cualquiera de los conyuges al matrimonio,
hablandose, inclusive, de dote del varon; en su acepcion estric-
ta, sin embargo, se entiende por dote los bienes aportados al
matrimonio por la mujer o por sus progenitores que quedan
bajo la administracion del marido, adquiriendo este los frutos o
hasta la propiedad de los mismos.

La dote tiene sus origenes en el matrimonio sine manu del
derecho romano, en el cual el patrimonio de la mujer ya no pa-
saba a pertenecer al marido o al paterfamilias, sino quedaba
bajo la propiedad y administracion de aquella, entregandose al
marido solo ciertos bienes, que servian como contribucion para
solventar los gastos del hogar. Estos constituian lo que se cono-
ce como dote. Por su parte, los bienes de la mujer que no entra-
ban en el régimen dotal eran calificados como paternales.

La institucion se desnaturalizo, a la luz del analisis (de
MORENO RUFFINELLL, p. 646), al proliferar los divorcios por re-
pudio de los maridos inescrupulosos que contraian matrimo-
nios exclusivamente para enriquecerse con lo entregado como
dote. Como consecuencia, los pretores idearon remedios para
obligar la restitucion de la dote a la mujer, dentro de ciertas
reglas, como lo eran la cautio rei uxoriae y la actio rei uxoriae. Pos-
teriormente, la ley de Julia de adulteriis o de fundo dotali
prohibio la enajenacion de fundos dotales sin el concurso de la
mujer. Justiniano fue incluso mas alla; previo que, por mas que
existiera conformidad de la mujer, la enajenacion de la dote por
parte del marido seria invalida porque, de hecho, el afecto o la
violencia hacfan muchas veces infitil la prohibicion de la lex
Julia.
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7. Sistemas doctrinarios modernos.

7.1. Régimen de comunidad de bienes.

La caracteristica esencial del régimen de comunidad es la
formacion de una masa de bienes que pertenece a ambos espo-
sos entre si y que ha de repartirse entre ellos o entre el sobrevi-
viente y los herederos del conyuge muerto al disolverse dicho
régimen. Segiin lo sefiala ZANNONI, la formacion de esta masa
no importa, en principio, atribuir a ambos conyuges el dominio
o propiedad de los bienes comunes al estilo del clasico condo-
minio ya que la comunidad no trasciende en general como coti-
tularidad de los bienes sino en el derecho al goce com{in de los
bienes durante el matrimonio y en el de partir en comtin el con-
junto de los bienes al liquidarse la comunidad.

En el derecho moderno las clases mas conocidas de regi-
menes patrimoniales son: (1) Regimenes de comunidad; (2) Ré-
gimen de separacion; y (3) Régimen de participacion diferida.
Los regimenes de comunidad se clasifican en cuanto a la exten-
sion de la masa en: Comunidad universal y Comunidad res-
tringida o relativa. Entre estas, existen otra vez las subespecies
de: Comunidad de muebles y ganancias y Comunidad de ga-
nancias. También los regimenes de comunidad, segtin la admi-
nistracion de los mismos, puede ser Régimen de gestion mari-
tal; de gestion separada o de gestion conjunta. En la legislacion
del Paraguay el régimen es de comunidad relativa de adminis-
tracion conjunta.

En el matrimonio bajo el régimen de comunidad de ga-
nanciales deben distinguirse las deudas propias de cada conyu-
ge de las deudas comunes. Estas indudablemente constituyen el
pasivo de la comunidad, mientras que aquellas deben soportar
los bienes propios del conyuge que las contrajo.
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7.2. Régimen de separacion de bienes.

“Implica absoluta separacion de propiedad, gestion y res-
ponsabilidad. La ley, sin embargo, reglamenta generalmente la
contribucion a las cargas del hogar y diversos supuestos en que
se pretende la proteccion de los terceros que contratan con los
esposos” (MENDEZ COSTA, p. 296).

“Los regimenes de separacion, se diferencian de los de comunidad en la
circunstancia de que 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 y
administra y dispone de lo adquirido. A su vez, cada conyuge respon-
de individualmente por las deudas que contrae y los bienes del otro no
quedan afectados, en principio, por esa responsabilidad” (ZANNONI,
1993, p. 383).

7.3. Régimen de participacion diferida.

El régimen de participacion en las ganancias se caracteri-
za porque, durante la union, cada uno de los conyuges tiene la
libre gestion de su patrimonio —como en la separacion de bie-
nes—, pero a la disolucion se otorga a uno de ellos un crédito
contra el otro destinado a igualar los aumentos patrimoniales
producidos durante el régimen. En general, el procedimiento
para esa igualacion consiste en comparar el patrimonio que
cada uno de los conyuges tenia al casarse (patrimonio inicial)
con el que tiene al disolverse el régimen (patrimonio final). La
diferencia en mas de este representa la ganancia. A quien gand
menos se le concede un crédito contra el otro por la mitad de la
diferencia entre la ganancia mayor y la menor, y asf se igualan.

No es inconcebible que la participacion tenga un alcance
mayor. De tal modo, es posible la participacion universal, que
no igualaria los aumentos sino la totalidad de los patrimonios.
De hecho, puede ocurrir asi en las leyes que exigen la prueba de
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los patrimonios iniciales mediante inventario hecho con ocasion
del matrimonio; en esos casos, la omision del inventario haria
que la totalidad de los patrimonios de uno y otro conyuge fuese
considerada como ganancia y sometida al procedimiento idea-
do para su igualacion (BELLUSCIO, p. 15).

EFECTOS JURIDICOS DEL
MATRIMONIO

La persona
En cuantoa

Sus bienes
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Efectos en cuanto a las personas

Igualdad juridica de los conyuges

Anteriormente la mujer sufrio discriminaciones en cuanto a sus derechos respecto a

los reconocidos a los hombres. Se entendia que la mujer estaba sometida a la

autoridad del mar y que era una incapaz de hecho.
Nuestra legislacion actual

* Constitucion Nacional de 1992 — Art. 48: «El hombre y la mujer tienen iguales
derechos civiles, politicos, sociales, economicos y culturales. El Estado promoverd
las condiciones y creard los mecanismos adecuados para que la igualdad sea real y
efectiva, allanando los obstdculos que impidan o dificulten su ejercicio y facilitando
la participacion de la mujer en todos los ambitos de la vida nacional».

* Ley 236/54 — Art 5: «Dentro del matrimonio la mujer y el hombre tienen los mismos
derechos y la misma capacidad, con la limitacién que deriva de la igualdad de la
familia y la diversidad de sus respectivas funciones en la sociedad». A pesar de
haber establecido esta norma, el texto final de la ley instauré un régimen
patrimonial Unico sometido a la administracién del marido.

* Ley 1/92 — Art. 1: «La mujer y el vardn tienen igual capacidad de goce y ejercicio de
los derechos civiles cualquier sea su estado civil».

Derechosy deberes de los conyuges

Art- 154 Codigo Civil: «El matrimonio crea entre los esposos una comunidad que les
obliga a la vida conyugal, a dignificar el hogar y a su mutua proteccién, fidelidad y
asistencia, asicomo a proveer el sustento, guarda y educacion de los hijos».

De esta disposicion se desprenden los siguientes derechos y deberes:

1- COHABITACION: Supone la convivencia de los conyuges en la casa conyugal y
ademas el débito conyugal (relaciones sexuales), tanto que la negativa del mismo
puede ser considerado como injuria grave y causal de divorcio.

Caracteres de la cohabitacién: a) Reciprocidad y b) Permanencia.
* Art. 14 - Ley 1/92: El domicilio conyugal:

- Debe ser fijado por mutuo acuerdo

- Ambos pueden ausentarse temporalmente para atender El ejercicio de sus

Funciones pablicas

- ElJuez puede suspender la convivencia cuando ponga en profesiones o por
. . L £ . int rticul
peligro la vida, la salud, o actividad econémica de cualquiera de '™ ©reses particuiares

. relevantes
los conyuges

2- FIDELIDAD: Ninguno de los esposos puede mantener relaciones sexuales fuera del
matrimonio. Matrimonio MONOGAMICO. Existen dos tipos de infidelidad:

a) Material: adulterio y b) Moral: injurias graves. Ambas son causales de divorcio.
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Caracteres del deber de fidelidad: a) Reciproco, b) Absoluto y ¢} Permanente.

3- ASISTENCIA: Implica:

1) Solidaridad personal

2) Auxilio moral o espiritual en caso de enfermedad

3) Conduccion del hogar en términos equitativos

4) Alimentos (Causal de divorcio)

Ley 1/92 — Art. 8: «los conyuges contribuirén al sostenimiento del hogar y a
solventar las necesidades de alimentacion y educacicn de los hijos comunes, y de
uniones anteriores que viviesen con ellos. Esta contribucion sera proporcional a sus
respectivos ingresos, beneficios o rentas. Si uno de ellos se encontrase imposibilitado
de trabajar y careciese de rentas propias, el otro deberd hacerse cargo de los gastos
expresados».

Art. 9: «La atencion y el cuidado del hogar constituyen una funcion socialmente util y
de responsabilidad comtn de ambos cényuges. Cuando uno de ellos se dedique con
exclusividad a la misma, la obligacion de sostener econémicamente a la familia
recaerd sobre el otro sin perjuicio de la igualdad de sus derechos y de la colaboracion
que mutuamente se deben».

Otros deberes y derechos: RESPETUO MUTUOY Fisicamente

Moralmente

>
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CAPITULO VI

LOS REGIMENES
PATRIMONIALES O DE BIENES

Sumario: 1. Los regimenes patrimoniales o de bienes. - 2.
Los regimenes patrimoniales establecidos en la Ley N° 1/92. -
2.1. El régimen de comunidad de gananciales. - 2.2. El régimen
de separacion de bienes. - 2.3. El régimen de participacion dife-
rida. - 3. Las convenciones matrimoniales. Concepto. - 4. Su
regulacion en el Codigo y en la Ley N° 1/92. - 5. Forma. - 6. In-
forme del Oficial Paiblico a los futuros esposos. - 7. Los contra-
tos entre conyuges. ;Cuales son permitidos?

1. Los regimenes patrimoniales o de bienes.

Los regimenes patrimoniales o de bienes se pueden defi-
nir como el conjunto de normas juridicas referentes al régimen
economico de los esposos dentro del matrimonio, en sus rela-
ciones entre si, como con relacion a terceros. El Prof. MORENO
RUFFINELLI dice que el régimen patrimonial del matrimonio es
el ordenamiento que rige el régimen econdémico dentro de las
uniones matrimoniales (p. 638).

Nuestra Constitucion Nacional prescribe en su Art. 51 que
la ley establecera... “El régimen de administracion de bienes y otros
derechos y obligaciones entre conyuges”. El articulo mencionado se
encuentra ampliamente reglamentado en el Art. 189 del Codigo
Civil y en los Arts. 22 al 52 y del 60 al 75 de la Ley N° 1/92.
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El diccionario de (OSSORIO, 1982), define al régimen como
la organizacion patrimonial que rige el matrimonio, segtn las
legislaciones de cada pais.

Es sabido que la union del hombre y la mujer en matri-
monio trae aparejado varias consecuencias de orden legal. En la
presente leccion nos ocuparemos de considerar a los bienes pa-
trimoniales y de las diversas situaciones en que se encuentran
los mismos en relacion a los conyuges. Actualmente, el orde-
namiento juridico que se ocupa de regular el régimen patrimo-
nial matrimonial es la Ley N° 1/92, también es la que limita el
campo de accidon de los esposos en sus relaciones entre si como
con relacion a terceros.

¢Por qué con relacion a terceros?, jacaso un tercero puede
intervenir en los regimenes patrimoniales de un matrimonio?,
(como?, juno de los conyuges puede comprometer a la comu-
nidad? En caso de la existencia de acreedores, ja quién se debe
reclamar la deuda?, ;sobre qué bienes se hara efectivo sus crédi-
tos? Estas interrogantes tienen su respuesta a lo largo de la cita-
da ley que pasaremos a analizar.

2. Los regimenes patrimoniales establecidos en la Ley
N° 1/92.

La Ley N° 1/92 establece tres tipos de regimenes en el
Art. 22, a saber:

a) La comunidad de gananciales bajo administracion con-
junta.

b) El régimen de participacion diferida; y
c) El régimen de separacion de bienes.

Existe diversidad de sistemas en la legislacion compara-
da. Muchos paises adoptan a dos o tres sistemas como alterna-

100



DERECHO DE FAMILIA

tivas validas. En nuestro pais se distinguen tres regimenes bien
diferenciados, uno de ellos es el de comunidad de gananciales
bajo administracion conjunta, también llamado por la doctrina
régimen supletorio, porque rige para aquellos casos en que los
conyuges no hayan acordado previamente optar por alguno de
los regimenes establecidos por ley. Los otros dos regimenes se
denominan convencionales, y se tratan de la participacion dife-
rida establecida en el Art. 60 y el de la separacion de bienes,
establecida en el Art. 70, ambos de la Ley N° 1/92 de la reforma
parcial del Codigo Civil. Es importante destacar que nuestra
legislacion admite la mutabilidad de los regimenes de confor-
midad con el Art. 27 de la Ley N° 1/92, a diferencia de otras
legislaciones que no la admiten.

2.1. El régimen de comunidad de gananciales.

Los bienes gananciales o comunes son los adquiridos one-
rosamente durante la vigencia de la comunidad conyugal; la
Ley N° 1/92 prescribe en su Art. 24 que, a falta de capitulacio-
nes matrimoniales o si estas fuesen nulas o anuladas, el régimen
matrimonial sera el de la comunidad de gananciales bajo admi-
nistracion conjunta; asi también establece el Art. 30 que si no se
hubiere pactado un régimen distinto, este régimen comenzara a
partir de la celebracion del matrimonio, con la excepcion previs-
ta por el Art. 21, que se refiere a los menores de edad que se
casen sin la necesaria autorizacion quedaran sometidos al régi-
men de separacion de bienes hasta cumplir la mayoria de edad,
una vez cumplida la mayoria de edad, estos podran optar por el
régimen de bienes de su preferencia.

Articulo 27.- Las capitulaciones matrimoniales y sus mo-
dificaciones si las hubiere, requieren el consentimiento expreso
de ambos contrayentes y para que tengan efecto contra terceros,
se requiere su posterior inscripcion en la seccion respectiva de
los Registros Ptiblicos. En caso de modificacion, debera expre-
sarse en la sustituyente la naturaleza y demas circunstancias de
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la sustituida y dicha modificacion debera homologarse judi-
cialmente.

Ahora, llamense bienes gananciales todos aquellos expre-
samente consignados en el Art. 32 de la Ley N° 1/92; vale decir,
los adquiridos durante la vida en comtin de ambos consortes,
por el esfuerzo de cada uno o de una sola de las partes, por el
azar, por las rentas, por los frutos, etc. La caracteristica princi-
pal de esta comunidad es la existencia de una masa de bienes
que pertenece a ambos conyuges y que, al momento de su diso-
lucion, debe repartirse o distribuirse entre ambos.

El régimen de comunidad de gananciales esta regulado en
el Art. 32 de la Ley N° 1/92 y establece lo siguiente;

Son bienes gananciales o comunes los obtenidos durante
el matrimonio.

1) Por la industria, trabajo, comercio, oficio, o profesion
de cualquiera de los conyuges; es la consecuencia del esfuerzo
de ambos conyuges y pertenece a la comunidad, al igual que
sus frutos.

2) Los obtenidos a titulo oneroso a costa del caudal co-
min, tanto si se hace la adquisicion a nombre de ambos conyu-
ges como de uno solo de ellos; lo que se adquiere con dinero de
la comunidad pertenece a la comunidad, salvo prueba en con-
trario, como en el caso de que se haya adquirido con dinero
propio y sea demostrable.

3) Los frutos naturales y civiles devengados durante la
unioén y que proceden de los bienes comunes, asi como de los
propios de cada conyuge; no se tiene en cuenta la propiedad de
los bienes (propios o comunes), sus frutos siempre pertenecen a
la comunidad.

4) Las empresas y establecimientos fundados durante la
vigencia de la comunidad y a costa de los bienes comunes, aun-
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que fueren a nombre de uno solo de los esposos. Si para la fun-
dacion de la empresa concurriesen capital propio y capital ga-
nancial, la empresa sera ganancial; reconociéndose al titular
del aporte propio el derecho al resarcimiento en la proporcion
de su aporte de capital; en este caso si las empresas o estableci-
mientos fueron creados durante la vigencia del matrimonio con
capital comtn y con capital propio, seran considerados como
bienes de la comunidad, reconociendo siempre al conyuge que
aportd con su capital propio un derecho al resarcimiento en la
proporcion de su aporte.

5) Las ganancias obtenidas por uno de los conyuges por
medio del juego licito, como loteria o afines, u otra causa que
exima de restitucion. Son obtenidos durante la vigencia del ma-
trimonio y como consecuencia son considerados gananciales.

Articulo 34.- Se reputan gananciales las cabezas de gana-
dos que al disolverse la comunidad excedan al ntimero aporta-
do por uno de los conyuges con caracter propio.

Articulo 35.- Los bienes dejados a ambos conyuges por
testamento mientras existiere la comunidad seran gananciales,
si la liberalidad fuere aceptada por ambos. Su distribucion se
hara por mitades si no se expresare otra proporcion.

Articulo 36.- Se presume que son gananciales todos los
bienes existentes al terminar la comunidad, salvo prueba en
contrario. No valdra contra los acreedores de la comunidad o
de cualquiera de los conyuges la sola confesion de éstos.

Articulo 37.- Durante la union el titular de bienes propios
conserva la libre administracion y disposicion de los mismos.

En este régimen la representacion legal de la comunidad
conyugal corresponde a ambos conyuges conjuntamente, sin
embargo, cualquiera de ellos puede otorgar poder especial al
otro para que ejerza dicha representacion. En cuanto a la admi-
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nistracion de la comunidad corresponde a ambos conyuges
conjunta o indistintamente. La representacion y la administra-
cion de la comunidad estan reguladas en los Arts. 38 al 49 de la
Ley N°1/92.

2.2. El régimen de separacion de bienes.

En este régimen, cada conyuge es propietario absoluto de
los bienes que poseia al momento de casarse, como asimismo de
los que adquiera posteriormente. De este modo no existen bie-
nes comunes que los consortes puedan reclamarse reciproca-
mente en el futuro. En este régimen cada conyuge administra
libremente sus bienes y responde exclusivamente con los mis-
mos por las deudas u obligaciones contraidas. Este sistema rige
a opcion de las contrayentes desde la celebracion del matrimo-
nio o por la mutabilidad o cambio de régimen tal como ha sido
ya sehalado anteriormente. Sin embargo, este sistema que se
funda esencialmente en la voluntad de los contrayentes, no es
enteramente absoluta, pues existe caso en que se impone por
voluntad de la ley, como es el caso que tiene lugar cuando se
trata de matrimonios de menores de edad. Si bien creemos que
este sistema constituye la solucion perfecta a futuras controver-
sias dentro del matrimonio; surgen, sin embargo, algunas inte-
rrogantes que merecen ser analizadas detenidamente. Asi, por
ejemplo, nos preguntamos: ;Qué sucede cuando fuere imposi-
ble probar o demostrar a quién de los conyuges pertenece algtin
bien determinado? o ;quién carga con los gastos del hogar? A
fin de hallar respuestas a estas y otras interrogantes, nos remi-
timos a la Ley N° 1/92. Antes de adentrarnos en esta, no olvi-
demos que para que surta efectos contra terceros, la separacion
de bienes, debe estar inscripta en los Registros Ptiblicos.

Segtin el Art. 31 de la Ley N° 1/92 son bienes propios de
cada uno de los conyuges:
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1) Todos los que pertenecen a la mujer o al marido al
tiempo de contraer matrimonio. Este inciso se refiere a que son
bienes propios los existentes al inicio de la comunidad en el
caso de optarse por este régimen. Puede ocurrir también que los
conyuges opten por el régimen de separacion de bienes o en el
caso de los menores de edad que se casen sin autorizacion que
deben regirse necesariamente por este régimen y que poste-
riormente se configure una mutabilidad, en donde los conyuges
(en el caso de los menores al cumplir la mayoria de edad) con-
vienen en regirse por el régimen de comunidad, entonces seran
propios los que le hubieran pertenecido al momento de la mu-
tabilidad. Posteriormente, se tendra en cuenta el principio gene-
ral de que todos los bienes existentes a la época de la disolucion
se presumiran gananciales, salvo prueba en contrario. Entonces,
cada conyuge debe demostrar la existencia de esos bienes al
momento en que se celebrd el matrimonio bajo el régimen de
comunidad o la mutabilidad del régimen, en su caso, y una vez
probado dicho extremo, se considerara bien propio.

2) Los que el uno o la otra adquieran durante la union por
herencia, legado o donacion u otro titulo gratuito. Estos bienes
poseen una naturaleza distinta, independiente y extraha a la
comunidad; por lo tanto, no pueden ser considerados como
bienes comunes.

3) Los que adquieran durante la union a titulo oneroso si
la causa o titulo de adquisicion fuese anterior a la union. Evi-
dentemente se trata de los casos en que uno de los conyuges
haya tramitado antes de la union la adquisicion de un bien de-
terminado, aunque el titulo sea culminado después de realizado
el matrimonio.

4) Los adquiridos con dinero propio o en sustitucion de un
bien propio, siempre que en el momento de la adquisicion se
haga constar la procedencia del dinero, que la compra es para si
y la cosa a la que sustituye, y el otro conyuge lo suscriba. De-
ben considerarse como propios los objetos adquiridos a través
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de nuestro esfuerzo y también aquellos bienes que reemplazan
a otros dentro del patrimonio ya que lo sustituye ocupando el
mismo lugar y caracter.

5) La indemnizacion por accidentes, o por seguros de en-
fermedades, dafios personales o vida, deduciendo las primas si
ellas hubieren sido pagadas con bienes comunes. La indemniza-
cion es considerada bien propio ya que su fin es la compensa-
cion del perjuicio o dafo causado a una persona en su integri-
dad fisica, daho moral, en su honor, reputacion, etc.

6) Los derechos de autor o patentes de invencion; nada
mas injusto que sea considerado de varios autores una obra que
realizd uno mismo. El derecho de autor es considerado como la
personalidad misma del autor y constituye, por lo tanto, un
bien propio.

7) Los aumentos materiales que acrecieren un bien propio
formando un solo cuerpo con él. El mayor valor que adquiere
un bien propio durante la comunidad es también propio. Sin
embargo, puede ocurrir, que esas mejoras, hayan sido realiza-
das con dinero propio del otro conyuge; en ese caso este tiene
un crédito a su favor por el importe de las mejoras introducidas
en el o los bienes.

8) Las pensiones, rentas vitalicias y jubilaciones a favor
de uno de los conyuges anteriores al matrimonio. Poseen carac-
ter personalisimo y por tanto son considerados propios. Conse-
cuencia del trabajo, esfuerzo o heredad que pudiera recibir una
persona. Pero, las mensualidades recibidas durante la vigencia
del matrimonio tienen caracter ganancial.

9) Los efectos personales y recuerdos de familias, ropas,
libros e instrumentos de trabajo necesarios para el ejercicio de
una profesion. También de caracter personalisimo y considera-
do por ende bienes propios, pues resulta inconcebible que tenga
que pertenecer a la comunidad aquellos bienes que sean de ex-
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clusivo uso y goce de uno de los consortes (prendas personales,
titulos profesionales, certificados, retratos, documentos familia-
res, etc.).

10) Las indemnizaciones por daiios sufridos en un bien
propio. Como ya hicimos referencia, las indemnizaciones tienen
caracter compensatorio y reparador, son considerados también
como propios.

11) El aumento de valor de un bien propio por mejoras he-
chas durante la vigencia de la comunidad y con bienes ganan-
ciales, dandose derecho al resarcimiento para el que no fuere
titular del bien. (Ver punto 7).

El régimen de separacion de bienes también esta regulado
en la Ley N° 1/92 y prescribe lo siguiente:

Articulo 70.- Existira entre los conyuges régimen de sepa-
racion de bienes:

1) Cuando asi lo hubieran convenido;

2) Cuando en las capitulaciones matrimoniales expresaren
que no regira entre ellos la comunidad de gananciales, pero sin
expresar el régimen adoptado;

3) Cuando exista divorcio o separacion de cuerpos por via
judicial, sea voluntaria o contenciosa; y

4) En caso de matrimonio de menores previsto en el Art.
21.

Articulo 71.- En este régimen desde el momento de su
constitucion le corresponde a cada conyuge el uso, administra-
cion y disposicion de sus bienes.
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Articulo 72.- En todos los casos la separacion de bienes,
para que surta efecto contra terceros, debe estar inscripta en los
Registros Ptiblicos.

Articulo 73.- Las obligaciones contraidas por uno u otro
de los conyuges para satisfacer necesidades corrientes del hogar
obligan a ambos en proporcion a sus ingresos.

Articulo 74.- Cuando no sea posible probar a cual de los
conyuges pertenece alglin bien o derecho, correspondera a am-
bos por mitades.

2.3. El régimen de participacion diferida.

En nuestra legislacion la participacion diferida es uno de
los regimenes convencionales; es decir, a eleccion de los consor-
tes, mientras que en otros paises es utilizado como régimen
supletorio. Si bien, encontramos mucha semejanza con el régi-
men de separacion de bienes, existen particularidades que la
diferencian.

En el régimen de participacion diferida cada conyuge es
dueho absoluto de sus bienes propios; es decir, de lo que ha
llevado al matrimonio, como de aquellos que ha obtenido du-
rante la vigencia del matrimonio con dinero propio, pero al
momento de la extincion del régimen (divorcio, disolucion, mu-
tabilidad), cada uno de los conyuges adquiere el derecho de
participar de las ganancias obtenidas por el otro consorte y re-
partirse por mitades, hasta igualar los patrimonios de éstos. Es
decir, cada conyuge tiene un crédito sobre las ganancias que
obtuvo el otro sobre su patrimonio y para determinar las ga-
nancias de cada conyuge se atendera a la diferencia existente
entre el patrimonio inicial y final de cada una de las partes. El
crédito se podra hacer efectivo a través de la adjudicacion de
bien o bienes en especie o dinero en efectivo.
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Este régimen esta regulado por la Ley N° 1/92 y prescribe
lo siguiente:

Articulo 60.- En este régimen cada conyuge administra,
disfruta y dispone libremente tanto de sus bienes propios como
de los gananciales. Pero al producirse la extincion del régimen,
que acontece en las mismas circunstancias que en el de la co-
munidad de gananciales, cada conyuge adquiere el derecho de
participar en las ganancias obtenidas por el otro, durante la
vigencia del mismo. Las ganancias, si las hubiere, se distribui-
ran por mitad entre ambos conyuges.

Articulo 61.- Para determinar las ganancias se atendera a
la diferencia entre el patrimonio inicial y el patrimonio final de
cada conyuge.

Articulo 62.- El patrimonio inicial esta constituido por los
bienes y derechos que pertenecen a cada conyuge al empezar el
régimen y por los adquiridos durante el mismo por herencia,
legado o donacidon, deduciéndose las obligaciones que cada uno
tuviere.

Articulo 63.- El valor de los bienes que integran el patri-
monio inicial se determina considerando el que tuvieren cuan-
do fueron integrados o incorporados al mismo, el que debera
ser actualizado al dia en que el régimen cese. Si el pasivo es
superior al activo no habra patrimonio inicial.

Articulo 64- El patrimonio final de cada conyuge estara
formado por los bienes y derechos del que sea titular en el mo-
mento de la terminacion del régimen con deduccion de las
deudas pendientes.

Articulo 65.- Si la diferencia entre el patrimonio inicial y
el patrimonio final de cada conyuge fuera positiva, aquel cuyo
patrimonio experimente un incremento menor percibira la mi-
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tad de la diferencia entre su propio incremento y el del otro
conyuge.

Articulo 66.- El crédito de participacion debera ser satis-
fecho por la adjudicacion de bien o bienes en especie o en dine-
ro efectivo.

Articulo 67.- Si el patrimonio de un conyuge deudor care-
ciere de bienes para hacer efectivo el derecho de participacion
de acreedor, este podra impugnar las enajenaciones que el pri-
mero hubiere efectuado en fraude de su derecho de participa-
cion.

Articulo 68.- Las acciones de impugnacion prescriben a
los dos afos de haberse extinguido el régimen de participacion
y no procederan, contra los adquirentes a titulo oneroso que
fueren de buena fe, pero daran lugar al resarcimiento a favor
del conyuge perjudicado, a cargo de otro.

Articulo 69.- Durante la vigencia de este régimen, ambos
conyuges estan obligados a contribuir al sostenimiento del ho-
gar, en las mismas condiciones que en el régimen de comuni-
dad de gananciales y en proporcion a sus recursos econdmicos
respectivos.

3. Las convenciones matrimoniales. Concepto.

“Las convenciones matrimoniales son acuerdos en los cuales los
futuros esposos determinan esencialmente cudl habri de ser el régimen
que regird sus convenciones patrimoniales” (MORENO RUFFINELLI,
2005, p. 666).

4. Su regulacion en el Codigo y en la Ley N° 1/92.

Las convenciones matrimoniales se hallaban reguladas en
el Codigo Civil Paraguayo de 1985, hasta la derogacion de los
Arts. 203 al 207 por la Ley N° 1/92 (Ley de Reforma Parcial del
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Codigo Civil), que es la que rige actualmente esta materia con
un cambio en la denominacion, pasandose a llamar “Capitula-
ciones matrimoniales”, reguladas en los Arts. 23 al 29 de la
mencionada ley. Si bien la presente ley no define las capitula-
ciones ni explica su finalidad, establece que estas fueron crea-
das para que los futuros contrayentes puedan adoptar de co-
miin acuerdo un régimen patrimonial que rija durante la vigen-
cia del matrimonio. Pueden existir modificaciones en las capitu-
laciones siempre y cuando ambos conyuges presten su consen-
timiento para el efecto y deben ser inscriptas en la seccion res-
pectiva de los Registros Puiblicos para que pueda surtir efectos
contra terceros.

LEGISLACION: Ley N° 1/92

Articulo 23.- El régimen patrimonial del matrimonio po-
dra ser estipulado por los conyuges en capitulaciones, que se
ajusten a las disposiciones de esta ley.

Articulo 24.- A falta de capitulaciones matrimoniales o si
estas fuesen nulas o anuladas, el régimen patrimonial ser4 el de
la comunidad de gananciales bajo administracion conjunta.

Articulo 25.- El oficial del Registro del Estado Civil in-
formara en cada caso a los futuros contrayentes antes de la ce-
lebracion del matrimonio, que tienen la opcion de elegir el ré-
gimen patrimonial que adoptaran, y que, en caso de no hacerlos
expresamente, el régimen sera el de la comunidad de ganancia-
les bajo administracion conjunta. En todos los casos en el acta
de celebracion del matrimonio se consignara si existen o no
capitulaciones.

Articulo 26.- Las capitulaciones matrimoniales deberan
consignarse en escritura piiblica y los contrayentes deberan
presentar ante el Oficial Pblico mencionado copia auténtica de
la misma. Dicha circunstancia constara expresamente en el acta
de matrimonio respectivo, salvo que efecttien dicha manifesta-
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cion ante el Oficial Piblico, en un acta suscripta por el mismo,
los contrayentes y los testigos.

Articulo 27.- Las capitulaciones matrimoniales y sus mo-
dificaciones si las hubiere, requieren el consentimiento expreso
de ambos contrayentes y para que tengan efecto contra terceros,
se necesita su posterior inscripcion en la seccion respectiva de
los Registros Puiblicos. En caso de modificacion, debera expre-
sarse en la sustituyente la naturaleza y demas circunstancias de
la sustituida y dicha modificacion debera homologarse judi-
cialmente.

Articulo 28.- Son nulas y se tendran por no escritas las
clausulas de las capitulaciones matrimoniales que afecten el
principio de la igualdad entre los esposos en cuanto a la distri-
bucion de las utilidades o ganancias y el aporte al pago de las
deudas.

Articulo 29.- Cuando termine la vigencia del régimen de
comunidad de gananciales o de la participacion diferida, ya sea
por consecuencia de la terminacion de la union matrimonial o
del cambio de régimen, debera procederse a su liquidacion.

5. Forma.

Articulo 26.- Las capitulaciones matrimoniales deberan
consignarse en escritura publica y los contrayentes deberan
presentar ante el Oficial Piiblico mencionado copia auténtica de
la misma. Dicha circunstancia constara expresamente en el acta
de matrimonio respectivo, salvo que efecttien dicha manifesta-
cion ante el Oficial Piblico, en un acta suscripta por el mismo,
los contrayentes y los testigos.
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6. Informe del Oficial Pablico a los futuros esposos.

Articulo 25.- El oficial del Registro del Estado Civil in-
formara en cada caso a los futuros contrayentes antes de la ce-
lebracion del matrimonio, que tienen la opcion de elegir el ré-
gimen patrimonial que adoptaran, y que, en caso de no hacerlos
expresamente, el régimen sera el de la comunidad de ganancia-
les bajo administracion conjunta. En todos los casos en el acta
de celebracion del matrimonio se consignara si existen o no
capitulaciones.

7. Los contratos entre conyuges. ;Cuales son permitidos?

Articulo 38.- Corresponde a ambos conyuges conjunta-
mente la representacion legal de la comunidad conyugal. Cual-
quiera de ellos, sin embargo, puede otorgar poder especial al
otro para que ejerza dicha representacion, en todo o para cir-
cunstancias determinadas.

Articulo 44.- Los conyuges no pueden celebrar los contra-
tos entre si respecto a los bienes propios y los de la comunidad,
pero podran constituir o integrar las mismas sociedades con
limitacion de responsabilidad.

La Ley N° 1/92 nos da entonces una respuesta clara a la
pregunta formulada; al establecer que solo pueden constituir
sociedades con limitacion de responsabilidad y otorgarse mu-
tuamente poderes para la ejecucion de mandatos.

