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RESUMEN ABSTRAC

Dentro del presente trabajo de investigacion se realizo un estudio de la evolucion del
matrimonio como la institucion juridica y como consecuencia de este surge el divorcio
que es la disolucién, ruptura de las relaciones de pareja consagrada en el acto
juridico del matrimonio, el origen, la evolucion del divorcio cuales son las causas por
las que las parejas toman la decision de disolver el matrimonio que segun la Ley N°
996 eran practicamente la comision de verdaderos delitos para ser tomados como
simples causales de divorcio y los efectos que conlleva la misma, visto desde
diferentes puntos de vista de la sociedad, es asi que se realizo un estudio de cuales
son los factores conducentes para la desvinculacién del matrimonio visto desde
aspectos Socioldgicos, Psicolégicos, Econémicos y otros que conllevan a la escision
de las relaciones familiares y como consecuencia de ella a la desproteccion de los
hijos habidos dentro del matrimonio siendo ellos los mas afectados por las decisiones
de los padres, siendo estas personas que tomaron por su voluntad de unirse en
matrimonio y que al divorciarse por diferentes factores no toman en cuenta las
consecuencias que conlleva y quienes resultan mas afectados de esta decision de
divorcio, de la misma forma con el presente trabajo de investigacién se pretende dar
prioridad a la proteccion de los menores de edad que son los més vulnerados en sus
derechos ya que ellos por si mismos estan impedidos de plantear cualquier tipo de
demandas por si mismas por su incapacidad (minoria de edad), siendo que el Estado
es quien tiene que velar por esos derechos de los menores de edad, desprotegidos
hasta ahora por la misma norma juridica, ya que los hijos de las parejas divorciadas
son las mas afectadas y la misma norma establece que la asistencia familiar corre a
partir de la notificacion con la demanda de asistencia, sin embargo los hijos menores
de edad por su incapacidad no plantean demanda alguna quedando a su suerte y
siendo este uno de los problemas que se tiene que dar solucion con la presente
Tesis, de lo contrario los hijos menores de edad de las parejas divorciadas seguiran
siendo desprotegidos por el Estado como ente principal de proteccion de derechos

de los menores edad, como ocurre actualmente.
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INTRODUCCION

Dentro el marco introductorio seria maravilloso directamente entrar al problema del
divorcio, seguramente como concepto de separacion, escision, apartamiento,
alejamiento, disgregacion, disolucion, ruptura, etc., pues como podemos observar
hay una variedad de términos que podemos usar para explicar cuando una pareja ha
tomado la decision de no seguir con la vida en comun bajo el mismo techo, las
causas son de igual manera muy variadas y a medida de introduccion puedo sefalar
gue no es de vital importancia la causal o causales por las que una pareja decide
separarse y divorciarse, por lo que debemos empezar por sefialar las causas

fundamentales para la vida en comun y el matrimonio como tal.

Por lo sefialado se hace una necesidad imperiosa el tener que empezar por sefialar
gue es un matrimonio, o tal vez que es una familia, si la base de la familia es el
matrimonio como tal, o tal vez la familia en si no tenga su base en la institucién del
matrimonio, de modo que seria bueno que empecemos por analizar si el matrimonio

es un resultado religioso, divino o una necesidad juridica, econémica.

Se debe aclarar que el ser humano como tal, no nace sobre la faz de la tierra en
calidad de pareja, salvo la teoria del creacionismo, pero no existe indicio alguno que
el ser humano tenga su origen en parejas de lazo matrimonial y mucho menos sobre
las relaciones monogamicas de pareja, como tampoco tiene su nacimiento en las
cavernas el entendido de la responsabilidad paternal sobre los hijos, ya que el ser
humano a un principio como cualquier animal tiene el comportamiento de las
emociones sexuales de orden grupal, donde a un principio hay un hombre dominante
o jefe de grupo, horda, etc., que como cualquier animal tiene el domino del grupo
fundado en la propiedad de la mujer porque las condiciones sexuales son tan
lascivas como de cualquier animal macho.

Para que el marco introductorio no sea cansador, dejamos correr el tiempo y muy

pronto nos trasladamos a periodos muy avanzados como la sociedad griega o la de
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los grandes faraones y la romana, naturalmente sin perder de vista las maravillas de
la sociedad de los pueblos andinos, ya que hubieron tantos modos de produccion
especial como sociedades tan especiales y diferentes a las dominantes

histéricamente.

Resulta que el proceso histérico de la comunidad primitiva nos permite deducir que el
ser humano pasa por diferentes etapas de grupos humanos desde las formas
abstractas de grupos errantes hasta las formas concretas de grupos sedentarios a
los que luego se los denomina el totemismo familiar, donde después de muchos
milenios, se empieza a gestar la unién de grupos entre si, es decir un grupo de
mujeres eran apropiadas por hombres de otro grupo, ya que hasta este momento
habia sido una relacion sexual al interior del mismo grupo entre padres, hijos,

hermanos, etc., es decir que era una forma de apareamiento promiscual.

En la sociedad romana a un principio parece que el parentesco no tenia filiacion de
orden sucesorio, ya que el padre no precisamente dejaba los bienes materiales a sus
hijos, generalmente eran dejados a los amigos o en su caso a la iglesia, como
también el Estado tenia potestades sobre dichos bienes, de lo que hoy en dia en
nuestro ordenamiento juridico se sefiala que la reclamacion de los derechos

sucesorios es hasta cierto grado consanguineo en linea directa y la colateral.

La historia y el derecho romano nos permite asumir conocimiento de que la
institucion del matrimonio es instituido para la nobleza, la iglesia y la clase de los
gobernantes, pero no asi para el pueblo romano y mucho menos para la clase del
ciervo de la gleba, de lo que se infiere que el derecho al matrimonio era un derecho
otorgado por los dioses a la clase dominante, de modo que ellos tenian las
potestades para tener un matrimonio legal y al margen tener un gran harem sin
obligaciones de ninguna naturaleza, fundado en las esclavas o en la servidumbre

domestica del ciervo de la gleba.



Por otro lado debemos remitirnos a un periodo que seguramente para muchos es
muy sensible, pero es necesario mencionar que a la llegada de los espafioles a esta
parte de América, se encontraron con una sociedad completamente distinto a la
sociedad europea dentro los comportamientos sociales en especial referido a la
familia y el matrimonio, pues hay autores que pretenden inferir que el matrimonio y la

familia mondgama seria traido por la sociedad europea a estas tierras.

No debemos olvidar que la célula esencial del Estado de Tiwanacu fue el Ayllu, y el
ayllu era un totemismo social por un lado y por otro lado era una unidad econdémica,
se entiende que la sociedad de los pueblos andinos tenia dos tipos de uniones de
pareja o matrimonios antes de la llegada de los esparfioles, uno eran las uniones
libres conforme la voluntad individual y el otro por imposicion de la autoridad del
Estado, por lo que no se concebia hombres sin pareja ni mujer sin pareja, ademas

que las ceremonias solemnes de la union matrimonial ya existia en estos pueblos.

Con la conquista estas costumbre y hébitos maravillosos de estas sociedades fueron
completamente distorsionados, ya que se empieza a practicar los métodos de la
sociedad europea, donde se magnifica la pareja ideal y al margen se tiene las
relaciones promiscuales, en el caso de estos pueblos las mujeres fueron ultrajadas y
los matrimonios maltratados y destruidos, ya que el conquistador no solo tomo el oro
y la plata del lugarefio, si no también tomo a sus mujeres, su dignidad, su moral, su
libertad y hasta su vida, razén suficiente como para que el odio y el resentimiento

traspase fronteras, espacios y tiempos.

Pero el avance del tiempo, la sociedad y sus normas nos llevd a un sistema
generalizado de la institucionalidad del matrimonio en base a la manifestacion de la
voluntad y el consentimiento, lo cual queda establecido como garantia constitucional

y se sefiala la norma especifica del Codigo de Familia.

Pero lo cierto es que reza que el matrimonio es una institucion juridico social de



proteccion a quien esti bajo esa tutela, para lo cual se exigen ciertos requisitos,
entre los que se funda en la voluntad y el consentimiento, lo raro es cuando se
establecen los requisitos para el divorcio del acto juridico matrimonial, pues cambia
completamente sus requisitos, ya que establece como causales aspectos que nada

tiene que ver con el matrimonio.

Es en ese entendido que debemos hablar del Divorcio como tal, que es a partir de la
Revolucién Francesa que se establecio de modo generalizado la institucion del
divorcio vincular, sobre la base de reconocerlo como una institucion propia de la
sociedad civil, y del planteamiento de Rousseau de que el matrimonio no era sino un
contrato mas y, por tanto, quedaba sujeto a la voluntad de las partes. Este fue el
pensamiento basico desde el punto de vista juridico en el Estado moderno: el
matrimonio es un contrato mas, por lo que estd sometido enteramente a la
autonomia de las partes.

A partir de aquella época se ha producido una larga discusién tanto en cuanto a la
subsistencia de esta institucién, en razon del largo periodo de Restauracion en

Europa, como en cuanto a los fundamentos, caracteristicas y efectos del divorcio.

Por todo lo sefalado, la presente tesis tiene por objeto demostrar que la base
fundamental del matrimonio esta en la expresiéon de la VOLUNTAD DE LAS
PARTES, el consentimiento y la libertad de vivir en pareja compartiendo el mismo
techo sin que una de las partes se convierta en esclavo ni este obligado a dicha vida
en comun. Y sea la misma expresion de la VOLUNTAD unilateral de las partes como
la base esencial o causal fundamental de divorcio, ya que para divorciarse segun la
Ley N° 996 (Codigo de Familia Abrogado) una de las partes conforme lo determinaba
el Art. 130 debia cometer delitos, faltas graves o infracciones contra la Ley, para
demandar por esa causal la disoluciébn del matrimonio, aspecto que debe ser

cambiado mediante la propuesta de la presente Tesis.



Por otro lado, las causales para el divorcio son tan restrictivos que no permite un
divorcio facil, la misma Ley es tan permisivo en cuanto a la responsabilidad con los
hijos, extremo que cualquiera puede tener tantos hijos como el desee y con cuantas
mujeres vea conveniente y no asumir la responsabilidad de la crianza, proteccion,
educacion, etc. de los hijos, llega a tal grado la aberracion juridica que la asistencia
familiar solo es exigible y corre desde la citacion con la demanda cual lo establece la
Ley N° 603 (Nuevo Cdédigo de las Familias y del Proceso Familiar) en su Art. 117
(Cumplimiento de la Obligacién de Asistencia Familiar) Paragrafo 1) que literalmente
sefala “El pago de la asistencia familiar es exigible por mensualidades
vencidas y corre desde la citaciéon con la demanda”, es decir que un nifio
mientras la madre o tutor no demande la asistencia familiar ante un Juez por el
sustento de ese nifio, este ser humano no come y no requiere de nada para vivir,
esto nos demuestra que la norma fue hecha a exacta medida de padres y madres

irresponsables, lascivos, promiscuos e insensatos.
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TITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS
COMUNIDAD PRIMITIVA Y LAS TEORIAS APLICABLES

CAPITULO |
LA SOCIEDAD PRIMITIVA

1.1.1. TEORIAS APLICABLES.

Para explicar el proceso historico de la humanidad y las sociedades hay una
variedad de teorias, unas de alto contenido social, otros de contenido
psicoldgico, otros de contenido enteramente religioso, otras de contenido divino,
pero también hay las de la tendencia cientifico tecnolégico y econémico, en el
proceso de la presente investigacion tratiremos de acudir a las teorias de

mayor acceso y los de mayor arraigo en la sociedad y la historia.

1.1.1.1. TEORIA CREACIONISTA.

Conforme se puede evidenciar de la Biblia, se dice que el hombre fue
creado por Dios a su imagen y semejanza, luego la mujer fue creado a
partir de una costilla de ese ser llamado hombre, estamos hablando de
Adan y Eva, en el maravilloso paraiso de Dios, de esto se desprende que
Dios cre6 a la pareja, primero al hombre y luego a la mujer, de lo que se
gestaria de que cada hombre tiene el derecho a una mujer y cada mujer a
un hombre, visto asi parece hasta racional, l6gico y bastante creible,
entonces de esto se gestaria el matrimonio, por tanto el matrimonio es una

cuestion divina.

Sobre todo, quienes somos creyentes de Dios, podemos aceptar con

mucho arraigo esta teoria, aun mas si los escritos de la biblia deben ser
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aceptados dogmaticamente y sin lugar a discusiones, analisis ni critica de
ninguna naturaleza, entonces se sobrepone sobre la racionalidad y la
historia, pero muy pronto surge la pregunta, entonces Dios cred el
matrimonio y no a la humanidad, o creé a la humanidad inmerso en el
matrimonio para procrear y poblar la tierra, por o que cred un hombre y una

mujer?.

Pero sera posible que el ser humano, el hombre tenga la capacidad de
desobedecer las determinaciones de Dios, hablamos de un ser
omnipotente, perfecto, Unico, donde la fuerza del hombre, las bestias y
cuanta fuerza sobrenatural haya no tiene capacidad para equilibrar la
potestad divina, entonces como es que se explica que el fruto de un hombre
y una mujer que fue creado en matrimonio y unido por Dios pueda perecer,
0 acaso se murié porque no fue concebido bajo las normas divinas?, o es

posible que el hombre pueda romper lo que Dios tomo la decisidon de unir?.