'
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CAriTUuLO VII

REGIMEN DE COMUNIDAD
DE GANANCIALES

Sumario: 1. Régimen de comunidad de gananciales. Con-
cepto y caracteres. - 2. Las clases de bienes. - 2.1. Bienes propios.
- 2.2. Bienes comunes o gananciales y 2.3. Bienes reservados. - 3.
Las cargas de la comunidad. Concepto. - 4. Su regulacion en la
Ley N° 1/92. - 5. La disolucion de la comunidad conyugal. - 6.
Causas: disolucion de pleno derecho; por mutuo consentimien-
to y por peticion unilateral. - 7. El juicio de disolucion y liquida-
cion de la comunidad conyugal. Los tramites. - 8. Efectos de la
disolucion.

1. Régimen de comunidad de gananciales. Concepto y
caracteres.

Llamado también régimen supletorio y son los adquiridos
onerosamente por el esfuerzo de cada uno o de una sola de las
partes, por el azar, por las rentas, por los frutos, etc., durante la
vigencia de la comunidad. La caracteristica principal de esta
comunidad es la existencia de una masa de bienes comunes, es
decir, que pertenece a ambos conyuges y que, al momento de su
disolucion, debe repartirse o distribuirse entre ambos. Existe la
presuncion legal de que todos los bienes existentes al momento
de la disolucion, son gananciales al decir del Art. 36 de la Ley
N°1/92 que reza: “Se presume que son gananciales todos los bienes
existentes al terminar la comunidad, salvo prueba en contrario...”.
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La comunidad de gananciales se integra con lo ganado
por cualquiera de los conyuges luego del matrimonio; la ganan-
cialidad se basa en la comunidad de esfuerzos de los conyuges
que forman un caudal comn.

En nuestra legislacion esta enumerado en el Art. 32 de la
Ley N° 1/92 los tipos de bienes considerados gananciales o co-
munes; ademas, existe la presuncion de que son gananciales
todos los bienes existentes al terminar la comunidad, salvo
prueba en contrario (Art. 36).

2. Las clases de bienes.

2.1. Bienes propios:

Articulo 31.- Son bienes propios de cada uno de los con-
yuges:

1) Todos los que pertenecen a la mujer o al marido al
tiempo de contraer matrimonio; tenemos como principio gene-
ral que todos los bienes existentes a la época de la disolucion se
presumen gananciales, salvo prueba en contrario. Entonces,
cada conyuge debe demostrar la existencia de esos bienes al
momento en que se celebrd el matrimonio, una vez probado
dicho extremo, se considera bien propio.

2) Los que el uno o la otra adquieran durante la unién por
herencia, legado, donacion u otro titulo gratuito; estos bienes
poseen una naturaleza distinta, independiente y extraha a la
comunidad, por lo tanto, no pueden ser considerados como
bienes comunes.

3) Los que adquieran durante la union a titulo oneroso si
la causa o titulo de adquisicion fuese anterior a la union.

4) Los adquiridos con dinero propio o en sustitucion de un
bien propio, siempre que en el momento de la adquisicion se
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haga constar la procedencia del dinero, que la compra es para si
y la cosa a la que sustituye, y el otro conyuge lo suscriba; de-
ben considerarse como propios los objetos adquiridos a través
de nuestro esfuerzo y también aquellos bienes que reemplazan
a otros dentro del patrimonio ya que se los sustituye ocupando
el mismo lugar y caracter.

5) La indemnizacion por accidentes, o por seguros de en-
fermedades, dafios personales o vida, deduciendo las primas, si
ellas hubieren sido pagadas con bienes comunes; la indemniza-
cion es considerado un bien propio ya que su fin es la compen-
sacion del perjuicio o daho causado a una persona en su inte-
gridad fisica, daho moral, en su honor, reputacion, etc

6) Los derechos de autor o patentes de invencion.

7) Los aumentos materiales que acrecieren un bien propio
formando un solo cuerpo con él; el mayor valor que adquiere un
bien propio durante la comunidad es también propio. Sin em-
bargo, puede ocurrir que esas mejoras hayan sido realizadas
con dinero propio del otro conyuge, en ese caso, este tiene un
crédito a su favor por el importe de las mejoras introducidas en
el o los bienes.

8) Las pensiones, rentas vitalicias y jubilaciones a favor
de uno de los conyuges anteriores al matrimonio poseen carac-
ter personalisimo y, por tanto, son considerados propios. Con-
secuencia del trabajo, esfuerzo o heredad que pudiera recibir
una persona. Pero, las mensualidades recibidas durante la vi-
gencia del matrimonio tienen caracter ganancial.

9) Los efectos personales y recuerdos de familias, ropas,
libros e instrumentos de trabajo necesarios para el ejercicio de
una profesion; también de caracter personalisimo y considera-
dos por ende bienes propios, pues resulta inconcebible que ten-
ga que pertenecer a la comunidad aquellos bienes que sean de
exclusivo uso y goce de uno de los consortes (prendas persona-
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les, titulos profesionales, certificados, retratos, documentos fa-
miliares, etc.).

10) Las indemnizaciones por daiios sufridos en un bien
propio; y; como ya hicimos referencia, las indemnizaciones tie-
nen caracter compensatorio y reparador, son considerados tam-
bién como propios.

11) El aumento del valor de un bien propio por mejoras
hechas durante la vigencia de la comunidad y con bienes ga-
nanciales, dandose derecho al resarcimiento para el que no fue-
re titular del bien (Ver punto 7).

2.2. Bienes comunes o gananciales.

Son bienes gananciales y por ende pertenecientes a la co-
munidad. La administracion como la disposicion de estos bie-
nes estaran a cargo de ambos conyuges y son segln el Art. 32
de la Ley N° 1/92, bienes gananciales o comunes los obtenidos
durante el matrimonio:

1) Por la industria, trabajo, comercio, oficio, o profesion
de cualquiera de los conyuges; es la consecuencia del esfuerzo
de ambos conyuges y pertenece a la comunidad, al igual que
sus frutos.

2) Los obtenidos a titulo oneroso a costa del caudal co-
miin, tanto si se hace la adquisicion a nombre de ambos conyu-
ges como de uno solo de ellos; lo que se adquiere con dinero de
la comunidad pertenece a la comunidad, salvo prueba en con-
trario, que se haya adquirido con dinero propio y sea demos-
trable.

3) Los frutos naturales y civiles devengados durante la
union y que proceden de los bienes comunes, asi como de los
propios de cada conyuge; no se tiene en cuenta la propiedad de
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los bienes (propios o comunes), sus frutos siempre pertenecen a
la comunidad.

4) Las empresas y establecimientos fundados durante la
vigencia de la comunidad y a costa de los bienes comunes, aun-
que fueren a nombre de uno solo de los esposos. Si para la fun-
dacibon de la empresa concurriesen capital propio y capital ga-
nancial, la empresa sera ganancial; reconociéndose al titular
del aporte propio el derecho al resarcimiento en la proporcién
de su aporte de capital; En este caso, si las empresas o estable-
cimientos fueron creados durante la vigencia del matrimonio
con capital comlin y con capital propio, seran considerados co-
mo bienes de la comunidad, reconociendo siempre al conyuge
que aportd con su capital propio un derecho al resarcimiento en
la proporcion de su aporte.

5) Las ganancias obtenidas por uno de los conyuges por
medio del juego licito, como loteria o afines, u otra causa que
exima de restitucion. Son obtenidos durante la vigencia del ma-
trimonio y como consecuencia son considerados gananciales.

2.3. Bienes reservados.

En un primer momento de la historia, los bienes reserva-
dos eran de exclusividad de la mujer, al tener el marido la libre
administracion y disposicion de los bienes y para prever cual-
quier mala gestion o administracion de los bienes, surgio los
llamados bienes reservados, en cuya virtud la mujer pasa a eri-
girse en administradora de sus bienes. La reserva de bienes en
la Argentina, se daba en caso de segundas nupcias, cuando
el/la viudo/a que, teniendo hijos de un matrimonio anterior, y
volviera a contraer nuevas nupcias pudiera perjudicar a los
herederos forzosos nacidos dentro del primero, reservandose
para ello, los bienes que puedan adquirir por testamento o en
forma intestada.
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Dentro de nuestra legislacion vigente, encontramos que
tanto el hombre como la mujer poseen bienes de administracion
reservada, y segiin el Art. 75 de la Ley N° 1/92 son los siguien-
tes:

Articulo 75.- Cualquiera sea el régimen patrimonial ma-
trimonial, son bienes de administracion reservada de cada con-

yuge:

1) Las cosas destinadas exclusivamente a su uso personal,
tales como sus ropas, alhajas, joyas e instrumentos de trabajo;

2) Los adquiridos en ejercicio de un derecho inherente a
sus bienes reservados, o por via de indemnizacion de danos y
perjuicios en ellos, o en virtud de un acto juridico que a dichos
bienes se refiera;

3) Los que obtenga el usufructo legal de los bienes de sus
hijos menores habidos de un matrimonio anterior;

4) El producto del trabajo de cada conyuge; y

5) Los bienes propios de cada conyuge.

3. Las cargas de la comunidad. Concepto.

Las cargas de la comunidad son el pasivo de la misma en
donde los bienes comunes responderan por las obligaciones
contraidas por ambos conyuges.

El Prof. MORENO RUFFINELLI comenta al respecto que de-
be distinguirse claramente lo que es pasivo de la comunidad
conyugal, de lo que es pasivo de los bienes propios de cada
conyuge; porque, asi como existen bienes propios y gananciales,
las deudas u obligaciones seran también, segiin el caso, propias
o comunes. Contintia diciendo que esto, a su vez, presenta un
doble orden de interrogantes: 1) ;Qué patrimonio soporta ese
pasivo ante el reclamo de terceros?; 2) ;Cual en definitiva res-
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ponde en las relaciones internas de los conyuges? “Dependien-
do de esto wiltimo, si una deuda ha sido saldada con capital
propio, debiendo haberlo sido con capital ganancial, o vicever-
sa, en su momento, al liquidarse la comunidad, se computara
este hecho a los efectos de las recompensas correspondientes; es
decir, ese valor serd computado a favor de la masa a que no
debio ser imputada” (p. 742).

4. Su regulacion en la Ley N° 1/92.
Articulo 50.- Son cargas de la comunidad de gananciales:

1) El sostenimiento de la familia y de los hijos menores
comunes, y la alimentacion y educacion de los hijos menores de
uno solo de los conyuges que convivan en el hogar familiar, si
estos no tuvieren recursos propios;

2) Los alimentos que por ley cualquiera de los conyuges
i i , si
deba dar a sus ascendientes o descendientes, siempre que no
pudiera hacerlos con sus bienes propios;

3) Los gastos de administracion de la comunidad;

4) El importe de lo donado o prometido por ambos con-
yuges a sus hijos comunes; y

5) Las mejoras necesarias y los gastos de conservacion de
los bienes propios y de los gananciales, asi como los tributos
que afecten a ambas clases de bienes.

Articulo 51.- Los bienes gananciales o comunes responde-
ran por las obligaciones contraidas por los dos conyuges con-
juntamente, o por uno de ellos con el consentimiento expreso
del otro tanto para atender negocios de la comunidad como
para las necesidades del hogar.

Sehalado esta que en las relaciones patrimoniales de los
conyuges con terceros se presentan varios interrogantes como
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estos: ;Puede uno solo de los conyuges comprometer a ambos?
(Sobre qué bienes haran efectivos los acreedores sus créditos
contra uno de los esposos?; y muchas otras mas. También ya
dijimos que las responsabilidades frente a terceros difieren en
cada sistema, y que de este dependen las respuestas, trataremos
de dar algunas conforme a las normas que rigen el régimen de
comunidad de gananciales en el Paraguay, especificamente, la
Ley N° 1/92. En el matrimonio bajo el régimen de comunidad
de gananciales deben distinguirse las deudas propias de cada
conyuge de las deudas comunes. Estas indudablemente consti-
tuyen el pasivo de la comunidad, mientras que aquellas deben
soportar los bienes propios del conyuge que las contrajo. Para
determinar las deudas de la comunidad entran en juego las dis-
posiciones de los Arts. 41, 45, 50 y 51 de la Ley N°1/92.

Esta disposicion (Art. 50), que puntualmente precisa las
obligaciones que comprometen la masa de la comunidad, no
rige solo las relaciones internas de los conyuges para determi-
nar el grado de contribucion en las deudas, sino también rige
las relaciones externas de los conyuges, esto es, la norma tam-
bién es aplicable en cuanto al derecho de persecucion de los
terceros contratantes, lo hayan hecho individual o conjunta-
mente. Mas adelante explicaremos los fundamentos de esta
posicion, que, aclaramos, no es compartida por autorizados
referentes juridicos en la materia. Lo que ocurre es que el Art.
51 dispone: “Los bienes gananciales o comunes responderan por las
obligaciones contraidas por los conyuges conjuntamente, o por uno de
ellos con el consentimiento expreso del otro tanto para atender nego-
cios de la comunidad como para las necesidades del hogar”. Notoria-
mente este texto relacionandola con otras la que provoca varias
y contradictorias interpretaciones acerca de las relaciones de los
conyuges con los terceros.

Es cierto que el Art. 50 incluye entre las cargas de la co-
munidad “el sostenimiento de la familia”, expresion diferente a
la utilizada en el Art. 51 que dice: “necesidades del hogar”, pero
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entendemos que ambas expresiones se refieren al mismo con-
cepto.

La expresion “sostenimiento de la familia” no solo se refiere
al sustento material (alimentos) sino que alude a todas las nece-
sidades ordinarias que conllevan la subsistencia de una familia
en condiciones de decoro y dignidad, que incluye la alimenta-
cibn, vestimenta, habitacidon, salud, educacion, recreacion, mi-
nimo confort, entre otros. Todo ello comprende logicamente las
“necesidades del hogar”. Justamente basado en dicha norma
del Art. 51, si bien reconoce que las relaciones de los conyuges
con terceros no estan muy bien resueltas en la Ley N° 1/92, el
Prof. MORENO RUFFINELLI, compartiendo la opinion de VAZ
FERREIRA, sostiene una tesis distinta a la nuestra. A su criterio,
para “obligar a la masa ganancial ante terceros, por mas que sea
por cargas de la comunidad, y por mas de que se tratara de un
simple acto de administracion —por mas insignificante que fue-
ra—, se requerira la intervencion conjunta de ambos conyuges.
En caso contrario, solo se obligara, ante los acreedores, quien
contrajo la obligacion” (p. 746).

A la letra del mentado Art. 51 la posicion del Prof. MO-
RENO RUFFINELLI no tendria objecion. Sin embargo, en nuestra
apreciacion, esta disposicion del Art. 51 no puede ser conside-
rada como complementaria de la del Art. 50. Al contrario, esti-
mamos que la contradice, dado que el Art. 50 especifica los gas-
tos que constituyen el pasivo de la comunidad, siendo por ello
inaceptable que los acreedores, resultantes de dichos gastos, no
puedan perseguir el cobro de sus créditos sobre la totalidad de
los gananciales, aunque hayan contratado solo con uno de los
conyuges. En suma, sostenemos que la norma del Art. 50 no solo
rige las relaciones internas de los conyuges sino también las externas
con los terceros. Y esto por las razones que seguidamente expre-
samos.

En primer término, la propia ley define los supuestos que
constituyen “carga de la comunidad”, lo que significa que las
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deudas contraidas en relacion a dichas cargas deben ser paga-
das del fondo comtin de los gananciales. Se trata de obligacio-
nes sobre la comunidad que estan predeterminadas en la ley,
por lo que no puede importar si las mismas fueron contraidas
en forma conjunta o individual por los conyuges. Un principio
de justicia exige que, si la comunidad es beneficiada, ella debe
responder de los gastos pertinentes.

El Art. 41 refuerza dicha tesis, dado que dispone: “Para las
necesidades ordinarias del hogar la comunidad puede ser administrada
indistintamente por el marido o por la mujer. Si uno de ellos abusa de
este derecho, el Juez puede limitarselo a instancia del otro”. De esta
norma se infiere, sin esfuerzo, que cuando se trata de necesida-
des ordinarias del hogar, cada conyuge puede contratar por si
mismo y logicamente su acto debe comprometer la totalidad de
los bienes gananciales. En este entendimiento, el Art. 41 es otra
norma que contradice lo preceptuado por el Art. 51. Entende-
mos que debe prevalecer la disposicion del Art. 41, por cuanto es
mas acorde con el destino de los bienes gananciales, los que
deben ser dedicados principalmente para el mantenimiento de
la familia, compromiso que pesa sobre ambos conyuges.

Ademas, razones practicas acompahan tal postura. La
administracion del hogar implica mas de las veces urgentes
erogaciones que de estar supeditadas al consentimiento de am-
bos conyuges, podria ser entorpecido el normal desenvolvi-
miento de la vida familiar y hasta podrian presentarse situacio-
nes de desavenencias que constituyan verdaderas trabas.

Senhalemos la complicacion y dificultad que se presentaria,
en la hipotesis de que el esposo se encuentre ausente por algtin
motivo, incluso con dificultad de ser ubicado o de comunica-
cion, y la esposa que quedod encargada del hogar necesita con-
traer deudas para la adquisicion de alimentos, medicamentos,
ropas, asistencia médica y odontologica, educacion de los hijos,
alquilar inmueble para habitacion (por citar algunas de las ne-
cesidades ordinarias del hogar, que no admiten demora). Si la
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esposa contrae esas deudas, a tenor del Art. 51 no compromete-
ria los bienes de la comunidad, solo comprometeria los bienes
propios o, en su caso, la porcion respectiva de gananciales, con-
forme con el Art. 52. De ahi que si se admite la efectividad del
Art. 51 podria tener una de estas consecuencias.

Por un lado, podria ser causa de que el tercero prevenido
no acceda a contratar solo con la esposa, lo que representaria
hasta un riesgo para la familia que podria verse privada de la
satisfaccion de sus necesidades bésicas. Por otro lado, si el ter-
cero contrata en dichas condiciones, estaria desprotegido si la
esposa no tiene bienes propios, con la tinica expectativa, tampo-
co segura, de que pueda cobrar su crédito de la porcion de los
gananciales; estos son riesgos del acreedor totalmente injustifi-
cables tratandose de gastos para cubrir el sustento de la familia,
que por propia disposicion legal (el Art. 50) constituyen cargas
de la comunidad. La seguridad de los negocios, la proteccion de
la buena fe, hacen indispensable la tutela de quienes han con-
fiado en contratar con uno solo de los conyuges para cubrir las
necesidades del hogar.

Las mismas consideraciones merecen los gastos contrai-
dos por uno solo de los conyuges para realizar las mejoras ne-
cesarias y los gastos de conservacion de los bienes propios y de
los gananciales (entre los que se encuentran comprendidos:
reparacion, pintura, etc. de una propiedad, los impuestos, la
prima del seguro contra incendio o pérdida etc.).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el régimen de
la comunidad de gananciales rige también dentro del concubi-
nato, estableciendo al respecto el Art. 88 de la misma Ley N°
1/92: “Los gastos que cada uno de los concubinos realice en beneficio
de la familia, asi como de las obligaciones contraidas a tal efecto, obli-
gan a ambos y se abonarin de los bienes comunes. Si estos fueran in-
suficientes, se lo hari con los bienes de cada uno, proporcionalmente” .
Nada obsta a la aplicacion analogica de esta norma a la comu-
nidad de gananciales dentro del matrimonio.
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En resumidas cuentas, por todo lo expuesto, considera-
mos que la exigencia del Art. 51 de la intervencion conjunta de am-
bos conyuges como condicion para comprometer los bienes de la masa,
no es aplicable cuando se trata de deudas contraidas en relacion a las
“cargas de la comunidad” predeterminadas en el Art. 50. Solo
seria aplicable cuando se trata de atender los demas negocios de
la comunidad.

En conclusion, en el marco de la Ley N° 1/92, los bienes
comunes o gananciales responden directamente frente al acree-
dor en los siguientes supuestos: (1) Deudas contraidas por un
conyuge para satisfacer las cargas de la comunidad especifica-
dos en el Art. 50; (2) Gastos urgentes con caracter necesario,
aunque sean extraordinarios, realizados por cualquiera de los
conyuges (Art. 45); y (3) Obligaciones contraidas por ambos
conyuges para atender negocios de la comunidad y necesidades
del hogar (Art. 51).

Reconocemos, sin embargo, como lo tenemos sehalado,
que la falta de claridad y coherencia en la regulacion del régi-
men de la comunidad de gananciales, genera confusiones, du-
das y nebulosas que restan certeza a la ley comprometiendo la
seguridad juridica, razdon por la que se debe insistir en la nece-
sidad de la modificacion de la Ley N° 1/92, en el sentido pro-
puesto al comienzo de esta exposicion.

Articulo 52.- Cada conyuge responde con sus bienes pro-
pios de las deudas propias. Si ellos no fueren suficientes para
abonarlas el acreedor podra pedir el embargo de la porcion res-
pectiva de gananciales, para efectivizar el cobro de su crédito.

5. La disolucion de la comunidad conyugal.

La disolucion de la comunidad conyugal consiste en la ex-
tincion del régimen de comunidad de gananciales entre los
conyuges. Dentro del marco juridico vigente nuestra carta
magna dispone en su Art. 51: “La ley establecera... las causas

126



DERECHO DE FAMILIA

1

de disolucion y sus efectos...” este articulo esta reglamentado
en las disposiciones de la Ley N° 1/92 (Arts. 53 al 59), los Arts.
208, 210, 211, 213, 214, y el 216 del Codigo Civil, los Arts. 613 al
620 del Codigo Procesal Civil y, a los efectos de la liquidacion y
particion de los bienes comunes, regiran supletoriamente las
normas del juicio sucesorio (Arts. 2516 al 2543 del Codigo Ci-
vil).

6. Causas de conclusion de la comunidad de ganancia-
les: Legislacion. Ley N° 1/92.
Articulo 53.- La comunidad de gananciales concluye:

1) Como consecuencia del divorcio o de la separacion ju-
dicial personal, voluntaria o contenciosa;

2) Cuando el matrimonio sea declarado nulo;

3) Cuando se decrete judicialmente la separacion de bie-
nes a solicitud de ambos conyuges;

4) Cuando los conyuges convengan el cambio de régimen
patrimonial en los términos previstos por esta ley; y

5) Por muerte de uno de los conyuges.

Articulo 54.- También la comunidad de gananciales pue-
de concluir a peticion de uno solo de los conyuges en los si-
guientes casos:

1) Cuando el otro conyuge ha sido declarado interdicto,
ausente, o en quiebra, o hubiere solicitado concurso de acreedo-
res;

2) Cuando los actos de uno de ellos entrahen peligro, dolo
o fraude en detrimento de los derechos del otro; y
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3) Por abandono voluntario que el otro hiciere del hogar
por mas de un aho, o si hubiere contraido union de hecho con
tercera persona.

Articulo 55.- Los acreedores que, citados por edicto judi-
cial, no comparezcan dentro del término de la citacion, solo
tendran accion contra los bienes propios del deudor, o contra la
parte que le corresponda en la liquidacion de la comunidad de
gananciales.

Articulo 56.- Una vez abonados los créditos reconocidos
contra la comunidad, los gananciales se dividiran entre los con-
yuges por parte iguales. Las pérdidas que deriven de obligacio-
nes comunes se compartiran en la misma proporcion.

Articulo 57.- Cuando la comunidad de gananciales se di-
solviera por muerte de uno de los conyuges y quedasen meno-
res a cargo del supérstite, este tendra derecho a que dentro de
su parte de gananciales se le asigne la vivienda familiar, Gtiles y
enseres, compensando la diferencia a su cargo ya sea en dinero
efectivo o con otros bienes. El conyuge que hubiera tenido a su
cargo la direccion de un establecimiento comercial o industrial
tendra el mismo derecho sobre éste y en las condiciones del
parrafo anterior.

Articulo 58.- En cualquier caso, las entregas de dinero
efectivo y de bienes muebles o inmuebles se efectuaran a favor
de cada parte dentro de los noventa dias como méaximo.

Articulo 59.- La responsabilidad de uno de los conyuges
por un acto ilicito en perjuicio de terceros, se paga con parte
alicuota de los gananciales o con los bienes propios del culpa-
ble.
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6. Causas.

Existen, como se demuestra, causas de disolucion que de-
rivan de la extincion del vinculo matrimonial y otras en donde,
si bien se mantiene el vinculo, se produce la separacion de bie-
nes. En palabras de EDUARDO VAZ FERREIRA (1979) “las causas
pueden dividirse en dos grupos: En unos casos la comunidad se
disuelve por via de consecuencia, porque el matrimonio mismo es
disuelto: No hay comunidad conyugal, porque ya no hay con-
yuges. Las causas que integran este primer grupo son tres: La
muerte, el divorcio, la anulacion del matrimonio” (p. 14).

En otros casos, la comunidad se disuelve por via principal,
por una causa que le es propia, subsistiendo el matrimonio. Las
causas de este segundo grupo son también tres: La separacion
de cuerpos, la separacion de bienes, la ausencia.

En principio, cualquiera sea la causa, la disolucion de la
sociedad conyugal esta sometida a las mismas reglas y produce
los mismos efectos; pero hay desde este punto de vista algunas
diferencias importantes que conviene sehalar.

Entre la disolucion por via de consecuencia y la disolu-
cion por via principal existen dos diferencias fundamentales. La
primera: Que cuando la comunidad finaliza al mismo tiempo
que el matrimonio, hay supresion pura y simple de la comuni-
dad conyugal sin ninguna sustitucion por otro régimen matri-
monial; mientras que cuando la comunidad se disuelve por via
principal subsistiendo el matrimonio, hay sustitucion del régi-
men legal por el régimen de separacion de bienes, de modo que
la disolucion de la comunidad equivale a una modificacion del
estatuto patrimonial de los conyuges. Esta primera diferencia se
explica facilmente: En la primera hipotesis el matrimonio mis-
mo deja de existir, de modo que no puede continuar habiendo
régimen matrimonial, mientras que en la segunda hipotesis el
matrimonio subsiste, y por lo tanto es necesario que un nuevo
régimen de bienes venga a reemplazar al disuelto.
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La segunda diferencia consiste en que cuando la disolu-
cidbn de la comunidad es consecuencia de la del matrimonio, es
definitiva; mientras qué cuando la comunidad se ha disuelto
por via principal, la disolucion es provisional, porque los espo-
sos pueden restablecer la comunidad disuelta por la separacion
de bienes, o reconciliarse y poner fin a la separacion de cuerpos,
y puede también reaparecer el ausente.

Segtin la Ley N° 1/92 la disolucion se puede dar de pleno
derecho, por mutuo consentimiento y por peticion unilateral.

6.1. Disolucion de pleno derecho.

El Art. 53 de la Ley N° 1/92 dispone que la sociedad con-
yugal se disuelve:

1. Como consecuencia del divorcio o de la separacion ju-
dicial personal, voluntaria o contenciosa; la Ley N° 45/91 en su
Art. 2° establece que el juicio de divorcio vincular trae apareja-
do la disolucion de la comunidad. También encontramos en el
Art. 53 de la Ley N° 1/92 inc. 1 que la disolucion de la comuni-
dad conyugal se da como consecuencia del divorcio vincular.
Separacion judicial de cuerpos: Surte los mismos efectos del
divorcio vincular, con la diferencia que los separados judicial-
mente de cuerpos no pueden contraer nuevas nupcias, ya que
sigue vigente el vinculo matrimonial. En cuanto a esta iltima,
comenta el jurista VAZ FERREIRA que la misma no disuelve el
matrimonio, pero pone fin a la vida en comtin y hace cesar los
deberes que eran su consecuencia. “Es, pues, 16gico y natural
que acarree la disolucion de la comunidad, pues seria contra-
dictorio y peligroso mantener una comunidad de intereses entre
dos personas cuyas existencias se separan. Pero, dado que la
separacion de cuerpos deja subsistir el matrimonio, debe pro-
ducir, en lo que concierne a la disolucion de la comunidad, un
efecto menos enérgico que a muerte de uno de los conyuges o el
divorcio que pone fin al vinculo matrimonial” (p. 166).
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2. Cuando el matrimonio sea declarado nulo; en caso de
que sea declarado judicialmente la nulidad del matrimonio, los
efectos se retrotraen al momento de la celebracion y se conside-
ra como si nunca hubiera existido comunidad de bienes. Si bien,
este es el principio aplicado en la nulidad de actos juridicos,
cabe destacar, que en materia matrimonial los efectos juridicos
estan estructurados sobre la base de la buena o mala fe de los
conyuges, dependiendo de sus efectos segtin tal calificacion.

En este sentido, la ley argentina distingue, en cuanto al
matrimonio, tres hipotesis: a) buena fe de ambos conyuges; b)
buena fe de uno y mala fe de la otra; y c) mala fe de ambos con-

yuges.

En los dos primeros casos, estamos en presencia de ma-
trimonios putativos. La particularidad que presenta el matri-
monio putativo es que la nulidad no opera retroactivamente al
momento de la celebracion del acto, sino que el matrimonio
producira sus efectos hasta la sentencia que decrete la nulidad
del mismo. Por ello, desde la celebracion del matrimonio hasta
el momento en que se dicta la nulidad, los efectos del mismo
operan como un matrimonio valido.

En cuanto a terceros, cualquiera sea la causa de nulidad
del matrimonio e independientemente de que el matrimonio
fuere putativo o no, la sentencia no perjudicara los derechos
adquiridos por terceros. La buena fe de estos se presume, por lo
que el que alega la mala fe del tercero, tendra la carga de la
prueba de tal conducta.

3. Cuando se decrete judicialmente la separacion de bie-
nes a solicitud de ambos conyuges;

4. Cuando los conyuges convengan el cambio de régimen
patrimonial en los términos previstos por esta Ley;
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5. Por muerte de uno de los conyuges; se da lugar a la di-
solucion de la comunidad conyugal por la muerte de uno de los
conyuges y el supérstite se encuentra habilitado para contraer
nuevas nupcias si asf lo desea.

— Declaracion judicial de muerte: Tiene los mismos efec-
tos que la muerte comprobada. Esta se da cuando por las cir-
cunstancias de la desaparicion no cabe razonablemente admitir
su supervivencia y se declara la muerte de la persona por via
judicial.

— Fallecimiento Presunto: También es declarada por via
judicial, cuando la falta de noticias de la persona desaparecida
sea por un periodo mas o menos largo y que hace presumir que
la misma no se halla con vida (Art. 208 C.C.). El procedimiento
difiere de la declaracion judicial de muerte o muerte compro-
bada ya que en el fallecimiento presunto los bienes se trasmiten
en posesion y no en propiedad a los herederos.

En cuanto a la liquidacion y participacion de la masa ga-
nancial, la misma necesariamente tiene que ser previa a la divi-
sion de la herencia.

Comenta el jurista AQUILES HORACIO GUAGLIANONE “que
en la disolucion de la sociedad conyugal por muerte de uno de los con-
yuges, la confluencia que se produce con la transmision hereditaria
determinada por el mismo fallecimiento, debe resolverse necesariamen-
te mediante una liquidacion y particion de la masa ganancial, previa a
la particion hereditaria. Necesariamente previa porque en tanto no se
efectite esa liquidacion, se ignorard la cuantia del derecho exganancial
que esté integrando la herencia del fallecido; y en tanto no se efectiie la
particion del haber social, se ignorard qué bienes singulares, exacta-
mente, hayan quedado transmitidos a los herederos. Pues no debe olvi-
darse que el efecto declarativo y retroactivo de toda division, determina
que los bienes adjudicados al conyuge supérstite se juzguen extrafos
al causante y sus herederos, como si éstos nunca hubieran tenido dere-
cho alguno sobre esas adjudicaciones, y viceversa” (p. 22).
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6.2. Por mutuo consentimiento.

El Art. 53 de la Ley N° 1/92 en sus incisos 3 y 4 de la Ley
N° 1/92 prescribe cuales son las causas de disolucion por mu-
tuo consentimiento, a saber;

a) Cuando se decrete judicialmente la separacion de bie-
nes a solicitud de ambos conyuges.

b) Cuando los conyuges convengan el cambio de régimen
patrimonial en los términos previstos por esta ley.

6.3. Por peticion unilateral.
El Art. 54 de la Ley N° 1/92 regula lo siguiente:

a) Cuando el otro conyuge ha sido declarado interdicto,
ausente, o en quiebra, o hubiere solicitado concurso de acreedo-
res;

b) Cuando los actos de uno de ellos entranen peligro, dolo
o fraude en detrimento de los derechos del otro; y

c) Por abandono voluntario que el otro hiciere del hogar
por mas de un aho, o si hubiere contraido union de hecho con
tercera persona.

Causas de conclusion de la comunidad de gananciales:
Legislacion. Ley N° 1/92.

Articulo 53.- La comunidad de gananciales concluye:

1) Como consecuencia del divorcio o de la separacion ju-
dicial personal, voluntaria o contenciosa;

2) Cuando el matrimonio sea declarado nulo;
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3) Cuando se decrete judicialmente la separacion de bie-
nes a solicitud de ambos conyuges;

4) Cuando los conyuges convengan el cambio de régimen
patrimonial en los términos previstos por esta ley; y

5) Por muerte de uno de los conyuges.

Articulo 54.- También la comunidad de gananciales pue-
de concluir a peticion de uno solo de los conyuges en los si-
p yug
guientes casos:

1) Cuando el otro conyuge ha sido declarado interdicto,
ausente, o en quiebra, o hubiere solicitado concurso de acreedo-
res;

2) Cuando los actos de uno de ellos entrahen peligro, dolo
o fraude en detrimento de los derechos del otro; y

3) Por abandono voluntario que el otro hiciere del hogar
por mas de un aho, o si hubiere contraido union de hecho con
tercera persona.

Articulo 55.- Los acreedores que, citados por edicto judi-
cial, no comparezcan dentro del término de la citacion, solo
tendran accion contra los bienes propios del deudor, o contra la
parte que le corresponda en la liquidacion de la comunidad de
gananciales.

Articulo 56.- Una vez abonados los créditos reconocidos
contra la comunidad, los gananciales se dividiran entre los con-
yuges por parte iguales. Las pérdidas que deriven de obligacio-
nes comunes se compartiran en la misma proporcion.