Si Dios hubiera creado al hombre o al ser humano en matrimonio, en
condiciones de propiedad del hombre a la mujer, o en su caso en propiedad
de la mujer a el hombre, entonces el nacimiento hubiera marcado la
perfecta relacion de pertenencia entre un hombre y una mujer, pero como
esto no sucede entonces tratamos de explicar lo inexplicable con teorias
como el amor verdadero, los sentimientos, etc., pues poco convincente, ya
que los sentimientos son diferenciados y distintos en las distintas
sociedades, por tanto los sentimientos es cuestioén social, al interior de una
sociedad se cultivo distintos tipos de valores que hacen del ser humano, tal
vez muy sentimental, lloricon, o muy fuerte y las reglas sociales no les

permite el llanto como la sociedad japonesa, etc.

Si Dios hubiera creado al hombre en matrimonio, entonces no estariamos

hablando ni imaginando las relaciones promiscuas como factor de



1.1.1.2.

poblamiento de la tierra por el ser humano, claro si Dios Creé a Adan y Eva,
y toda la humanidad proviene de ella, entonces la procreacion fue entre
padres e hijos, hermanos, parientes, etc., en completa promiscuidad igual
que cualquier animal, como podemos observar todo esto, no conduce a un
entendimiento légico y mucho menos racional, bueno, razon por la que los

fanaticos religiosos hablan de una biblia dogmatica.

Lo que considero es que Dios Cre6 al ser humano como especie en todas
sus variedades y heterogeneidades, con todas sus capacidades de
desarrollo, a su imagen y semejanza, para que pueda a través del tiempo
desarrollar todas sus facultades y capacidades, por lo que la teoria
evolucionista no es tan diferente a la teoria creacionista, simple y
sencillamente estas dos teorias tienen una confrontacion forzada de
intereses mezquinos de quienes pretenden supuestamente defender su

propia teoria.

En conclusién, de manera muy breve podemos demostrar que el
matrimonio no es una cuestion divina, ademas lo cual queda demostrado
con la historia de pueblos que histéricamente marcaron un hito en la vida de
la humanidad como el pueblo Griego, Egipcio y Romano, la sociedad de las

culturas andinas, aspecto que sera demostrado en posteriores capitulos.

TEORIAS SOCIOLOGICAS Y PSICOLOGICAS.

La teoria sociologica parte del principio de que el ser humano individual no
existe, todos los seres vivos son un resultado de condiciones
biosocioldgicas que condiciona al ser humano a comportarse de una u otra
manera, se dice que los primeros sociélogos fueron los grandes filosofos

griegos, quienes se preocuparon por querer explicar la naturaleza humana,
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sus divisidbn en clases, la justificacion de dominantes y dominados, los

nacidos para gobernar y nacidos para ser gobernados, etc.

Uno de los autores de la modernidad de esta sociedad en la que entra a la
explicacion sociologica de los comportamientos es el llamado el padre de la
Sociologia, don AUGUSTO COMTE, que evidentemente se esfuerza por
explicar que el ser humano en su condicion individual no existe, ya que la
existencia de todo ser tiene su explicacion desde el punto de vista de la
teoria de compatibilizacion de equiparar la comparecencia de algo y sobre
algo, lo que se entiende como la forma de comparar, de lo que se extracta
los indicadores de la existencia, para ilustracion haremos una cita que

probablemente nos lleve a un campo de reflexién:

a) Si un éarbol frondoso y muy alto cae en el monte, donde no existe a
muchos kilometros un solo ser humano, que sonido emite la caida de
dicho arbol?, muchos sostienen de un ruido ensordecedor y espantoso,
pero lo cierto es que no emite ningun sonido, porque el sonido es solo
racionalizado por el ser humano y si este ser humano se halla solo,
entonces tampoco existe ningun sonido, porgue el sonido solo es
apreciable en la medida que un contexto social pueda entender, lo que
se corrobora con el aforismo que dice: El ser humano que descubrié
algo maravilloso que no dio a conocer a otro hombre, no es

conocimiento, porgue muere consigo mismo y no la conocié el resto.

b) El ser humano es una expresion de un tipo de sociedad, ya que este
tomara las reglas y comportamientos de esta sociedad, por tanto, un
nino campesino que sea llevado a una sociedad citadina donde los
comportamientos y las modalidades son muy diferentes y sofisticados,
este niflo en muy poco tiempo se comportara del mismo modo, o lo que

se puede inferir a la inversa, el nifio citadino de buenos modales al



interior de unos salvajes, el tiempo serd su aliado para comportarse

como los salvajes.

c) Las posiciones psicologistas, sostienen que el ser humano tiene la
completa individualidad y por tanto sus comportamientos Yy
pensamientos es de orden individual, razén por la que dos personas a
pesar de ser gemelos piensan de distinta manera y se comportan de
distinta manera, la verdad planteada de esta manera es hasta creible,

de lo que se gesta los famosos estudios del individualismo psicolégico.

De lo que surge la pregunta, cual es la parte del estudio psicoldgico del
ser humano, de modo que se ingresa a especulaciones de que el
estudio psicoldgico constituye el estudio del alma, la pregunta, donde y
como es el alma? y en qué momento interviene, se hace muy dificil
explicar, de lo que surge la duda de un momento psicolégico, entonces
se aduce la locura, la variacion mental, la distorsion de
comportamientos, la rareza de ser como persona, o tal vez el

desubicado socialmente, etc.

Todo lo sefialado no explica absolutamente nada, hasta los afios 80 del
siglo pasado se decia que el alma y el pensamiento humano individual
constituia la naturaleza psicoldgica de cada individuo, de modo que los
psicélogos se ocuparon por querer entender el pensamiento del alma de
los individuos, pero muy pronto se descubre que no existe la capacidad

ni métodos para poder ingresar al pensamiento de otro individuo.

1.1.1.3. TEORIA EVOLUCIONISTA

También denominado teoria Darwinista, aunque lo cual no sea tan cierto,
debemos recordar que la teoria evolucionista es estructurada por

SPENCER, entonces el precursor de dicha teoria es Spencer, aunque el
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crédito de la publicidad y la socializacion la haya obtenido CHARLES
DARWIN, pero lo cierto es que es una teoria que hace grandes

aportaciones al conocimiento.

Lo més rescatable de esta teoria es que demuestra que el ser humano
no es un resultado de individualidades, ni momentos especificos de un
instante histéricamente determinado, en lo que coincide con la teoria
sociologica, de lo que se desprende ilustrativamente que el ser humano
es el resultado del avance y desarrollo de los seres vivos, por lo que
hace toda una explicacion desde el punto de vista de los seres
unicelulares, hasta la complejidad de los primates para dar paso al ser
humano, fase historica que pretende explicar desde el punto de vista del
hombre cavernario antropoldgico del hombre de CROMAGNON, o
explicacion del centro de vida de (LUSCY), llamado el hombre del
AUSTRALUPITECUS, hasta llegar al homo sapiens (HOMBRE QUE
SABE Y PIENSA).

Segun algunos libros de autores e investigadores que buscan el origen
del hombre, cuentan que aproximadamente el hombre aparece sobre la
faz de la tierra en la era cuaternaria, como un ser desprovisto de toda
posibilidad de defensa y sobrevivencia, ya que se trata de un ser fragil,
sin grandes cualidades de fuerza fisica, por lo que se refugia en las
cavernas, con el fin de defenderse o protegerse de las fieras de esa
época, que con seguridad son una verdadera epopeya de grandes
bestias en el cual el hombre no significa ni siquiera un bocado en el festin
de su almuerzo. Sin embargo, como ahora el hombre comun del campo
al leer unas lineas sobre las hazafias del hombre en esas épocas
cavernarias, diria, que pas6 con aquel hombre que siendo tan débil
fisicamente ante semejantes animales pudo sobrevivir, y tan grandes

animales perecieron y desaparecieron.
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1.1.1.4.

Hasta aqui no hay teorias que nos explique la naturaleza del matrimonio
ni el momento histérico en el que surge la institucién del matrimonio y por
ende menos se puede explicar el termino divorcio, pero nos permite
entender el proceso de separacion, ya que la sociedad del hombre
AUSTRALUPITECUS, nos permite entender que algunos componentes o0
miembros de dicha sociedad podian ser separados o expulsados, esto
visto como sociedad, no como pareja y mucho menos como matrimonio.
Aqui podemos entender los primeros sentimientos de migrantes por

conseguir otro grupo familiar o en su caso establecer otro grupo.

TEORIA DEL MATERIALISMO HISTORICO.

Segun la teoria del materialismo historico, se dice que al hombre le da la
capacidad de desarrollo intelectual, su capacidad de manejo de las
manos, de lo que se asevera, manos vivas manos que trabajan y crean,
mas la union de fuerzas, hace un verdadero poder, por lo que empieza
las primeras formas de disputas internas en un grupo por el liderazgo o
dominio, por tanto, aqui es donde con la mayor claridad podemos ver la
famosa Ley de la selva, la sobrevivencia del mas fuerte sobre el mas

débil, y asi fue nuestra realidad.

Se hace imperioso recordar algunos escritos de historiadores y
antropologos que afirman, que la capacidad para alcanzar mayor altura
con las manos y alcanzar cualquier distancia era con las manos
alargadas inteligentemente, es el empiezo de una aventura inimaginable,
y esto nos da la oportunidad de hacer un viaje tan largo en el tiempo y
espacio, que se hace dificil hasta concebir tanta hazafia. Pero debemos
entender como al principio que el hombre es un pequefio ser timido y sin
fuerza alguna y se oculta en las cavernas, paulatinamente se va

desarrollando y empieza a robustecerse, a lo que se llama el periodo de
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1.1.1.5.

la comunidad primitiva cavernaria.

EL SEDENTARISMO Y LOS MODOS DE PRODUCCION.

Con el sedentarismo nos encontramos frente a un ser robustecido,
armado hasta los dientes, ya que el descubrimiento del fuego le habia
dado tanto poder, que ahora nadie se imagina lo que puede hacer, ahora
las fieras son verdaderos gatitos de casa y se los domestica en calidad
de mascotas y fundamentalmente en calidad de animales domésticos

que sirven de alimento al hombre.

Ahora el hombre con esa capacidad de domesticar animales, de haber
descubierto la manera de plantar y sembrar, es decir habia descubierto la
agricultura, esto le posibilita la capacidad de poder garantizar su
sobrevivencia en un determinado lugar con la produccion de algunas
frutas, verduras, etc. Con esto el hombre empieza a asentarse en un
lugar, lo que implica que se empieza a entender como un grupo

sedentario de orden familiar con lazos consanguineos.

Con esto, paulatinamente, el gran hombre primitivo, que habia vivido en
armonia con su medio ambiente natural, empieza a abandonar su
naturaleza y muy pronto cae en la ambicion, por lo que empieza la
apropiacion del medio de trabajo mas importante, que es la tierra y la
imposicion de la fuerza sobre los débiles, ahora empieza el dominio del
hombre ya no sobre los animales ni la tierra, ahora empieza la ambicion
del dominio del hombre por el hombre, ahora el hombre se convierte en

un verdadero lobo del hombre.

Es decir que el egoismo del hombre empieza a conformar la division del

grupo en totemismos familiares, lo que paulatinamente permite la
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apropiacion del hombre de la mujer, es decir que nace las primeras
formas de vida en comun entre hombres y mujeres pero en calidad de
propiedad. Asi es como Carlos Marx, nos describe en su obra cumbre (el

Capital de Marx).

1.1.1.6. EL MODO DE PRODUCCION ESCLAVISTA.

Carlos Marx, describe en su obra el Capital, el esclavismo como un
modo de produccion, resultado de las manos que trabajan y una
inteligencia que dirige esas manos, esto constituye la capacidad
desbordante de un cerebro munido de ambiciones, intereses
mezquinos y una mente maliciosa que ve con ojos de todo para mi,

esto hace que el hombre se apropie hasta del mismo hombre.

Como podemos observar la apropiacion de la tierra como medio de
produccion fundamento de sobrevivencia del ser humano, hace la
mente maliciosa del dominio del hombre sobre el hombre y hace que
se convierta en su instrumento de trabajo, con lo que empieza a
apropiarse de familias, haciendo uso de la mujer como el juguete
sexual del poderoso, entonces estos son los primeros indicios de
generar la separacion de grupos para establecer familias de lazos

consanguineos como consecuencia del poder econémico.

Por otro lado no debemos olvidar que es un momento histérico en el
gue el hombre puede tener tantas mujeres como las que puede
mantener, por lo que las grandes haciendas son un lugar donde se
concentra grandes cantidades de personas fundamentalmente la
mujer, en el que se apoya en una mujer principal y el hombre es el
macho que mantiene relaciones con cuantas esclavas vea

conveniente.
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Historia que se prolonga y se consagra durante el feudalismo, el
mercantilismo y buena parte del capitalismo, de modo que Carlos
Marx, nos describe el matrimonio como medios egoistas del ser
humano de proteger su patrimonio, de lo que se desprende que el
matrimonio no es otra cosa que el resultado de los comportamientos
econdmicos, aspecto que hasta nuestros dias se puede observar de

manera clara.
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CAPITULO Il
SOCIEDAD Y MATRIMONIO
DE LOS PUEBLOS ANDINOS

1.2.1. SOCIEDAD Y MATRIMONIO DE LOS PUEBLOS ANDINOS.

Si en verdad la sociedad historicamente asentada en estos confines territoriales
es como muchos cronistas cuentan, entonces somos descendientes de grandes
hombres extrafios, de lo que se puede deducir que el desarrollo social y cultural
se ha originado en estas benditas tierras, 1o que nos transportaria en el tiempo
a suponer que con razon en esta parte de América mucho antes que otras
sociedades ya conocian el rito formal del matrimonio de individuos que tomaron
esta decision, y por otro lado, el gran rito ceremonial de los matrimonios
comunes o grupales, no visto como en la sociedad primitiva, si no, como el
proceso establecido por la autoridad del Estado que casaba un hombre con una
mujer, solo que los ritos matrimoniales eran celebrados en grandes

acontecimientos en forma comun para varias parejas.

1.2.1.1. ANTIGUEDAD DE TIWANACU Y LA SOCIEDAD

“Se dice que cuando los espafioles interrogaban a los indios sobre el origen de
Tiwanacu, estos respondian que siempre habian sido ruinas, que nunca nadie supo

decir nada sobre tan imponente urbe de piedra”.

“Para investigadores como Arthur Posnansky, la antigiedad de Tiwanacu, se
remontaria alrededor de 25.000 afios a.c. segun sus calculos matemético —

astronémicos”.

“Tampoco es aceptable la version dada por los incas a los cronistas acerca de una

antigledad de méas de 30.000 afios para Tiwanacu”.
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“Pero hay muchos autores que sostienen que la fundacion de Tiwanacu estaria
cercana a una antigiedad de 8.000 a 10.000 afios antes de Cristo, lo que parece
mas atendible hasta racional. La existencia de tan antigua urbe en el corazén mismo
del altiplano de la América Meridional, hace esbozar una sonrisa al escuchar que al

Continente americano se le llame el “nuevo mundo”.

Cabe reflexionar al respecto, que los estudios del Ing. Artur Posnasky, no se
refiere a la hegemonia ni la gran cuspide de la era templaria citadina de
Tiwanacu, sino a un proceso sedentario de una sociedad aldeana de grupos
diversos, tan antigua como la piedra, lo que evidentemente marca un hito
histérico de la humanidad, como la sociedad mas antigua enclavada en

medio del altiplano boliviano

Pero como bien conocemos, hasta el momento los estudiosos sostienen que
el continente africano y europeo son la cuna mas antigua de la existencia de
la humanidad en sus diferentes momentos historicos, por lo que se hace
proyecciones imaginarias como la gran sociedad del AUSTRALUPITECOS,
donde para ilustrar llam6 a la mujer mas cercana al hombre (LUCY), pero
todo lo sefialado nos permite pensar que el matrimonio es un resultado del
desarrollo histérico de la humanidad y no es una cuestién religiosa ni
imposicion divina. Para ilustrar todo lo sefialado acudiremos a alguna

literatura que podra apoyar sobre el desarrollo de los pueblos andinos.

1.2.1.2. LALEYENDA DEL TITICACA

“En los Comentarios reales, el Inca Garcilaso de la Vega, cuenta que la fundacion del
Imperio Incaico, mezclado con Tiwanacu, se debié a la bondad del Padre Sol, quien envi6 a
su hija en un rayo de plata que descendio en la Isla del sol en el Lago Titicaca. Ella venia a

ensenar a los pobres indios a urdir la lana, el cultivo de la tierra y el uso de los metales”.

“Aqui se da comienzo por primera vez a la leyenda del probable origen extraterrestre del

gran imperio del altiplano. El rayo de plata aparece como una astronave venida del espacio
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exterior y que de la nave descendié una mujer, que se parecia a las mujeres actuales de los
pies a los senos; pero tenia la cabeza en forma de cono, grandes orejas y manos palmeadas
de cuatro dedos; su nombre era “Orejona”, y venia del Planeta Venus, en donde la atmosfera

es mas o menos analoga a la de la Tierra”.

“Sus manos eran palmeadas indicaban que existia agua
’_; en abundancia en su planeta original y desempefiaba un
papel primordial en la vida de los venusianos”.

“Un dia, cumplida su misién de formar una nueva raza
Orejona volvi6 a emprender vuelo en su astronave. Sus
hijos, ulteriormente procrearon, dedicandose sobre todo al
destino de su padre tapir, mas en la regién del Titicaca una
tribu que permanecié fiel a la memoria de Orejona
desarrolld su inteligencia, conservo sus ritos religiosos y fue

el punto de partida de las civilizaciones preincaicas”.

“El comentario de don Manuel Gonzales de la Rosa, en la
version de Robert Charroux, dice: que “El nombre primitivo
de Tiwanacu era Chucara. La ciudad era enteramente subterrdnea y lo que existia en la
superficie no era sino una cantera de talla de piedra y la aldea de los obreros. La ciudad
subterranea daria la clave de una extrafia civilizaciébn que se remonta a los tiempos

primitivos”,

“Cerca del lago Titicaca existia un palacio del que no queda rastro, pues su edificacion se

remontaria, segun los textos, a la época de la creacion del mundo”.

El primer sefior de Chucara, que quiere decir casa del sol, se llamaba Huyustus; habia
dividido el globo en barios reinos. Los ultimos habitantes de Chucara no eran aymaras, sino
pukinas. Por otro en la tradicion andina siempre se habla, de que en torno a Tiwanacu existio
una gran cultura formada por una casta de hombres blancos que dejaron descendencia en el

linaje de los incas”.

Los escritos y la relacion racional l6gica que conducen los autores sefialado,
nos permite deducir que probablemente la gran cultura altiplanica del colosal
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Tiwanacu sea una de las culturas mas antiguas y lo legado no sea
precisamente un desarrollo natural historico generado por seres humanos
propios del planeta tierra, es evidente que alrededor existe mucho misterio,
pero podemos racionalmente a la fecha observar y espectar la colosal
construccion, entre los que podemos ver como mudo testigo de la historia el
Templete Semisubterraneo con cabezas clavadas, o que nos permite
comprender que ellos perfectamente ya entendian los procesos culturales

étnicos y antropolégicos del hombre.

1.2.2. CULTURA Y MATRIMONIO ANDINO

El matrimonio de los pueblos andinos para nadie es desconocido y mucho
menos un misterio, considerando que la sociedad europea conquistadora de
estas tierras en un principio quedaron estupefactos y aténitos al ver un
evento festivo de importancia en un determinado momento del afio (el afio
aymara o solsticio), en la que se hacen grandes preparativos de jévenes y
doncellas para unirlos en matrimonio sagrado a cargo del Estado como

proceso garantista de la sociedad y la productividad.

Aun fue mucho mas sorprendente la formalidad, seriedad y compromiso con
el que se desarrollaba el ritual matrimonial, donde cada pareja asumia un
compromiso demasiado formal ante la sociedad y el Estado para la
prolongacion de la pareja como parte de una sociedad y por otro la garantia
con la que se asumia para ser parte de una sociedad y un estado altamente

organizado y dedicado a las garantias de vida y productividad.

Por otro lado la solemnidad de la ritualidad religiosa digno de imitar, donde el
sacerdote encargado de la ceremonia rendia culto divino a sus dioses, por
otro lado la solemnidad ritual que asumen las parejas hacia los dioses,

haciendo un verdadero recorrido ritual en el templo sagrado por un lado y
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luego el compromiso ante la sociedad en lugares especificos destinados para
ello. Siendo que la ceremonia matrimonial de los pueblos andinos era mucho
mas compleja, seria, llena de compromisos inseparables al interior de la

sociedad.

Resulta que los principios religiosos del ritual matrimonial eran tan sagrados
gue la DECLARACION DE CHACHA - HUARMI (WARMI), constituye la
santificacion en la unién de pareja bajo el compromiso de un hombre y una
mujer de vivir y hacer familia para la prolongacién de su sociedad y la
garantia econémica de ellos y el Estado.

Para el cumplimiento de lo sefialado en el parrafo precedente, cada pareja
recibia una porcion de tierra llamada SAYANA, donde ellos se comprometian
y juraban trabajar esas tierras como el don divino y ofrenda de los dioses, por
tanto tenian la mision de procrear hijos para que esas tierras sean pobladas

a través de esta bendicién divina de sus dioses.

Pues para ilustracion, si observamos las tribus, comunidades, comarcas y
aldeas mas antiguas, desde los inicios del sedentarismo, vamos a observar
gue cada comunidad busca la manera de agruparse en viviendas, casas,
chozas, carpas, o lo que sea, que esté en distancias muy cortas, donde la
relacion de ese grupo no sea separado, porque tienen una forma de vida
social dependiente, ademas las sociedades europeas, asiaticas, australianas
y africanas tienen su origen en la comunidad de bienes materiales de vida en

comun. A lo que se denomina proceso historico de la comunidad primitiva.

En contrastacion con lo sefialado en el parrafo que antecede, observamos en
las comunidades andinas, hasta el dia de hoy, la construccion de sus
viviendas, son en distancias completamente separadas, de tal manera que

en una misma comunidad entre familias no se comunican por varios dias, ya
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que la reunion es solo en casos de necesidad y las que establece la

comunidad.

Esa forma de vida no es casual ni arbitrario, ya que en estas comunidades o
en la sociedad andina, el matrimonio era acompafado de los medios de vida
0 subsistencia que es asimilado estrechamente ligado a los medios de
produccion que es la tierra, por lo que cuando una pareja contraia
matrimonio la comunidad a la que pertenecia o pertenece a través de su
organizacion social se le dotaba de tierra, es decir de la sayafia, esta sayafa
dispone de un lugar llamado Kamafia, que quiere decir lugar donde debe
permanecer, entonces esta pareja construia su domicilio o vivienda en ese
lugar, de lo que se interpreta la filosofia del buen vivir, que no precisamente
es el suma K’amanfa, eso es una distorsion y manifestacion de ignorancia o
destruccion cultural, ya que la verdadera filosofia del buen vivir es SUMA
JACANA, vivir es Jacafia, en cambio K'amafa es permanecer, es referido al

lugar y no es referido a la vida propiamente.

Por todo lo sefialado en calidad ilustrativa, podemos inferir que en las
comunidades andinas es la forma mas antigua del matrimonio, este
matrimonio estaba basado en el compromiso con la sociedad, la vida y la
econOmica, de modo que es un resultado econémico, ademas el matrimonio
era una institucion sagrada, donde no admitia la infidelidad, ni causal de
divorcio, la Unica causal de divorcio o separacidon era la muerte, porque el
Estado asi comprometia su capacidad de garantia econdmica de esos
pueblos, de modo que no habia nifios abandonados ni nifios hambrientos, los
unicos nifios sin padre o sin madre eran los huérfanos (wajcha), pero no
abandonados, ya que en estos casos el Estado o la comunidad en su

conjunto eran responsables del bienestar de estos nifios.
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CAPITULO Il
LA CONQUISTA ESPANOLA, LA RELIGION Y EL MATRIMONIO

1.3.1. LA CONQUISTA

En el siglo XV, aproximadamente en el afio 1449, Espafia supuestamente a la
cabeza del navegante don Cristdbal Colon, habria pisado por primera vez la
tierra del continente Americano, junto a sus embarcaciones, la Nifia, la Pinta 'y
la Santa Maria, donde supuestamente el gran marinero Colon estaria
acompanado de otros tripulantes que en lugar de ser tripulantes eran
delincuentes comunes y avezados sacados de las carceles, a lo que se
denominaria la primera exportacién de delincuentes, pues esto hizo mala fama

a la conquista espariola.

En términos sociales la conquista espafiola significé para los Aymaras la
consumacion de la destruccién cultural, econdémico, territorial, politico y
religioso, al margen del exterminio de su poblacién, ya que la unién de
espafoles y quechuas significd el sometimiento total del pueblo aymara a los
apetitos voraces de indignidad y sangrienta al que fueron sometidos por los

espafioles y los quechuas.

Como habiamos sefialado en esta parte de América, los pueblos aymaras
eran sociedades muy bien estructuradas bajo una base econémica muy bien
cohesionada, habiendo generado filosofias de tinte humanistico y un Derecho
consuetudinario de cumplimiento obligatorio e intransgredible, siendo que la
justicia era implacable, justa, real, oportuna y directa, de modo que el bien
juridicamente protegido era inmodificable e irrenunciable, a modo de
ilustracion podemos citar que el Estado Tiwanacota a través del pueblo
aymara habia incursionado al mas alto respeto de la institucionalidad del
matrimonio, por lo que el Estado se encargaba de dotar de los medios
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necesarios de vida para que dicho matrimonio sea la garantia para la

prolongacion de la vida y la econémica de la comunidad y el Estado.

La llegada de la conquista en su primera fase significé la destruccién del
pueblo aymara, sus costumbres, sus instituciones, su sociedad, su religion, su
economia, su matrimonio, su vida en general, para la consumacion de este
hecho los quechuas fueron directos actores y complices sanguinarios que
destruyeron a toda una cultura por la ambicion e intencién de apropiarse de
todo el territorio aymara, pero en su segunda fase los quechuas también
pagaron el precio de su complicidad, ya que los conquistadores traicionaron la
confianza y también los quechuas se convirtieron en esclavos de los

espafioles.

Pues los espafioles llegaron con hambre y una cruz, en cambio los aymaras y
guechuas tenian la gran riqueza del oro y la plata como metales preciosos,
pero los aymaras tenian mucho méas que eso, tenian un pueblo rico en
metales preciosos, en economia, en comida, en produccion, etc., pues muy
pronto los conquistadores europeos tenian el oro y toda la produccién y los

aymaras y quechuas solo tenian la cruz sobre su alma.