Articulo 57.- Cuando la comunidad de gananciales se di-
solviera por muerte de uno de los conyuges y quedasen meno-
res a cargo del supérstite, este tendra derecho a que dentro de
su parte de gananciales se le asigne la vivienda familiar, Gtiles y
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enseres, compensando la diferencia a su cargo ya sea en dinero
efectivo o con otros bienes. El conyuge que hubiera tenido a su
cargo la direccion de un establecimiento comercial o industrial
tendra el mismo derecho sobre éste y en las condiciones del
parrafo anterior.

Articulo 58.- En cualquier caso, las entregas de dinero
efectivo y de bienes muebles o inmuebles se efectuaran a favor
de cada parte dentro de los noventa dias como maximo.

Articulo 59.- La responsabilidad de uno de los conyuges
por un acto ilicito en perjuicio de terceros, se paga con parte
alicuota de los gananciales o con los bienes propios del culpa-
ble.

7. El juicio de disolucidon y liquidacion de la comunidad
conyugal. Los tramites.

El procedimiento del juicio de disolucion y liquidacion de
la comunidad conyugal esta regulado en los Arts. 613 al 620 del
Codigo Procesal Civil y puede darse como ya se ha mencionado
anteriormente por peticion conjunta de los conyuges o por peti-
cion unilateral de cada uno de ellos. En el primer de los casos,
las conyuges en forma conjunta se presentan ante el Juez, del
domicilio conyugal a solicitar la disolucion de la sociedad con-
yugal, para su posterior liquidacion, es decir existe un acuerdo
de particion por parte de los conyuges, mientras que en el se-
gundo de los casos al ser una peticion unilateral de uno de los
conyuges hace suponer que el tramite a seguirse es el traslado
de la demanda a la otra parte, por no existir acuerdo, puede
suceder que al momento de la contestacion el otro conyuge se
oponga rotundamente a la forma de liquidacion planteada por
el actor del juicio, como asi también, que acepte las peticiones
hechas por el demandante.
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Pasos:
a) La Disolucion de la Sociedad Conyugal:

Presentacion del escrito de disolucion: Podra uno de los
conyuges solicitar al Juez de primera instancia en lo civil y co-
mercial del domicilio conyugal la disolucion y posterior liqui-
dacion de la sociedad conyugal, y presentado el pedido el Juez
sin mas tramites en una resolucion declarara la disoluciéon de la
sociedad conyugal, y ordenara en la misma resolucion;

Inventario de bienes: El Codigo Procesal dispone que el
inventario lo llevara a cabo el Secretario del juzgado sin perjui-
cio de que el Juez pueda concurrir personalmente, se labrara un
acta que debera contener la especificacion de los bienes y que
debera ser firmado por los comparecientes.

En los juicios de disolucion podran presentarse proyectos
de particion, sea conjunta o separadamente ante escribania pti-
blica o en forma particular y en cuanto al avaliio, estas deben
ser realizadas por peritos.

Agregados al expediente el inventario y avalio se los
pondra de manifiesto en secretaria del juzgado por cinco dias,
una vez vencido el plazo, seran aprobadas automéaticamente.

Publicacion de edictos: El Juez ordenara la publicacion de
los edictos en un diario de gran circulacion del pais, por quince
dias consecutivos, a fin de que los que tengan algtn interés
(crédito, derecho) puedan reclamar a la comunidad, en el plazo
perentorio de treinta dias. Si no lo hicieren dentro de dicho pla-
70, solo podran ejercer sus derechos contra los bienes propios
del deudor.

Si en dicho plazo se presentan los acreedores, se les notifi-
ca a los conyuges, quienes deberan manifestarse al respecto si
reconocen o no el crédito o derecho. En caso de no reconocerse,

136



DERECHO DE FAMILIA

debera el perito, reservar bienes suficientes para cubrir el pago
eventual de la deuda requerida.

La resolucion que ordena la disolucion de la sociedad
conyugal sera notificada al otro conyuge de conformidad a lo
previsto en el Art. 133 del C.P.C. y se inscribira en los Registros
Puiblicos para que produzca efectos contra terceros.

Oposicion: Dentro del plazo de 6 (seis) dias, el otro con-
yuge podra oponerse a la liquidacion de todos o determinados
bienes, fundado en que la misma es intempestiva o perjudicial.
El Juez en tal caso, podra postergar la liquidacion de todos o
algunos de los bienes. La oposicion se sustanciara por el tramite
de incidentes.

Sentencia: La resolucion que declare la disolucion de la
comunidad conyugal debera inscribirse en los registros publi-
cos, para que produzca efectos contra terceros.

b) De la Liquidacion de la Sociedad Conyugal.

Art. 214. del C.C.- Terminado el inventario y publicados
los edictos, se pagaran los créditos reconocidos en juicio que
hubiere contra el fondo comtn, se devolvera a cada conyuge lo
que introdujo en la comunidad y los gananciales se dividiran
entre los consortes en partes iguales. Si hubiere pérdida, el im-
porte de esta se deducira del haber de cada consorte en propor-
cion a las utilidades que debian corresponderles, y si solo uno
aportd capital, de este se deducira la pérdida total.

Como enseha el Prof. MORENO RUFFINELLI, “la liquidacion
de la sociedad conyugal consiste en la etapa previa a la particion de los
bienes. Se realizan aqui todos los actos, operaciones y tramites ten-
dientes a establecer los saldos liquidos de la masa de gananciales, con
el cual se podra, después, efectuar la particion. Solo concluida la liqui-
dacion podra ser dividida la masa postcomunitaria” (p. 763).
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MORENO RUFFINELLI, hace referencia a la liquidacion que
comprende los siguientes actos esenciales:

a) El inventario de los bienes gananciales: Sobre este pun-
to ya hemos hablado anteriormente

b) Determinacion y pago de las deudas a terceros: (Art.
618 del C.P.C.y 214 del C.C. y el Art. 56 de la Ley N° 1/92),

c) La dilucidacion del caracter de propio o ganancial,

d) La determinacion de las recompensas que se deben en-
tre gananciales y propias, y;

e) La estimacion del valor de los bienes comunes (p. 768).

EL JUICIO DE DISOLUCION Y LIQUIDACION - LE-
GISLACION C.P.C. -

Art. 613.- Pedido de disolucion y liquidacion.

Cualquiera de los conyuges, o ambos de conformidad,
podran pedir sin expresion de causa, la disolucion y liquidacion
de la sociedad conyugal.

Art. 614.- Resolucion.
Presentado el pedido, el Juez, sin méas tramite:
a) Decretara la disoluciéon de la comunidad,;

b) Dispondra la faccion de inventario y tasacion de los
bienes, si se solicitare, procediéndose de acuerdo con lo dis-
puesto para la sucesion por causa de muerte. En el inventario
no se incluiran el lecho, las ropas y los objetos de uso personal
de los conyuges y sus hijos; y

¢) Ordenara la publicacion de edictos, convocando a todos
los que tengan créditos o derechos que reclamar contra la co-
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munidad, para que, en el plazo perentorio de treinta dias, com-
parezcan a ejercer sus acciones, bajo apercibimiento de no po-
der hacerlo en adelante, sino contra los bienes propios del deu-
dor. Los edictos se publicaran durante quince dias en un diario
de gran circulacion.

Esta resolucion sera notificada al otro conyuge en la for-
ma prevista en los Arts. 133 y siguientes y se inscribira en el
registro respectivo para que produzca efectos contra terceros.

Art. 615.- Oposicion.

Dentro del plazo de seis dias, el otro conyuge podra opo-
nerse a la liquidacion de todos o determinados bienes, fundado
en que la misma es intempestiva o perjudicial. El Juez podra, en
tal caso, postergar estableciendo un plazo prudencial, la liqui-
dacion de todos o algunos de los bienes. La oposicion se sustan-
ciara por el tramite de los incidentes.

Art. 616.- Presentacion de los acreedores.

De los pedidos de reconocimiento de crédito o derechos
que se hagan en virtud de lo dispuesto por el Art. 614, inciso c),
se dara traslado a los conyuges por el plazo de seis dias. La
oposicion obligara al acreedor a promover la accion correspon-
diente.

Art. 617.- Medidas cautelares. Administrador.

El Juez podra decretar, a pedido de parte, medidas caute-
lares, y designar administrador provisional a cualquiera de los
conyuges o a un tercero.

Si se decretaren medidas precautorias, no se exigira con-
tracautela.

Art. 618.- Particion y adjudicacion.
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En la etapa de liquidacion de la comunidad, se procedera
a abonar las deudas y a la particion y adjudicacion de los bie-
nes, que se regiran, en lo pertinente, por las normas de la ley de
fondo y, supletoriamente, por las del juicio sucesorio.

Art. 619.- Aplicacion en caso de union de hecho.

El procedimiento regulado en el presente titulo, sera apli-
cable en el caso de union de hecho que retina los requisitos es-
tablecidos en el Codigo Civil, previa y debidamente reconocida
por sentencia judicial.

Art. 620.- Fuero de atraccion.

El juicio sobre disolucion de la comunidad conyugal ten-
dra fuero de atraccion pasivo respecto de los juicios ya promo-
vidos o que deban promoverse contra la comunidad o contra
cualquiera de los conyuges.

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL LE-
GISLACION. CODIGO CIVIL:

Art. 208.- La comunidad conyugal se disuelve:
a) Por muerte de uno de los esposos;

b) Por desaparicion de uno de los conyuges con presun-
cion de fallecimiento, cuando se hubiere decretado la posesion
definitiva de los bienes;

c) Por nulidad del matrimonio decretada judicialmente; y

d) Por separacion judicial de bienes, decretada a pedido
de uno de los esposos o de ambos.

Art. 210.- Desde que el Juez decrete la disolucion de la
comunidad no podra innovarse el estado de los bienes de ella, y
se reputaran simulados y fraudulentos, tanto los contratos de
locacion que celebrare uno de los conyuges, sin la conformidad
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del otro o la judicial, como los recibos anticipados de rentas o
alquileres no admitidos por el uso.

Art. 211.- Presentado el pedido de disolucion, inmediata-
mente se procedera a la faccion de inventario y tasacion de los
bienes y el juzgado podra, a instancia de parte, decretar medi-
das cautelares y designar administrador provisional a cualquie-
ra de los conyuges, o a un tercero.

Art. 213.- Los efectos de la disolucion de la comunidad se
produciran entre los conyuges desde el dia de la resolucion que
la declare y, respecto de terceros, desde el dia que ésta haya
sido inscripta.

Art. 214.- Terminado el inventario y publicados los edic-
tos, se pagaran los créditos reconocidos en juicio que hubiere
contra el fondo comiin, se devolvera a cada conyuge lo que in-
trodujo en la comunidad y los gananciales se dividiran entre los
consortes en partes iguales. Si hubiere pérdida, el importe de
ésta se deducira del haber de cada consorte en proporcion a las
utilidades que debian corresponderles, y si solo uno aporto ca-
pital, de éste se deducira la pérdida total.

Art. 216.- Cuando los acreedores hubiesen deducido eje-
cucidon sobre los bienes gananciales por deudas a cargo de uno
solo de los conyuges, correspondera al otro como bien propio la
mitad del valor del bien enajenado.

8. Efectos de la disolucion.

Una vez declarada disuelta la comunidad conyugal de los
esposos, mientras subsista el vinculo matrimonial, entra a regir
el régimen de separacion de bienes, en virtud del cual cada uno
de los conyuges administra y dispone de sus bienes propios.
Nuevamente haremos referencia a la inscripcion de la resolu-
cion en los registros respectivos para su oponibilidad a terceros
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Entre los efectos de la disolucion de la sociedad conyugal, MO-
RENO RUFFINELLI, sehala:

La Separacion de bienes: Una vez que se decrete la diso-
lucion de la comunidad conyugal, cesa el régimen de comuni-
dad de bienes, y empieza, de no mediar divorcio o separacion
de cuerpos, otro régimen: el de separacion.

La Oponibilidad a terceros: El Art. 213 del Codigo Civil
prescribe que los efectos de la disolucion de la comunidad se
produciran entre los conyuges desde el dia de la resolucion que
la declare y, respecto de terceros, desde que esta haya sido ins-
cripta Esta no se les puede oponer retroactivamente sin daho de
sus intereses, aunque haya mediado separacion de hecho (la
cual, si bien cambia la naturaleza de las adquisiciones posterio-
res a ella, lo hace también solo entre los conyuges y no respecto
de los terceros).

La Prohibicion de innovar sobre los bienes comunes b:
El Art. 210 del Codigo Civil dispone que desde que el Juez de-
crete la disolucion de la comunidad no podra innovarse el esta-
do de los bienes de ella, y se reputaran simulados y fraudulen-
tos, tanto los contratos de locacion que celebrare uno de los
conyuges, sin la conformidad del otro, o la judicial, como los
recibos anticipados de rentas o alquileres no admitidos por el
uso (p. 761).
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LOS ACREEDORES Y LA
COMUNIDAD DE GANANCIALES

Regimenes patrimoniales

— Separaciénde bienes
= Participacion diferida
— Comunidad de gananciales 1—"

" Comunidad
Snm | ¢ do gananciss o
i adquisiciones
gananciales e

gestion marital
Régimen de /

gestién separada

Administracién \
gestion conjunta

Régimen de comunidad vigente en Paraguay:
Relativa de administracion conjunta — Ley 1/ 92.
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Deudas de la Comunidad

Cargas de la Comunidad

1

Art. 50. Son cargas de la comunidad de gananciales:

El sostenimiento de la familia y de los hijos menores . ¥la in y de los
hijos menores de uno solo de los conyuges que convivan en el hogar familiar, si éstos no tuvieren
recursos propios;

2) Los alimentos que por Ley cualquiera de los conyuges deba dar a sus ascendientes o descendientes,
siempre que no pudiera hacerlo con sus bienes propios:
3 Los gastos de i de la e
4) El importe de lo donado o p ido por ambos yuges a sus hijos LY
5) Las mejoras necesarias y los gastos de conservacion de los bienes propios y de los gananciales, asi
como los fributos que afecten a ambas clases de bienes
Interpretaciones encontradas
Rige solo las relaciones / \ Rige también las relaciones
Internas de los conyuges Exernas de los conyuges
Tesis ® Tesis
Los bienes gananciales o comunes responderan por las obligaciones contraidas
Tesis A por los dos cényuges conjuntamente, o por une de ellos con el consentimiento
expreso del otro tanto para atender negocios de la comunidad como para las
necesidades del hogar.
+ El art. 51 predetermina obligaci queintegran el pasive de la comunidad.
+Art. 41. Para las necesidades ordinarias del hogar la comunidad puede ser
administrada indistintamente por el maride o por la mujer. Si uno de ellos abusa
. de este derecho, el Juez puede limitarselo a instancias del otro.
Tesis B <
+ Art. 88. Los gastos que cada uno de los concubinos realice en beneficiode la
familia asi comolas obligaciones contraidas atal efecto obligana ambosy se
abonaran con los bienes comunes. Si éstos fueran insuficientes se lo hara con
los bienes de cada uno, proporcionalmente.
] Razones practicas.

it

La exigencia del art. 51 (intervencion de ambos cényuges) no es aplicable cuando

se trata de deudas contraidas para satisfacer cargas de la comunidad.
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Deudas de la comunidad ante terceros

Deudas contraidas para satisfacer las cargas de la comunidad, aunque sea
contraida por uno solo de los cényuges (art. 50).

Gastos urgentes con caracter necesario, aunque sean extraordinarios, realizados
por cualquiera de los conyuges (art. 45).

Obligaciones inherentes a negocios de la comunidad, cuando sean contraidas por
ambos conyuges (art. 51).

masa comun

Los acreedores y la di ion de la comunidad

Mmammmmmmammmmmmmummhm
salvo prueba en contrario. No valdrd contra los ac delac odec i
los conyuges la sola confesion de éstos.

Procedimiento: ¢ Procedimiente Chil, C. Ciil yLey 1/92

+

Publicacidn de edictos - 15 dias

+
Presentacién de acreedores, en el plazo de 30 dias %

Traslado a los comyuges

e PN ey
+

+
P n * acciones comespondientes.
'agos antes de la particid : e cautolares.
N

+
mitad a cada conyuge — (Art. 56 Ley 1/92)

* nerse a la particion (art. 2533 C.C).
Acreedores de o ; ¢ )

+ solicitar medidas cautelares.
créditos pendientes —_— + oponerse a entrega de bienes hasta ser satisfechos
de resolucion sus créditos.

>
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CariTULO VIII

EL DIVORCIO

Sumario: 1. El divorcio. - 1.1. Etimologia. - 1.2. Concepto
general. - 2. Su division en divorcio ad vinculum y divorcio quod
ad thorum. - 3. Separacion judicial de cuerpos. - 3.1. Separacion
por mutuo consentimiento. Requisitos y Procedimiento. - 3.2.
Caso de los menores emancipados. - 3.3. Separacion por las
causales establecidas en la Ley. El adulterio: concepto y prueba.
Atentado contra la vida del otro y el homicidio frustrado. Con-
ducta deshonrosa o inmoral de uno de los conyuges o incitacion
a cometer los delitos de adulterio, prostitucion u otros. La sevi-
cia, los malos tratos. Las injurias graves. Importancia de esta
causal. El abandono voluntario y malicioso. La falta de los de-
beres de asistencia para con el otro o sus hijos. El estado habi-
tual de embriaguez o el uso reiterado de drogas estupefacien-
tes. - 4. El juicio. Las medidas cautelares que puede tomar el
Juez. - 5. La tenencia y la litis expensas. - 6. Las pruebas en el
juicio. - 7. Efectos de la separacion judicial de cuerpos en cuanto
a los conyuges, en cuanto a los hijos. - 8. Cesacion de la separa-
cion judicial.

1. El divorcio.

1.1. Etimologia.

La palabra divorcio proviene del latin divortium; de diver-
tere que significa separar. “Divortium”: Disolucion del matri-
monio en el Derecho Romano, que se producia por muerte de
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uno de los conyuges; o por incapacidad matrimonial por cual-
quiera de ellos, posterior a la celebracion; por ejemplo, la capiti
diminutio maxima y media; el incestus supervenies, que sucedia
cuando el suegro adoptaba como hijo a su yerno, con lo cual el
conyuge quedaba con la condicion de hermano, salvo que el
padre hubiese emancipado previamente a su hija.

1.2. Concepto general.

El divorcio consiste en la separacion de las personas uni-
das en matrimonio, a través de una sentencia judicial que asi lo
declare. También podemos decir que el divorcio consiste en la
disolucion del vinculo matrimonial.

“Accion o efecto de divorciarse y divorciarse; de separar un Juez
competente, por sentencia legal a personas unidas en matrimonio,
separacion que puede ser con disolucion del vinculo (verdadero divor-
cio), o bien manteniéndolo, pero haciendo que se interriitmpanla coha-
bitacion y el lecho” (OSSORIO, 1984, p. 261).

2. Su division en divorcio ad vinculum y divorcio quod
ad thorum.

El divorcio ad vinculum, o absoluto, implica la ruptura del
vinculo matrimonial posibilitando a los conyuges contraer nue-
vas nupcias, y el divorcio quod ad thorum et mensam o relativo;
significa la simple separacion de cuerpos que no disuelve el
vinculo ni autoriza, por tanto, a contraer nuevas nupcias (MO-
RENO RUFFINELLI, p. 415).

3. Separacion judicial de cuerpos.

La separacion judicial de cuerpos esta regulada en los
Arts. 167 al 176 del Codigo Civil, esta figura autoriza a los con-
yuges a vivir separadamente, o bien, podemos decir que cesa el
deber de “cohabitacion” entre los conyuges, sin que ello signifi-
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que la ruptura o disolucion del vinculo matrimonial tal como
acontece en el divorcio. Por tanto, bajo el régimen de la simple
separacion de cuerpos, ninguno de los conyuges se halla legal-
mente habilitado para contraer nuevas nupcias.

Se distinguen dos tipos de separacion de cuerpos; la sepa-
racion judicial de cuerpos por mutuo consentimiento y la sepa-
racion judicial de cuerpos con invocacion de causa que lo anali-
zaremos a lo largo de la presente leccion.

3.1. Separacion por mutuo consentimiento. Requisitos y
procedimiento.

El Articulo 167 del C.C. regula la separacion de cuerpos
por mutuo consentimiento al decir: “Los esposos pueden cualquie-
ra sea el pais donde celebraron su matrimonio, separarse judicialmente
de cuerpos por mutuo consentimiento y sin expresion de causa, des-
pués de transcurridos dos afios de vida marital ...”.

El articulo transcripto precedentemente no ofrece mayor
dificultad para su interpretacion. En efecto, para que tenga lu-
gar la separacion de cuerpos por mutuo consentimiento deben
concurrir dos circunstancias, a saber: Primero, el consentimien-
to mutuo, o sea, que ambos conyuges hayan decidido libremen-
te separarse; esto es, sin coaccidn u otro elemento extraho que
coarte la voluntad o la libre decision de alguno de ellos. La otra
circunstancia es que haya transcurrido un minimo de dos ahos
a partir de la fecha de celebracion del matrimonio.

El articulo admite la separacion de cuerpos “sin expresion
de causa”, esto facilita los tramites del proceso y al mismo tiem-
po permite mantener la privacidad de la causa (no hay necesi-
dad de estar escarbando sobre hechos que son parte de la inti-
midad de la pareja y encasillarlo en una causa determinada, ya
que esto no evitaria la separacion).
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El Art. 168 del C.C. dice: “El Juez escuchara separadamente a
los conyuges, dentro del plazo de treinta a sesenta dias, para que con-
firmen o no su voluntad de separarse”. Luego de la presentacion
del escrito donde ambos manifiesten su voluntad de separarse,
el Juez fijara una audiencia dentro del plazo de treinta a sesenta
dias, en donde debera escuchar a las partes a los efectos de que
se ratifiquen o no del pedido inicial de separacion. Esta audien-
cia es de tal importancia ya que, si los conyuges no comparecie-
ren personalmente, el pedido no producira efectos porque la ley
presupone que no han mantenido su intencion de separarse.

Seguidamente el Art. 169 del mismo cuerpo legal reza: “EI
Juez homologara el acuerdo si se ratificaren ambos conyuges, dentro
del plazo que les fuere senialado. Si cualquiera de ellos se retractare, o
guardare silencio, se rechazard el pedido de separacion” .

Luego de la audiencia de los conyuges, si estos se ratifica-
ren en el pedido de separacion, el Juez homologara el acuerdo
presentado por las partes y sin mas tramites decretara la sepa-
racion judicial de cuerpos de los esposos por mutuo consenti-
miento. Si alguno de los conyuges se retractare o guardare si-
lencio en la audiencia, el Juez rechazara el pedido y ordenara el
archivamiento de la causa.

3.2. Caso de los menores emancipados.

Art. 167.- Los esposos pueden, cualquiera sea el pais don-
de celebraron su matrimonio, separarse judicialmente de cuer-
pos por mutuo consentimiento y sin expresion de causa, des-
pués de transcurridos dos ahos de vida marital.

De este derecho gozaran igualmente los menores emanci-
pados por el matrimonio, pero solo después de dos ahos de
cumplida la mayoria de edad de ambos esposos. Si hablamos de
menores de edad que contrajeron matrimonio, previo cumpli-
miento de los requisitos exigidos por la Ley, pueden estos sepa-
rarse judicialmente de cuerpo; una vez que ambos adquieran la
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mayoria de 18 ahos de edad, podran en consecuencia solicitar la
separacion judicial de cuerpo a partir de los 20 ahos cumplidos.

3.3. Separacion por las causales establecidas en la ley.

El Codigo Civil enumera en su Art. 170 las causas por las
cuales se podra demandar la separacion de cuerpos por cual-
quiera de los conyuges y que son las siguientes:

a) El adulterio: Se entiende por adulterio la union sexual
de un hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge.
Se trata, por ello de una union sexual ilegitima, en cuanto vul-
nera fundamentalmente el deber de fidelidad reciproca que se
deben los esposos (BOSSERT-ZANNONI, p. 335). El adulterio con-
siste en la relacion sexual que tiene lugar entre uno de los con-
yuges con un tercero. El hecho afecta esencialmente el deber de
fidelidad que los esposos se deben mutuamente durante la vi-
gencia del matrimonio y su inobservancia constituye una de las
causales que da lugar al pedido de divorcio. En lo que a la
prueba respecta, esta causa quizas resulte ser la mas dificil de
probar o demostrar (probatio diabdlica de los romanos), razon
por la que se debe recurrir a ciertos medios o elementos que
lleven al convencimiento de que el hecho ha tenido lugar. La
jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, admite que se
pruebe el adulterio a través de indicios y presunciones que
formen en el animo del Juez la conviccion de la existencia de la
relacion sexual extramarital o extramatrimonial del conyuge
infiel. En todo caso, si con ello se hace imposible probar el adul-
terio, servirfa de prueba para acreditar las injurias graves come-
tidas por uno de los conyuges a los efectos de proseguir con el
proceso de divorcio.

b) La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del
otro, y el homicidio frustrado, sea como autor o como compli-
ce. La gravedad de atentar contra la vida de cualquier persona
es innegable. Ahora, atentar contra la vida del propio conyuge,
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provocando la destruccion de la familia torna incuestionable
que sea considerado como causal de separacion.

Debemos tener en cuenta que la conducta del conyuge
debe ser dolosa, es decir, debe existir el animus o intencidén de
acabar con la vida del otro, no solo golpes o maltrato fisico que,
si bien son causas de separacion, no se estaria configurando el
homicidio frustrado al que se refiere este inciso. Es imposible
pues seguir pensando en mantener una relacion conyugal des-
pués de haber atentado contra la vida del otro conyuge.

¢) La conducta deshonrosa o inmoral de uno de los con-
yuges, o su incitacion al otro al adulterio, la prostitucion, u
otros vicios y delitos. Evidentemente estamos ante un hecho
repudiable, amoral y antiético. Es inconcebible estar al lado de
una persona que quiera someter a su propio conyuge a sus de-
signios o intenciones perversas (adulterio-prostitucion) o al
querer ganarse la vida u obtener algunos beneficios a través de
estafas, robos, prostitucion, proxenetismo u otros delitos. No se
puede edificar una familia sobre la base de la inmoralidad, la
obscenidad, la deshonestidad o la indecencia.

d) La sevicia, los malos tratamientos y las injurias gra-
ves.

La sevicia consiste en la crueldad de los malos tratos.

Segtin MORENO RUFFINELLI “las injurias graves comportan
situaciones que dentro de la vida conyugal tienden a disminuir la
calidad de vida, el respeto y la dignidad que se deben los conyuges
entre si” (p. 457).

La injuria es toda ofensa o agravio de un conyuge hacia el
otro; pueden ser amenazas de muerte, insultos, desprecios, hu-
millaciones y hasta violencia. Constituye también injuria el in-
cumplimiento de los deberes maritales, la ausencia frecuente
del hogar, la inasistencia al conyuge enfermo e internado; en
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fin, toda conducta, accion u omision que afecte y ponga en peli-
gro la relacion matrimonial.

La importancia de esta causal se da por la cantidad in-
mensa de conductas, hechos, o actos que se encuentran sumer-
gidos bajo la denominacion de “injurias graves”; de ahi que se lo
denomine causa residual. Si bien se pluraliza la palabra injuria,
basta que se dé un solo acto gravemente injurioso para que esta
se tipifique.

e) El abandono voluntario y malicioso. Incurre también
en abandono el conyuge que faltare a los deberes de asistencia
para con el otro o con sus hijos, o que, condenado a prestar ali-
mentos, se hallare en mora por més de dos meses consecutivos
sin justa causa. Con el abandono voluntario del hogar se in-
cumplen los deberes de cohabitacion y de asistencia. El caracter
“de malicioso” al que se refiere la ley tiene lugar cuando se da
por la falta del “animus” o intencion de regresar al hogar para
sobrellevar las obligaciones que impone la vida conyugal. Sin
embargo, el alejamiento del hogar aparece justificado en algu-
nos casos, como, por ejemplo, cuando resulte indispensable
someterse a un control médico que requiera internacion en un
centro hospitalario, o cuando uno de los conyuges deba trasla-
darse por motivos laborales a otra localidad alejada del hogar, o
por ir a estudiar en el exterior en vista de ser beneficiario/a de
una beca, o gracias a una asistencia econdmica privada. El inc.
e) del Art. 170 también considera como abandono el incumpli-
miento de los deberes de asistencia ya sea para con el otro con-
yuge o para con sus hijos, o que hallandose condenado a prestar
alimentos se hallare en mora por mas de dos meses consecuti-
vos y no alegare justa causa.

f) El estado habitual de embriaguez o el uso reiterado de
drogas estupefacientes, cuando hicieren insoportable la vida
conyugal. Cualquiera de los conyuges puede peticionar la sepa-
racion de cuerpos a causa del estado habitual de embriaguez o
del uso reiterado de drogas estupefacientes por parte de uno de
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los conyuges, o de ambos. El alcoholismo y la drogodependen-
cia provocan desviaciones en la conducta del individuo y estos
son considerados peligrosos, no solo para la familia sino para la
sociedad. Si la embriaguez y el uso reiterado de estupefacientes
no ocasionare mayores dificultades para la vida en comtin de
los esposos, no podran alegarse como causal de separacion,
pues se halla condicionada a la habitualidad de los mismos y
que se torna insoportable e imposible la vida conyugal.

Art. 174.- En los casos previstos del Art. 170 la sentencia
se pronunciara sobre la culpabilidad de uno o ambos conyuges.

El esposo inocente conservara los derechos inherentes a
su calidad de tal que no sean incompatibles con el estado de
separacion.

El culpable incurrira en la pérdida de las utilidades o be-
neficios que le correspondieren segtin la convencion matrimo-
nial. Solo tendra derecho a pedir alimentos al otro, si careciere
de recursos para su manutencion.

4. El juicio. Las medidas cautelares que puede tomar el
Juez.

— Juez competente: El juicio de separacion judicial de
cuerpos debera promoverse ante el Juez de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial del Giltimo domicilio conyugal.

— Juicio: En cuanto a la tramitacion procesal de la separa-
cion judicial de cuerpos se debe tener en cuenta, si la misma fue
por peticion conjunta (mutuo consentimiento) o por peticion
unilateral por alguna de las causales previstas en el Art. 170 del
C.C.

Si la separacion de cuerpos fue solicitada por mutuo con-
sentimiento o sin expresion de causa, se tramitara la misma en
el procedimiento especial previsto en el Codigo Procesal Civil,
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Libro IV, Titulo V - de la separacion de cuerpos por mutuo con-
sentimiento (Arts. 603-612). Reza el Art. 603 del codigo de for-
ma: Los esposos podran pedir, conjunta o separadamente, y sin
expresion de causa, al Juez del Gltimo domicilio conyugal, la
separacion de cuerpos regulados en los Arts. 167, 168 y 169 del
Codigo Civil.

En cambio, al ser peticionada la separacion de cuerpos
con expresion de causa, ella debe tramitarse por la via ordinaria
ya que la ley no sehala otra via procesal de conformidad a la
regla general establecida en el Art. 207 del Codigo Procesal Ci-
vil que dice al respecto: “Las contiendas judiciales que no tengan
establecidos un procedimiento especial, se tramitaran conforme a las
normas del proceso de conocimiento ordinario”.

— Pruebas: Toda clase de prueba sera admitida en este jui-
cio, con excepcion de la confesion y el testimonio de los ascen-
dientes y descendientes de los conyuges. Conforme lo establece
el Art. 172 del C.C.P.

— Sentencia: Si la separacion es consecuencia de una de
las causales previstas en el Art. 170, la sentencia se debe pro-
nunciar acerca de la culpabilidad de uno o de ambos conyuges.

El Art. 171 del C.C. prescribe: “Promovida la demanda de se-
paracion, o antes de ella en caso de urgencia, el Juez podra, a instancia
de parte, decretar la separacion personal de los esposos, autorizar a la
mugjer a residir fuera del domicilio conyugal, o disponer que el marido
lo abandone. Podra también determinar, en caso de necesidad, los ali-
mentos que deben prestarse a la mujer, asi como las expensas para el
juicio. Habiendo hijos menores, las partes recurriran al Juez tutelar
para solicitar las medidas que correspondan”.

El articulo mencionado mas arriba establece ciertas medi-
das cautelares que el Juez puede tomar antes o durante la trami-
tacion del juicio, como la atribucion de la vivienda familiar au-
torizando a la mujer a residir fuera del domicilio conyugal, o
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disponer que el marido lo abandone, los alimentos en caso de
necesidad, etc., sin perjuicio de otras medidas precautorias de
orden patrimonial para evitar cualquier detrimento en la admi-
nistracion o distribucion de los bienes.

En cuanto a los hijos, las partes recurriran ante el Juzgado
de la Nihez y Adolescencia que corresponda para que el mismo
resuelva sobre la tenencia o a la guarda de los hijos menores, el
régimen de convivencia, de relacionamiento, etc.

9. La tenencia.

Art. 175.- Existiendo hijos menores, se remitira copia de
las actuaciones al Juez Tutelar, una vez dictada la sentencia que
haga lugar a la separacion.

Art. 93 del Codigo de la Nihez y Adolescencia. En caso de
separacion de los padres y de existir controversia sobre la te-
nencia del hijo, el Juez debera oir la opinion del nihio o adoles-
cente y resolvera teniendo en cuenta la edad y el interés supe-
rior del mismo. En el caso del niho menor de cinco ahos de
edad, este debe quedar preferentemente a cargo de la madre.
No obstante, los acuerdos establecidos entre los padres deberan
ser considerados.

Hace referencia a la tenencia de los hijos menores de edad
durante y después del proceso de separacion de cuerpos de los
padres. Si los padres llegaren a un acuerdo sobre el régimen de
convivencia y relacionamiento, se homologara el mismo sin
mas tramites. No mediando acuerdo, la cuestidn sera resuelta
por el Juez, atendiendo el interés superior del nifio o de la niha.
La ley otorga preferencia a favor de la madre para el custodio
de los hijos menores de cinco ahos. Creemos que esto responde
a un interés natural y logico que, por obvias razones, merecen
que ellas sean designadas para brindar el cuidado y la protec-
cion necesaria de los nifos. Dicha mision se les debe acordar,
siempre que se encuentren aptas para cumplir dicho rol.
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Tratandose de mas de un hijo, nuestros jueces tienden a
mantenerlos unidos, otorgandole la guarda a un progenitor sin
perjuicio del régimen de relacionamiento que se le confiere al
otro conyuge.