Como podemos observar, asi de falso y engafioso fue la religion que nos
trajeron, hablandonos de un Dios Unico, implacable, sancionador, malvado,
castigador, hambriento de sangre y sacrificio, hoy en dia conocemos como si
los espafioles nos hubieran ensefiado la existencia de Dios, cosa mas falsa,
pues recordemos que los aymaras Tiwanacotas tenian toda la filosofia del
conocimiento del Dios supremo, para lo cual hablan de la deidad divina de
dioses como el Sol, la Luna, la Pachamama, donde eran los medios para
llegar al Dios Supremo, ese Dios Supremo era WIRAJOCHA, pero los
escritores e historiadores peruanos con la finalidad de justificar la atrocidad

quechua de manera maliciosa se olvida de este Dios Supremo.
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1.3.2. EL MATRIMONIO INSTITUCION RELIGIOSA DEL ESPARNOL.

Segun la historia y para muchos autores pareciera que la sociedad de los
pueblos andinos hubiera recién conocido la institucionalidad del matrimonio
con la llegada de los espafioles, al respecto se debe tener la idea clara del
matrimonio como concepto de unidn en pareja con las caracteristicas propias
de cada sociedad, donde responde a sus procesos consuetudinarios del
derecho y su comportamiento donde a generado en funcion a su

comportamiento social y sus necesidades.

Muchos de los historiadores y autores, confunden la peculiaridad de las
ceremonias de cada sociedad con cambiar estas costumbres y sobreponer
las costumbres de otra sociedad, en tal sentido hace aparecer como si los
espafioles hubieran traido la ilustre ceremonia del matrimonio religioso,

aspecto mas falso e irracional.

Al respecto en calidad de ilustraciébn debemos recordar que la conquista
espafiola nos introduce los formatos occidentales del ritual religioso en la
unién de parejas llamado matrimonio, pero lo cual también nos permite inferir
0 razonar y trasladarnos imaginariamente en el tiempo y el espacio, que si
bien se celebraba los ritos matrimoniales religiosos en nombre de Dios al
medio de un crucifijo, también la misma sociedad nos ensefia que tales ritos
eran enteramente munidos de simples formalismos hipocritas y falto de
compromiso con la religion que ellos profesaban y el culto divino al que

rendian.

La realidad nos muestra que en estas venditas tierras de América, la llegada
de los espafoles fue la destruccion de familias y el estrangulamiento de la
institucionalidad del matrimonio como norma del bien juridicamente

protegido, ya que antes de los espafioles el Estado garantizaba la proteccion
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del matrimonio, por lo que dentro del derecho y los comportamientos sociales
no se admite bajo ningun punto de vista la infidelidad, la separacion, el
divorcio, ya que la infidelidad era castigado drasticamente, por otro lado la
infamia, la deshonra, difamacion contra el matrimonio eran delitos

sancionados publicamente.

La conquista fue un momento historico en el que se mezclaron formatos y
comportamientos, donde a través de la fuerza se ha impuesto el uno sobre el
otro, lo que naturalmente desembocé en la destruccion de normas, reglas y
culturas del uno en beneficio del otro, lo que por analogia nos explica que
culturalmente al hombre de estas tierras se le ha impuesto comportamientos

diferentes a su naturaleza y su cultura.
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TITULO Il
HISTORIA DEL MATRIMONIO

CAPITULO |
LA HISTORIA DEL MATRIMONIO EN ROMA

2.1.1. CLASES Y FORMAS DE MATRIMONIO EN LA ANTIGUEDAD.

2.1.1.1. EL MATRIMONIO DE LA POLIANDRIA.

Poliandria (del griego polys: muchos y andrés: hombre), condicion
infrecuente (al menos en tiempos historicos), en la cual una mujer puede
estar al mismo tiempo en matrimonio con varios varones, que la historia de
la comunidad primitiva conocen como el periodo del matriarcado,
considerando que la mujer tenia el dominio grupal y su estructuracion social

se consideraba a partir de una mujer dominante.

Las formas mas notorias de poliandria se han observado en las etnias
tradicionales del Tibet o entre las etnias matriarcales en las provincias de
China. En todos los casos conocidos, la poliandria se debe a que en las
poblaciones en donde se ha practicado ha existido una alta tasa de
masculinidad, un "exceso" numérico de varones en relacion al de las
mujeres casaderas disponibles y los varones de tales etnias no han podido
"adquirir" mujeres de otras etnias. La alta tasa de masculinidad entre las
etnias en cuestion casi siempre ha sido ocasionada por el infanticidio de las
mujeres neonatas. De modo que se debe evitar la creencia segun la cual la
poliandria corresponde "siempre" a sociedades matriarcales. En general, la
poliandria se ha practicado compartiendo varios hermanos a una mujer. Si
la poliandria no implica matriarcados, en cambio si suele implicar

matrilinajes. En efecto: siendo la Unica progenitora cierta la mujer, en las

26


http://es.wikipedia.org/wiki/Mujer
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Var%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Etnia
http://es.wikipedia.org/wiki/T%C3%ADbet
http://es.wikipedia.org/wiki/China
http://es.wikipedia.org/wiki/Infanticidio
http://es.wikipedia.org/wiki/Matriarcado
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrilinaje

sociedades con poliandria resulta mas facil establecer el linaje parental

cierto al ser referente la mujer.

2.1.1.2. EL MATRIMONIO DEL SORORATO

“El Sororato o matrimonio sororal es una practica que consiste en la unién matrimonial
de un varon con todo un conjunto de hermanas (denominandose en este caso muchas
veces como poliginia sororal) o bien, con una hermana como su esposa principal y las
otras como concubinas”.

“Por extensién también se denomina sororato a la practica, segun la cual, cuando fallecia
la madre el padre debia casarse con una hermana de su mujer. Se denomina levirato

cuando fallecia el padre, la madre debia casarse con un hermano de su marido™.

La Descripcion de algunas de sus funciones sociales, especialmente la
relacionada con la reproduccion biologica del grupo. En esas sociedades,
cuando un varon enviudaba, el grupo de parentesco de su esposa fallecida
estd obligado a cederle a la hermana de ésta como esposa sustituta. En
caso de no contar con hermanas, debera ser una sobrina o en ultimo, los
familiares adoptaran a una mujer como hija para cumplir con su obligacion
social de entregarle una esposa. Otro caso de sororato ocurre cuando la
esposa es incapaz de concebir; en esta situacion, los parientes ceden como
segunda esposa a una hermana, sobrina o hija adoptada para que conciba
los hijos del matrimonio. Opcionalmente, uno o varios de los hijos habidos
en esta segunda esposa son reconocidos socialmente como hijos de la

esposa incapaz de concebir.

Por otro lado también conocido como "matrimonio entre hermanos", se

presta para la confusion, ya que se piensa inmediatamente en el matrimonio

! Boas, Franz (1964), Cuestiones fundamentales de antropologia cultural, Ediciones Solar, Buenos Aires.
Gonzalez Echevarria, Aurora (1994), Teorias del Parentesco. Nuevas aproximaciones. Eudema, Barcelona.
Morgan, Lewis Henry (1984), La sociedad primitiva, Quinto Sol, México.
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de un varon y una mujer de los mismos padres. Sin embargo, se trataba del
matrimonio de un varon con una mujer y todas las hermanas que ésta

tuviese.

2.1.1.3. EL MATRIMONIO DE LA POLIGINIA

La forma mas comun del matrimonio de la poligamia, que tantas veces se
confunde con la poliginia es el tipo de relacién institucionalizada por la cual
(hablando de la especie Homo sapiens) un varon tiene dos 0 mas esposas
al mismo tiempo. Cuando una mujer es quien tiene dos 0 mas esposos se

llama poliandria.

La poliginia institucionalizada ha sido frecuente en las mas diversas
culturas. Sin embargo, por cuestiones de linaje y herencia, en muchas
etnias se fue instituyendo la monogamia. Por ejemplo, griegos y romanos
antiguos solo podian (legalmente) de modo institucional formar matrimonios
monogamicos, lo cual aseguraba las herencias en el linaje, aunque existié
siempre un concubinato extramatrimonial que era "ilegal" pero admitido y
consentido por la sociedad, sin embargo las sanciones eran drasticas para
la poligamia o infidelidad de la mujer, de modo que era un privilegio del
hombre.

“De todas las culturas en la cual la practica de la poliginia ha sido (y aun es) la més notoria,
es la islamica y la hindd. En la legislacion islamica se acepta que un hombre tenga hasta
cuatro esposas legales al mismo tiempo, y un nimero indeterminado de concubinas (véase
harén). En la préactica, casi siempre, los varones musulmanes han sido sin embargo
monogamicos debido a que la poliginia es practicamente un privilegio reservado a los ricos,
ya que el Coran establece que el esposo debe mantener a sus mujeres y, obviamente, a la
prole. La situacién se da de un modo muy similar en la India donde s6lo aquellos
especialmente adinerados podian practicar la poliginia, siendo un indicador del poder
econdmico la posesién de harenes muy numerosos, compuestos por las jovenes mas

hermosas”.
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Lo que una vez mas histéricamente se demuestra que el matrimonio es un
resultado cultural de tinte econdmico, no siendo ajeno este comportamiento
en las sociedades mas modernas, donde hoy en dia en el mundo entero
tanto dentro las normas juridicas como las religiosas, se admite el
matrimonio monogamico, sin embargo la sociedad es tan consiente que
quien disponga de los suficientes recursos econémicos tiene el derecho al
libre concubinato de la reunion de muchas mujeres, con la condicién que el
magnate es quien proporciona los recursos econdémicos, con lo que se
desvirtia completamente que el matrimonio fuera de orden creacionista,
evolucionista, religiosa, etc., el matrimonio es tal como don Carlos Marx,
sostiene que es un resultado de intereses econdmicos y egoismos del ser

humano.

2.1.1.4. LA POLIGINIA EN EL PARAGUAY

Para mejor explicacion quien tuviera interés en el presente articulo, debera

recurrir a la bibliografia de la Guerra de la Triple Alianza.

En Paraguay, al finalizar la sangrienta guerra que enfrenté a este pais con
Argentina, Brasil y Uruguay entre 1865 y 1870, se produjo una importante
escasez de hombres en edad reproductiva (se calcula que fallecié en el
conflicto el 90% de los mismos). Por ende, el Gobierno, para favorecer la
repoblacion del pais, decidié adoptar una politica conocida como de amor
libre.

Es decir, se favorecio la poliginia, con base en que (en algunos casos de
zonas rurales) la proporcién de poblacién de hombres en relacion a mujeres
era de aproximadamente uno por cada cincuenta; de haberse mantenido
una opinibn  condenatoria respecto del fenomeno poligamico,
probablemente esa situacion nunca hubiera sido resuelta. Naturalmente,

estos hechos conllevaron una revalorizacion del papel de la mujer en la
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sociedad paraguaya: ella pas6 a ser jefa del hogar, ademas de la
dedicacion a sus hijos y el hogar. Bueno es aclarar que esta organizacion
cuasi matriarcal, con mayores 0 menores matices, sigue manteniéndose

hoy en dia en la sociedad de ese pais.

2.1.2. ORIGEN Y ETIMOLOGIA DEL MATRIMONIO.

“El origen etimolégico de la palabra matrimonio deriva de las voces latinas
"MATRIMONIUM" que deriva a su vez de MATRI (por matriz) que significa "madre" y la
segunda "MANUS", que significa carga, mision u oficio de madre, viniendo a significar
"cuidado de la madre", en tanto se consideraba que la madre era la que contribuia mas
a la formacién y crianza de los hijos. Otra posible derivacion provendria de "matreum
muniens”, significando la idea de defensa y proteccion de la madre, implicando la
obligacion del hombre hacia la madre de sus hijos”

“Para efectos de mayor comprension de la expresion "matrimonio” en su aspecto
etimoldgico es importante tener presente que, en muchas de las lenguas romanas, es
valido el concepto del contrato de matrimonio considerado por el Derecho Romano,
que tiene su fundamento en la idea de que la posibilidad de ser madre, que la
naturaleza da a la mujer nubil, la llevase a procrear una familia. En contraste con ese
concepto occidental se puede mencionar el caso del idioma arabe, en el que es
entendido como «contrato de coito» 0 «contrato de penetracion», segun la traduccién
de la expresiéon (aqd nikaf) al espafiol.l"® "%l con todo, el término méas usado en
arabe para referirse a esta institucion es (zaway), que literalmente significa «union,

emparejamiento’»”,

De lo que podemos inferir que el concepto de matrimonio como terminologia

cultural y social, apenas aparece en la sociedad romana, por tanto la sociedad

? Brisefio, Ramon (1870). Derecho natural, o Filosofia del derecho. Impr. del Mercurio de Tornero y
Letelier. p. 144,

Veyne, Paul (1984). «Familia y amor durante el alto Imperio Romano». Amor, familia, sexualidad.
Barcelona, editorial Argot.

Mosse, Claude (1990). La mujer en la Grecia Clasica. Madrid, Nerea.
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griega no conocio la institucionalidad del matrimonio, lo cual también podemos
contrastar con la Biblia, donde Moisés tiene varias hijas, siendo que cuando
esta en el desierto junto a su pueblo y sus hijas, la hija mayor le dice “padre ya
soy una mujer, ya estoy en la edad de darte un hijo”, de lo que se deduce que
no se entiende el matrimonio de un hombre y una mujer como bien
juridicamente protegido, lo que da a entender es que la relacion hombre mujer
solo esta en el plano de la reproduccion al igual que cualquier animal, dentro la

relaciones de la promiscuidad y el incesto.

Con esto queda demostrado que el matrimonio no es un mandato divino y no
corresponde a falsa moralidad de la religidn, las distintas religiones lo Unico que
hicieron es adoptar y adaptarse al desarrollo social y cultural de las distintas
sociedades, con la explicacion de los péarrafos precedentes, se puede decir que
se demuestra que la primera forma real juridicamente protegido la unién de la
pareja en matrimonio es la de los pueblos andinos, las demas sociedades

adoptaron estos criterios llevados al occidente y destruido en América.

2.1.3. HISTORIA DEL MATRIMONIO

Durante el tercer siglo de nuestra era se produjo en Occidente, el pasaje de
una sociedad en la que por primera vez se escucha el termino matrimonio, por
tanto la sociedad de esa época concibe como un privilegio de la clase
gobernante de realizar un ritual matrimonial con la intervencién de religiosos,
por tanto se entiende como un don divino otorgado al supremo rey de

entonces.

Posteriormente con el tiempo se observa que en la sociedad pagana el
matrimonio no era la norma, el matrimonio era utilizado soélo por los
poderosos, por las clases altas. En la antigua Roma la castidad no era una
virtud, no era necesario contraer matrimonio para hacer el amor ni para tener
hijos. Solamente cuando un miembro de una clase social elevada deseaba
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transmitir su patrimonio a sus descendientes directos, en vez de que lo reciban

otros miembros de la familia o sus amigos, decidia casarse.

Pero la mayor parte de las veces se legaba los bienes a un amigo o una persona muy querida,
no a los hijos. Cuando se carecia de patrimonio o bienes el matrimonio era un tramite
prescindible e innecesario, los esclavos directamente carecian del derecho a la formalidad del

matrimonio, (historia de Roma y el poder).

“El griego ni siquiera tiene una palabra especifica para designar el matrimonio. No existia un
tramite ni civil ni religioso. En Atenas, en la Grecia clasica, para el acto mediante el cual un
varén se comprometia a unirse a una mujer, se utilizaba el vocablo griego &yyun, engug,
literalmente la garantia, la caucién, es decir, el acto por el cual el padre cabeza de familia
entregaba a su hija a otro hombre. La ciudad no era testigo ni registraba ningln acta para este
acontecimiento privado entre dos familias. Este contrato sélo se realizaba cuando existia
patrimonio para heredar. Los herederos de la mujer en la Antigua Grecia eran los hijos pero no

el esposo®”

“La dote que la familia de la novia proporcionaba no era propiedad del esposo. Cuando la
mujer moria sin hijos, siendo que el divorcio era asimilado a la devolucion de la dote, es decir
gue la forma de desvinculacion de la vida en comdn de una pareja se producia mediante la
exigencia de la devolucion de la dote recibida, por tanto si el hombre deseaba divorciarse solo
tenia que devolver la dote. Con la diferencia que la mujer no tenia derecho alguno a solicitar la
desvinculacion, ya que este derecho era reservado a los padres de la mujer o en su caso a los

hermanos varones”.

“Segln Mosse, Claude, en su obra, La mujer en la Grecia Clasica, El objetivo de la &yyun,
engué era dar nacimiento a hijos legitimos que pudieran heredar los bienes paternos. Una
estricta fidelidad era requerida de parte de la esposa, en caso de adulterio era devuelta a la
casa paterna. Para el varén, el adulterio, especialmente con esclavas, esclavos o prostitutas

estaba permitido”.

* Ramos Pazos, René (1998). Derecho de familia. Editorial Juridica de Chile. p. 31.
«matrimonio», Diccionario de la lengua espafiola (vigésima segunda edicion), Real Academia
Espafiola, 2001.
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“En Esparta los varones no convivian con sus mujeres pero el objetivo era producir chicos
fuertes. El vardn se reunia con su mujer en la oscuridad y después de tener relaciones con

ella se marchaba para reunirse en su dormitorio con el resto de los jévenes varones”.

En la Europa del norte, durante la Edad Media, se produjo un lento desarrollo
y reemplazo de las leyes y costumbres germanicas, por la que el contrato
matrimonial se establecia entre el novio y el guardian de la mujer, por los

cbdigos civiles cristianos donde se requeria el consentimiento de la mujer.

En el siglo XlI el principio legal del matrimonio por consentimiento estaba
establecido y los matrimonios impuestos comenzaban a declinar, lo que no
significa que la mujer haya tomado ya la capacidad de decision matrimonial,
ya que este hecho en Europa se da aproximadamente a mediados del siglo
XVIl'y principios del siglo XVIII, de lo que se infiere que la potestad de decision
de la mujer en el consentimiento matrimonial es muy reciente, aun es mucho
mas reciente en esta parte de América del Sur, ya que la sociedad vivié bajo
principios y resabios de la edad media europea, de Grecia y Roma

fundamentalmente.

2.1.4. ALGUNAS REFERENCIAS HISTORICAS.

2.1

4.1. EDAD MEDIA.

“En la Edad Media las novias trataban de casarse la noche de la luna llena porque creian que
serian bendecidas con fertilidad y abundancia econémica. Los lunes eran considerados dias
buenos para casarse, porque desde la Europa prerromana el lunes era el dia de la Luna, la

diosa madre. Esa tradicion luego la tomarian los romanos”.

“El refran" en martes no te cases ni te embarques” (en algunos lugares "en martes ni te cases
ni te embarques, ni de tu casa te apartes") proviene de la Antigua Roma. Marte era el dios de
la guerra, por lo que los romanos pensaban que el martes (el dia dedicado a ese dios) era un
dia propicio para desgracias, catastrofes y sangre. Entonces, para tener una convivencia
pacifica se prohibié viajar y casarse un dia martes”.
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“El viernes era el dia consagrado a Venus, la diosa de la belleza y el amor. Ella se encargaria

de que el carifio de los novios fuera duradero”,

“El domingo era un dia bendito en la Europa prerromana, pues era el dia consagrado al dios
Sol. Los romanos lo llamaron dominicum, por démine, sefior, 'dominador’, dios). Se suponia

que el dios Sol derramaria salud, alegria y abundancia sobre los esposos.

No habia que casarse en enero (época de muchisimo frio y escasez en Europa), ya que
tendrian escasez econémica todo el resto de su vida. Esta supersticién se basa en la creencia

de que la época en que se genera un proyecto influye en su desarrollo™.
2.1.4.2. DOTE Y ARRAS EN LA EDAD MEDIA.

En la Edad Media era imprescindible que el novio disponga de bienes y
propiedades, sobre el cual la dote o regalo de bienes otorgado por los padres

de la novia llamado dote, tenia que engrosar el patrimonio de la pareja.

Esta dote era importante materialmente e incluia comunmente regalos
ademas de propiedades. Algunos eclesiasticos distinguian el matrimonio del
concubinato por la existencia de dichas arras. Las arras solian tener un limite,
entre un 10% y un 50% de la propiedad o herencia del novio segun época y
lugar, aunque podian afadirse regalos hasta cierto valor, que aumentaba si
ella también le hacia regalos. La mujer podia disponer de las arras hasta que
tuviera hijos, que tenian el derecho a tres cuartas partes de ellas. Si enviudaba
podia vivir de las rentas de dichas arras hasta volver a casarse.

Las cartas de arras contenian sermones cortos sobre el matrimonio y lecturas
apropiadas, tanto de la biblia como del ritual hispano. Cambiaron poco entre

los siglos IX y finales del Xll. Las cartas conservadas pertenecian a gente

* Llevarse la novia: estudio comparativo de matrimonios consuetudinarios Volumen 14 de Publicaciones de
antropologia cultural - Autor Joan Frigolé Reixach - Edicion 3, ilustrada - Editor Servi de Publicaciones de la
Universidad Auténoma de Barcelona, 1999, paginas 90-175
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acomodada e incluyen como arras tierras, casas, ganado, esclavos o ropa.

Para la gente de las ciudades fronterizas las arras debian ser mas modestas y
regularizarse para facilitar los matrimonios. Algunas, por ejemplo, las fijaron en
20 maravedis por una virgen y 10 por una viuda o por una joven aldeana. Para

facilitar ain mas los matrimonios, las arras podian también pagarse a plazos.

Destaca la Carta de arras entre Don Rodrigo Diaz de Vivar y Dofia Jimena
fechado el 19 de julio de 1074. Las arras se hacen conforme al Fuero de Le6n
y como fiadores del documento se encuentran los condes Pedro Ansurez y

Garcia Ordoéiez.
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CAPITULO I
BREVE HISTORIA DE LA ANTROPOLOGIA DEL PARENTESCO

2.2.1. GENERALIDADES.

Para la explicacion del parentesco se han tejido muchas teorias, unas de tinte
especulativo, otros apoyados en teorias religiosas, algunas en teorias teoldgicas,
pero Ultimamente con el avance de la ciencia se ha encontrado métodos
modernos de orden cientifico en la demostracién del parentesco, los que atacan
el fondo del asunto como la relacibn consanguinea, hasta el analisis de los
sistemas genéticos, Ultimamente la ciencia sefiala que se puede hacer la
demostracion hasta la raiz mas ancestral genético de las personas, de lo que se
deduce que en algin momento podremos en verdad llegar a explicar el
parentesco con Adan y Eva, seguramente para algunos y otros con los primates

seguramente africanos.

En todo esto de manera ilustrativa el lector tal vez debid recurrir a una lectura
breve de la Biblia, con seguridad que alli encontraremos con mucha claridad
sobre las bases del parentesco, pues llama la atencion cuando el profeta Moisés
hace la relacién de parentesco de muchos hombres de esa época al sostener
qgue también es del pueblo de Isaias entonces se lleva la sangre de Isaias, en
esta parte desde la forma mas ancestral del parentesco se observa en la biblia,
esto también por otro lado nos permite especular que probablemente la Biblia

solo haga una idea parabola al sostener la creacion de Adan y Eva.

2.2.2. TEORIAS ANTROPOLOGICAS

El parentesco aparecid6 como uno de los primeros temas de la antropologia
evolucionista de la segunda mitad del siglo XIX. En un tiempo en que la
antropologia aparecia mas como un entretenimiento, asociado al coleccionismo

de antigliedades y objetos de culturas exoticas, es sintomatico que casi todos los
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primeros interesados en el estudio sistematico de las culturas de los pueblos
considerados en ese tiempo como salvajes hayan sido abogados de profesion, y
gue una de sus principales materias de estudio la constituyera precisamente el
parentesco. El interés de personajes como J. F. McLennan o Johann Jakob
Bachofen en el parentesco de sociedades antiguas principalmente la romanay la
griega, radicaba en sus intenciones de encontrar los origenes de las reglas
europeas de parentesco que determinaban, entre otros asuntos, el derecho a la

herencia o a la sucesion.

“Precisamente es la obra de estos dos autores la que marca el inicio de los estudios de
parentesco. En su libro Mutterecht (El derecho materno), Bachofen de nacionalidad suiza, expone
su hip6tesis sobre el matriarcado como la forma original de la organizacion en las sociedades
primitivas. La base de su argumentacioén la constituia el conjunto de mitos antiguos en los que las

mujeres aparecian como las figuras de autoridad, ejemplo de ello era el mito de las amazonas”.

“De acuerdo con Bachofen, el parentesco en las sociedades primitivas se fijaba a través de la
madre, ya que la promiscuidad sexual instintiva de los seres humanos, habria impedido que los
hombres reconocieran a sus propios hijos. Como corolario de lo anterior, las mujeres poseian
también el monopolio del poder politico, lo que dio lugar a una ginecocracia o gobierno de las

mujeres”.

“Hay que aclarar que la existencia del matriarcado no fue probada nunca, y que su empleo en el
habla cotidiana para referirse a contextos sociales donde hay predominio femenino es erroneo
desde el punto de vista de la antropologia. La existencia del matriarcado fue puesta en duda por
autores contemporaneos como Bachofen, Maine y otros, para quien el matriarcado era sélo

resultado de un error interpretativo de los mitos”.

“Por su parte, el britanico John Ferguson McLennan, desconociendo la obra de Bachofen que
sirvi6 de punto de partida para numerosas investigaciones etnolégicas sobre el parentesco,
publico cinco afios mas tarde su propia propuesta, que en algunos puntos parecia coincidir con la
de Bachofen. En El matrimonio primitivo, McLennan argumentaba que las formas anteriores de
organizacion parental podian ser descubiertas mediante la observacion de ciertos ritos de los
pueblos primitivos, entre ellos, el rapto de la novia. La existencia de esta practica en varios
pueblos era explicada por McLennan como una supervivencia de tiempos remotos en los que el
infanticidio femenino era una practica generalizada, lo que redundaba en un nimero reducido de

mujeres disponibles para los hombres maduros. Esto habria generado la aparicion de la
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poliandria como la primera forma de organizar las relaciones de parentesco entre los seres

humanos®”.

También debemos recordar las teorias de LEWIS MORGAN, abogado y
antropologo, siendo que desde joven se intereso por los iroqueses y su cultura.
Precisamente su contacto con los indigenas de Estados Unidos le hizo notar
algunas peculiaridades linguisticas de los iroqueses en
lo que toca a los términos de parentesco: habia
categorias que los occidentales como él distinguian que
no podian ser traducidas de los idiomas indigenas.
Posteriormente, tras uno de los primeros intentos de
etnografia en campo que se hayan realizado en la
historia de la antropologia, Morgan recabd informacion
sobre numerosos sistemas de nomenclatura del
parentesco alrededor del mundo, que finalmente le
condujeron a plantear una hipétesis explicativa de la

diversidad linguistica en el paradigma de las relaciones parentales.