La litis expensas. Concepto.

CASCO PAGANO, lo define como “La litis expensas es la obli-
gacion de dar suma de dinero que tiene el obligado a prestar alimentos
a favor del beneficiario de los mismos, para sufragar los gastos de un
juicio concreto, o de varios, en que este sea o vaya a ser parte” (p.

1.099).

Este pedido se sustancia con las normas establecidas en
los Arts. 597 al 601 del Codigo Procesal Civil.

10. Las pruebas en el juicio de separacion de cuerpos.

Art. 172.- Toda clase de prueba sera admitida en este jui-
cio, con excepcion de la confesion y el testimonio de los ascen-
dientes y descendientes de los conyuges.

Segtin el articulo transcripto precedentemente, la ley
otorga una amplia posibilidad para ofrecer dentro del proceso
todas las pruebas posibles que respondan al interés de las par-
tes intervinientes en el juicio, con excepcion expresa de aquellas
que se hallan prohibidas por la propia ley, tal como acontece en
esta ocasion con el articulo en estudio. Existen pruebas de di-
versas naturalezas como las testimoniales, documentales, peri-
ciales, fotografias, cartas o correspondencias, grabaciones, etc.
Como se tiene a la vista, existen variadas clases de elementos
probatorios del que se valen aquellas personas que pretenden
utilizar como respaldo de los argumentos que se esgrimen en la
demanda de un interés determinado. De este articulo se des-
prende la amplitud probatoria que existe para demostrar los
hechos relatados en la demanda. Asi pueden presentarse cartas
o correspondencias enviadas por uno de los conyuges a un ter-
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cero, o de un tercero a uno de los conyuges, etc., fotografias,
grabaciones telefonicas, filmaciones e incluso testimonios de
parientes o personas cercanas que tengan conocimiento del tra-
to entre conyuges. Esta prueba es considerada decisiva, ya que
nadie mejor que aquellas personas que conviven, trabajan o
visitan en forma asidua a la pareja.

La prueba pericial también es admitida, cuando se haga
necesario determinar la autorfa de documentos en forma judi-
cial. Ej.: La redaccion de una carta, rubrica de algtin documento,
etc. Encontramos también la pericia médica o psiquiatrica
cuando se haga necesario para determinar alguna enfermedad
mental o trastornos en la conducta de uno de los conyuges.

11. Efectos de la separacion judicial de cuerpos en cuan-
to a los conyuges, en cuanto a los hijos.

1. Los efectos de la separacion personal en cuanto a los
conyuges son:

El Prof. MORENO RUFFINELLI, divide los efectos de la se-
paracion, en los siguientes:

a) No cesa el vinculo matrimonial: Lo que implica que
los mismos no pueden contraer nuevas nupcias.

b) Cesacion del deber de cohabitacion: Este es el princi-
pal efecto de la separacion.

c) Cesacion del débito conyugal: Como cesa el deber de
cohabitacidon, también cesa el derecho a mantener relaciones
sexuales.

d) Subsisten algunos derechos y deberes entre los con-
yuges: Tales como el respeto, fidelidad, proteccion, etc. La doc-
trina sostiene que debe subsistir el deber de fidelidad como
consecuencia de la subsistencia del vinculo matrimonial.
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e) Apellido de la esposa: El Art. 10 de la Ley N° 1/92 dis-
pone que cesara el uso del apellido del marido en caso de sepa-
racion judicial.

f) Derecho alimentario: El conyuge declarado inocente
conserva el derecho alimentario, pero el conyuge declarado
culpable pierde el derecho alimentario conforme al Art. 77 de la
Ley N° 1/92. Si bien es necesario tener en cuenta el nivel eco-
ndmico de ambos, la situacion laboral y las necesidades de cada
uno luego de la separacion, lo conveniente serfa que ambos
conserven el “status economico” llevadero durante el matrimo-
nio. El Art. 174 in fine del C.C. establece que el conyuge culpa-
ble tendra derecho a pedir alimentos al otro, solo si careciere de
recursos para su manutencion.

g) Derecho hereditario: El conyuge declarado inocente en
la sentencia conserva su derecho hereditario, a diferencia del
conyuge declarado culpable que queda sin vocacion hereditaria
conforme lo establece el Art. 2587, inc. b) del Codigo Civil,
prescribiendo que la sucesion entre los esposos no tendra lugar
si se hallaren separados por sentencia judicial, respecto del que
hubiere dado causa para ello.

h) Pérdida de derechos patrimoniales seglin capitula-
cion: El Art. 174 tercer parrafo del Codigo Civil establece que el
conyuge declarado culpable incurrira en la pérdida de las utili-
dades o beneficios que le correspondieren segtin la convencion
matrimonial (p. 475).

2. Los efectos de la separacion personal en cuanto a los hi-
jos son:

El Art. 175 del C.C. prescribe que, existiendo hijos meno-
res, se remitira copia de las actuaciones al Juez Tutelar, una vez
dictada la sentencia que haga lugar a la separacion.

159



ARNALDO MARTINEZ ROZZANO

En caso de controversia sobre la tenencia de los hijos me-
nores de edad, sera el Juez de la Nifez y Adolescencia quien
debera resolver la cuestion. El Juez debe atender en forma pri-
mordial el interés superior del nifio por sobre los intereses de
los padres que disputan la tenencia de sus hijos menores. Se
tendran en consideracion criterios basicos como mantener uni-
dos a los hermanos bajo la guarda de un mismo progenitor a los
efectos de desarrollar una vida conjunta armonica, fraterna,
solidaria y por sobre todo conservar la unidad familiar, a pesar
de la ausencia de uno de los progenitores.

El Art. 93 in fine del C.N.A. hace referencia a los nifos
menores de cinco ahos que preferentemente deben quedar a
cargo de la madre, por el cuidado que estos necesitan atendien-
do la corta edad y el trabajo fuera del hogar que la mayoria de
las veces desarrolla el marido. La preferencia no excluye la po-
sibilidad de que el padre pueda permanecer con la guarda de
los menores de cinco ahos, como consecuencia de causas graves
de la madre que haga imposible la convivencia o afecten los
intereses del niho o simplemente por considerar el Juez mas
idoneo a un progenitor que a otro.

Relacionamiento: Como consecuencia de la separacion de
cuerpos de los conyuges, uno de los progenitores debe hacer
abandono de la vivienda familiar, lo que no significa el aban-
dono de los menores hijos. Para garantizar el derecho del pro-
genitor que no convive mas con sus hijos, de seguir intervi-
niendo en su educacion, desarrollo, y formacion integral, la ley
prevé el régimen de relacionamiento, a fin de mantener el
vinculo con los mismos.

Es el Juez de la Nihez y Adolescencia quien debe resolver
el régimen de relacionamiento mas conveniente, atendiendo
siempre al interés superior del nifo. Es conveniente recordar
que el régimen de relacionamiento se extiende no solo al pro-
genitor directo, sino a la familia de este hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, motivo por el cual se
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considera necesario que el padre o la madre, en su caso, puedan
llevarlos consigo para la asistencia, recreacion, visitas, etc.

En caso de existir acuerdo entre los conyuges sobre el ré-
gimen de relacionamiento con los hijos, se peticiona al juzgado
la homologacion del mismo, que sin mas tramites sera otorga-
do, siempre y cuando no contradiga los intereses del nifio-nina.

Alimentos: El Art. 97 del C.N.A. sostiene que tanto “el pa-
dre y la madre del nifio o adolescente estian obligados a proporcionarle
alimentos suficientes y adecuados a su edad. La asistencia alimenticia
incluye lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
asistencia médica y recreacion del nifio o adolescente” .

12. Cesacion de la separacion judicial.

Art. 176.- Los conyuges podran de comtn acuerdo, hacer
cesar los efectos de la sentencia de separacion con una expresa
declaracion al Juez, o con el hecho de cohabitacion.

En ninglin caso la reconciliacion perjudicara los derechos
adquiridos por terceros durante la separacion o antes de ella.

Como en la separacion personal subsiste el vinculo ma-
trimonial, la reconciliacion de los conyuges hace que se restitu-
ya la relacion juridica del matrimonio. Esta se puede dar duran-
te el juicio de separacion o luego de dictada la sentencia. En el
primer caso se produce la caducidad de la accion, en el segun-
do, cesan los efectos de la sentencia y los conyuges asumen
nuevamente los derechos y deberes correspondientes al matri-
monio. La ley presume que hay reconciliacion desde el momen-
to del pedido expreso de perdon en cualquiera de sus formas
(verbal, escrita, cartas, correos, mensajes, etc.) y del reinicio de
la cohabitacion.

Con la reconciliacion de los conyuges cesan los efectos de
la separacion judicial de cuerpos, es decir, se restituyen todos
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los deberes, derechos y obligaciones de las partes; se restituye la
vocacion hereditaria y en cuanto al régimen patrimonial se res-
tablece ipso iure la ganancialidad a no ser que haya electo otro
tipo de régimen ab initio.
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CAriTULO IX

EL DIVORCIO VINCULAR

Sumario: 1. El divorcio vincular. - 1. Concepto. - 2. Ante-
cedentes historicos. - 3. Diferencia fundamental con la separa-
cion judicial de cuerpos. - 4. Su regulacion en la Ley N° 45/91.-
5. El Divorcio vincular por presentacion conjunta o mutuo con-
sentimiento. - 6. Requisitos y procedimientos. - 7. Efectos. - 8. El
divorcio vincular por una de las causales establecidas en la ley:
(Cuales son estas causales? - 9. Procedimiento a seguir. - 10.
Efectos. - 11. Conversion de la separacion de cuerpos en divor-
cio vincular.

1. Concepto.

El divorcio vincular es la disolucion del vinculo matrimo-
nial, una solucion legal frente a conflictos matrimoniales, pu-
diendo los conyuges readquirir la aptitud nupcial una vez con-
cretado el divorcio.

2. Antecedentes historicos.

Los pueblos de la antigtiedad ya lo practicaban; tal es el
caso de los babilonios, chinos, hindties, egipcios, hebreos, grie-
gos y romanos. En algunas legislaciones primitivas ya conside-
raban la posibilidad del rompimiento del vinculo matrimonial.

Se reconocia al repudio como la facultad conferida al ma-
rido para separarse de la esposa. En Egipto, era admitido el
divorcio por causas graves, como por ej. La esterilidad y el
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Adulterio, hasta que con el tiempo se admitio el repudio sin
causa.

En el Codigo de Hammurabi, podia hacerse el repudio de
la mujer, pero debia ser indemnizada y, ademas, debia dejarsele
bienes suficientes para la educacion de los hijos.

El Codigo de Mant, en la India, preveia la posibilidad del
repudio, sobre todo cuando la mujer padecia de alguna incon-
ducta que lo ameritaba. Ej. el alcoholismo.

Debe tenerse presente que los Codigos de la antigiiedad
contenian principios religiosos y morales, por ello, cuando la
mujer observaba buena conducta, no podia ser repudiada.

En Grecia la mujer se hallaba sometida totalmente al ma-
rido. Practicamente era nulo su papel en la sociedad, pues apar-
te de carecer de capacidad, tampoco contaba con lo que hoy se
conoce como Derechos Civiles de la mujer. Al comienzo de la
civilizacion griega se consideraba indisoluble el matrimonio;
luego se admitio el REPUDIO que podia hacer el marido res-
pecto de la esposa, quien no gozaba de esa misma facultad. Se-
gln manifiestan algunos autores, ya se practicaba el divorcio
por mutuo consentimiento.

En Roma, en el primitivo Derecho Romano, el matrimonio
era de caracter eminentemente religioso. El mismo era conocido
como la “confarreatio”. A la vez existia un modo legal de extin-
cion y era a través de la “disfarreatio”, equivalente en cierto sen-
tido al repudio. El divorcio como tal ya se hallaba regulado en
Ley de las XII Tablas, pero que, por la severidad de las costum-
bres, la cohesion de la familia, la autoridad suprema del “pater-
familiae” era limitada dicha practica. Mas con el tiempo la cos-
tumbre fue debilitandose poco a poco, dando lugar a que el
divorcio fuera incrementandose hasta si se quiere en forma des-
controlada. Con el advenimiento del cristianismo se planteo la
indisolubilidad del vinculo. Este principio impuesto por dicha
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corriente religiosa y cuya observancia era de rigor, ha motivado
discusiones entre los primeros padres de la Iglesia. Sin embar-
go, esa férrea posicion con el tiempo fue cediendo; tanto es asi
que incluso en algunos Concilios y Sthodos se admitieron la
posibilidad del divorcio y muy especialmente cuando la causa
se fundaba en la infidelidad o el adulterio. Pero la Teologia Ca-
tolica se reafirmaba en su posicion original y cada vez mas con
mayor fuerza hacia la tesis de la indisolubilidad del vinculo
matrimonial. A proposito, fue en el Concilio de Trento (11-XI-
1563), cuando se proclamo el caracter sacramental del matrimo-
nio, y la amenaza de excomulgar a quienes negaban la indiso-
lubilidad y el caracter indicado.

Otras iglesias cristianas no catolicas, por el contrario, ad-
mitfan el divorcio por lo menos en el caso del adulterio. Esta es
la posicion seguida por Calvino y Lutero, quienes negaron el
caracter sacramental del matrimonio. De ahi que, con la prolife-
racion de iglesias y sectas cristianas no catolicas, el caracter in-
disoluble y sacramental sustentada por la Iglesia Catdlica ha
perdido fuerza y credibilidad.

Como puede verse, el divorcio ya existido desde la mas
remota antigitedad. Hoy dia son pocos los paises que no lo ad-
miten y ello se debe principalmente a la influencia que sigue
ejerciendo la Iglesia Catolica.

Con estos antecedentes historicos relacionado con el di-
vorcio vincular, puede sintetizarse expresando que el mismo
constituye “el rompimiento del vinculo matrimonial de las personas
unidas en matrimonio por medio de una sentencia dictada por Juez
competente. Como derivacion de esta medida dispuesta, los conyuges
divorciados quedan habilitados para contraer nuevas nupcias luego de
transcurrido el plazo que sefiala la Ley de Divorcio en su Articulo 10,
estableciendo que: “Los conyuges divorciados no podran contraer nue-
vas nupcias antes de transcurridos 300 dias de haber quedado firme y
ejecutoriada la sentencia respectiva”.

165



ARNALDO MARTINEZ ROZZANO

El divorcio vincular, en nuestra legislacion, se halla regu-
lada por la Ley N° 45/91, la que en su Art. 1° expresa: “Esta ley
establece el divorcio que disuelve el vinculo matrimonial y habilita a
los conyuges divorciados a contraer nuevas nupcias. No hay divorcio
sin sentencia judicial que ast lo decrete” .

3. Diferencia fundamental con la separacion judicial de
cuerpos.

La diferencia fundamental entre la separacion judicial de
cuerpos y el divorcio vincular es que el primero solo se limita al
cese del deber de cohabitacidn, no disolviendo el vinculo ma-
trimonial, a diferencia del divorcio que si lo hace, autorizando a
los conyuges a contraer nuevas nupcias.

Si bien ambas figuras presentan caracteres casi idénticos,
la diferencia se da principalmente en sus efectos. Es asi que el
“divorcio” produce la disolucion el vinculo matrimonial en
tanto que con la simple “separacion judicial de cuerpos”, pre-
visto en los Arts. 167 y sgtes. del Codigo Civil, el vinculo ma-
trimonial subsiste.

— La disolucion o rompimiento del vinculo matrimonial:
permite que los conyuges divorciados puedan nuevamente con-
traer matrimonio, Art. 1° de la Ley N° 45/91. En cambio, en la
Separacion Judicial de Cuerpos los conyuges separados no se
hallan habilitados para contraer nuevas nupcias.

— Cesa la vocacion hereditaria: Como consecuencia de la
disolucion del vinculo matrimonial, cesa la vocacidon hereditaria
entre conyuges, en tanto que con la Separacion Judicial de
Cuerpos los conyuges separados declarados inocentes, conser-
van dicha vocacion Art. 19 de la Ley N° 45/91.

— Pérdida del derecho de la mujer a usar el apellido del
marido: La Ley N° 45/91 en su Art. 20 Gltimo parrafo, dispone
que la mujer divorciada no usara el apellido del que fuera su
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conyuge”. La Ley N° 1/92 por su parte en el Art. 10 dice: “La
mujer casada podra usar el apellido de su marido a continua-
cion del suyo, pero no implica el cambio de nombre de ella, que
es el que consta en la respectiva partida de Registro Civil. La
viuda podra continuar el uso del apellido marital mientras no
contraiga nupcias o union de hecho”. En caso de disolucion,
nulidad o separacion judicial personal de matrimonio cesara
dicho uso. El marido tendra la misma opcion de adicionar el
apellido de la esposa al suyo propio”. El Art. 11, por su parte,
dispone: “En ninglin caso el no uso por parte de la esposa del
apellido marital podra ser considerada como ofensivo por el
marido. Si la mujer durante su vida matrimonial hubiese esco-
gido utilizar el apellido del marido, este uso cesara decretada la
sentencia de divorcio, como consecuencia de la inexistencia del
vinculo matrimonial; sin embargo, las mujeres que hayan ad-
quirido notoriedad en el campo del comercio o profesion con el
apellido del ex conyuge, pueden, a través de un expreso acuer-
do, seguir utilizando dicho apellido.

— Domicilio de los conyuges: Una vez decretado el divor-
cio vincular, cada una de las partes puede fijar libremente su
residencia. El Art. 12 de la Ley N° 45/91 hace referencia al do-
micilio, al decir: “En caso de vivienda tinica, propiedad de la
sociedad conyugal, el conyuge que detentare la tenencia de los
hijos mientras sean menores de edad podra oponerse a su li-
quidacion y particion, ... Este derecho cesa a la mayoria de edad
de los hijos”.

Esta Giltima caracteristica es comtin a ambas figuras juri-
dicas, ya que tanto en la separacion judicial de cuerpos y en el
divorcio vincular, las partes tienen la opcion de elegir libremen-
te su residencia luego de decretada la separacion judicial o el
divorcio en su caso.
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4. Su regulacion en la Ley N° 45/91.

Articulo 1°.- Esta ley establece el divorcio que disuelve el
vinculo matrimonial y habilita a los conyuges divorciados a
contraer nuevas nupcias. No hay divorcio sin sentencia judicial
que asi lo decrete. Una vez firme la sentencia judicial que orde-
na el divorcio vincular, puede cada una de las partes contraer
nuevas nupcias, dado que el vinculo matrimonial fue disuelto
mediante la sentencia dictada por el Juez.

Articulo 2°.- La iniciacion del juicio de divorcio implica
igualmente la iniciacion del juicio de disolucion y liquidacion
de la comunidad de los bienes de los esposos, por cuerda sepa-
rada y por el procedimiento pertinente. Sera competente el
mismo Juez. Si se inicia el juicio de divorcio vincular, entonces
necesariamente debe iniciarse el juicio de disolucion y liquida-
cion de la sociedad conyugal ante el mismo Juez que entendera
el primer juicio.

Articulo 3°.- La ley del domicilio conyugal rige el divor-
cio vincular.

Articulo 4°.- Son causales del divorcio (modificado por
Ley N° 5422 /15):

a) Cometer un hecho punible, ya sea como autor, participe o ins-
tigador, contra el otro conyuge o de los hijos, sean o no comunes. La
comision de un hecho punible contra el otro conyuge implica
necesariamente, la intencion de provocarle daho, con toda logi-
ca, ya sea como autor, participe o instigador: en sintesis, debe
haber dolo. En cambio, tratandose de un delito simplemente
culposo, aunque de él se hubiera derivado un peligro de muer-
te, tal, por ejemplo, un accidente automovilistico, esta situacion
no seria causal que pueda ser invocada por una de las partes
para el divorcio vincular.
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b) Instigar al otro conyuge a cometer hechos punibles. La insti-
gacion consiste en inducir directamente a otra persona a come-
ter un delito. Ella no solo supone en el instigador un grado de
inmoralidad intolerable para una persona honesta, sino que la
expone al peligro de caer en el crimen, bajo la presion o amena-
zas del otro conyuge. Una vez concretado el hecho se le consi-
dera participacion criminal.

¢) Realizar injurias graves contra el otro conyuge, la que se en-
tiende como toda accion u omision imputable que ofende directa o in-
directamente al otro en sus afecciones legitimas de marido y mujer.
Seglin MORENO RUFFINELLI las injurias graves comportan situa-
ciones que dentro de la vida conyugal tienden a disminuir la
calidad de vida, el respeto y la dignidad que se deben los con-
yuges entre si (p. 457).

La injuria es toda ofensa o agravio de un conyuge hacia el
otro; pueden ser amenazas de muerte, insultos, desprecios, hu-
millaciones y hasta violencia. Constituye también injuria el in-
cumplimiento de los deberes maritales, la ausencia frecuente
del hogar, la inasistencia al conyuge enfermo e internado, en
fin; toda conducta, accion u omision que afecte y ponga en peli-
gro la relacion matrimonial.

La importancia de esta causal se da por la cantidad in-
mensa de conductas, hechos, o actos que se encuentran sumer-
gidos bajo la denominacion de “injurias graves” y de ahi que se
lo denomine causa residual. Si bien se pluraliza la palabra inju-
ria, basta que se dé un solo acto gravemente injurioso para que
esta se tipifique.

d) La interdiccion declarada judicialmente. La condicion para
el ejercicio de la accion es que la declaracion sea hecha via judi-
cial; consecuentemente, hace suponer que si no se cumple el
requisito de que sea declarado judicialmente, no puede ser
mencionado por la parte como causal para que prospere el di-
vorcio vincular.
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e) El estado habitual de embriaguez o el uso reiterado de
drogas estupefacientes cuando hicieren insoportable la vida
conyugal, asi como el juego de azar cuando amenace la ruina
familiar. Cualquiera de los conyuges puede peticionar la sepa-
racion de cuerpos a causa del estado habitual de embriaguez o
del uso reiterado de drogas estupefacientes por parte de uno de
los conyuges, o de ambos. El alcoholismo y la drogodependen-
cia provocan desviaciones en la conducta del individuo y estos
son considerados peligrosos, no solo para la familia sino para la
sociedad. Si la embriaguez y el uso reiterado de estupefacientes
no ocasionare mayores dificultades para la vida en comiin de
los esposos, no podran alegarse como causal de separacion,
pues se halla condicionada a la habitualidad de los mismos y
que se torne insoportable e imposible la vida conyugal.

f) El abandono voluntario del hogar o separacion de hecho por el
plazo de un afio. Debe conceptualizarse el abandono, como el
alejamiento de unos de los conyuges con el animo de sustraerse
de sus obligaciones que nacen del matrimonio, en particular
con la cohabitacion y la asistencia. Esta es la nota caracteristica
y esencial del abandono, que permite calificarlo como malicio-
so. Obligaciones que impone la vida conyugal. Sin embargo, el
alejamiento del hogar aparece justificado en algunos casos, co-
mo, por ejemplo, cuando resulte indispensable someterse a un
control médico que requiera internacion en un centro hospitala-
rio, o cuando uno de los conyuges deba trasladarse por motivos
laborales a otra localidad alejada del hogar, o por ir a estudiar
en el exterior en vista de ser beneficiario/a de una beca, o gra-
cias a una asistencia econdmica privada. El inc. e) del Art. 170
también considera como abandono el incumplimiento de los
deberes de asistencia ya sea para con el otro conyuge o para con
sus hijos, o que hallandose condenado a prestar alimentos se
hallare en mora por mas de dos meses consecutivos y no alega-
re justa causa.
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g) Incumplir con los deberes de asistencia para con el otro o con
sus hijos, cuando fuere condenado para ello. Aqui se incluyen los
mas variados hechos que violan la obligacion de asistir al con-
yuge, hijos o ambos. La demanda de divorcio por esta causal
recién serd viable, cuando haya una condena judicial previa,
que obligue al conyuge irresponsable a cumplir con su deber
para el bienestar familiar.

h) El adulterio. Se entiende por adulterio la union sexual
de un hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge.
Se trata, por ello de una union sexual ilegitima, en cuanto vul-
nera fundamentalmente el deber de fidelidad reciproca que se
deben los esposos (BOSSERT-ZANNONI, p. 335). El adulterio con-
siste en la relacion sexual que tiene lugar de uno de los conyu-
ges con un tercero. El hecho afecta esencialmente el deber de
fidelidad que los esposos se deben mutuamente durante la vi-
gencia del matrimonio y su inobservancia constituye una de las
causales que da lugar al pedido de divorcio. En lo que a la
prueba respecta, esta causa quizas resulte ser la mas dificil de
probar o demostrar (“probatio diabblica” de los romanos), razon
por la que se debe recurrir a ciertos medios o elementos que
lleven al convencimiento de que el hecho ha tenido lugar. La
jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, admite que se
pruebe el adulterio a través de indicios y presunciones que
formen en el animo del Juez la conviccion de la existencia de la
relacion sexual extramarital o extramatrimonial del conyuge
infiel. En todo caso si con ello se hace imposible probar el adul-
terio, serviria de prueba para acreditar las injurias graves come-
tidas por uno de los conyuges a los efectos de proseguir con el
proceso de divorcio.

i) Cualquier otra causa imputable al otro conyuge, que esté fun-
dada en motivos graves, que hacen imposible la vida en comiin. Este
inciso es introducido recién por la Ley N° 5422/15, debido a
que la enumeracion de las causales de divorcio en la Ley N°
45/91 fue taxativa. El mismo constituye una prudente solucion
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a la gran variedad de casos que pueden presentarse en la vida
comiin del matrimonio, teniendo como Ginico requisito para su
procedencia motivos graves, que hacen imposible la vida en comiin.
Y esta debe ser calificada por el Juez. Siendo asi, se sobreen-
tiende, que este inciso amplia la facultad discrecional del or-
gano jurisdiccional en la calificacion de las causales de divorcio
sobre las cuestiones planteadas por las partes.

Articulo 5°.- (modificado por Ley N° 5422/15). Los con-
yuges podran solicitar conjuntamente al Juez su divorcio vincu-
lar.

Los menores emancipados por el matrimonio, solo des-
pués de cumplida la mayoridad de ambos podran, plantear la
accion.

Antes de dar tramite al juicio de divorcio por presenta-
cion conjunta, el Juez escuchard separadamente a las partes,
procurando su reconciliacion y fijando un plazo de treinta a
sesenta dias dentro del cual convocara a las partes a una au-
diencia para que se ratifiquen o no en su voluntad de divorciar-
se. En caso negativo, se archivara el expediente y, de lo contra-
rio, se dara el tramite correspondiente al juicio.

Debera observarse lo dispuesto en el Art. 11 de esta ley.

El divorcio por mutuo consentimiento se reputara en sus
efectos como decretados por culpa de ambos conyuges, pero el
Juez podré admitir la culpa de uno solo de los conyuges, si exis-
te convencidn en este sentido.

Articulo 6°.- (modificado por Ley N° 5422/15). Cuando la
causal de divorcio invocada fuese la prevista en el articulo 4°,
inciso d), el conyuge solicitante del divorcio debera prestar asis-
tencia alimenticia de por vida cuando el afectado no cuente con
medio econdomicos para solventar su alimentacion y los gastos
demandados por el tratamiento de la enfermedad. Se debera
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tener en cuenta la equidad, sobre la base de la necesidad y re-
cursos de ambos conyuges.

Articulo 7°.- (modificado por Ley N° 5422/15). El conyu-
ge que solicitare el divorcio fundado en la misma causal men-
cionada en el articulo anterior esta inhabilitado para ejercer el
cargo de curador del interdicto.

Articulo 8°.- El fallecimiento presunto decretado por el
Juez autoriza al conyuge a contraer nuevo matrimonio. La
reaparicion del presunto fallecido no acarrea la nulidad del
nuevo matrimonio. Si reapareciere el declarado presuntamente
fallecido, esto no acarreara la nulidad del segundo matrimonio,
si se hubiere realizado.

Articulo 9°.- Los conyuges que antes de la vigencia de la
presente ley hayan obtenido sentencia que declard la separacion
de cuerpos, podran presentarse al Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial de turno, solicitando que se declare el
divorcio con el alcance del Art. 1° de esta ley.

El mismo derecho tendra uno de los conyuges cuando
hubiere transcurrido mas de dos ahos de la sentencia firme.

Articulo 10.- Los conyuges divorciados no podran con-
traer nuevas nupcias antes de transcurridos trescientos dias de
haber quedado firme y ejecutoriada la sentencia respectiva.

Articulo 11.- Habiendo hijos menores, promovida la de-
manda de divorcio antes, en caso de urgencia, los conyuges o
cualquiera de ellos deberan solicitar ante el Juzgado en lo Tute-
lar del Menor se dicte resolucion provisoria sobre:

a) Designacion de las personas a quién o quiénes seran
confiados los hijos del matrimonio;

b) El modo de subvenir las necesidades de los hijos;
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c) La cantidad que se debe pasar a titulo de alimentos a
los hijos;

d) El régimen provisorio de visitas;

e) Atribucion del hogar conyugal. En caso de controver-
sia, sera determinado por el Juez.

Articulo 12.- En caso de vivienda tinica, propiedad de la
sociedad conyugal, el conyuge que detentare la tenencia de los
hijos mientras sean menores de edad podra oponerse a su li-
quidacion y particion, quedando a salvo los derechos de terce-
ros anteriores al inicio de la demanda de divorcio.

El Juez ordenara su inscripcion en el registro respectivo.
Este derecho cesa a la mayoria de edad de los hijos.

Articulo 13.- (modificado por Ley N° 5422/15) Las causa-
les previstas en los incisos a) y b) del Art. 4°, podran ser invoca-
das una vez recaida sentencia firme de condena con respecto al
conyuge.

Articulo 14.- La reconciliacion de los esposos pone tér-
mino al juicio.

Articulo 15.- El Ministerio Publico es parte esencial en to-
do juicio de divorcio.

Articulo 16.- Ejecutoriada que fuese la sentencia de divor-
cio, el Juez remitira copia de la misma a la Direccion General de
Registros del Estado Civil para que ponga nota al margen de la
correspondiente acta de matrimonio, expresando la fecha y el
tribunal que lo declaro.

Articulo 17.- Sera competente el Juez de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial del Gltimo domicilio conyugal o del
demandante, a eleccion del actor.
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Articulo 18.- Promovida la demanda de divorcio, o antes
de ella, en caso de urgencia, el Juez podr4, a instancia de parte,
decretar la separacion provisoria de los esposos; autorizar a la
mujer a residir fuera del domicilio conyugal o disponer que el
marido la abandone. Podra también determinar, en caso de ne-
cesidad, los alimentos que se deben prestar a la mujer, asi como
las expensas para el juicio.

Articulo 19.- El divorcio disuelve de pleno derecho la co-
munidad conyugal y extingue la vocacion hereditaria reciproca
de los divorciados.

Articulo 20.- El conyuge no declarado culpable conserva-
ra su derecho alimentario respecto del otro, pero ese derecho se
extinguira si contrae nuevo matrimonio, si vive en concubinato
o incurriere en injurias graves contra el otro conyuge. La mujer
divorciada no usara el apellido del que fuera su conyuge.

Articulo 21.- Para los juicios de divorcio rige el Art. 172
del Codigo Civil.

Articulo 22.- El Art. 167 del Codigo Civil queda redactado
de la siguiente forma: El matrimonio valido celebrado en la Re-
plblica se disuelve por la muerte de uno de los esposos y por el
divorcio vincular. Igualmente se disuelve en el caso del matri-

monio celebrado por el conyuge del declarado presuntamente
fallecido.

Articulo 23.- Deroganse los Arts. del Codigo Civil, Ley
1183/85, que contradicen la presente ley y todas otras disposi-
ciones que se opongan a esta ley.
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5. El divorcio vincular por presentacion conjunta o mu-
tuo consentimiento.

El Art. 5° de la Ley N° 45/91 (modificado por Ley N°
5422/15) que regula el divorcio vincular dice: Los conyuges po-
dran solicitar conjuntamente al Juez su divorcio vincular.

Los menores emancipados por el matrimonio, solo des-
pués de cumplida la mayoridad de ambos podran plantear la
accion.

Antes de dar tramite al juicio de divorcio por presenta-
cion conjunta, el Juez escuchard separadamente a las partes,
procurando su reconciliacion y fijando un plazo de treinta a
sesenta dias dentro del cual convocara a las partes a una au-
diencia para que se ratifiquen o no en su voluntad de divorciar-
se. En caso negativo, se archivara el expediente y, de lo contra-
rio, se dara el tramite correspondiente al juicio.

Debera observarse lo dispuesto en el Art. 11 de esta ley.

El divorcio por mutuo consentimiento se reputara en sus
efectos como decretados por culpa de ambos conyuges, pero el
Juez podra admitir la culpa de uno solo de los conyuges si exis-
te convencion en este sentido.

Como vemos, el tinico requisito exigido por la Ley N°
45/91 para la promocion del divorcio vincular en forma conjun-
ta y consensual (plazo de tres afos como minimo de vida mari-
tal), fue eliminado por la Ley N° 5422/15. Siendo asi, los con-
yuges podran solicitar conjuntamente, en cualquier momento,
al Juez su divorcio vincular, sin necesidad de cumplir plazo de
vida marital alguno.

En cuanto a los emancipados por el matrimonio, la Ley N°
45/91 establece que deberan, ambos esposos, adquirir la mayo-
ria de edad para poder peticionar el divorcio vincular en forma
consensual. Es decir, si uno de los conyuges adquiere la mayo-
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ridad antes que el otro, este no podra peticionar el divorcio por
mutuo consentimiento, ya que es requisito primordial el asen-
timiento de ambos conyuges plenamente capaces.

En cuanto a los tramites del juicio de divorcio por mutuo
consentimiento, las partes pueden comparecer personalmente o
por apoderado. El escrito de demanda debe estar firmado por
ambos conyuges y acompanado de las documentaciones co-
rrespondientes (certificado de matrimonio). Antes de dar trami-
te al juicio de divorcio, el Juez debera escuchar en forma sepa-
rada a las partes (conyuges) a fin de procurar su reconciliacion.
Las audiencias tienen caracter personalisimo, por lo que no es
posible la comparecencia del apoderado. El Juez convocara
nuevamente a las partes a una audiencia dentro del plazo de
treinta a sesenta dias, a fin de que los conyuges se ratifiquen o
no en su voluntad de divorciarse y si asf fuere se dara lugar al
tramite de divorcio vincular por mutuo consentimiento. Si
cualquiera de los conyuges o ambos guardare silencio, no reite-
rasen su voluntad de divorciarse, o simplemente se ausentaren
en el dia de la audiencia, el Juez no hara lugar al pedido de di-
vorcio y se archivara el expediente.

En cuanto a la culpabilidad, el Art. 5°, in fine, dice: “El di-
vorcio por mutuo consentimiento se reputard en sus efectos como de-
cretado por culpa de ambos conyuges, pero el Juez podra admitir la
culpa de uno solo de los conyuges si existe convencion en este senti-
do”. En caso de que la culpa recaiga sobre ambos conyuges, las
costas en el juicio deberan imponerse en el orden causado, no
asi si la culpabilidad recayere sobre una de las partes, ya que
esta debera asumir todas las cargas del juicio.

6. Requisitos y procedimientos. Ley N° 45/91.
Articulo 2°.- La iniciacion del juicio de divorcio implica

igualmente la iniciacion del juicio de disolucion y liquidacion
de la comunidad de los bienes de los esposos, por cuerda sepa-
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rada y por el procedimiento pertinente. Sera competente el
mismo Juez.

Articulo 3°.- La ley del domicilio conyugal rige el divor-
cio vincular.

Articulo 5°.- Los conyuges podran solicitar conjuntamen-
te al Juez su divorcio vincular.

Los menores emancipados por el matrimonio, solo des-
pués de cumplida la mayoridad de ambos podran, plantear la
accion.

Antes de dar tramite al juicio de divorcio por presenta-
cion conjunta, el Juez escuchara separadamente a las partes,
procurando su reconciliacion y fijando un plazo de treinta a
sesenta dias dentro del cual convocara a las partes a una au-
diencia para que se ratifiquen o no en su voluntad de divorciar-
se. En caso negativo, se archivara el expediente y, de lo contra-
rio, se dara el tramite correspondiente al juicio.

Debera observarse lo dispuesto en el Articulo 11 de esta
ley.

El divorcio por mutuo consentimiento se reputara en sus
efectos como decretados por culpa de ambos conyuges, pero el
Juez podra admitir la culpa de uno solo de los conyuges si exis-
te convencion en este sentido.

7. Efectos.

Articulo 19.- El divorcio disuelve de pleno derecho la co-
munidad conyugal y extingue la vocacion hereditaria reciproca
de los divorciados.

Articulo 1°.- Esta ley establece el divorcio que disuelve el
vinculo matrimonial y habilita a los conyuges divorciados a
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contraer nuevas nupcias. No hay divorcio sin sentencia judicial
que asi lo decrete.

— Disolucion del vinculo matrimonial: El efecto o deriva-
cion inmediata que deviene del divorcio constituye la disolu-
cion del vinculo matrimonial. Merced a ello los divorciados se
hallan nuevamente habilitados para contraer nuevas nupcias.
Sin embargo, existe un obstaculo que puede dilatar o extender
el plazo para llevar a cabo las nuevas nupcias, pues el Articulo
10 de la Ley N° 45/91 expresamente preceptlia que los conyu-
ges divorciados no podran contraer nuevas nupcias antes de
transcurridos trescientos dias de haber quedado firme y ejecu-
toriada la sentencia respectiva. Luego de dicho plazo, los con-
yuges divorciados, podran contraer nuevo matrimonio.

— Disolucion de la comunidad conyugal y cese de la voca-
cion hereditaria entre conyuges: El divorcio disuelve de pleno
derecho la comunidad conyugal y extingue la vocacion heredi-
taria reciproca de los divorciados (Art. 19 de la Ley N° 45/91).
Este articulo es una logica consecuencia de lo que es el divorcio
vincular, vale decir, presupone la ruptura del vinculo matrimo-
nial, por tanto, es natural que la COMUNIDAD DE GANAN-
CIALES TAMBIEN SE EXTINGA Y TERMINE LA VOCACION
HEREDITARIA ENTRE LOS CONYUGES.

— Pérdida del derecho de la mujer a usar el apellido del
marido: Debemos tener en cuenta que el uso por la mujer del
apellido del marido es una OPCION y no una obligacion con-
forme lo establece el Art. 10 de la Ley N° 1/92. En caso que la
mujer haya optado durante la vigencia del matrimonio usar el
apellido del marido, una vez decretado el divorcio este derecho
se pierde como consecuencia de la ruptura del vinculo matri-
monial. Pero, en caso que la mujer en ejercicio de la profesion,
comercio, etc., haya alcanzado notoriedad o fama, podra en
virtud a un acuerdo expreso del ex conyuge, permitir que la
mujer contintie usando su apellido.
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— Domicilio de los conyuges: Una vez decretado el divor-
cio vincular cada una de las partes puede fijar libremente su
residencia. En caso del conyuge inocente en el juicio de divor-
cio, o el conyuge enfermo, o la existencia de hijos menores de
edad que residan en el domicilio conyugal con uno de los pro-
genitores, la normativa legal los protege a través de la posibili-
dad de seguir ocupando la vivienda familiar. Esto se da, siem-
pre y cuando no existan otros bienes inmuebles gananciales que
permitan solucionar el inconveniente de la residencia o vivien-
da familiar.

8. El divorcio vincular por una de las causales estableci-
das en la ley: ;Cuales son estas causales?

Articulo 4°.- Son causales del divorcio (modificado por
Ley 5422/15):

a) Cometer un hecho punible, ya sea como autor, partici-
pe o instigador, contra el otro conyuge o de los hijos, sean o no
comunes;

b) Instigar al otro conyuge a cometer hechos punibles;

c) Realizar injurias graves contra el otro conyuge, la que
se entiende como toda accion u omision imputable que ofende
directa o indirectamente al otro en sus afecciones legitimas de
marido y mujer;

d) La interdiccion declarada judicialmente;

e) El estado habitual de embriaguez o el uso reiterado de
drogas estupefacientes cuando hicieren insoportable la vida
conyugal, asi como el juego de azar cuando amenace la ruina
familiar;

f) El abandono voluntario del hogar o separacion de he-
cho por el plazo de un aho;
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g) Incumplir con los deberes de asistencia para con el otro
o con sus hijos, cuando fuere condenado para ello;

h) El adulterio;

i) Cualquier otra causa imputable al otro conyuge, que es-
té fundada en motivos graves, que hacen imposible la vida en
coman.

9. Procedimiento.

El divorcio fundado en algunas de las causales del Art. 4°
de la Ley N° 45/91 se encuentra regulado por el procedimiento
ordinario.

— Competencia: Sera competente el Juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial del tiltimo domicilio conyugal o
el del demandante a eleccion del actor Art. 17 de la Ley N°
45/91.

— Partes en el juicio: Es obvio que las partes en todo juicio
de divorcio son los conyuges. El Ministerio Puiblico también es
parte esencial en todo juicio de divorcio.

— Pruebas: Todos los medios de prueba son admitidos a
los efectos de acreditar las causas invocadas, con excepcion de
la confesion y el testimonio de los ascendientes y descendientes
de los conyuges (Art. 21 de la Ley N° 45/91).

— Medidas provisorias: El Art. 18 de la Ley N° 45/91 es-
tablece ciertas medidas que el Juez puede tomar antes o durante
la tramitacion del juicio y dice: “Promovida la demanda de divor-
cio, o antes de ella, en caso de urgencia, el Juez podra a instancia de
parte, decretar la separacion provisoria de los esposos; autorizar a la
mugjer a residir fuera del domicilio conyugal o disponer que el marido
abandone. Podrd también determinar, en caso de necesidad, los ali-

181



ARNALDO MARTINEZ ROZZANO

mentos que se debe prestar a la mujer, asi como las expensas para el
juicio”.

— Sentencia: Si el divorcio vincular se da como conse-
cuencia de una de las causales previstas en el Art. 4 de la Ley
N°45/91 (modificado por Ley N° 5422/15), debe hacer referen-
cia a la culpabilidad de uno o de ambos conyuges. Una vez fir-
me la sentencia de divorcio, el Juez debe remitir copia de dicha
resolucion judicial a la Direccion General del Registro del Esta-
do Civil.

10. Efectos.

Articulo 19.- El divorcio disuelve de pleno derecho la co-
munidad conyugal y extingue la vocacion hereditaria reciproca
de los divorciados.

Articulo 1°.- Esta ley establece el divorcio que disuelve el
vinculo matrimonial y habilita a los conyuges divorciados a
contraer nuevas nupcias. No hay divorcio sin sentencia judicial
que asi lo decrete.

— Disolucién del vinculo matrimonial: El efecto o deriva-
cion inmediata que deviene del divorcio constituye la disolu-
cion del vinculo matrimonial. Merced a ello los divorciados se
hallan nuevamente habilitados para contraer nuevas nupcias.
Sin embargo, existe un obstaculo que puede dilatar o extender
el plazo para llevar a cabo las nuevas nupcias, pues el Art. 10 de
la Ley N° 45/91 expresamente preceptia que los conyuges di-
vorciados no podran contraer nuevas nupcias antes de transcu-
rridos trescientos dias de haber quedado firme y ejecutoriada la
sentencia respectiva. Luego de dicho plazo, los conyuges divor-
ciados, podran contraer nuevo matrimonio.

— Disolucion de la comunidad conyugal y cese de la voca-
cion hereditaria entre conyuges: El divorcio disuelve de pleno
derecho la comunidad conyugal y extingue la vocacion heredi-
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taria reciproca de los divorciados (Art. 19 de la Ley N° 45/91).
Este articulo es una logica consecuencia de lo que es el divorcio
vincular, vale decir, presupone la ruptura del vinculo matrimo-
nial; por tanto, es natural que la COMUNIDAD DE GANAN-
CIALES TAMBIEN SE EXTINGA Y TERMINE LA VOCACION
HEREDITARIA ENTRE LOS CONYUGES.

— Pérdida del derecho de la mujer a usar el apellido del
marido: Debemos tener en cuenta que el uso por la mujer del
apellido del marido es una OPCION y no una obligacion con-
forme lo establece el Art. 10 de la Ley N° 1/92. En caso de que
la mujer haya optado durante la vigencia del matrimonio usar
el apellido del marido, una vez decretado el divorcio este dere-
cho se pierde como consecuencia de la ruptura del vinculo ma-
trimonial. Pero, en caso de que la mujer en ejercicio de la profe-
sion, comercio, etc., haya alcanzado notoriedad o fama, podra
en virtud a un acuerdo expreso del ex conyuge, permitir que la
mujer contintie usando su apellido.

— Domicilio de los conyuges: Una vez decretado el divor-
cio vincular cada una de las partes puede fijar libremente su
residencia. En caso del conyuge inocente en el juicio de divor-
cio, o el conyuge enfermo, o la existencia de hijos menores de
edad que residan en el domicilio conyugal con uno de los pro-
genitores, la normativa legal los protege a través de la posibili-
dad de seguir ocupando la vivienda familiar. Esto se da, siem-
pre y cuando no existan otros bienes inmuebles gananciales que
permitan solucionar el inconveniente de la residencia o vivien-
da familiar.

11. Conversion de la separacion de cuerpos en divorcio
vincular.

Articulo 9.- Los conyuges que antes de la vigencia de la
presente ley hayan obtenido sentencia que declard la separacion
de cuerpos, podran presentarse al Juzgado de Primera Instancia
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en lo Civil y Comercial de turno solicitando que se declare el
divorcio con el alcance del Art. 1° de esta ley.

El mismo derecho tendra uno de los conyuges cuando
hubieren transcurrido mas de dos ahos de la sentencia firme.

Del presente articulo se desprenden dos hipotesis:

1. La posibilidad de presentarse en forma conjunta —con la
sentencia que declaro la separacion judicial de cuerpos— a peti-
cionar el divorcio vincular. En este punto el articulo omite refe-
rirse al transcurso del tiempo dentro del cual los conyuges po-
dran peticionar el divorcio vincular, por lo que pensamos que
una vez que obtengan la sentencia de separacion judicial de
cuerpos, podran en forma conjunta peticionar su divorcio vincu-
lar.

2. El derecho que tiene uno de los conyuges a peticionar el
divorcio vincular. Esta posibilidad esta condicionada al trans-
curso del tiempo, es decir, cuando hubieren transcurrido mas
de dos ahos de la sentencia firme. La sentencia a que hacemos
referencia en este punto es la que decreto la separacion judicial
de cuerpos y en virtud del cual, cualquiera de los conyuges sin
conformidad del otro podra solicitar la conversion de la separa-
cion judicial de cuerpos en divorcio vincular.
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DIVORCIO Y SEPARACION
JUDICIAL DE CUERPOS
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SEPARACION

DIVORCIO
VINCULAR

»Paraguay ha seguido el sistema dual en cuanto a la Disgregacion
del Matrimonio porque en principio se admitia solo la SEPARACION
DE CUERPOS, manteniéndose como principio la indisolubilidad del
vinculo. Sin embargo, a partir de la Ley N° 45/91 se admite también
el DIVORCIO VINCULAR, pero dicha ley no derogd los articulos
pertinentes del Cadigo Civil, por lo que ambos regimenes
subsisten actualmente en la practica.

Causas de la extincion del vinculo matrimonial

- DISOLUCION: Determina la cesacion en todos los efectos del
matrimonio y, por lo tanto, la extincién del vinculo matrimonial
Muerte
Divorcio Vincular
Nulidad o Anulabilidad
Presuncién de fallecimiento: Art. 8 Ley 45/91
“Difuminacion” del vinculo: la separacion judicial: No extingue
el vinculo sino que es una causa de suspension en forma

temporaria de algunos de los deberes del matrimonio, en
especial el de la cohabitacion.

N =

o i (s ]
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r /000
DIVORCIO

~Proviene del latin divertere que significan separar.

~Existen 2 tipos de divorcio reconocidos en el derecho
comparado:

1- El divorcio vincular o ad vinculum, o absoluto, que implica la

ruptura del vinculo matrimonial y posibilita que los conyuges

puedan contraer nuevas nupcias; Y,

2- El divorcio relativo o quo ad thorum et mensam, que significa

la simple separacion judicial de cuerpos

r /1
SEPARACION JUDICIAL DE CUERPOS

»Consiste en la cesacion de un deber establecido para el
matrimonio, el de la cohabitacién, pero queda subsistente el
vinculo, asi como también los otros deberes derivados de la
union matrimonial.

»Puede ser planteada:

-De comun acuerdo entre los coényuges, en presentacion
conjunta: Separacién voluntaria (Arts. 167, 168 y 169 C.C.);
Ol

- De no haber acuerdo, separadamente por cada uno de ellos
invocando una de las causales establecidas en el Cddigo:
Separacioén contenciosa (Arts. 170 al 174 C.C.)

»Hijos menores— > Juez de la N. yA. (Art. 175 C.C.)

»Cesacion de la Separacién (Art. 176 C.C.)
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DIVORCIO VINCULAR

- LEY 45/91

- Disuelve el vinculo matrimonial y habilita a los conyuges a contraer
nuevas nupcias. No hay divorcio sin sentencia judicial que asi lo
declare.

- La demanda de Divorcio lleva implicita la demanda de Disolucién y
Liquidacion de la Comunidad de Bienes entre los esposos. El
mismo Juez debera entender en ambos juicios.

- La Accion de Divorcio debe iniciarse en el lugar del DOMICILIO
CONYUGAL, ante el Juez de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial de turno.

- El Ministerio Publico es parte esencial en todo juicio de divorcio.

- La reconciliacion de los esposos pone término al juicio.

- Existen 2 tipos de Divorcio Vincular: Por presentacion conjunta y
debido a una causal.

DIVORCIO POR PRESENTACION
CONJUNTA (DIVORCIO VOLUNTARIO)

+ Art 5 Ley 45/91
« Plazo para iniciar la accion: Al transcurrir 3 afos de la
celebracion del matrimonio.
- No deben expresar las causas ante el Juez.
« Audiencia de conciliacion:
1) Audiencia por separado a los

2 alidioncios antes de < efectos de que el Juez procure la

eiarel brocedimi reconciliacion de los esposos.
Hoarerplacinen’c 2) Audiencia conjunta de ratificacién o

no de la voluntad de divorciarse.
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DIVORCIO POR LAS CAUSALES PREVISTAS
EN LALEY (DIVORCIO CONTROVERTIDO)

+ No existe plazo para iniciar la accion.

+ La accioén se inicia individualmente por el conyuge afectado
por una de las causales previstas.

« El'juicio de Divorcio es de conocimiento ordinario.

2.

- CAUSALES: (Art. 4 — Ley 45/91)
1.

Atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro

La conducta inmoral de uno de los cényuges o su incitacion al
otro a cometer adulterio, prostitucion u otros vicios o delitos

La sevicia, malos tratamientos y las injurias graves

El estado habitual de embriaguez, el uso reiterado de drogas
estupefacientes, cuando hiciere insoportable la vida conyugal, asi
como el juego de azar cuando amenace la vida conyugal

La enfermedad mental permanente y grave, declarada
judicialmente

El abandono voluntario y malicioso del hogar por cualquiera de
los cényuges o incumplimiento de los deberes de asistencia para
con el otro o sus hijos

El adulterio

La separacion de hecho por mas de un afio sin voluntad de
unirse de cualquiera de los conyuges

>
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CAPITULO X

NULIDAD DEL MATRIMONIO

Sumario: 1. Concepto. - 2. Clasificacion de las nulidades
matrimoniales. - 3. Enumeracion de las causales. - 4. Los vicios
del consentimiento. ;Cuales son? - 5. La impotencia. - 6. Clases.
- 7. (A cudl se refiere el Codigo? - 8. ;Como se prueba la impo-
tencia? - 9. Plazo dentro del cual se podra reclamar la accion de
nulidad por vicio del consentimiento. - 10. Efectos de la nulidad
del matrimonio. - 11. La teorfa del matrimonio putativo. Con-
cepto. - 12. Casos. Establecidos en la ley: Ambos conyuges de
buena fe, uno de buena fe y ambos de mala fe. - 13. Efectos con
relacion a los hijos y a los terceros.

1. Concepto.

Nulidad “es la sancion legal por medio de la cual se priva a un
acto juridico de sus efectos normales, por contravenir el ordenamiento
juridico al momento de su formacion o celebracion” (BORDA, p. 403).

Nuestro Codigo Civil consagra el principio de la especia-
lidad en su Art. 177 estableciendo que la nulidad del matrimo-
nio solo puede ser declarada por las causas establecidas en su
capitulo correspondiente, este principio significa una autono-
mia del régimen aplicable a las nulidades matrimoniales y la
consiguiente inaplicabilidad de la teoria general de la nulidad
de los actos juridicos.

Como lo sehalan GUSTAVO BOSSERT y EDUARDO ZANNO-
NI, en la teoria de la especialidad actia un principio trascenden-
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tal que, implicito en nuestra tradicion juridica, debe considerar-
se. Es el principio del favor matrimonii, clasico en el derecho ca-
noénico y, para nosotros, de interpretacié)n Rectora en una ade-
cuada hermenéutica.

El favor matrimonii significa la actitud o predisposicion del
legislador a conceder un trato especial de proteccion al matri-
monio en orden a la conservacion de su esencia y mantenimien-
to de sus finalidades. Debe entenderse, pues, que el legislador,
al establecer los supuestos de nulidad del matrimonio, su ale-
gacion, sus efectos, etc., lo hace en consideracion especial a la
naturaleza de la unidon matrimonial y, sobre todo, teniendo en
cuenta que la nulidad puede acarrear la disolucion de la fami-
lia, la colocacion de los esposos en calidad de concubinos y la
filiacion extramatrimonial de los hijos nacidos de la union (BOs-
SERT-ZANNONI, p. 161).

La nulidad del matrimonio tiene lugar cuando el mismo
ha sido celebrado en violacion de expresas disposiciones lega-
les. En efecto, para que del matrimonio sea considerado véalido,
es menester que los futuros contrayentes no se hallen compren-
didos dentro de las causales de nulidad establecidas en el codi-
go 0 no exista entre ellos ningin impedimento para la celebra-
cion del matrimonio. Si bien sostenemos que el matrimonio es
una institucion con caracteres peculiares y distintos a las demas
instituciones juridicas, es necesario que, para su validez, se
cumplan con todos los requisitos legales que son necesarios al
momento de su celebracion.

Ahora bien, si las partes carecen de capacidad para con-
traer matrimonio, si no cumplen con las formalidades solemnes
del acto matrimonial, o si existiese algin vicio del consenti-
miento, el acto juridico matrimonial no tendra validez y se dara
lugar a la nulidad del matrimonio, esto implica la privacion de
los efectos propios de un matrimonio valido, pudiendo solo ser
decretada por un Juez competente.
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2. Clasificacion de las nulidades matrimoniales.

Nuestro Codigo Civil clasifica las nulidades de los actos
juridicos en nulos y anulables, los actos nulos no producen efec-
tos, a diferencia de los anulables que se reputaran validos mien-
tras no sean anulados por sentencia judicial, Art. 356 del Codi-

go Civil.

La primera distincion encontramos en el Art. 356 del C.C.
al decir: “Los actos nulos no producen efectos, aunque su nuli-
dad no haya sido juzgada, salvo que la causa de la nulidad no
aparezca en el acto, en cuyo caso debera comprobarse judicial-
mente”. Con respecto a los actos anulables dice: “Los actos anu-
lables se reputaran validos mientras no sean anulados, y solo se
tendran por tales una vez pronunciada la sentencia”. Siguiendo
la clasificacion de VELEZ y las ensehanzas de LLAMBIAS, habra
acto nulo (vicio rigido, insusceptible de mas o de menos, existe
en la misma dosis, en todos los actos de la misma especie). En
los actos anulables (causa fluida de invalidez, indefinida, sus-
ceptible de mas o de menos, ligadas a las circunstancias concre-
tas que condicionan efectivamente la realizacion del acto).

El Art. 359 del C.C. con respecto a los actos nulos, dice:
“Cuando el acto es nulo, su nulidad debe ser declarada de ofi-
cio por el Juez, si aparece manifiesta en el acto. El Ministerio
Pablico y todos los interesados tendran derecho para alegarla.
Cuando el acto es anulable, no podra procederse sino a instan-
cia de las personas designadas por la ley. El Ministerio Piblico
podra hacerlo, cuando afectare a incapaces o menores emanci-
pados. Claramente se puede decir que la nulidad es la falta de
valor juridico de un acto; en consecuencia, sus efectos se retro-
traen.

Los actos NULOS presentan las siguientes caracteristicas:

— No producen efectos.
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— Son inconfirmables.
— Imprescriptibles.

— Pueden ser declarado a pedido del Ministerio Pablico y
de los interesados.

Los actos ANULABLES presentan las siguientes caracte-
risticas;

— Producen efectos mientras no sean anulados.
— Son confirmables.
— Tienen plazo de caducidad.

— Solo pueden ser declarados a instancia de parte.

3. Enumeracion de las causales de nulidad del matrimo-
nio.

Art. 179.- El matrimonio es nulo:

a) Cuando se realiza con alguno de los impedimentos es-
tablecidos en los Arts. 140, 141 y 142; y

b) Cuando se ha contraido entre personas del mismo sexo.
Los Arts. 140, 141 y 142;

Art. 140.- No pueden contraer matrimonio entre si:

a) Los ascendientes y descendientes en linea recta;

b) Los hermanos;

c) Los parientes afines en linea recta;

d) El adoptante y sus descendientes con el adoptado y sus
descendientes;
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e) El adoptado con el conyuge del adoptante, ni éste con
el conyuge de aquél.

f) Los hijos adoptivos del mismo adoptante entres si; y
g) Las personas del mismo sexo.

Como vemos este articulo hace referencia a los impedi-
mentos de parentesco por consanguinidad en los grados prohi-
bidos, parentesco por adopcion y personas del mismo sexo. En
estos casos la nulidad del matrimonio no solo atahe al interés
de las partes sino también al orden ptiblico, a la moral y a las
buenas costumbres.

Art. 141.- No puede contraer matrimonio quien esta vin-
culado por un matrimonio anterior.

En nuestro pais rige el principio del matrimonio mono-
gamico, es decir, la union de un hombre con una mujer. Mien-
tras no exista una sentencia que declare el divorcio vincular
entre los conyuges, estos no pueden volver a contraer nupcias.
En cuanto a la prueba, ésta se acredita con el certificado de ma-
trimonio o libreta de familia.

Art. 142.- No pueden contraer matrimonio entre si las
personas de las cuales una ha sido condenada como autor o
complice de homicidio consumado, frustrado o tentado del
conyuge de la otra. La instruccion del juicio criminal suspende
la celebracion del matrimonio.

Este articulo podria ser considerado como una sancion
para aquellas personas que han actuado en forma dolosa, como
autor, complice o instigador de homicidio contra el conyuge de
la otra. Es importante aclarar la existencia fundamental del “do-
lo” que, si bien el articulo no hace referencia, creemos, que la
intencion de dahar, perjudicar o eliminar a una persona hace al
hecho mucho mas grave con relacion a un accidente u homici-
dio culposo.
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Art. 181.- El matrimonio es anulable:

a) Si fuese celebrado por cualquiera de los esposos con el
impedimento del Articulo 143 (El Art. 143 C.C. dice: “No puede
contraer matrimonio el interdicto por enfermedad mental, ni el que
por cualquier causa hubiere perdido el uso de su razon que le suma en
inconsciencia, aunque sea pasajera”).

Si al tiempo de la celebracion del matrimonio, existia ya
sentencia de interdiccion pasada en autoridad de cosa juzgada,
o bien si la interdiccion se hubiere pronunciado posteriormente,
pero existiendo la enfermedad mental en el momento del ma-
trimonio, la impugnacion podra ser removida por el curador
del interdicto, o por los que hubieren podido oponerse al ma-
trimonio. La accion no podra ser promovida si después de re-
vocada la interdiccion, los esposos han hecho vida marital. En
este caso la nulidad podra ser demandada por los que podrian
oponerse a la celebracion del matrimonio o por el curador del
interdicto en su caso, e incluso por el mismo insano cuando
recobrase la razon si no existe cohabitacion al tiempo del pedi-
do de nulidad. Asi mismo el otro conyuge también podra pedir
la declaracion de nulidad cuando ignoraba la incapacidad al
tiempo de la celebracion del matrimonio.

b) Cuando alguno de los contrayentes no tiene la edad
minima exigida por la Ley. La anulacion podra demandarse por
la persona que podria oponerse a la celebracion. El derecho a la
impugnacion se extinguira desde que el menor haya cumplido
la mayoria de edad, y tratandose de la mujer siempre que ésta
haya concebido. Si la impugnacion se hubiere intentado antes,
el juicio se sobreseera;

c) Si el consentimiento de uno de los contrayentes estu-
viese viciado por dolo, violencia o error sobre la identidad de la
persona del otro conyuge;
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d) Por causa de impotencia permanente, absoluta o relati-
va, existente al tiempo de celebrarse el matrimonio; La accion
puede ser promovida por cualquiera de los conyuges; y

e) Cuando el matrimonio no ha sido realizado con las
formas y solemnidades prescriptas. La inobservancia de éstas
no podra alegarse contra la validez del matrimonio, si existie-
sen el acta de su celebracion y la posesion de estado.

4. Los vicios del consentimiento.

El consentimiento, para ser valido, debe ser expresado
con discernimiento, intencion y libertad. De ahi que el
ERROR, EL DOLO Y LA VIOLENCIA afectan aquellos elemen-
tos internos de la voluntad, por lo tanto, vician los actos juridi-
cos. Naturalmente, estos principios son aplicables al matrimo-
nio como a todo otro acto juridico.

Conviene referirnos en forma particular a cada uno de los
vicios mencionados precedentemente y que afectan directamen-
te a las relaciones matrimoniales.

Los vicios del consentimiento son aquellos que inciden di-
rectamente sobre la voluntad de una de las partes al momento
de la celebracion del matrimonio y en virtud del cual se puede
reclamar la anulabilidad del mismo, si se probare que quien lo
sufrido, no hubiese consentido el matrimonio en tales circunstan-
cias.

El Art. 5° de la Ley N° 1/92 prescribe que no habra ma-
trimonio sin consentimiento libremente expresado. Para que el
consentimiento sea declarado valido, debe estar libre y exento
de vicios.

Prescribe el Art. 181 del Codigo Civil en su inciso c) que el
matrimonio serad pasible de anulacion si el consentimiento de
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uno de los contrayentes estuviese viciado por dolo, violencia o
error sobre la identidad de la persona del otro conyuge.

El acto viciado por error o dolo afectan al elemento inten-
cion, y el viciado con violencia afecta la libertad (Art. 356 del
Codigo Civil).

4.1. ;Cuales son los vicios del consentimiento?
Los vicios del consentimiento son;

a) Dolo: Es toda asercion falsa o disimulacion de lo ver-
dadero, cualquier astucia, artificio o maquinacion que se em-
plee con ese fin. Las reglas se aplicaran igualmente a las omi-
siones dolosas Art. 290 del Codigo Civil.

El Art. 291 del C.C. hace referencia al tema al decir: “Para
que el dolo cause la nulidad del acto se requiere que haya determinado
la declaracion de voluntad y que ocasione dafio”.

Art. 292 C.C.: “El dolo afectara la validez de los actos, sea que
provenga de las partes o de un tercero”.

Seglin la teoria clasica del consentimiento, el dolo da lu-
gar a la anulacion del acto porque origina un error en la otra
parte. El fundamento de la nulidad de los actos viciados por
dolo es el hecho ilicito. La ley no puede proteger un proceder
engahoso y de mala fe.

A proposito, el Codigo Civil paraguayo en su Art. 715 al
tratar de las convenciones hechas en los contratos, expresa en
una de sus partes, que las mismas “deben ser cumplidas de
buena fe” caso contrario el acto es anulable.

Ahora bien, jcuando el dolo debe reputarse grave y de-
terminante? Segtin la doctrina y la jurisprudencia, cuando recae
sobre la identidad fisica o civil del sujeto. Ej. Persona que falsi-
fica sus papeles o sustrae lo que corresponde a otra persona y se
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apropia del mismo, también las relacionadas con las cualidades
morales. Ej. Si mediara una condena y se hace pasar como per-
sona de antecedentes irreprochables, procede la nulidad. En fin,
lo que se penaliza con la nulidad del acto matrimonial es la ma-
la fe de uno de los contrayentes o excepcionalmente por ambos
como se da en los casos de matrimonios de conveniencia que se
realizan en forma predeterminada y con un fin de interés parti-
cular.

b) Violencia: R10S AVALOS, 1995, lo define como “toda
coaccion de cardcter fisico o moral, enderezada a obtener una declara-
cién de voluntad por influjo de la fuerza” (p. 239).

El Art. 293 del Codigo Civil expresa: “Habra falta de liber-
tad cuando se empleare contra él fuerza irresistible. Se juzgard que
hubo intimidacion cuando por injustas amenazas alguien causare al
agente temor fundado de sufrir cualquier mal inminente y grave en su
persona, libertad, honra o bienes, o en la de su conyuge, descendientes,
ascendientes o parientes colaterales.

Si se tratare de otras personas, corresponderd al Juez decidir si
ha existido intimidacion, segiin sea la circunstancia”.

Segtin el Prof. DE GASPERI, recuerda el Dr. PANGRAZIO, en
su comentario al Codigo Civil, “la violencia que las escuelas
llaman ‘fuerza, miedo o intimidacion’” es toda coaccion grave,
irresistible e injusta ejercida sobre una persona razonable con el objeto
de determinarla, contra su voluntad, a aceptar una obligacion o a
cumplir una prestacion dada” .

Por su parte, el Prof. MIGUEL ANGEL PANGRAZIO, en su
comentario sehala que “la violencia es la accién fisica o moral ejer-
cida contra una persona para imponerle una declaracion contraria a su
voluntad”. La violencia es uno de los vicios que anula el acto juridico”
(p. 259).
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c) Error: “Es la falsa nocion que se tiene de una cosa”
(RI0S AVALOS, 218). Siguiendo lo que expresa el Prof. GUILLER-
MO BORDA: “La idea de que el error puede originar la anulacion
de los actos juridicos suscita problemas particularmente delica-
dos en lo que atahe al matrimonio” (BORDA, p. 45). Mas adelante
sigue diciendo que en la legislacion comparada y en la doctrina
se han seguido dos sistemas distintos: A) Segin el primero, solo
el error que recae sobre la identidad fisica o civil del contrayen-
te puede dar lugar a la nulidad; y B) El segundo sistema sostie-
ne que también debe anularse el matrimonio cuando el error ha
recaido sobre cualidades esenciales de la persona. Sobre el pun-
to se remite al Codigo brasileho en el que se describen los he-
chos que pueden motivar la nulidad del matrimonio. Asi, por
ejemplo, el error puede recaer sobre la identidad del otro con-
yuge como sobre la honra y la buena fama, la salud fisica irre-
mediablemente grave y trasmisible por contagio o herencia ca-
paz de poner en riesgo la salud del otro conyuge o de la des-
cendencia, etc.

Existen sin embargo legislaciones que adoptan un sistema
mas restrictivo. Asi sehala, que el error sobre la identidad fisica
del individuo o de su persona civil vicia el consentimiento. Sin
embargo, a renglon seguido manifiesta que dificilmente pueda
plantearse la nulidad del matrimonio por error respecto a la
identidad fisica de las partes por cuanto que los contrayentes
debieron presentar sus documentos personales, informando
acerca de la profesion, del domicilio, filiacion, y de otros datos
particulares que identifique debidamente a los contrayentes
ante el Oficial Ptiblico encargado de registrar en el acta matri-
monial.