Por otra parte, en Europa, las tendencias principales de la sociologia y la
antropologia social intentaban explicar las instituciones sociales por medio de su
funcién social. Un ejemplo clasico del tratamiento del parentesco desde una
mirada funcionalista lo constituy6 el trabajo de Emile Durkheim. En El suicidio
donde sefiala que una de las funciones de la familia es proporcionar un ambiente
de primera socializacion de las personas. Para Durkheim, los lazos de
parentesco se modificaban de acuerdo con otras condiciones de la vida, y
atribuia al debilitamiento de la funcion de la familia el aumento de las tasas de

suicidios en sociedades industrializadas.

> Boas, Franz (1964), Cuestiones fundamentales de antropologia cultural, Ediciones Solar, Buenos Aires.
Buchler, Ira (1982), Estudios de parentesco, Anagrama, Barcelona.
Gonzalez Echevarria, Aurora (1994), Teorias del Parentesco. Nuevas aproximaciones. Eudema, Barcelona.
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2.2.2.1. TEORIA DE LA FILIACION.

La mayor parte de la produccidn antropoldégica moderna en torno al
parentesco estd dominada por dos grandes enfoques. Se trata de la teoria de
la filiacion y la teoria de la alianza, cada una con sus particularidades e
intereses tedricos y con propuestas divergentes de interpretacion de las

relaciones de parentesco.

Teoria de lafiliacién.

“El desarrollo de la teoria de la filiacion — llamada en inglés descent theory, por lo que en
ocasiones se traduce errébneamente el término al espafiol como teoria de la descendencia —
se debe ante todo a los antropo6logos sociales britanicos que desarrollaron su trabajo a la luz
del paradigma del funcionalismo estructural. Este paradigma tiene raices profundas en la
tradicion socioldgica de Emile Durkheim, con la que comparte, entre otras caracteristicas, el
tratamiento de los fendmenos sociales como cosas, la metafora de la sociedad como un
organismo coherente y la intencion de descubrir las leyes del funcionamiento de las

sociedades humanas.

La teoria de la filiacion tiene en Radcliffe-Broown uno de sus principales
artifices. De acuerdo con este autor,
un sistema de parentesco, que de
acuerdo con él es un término que se
debe emplear como abreviacién del
sistema de parentesco y matrimonio,
o parentesco y afinidad (Radcliffe-
Brown), el cual puede ser definido
como una red de relaciones sociales

de tipo definido que constituyen parte

de toda la red de relaciones sociales
qgue llamoé estructura social. Para

Radcliffe-Brown, como para otros antropdlogos que estudiaron el parentesco a
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la luz del paradigma de la filiacion, el corazén de los sistemas de parentesco lo
constituye la familia elemental o tronco comun. De lo que nuestro

ordenamiento juridico aplica la linea del tronco comun y la colateral.

Esta familia elemental no es otra que la familia nuclear caracteristica de las
sociedades europeas modernas, es decir, el conjunto de personas formada
por un matrimonio y sus descendientes. Como queda claro en su ensayo
sobre las relaciones jocosas entre suegro y el hermano de la madre, para este
antrop6logo britanico el interés del estudio del parentesco radicaba en la

posibilidad de descifrar los codigos sociales que subyacen en las relaciones

entre parientes.

Pero ademas, la teoria de la filiacion se
muestra como un enfoque poco interesado en
la explicacion historica de los fendomenos
sociales. Ante todo, esta interesada en poner
en relieve la estructura de relaciones en una
sociedad durante un momento dado, por lo

gue necesariamente representa a los

sistemas estudiados fuera de cualquier

contexto histérico.

2.2.2.2. TEORIA DE LA ALIANZA.

De acuerdo con la teoria de la alianza, el parentesco es importante en toda
sociedad porque es una dimension que permite la reproduccion de los lazos
sociales. Todo sistema de parentesco giraria, desde esta perspectiva, en torno
a la relacion establecida entre un hombre y el hermano de su esposa. En la

imagen, un desposamiento tradicional hindd, de lo que infiere que el
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matrimonio en las diferentes sociedades se da como consecuencia de la

relacion parental.

La relacion de parentesco es la célula fundamental del Estado y como
consecuencia de ello la aplicacion de formalidades de institucionalidad en la
alianza de las parejas en calidad de matrimonio, alianza, concubinato,
desposamiento, filiacion de pareja, etc., por lo que nos remontarnos a las
sociedades de las comunidad primitiva, lo cual nos permite comprender la
conformacién de grupos familiares de lazos consanguineos en base a un

tronco comun.

“El incesto es considerado por los estructuralistas como una regla que obliga a los grupos a
establecer alianzas con otras colectividades sociales y dar origen de este modo al tejido
social. En la imagen, Edipo y la Esfinge, en un jarrdn griego (circa 440 a. C.). En contraste con
la propuesta de los africanistas britanicos, la teoria de la alianza pone un especial énfasis en
las relaciones sociales que se construyen en torno al matrimonio. La propuesta fue
desarrollada ampliamente por Claude Lévi-Strauss, etnélogo francés cuya obra las estructuras
elementales del parentesco forma una de las piedras angulares del paradigma estructuralista

de la antropologia que origina el matrimonio™®.

La teoria de la alianza se diferencia en varios aspectos a la teoria de la
filiacion. En primer lugar porque no pretende descubrir el funcionamiento
social de los lazos de parentesco, aunque éstos no quedan necesariamente

excluidos en el andlisis de un sistema.

Por otra parte, vuelve su atencibn a los sistemas terminologicos del
parentesco, que habian sido minimizados por los antropdlogos de la teoria de

la filiacion. De acuerdo con la teoria de la alianza, en las terminologias del

San Roman, Teresa y Aurora Gonzalez Echevarria (1994), Las relaciones de parentesco, Universidad Autonoma
de Barcelona, Bellaterra.
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parentesco se encuentran codificadas esencialmente las categorias que una
sociedad considera incestuosas, y por lo tanto, permiten regular la distribucion
de parejas, o en otras palabras, quién puede o debe emparejarse con quién;
de donde puede entenderse el interés que el paradigma de la alianza tiene en
la prohibicién del incesto y el llamado atomo del parentesco, nacido de la
alianza entre un hombre que cede los derechos sobre sus hermanas y el

hombre que recibe estos derechos mediante la realizacion del matrimonio.

2.2.3. SISTEMAS TERMINOLOGICOS DE PARENTESCO.

“El parentesco es un hecho al mismo tiempo natural y cultural. Las relaciones de parentesco
estan basadas en la observacion de hechos dados por la naturaleza como el nacimiento de un
nifio, el ejercicio de la sexualidad o la muerte de las personas. Sin embargo, esta cargado de
contenidos culturales que condicionan la forma en que cada sociedad define las reglas que rigen
esta esfera de la sociedad. Los cddigos sociales que regulan la funcién de las redes de
parentesco estan relacionados con los sistemas terminolégicos de parentesco, que pueden ser
definidos como el conjunto de palabras que son empleadas por una sociedad para llamar a los
miembros de una parentela. Cada lengua posee un sistema de términos particular; sin embargo,
los analisis antropoldgicos han arrojado como resultado la caracterizacion de todos los sistemas

conocidos en seis grandes tipos de sistemas de nomenclatura’”.

La antropologia del parentesco se inicia en la comunidad primitiva, es mas, el
parentesco nacido con los primeros seres humanos, en términos del humanismo,
pero en términos genéricos de vida, el parentesco es anterior a la existencia del
ser humano, es otra cosa hablar de la comprensiéon como tal o la capacidad de
estructuracién racional que conduzca a una logica de comprension, siendo que
esta partes solo es una facultad privativa del ser humano, ademas en un
momento histérico del desarrollo humano, lo que naturalmente nos llevo a la
comprension de diferenciacion consanguinea y genética, lo que nos condujo a

entender que la relacion de concepcion de hijos entre padres y hermanos es un

7 Lowie, Robert (1985), Historia de la etnologia, Fondo de Cultura Econdmica, México
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incesto que tiene consecuencias de deformacién genética y por tanto las posibles

taras fisicas o0 mentales o ambas.

La sociedad en general en la actualidad cursa el entendimiento como si la
relacion sexual o procreacion de hijos entre padres e hijos fuese una prohibicion
religiosa o divina, por lo que aducen como una falta a la divinidad y por ende un
pecado la relacion de padre e hijos, o entre hermanos, cuando en la realidad esto
es un resultado del avance histérico de la sociedad y no constituye ningun
pecado, ya que el ser humano en su forma natural aparece sobre la faz de la
tierra como cualquier animal que tiene las relaciones promiscuales de incesto,
donde las familias totémicas se hacen en tiempo como proporcion econdmica en

base a un tronco comun.
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CAPITULO 1lI
ANTECEDENTES DEL MATRIMONIO CONTEMPORANEO

2.3.1. EL CONTRATO.

“El origen del contrato, que hoy designamos con este nombre, es tan antiguo que sin dificultad
alguna puede referirse a los primeros tiempos de la monarquia aristocratica. Sabida es la
costumbre, constante en aquella sociedad, de que los padres o en su defecto los hermanos o
consanguineos del mozo que deseaba casarse pedian la doncella a los padres o parientes de
esta”.

“Cumplida esta formalidad y convenida la boda, unos y otros ajustaban los tratados, es decir, los
capitulos referentes al matrimonio, firmaban los preliminares de este y procedian al desposorio
para cuya solemnidad y valor exigia la ley el otorgamiento de las tablas dotales, es decir, la
escritura hecha ante testigos de la dote que ofrecia el esposo a la esposa. Més tarde cuando se
introdujeron las arras y donaciones propter nuptias los tratados o escritura otorgada con ocasién
del préximo casamiento debieron comprender también los pactos referentes a su constitucién,

devolucion, etc.”.
Etimologia del “Matrimonio”

Un viejo chascarrillo dice que el patrimonio es un conjunto de bienes y el
matrimonio, un conjunto de males. Bromas a parte, el origen de la palabra
matrimonio se remonta al matrimonium de los romanos. En aquel tiempo, cuando
la esposa salia de la esfera de proteccién de su pater familias para entrar a
formar parte de la de su propio marido, esta institucién significaba que, al
casarse, la mujer también adquiria el derecho a ser madre: matriz- (de mater,

madre) y monium (de munium, cargo).

Bastaba que los cényuges demostraran su affectio maritalis (afecto e intencién

de convivir ayudadndose ambos cényuges mutuamente) para entender que

® Luis Martinez VVazquez de Castro, El concepto de matrimonio en el Cédigo Civil, Aranzadi, 2008
Varios autores (2008). El matrimonio: ¢contrato basura o bien social?. Thomson Aranzadi.
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estaban casados, por tanto no era necesario cumplir con requisitos ni

solemnidades.

Como se puede observar, el matrimonio en términos de contrato de intereses
particulares, es antiguo como que la propia historia no puede precisar el
momento, ya que estos actos en términos de contratos verbales o
consuetudinarios costumbristas se remonta a la comunidad primitiva, donde se
concibe que las tribus ya realizaban los pactos inter-tribales de matrimonios bajo
el concepto de compensaciones econémicas o en su caso una forma de ampliar
Sus recursos econémicos, por otro lado también se tiene los indicios de los

contratos para ampliar la frontera del tamafio territorial entre tribus.

Por otro lado es necesario hacer referencia a la familia SINDIASMICA Y LA
PUNALUA, ya que se tiene los indicios que estas familias eran grupos
sedentarios basados en matrimonios de convenios inter-grupales, de modo que
es un momento historico en la que dos grupos cercanos convenian el matrimonio
inter-grupal, donde los hombre de un grupo se llevaban a las mujeres del otro
grupo, es decir que era un intercambio, cuando existia diferencias numéricas
entre la cantidad de mujeres de un grupo en relacion a la otra, entonces se

hacian las compensaciones econémicas.

2.3.2. LEYES DE PARTIDAS.

“Las leyes de Partidas establecen los fundamentos y requisitos en general sobre las costumbres
que hablan de los contratos o estipulaciones matrimoniales, determinando la forma que debia
seguirse en la extensién de cada uno de ellos. Formulan entre otras escrituras la de promesa de
casamiento otorgada entre los padres de los futuros consortes y el novio; la de consentimiento u
obligacion de casar; la de dote, arras y otras donaciones, en todas las cuales se estipulan los
pactos consiguientes a la naturaleza del acto, la cantidad y calidad de los bienes que se donaban,
la obligacién de restituirlos, la de indemnizar los perjuicios 6 desperfectos causados en ellos y
cuanto se creia oportuno para asegurar el capital de cada conyuge a la disolucion del

matrimonio”.
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“El uso de estas estipulaciones matrimoniales debié ir tomando mayor incremento con el tiempo,
haciéndose, mas preferente y alin necesaria la constitucion de esta clase de contratos a medida
que era mas considerable la fortuna de los contrayentes o la suma de los bienes que aportaban al
matrimonio. Ya no se limitaban a pactar sobre la dote, las arras y demas donaciones; sus
convenios se extendian a fijar la suerte de los casados en las eventualidades que preveian; a
establecer reglas sobre la sucesion; a fijar, en suma, cuanto creian conveniente acerca de la
distribucion de los bienes en la familia. La forma adoptada para la extension de los contratos,
distinta, aunque no esencialmente de la establecida por las leyes de Partidas y reducida a
consignar cada uno de los pactos y estipulaciones convenidas por medio de capitulos dio origen
a las palabras capitulaciones y capitular, lamandose asi desde entonces el acto de otorgar estas

escrituras o capitulos y las escrituras o estipulaciones mismas o,

Las leyes de las partidas constituye una de las primeras normas positivas en materia de
contrato matrimonial, ya que la misma regla o norma establecia los principios, fines,
alcances, requisitos y motivos del contrato matrimonial de las partidas, de lo que se
entiende como el antecedente mas antiguo y origen del denominativo de la partida
matrimonial y la partida de nacimiento, histéricamente este es el hito histérico positivo de

los contratos matrimoniales y el origen de la filiacion matrimonial y el parentesco.