En sentido amplio podemos definir como el falso conoci-
miento o nocidon equivocada que se tiene a cerca de una cosa. En
cuanto a las personas, el error debe recaer sobre la identidad de
las mismas conforme al inciso c) del Art. 181 del Codigo Civil
que reza: “Si el consentimiento de uno de los contrayentes estuviese
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viciado por dolo, violencia o error sobre la identidad de la persona del
otro conyuge” Es decir, si queriendo contraer nupcias Pedro, lo
hago con Juan.

5. La impotencia. Clases.

La impotencia reviste caracter juridico cuando se lo define
como la imposibilidad de concretar el acto sexual o como la
imposibilidad de procrear, a la primera se lo conoce como coen-
di y a la segunda como generandi.

La impotencia consiste en el impedimento de uno o de
ambos conyuges para mantener relaciones sexuales entre si. El
C.C. hace referencia a este punto en el inc. d) del Art. 181 al
regular la anulabilidad de un matrimonio “por causa de impoten-
cia permanente, absoluta o relativa, existente al tiempo de celebrarse el
matrimonio” .

Caracteres de la impotencia.

— Impotencia permanente: Ya que no existen intervalos,
en virtud del cual, el conyuge pueda mantener relaciones se-
xuales dentro del matrimonio.

— Absoluta: La impotencia es absoluta cuando la persona
que lo sufre no puede mantener relaciones sexuales no solo con
su conyuge, sino con cualquier otra persona.

— Relativa: Cuando la imposibilidad se manifiesta al
momento de las relaciones sexuales con su conyuge, mas no con
terceras personas.

Pensamos que nuestro codigo hace referencia a la impo-
tencia coendi, ya que la imposibilidad de mantener relaciones
sexuales entre conyuges es una de las causales de la anulabili-
dad, por no cumplirse con uno de los deberes dentro del ma-
trimonio. Si bien la impotencia es una de las causales de la anu-
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labilidad del matrimonio, no se lo considera como un impedi-
mento para la celebracion del mismo, ya que la ley no hace refe-
rencia a ese respecto. Tampoco hace referencia a la anulabilidad
de un matrimonio por impotencia generandi, es decir, por la inca-
pacidad de reproduccion ya sea de uno solo o de ambos conyu-
ges. La accion puede ser promovida por cualquiera de los conyuges
conforme al Art. 181 inc. d) del Codigo Civil, la norma no hace
referencia a un plazo dentro del cual cualquiera de los conyu-
ges puede peticionar la nulidad del matrimonio por esta causa,
por lo que pensamos que puede ser intentada en cualquier
momento y en vida de los conyuges. Por otra parte, de confor-
midad a lo ordenado en el Art. 659 inc. e), podemos mencionar
que prescribe a los 10 ahos.

7. ¢A cual se refiere el Codigo?

Nuestro codigo se ocupa de la impotencia coendi estable-
ciendo en su Art. 181 inciso d) como causa de anulacion del
matrimonio, debiendo esta tener las siguientes caracteristicas;

a) Permanente:
b) Absoluta o relativa:

c) Existente al tiempo de celebrarse el matrimonio:

8. ;Como se prueba la impotencia?

La impotencia debe ser probada a través de una pericia
médica a la que debe ser sometido el o los conyuges. En caso de
negativa del conyuge y de la imposibilidad de la intervencion
de la fuerza ptblica para la realizacion de los examenes, se ten-
dran por ciertas las aseveraciones del otro conyuge sobre la
existencia de la impotencia. Esta prueba podra ir acompanada
por otras pruebas indirectas o presunciones.
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Con respecto a la confesion, el Prof. MORENO RUFFINELLI
sostiene que no debe admitirse porque seria una forma de bur-
lar las disposiciones de la ley al abrir puertas clandestinas para
buscar este efecto (anulabilidad).

9. Plazo dentro del cual se podra reclamar la accion de
nulidad por vicio del consentimiento.

Art. 182 del C.C.- La accion de nulidad por vicio del con-
sentimiento solo podra intentarse dentro de los sesenta dias
desde que se conocibd el error o ceso la violencia, y, en el supues-
to de rapto, desde que la victima recuperd su libertad.

Art. 633 del C.C.- Todo aquel que estuviere obligado al
cumplimiento de un hecho o a abstenerse de él, podra eximirse
de su obligacion fundada en transcurso del tiempo, conforme
con las disposiciones de este Codigo. No estaran sometidos a
prescripcion extintiva los derechos derivados de las relaciones
de familia.

Art. 634 del C.C.- Los derechos que en virtud de la ley o
del acto juridico constitutivo solo existan por tiempo determi-
nado o deban ser ejercidos dentro de él, no estan sujetos a pres-
cripcion. Caducar por el vencimiento del plazo si no se dedujere
la accidon o se ejerciere el derecho.

10. Efectos de la nulidad del matrimonio. La teoria del
matrimonio putativo. Concepto.

La nocion de matrimonio putativo tiene su origen en el
derecho canodnico, y constituye una creacion tendiente a regular
los efectos de la nulidad cuando las nupcias fueron contraidas
suponiendo o creyendo uno o ambos contrayentes que el vincu-
lo era valido. De ahi matrimonio putativo: De putare, creer, su-
poner. Mas adelante, el uso traducirfa el concepto como matri-
monio celebrado mediando buena fe, es decir, creencia en la
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inexistencia de impedimentos (buena fe-creencia en la nomen-
clatura moderna). Esta consideracion al matrimonio putativo
tiende a mitigar el rigor de privar ex tune de todo efecto a las
nupcias anuladas, cuando fueron celebradas de buena fe por
parte de ambos conyuges, o, al menos, por uno de ellos. Y ello
se obtiene atribuyendo al matrimonio anulado, hasta el dia de
la sentencia de nulidad, los efectos de un matrimonio valido. En
tales supuestos, la doctrina del matrimonio putativo constituye
una excepcion al principio general en cuanto a los efectos de la
nulidad. Esta no se proyecta hacia el pasado, sino solo hacia el
futuro -ex nunc- sin perjuicio del efecto declarativo general de la
sentencia (BOSSERT y ZANNONI, p. 186).

Como ya vimos en capitulos anteriores, el matrimonio es
una institucion juridica con caracteres peculiares y propios que
difieren de otras instituciones juridicas, por lo que prima facie
conviene considerar la existencia de diferenciaciones entre la
institucion del matrimonio y los demas actos juridicos existen-
tes regulados por el derecho. En cuanto a la nulidad de los actos
juridicos en general, nuestra legislacion sostiene: “La nulidad
pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo o igual estado en
que se hallaban antes del acto anulado, e impone a las partes la obliga-
cion de restituirse mutuamente todo lo que hubieren recibido en virtud
de él, como si nunca hubieren existido (Art. 361 C.C.).

Esta regulacion no puede pues aplicarse al régimen ma-
trimonial, pues el matrimonio persigue ciertos fines y produce
efectos, muchos de los cuales no pueden retrotraerse al momen-
to de la celebracion del mismo. Si bien no existirfa inconvenien-
tes en anular el vinculo entre los conyuges, ;qué pasaria en caso
de la existencia de hijos? En caso de existencia de bienes comu-
nes, ;como se disuelve la comunidad? Las respuestas a estas
inquietudes encontramos en la teorfa del matrimonio putativo
que se encarga de regular los efectos de la nulidad del acto ma-
trimonial, ya sea que uno o ambos de los contrayentes hayan
actuado de buena o mala fe.
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Se considera putativo el matrimonio invalido contraido
de buena fe al menos por uno de los conyuges hasta que ambos
conozcan con certeza la nulidad del acto.

11. Casos establecidos en la ley: Ambos conyuges de
buena fe, uno de buena fe y ambos de mala fe.

— Ambos conyuges de buena fe: En este supuesto se da el
caso de que ambos contrayentes desconocian la existencia de
algin impedimento. Puede darse el caso entre hermanos ex-
tramatrimoniales no reconocidos o de parientes consanguineos
en grado prohibido y que después de la celebracion del matri-
monio han tenido conocimiento de tal situacion. El C.C. en su
Art. 184 inc. a) hace referencia a este punto al regular que, “si
ambos conyuges lo contrajeron de buena fe, producira los efectos de un
matrimonio valido hasta la fecha de la sentencia. En adelante, cesarin
los derechos y obligaciones que produce el matrimonio, con excepcion
del deber reciproco de prestarse alimentos en caso necesario. Cesard
igualmente la sociedad conyugal”. Es decir, segln el citado articulo
el matrimonio sera considerado valido y producira todos sus
efectos hasta el dia de la sentencia que anule dicho matrimonio.
Obviamente, como consecuencia de la nulidad, cesaran los de-
rechos y obligaciones entre los conyuges, pero, en caso de nece-
sidad alimentaria de uno de los conyuges, por no poder solven-
tarse o procurarselos, el otro debera proporcionarlo.

— Buena fe de uno solo de los conyuges: Para el conyuge
de buena fe, el matrimonio sera valido hasta el dia de la senten-
cia que declare la nulidad. El inc. b) del articulo citado prece-
dentemente dice: “Cuando media buena fe de parte de uno de los
esposos, se producirdn a su respecto los efectos de una union valida
hasta el dia de la sentencia. El conyuge de mala fe no tendri derecho a
alimentos, ni a ventaja alguna otorgada por el contrato matrimonial,
ni los derechos inherentes a la patria potestad respecto de los hijos,
pero si las obligaciones”.
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Como se desprende del parrafo anterior, el conyuge de
buena fe mantiene los derechos de un matrimonio valido hasta
el dia que se dicte sentencia, tiene derecho a alimentos que solo
podra exigir el conyuge de buena fe no asi el que actud con ma-
la fe a quien no se le reconoce derecho alguno, ni con respecto a
la patria potestad de los hijos, si, con respecto a las obligaciones.

— Mala fe de ambos conyuges: El inc. c) del Art. 184 del
C.C. dice al respecto: “Si ambos conyuges actuaron de mala fe, el
matrimonio no producird efecto alguno, salvo lo dispuesto por el ar-
ticulo siguiente. En cuanto a los bienes, se aplicardn las normas que
rigen las uniones de hecho, en su caso; o las sociedades de hecho”. En
este caso el acto matrimonial se retrotrae completamente al
momento de la celebracion del matrimonio ya que la norma
juridica nunca otorgd validez al mismo, por lo tanto, los contra-
yentes no gozan de derecho alguno. En cuanto a los bienes, la
norma es clara, al establecer que se deben regir por las uniones
de hecho o sociedades de hecho (concubinato irregular).

Art. 186.- Consiste la mala fe de los conyuges en el cono-
cimiento que tenian, o debieron tener, antes de la celebracion
del matrimonio, acerca de la causal que determind su nulidad.

El esposo que no tuviere la edad necesaria para casarse y
el que padecio la violencia al expresar su voluntad seran siem-
pre considerados de buena fe.

El contrayente de mala fe deberad indemnizar al de buena
fe de todo dano resultante de la nulidad del matrimonio.

12. Efectos con relacion a los hijos y a los terceros.

Art. 185.- La anulacion de un matrimonio, aunque ambos
conyuges sean de mala fe, no obsta a la calidad de hijo matri-
monial del que haya sido concebido antes de la sentencia que la
declare.
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“El codigo ha introducido una disposicion no muy corriente en
la legislacion comparada. Reconoce la calidad de hijo legitimo al con-
cebido de padres que contrajeron matrimonio de mala fe, a condicion
de que ese hijo haya sido engendrado antes de dictarse la sentencia que
declare la nulidad del matrimonio.

La filosofia de la norma protege al nifio inocente que al tiempo
de su concepcion aiin no fue anulado el matrimonio de sus padres y
por lo tanto merece la asistencia de la ley.

El efecto de si fuese concebido con posterioridad a la anulacion
seria lo contrario. El concebido tendria la calidad de hijo extramatri-
monial, si naciere con vida” (p. 177).

Art. 187.- La nulidad del matrimonio no perjudica los de-
rechos de terceros que de buena fe hubiesen contratado con los
conyuges o con algunos de ellos.

Comenta asf el Dr. PANGRAZIO” La excepcion establecida por
nuestro articulo a los efectos de la nulidad (latu sensu) del matrimo-
nio, se inspira en las exigencias de la sequridad de los negocios y de la
fe debida a la toma de razon, del acto en el Registro del Estado Civil,
para evitar que los terceros que, teniendo por vilido el matrimonio,
contrataron con uno de los conyuges, o le promovieron una demanda,
sean burlados con la sola invocacion de la nulidad respecto de la efica-
cia del acto, a menos que el tercero consienta en que se le aplique las
consecuencias de la nulidad. Esta regla es aplicable respecto de la sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada y dictada en un pleito del
tercero con uno de los conyuges, salvo que al tiempo de la conclusion
del negocio o de incoarse la accion se haya declarado nulo el matrimo-
nio o era conocida la nulidad por el tercero” (p. 178).
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NULIDAD DEL MATRIMONIO

NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

CONCEPTO

Nulidad es la sancion legal por medio de la cual se priva a un acto juridico de sus
efectos normales, por contravenir el ordenamiento juridico al momento de su formacién

o celebracion (Borda).

La nulidad implica la negativa de reconocer efectos al acto por haber existido un defecto

estructural en el mismo (Moreno Ruffinelli).
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NULIDAD DEL MATRIMONIO:

PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD.

La nulidad del matrimonio solo puede ser declarada por las causas

establecidas en el presente capitulo (Ar.

especialidad en las nulidades matrimoniales).

177 C. C., que consagra el principio de la

CAUSALES DE NULIDAD DEL MATRIMONIO

Arts. 141,142y 143
* Impedimentos De parentezco \l
P - De ligamen _ M. Nulo
De crimen &
Personas del mismo sexo
* Incapacidad de las partes por edad o privacién mental, "‘
* Vicios del consentimiento.
* |nobservancia de formalidades. -~ -Sumbie
= |mpotencia. ‘
CLASIFICACION DE LOS MATRIMONIOS
Nulos Anulables
Son confirmables, tienen plazo de caducidad.
Son inconfirmables, imprescriptibles. Puede Sélo pueden ser declarados a instancia de parte.

ser declarado a pedido del Ministerio
Publicoy de los interesados.
a)

CAUSALES:

Impedimentos de:
* de parentezco b)
* de ligamen

* de crimen
+ personas del mismo sexo

c)

d

Interdiccion o privacion del uso de razén
aungue sea pasajera

La accidn no puede ser promavida si después
de revocada ka interdiccion,

continda la vida marital (Caducidad de la accidn
Confirmacidn)

Falta de edad legal

La accidn no puede ser promovida desde que el
menor haya cumplido la mayoria de edad, y
tratdndose de la mujer siempre que haya concebido
{Caducidad de la accidn. Confirmacitn)

Inobservancia de formalidades
Excepcidn: existencia del acta y posesidn de estado

Vicios del consentimiento
dolo

violencia
emor en la identidad de la persona
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Generandi

\ -
P

Impotencia
* permanente.
Coendi - = absoluta o relativa.
= antes del matrimonio.
Anulabilidad del
matrimonio
MATRIMONIO PUTATIVO
Efectos de
la nulidad m. valido hasta sentencia

Enambos _/  -cesan deberesyobligacion los

- derecho a alimentos en hijos

caso necesario son

- cesa sociedad conyugal matrimo
~ -niales
Buena respecto a él, m.
Fe valido hasta sentencia
Ilgnorancia del - Ez;:o
Vicio del =< -eldemala fe no tendra

matrimonio derecho a alimentos, ni no
otras ventajas ni patria perjudica

potestad a
- - terceros

de

buena
fe

No en ambos - el m. no produce efectos
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CArITULO XI

DE LAS UNIONES DE HECHO

Sumario: 1. Introduccidon. - 2. Su regulacion en el Codigo
y en la Ley N° 1/92. - 3. Comunidad a que da lugar: Requisitos
para que exista. - 4. Los bienes en la comunidad y su adminis-
tracion. - 5. Las cargas de esta comunidad. - 6. Efectos de la di-
solucion de la comunidad. - 7. Casos de fallecimiento. - 8. Ins-
cripcion de la union en el Registro Civil, efectos.

1. Introduccion.

BOSSERT nos enseha que “el concubinato es la union perma-
nente entre el hombre y la mujer que, sin estar unidos por matrimo-
nio, mantienen una comunidad de habitacion y vida, del modo similar
al que existe entre los conyuges” (p. 36).

El Prof. MORENO RUFFINELLL, a su vez, nos dice que “el
concubinato se configura cuando una pareja, cohabita, vive bajo el
mismo techo, comparte las mismas vicisitudes de la vida, cuando hace
vida similar a la matrimonial, aunque no tengan dicho estatus porque
no han legitimado dicha union sin que medien impedimentos (cuando
no se han unido en matrimonio legitimo conforme a la Ley Ci-
vil), puede decirse que la misma vive en concubinato” (p. 576).

La unidon de hecho constituida entre un varon y una mujer
que voluntariamente hacen vida en comtin en forma estable,
plblica y singular, teniendo ambos la edad minima para con-
traer matrimonio y no estando afectados por impedimentos
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dirimentes producira efectos juridicos conforme a la presente
ley.

Para BUSSO, el concubinato es la situacion de un hombre y
una mujer que viven en posesion de estado de conyuges sin
haber celebrado el Matrimonio.

Existen para nuestra legislacion dos tipos o clases de con-
cubinato, los regulares e irregulares; los primeros de ellos su-
ponen que la union que se da esté autorizada por la ley, es decir
personas de distintos sexos y que no tengan ningtn impedi-
mento para contraer matrimonio; es decir, que el matrimonio
esté autorizado por ley, y el segundo que la unidon para su pos-
terior reconocimiento no pueda darse por existir impedimentos
para la celebracion del matrimonio, impedimentos tales que se
encuentran enumerados en la Ley N° 1/92.

2. Su regulacion en el Codigo y en la Ley N° 1/92.

Articulo 83.- La unidon de hecho constituida entre un va-
ron y una mujer que voluntariamente hacen vida en comtn, en
forma estable, ptblica y singular, teniendo ambos la edad mi-
nima para contraer matrimonio y no estando afectados por im-
pedimentos dirimentes, producira efectos juridicos conforme a
la presente ley.

Existen varios elementos que caracterizan a la union de
hecho o concubinaria, una de ellas es que debe tratarse de una
union entre personas de distinto sexo; debe aclararse en éste
sentido que la union de sexos diferentes se puntualiza simple-
mente a fin de asignarles a la union efectos juridicos propios del
matrimonio. Si la union fuera entre personas del mismo sexo
los derechos y obligaciones propios del matrimonio no podrian
aplicarse a éste tipo de union.

El otro elemento que resalta la norma es que ambos hayan
decidido en forma voluntaria hacer vida en com{in es decir que
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la vida en com{in, que la convivencia como pareja no haya sido
impuesta de manera alguna, puesto que de existir una coaccion
por parte de cualquiera de los convivientes o de un tercero y de
probarse tal circunstancia no deberia ser considerada como
union concubinaria, esto es asi porque deben tener en cuenta
varios principios y normas referentes a la autonomia de la vo-
luntad entre otros.

Del articulo antes mencionado, se desprenden las caracte-
risticas que debe tener el concubinato, segin nos ensena el Prof.
MORENO RUFFINELLI, p- 2:

a) Permanencia y cohabitacion: Son estos los caracteres
especiales para este tipo de union. Lo que la distingue de otras
relaciones transitorias es precisamente la decision que han to-
mado los convivientes de aparecer frente a terceros como si
estuvieren casados, viviendo bajo el mismo techo en forma
permanente. Dice BOSSERT al respecto: “La relacion de los concu-
binos no puede ser momentanea, ni accidental. Debe ser duradera. A
tal punto, faltando esta modalidad, resultarian inaplicables la casi
totalidad de los efectos que cabe adjudicar al concubinato” (p. 43). En
consecuencia, no configuran el concubinato y quedan excluidas
de la misma las uniones transitorias de corta duracion, las
uniones meramente accidentales, discontinuas, circunstanciales,
momentaneas, fugaces o pasajeras intermitentes, o con reitera-
cion periodica, aun en lapsos de larga duracion (SOLARI, p. 36).
Es importante destacar este caracter porque tendra en nuestra
legislacion efectos importantes, como veremos oportunamente.

b) Publicidad o notoriedad: La union debe ser ptiblica. Es
esencial que asi sea para que le reconozcan frente a terceros
como una union realmente aparente, pues si se perdiera en el
anonimato, si se escondiera en las sombras, nadie podria saber
de su existencia. El jurista NESTOR SOLARI comenta que la apa-
riencia no es otra cosa que la mujer que vive con un hombre
como si estuviera casada, y, por tanto, el concubinato tendra la
apariencia y revestira ante los demas la forma exterior de un
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matrimonio legitimo. Esto es, que la apariencia sea el resultado
de un modo de vivir, que tenga identidad con el que llevan los
matrimonios.

c¢) Singularidad: BOSSERT, comenta esta caracteristica, ex-
plicando que este concepto implica que la totalidad de los ele-
mentos que constituyen el concubinato debe darse solamente
entre los dos sujetos; pero no se destruye la singularidad por el
hecho de que alguno de dichos elementos se dé en tres uno de
los concubinos y otro, en la medida en que ello resulte posible.
Por ejemplo: la singularidad no se destruye, si el concubino
mantiene una momentéanea relacion sexual con otra mujer. Tie-
ne gran importancia este aspecto, pues si bastara la sola circuns-
tancia de darse uno de los elementos fuera de la pareja para
destruir el concubinato, serfa suficiente apuntar un hecho aisla-
do para demostrar su inexistencia (p. 42). Esta es una cuestion
fundamental para que una union pueda reputarse concubinaria.
El matrimonio exige la misma condicion para que sea reconoci-
do como tal, con las mismas razones debe exigirse este requisito
para las uniones de hecho.

d) Segtin NESTOR SOLARI son requisitos también la fideli-
dad reciproca y diversidad de sexo (p. 40).

3. Plazo para que proceda y régimen que crea.

Articulo 84.- En la union que retina las caracteristicas del
articulo precedente y que tuviera por lo menos cuatro ahos con-
secutivos de duracion se crea entre los concubinos una comuni-
dad de gananciales, que podra disolverse en vida de ambos o
por causa de muerte; debiendo en los dos casos distribuirse los
gananciales entre los concubinos, o entre el sobreviviente y los
herederos del otro, por mitades.

Enseha, asimismo el Prof. MORENO RUFFINELLI, “El princi-
pal efecto que estable la ley a favor de los concubinos es que, a los cua-
tro anos de unibn, este plazo y situacion que podrd probarse por todos
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los medios de prueba de que dispone el derecho, ya se constituye entre
los esposos una comunidad de gananciales... Lo que hace el trascurso
del tiempo es confirmar la union, pero todos los bienes adquiridos des-
de el comienzo de la misma entraran a formar parte de la comunidad”
(p. 595).

Debe entenderse en forma clara y sin lugar a confusiones
que desde el momento en que la union se produjo, es decir des-
de el primer dia en que los concubinos decidieron vivir juntos y
ademas cumplieron los requisitos para que su union sea consi-
derada concubinaria, desde ese momento, todos los bienes ad-
quiridos forman parte de la masa de gananciales. Evidentemen-
te que para su particion necesariamente debe antes declararse la
union de hecho.

4. Casos en que durante la union nacieren hijos.

Articulo 85.- Cuando de la union expresada hubieren na-
cido hijos comunes, el plazo de duracion se considerara cum-
plido en la fecha del nacimiento del primer hijo.

El plazo de cuatro ahos se acorta y simplifica desde el
momento de nacimiento de un hijo en el seno de la pareja que
cumpla con los requisitos necesarios para que sea considerada
como tal. El espiritu de la norma es la proteccion de los dere-
chos de la Nifez y la Adolescencia (alimentos, convivencia,
relacionamientos y otros que nacen por el vinculo paterno-
materno filial).

Articulo 86.- Después de diez ahos de union de hecho o
concubinaria bajo las condiciones expresadas, podran los con-
cubinos mediante declaracion conjunta formulada ante el En-
cargado del Registro del Estado Civil o el Juez de Paz de la ju-
risdiccion respectiva, inscribir su union, la que quedara equipa-
rada a un matrimonio legal, incluso a los efectos hereditarios y
los hijos comunes se consideraran matrimoniales.
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En cuanto a la inscripcion de la union de hecho habiendo
trascurrido los 10 ahos, la misma tiene su fundamento en que
desde el momento de la inscripcion la union de hecho se equi-
para a un matrimonio. La equiparacion al matrimonio conlleva
necesariamente a los derechos y obligaciones regulados en la
Ley N° 1/92 y la forma de dejar sin efecto dicha unidn, no es
otra que por el divorcio vincular, regulado en la Ley N° 45/91.

5. Administracion de los bienes.

Articulo 87.- Los bienes comunes de los concubinos que
son adquiridos por cualquiera de ellos durante la vida en co-
miin, estan afectados a la satisfaccion de las necesidades de la
familia e hijos menores. Su administracion corresponde a cual-
quiera de ellos, indistintamente. Los bienes propios, que son los
que cada uno tenia antes de la union o adquiridos durante ella
por titulo propio, estan bajo la administracion y disposicion de
su titular.

La administracion de los bienes gananciales puede ser
realizada por cualquiera de los concubinos y deberan ser desti-
nados a la manutencion de la familia y de los hijos menores, a
diferencia del matrimonio la administracion no necesariamente
debe ser conjunta, pero creo que desde el momento en que la
intencion de la union de hecho es la proteccion y correcta dis-
tribuciébn de los bienes entre los convivientes, el otro concubino
no puede disponer libremente de los bienes sin autorizacion del
otro; salvo que se trate de simple administracion como ser el
pago de facturas de luz, agua etc. Que beneficien a la familia y a
los hijos menores “solo a los efectos de la administracion”.

Articulo 88.- Los gastos que cada uno de los concubinos
realice en beneficio de la familia, asi como las obligaciones con-
traidas a tal efecto, obligan a ambos y se abonaran con los bie-
nes comunes. Si éstos fueran insuficientes se hara con los bienes
de cada uno, proporcionalmente.
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Cuando el gasto realizado por uno de los concubinos be-
neficie a la familia o una obligacion que haya sido contraida
para total beneficio de la mismo obligan a ambos concubinos y
debe ser cubierto de los bienes comunes o gananciales. Y recién
cuando los bienes comunes no fueran suficientes para saldar la
deuda contraida, ahi debe ser saldada con los bienes de cada
uno en forma equitativa y proporcional.

6. Hijos nacidos durante la union.

Articulo 89.- Se presumen hijos del concubino los nacidos
durante la union de éste con la madre, salvo prueba en contra-
rio.

Asi como las presunciones legales reguladas en el Codigo
Civil Paraguayo en casos de filiacion para los hijos nacidos den-
tro del matrimonio, debemos apuntar que los hijos nacidos du-
rante la union del vardon con la mujer, se presume que el hijo es
de aquel, salvo que se pueda demostrar lo contrario.

7. Alimentos en caso de terminacion de la convivencia o
de disolucion.

Articulo 90.- Si terminada la convivencia y efectuada la
separacion de gananciales uno de los ex-concubinos careciere
de recursos y estuviere imposibilitado de procurarselo, podra
solicitar alimentos al otro mientras dure la emergencia.

8. Division de los bienes en caso de fallecimiento de
uno de los concubinos.

Articulo 91.- Si la unidon termina por muerte de uno de los
concubinos, siempre que ella tuviera cuanto menos cuatro ahos
de duracion, el sobreviviente recibira la mitad de los ganancia-
les y la otra mitad se distribuira entre los hijos del fallecido, si
los hubiere. Si el causante tuviere bienes propios, el concubino
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supérstite concurrira con los hijos, en igualdad de condiciones
de éstos. El derecho de representacion del concubino supérstite
solo se extiende a sus descendientes en primer grado.

Articulo 92.- Si el fallecido no tuviere hijos, pero dejare
ascendientes, el concubino sobreviviente concurrira con ellos en
la mitad de los gananciales, por partes iguales.

Articulo 93.- Si el causante no tuviere descendientes ni as-
cendientes, el concubino Supérstite recibira todos los bienes del
mismo, excluyendo por tanto a los colaterales.

Articulo 94.- El supérstite en las uniones de hecho que tu-
vieran cuanto menos cuatro ahos de duracion, gozara de los
mismos derechos a las jubilaciones, pensiones e indemnizacio-
nes que correspondan al conyuge.

9. Inscripcion de la unidon. Juez competente. Procedi-
miento.

Si uno de los concubinos solicita la inscripcion de la
union, el Juez citara al otro concubino y luego de escuchar las
alegaciones de ambas partes decidira en forma breve y sumaria.

El procedimiento esta regulado por la Acordada N° 378
de fecha 26 de julio de 2005. El articulo primero de la misma,
comentada por el Dr. TOMAS DAMIAN CARDENAS. El Art. 1°,
faculta a la inscripcion de la union de hecho o concubinaria, por
el Juez de Paz, previo cumplimiento de los siguientes requisi-
tos:

a) Los interesados (concubinos), deben comparecer ante el
Juez de Paz del lugar de su residencia, y éste labrara acta de la
peticion conjunta formulada. Es interesante acotar que la acor-
dada permite, tanto la comparecencia como la peticion conjun-
ta, sin contar necesariamente con el patrocinio de un letrado. En
otras palabras, la acordada faculta a los interesados a recurrir
ante el Juez de Paz, sin necesidad de contratar abogado alguno,
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con lo cual, la gestidon judicial se simplifica y ademas se vuelve
menos onerosa.

b) Los interesados deben llevar su cédula de identidad
expedida por la Policfa Nacional, u otro documento de identi-
dad habil de los peticionantes y, de los testigos propuestos en
su caso. Creemos que la Acordada faculta a los interesados,
ante la no tenencia de cédula de identidad policial, a la presen-
tacion de otro documento de identidad habil, por ejemplo, el
certificado de nacimiento expedido por la Direccion del Regis-
tro del Estado Civil de las Personas, y esto se extiende tanto a
los recurrentes como a los testigos, en su caso.

c) En caso de existir hijos habidos de la union, los recu-
rrentes deben llevar el certificado de nacimiento de los mismos.
Esto es asi, porque la ley apunta, no so6lo a legitimar la union de
pareja, sino, ademas, de los hijos habidos de la union.

d) En cuanto al nimero de testigos, no podra exceder de
cuatro por cada parte, sin perjuicio de la regla establecida en el
Art. 318 del C.P.C.

e) El inciso. e) reglamenta el caso si el pedido de inscrip-
cion de la uniodn, fuere solicitada por so6lo uno de los concubi-
nos. En este caso, el Juez citara al otro concubino a una audien-
cia, dentro de plazo de cinco dias, conforme el Art. 146 del
C.P.C; es decir, en ciertos casos, el Juez podra fijar un plazo
menor de cinco dias para la audiencia En la audiencia el Juez
oira a las partes, recibira los documentos y demas pruebas que
se presenten, extendiéndose acta, en la que se hara constar los
alegatos y las pruebas producidas. Los testigos no podran sr
mas de cuatro por cada parte. La prueba solo podra versar so-
bre la afirmacion de la union de hecho concubinaria invocada
por la parte actora, sobre la verdad o la falsedad de que los con-
cubinos, hacen una vida en comtin en forma estable, ptblica y
singular, teniendo ambos la edad minima para contraer matri-
monio y que no estan afectados por impedimentos dirimentes
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y, la fecha desde la que tiene conocimiento de la existencia de la
union.

Tenemos asi que, en la substanciacion de la audiencia, se
desarrollan, tanto los alegatos o fundamentaciones, como la
produccion de las pruebas, tanto documentales como testimo-
niales. El objeto de la prueba debera versar, tinica y exclusiva-
mente, sobre la existencia real o falsa de la union de hecho o
concubinaria y, que ésta es estable, ptiblica y singular, es decir,
que es de conocimiento pliblico y que la convivencia de la pare-
ja es continuada y, que asi se los conoce por todos los vecinos.
En cuanto a los impedimentos dirimentes, aquellos que traen
aparejada la nulidad absoluta de legitimacion, como ser, por
ejemplo: la union entre ascendiente y descendiente, o la union
de individuos del mismo sexo entre si, o entre personas casa-
das, entendido esto Giltimo por la existencia de matrimonio sub-
sistente, o entre menores de dieciséis ahos de edad, etc.

f) Una vez cumplidas todas las actuaciones, se debe dar
intervencion al Ministerio Publico, ya que, tratandose de cues-
tiones de estado, su actuacion es obligatoria, puesto que las
cuestiones de estado son de orden publico.

g) Después de recibido lo actuado con el Dictamen Fiscal,
el Juez de Paz debe dictar sentencia en el plazo de diez dias, a
ser contados desde la recepcion de las actuaciones y el dicta-
men. La resolucion que recaiga sera apelable en relacion y con
efecto suspensivo; esto es, mientras se resuelve el recurso en el
Tribunal de Apelacion correspondiente, lo dispuesto en la sen-
tencia no se cumple y, queda supeditado a la resolucion del
Tribunal.

h) Una vez firme la sentencia, se expedira copias autenti-
cadas a las partes y, se librara oficio a la Direccion General de
Registro del Estado Civil, dependiente del Ministerio de Justicia
y Trabajo, ordenandose su inscripcion en el libro correspon-
diente.
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Union de hecho

o Concubinato

La unién de hecho constituida entre un varén y una mujer que voluntariamente hacen vida en
comun en forma estable, publica y singular, teniendo ambos la edad minima para contraer
matrimonio y no estando afectados por impedimento dirimente producira efectos juridicos
conforme a la presente Ley.

Caracteres

——— Diversidad de sexo.
I Permanencia y cohabitacién.
| Publicidad y notoriedad.

| Singularidad.

Sin impedimentos dirimentes.
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abstencionistas  (Céd. de Vélez S.)

Sistema de
sancionatorios (Derecho Canénico)
regulaciones
regulatorios (Paises latinoamericanos - Paraguay)
Clases
Irregular
Regular =) (Paraguay)

Efectos legales = Presuncién de paternidad del concubino.

1

Comunidad de gananciales

|

Requisitos:

* cuatro afios de union o
+ nacimiento del primer hijo.

Bienes comunes Los adquiridos durante la vida en comun.