Las leyes de las partidas, permitia que las partes estipularan en el contrato pre-
matrimonial y matrimonial la cantidad de bienes en calidad de dote de la novia,
los bienes en contrato de arras, las donaciones, etc., siendo que el contrato
podia estipular las obligaciones y los derechos, asi como el de uso, ya que al
mismo tiempo ya establecia los motivos para la separacion (divorcio), siendo que
si la causa era por razones de deterioro de salud, se podia estipular cuanto iba
ser el costo o resarcimiento que tenia que pagar el marido por la devolucién de la
mujer, asi como el tiempo de uso, su deterioro natural, de lo que se
acostumbraba el argumento que cuando te entregué a la novia era una joven de
tales o cuales portes, ahora la devolucion esta en condiciones que no responden

al momento del contrato por tanto tendra que pagar por este hecho, pero se tiene

® Varios autores (2008). El matrimonio: ¢contrato basura o bien social?, Recopilacién, Thomson Aranzadi.
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clara la idea que el pacto era entre los padres 0 en su caso los tutores, ya que la

mujer no tenia ningun derecho a la eleccion y mucho menos a la decision.

Por lo referido, podemos entender que los espafioles a la llegada a estas tierras lo que
trajeron fue esta forma de matrimonio, ya que no se admitia la voluntad de la mujer si no la
voluntad de los progenitores o tutores, aunque la forma ceremonial haya sido distorsionada
y disimulada bajo el argumento religioso y hecha las ceremonias bajo el habito de los curas
en las iglesias con tintes de decisiones divinas, cuando el fondo responde a intereses
enteramente econémicos, sociales, raciales y culturales, pero para disfrazar esto se oculta
detras de la Biblia y se habla de que el matrimonio es una institucion de bendicién divina,

cosa mas falsa.

En todo esto se puede observar con toda claridad, que la religion hace un juego
de emociones y sentimientos del ser humano, por tanto no se debe confundir una
ceremonia religiosa como una regla divina, con lo que cada persona pueda
asumir el compromiso de fe en Dios en el momento de contraer el matrimonio, de
esto se desprende que para tener el compromiso con Dios no es necesario
acudir a un tipo de religiébn ni es necesario que la ceremonia matrimonial sea
precedido de un cura religioso o un pastor de alguna secta religiosa, que lo Unico
gue hacen estos son mofarse de la fe de las personas, pues si el matrimonio por
decision de la pareja debe tener el tinte de la bendicién divina esto es algo

intrinseco de la pareja capas de entregar en fe su alma matrimonial.

2.3.2.1. FUNDACIONES VINCULARES.

“El uso y costumbre de celebrar estas capitulaciones llegé a su mayor desarrollo con el
establecimiento de las fundaciones vinculares. Indudablemente la aportaciéon a la sociedad
conyugal de vinculaciones poseidas por uno 0 ambos conyuges, exigia mayor prevision de su
parte y por consiguiente nuevos pactos y estipulaciones que sirviesen de regla segura y
reconstituida en las diversas combinaciones que pudieran ocurrir, evitando dificultades y

conflictos en las familias”.
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“Asi el uso de las capitulaciones matrimoniales, vino a ser un acto obligado en las familias
distinguidas y acaudaladas que no olvidaban jamas y que practicaban con la mas exquisita
diligencia. Se pactaba sobre la dote, arras y demas donaciones nupciales y sobre las rentas y
derechos aportados al matrimonio. Se estipulaba sobre el modo de suceder en los
mayorazgos electivos e incompatibles; se formaban convenios sobre los alimentos que debian
suministrarse a los hijos en su caso, sobre las viudedades y sobre los frutos de bienes
aportados por los conyuges y llego a ser tal la latitud dada a este género de capitulaciones
gue hallamos ejemplos de algunos en que se mudé o varié la forma y el orden de suceder

prescritos por los fundadores”.

En la nueva recopilacion encontramos una ley que refiere la capitulacion
matrimonial convenida en el casamiento de la Stma. sefiora infanta dofia Ana
con el rey de Francia, en la cual se estipuld que ni esta sefiora ni sus
descendientes, pudieran suceder perpetuamente en el reino de Espafia y sus
adyacentes, entendiéndose todos excluidos, asi los primogénitos como los

segundogeénitos y ulteriores, por lo que importaba al Estado publico.

Posteriormente la iglesia de acuerdo a sus necesidades fue acomodando
estas estipulaciones en las ceremonias de los matrimonios de las familias
distinguidas, aunque lo distinguido se usaba como sinénimo de poder
econdémico, social, cultural y racial, en especial en esta parte de América era
un entendido de las diferencias raciales entre espafoles, criollos y nativos o

indigenas.

Lo sefalado nos vincula con retroceder un poco el espacio y el tiempo, para recordar que
los pueblos andinos tenian la ceremonia matrimonial altamente cohesionado en funcion
al compromiso, la fe y la responsabilidad, lo que nos trae a la memoria historica que el
matrimonio andino tenia el compromiso y fe evocada en la Diosa Tierra (pachamama), en
la Diosa Luna (paxi-pajsi), en el Dios sol (inti), para finalmente llegar a un Dios supremo
llamado (wirajucha-viracucha), es decir que se trataba de una profunda fé ante la
divinidad, por otro lado el compromiso y la garantia para el Estado andino como
compromiso de produccion y para ello recibia la porcion de tierra llamado sayana.
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2.3.2.2. ALGUNOS REQUISITOS.

Las capitulaciones matrimoniales podrdn otorgarse antes o después de
celebrado el matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales pueden volver a ser
establecidas con posterioridad modificando lo establecido inicialmente. Pero
para el matrimonio de las capitulaciones se deberian cumplir con algunos
requisitos, aunque esto era solo un simple formalismo para muchos no de

cumplimiento forzoso.
a) CAPACIDAD.

Puede otorgar capitulaciones el mayor de edad. Los menores de edad no
emancipados necesitaban el concurso y consentimiento de sus padres o
tutores siempre que pacten un régimen distinto a la separacion de bienes o

participacion en las ganancias.

Se debe aclarar que la mayoria de edad otorgaba la capacidad para estipular
las capitulaciones, sin embargo esto era un privilegio reservado Unicamente
para el varon, ya que la mujer era considerada incapaz desde su nacimiento
hasta la muerte, por lo que para el matrimonio dentro las capitulaciones era
obligatorio la intervencion del progenitor o en su caso tutor o responsable, con
el que se realizaba el acuerdo pre-matrimonial sobre el que se perfeccionaba el

contrato de las capitulaciones.

b) FORMA DEL MATRIMONIO.

Dada la trascendencia de los pactos matrimoniales, la generalidad de las
legislaciones exige para ellos la forma publica. Asi en Espafia el Cdodigo civil
requiere que para su validez las capitulaciones habran de constar en escritura
publica (forma ad solemnitatem). Razon por la que se estila las solemnidades
de los actos matrimoniales desde la antigiiedad, siendo para ello un requisito
gue sea publico y con testigos, es decir que la intervencién de los testigos no

es un invento de la sociedad moderna del siglo XX, se desconoce cual fue el
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momento historico que se introdujo a los testigos, pero se cree que es mas

antiguo que la torre de Babel y los monolitos.
c) PUBLICIDAD

La organizacién econdmica del matrimonio no es una cuestion que interese
so6lo a los conyuges, sino en general a todos cuantos puedan mantener alguna
relacion econdmica o comercial con ellos, asi es
necesario el caracter publico de las capitulaciones.
De lo que se estila invitar al pacto familiar a quienes
tengan alguno vinculo familiar consanguineo, luego
con quienes se tiene el vinculo de relaciones
econOmicas, a los que se llamo los amigos mas
cercanos, y finalmente para su validez publica se

invitaba a las autoridades del lugar.

2.3.3. LADOTE O PATRIMONIO.

“La dote es el patrimonio que la futura esposa. La novia 0 su
familia entregan al novio, siendo en muchos casos proporcional al estatus social del futuro
esposo. Su significado, segun diferentes culturas, bien seria el de contribuir a la manutencion de
la propia novia o contribuir a las cargas matrimoniales. En todo caso, la dote se otorga al hombre
quien la administra durante la duracién del matrimonio y de producirse el repudio, la separacién o

el divorcio tendria que devolverla”.

“En algunas culturas, la dote forma parte de un intercambio de riquezas entre las familias
contrayentes acompafiada de un cierto pago del novio o su familia a la familia de la novia,
denominado excrex. Este pago es relativamente frecuente en algunas culturas africanas,
mientras que la dote seria méas propia de Asia del Sur y algunas sociedades europeas. En paises
como India, Pakistan, Bangladesh, Nepal, la novia la que tiene que pagar una dote a la familia del

novio”.

A pesar de que en estos paises asiaticos se prohibiera expresamente la dote a

mediados del siglo XX (en la India fue ilegalizada en 1961), esta practica sigue
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siendo bastante comun y en ocasiones ha suscitado problemas cuando no se
pueden satisfacer las exigencias del marido, lo que acarrea Maltrato o incluso

uxoricidios u otros tipos de asesinatos.

En algunas regiones de Europa se ha conservado la tradicion del ajuar, que
antiguamente consistia en el conjunto de enseres, muebles y ropas aportados
por la familia de la novia y que hoy también puede hacerse extensible a la familia

del novio.

En otras culturas, como en los pueblos germanicos del Medievo, aparece un
fendmeno marital denominado Morgengabe, que consistiria en un pago del novio
a la familia de la novia. EI mahar es un fendbmeno parecido al Morgengabe
germanico pero en la cultura islamica que se menciona en el Coran en el
versiculo 4:4., de los que los musulmanes e hindus, tienen el trato propietario de
la mujer, ya que al entregar un pago por la novia o la futura esposa, es
considerado como un derecho de propiedad, de lo que se interpreta que darle
muerte a la esposa en India no precisamente es delito, sino una practica habitual

basado en los escritos del Coran.

Por lo que en los paises de la religion musulmana e India, la mujer es
considerada un derecho sobre la cual recae la calidad de objeto de disposicién,
siendo que en tiempos actuales en la India es comun y costumbre que un
hombre venda a su esposa al mejor postor, fundamentalmente en las de practica
de la entrega de un pago a los progenitores o tutores, siendo que esta practica
en algunas regiones de manera paulatina fue desapareciendo, pero no asi la

consideracion del derecho propietario sobre la mujer.

2.3.4. CAPITULACIONES PREMATRIMONIALES

“Las capitulaciones prematrimoniales, en Derecho de familia, son los acuerdos celebrados
antes 0 en el acto de contraer matrimonio y que tienen por objeto regular las relaciones

patrimoniales entre los conyuges”.
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“Cabe destacar que las capitulaciones matrimoniales son negocios juridicos dependientes, esto
es, pueden existir sin el matrimonio, pero no pueden subsistir sin él. Asi, pueden celebrarse
capitulaciones antes de contraer matrimonio y estas son perfectamente validas, pero si el

matrimonio no se efectla, las capitulaciones resultan ineficaces”.

“Es necesario distinguir las capitulaciones prematrimoniales de otras convenciones
matrimoniales. Las convenciones matrimoniales son todos aquellos acuerdos que celebran los
esposos con el objeto de regular el régimen matrimonial de su unién, mientras que las

capitulaciones se caracterizan por el momento en que se celebran: antes o en el momento de

contraer matrimonio™®.

Aunque son técnicamente contratos, el objeto de las capitulaciones
prematrimoniales se encuentra fuertemente determinado por el grado de
autonomia que cada ordenamiento juridico reconoce a los esposos en los
asuntos matrimoniales. Generalmente los contrayentes sélo pueden adherir a
alguno de los regimenes matrimoniales tipicos que regula el derecho de familia

respectivo, al cual sélo pueden introducir pequefas variaciones.

En la actualidad son normas vigentes en muchos estados y sociedades, ya que
el concepto activo de la voluntad de las partes, si bien se entiende como un
formato generalizado, pero no es una norma general de todas las sociedades,
por lo que las normas familiares en el mundo entero son completamente
heterogéneos y responden a realidades completamente distintas, por lo que se
entiende que la normativa familiar es la mas compleja de generalizacion de las
organizaciones internacionales, por lo que los Derechos Humanos no toca ni se
ocupa de este hecho, por considerar que es una particularidad de los individuos,

aunque esto sea un aforismo para no enfrentar la realidad.

1 Wikimedia Commons, alberga contenido multimedia sobre Matrimonio.
Wikiquote alberga contrato matrimonial y frases célebres de o sobre Matrimonio.
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2.3.5. SISTEMAS DE MATRIMONIOS CIVILES.

2.3.5.1. SISTEMA DE MATRIMONIO CIVIL OBLIGATORIO

Sistema de matrimonio civil obligatorio: La Ley del Estado solo reconoce y
autoriza la union que ella regula a la que atribuye efectos civiles. Puede
celebrarse el matrimonio en forma religiosa pero carece de efectos desde el
punto de vista legal.