1

" Administrad P lquiera de los concubines.
Destinados a satisfacer las necesidadesde la familia.
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En vida Por muerte

vida
Disolucion de Gananciales en mitades
la comunidad

hijos
Mitad a los herederos | ascendientes

Si no existen hijos ni ascendientes el concubino supérstite recibira todos los bienes.

El supérstite gozara de los mismos derechos a las jubilaciones, pensiones e indemnizaciones.

Inscripcién de la unién

* Después de diez afios. l

» Declaracion conjunta.

+ O uno solo con intervencion judicial.
+ Ante el Registro Civil o Juez de Paz.
+ Queda equiparada a un matrimonio.

+ Los hijos se consideran matrimoniales.
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CAPITULO XII

LA FILIACION

Sumario: 1. Concepto: Sentido amplio y sentido restringi-
do. - 2. Calidad de la filiacion. Filiacion matrimonial: hechos
que presume la ley. Prueba de la maternidad. Prueba de la pa-
ternidad: Presuncion legal. - 3. Situaciones especiales contem-
pladas en nuestro Codigo en caso de un segundo matrimonio. -
4. Filiacion extramatrimonial. Reconocimiento voluntario. Re-
conocimiento en disposiciones de tiltima voluntad. Reconoci-
miento por via judicial. Procedimiento. Pruebas admitidas. Po-
sesion de estado del hijo. Limitacion del reconocimiento en caso
de muerte de los padres. Indagacion de la maternidad de la
mujer casada; limitacion.

1. Concepto: Sentido amplio y sentido restringido.

Se suele reconocer un significado amplio y otro restringi-
do a la “filiacion”. El amplio, se refiere a todos los anillos de
una cadena que liga a una persona con sus antepasados, atin el
mas lejano (JOSSERAND), y la mas precisa, se refiere solo a la
relacion de un hijo con sus progenitores inmediatos. Este traba-
jo se circunscribe a la filiacion biologica en sentido estricto.

En ese aspecto, la filiacion es el estado de familia que de-
riva inmediatamente de la generacion con respecto al generado.
Es una de las notas del estado de familia, la de mayor jerarquia
dentro del parentesco y portadora de las mas importantes con-
secuencias juridicas. Los derechos y deberes que de ella resul-
tan conforman el vinculo juridico que liga al hijo con sus pro-
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genitores y, logicamente, a estos con aquel (MENDOZA COSTA,
p-9).

La mayoria de los autores coinciden en afirmar que en la
filiacion concurre un doble aspecto: Un hecho biologico, que
viene determinado por el nacimiento; y un hecho juridico, por-
que la procreacion es una realidad recogida y amparada por el
derecho. De ahi que definen la filiacion como la relacion biolo-
gica existente entre padres e hijos, dotada de un contenido juri-
dico desde el momento en que el ordenamiento distribuye de-
rechos y obligaciones entre generantes y generados (BERGONA
FERNANDEZ, p. 9).

Sigue diciendo este autor: Como ya advertia CICU, si la fi-
liacion en cuanto hecho natural se da siempre en todas las per-
sonas (reiteradamente se recuerda que todo individuo es hijo de
un padre y de una madre) como hecho juridico no siempre exis-
te; incluso puede haber una relacion filial faltando por completo
el hecho natural.

A pesar del paso del tiempo, esta afirmacion tiene hoy dia
maxima vigencia, si tenemos en cuenta la existencia de dos
realidades: de un lado la filiacion adoptiva, que se equipara a la
filiacion por naturaleza, aunque verdaderamente una filiacion
legal o juridica sin base alguna biologica. Por otro lado, el he-
cho, cada vez mas frecuente, de las procreaciones asistidas, que
plantean el problema de determinar quién es el padre, la madre
o ambos.

Se establecen de esta manera unas filiaciones de tipo juri-
dico que no coinciden con las biologicas o por naturaleza vy,
ademas, se distinguen los conceptos de padre (madre) y proge-
nitor, que ya no tienen por qué coincidir desde el punto de vista
legal.

Hoy dia se ha superado la ignominiosa discriminacion de
los hijos, a quienes se los distinguia como legitimos e ilegitimos,
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y entre estos Giltimos, comprendian los llamados hijos naturales,
adulterinos, incestuosos, sacrilegos, quienes estaban lejos de la
proteccion del derecho brindado a aquellos, practicamente es-
taban en total desamparo legal. Este era el régimen del Codigo
Francés (1804), que siguieron los cddigos abrevados en el mis-
mo, como fue el Codigo de Vélez Sarsfield que rigio en nuestro
pais hasta el aho 1985, fecha en que el Paraguay sanciond su
propio Codigo que, adecuandose a las nuevas tendencias de la
socializacion de las relaciones juridicas, elimind las categorias
de la filiacion, lo que ya fue introducido en nuestro ordena-
miento con el Coddigo del Menor del aho 1981. Pero es la Consti-
tucion de 1967 la que sembrd la primera semilla de la unidad de
la filiacion al decir: “Se prohibe toda calificacion sobre la naturaleza
de la filiacion en los documentos”. Esta norma en realidad lo que
imponia era suprimir cualquier alusion al origen del hijo, pero
se refiere a la igualacion de sus derechos.

El lazo de descendencia que existe entre dos personas,
una de las cuales es el padre o la madre de la otra (PLANIOL y
RIPERT).

El vinculo juridico que une a una persona con sus proge-
nitores (BELLUSCIO).

Sentido amplio: Es la relacion natural de descendencia
entre varias personas, de las cuales, unas engendran y otras son
engendradas (PRAYONES).

Sentido restringido: Es la relacion inmediata del padre o
la madre con el hijo (RIPERT).

La filiacion y nuestro derecho positivo:
Articulo 53 de la Constitucion Nacional ‘DE LOS HIJOS'.

Los padres tienen el derecho y la obligacion de asistir, de
alimentar, de educar y de amparar a sus hijos menores de edad.
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Seran penados por la ley en caso de incumplimiento de sus de-
beres de asistencia alimentaria. Los hijos mayores de edad estan
obligados a prestar asistencia a sus padres en caso de necesi-
dad. La ley reglamentara la ayuda que se debe prestar a la fami-
lia de prole numerosa y a las mujeres cabeza de familia. Todos
los hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitara la investigacion
de la paternidad. Se prohibe cualquier calificacion sobre la filia-
cion en los documentos personales.

El Art. 53 de la Constitucion de 1992 dice: “Todos los hijos
son iguales ante la ley. Esta posibilitara la investigacion de la pa-
ternidad. Se prohibe cualquier calificacion sobre la filiacion en
los documentos personales”.

Indudablemente la Constitucion consagra el principio de
igualdad de los hijos, y con ello se adecua a las corrientes mo-
dernas que la admiten practicamente en todo el mundo, cohe-
rentes con las declaraciones de los instrumentos emblematicos
de Derechos Humanos (DUDH/48; DA de los D del H/48;
DADH/69; PIDCP/66; PIDESC/66;, CIDN/89; ...); que consa-
gran la igualdad de todos los seres humanos en dignidad y de-
rechos. Todos somos iguales ante la ley, sin discriminacion al-
guna, por lo que el hecho del nacimiento no puede variar esta
condicion juridicamente proclamada en el mundo entero.

Sin embargo, el principio de igualdad de todos los hijos
ante la ley no representa un obstaculo para que se mantenga la
diversidad de clases de filiacion entre hijos matrimoniales y no
matrimoniales. Hoy todos los hijos tienen los mismos derechos,
y la filiacion, cualquiera que sea su clase produce los mismos
efectos. La distincion entre hijos matrimoniales y no matrimo-
niales no implica un trato legal discriminatorio, sino obedece a
la naturaleza de las cosas y la diferencia procede de los hechos,
lo que conduce a distintos procedimientos para la determina-
cion de la filiacion.
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La filiacion biologica puede ser matrimonial o extrama-
trimonial. Como ya se apunto, hoy dia justifica esta variedad de
filiacion solo la forma de la determinacion de la filiacion, que es
distinta segin sea una u otra clase. Asi procede el Codigo Civil
al regular ambas formas de determinacion.

2. Calidad de la filiacion. Filiacidn matrimonial. Hechos
que presume la ley.

El hijo queda emplazado en la filiacion matrimonial por
una de estas dos vias: a) Con la inscripcion de su nacimiento
con el nombre de la madre y el matrimonio de esta, el que per-
mite el juego de la presuncion de la paternidad matrimonial; b)
Por la sentencia que acoge favorablemente la accion de recla-
macion de la filiacion matrimonial.

El Codigo Civil en su Art. 225 explica: “Son hijos matrimo-
niales:

a) Los nacidos después de ciento ochenta dias de la celebracion
del matrimonio, y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolu-
cién o anulacion, si no se probase que ha sido imposible al marido te-
ner acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los tres-
cientos que hubiesen precedido al nacimiento;

b) Los nacidos de padres que al tiempo de la concepcion podian
casarse, y que hayan sido reconocidos antes, en el momento de la cele-
bracion del matrimonio de sus padres, o hasta sesenta dias después de
esta;

c) Los que nacieren después de ciento ochenta dias del casamien-
to valido o putativo de la madre, y los que nacieren dentro de los tres-
cientos dias contados desde que el matrimonio valido o putativo fue
disuelto por muerte del marido o porque fuese anulado;

d) Los nacidos dentro de los ciento ochenta dias de la celebracion
del matrimonio, si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del
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embarazo de su mujer, o si consintié que se lo anotara como hijos su-
yos en el Registro del Estado Civil, o si de otro modo los hubiere reco-
nocido expresa o tacitamente”.

De esta manera nuestro Codigo Civil establece directa-
mente la paternidad del hijo de la esposa, sin necesidad de pre-
suncion alguna, pero con ciertas limitaciones, siguiendo en esto
la tendencia del actual derecho comparado (eliminar la presun-
cion).

La primera condicion es la referente al plazo; no basta que
el hijo nazca dentro del matrimonio, sino ademas la ley impone
ciertos plazos: después de ciento ochenta dias de la celebracion
y dentro de los trescientos dias de su disolucion. Evidentemen-
te, estos plazos tienen directa relacion con los de duracion del
embarazo, ya que se toma como base el hecho cierto, el naci-
miento del hijo, que por otra parte es el tinico dato con que
puede contarse para el establecimiento de los plazos.

Debe recordarse que el Codigo Civil establece, como pre-
suncion jure et de jure, como plazo de duracion minima del
nacimiento ciento ochenta dias y trescientos dias de duracion
maxima, y, como la época de concepcion los ciento veinte dias
primeros de la duracion maxima del embarazo (Art. 29).

La segunda condicion es que el marido haya tenido la po-
sibilidad de tener acceso carnal con su esposa dentro de la épo-
ca de concepcion. Si no se cumple esta condicion (por ejemplo,
que el marido demuestre que se encontraba en ese plazo fuera
del pais), el hijo no se consideraria como su hijo. Circunstancia
que facilitarfa que alegase el desconocimiento del mismo.

El inc. b) hoy dia llamado matrimonializacion del hijo, o
sea, se refiere a aquellos concebidos fuera del matrimonio a los
que posteriormente se les atribuye el caracter matrimonial por-
que sus padres se casan. Comparto con el Prof. MORENO RUFFI-
NELLL en que es importante que se haya mantenido esta figura,

230



DERECHO DE FAMILIA

ya que son innumerables los casos que se plantean en la reali-
dad cotidiana, mas atin hoy dia en que son tan frecuentes las
uniones de hecho que luego de un tiempo se afirman y se con-
vierten en matrimonio cuando cumplen con las formalidades
legales.

El inc. c) establece la calidad de hijo matrimonial de aque-
llos que nacieron de un matrimonio putativo, en concordancia
con el Art. 185 del C.C.

Y el inc. d) es una disposicion clara que razonable, pues si
el marido se calla ante las situaciones indicadas en este aparta-
do, significa que esta consciente de que el hijo le pertenece.

El Codigo también considera matrimonial al hijo nacido
después de la reconciliacion de los esposos, que estuvieron se-
parados judicialmente de cuerpo, salvo prueba en contrario. El
Art. 226 del C.C. enseha: Los hijos nacidos después de la recon-
ciliacion y cohabitacion de los esposos separados por sentencia
judicial son matrimoniales, salvo prueba en contrario. Los hijos
concebidos durante el matrimonio putativo seran considerados
matrimoniales. Los concebidos antes de este, pero nacidos des-
pués, son también matrimoniales.

También debe sehalarse que la Ley N° 1/92 de la Reforma
Parcial del Codigo Civil, considera hijo matrimonial al hijo de
concubinos, en el caso de duracion mayor de diez ahos de la
union y su inscripcion en el Registro del Estado Civil de las
Personas. Esta ley también establece que se presumen hijos del
concubino los nacidos durante la union de este con la madre,
salvo prueba en contrario (Arts. 86 y 89).

3. Situaciones especiales contempladas en nuestro Co-
digo en caso de un segundo matrimonio.

Art. 227.- Si disuelto o anulado el matrimonio, la mujer
contrajere otro antes de los trescientos dias, el hijo que naciere
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antes de transcurridos ciento ochenta dias desde la celebracion
del segundo matrimonio, se presumira concebido en el primero
siempre que naciere dentro de los trescientos dias de disuelto o
anulado el primer matrimonio.

PANGRAZZIO comenta asi los articulos siguientes:

“Pueden presentarse las siguientes situaciones: el hijo nace an-
tes de ciento ochenta dias del sequndo matrimonio y si dentro de los
trescientos dias contados desde que el primer matrimonio fue disuelto.
Ese hijo se reputard legitimo o matrimonial del primer matrimonio,
aun cuando el sequndo esposo tuviera conocimiento del embarazo o la
inscribiera como hijo matrimonial” (p. 203).

Art. 228.- Se presumira concebido en el segundo matri-
monio el hijo que naciere después de los cientos ochenta dias de
su celebracion, aunque esté dentro de los trescientos dias poste-
riores a la disolucion o anulacion del primero. La presuncion
establecida en este articulo y el precedente no admite prueba en
contrario.

“Es la situacion del nifio que nace después de los ciento ochenta
dias de un segundo matrimonio y dentro de los trescientos dias poste-
riores a la disolucion del primero concediéndole la paternidad legitima
o matrimonial al marido de las sequndas nupcias. MACHADO afirma:
Cualquiera que sea la circunstancia que hubiere precedido al matri-
monio, el hijo nacido después de los 180 dias de su celebracion corres-
ponde al segundo; admitir lo contrario seria suponer que esta presun-
cion, que tiene todos los caracteres de la certidumbre, ha podido quedar
sin efecto, solo por la manifestacion de la mujer” (p. 203).

4. Filiacion extramatrimonial.

El Art. 230 del C.C. establece: “Son hijos extramatrimoniales
los concebidos fuera del matrimonio, sean que sus padres hubieran
podido casarse al tiempo de la concepcion, sea que hubiesen existido
impedimentos para la celebracion del matrimonio” .

232



DERECHO DE FAMILIA

Con esta norma la posibilidad de determinacion legal se
extiende, de manera uniforme, a toda filiacibn no matrimonial,
sin que quepa distinguir entre filiacion natural y otras no natu-
ral, como ocurria en el Derecho anterior donde los hijos, llama-
dos ilegitimos, seglin sus clases (natural, adulterino, incestuoso)
no tenian reconocidos los mismos derechos.

Pero el presupuesto indispensable para que el hijo no ma-
trimonial pueda ejercitar sus derechos, es el de saber quiénes
son sus padres a fin de imponerles, las responsabilidades que
deriven de la paternidad.

Los hijos nacidos fuera del matrimonio carecen de la cer-
teza que el vinculo matrimonial da a la filiacion. Esto ocurre
especialmente respecto de la filiacion paterna porque falta la
presuncion de paternidad que facilita la constancia de la misma
en la inscripcion del nacimiento.

Entonces, ;como se determina esta clase de filiacion? a) El
reconocimiento de los padres ante el Oficial del Registro del
Estado Civil, por escritura ptiblica, ante el Juez, o por testamen-
to (Art. 231 C.C.); y b) El reconocimiento judicial.

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto
juridico familiar por el cual una persona declara que otra es hijo
suyo.

Son caracteres del reconocimiento del hijo, conforme o
expone PANGRAZIO:

a) Es un acto unilateral no recepticio, lo que significa que
no es necesario ni el acuerdo o el consentimiento del otro pro-
genitor, ni se requiere la aceptacion del hijo.

b) Es puro y simple. No se concibe que se haga bajo una
condicion o plazo (Art. 231 C.C.).
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o) Es irrevocable. Si fuere hecho por testamento, surtira
sus efectos, aunque éste sea revocado (Art. 231 C.C.).

d) Es declarativo del estado y a partir del mismo se pro-
ducira un emplazamiento de estado: El padre sera padre y el
hijo sera hijo (pp. 243-244).

Regulacion en el Codigo Civil.

Art. 230.- Son hijos extramatrimoniales los concebidos
fuera del matrimonio, sea que sus padres hubiesen podido ca-
sarse al tiempo de la concepcion, sea que hubiesen existido im-
pedimentos para la celebracion del matrimonio.

Art. 231.- El reconocimiento de los hijos extramatrimonia-
les puede hacerse ante el oficial del Registro del Estado Civil,
por escritura piiblica, ante el Juez o por testamento.

Es irrevocable y no admite condiciones ni plazos. Si fuere
hecho por testamento, surtira sus efectos, aunque este sea revo-
cado.

Art. 232.- Los hijos extramatrimoniales pueden ser reco-
nocidos conjunta o separadamente por su padre y su madre. En
este G1ltimo caso, quien reconozca al hijo, no podra declarar el
nombre de la persona con quien lo tuvo.

Art. 233.- El hijo extramatrimonial reconocido volunta-
riamente por sus padres, o judicialmente, llevara el apellido de
estos.
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Reconocimiento por via judicial. Procedimiento. Prue-
bas admitidas. Posesion de estado del hijo. Limitacion del
reconocimiento en caso de muerte de los padres. Indagacion
de la maternidad de la mujer casada; limitacion.

Acciones de filiacion.

Las acciones de filiacion constituyen una especie de las
acciones de estado de familia. Tienen por finalidad declarar un
determinado emplazamiento en el estado de familia, o a consti-
tuir, modificar o extinguir un emplazamiento (BOSSERT-
ZANNONI. p. 87). En otros términos, el objeto de las acciones de
filiacion es siempre constituir, modificar o extinguir un deter-
minado estado de familia.

A) Caracteres.

Como todas las acciones de estado, se caracterizan por ser
inalienables, imprescriptibles, irrenunciables e inherentes a la
persona.

Imprescriptibilidad de las acciones de estado. El estado
de familia no se adquiere ni se pierde por prescripcion. Siendo
imprescriptible el estado de familia, deriva como una conse-
cuencia natural, que las acciones de estado, cuyo objeto es em-
plazar o desemplazar en un determinado estado de familia,
también sean imprescriptibles.

Asfi lo declara expresamente nuestro Codigo Civil, que en
el Art. 633 dice: “No serdn sometidos a prescripcion extintiva los
derechos derivados de las relaciones de familia”. Esta es la regla ge-
neral, y especificamente el Art. 234, al referirse a la accion de
reconocimiento, también declara la imprescriptibilidad de la
misma. Esto pareceria indicar que solo son imprescriptibles las
acciones de reconocimiento y no las demas acciones de filiacion.
Pero lo que ocurre es que ciertas acciones de filiacion estan suje-
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tas a términos de caducidad, confundiendo en este aspecto el
Codigo cuando refiriéndose a esa circunstancia habla de pres-
cripcion (ej. Art. 239).

Al respecto de lo expresado arriba, es dable aclarar que el
término de caducidad (distinto del de prescripcion) integra el
supuesto de hecho que atafe a la existencia del derecho como
tal. La caducidad de las acciones del estado de familia tiende a
lograr la consolidacion del estado de familia de que se goza en
virtud de un imperativo de estabilidad que es también caracter
del estado de familia; o sea, dicha caducidad opera simulta-
neamente con la consolidacion del estado de familia y en fun-
cion de esta consolidacion, la accion para obtener la modifica-
cion o extincion del estado caduca. No se trata de la prescrip-
cidbn de la accion, sino de la extincion del derecho a cuestionar
el estado, ya consolidado (BOSSERT-ZANNONI).

En nuestro Codigo Civil, la caducidad no opera, en prin-
cipio, respecto de acciones tendientes a obtener el emplaza-
miento en el estado de hijo; esta en cambio, prevista en relacion
a varios supuestos de impugnaciones destinadas a desemplazar
de un determinado estado de familia que, entonces, al cabo del
término de caducidad, se consolida. Por ejemplo: el término de
los Arts. 237, 239, 243, 244, 247, que son plazos establecidos pa-
ra la impugnacion de la paternidad por el marido, por parte de
otros interesados, que no sean el hijo, contra el reconocimiento
del hijo por quienes se dicen su padre o su madre).

Clases de acciones de filiacion en nuestro C.C.

Antes de pasar a un analisis detallado de los diversos ti-
pos de acciones de filiacion establecidos en el Codigo Civil, re-
cordemos que la norma constitucional expresamente manda
que la ley ordinaria posibilitara la investigacion de la paternidad
(Art. 53), que aunque se utiliza el masculino, comparto con el
Prof. MORENO RUFFINELLI que el articulo se refiere a la paterni-
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dad como a la maternidad, y que este articulo constitucional
tiene una importancia extraordinaria, pues, establece la ampli-
tud de las acciones filiatorias, y por consiguiente la amplitud
probatoria.

Si bien el titulo de la seccion correspondiente del Codigo
Civil dice: “De la accion de filiacion”, es patente que este es el
género y que existen varias especies distinguibles de acciones
de filiacion en la normativa de nuestro Codigo, como las si-
guientes:

a) Accion de reconocimiento o filiacion propiamente di-
cha, que es la que dirige el hijo en contra del padre o la madre
(o ambos) para ser reconocidos como tal, ya sea matrimonial o
extramatrimonialmente (Art. 234).

b) Accion de desconocimiento, ejercida por el marido pa-
ra desconocer al hijo matrimonialmente (excepcionalmente
puede ser ejercida por el curador) Arts. 236 y 237.

c) Accion de impugnacion de los padres, que pueden ser
utilizados tanto por el padre como por la madre en contra de
los asientos del Registro Civil (Art. 240).

d) Accion de impugnacion por los hijos, dirigida por es-
tos en contra del reconocimiento que hicieren sus padres del
mismo (lo que en el C. del Menor se llamaba accion de contesta-
cion). Art. 247.

En la precedente clasificacion se siguio la hecha por el
Prof. MORENO RUFFINELLI.

Acciones de impugnacion.

Las acciones de impugnacion son aquellas que buscan
modificar una relacion existente, por ejemplo, la accion de des-
conocimiento promovida por el marido para desconocer al hijo
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matrimonial y la accion dirigida por los hijos contra el recono-
cimiento que hicieren sus padres del mismo.

En cultura primitiva se admitia la paternidad como un ac-
to librado a la mera voluntad del padre. Pero ello fue superado
y en lugar de ese sistema basado en decisiones subjetivas, el
derecho organizo un régimen objetivo, en el cual la presuncion
de paternidad deriva del matrimonio de la madre, y solo puede
ser destruida en virtud de la realidad biologica. Pero estos re-
gimenes modernos varfan en cuanto a la amplitud con que con-
fieren al marido la facultad de impugnar la paternidad que se le
atribuye. Se delinean fundamentalmente dos tipos de sistemas:
el “abierto”, que permite al marido probar la inexistencia del
nexo biologico sin limitarlos a ciertos supuestos predetermina-
dos, el “cerrado”, que fija ciertos presupuestos de la accion que,
si resultan acreditados, permiten al Juez considerar si se ha
probado o no la inexistencia del nexo biologico, y a falta de los
cuales no puede intentarse la prueba de dicha inexistencia
(BOSSERT y ZANNONI, p. 158).

Se ha dicho que tal criterio restrictivo al interés de preser-
var al orden familiar de procesos escandalosos e injustificados,
que podrian afectarlo moralmente, destruyendo su intimidad;
también se fundaba en el favor de la legitimacion de los hijos.

Supuestos de impugnacion por el padre.

Conforme con los Articulos 225 y 236 del C.C. el marido
tiene la facultad de impugnar la paternidad que se le atribuye
en los siguientes supuestos:

El Art. 225 del C.C., que atribuye al marido la paternidad
del hijo de la esposa, salvo que probase que le habia sido impo-
sible tener acceso con su mujer durante la época establecido por
el Codigo para la concepcion. Y el Art. 236 establece también
otros supuestos en que acuerda al marido a impugnar la pater-
nidad que se le atribuye, que son los siguientes:
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a) Si durante el tiempo transcurrido entre el periodo maximo y
minimo de la duracion del embarazo se hallaba afectado de impotencia
o esterilidad; obviamente se refiere tanto a la impotencia coendi como a
la generandi.

b) Si durante dicho periodo vivia legalmente separado de su
mugjer, atin por efecto de una medida judicial precautoria, salvo que
haya habido entre los conyuges cohabitacion, aunque sea temporal; y

c) Si en ese periodo la mujer ha cometido adulterio y ocultado al
marido el embarazo y el nacimiento del hijo. Podrd el marido probar
ademds, cualquier otro hecho que excluya su paternidad.

En una primera vision pareceria que nuestro Codigo Civil
se adscribe al régimen cerrado de impugnacion, por prever ex-
presamente los supuestos en que permite la impugnacion de la
paternidad. Sin embargo, ello es méas aparente que real, tenien-
do en cuenta la Giltima parte del Art. 236 que dice: “Podri probar
ademds, cualquier otro hecho que excluya su paternidad”. Este agre-
gado permite colegir que la norma es abierta a cualquier otro
supuesto que permita razonablemente al marido desconocer la
paternidad que le atribuye la ley, como serfa la ausencia por un
tiempo prolongado. Dicha formula constituye una ventana por
la que puede introducir el marido una circunstancia que de-
muestre su no paternidad, lo que es facilitado en nuestro tiem-
po por las posibilidades cientificas con que se cuenta, como es
la prueba del ADN vy otras similares. Por ello creo que el régi-
men del C.C. vigente ofrece una cierta flexibilidad que lo aleja
del sistema rigido y cerrado que caracterizaba al C.C. derogado.

Esta accion de desconocimiento pertenece al tipo de ac-
ciones personalisimas. El marido es el tnico que puede promo-
ver la accion mientras viva, nadie puede hacerlo en su nombre,
ni alin sus herederos; estos solo pueden continuar el iniciado por
aquel. Es intransferible, eventualmente puede hacerlo el cura-
dor del marido declarado interdicto, pero con autorizacion del
Juez (Arts. 237, 238).
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Caducidad.

La accion de impugnacion de la paternidad del hijo con-
cebido durante el matrimonio prescribe a los sesenta dias con-
tados desde que el marido tuvo conocimiento del parto (Art.
239). Si bien la ley habla de prescripcion, en realidad se trata de
la caducidad del derecho, pues, como ya se expuso, las acciones
de estado de familia, entre ellas la de filiacion, no prescriben
(Art. 633 C.C.). Es un plazo relativamente breve, pero asi lo exi-
ge la seguridad y la estabilidad del estado de familia.

Caso de reconocimiento por error. Si ha transcurrido di-
cho plazo de caducidad y el marido se percata de que ha sido
inducido por error o por fraude a reconocerlo, puede promover
la accion hasta sesenta dias después de conocido el fraude o el
error. Aunque es una situacion rara la que prevé la ley; sin em-
bargo, no es desconocida en los Tribunales, como lo demostraré
con el comentario de una sentencia dictada por el Tribunal de
Apelacion de la Nifez y la Adolescencia de la Capital. En efec-
to, es posible que la madre induzca dolosamente al marido a
creer que es hijo suyo y este tiene mas tarde noticia o conoci-
miento de que su mujer mantuvo también otras relaciones que
pudieran haber generado el hijo cuyo reconocimiento fue indu-
cido a realizar.

Promocion de la accion por herederos (Art. 244 C.C.). Los
ascendientes del marido y sus herederos presuntivos, que de-
bieran concurrir con el hijo o ser excluidos por él, podran
igualmente promover la accion de desconocimiento:

a) Cuando el esposo hubiere desaparecido o fuere incierta
su existencia. El plazo establecido en el articulo anterior (sesen-
ta dias), deberd computarse después de transcurrido un aho de
la desaparicion o ausencia, si los actores fueren los ascendien-
tes; y si fueren los herederos, después de la declaracion del fa-
llecimiento presuntivo.
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b) Si el marido estuvo privado de discernimiento durante
el plazo legal en que habria podido desconocer su paternidad, o
hubiere fallecido antes de vencer dicho plazo. En el primer caso,
debera promoverse la demanda dentro de los sesenta dias de
haber conocido el nacimiento, y en el segundo, el plazo se con-
tara desde la fecha del fallecimiento.

Esta disposicion tiende a resguardar derechos sucesorios
que pudieran corresponder a los ascendientes, los que, de no
ser hijo de su descendiente el que los excluye de la linea suceso-
ria, cambia todo el orden de la misma.

B) Accion de impugnacion por los padres en caso de
fraude.

Se acuerda tanto al padre como a la madre el derecho a
impugnar la filiacion cuando se trata de fraudes en materia de
parto. Estos pueden ser la suposicion, la sustitucion o la oculta-
cion. Son hechos que, por supuesto, deben ser probados dentro
de un juicio ordinario. La impugnacion puede ser hecha, a tenor
de los dispuesto el Art. 240 del C.C.: “La filiacién, aunque sea con-
forme a los asientos del Registro del Estado Civil, o a los parroquiales,
en su caso, podra ser impugnada por el padre o la madre y por todo
aquél que tuviera interés actual en hacerlo, siempre que se alegare
parto supuesto, sustitucion del hijo, o no ser la mujer madre del hijo
que pasa por suyo”.

C) Accion de impugnacion por los hijos.

Los hijos reconocidos por uno o ambos padres pueden re-
chazar tal reconocimiento. Sobre el punto, el Art. 247 C.C. dice:
“El reconocimiento que hicieren los padres de sus hijos podra ser im-
pugnado por estos, o por los herederos forzosos de quien hiciere el re-
conocimiento, dentro del plazo de ciento ochenta dias, desde que hubie-
sen tenido conocimiento del acto”.
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Asi como los hijos tienen derecho a reclamar la paterni-
dad o maternidad de quien cree que es su padre o su madre,
también les asiste el derecho de promover el desplazamiento de
un estado de hijo por no corresponder biologicamente el vincu-
lo al establecido con el padre o la madre (o ambos).

a) Impugnacion de la maternidad: El hijo puede dirigir la
accion contra la madre, con pretension de demostrar que no lo
es biologicamente. MENDEZ COSTA dice que el supuesto de im-
pugnacion de la maternidad es tan claro como se desprende de
la atencion prevaleciente brindada al fundamento biologico de
la filiacion: “No ser la madre del hijo que pasa por suyo”, es decir,
no haberlo concebido porque en la concepcion comenzd su exis-
tencia (o, en su caso no haber sido suyo el 6vulo en que esa
existencia comenzd). Las posibilidades facticas de que se atri-
buye una maternidad no verdadera son variadas ofreciendo dos
hipotesis definidas en sus elementos esenciales: la de suposi-
cion de parto mediante inscripcion de un nacimiento con el
nombre de una mujer que no ha dado a luz ni a esa ni a otra
persona en la época presumible del alumbramiento de la ins-
cripta; el de sustitucion de parto, cuando se ha cambiado por
otra persona al nacido de la mujer a cuyo nombre se inscribio
aquella. La citada autora sigue diciendo: pero la comprension
de la ley es mayor y cabe impugnar la maternidad de una mujer
que termind solamente el periodo de gestacion de un hijo con-
cebido por otra; es decir, la de aquella que lo dio a luz, pero no
la concibio. Contrariamente a esta posicion, BOSSERT y ZANNO-
NI dan primacia al parto, por lo tanto, el vientre en que se pro-
dujo la gestacion. La realidad es que sobre esta cuestion la nor-
ma juridica de nuestro pais esta ausente o es insuficiente y exis-
ten posiciones encontradas entre los autores extranjeros, con
fundamentos atendibles en ambos sectores.

b) Impugnacion de la paternidad: También la accion del
hijo puede ser dirigida contra el padre, por no ser el mismo el
verdadero padre biologico. Aqui se prevén varios supuestos

242



DERECHO DE FAMILIA

facticos, y asimismo, el hijo tendra a su alcance la amplitud
probatoria para demostrar que quien lo reconoce no es en efecto
su padre biologico.

¢) Impugnacion por los herederos del que reconocio: Fi-
nalmente, puede suceder que un hombre reconozca a un hijo
como suyo y luego fallezca. En este supuesto, la ley permite a
los otros herederos (sus hijos, o sus ascendientes en ausencia de
estos) que impugnen este reconocimiento.

Caducidad. Esta accion es igualmente imprescriptible,
aunque si tiene un plazo de caducidad: 180 dias, desde que el
hijo o los herederos de quien reconocio hubiesen tenido el co-
nocimiento del acto.

Amplitud de las pruebas.

El Art. 234, segunda parte, adopta un régimen amplio en
materia probatoria en los juicios de filiacion. Dice: “En la inves-
tigacion de la paternidad o la maternidad se admitiran todas las prue-
bas aptas”.

Notese que esta disposicion corresponde a la accion de re-
conocimiento de estado filial o filiacion propiamente dicha. Va-
le decir, la accion dirigida por el hijo contra el padre o la madre
requiriendo la paternidad o maternidad de estos. Entre las ac-
ciones de filiacion esta es la que protege o es el medio tendiente
a efectivizar el derecho a la identidad, consagrado en la Consti-
tucion Nacional como también en el Codigo de la Nihez y la
Adolescencia. Llamo la atencion sobre este punto, porque en mi
opiniodn, la amplisima posibilidad en materia probatoria corres-
ponde en el juicio en que el sujeto pretende saber quién es.

El proposito de la ley es propender, lo mas que sea posi-
ble, a la concordancia entre la realidad biologica y los vinculos
juridicos emergentes de esa realidad, pero explicitamente solo
establece cuando es el hijo quien reclama o impugna su filia-
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cion. Por esto entiendo que protege el derecho de identidad de
la persona que reclama el emplazamiento o desplazamiento de
un estado de familia.

La identidad del ser humano presupone un complejo de
elementos, una multiplicidad de aspectos vinculados entre si,
de los cuales unos son de caracter predominantemente espiri-
tual, psicologico o somatico, mientras otros son de diversa indo-
le, ya sea cultural, religiosa, ideolodgica o politica. Entonces, se
entiende como identidad personal el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en la
sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que cada
cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de caracteristicas
de personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo
exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer a la
persona, a cierta persona, en su “mismidad”, en lo que ella es
en cuanto especifico ser humano” (Derecho de Familia, N°
31/05, p. 255).

En ese sentido cabe distinguir la faz estatica y la faz di-
namica del derecho a la identidad. Asi, el origen, la imagen, la
filiacion, el sexo, el estado civil, etc., hacen al aspecto estatico de
la personalidad, mientras que el aspecto dinamico esta dado
por todo aquello que define la personalidad proyectada hacia el
exterior, es decir, su patrimonio intelectual, politico, social, cul-
tural, religioso, ideologico, profesional etc.

La importancia que tiene la identidad en la constitucion
psicologica y emocional del hombre ha llevado a reconocer
constitucionalmente el derecho a la identidad en toda la gama
de sus posibles contenidos. Al respecto, no debemos perder de
vista que el derecho de la filiacion —como aspecto estatico de la
identidad- ha sido expresamente reconocido en nuestra consti-
tucion la proteccion integral de los hijos, la igualdad de éstos
ante la ley, con independencia de su filiacion, y que la ley posi-
bilitara la investigacion de la paternidad (Arts. 53, 54).
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Hay quienes piensan que el interés individual y de la so-
ciedad es lograr el mayor estudio de cada caso concreto para no
privar injustamente a un sujeto de un estado de familia que le
corresponde. De ahi que se admiten recurrir a pruebas docu-
mentales, de informes, testificales, y las demas previstas en el
Codigo Procesal Civil, las que deben ser interpretadas por el
Juez dentro de las reglas de la sana critica.

También adquieren especial relevancia en esta clase de
juicios loas presunciones del proceso civil. Como ha dicho el
Tribunal de Apelacion del Menor (Ac. y S. 25/2001): “En una
filiacién al pretenso padre se llega a través de presunciones elaboradas
a partir de indicios demostrativos del hecho que se investiga”.

Es mas, en el ambito de la filiacion de los nifios y adoles-
centes, la amplitud probatoria es ain mas fuerte, pues el Codi-
go de la Ninhez y la Adolescencia prevé especificamente las
pruebas biologicas, como de consideracion preferencial, e inclu-
so establece la presuncion de paternidad ante la negativa a
prestarse a las mismas.

El impacto de las pruebas cientificas en las acciones de
filiacion.

Hoy dia la medicina, y sobre todo la rama que se dedica a
la investigacion genética, ha dado saltos espectaculares de gran
ayuda para el derecho, revolucionando todo el régimen norma-
tivo sobre la determinacion de la filiacion, que tradicionalmente
se basaban en presunciones legales, y ahora con los adelantos
de técnicas en el campo genético da la posibilidad de determi-
nar con una certeza casi absoluta la ascendencia genética a tra-
vés del analisis del ADN y los cambios que ella genera en el
derecho de filiacion. Realmente estas pruebas cientificas llegan
a tambalear las normas de determinacion de la filiacion, pro-
blema que debe ser considerado y resuelto segtin la circunstan-
cia de cada caso, para decidir sobre la aplicacion de aquellas.
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De ahi, que el Codigo de la Nihez y la Adolescencia esta-
blece que la prueba ADN u otras pruebas cientificas equivalen-
tes seran consideradas preferentemente, y agrega que la re-
nuencia de someterse a la misma, deberad considerarse como
presuncion de paternidad o maternidad (Art. 184). Es una nor-
ma manifiestamente tendiente a lograr la efectividad del dere-
cho de identidad del menor.

Pero, como sehala el Prof. MORENO RUFFINELLI, el gran
problema que se presenta con todas estas nuevas pruebas bio-
logicas, consiste en la negativa que pueda prestar quien no con-
siente prestarse a la toma del material que permita la dilucida-
cion del problema.

Obviamente que existe tension de derechos constituciona-
les de las personas, que exigen cautela para adoptar una postu-
ra con relacion a esta cuestion.

Adhiero a la opinion de GROSSMAN, quien afirma que
“No se impone la via forzada, pero como el examen de sangre
es inocuo para la salud de la persona, debe desconfiarse de una
negativa injustificada. Esta resistencia constituye un abuso del
derecho que solo beneficia a los litigantes de mala fe, por lo que
la legislacion no debe tolerar dicha actitud”. Por su parte, BOs-
SERT y ZANNONI afirman que la “negativa es uniformemente con-
siderada presuncion en contra de la tesis que en los autos sostiene la
persona que se niega a someterse a los estudios y pruebas cientificas”.
Es la solucion correcta, adoptada por el C.N.A., que estimo
puede aplicarse a todo juicio de investigacion de filiacion, atin
en el campo de los mayores.

En definitiva, las nuevas pruebas biologicas son elemen-
tos revolucionarios que permitirfan en su desarrollo constante
la plena realizacion del derecho de identidad, consagrado por
todo el derecho de nuestros tiempos.
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Posesion de estado del hijo.

Art. 235.- La posesion de estado de hijo se establece por la
existencia de hechos que indican las relaciones de filiacion o
parentesco, como ser:

a) Que se haya usado el apellido de la persona de quien se
pretende ser hijo;

b) Que aquella le haya dispensado el trato de hijo, y este a
su vez lo haya tratado como padre o madre; y

¢) Que haya sido considerado como tal por la familia o la
sociedad.

Explica el Dr. MORENO RUFFINELLI “que todas estas cues-
tiones de hecho, y como tal deben ser demostradas en juicio y
prudentemente analizadas por el Juez” (p. 552).

La posesion de estado consiste en el ejercicio factico de los
deberes y derechos constitutivos de las relaciones familiares, y
es un modo por el cual es expresada la paternidad o materni-
dad, una situacion de hecho “representativa y presuncional”
(MENDEZ COSTA. Derecho de Familia, p. 166), tal seria el caso de
una persona que ha convivido con una persona, por quien no
estaba reconocido, pero recibia el trato de hijo, gozaba de privi-
legio de hijos y era considerado por la sociedad como hijo de;
pero no tenia el apellido del mismo.

De la lectura del Art. 235 del Codigo Civil Paraguayo po-
demos concluir que para que exista posesion de estado debe
darse en forma conjunta los tres presupuestos considerados en
el presente articulo.

En la actualidad, la posesion de estado es considerada
una prueba mas para asignar la filiacion y a nuestro criterio no
es necesario que haya existido la posesion para iniciar el juicio
de filiacion post mortem, dado que, con el avance de las pruebas
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periciales, como lo es en este caso la del A.D.N. no es necesario
la exhumacion de cadaver para realizar la prueba, sin que sim-
plemente comparar las muestras con otros familiares de la per-
sona fallecida.

Limitacion del reconocimiento en caso de muerte de los
padres.

Art. 234.- Los hijos tienen accidon para ser reconocidos por
sus padres. Esta accion es imprescriptible e irrenunciable. En la
investigacion de la paternidad o la maternidad, se admitiran
todas las pruebas aptas para probar los hechos.

No habiendo posesion de estado, este derecho solo puede
ser ejercido durante la vida de sus padres.

La investigacion de la maternidad no se admitira cuando
tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada, salvo que
este hubiera nacido antes del matrimonio.

Este articulo prescribe que la accion de filiacion, o sea la
accion de reconocimiento de estado, esta limitado en su ejerci-
cio sdlo durante la vida de sus padres.

Indagacion de la maternidad de la mujer casada; limita-
cion.

Art. 234.- Los hijos tienen accion para ser reconocidos por
sus padres. Esta accion es imprescriptible e irrenunciable. En la
investigacion de la paternidad o la maternidad, se admitiran
todas las pruebas aptas para probar los hechos.

No habiendo posesion de estado, este derecho solo
puede ser ejercido durante la vida de sus padres.
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La investigacion de la maternidad no se admitira cuando
tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada, salvo que
éste hubiera nacido antes del matrimonio.

La tltima parte de este articulo tiene por finalidad prote-
ger la honorabilidad de la familia al prohibir la investigacion de
la maternidad cuando un tercero quiera atribuir el hijo a una
mujer casada. Comentarios del Dr. PANGRAZIO, “Con esta nor-
ma se evitan los escandalos tribunalicios en homenaje al decoro
de la familia.

Siendo asi, en un solo caso se admite tal investigacion: La
mujer casada que tuvo hijos extramatrimoniales antes de con-
traer nupcias” (p. 207).

Regulacion legal en el Codigo Civil.

Art. 235.- La posesion de estado de hijo se establece por la
existencia de hechos que indican las relaciones de filiacion o
parentesco, como ser:

a) Que se haya usado el apellido de la persona de quien se
pretende ser hijo;

b) Que aquella le haya dispensado el trato de hijo, y este a
su vez lo haya tratado como padre o madre; y

¢) Que haya sido considerado como tal por la familia o la
sociedad.

Art. 236.- El marido podra desconocer al hijo concebido
durante el matrimonio en los siguientes casos:

a) Si durante el tiempo transcurrido entre el periodo ma-
ximo y el minimo de la duracion del embarazo se hallaba afec-
tado de impotencia o esterilidad;
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b) Si durante dicho periodo vivia legalmente separado de
su mujer, aun por efecto de una medida judicial precautoria,
salvo que haya habido entre los conyuges cohabitacion, aunque
sea temporal; y

c) Si en ese periodo la mujer ha cometido adulterio y ocul-
tado al marido su embarazo y el nacimiento del hijo. Podra el
marido probar, ademas, cualquier otro hecho que excluya su
paternidad.

Art. 237.- Mientras viva el marido, sdlo a él compete el
ejercicio de la accion de desconocimiento de la paternidad del
hijo concebido o nacido durante el matrimonio. Si el marido
fuere declarado interdicto, la acciébn de desconocimiento no
podra ser ejercida por su curador sino con autorizacion del
Juez, con audiencia del Ministerio Fiscal de Menores.

Si el curador no hubiere intentado la accion y el marido
dejare de estar interdicto, podra deducirla en el plazo estableci-
do en el articulo siguiente.

Art. 238.- Fallecido el marido, sus herederos presuntos
que debieren concurrir con el hijo, o ser excluidos por él, asi
como los ascendientes del extinto, podran continuar la accion
de desconocimiento iniciada por este.

Art. 239.- La accion de impugnacion de la paternidad del
hijo concebido durante el matrimonio prescribe a los sesenta
dias contados desde que el marido tuvo conocimiento del parto.
La demanda sera promovida contra la madre y el hijo.

Si este falleciere, el juicio se ventilara con sus herederos.

Art. 240.- La filiacion, aunque sea conforme a los asientos
del Registro del Estado Civil, o, a los parroquiales, en su caso,
podra ser impugnada por el padre o la madre, y por todo aquel
que tuviere interés actual en hacerlo, siempre que se alegare
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parto supuesto, sustitucion del hijo, o no ser la mujer madre del
hijo que pasa por suyo.

Art. 241.- Los herederos o descendientes del hijo que ha
muerto pueden continuar la accion de filiacion o iniciarla cuan-
do el hijo haya muerto siendo menor de edad y dentro de los
dos ahos subsiguientes al cumplimiento de su mayoria de edad.

Art. 242.- La filiacion se prueba por la inscripcion del na-
cimiento en el Registro del Estado Civil, y tratandose de hijos
matrimoniales, se requiere, ademas, la partida o certificado au-
téntico de matrimonio de sus padres.

Si el nacimiento del hijo no estuviese inscripto, o si los li-
bros se hubieren destruido o perdido en todo o en parte, la filia-
cion podra demostrarse por otros medios de prueba.

A falta de inscripcion y de posesion de estado, o si la ins-
cripcion se ha hecho bajo nombre falso, o como de padres des-
conocidos, o si se tratare de suposicion o sustitucion de parto, el
nacimiento y la filiacion podran probarse por otros medios.

Art. 243.- Cuando el marido ha reconocido su paternidad
expresa o tacitamente, o dejo vencer el plazo sin desconocerla,
la accion no podra ser deducida, salvo que por error o fraudu-
lentamente el marido haya sido inducido a reconocer el hijo
como propio.

En este caso la accion debera ser promovida por el mari-
do, sus descendientes o herederos, dentro de los sesenta dias de
conocido el fraude o el error.

Art. 244.- Los ascendientes del marido y sus herederos
presuntivos, que debieran concurrir con el hijo o ser excluidos
por él, podran igualmente promover la accion de desconoci-
miento:
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a) Cuando el esposo hubiere desaparecido o fuere incierta
su existencia. El plazo establecido en el articulo anterior, debera
computarse después de transcurrido un aho de la desaparicion
o de la ausencia, si los actores fueren los ascendientes; y si fue-
ren los herederos, después de la declaracion del fallecimiento
presuntivo; y

b) Si el marido estuvo privado de discernimiento durante
el plazo legal en que habria podido desconocer su paternidad, o
hubiere fallecido antes de vencer dicho plazo. En el primer caso,
debera promoverse la demanda dentro de los sesenta dias de
haber conocido el nacimiento y en el segundo, el plazo se conta-
ra desde la fecha del fallecimiento.

Art. 245.- La sentencia judicial anterior al matrimonio, que
reconozca la filiacion extramatrimonial del hijo, seguida del
matrimonio de sus padres, confiere a aquel la calidad de hijo
matrimonial.

Art. 246.- Los efectos juridicos previstos en el articulo an-
terior se extienden a los descendientes del hijo que asume la
calidad de matrimonial, y alcanzan a los fallecidos al tiempo de
celebrarse el matrimonio, cuando dejaren descendientes, y be-
neficiara también a éstos.

Art. 247.- El reconocimiento que hicieren los padres de
sus hijos podra ser impugnado por estos, o por los herederos
forzosos de quien hiciere el reconocimiento, dentro del plazo de
ciento ochenta dias, desde que hubiesen tenido conocimiento
del acto.

Art. 248.- La patria potestad, la adopcion y la tutela se ri-
gen por las disposiciones de la Ley N° 903/81 del Codigo del
Menor.
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FILIACION

Amplio: es la relacién natural de des -
- cendencia entre varias personas, de
las cuales, unas engendran y otras son
engendradas (Prayones).

Concepto

Restringido: Es la relacion inmediata
del padre o la madre con el hijo (Ripert).

Definiciones:

0 El lazo de descendencia que existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la
madre de la otra (Planiol y Ripert).

Q El vinculo juridico que une a una persona con sus progenitores (Belluscio).

O Es el estado de familia que se deriva de la relacién entre dos personas de las cuales una
es el hijo y la otra el padre o la madre (Moreno Ruffinelli).

-

Matrimonial
{ Vinculo
biolégico

Clases Extramatrimonial {

Adoptiva Disposicion legal
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FILIACION MATRIMONIAL (Articulos 225 — 226 C.C.)

Son hijos matrimoniales: Los nacidos DESPUES de ciento ochenta dias de la
celebracion del matrimonio, y DENTRO de los trescientos siguientes a su disolucion o
anulacion, si no se probase que ha sido imposible al marido tener acceso con su mujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que hubieren precedido al matrimonio.

OTROS SUPUESTOS:

= Los nacidos de padres que al tiempo de la concepcion PODIAN CASARSE, y que hayan
sido RECONOCIDOS antes, en el momento de la celebracién del matrimonio de sus
padres, o hasta sesenta dias después de ésta.

= Los nacidos DENTRO de los ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio, si el
marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer, o si consintié que
se lo anotara como hijos suyos..., o de otro modo, los hubiere reconocido expresa o
tacitamente.

= Los hijos nacidos después de la reconciliacion y cohabitacién de los esposos separados
por sentencia judicial.

= Hijos nacidos después dela reconciliacion de los esposos.

SITUACIONES ESPECIALES EN CASO DE 2° MATRIMONIO

HIJO DEL PRIMER MATRIMONIO (Art. 227): el que naciere antes de los
180 dias de celebrado el segundo matrimonio, siempre que naciere dentro

de los 300 dias de disuelto o anulado el primero.

HIJO DEL SEGUNDO MATRIMONIO (Art. 228): el que naciere después de
los 180 dias de su celebracién, aunque esté dentro de los 300 dias

posteriores a la disolucion o anulacién del primero.

[Estas presunciones legales no admiten prueba en contra ( jure et dejure)_]
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FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Art, 230: Son hijos extramatrimoniales los concebidos fuera del matrimonio, sea que
sus padres hubiesen PODIDO CASARSE al tiempo de la concepcién, sea que
hubiesen EXISTIDO IMPEDIMENTOS para la celebracion del matrimonio.

Registro Civil
Testamento
Voluntario w Escritura Pablica

Compulsivo — . por via judicial.

CARACTERES:
= acto unilateral no recepticio
= acto puro y simple
= irrevocable
= declarativo de estado

Acciones de filiacion

1) Accion de Reconocimiento. Imprescriptible, irrenunciable.

prohibida la investigacion de la maternidad
de la mujer casada.

Limitaciones
en vida de los padres, salvo que haya:

Posesién de estado

‘ uso de apellido
trato de hijo y padre
considerado por la familia y la sociedad
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2) Accién de desconocimiento. Supuestos permitidos (Art. 236):

si durante el tiempo de la concepcion, el marido estaba afectado de
impotencia o esterelidad.

si durante el tiempo de la concepcion vivia legalmente separado de su
mujer, salvo que haya habido cohabitacion entre los conyuges

si en ese periodo la mujer ha cometido adulterio y ocultado al marido su
embarazo y el nacimiento del hijo.

Podra el marido probar ademas, cualquier otro hecho que excluya su
paternidad.

3) Accidn de contestacion. Es la accion de impugnacion por los hijos en

contra del reconocimiento que hicieren sus padres del mismo.
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CAPITULO XIII

LA CURATELA

Sumario: 1. Consideraciones previas. - 2. Concepto. 3. La
curatela en el Codigo Civil. La curatela de personas. ;A quiénes
se les designa un curador? - 4. Clases de curatela. - 5. ;Quiénes
son los curadores legitimos? - 6. La funcion principal del cura-
dor de personas. - 7. Casos en que puede ser recluido el sujeto a
curatela. - 8. Caso del incapaz que tuviera hijos menores. - 9.
Cese de la curatela de personas. - 10. La curatela de bienes. Di-
ferencia con la de personas. - 11. En qué casos se da. - 12. Las
limitaciones impuestas por la ley a los actos del curador de bie-
nes. 13. Fin de curatela de bienes.

1. Consideraciones previas.

Consideramos que la capacidad, que consiste en la apti-
tud para adquirir derechos y contraer obligaciones; es un atri-
buto esencial de la persona, tan es asi que se afirma que “perso-
na es quien tiene capacidad; quien tiene capacidad es persona”. Esto
es en cuanto al goce de los derechos, capacidad de derecho sin
la cual no puede concebirse la existencia de una persona, dife-
rente a capacidad de hecho que es la posibilidad que la persona
tiene de valerse por si misma para realizar su propia vida juri-
dica, que no siempre se da en todas las personas. Un individuo
puede ser titular de una serie de derechos, pero estar privado
por la ley del poder o de la facultad de ejercerlos por si mismo,
por carecer de la suficiente madurez intelectual o de discerni-
miento (menores, enfermos mentales, sordomudos), y la misma
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ley intenta suplir esa insuficiencia, estableciendo quiénes seran
incapaces de hecho y la forma como puede suplirse esta incapa-
cidad.

Estas incapacidades de hecho son establecidas por la ley
en interés del incapaz, para protegerlos de personas inescrupu-
losas que puedan abusar de ellas explotando precisamente las
deficiencias del incapaz. Pero esto, paradojalmente, coloca al
incapaz en una situacion de desventaja frente a las demas per-
sonas, dado que no pueden realizar actos por si mismo, bajo
pena de nulidad. De ahi que la tutela juridica sobre estas perso-
nas no seria completa si la ley se limitara a decretarlas incapa-
ces y vedarlas y a vedarlas la realizacion por si mismas de actos
juridicos. Por ello se ha previsto también medios complementa-
rios con los que se organiza un adecuado sistema de proteccion
que se fundamenta en el principio constitucional de igualdad
ante la ley, el cual impone la necesidad de arbitrar los recursos
técnicos juridicos tendientes a colocar al incapaz, legalmente
considerado inepto para la actividad juridica, en paridad de
condiciones con las demas personas, sujetos potenciales de de-
rechos y deberes como él, en la vida de relacion (MORENO RUF-
FINELLI, p. 284).

2. Concepto.

“Se llama curatela a la representacion legal del interdicto y a
la asistencia del inhabilitado; y curadores son quienes cumplen
esas funciones, que naturalmente no son las mismas tratandose
de una u otra clase de incapacidad. El curador representa al
interdicto, mientras que al inhabilitado asiste”.

Segtin CARLOS H. ROLANDO “Se llama curatela a la represen-
tacion legal de los incapaces mayores de edad, correspondiendo a los

dementes y sordo mudos que no saben darse a entender por escrito”
(p. 315).
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MANUEL OSSORIO, en su Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, nos dice que la curatela es una institucion
supletoria a la capacidad de obrar de las personas, referida —a
diferencia de la tutela (v) en los ordenamientos legales dualistas
al respecto— a los mayores de edad. Lo ejerce por ello el llamado
curador.

3. La curatela en el Codigo Civil. Curatela de personas.
(A quiénes se les designa un curador?

Art. 266.- Se nombrara judicialmente curador a las perso-
nas interdictas o inhabilitadas. Son aplicables a la curatela, las
disposiciones del Codigo del Menor relativas a la tutela, con las
modificaciones establecidas en este capitulo. Las disposiciones
vigentes en relacion a la Tutela estan consagradas en el Codigo
de la Nihez y la Adolescencia, Capitulo III, Arts. 110/157.

Como ya se ha mencionado en la leccion referente a inter-
dictos e inhabilitados, el nombramiento de un curador requiere
una resolucion judicial, donde se indique en forma clara e
inequivoca el nombre del curador y las causas que dieron la
conviccion al Juez de que la persona necesariamente debia con-
tar con el nombramiento de un curador para representarlo y
que la persona declarada interdicta o inhabilitada no contaba
con plena capacidad para obrar por si misma.

En cuanto a las personas inhabilitadas, que hayan sido
declaradas como tales, mediante resolucion judicial, debemos
mencionar que la doctrina caracteriza tinicamente la mision del
curador como “asistencia”, no de representacion (ROLANDO,
323). El inhabilitado esta sometido al control del curador solo en
aspectos determinados, cuales son los actos de disposicion y
algunos de administracion. Quien realiza el acto es el inhabili-
tado con la conformidad del curador, cuyo asentimiento “re-
mueve los limites del poder de disposicion e integra el acto,
siendo indispensable para su validez” (MENDEZ COSTA, p. 29).
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4. ;Quiénes son los curadores legitimos?
Art. 269.- Seran curadores legitimos:

a) El marido, de su esposa, y reciprocamente; si no estu-
vieren separados;

b) Los hijos mayores de edad, del padre o madre viudos.
Cuando hubiere mas de uno, el Juez elegira al mas idoneo.

c) El padre, o la madre, respecto de sus hijos solteros, o
viudos que no tuvieren hijos en condiciones de ejercer la curate-

la; y
d) Los hermanos y los tios que podrian ser tutores.

La norma consagra el principio de unidad de curatela. No
admite la gestion conjunta de dos o méas curadores. También
consagra la regla que los parientes mas proximos estan obliga-
dos, en primer lugar, respecto al interdicto (PANGRAZIO, p. 235).
Como ya se ha mencionado anteriormente a la curatela son
aplicables las disposiciones del Codigo de la Nihez y la Adoles-
cencia, por lo que gran excepcion en relacion a la gestion con-
junta de dos curadores se da cuando es nombrado un curador
especial a mas del curador general y la funcion del primero no
tiene la virtualidad de anular al segundo.

Para mayor entendimiento de lo antes apuntado, analiza-
remos el Art. 126 del Codigo de la Ninhez y la Adolescencia, que
establece cuanto sigue: “El tutor especial solo puede intervenir en el
negocio y gestion para el cual ha sido designado. Su designacion no
modifica el ejercicio de la patria potestad ni las funciones del tutor
general”.

5. La funcion principal del curador de personas.

Siguiendo con las disposiciones del Codigo de la Nifez y
la Adolescencia que se aplican en forma subsidiaria en lo refe-
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rente a la curatela, la funcion principal del curador se convierte
en obligacion, puesto que asi lo establece el Art. 114 del Codigo
de la Nifez y Adolescencia, dichas obligaciones son alimentar,
asistir y educar al interdicto o inhabilitado.

Las funciones principales que el curador debe tener con el
interdicto o el inhabilitado:

La asistencia no implica sustitucion del incapaz, sino que
actlia conjuntamente con él, a fin de proteger efectivamente sus
intereses. Mientras que, en la representacion, como se suele
decir, el incapaz no aparece ni comparece, puesto que la volun-
tad del representante es la que prevalece en forma absoluta. Por
ejemplo, cuando el inhabilitado realiza un negocio que conlleva
la disposicion de sus bienes, lo realiza personalmente, pero con
autorizacion de su curador (Art. 90 C.C.). En un ejemplo grafico
se dice que el curador del inhabilitado es como la muleta que
ayuda a caminar a un cojo. Sin ella no puede caminar.

La representacion, en cambio, conlleva la carencia total de
la voluntad propia del incapaz, la que se encuentra totalmente
succionada por la de su curador, quien es el que actia en su
nombre.

Debe sehalarse que la ley establece que la obligacion prin-
cipal del curador es cuidar que el interdicto recupere su salud y
capacidad, para lo cual destinara preferentemente la renta de
sus bienes y si se tratare de un sordo mudo, procurara su re-
educacion (Art. 80 C.C.). Por mi parte, considero que no solo la
renta debe comprometerse a esos fines sino también el capital si
necesario fuere.

6. Casos en que puede ser recluido el sujeto a curatela.

Art. 267.- Los incapaces sujetos a curatela solo seran re-
cluidos o albergados, por resolucion judicial, en establecimien-
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tos apropiados, cuando fuere necesario para su seguridad, la de
terceros, o su restablecimiento.

Comenta el Dr. PANGRAZIO, “Se esti previendo la situacion
peligrosa de los enfermos mentales o de enfermedades peligrosas que
requieren el aislamiento del interdicto. La reclusion en establecimien-
tos apropiados como lo son los hospitales psiquidtricos o sanatorios
especializados, debe ser ordenada por resolucion judicial. El curador
por si no puede trasladar al incapaz, salvo extrema urgencia que re-
quiera la internacion del interdicto. El curador deberd, inmediatamen-
te, poner a conocimiento del Juez la medida adoptada y solicitar la
autorizacion judicial para la internacion que podrd ser temporal o
definitiva, segiin asi lo recomienden los facultativos” (p. 234).

En el caso de que sea necesaria la reclusion del demente,
tal solicitud puede realizarse después de pronunciada la sen-
tencia de declaracion de incapacidad por demencia, el curador
puede confiar la guarda del insano a terceros. Para internarlo en
un establecimiento asistencial, pero indefectiblemente requiere
de autorizacion judicial. La solicitud que realice el curador debe
fundarse en el temor de que el demente puede daharse a si o
dahar a otros y que su internacion o reclusion sea mas conve-
niente para su pronta recuperacion.

7. Caso del incapaz que tuviera hijos menores.

Art. 270.- Siempre que el incapaz tuviere hijos menores, el
curador de aquel sera también tutor de estos. Si la curatela fuere
de una mujer encinta, se extendera al hijo concebido.

El Dr. PANGRAZIO explica, “la norma dispone la unificacion
de la asistencia tanto del padre incapaz como de sus hijos menores
sometidos a la tutela. El curador del incapaz también asume la tutela
de los hijos del interdicto La ley no admite que el padre incapaz tenga
un curador y los hijos de este (padre incapaz) sean asistidos por un
tutor extrafo. La institucion tiene su razon en la necesidad de unificar
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la representacion del padre bajo interdiccion y del hijo menor” (p.
235).

8. Cese de la curatela de personas.

Art. 271.- Cesara la curatela por la resolucion judicial que
levante la interdiccion o la inhabilitacion, y en los casos en que
cesa la tutela.

La curatela concluye en los casos previstos en el Codigo
de la Nihez y la Adolescencia, Art. 149, por muerte o incapaci-
dad del curador, remocion decretada por el Juez, excusacion
admitida por el Juez, fallecimiento del interdicto o el inhabilitad
y por la rehabilitacion mental o fisica de la persona declarada
incapaz por el Juez.

No basta con la recuperacion del insano para que cese la
curatela; también se requiere la resolucion judicial pertinente.

En nuestra estructura legislativa, observamos que la tute-
la es regulada por el Codigo de la Nihez y la Adolescencia, en
tanto que la curatela por el Codigo Civil. Se aparta de VELEZ
SARSFIELD, quien reunia ambas instituciones en un solo capitulo
de disposiciones (PANGRAZIO, p. 235). Como hemos visto, la
curatela termina por todos los motivos o causas que ponen fin a
la tutela, pero tiene uno en particular; cuando haya cesado la
causa que le dio origen, esto es la rehabilitacion del interdicto.
Para ello es necesaria la sentencia que levante la interdiccion.

9. La curatela de bienes. Diferencia con la de personas.

“La curatela de los bienes, especificamente, tiene por objeto sal-
vaguardar los intereses de una persona mediante la designacion del
curador, quien asumird la obligacion de administrarlo” (p. 236),
mientras que la de personas tiene por objeto asistir, representar
y lograr la recuperacion del interdicto o inhabilitado.
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“La curatela de bienes es subjetiva y no objetiva. Interesa la
conservacion del patrimonio del incapaz ante la ausencia, desaparicion
u otras circunstancias previstas en la ley” (p. 236). Sin embargo, a
la de personas le interesa el ser que esta sometido bajo la insti-
tucion de la curatela.

10. En qué casos se da.

Art. 272.- Ademas de los casos previstos por este Codigo,
se proveera judicialmente de curador a los bienes de una perso-
na, cuando ésta se ausentare o desapareciere de su domicilio,
ignorandose su paradero, sin dejar mandatario para adminis-
trar sus bienes.

Art. 273.- Procedera también el nombramiento de curador
a los bienes de un ausente, aunque sea conocido su paradero, si
él se hallare imposibilitado de proveer al cuidado de sus bienes,
siempre que haya urgencia.

Art. 274.- Cuando un difunto dejare herederos no domici-
liados en la Reptiblica, el curador sera nombrado con arreglo a
los tratados ajustados con los paises de sus respectivos domici-
lios.

11. Las limitaciones impuestas por la ley a los actos del
curador de bienes.

Art. 275.- Los curadores de bienes, sin perjuicio de las li-
mitaciones fijadas a los tutores, sdlo podran ejercer actos de
mera custodia y conservacion, y los necesarios para el cobro de
los créditos y pago de las deudas.

Les corresponde, asimismo, entablar las acciones y hacer
valer las defensas judiciales de su representado.

Los acreedores, con referencia a los bienes sometidos a la
curatela, dirigiran sus demandas contra dichos representantes.
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“Esta norma limita las atribuciones del curador con respecto a
sus funciones. Sus actos deben circunscribirse a los de mera adminis-
tracion que tengan por objeto preservar los bienes del incapaz. No
tiene facultad para disponer de los bienes del interdicto o el inhabilita-
do. En consecuencia, el curador no podra, vender, hipotecar ni prendar
los bienes de su representado” (p. 236). Ningin acto podra reali-
zarse sin previa autorizacion judicial. Se pueden asimismo apli-
car las disposiciones establecidas en el Codigo de la Ninez y la
Adolescencia, Arts. 144, 145, 146, 147 y 148. Los curadores asu-
men la representacion procesal en los juicios, acttian como acto-
res o asumen la defensa del representado.

13. Fin de curatela de bienes.

Art. 276.- La curatela de bienes termina por extincion de
éstos, por haber cesado la causa que la motivo, o por la entrega
de los mismos a su duefo.

La curatela de los bienes puede concluir también, por dis-
puesto en el Codigo de la Nifez y la Adolescencia, por las cau-
sas mencionadas en el Art. 149 y ya trascriptas anteriormente y
conforme el Art. 150 por la desaparicion de la causa que la hu-
biere producido, siempre que media una resolucion judicial que
asi lo disponga.
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CURATELA

Interdictos representacion

De persona

Inhabilitados asistencia

Curatela

Proteccién de bienes
| De bienes - de personas ausentes
o desaparecidas
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Curatela de persona

Concepto

Instituto de proteccion de los incapaces: interdictos e inhabilitados.

y Testamento
Dada por los padres ———_

r ~  Escritura Pablica

—‘_ ; Seran curadores legitimos:
Legitima  a) el marido, de su esp | recipro te, sino estuvieren

separados;

b) los hijos mayores de edad, del padre o madre viudos. Cuando
hubiere mas de uno, el juez elegira al mas idéneo;

c) el padre, o la madre, resp de sus hijos sol , 0 viudos
que no tuvieren hijos en condici de ejercerla curatela; y

d) los hermanos y los tios que podrian ser tutores.

Clases

Funcién principal mssp  Recuperacion de salud, reeducacion.

Reclusiéndel incapaz - Orden judicial.

Caso del incapaz que tuviere hijos menores: l

El curador es tutor o curador del hijo concebido.
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Cese de la curatela

+ Resolucion judicial que levante la incapacidad.
* Muerte del incapaz.

* Muerte o incapacidad del curador.

* Remocion.

« Excusacion.

Curatela de bienes

Casos

Propietario ausente con paradero desconocido, sin dejar mandatario.

Con paradero conocido, pero imposibilitado de cuidar sus bienes, si
hay urgencia.

Cuando un difunto dejare heredero no domiciliado en el pais.
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Limitaciones de los bienes

+ Solo pueden ejercer actos de custodia y conservacion.
= Cobro de créditos y pagos de deudas.

+ Ejercer acciones y hacer valer defensas de su representado.

“ - + Extincion de los bienes.

+ Desaparicion de la causa.

* Entrega a su duefio.
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