Hoy en dia se observa en muchos ordenamientos juridicos de los distintos
estados, que normativamente sefiala la validez juridica solo a partir del
matrimonio ante el juez que establece su ordenamiento juridico, por lo que el
matrimonio religioso queda eximida y excluida de la validez juridica y las

consecuencias juridicas en materia de matrimonio.

En el comportamiento social, religioso, moral y ético, esto tiene sus
consecuencias, ya que la sociedad por su propia naturaleza vulnera el
ordenamiento juridico, bajo el principio de ser una norma humana y como
humanos facultados a su desobediencia o contraposicion, por lo que se toma
el matrimonio civil como un fendmeno de cumplimiento obligatorio para los
efectos enteramente juridicos, saliendo de los principios religiosos de la ética
y la moral, aun peor vulnera todo principio de fe y cumplimiento al
compromiso divino. Por lo que el matrimonio civil es un acto simple de
contrato entre personas sin ningin compromiso ni fe alguna, es un simple
cumplimiento de la obligacion juridica para los efectos juridicos en forma

Unica y exclusiva

2.3.5.2. SISTEMA DE MATRIMONIO CIVIL FACULTATIVO.

En el sistema del matrimonio civil facultativo. Los contrayentes pueden elegir

entre celebrar su matrimonio ante el funcionario civil 0 ante un ministro
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religioso y segun el rito de éste teniendo en ambos casos plena eficacia civil.
Este es el sistema espafiol, francés, sueco, holandés y otros. En el caso de
matrimonio religioso catélico, el acto del matrimonio se celebra conforme al
rito catdlico y los efectos civiles de este matrimonio son regulados por las
leyes del Estado que también puede exigir la concurrencia de los requisitos

de capacidad para contraer matrimonio.

En estos casos se ha podido observar que la mayoria de los contrayentes, realizan
el matrimonio religioso, prescindiendo de la autoridad juridico civil, pero se debe
aclarar que en estos casos, los matrimonios celebrados ante la autoridad religiosa,
los mismos son insertados al sistema del padron de las partidas matrimoniales
civiles, es decir que la iglesia eleva un informe ante la institucion del Estado
encargado de generar las partidas matrimoniales civiles. Esto fundamentalmente

para evitar que se puedan realizar matrimonios multiples o actos de bigamia.

Hoy en dia en muchos estados aun se pueden observar que si bien su
normativa juridica establece el matrimonio como tal, al mismo tiempo admite
el matrimonio religioso validamente y reconocido por las normas juridicas con
todas las facultades de las consecuencias de validez juridica. Esto tiene
bases ético morales de comportamiento social muy arraigado y de orden
garantista, ya que el matrimonio religioso por ser en base a un sentimiento
de fe, moral, ética y fuerza social, constituye una mayor garantia de respeto y

la escision de la pareja es en menor grado que los simplemente civiles.

2.3.5.3. SISTEMA DE MATRIMONIO CIVIL SUBSIDIARIO.

Sistema de matrimonio civil subsidiario. Se diferencia del anterior en que la

ley otorga un trato preferente al matrimonio religioso sobre el civil de manera

gue determinados ciudadanos por razén de sus creencias religiosas solo

tienen posibilidad de contraer matrimonio religioso y no asi el matrimonio
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civil, por lo que todo el sistema de las partidas matrimoniales son controlados
a través de la religion oficial que comulga el Estado correspondiente. Sin
embargo los matrimonios realizados solo en la via civil son plenamente
validos, ya que por razones de controversia religiosa puede haber personas
gue no comulguen con ninguna religion y mucho menos tengan bases de fe
religiosa. En tales casos, estas personas quedan facultados para contraer en
la via civil, el cual siendo plenamente valido tanto juridico como socialmente

defendible en toda circunstancia.

De lo que se desprende que en el mundo existen sociedades ateas o en las
distintas sociedades existen personas ateas, los cuales en vista que no
pueden contraer matrimonio religioso quedan con la facultad de realizar el
matrimonio civil, por otro lado existen personas y sociedades que no tienen la
creencia religiosa, aunque si tienen la fe divina, por lo que se pone en
controversia la relacion entre fe y religién, siendo que muchas sociedades
separan la fe divina de las creencias religiosas, en este caso quedan con la
facultad de realizar el acto matrimonial en la via civil. A lo que se denomina el
matrimonio subsidiario, debido a que solo en casos raros o en algunos casos
remplaza a lo esencial, siendo que la sociedad en general o en su mayoria
tiene la fe religiosa y por tanto la forma general o la regla es el matrimonio

religioso, en cabio el matrimonio civil es la excepcion.
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TIPOS DE MATRIMONIOS




TITULO Il
TIPOS DE MATRIMONIOS

CAPITULO |
MATRIMONIO RELIGIOSO

3.1.1. HISTORIA Y ORIGEN DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

El momento histérico en la que aparece o se instaura el matrimonio religioso es
completamente ambiguo y no es posible sefialar un hito histérico de la
humanidad, ya que las formas de uniones de parejas son tan confusas como lo
es el momento histérico en la que se generan los matrimonios grupales, ya que
se entiende que cada sociedad fue generando sus propias formas de vinculos

matrimoniales como los vinculos del parentesco.

Por las investigaciones de muchos autores, asi como la observacidon de resabios de
nuestros tiempos se podria afirmar que la primera forma de matrimonio de un hombre
y una mujer se habria gestado en las tierras de los pueblos andinos, ya que a la llegada
de los conquistadores, estos pudieron apreciar la alta solemnidad de los matrimonios
de unidén libre de parejas asi como los matrimonios colectivos organizado por la
responsabilidad del estado, los mismos que respondian al alto compromiso religioso
de sus deidades o divinidades, asi como el compromiso con el Estado como garantia

del crecimiento econémico y poblacional.

Por otro lado debemos también recurrir a lo sefialado por el libro de los libros, el
libro sagrado, o el libro mas antiguo que la humanidad conoce, como es la Biblia,
y resulta que en el libro de GENESIS, capitulo 1, versiculo 27, en el que dice “al
principio "Dios los credé hombre y mujer” de lo que la Religion Catolica sostiene
gue el matrimonio religioso es una divinidad y no un resultado cultural
econdémico, ya que Dios cred un hombre y una mujer en concepcién de

matrimonio.
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Pero lo cual cae en la completa ambigledad y fuera de toda comprensién
racional, salvo que aceptemos el dogma religioso como una realidad no
razonable ni discutible, porque son mandatos de Dios, pero pensar que Dios
pueda crear a un ser tan complejo como es la humanidad, el cual tiene células y
cromosomas de orden genético transmisibles y su transmision pueda ser
degradante en el campo del incesto, entonces como se explica la complejidad de
esa perfeccidn capaz de crear un ser tan inteligente y complejo y no prevenir
esto, si Dios cred el matrimonio a través de Adan y Eva, cual de ellos era blanco,
negro, indigena, o0joso, de ojos rasgados, etc. Como podemos ver no es posible
entender y no conduce a racionalidades légicas, por lo que se descarta esta

teoria.

3.1.2. CONCEPTO DE MATRIMONIO RELIGIOSO.

El matrimonio religioso se puede definir como una union cuya estructura esencial
viene exigida por los dogmas de la religidén a la que pertenecen los contrayentes,

y no por la naturaleza humana comun para todo ser humano.

La boda religiosa es una celebracion espiritual que ofrece a la pareja la ocasién
de dar un sentido moral a su unién. Cada creencia tiene un enfoque propio al
matrimonio religioso y las parejas deben ser conscientes del compromiso que se
asume ante el creador, por lo que no se admite separacion ni divorcio alguno, lo
gue Dios unié los hombres no pueden

Sseparar.

El matrimonio religioso, es el ritual que
legitima la union de los contrayentes ante
los ojos de Dios. Ambos integrantes de la
pareja se comprometen a respetar los

dogmas y las obligaciones de la religion
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en cuestion y no admite la racionalidad ni el cambio del dogma religioso, se

sefala el orden divino y lo cual debe ser de compromiso ante el creador.

En el mundo occidental, el matrimonio religioso mas frecuente es el matrimonio
catdlico. Este sacramento de la Iglesia Catélica constituye una comunidad de
vida entre los conyuges y esta ordenado a la concepcion y la educacion de sus

hijos, por tanto el matrimonio CATOLICO es el sacramento ante Dios.

Para los catolicos, el matrimonio es una institucion que forma parte de la
naturaleza humana y que implica unidad e indisolubilidad. Esta union exige un
compromiso de por vida que no puede disolverse mas que con el fallecimiento de
uno de los coényuges. Dado que su fin dltimo es la procreacion, la Iglesia
Catolica se opone al matrimonio homosexual. Pero hoy en dia llama la
atencion que el papa sea de un pais donde se profesa el matrimonio
homosexual, esto sin caer en la homofobia, pero es necesario admitir esta

realidad desde un punto de vista critico.

“Para la religién catdlica, el matrimonio es un sacramento que establece de por vida una intima
alianza entre un hombre y una mujer, que a partir del momento en el cual celebran su union se
convierten en una comunidad que tiene como finalidad primordial la formaciéon de una familia

desde la cual se educaran a los hijos que la pareja procree“”.

“Segun la Iglesia Catdlica, el origen del matrimonio de una pareja no es soélo cultural, sino que
procede de la misma naturaleza humana en cuanto que (como dice el libro del Génesis (1-27), en
la Biblia) al principio "Dios los cre6 hombre y mujer". El matrimonio seria, por tanto, una
institucion y no un producto cultural cuyas principales caracteristicas, unidad, indisolubilidad y
apertura a la vida, vendrian definidas por la propia naturaleza del concepto catélico de amor entre
hombre y mujer, que exige a los esposos 0 conyuges amarse el uno al otro para siempre y que

alcanza su mayor expresion en la procreacion”.

Por eso, la Iglesia Catolica se ha opuesto tradicionalmente al adulterio, la
poligamia, el rechazo al control de la fecundidad y el divorcio. También,

! GOFFIT. ((1963). Moral familiar. Barcelona: Editorial litirgica espafiola
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recientemente, se ha manifestado en contra tanto a las legislaciones que
permiten las uniones entre personas del mismo sexo como a aquéllas que
equiparan el estatus juridico de dichas uniones al del matrimonio, porque
entiende que «significaria no solamente aprobar un comportamiento desviado y
convertirlo en un modelo para la sociedad actual, sino también ofuscar valores

fundamentales que pertenecen al patrimonio comun de la humanidad».

Para los catolicos, el fundamento del matrimonio se encuentra en las siguientes

parabolas del Génesis:

"Cre6 Dios al hombre a imagen y semejanza suya, a imagen de Dios lo cre6, y los cre6 varén y

hembra. Por eso dejara el hombre a su padre y a su madre y se unird a su mujer; y vendran a ser

los dos una sola carne™...".

3.1.3. EL MATRIMONIO EN LA EDAD MEDIA.

Segun algunos autores franceses, sostienen que el “matrimonio crea la familia y la
descendencia. Pero la idea de matrimonio no fue igual, ni en forma ni en contenido en
todas las épocas del pasado. Fue, en la Francia de los tiempos del Imperio Romano, un
acto familiar patriarcal con legislacién sobre los bienes patrimoniales. En las zonas con
menos influencia de los romanos, un acto familiar o comunal. Luego se transformé en un
acto religioso de la Iglesia Catdlica, hasta llegar a ser un sacramento. Y finalmente, luego
de la Revolucién Francesa, en una institucién civil, con una estructura legal emanada del

Estado™”.

Los datos de las normas positivas de Francia son hitos histéricos de datos
fidedignos que a la humanidad de nuestros tiempos le proporciona, considerando
que fue el primer pais que adopto la forma escrita de normas claramente
codificadas por materia, ya que anterior a esto solo podriamos hablar de los

glosadores a traves de la Novelas de Justiniano, o en su caso de los anteriores

12 .
Antiguo testamento y nuevo testamento
Y Arguello, Luis Rodolfo, Manual de Derecho romano, historia e instituciones
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juristas a través del Digesto, los Kodex, la Novelas, etc., de lo que la historia

francesa marca un momento fundamental en el manejo de las normas juridicas.
3.1.3.1. EL MATRIMONIO BAJO EL IMPERIO ROMANO.

Primero se realizaba una SPONSALIA o promesa de matrimonio, cuando los nifios
habian cumplido siete afios. Afios mas tarde se realizaba la ceremonia matrimonial

segun el modo de autoridad que hubiera ejercido el paterfamilias.

La sociedad romana era fuertemente patriarcal. La Patria Potestas se ejercia
de por vida y regulaba todos los actos de la familia. La edad nubil era 12 afios
para las mujeres y 14 afios para los hombres. Para los romanos la forma del
matrimonio no revestia mayor importancia, sino sus efectos patrimoniales y

sucesorios.

Las mujeres no tenian ninguna facultad de administracion de los bienes, y el
préximo en la familia que heredaba los bienes y su administracion al morir el
padre, era el hijo varébn primogénito. Los matrimonios romanos estaban
regidos por costumbres sociales discriminatorias: no se permitia de ninguna
manera la unidn de patricios con plebeyos. Los que no eran ciudadanos de
Roma, como los extranjeros o los esclavos, no tenian derecho a casarse en

iusta nuptiae, por lo que tenian que unirse en concubinato.

En la sociedad romana no habia matrimonio sin expreso consentimiento del
padre de familia de cada conyuge, y se acostumbraba dotar a los hijos cuando
se casaban. En el caso de la dote aportada por el marido, esta claro que €l se
dotaba asi mismo, pues la mujer no disponia de los bienes. Tenian dos tipos
de dotes o donaciones: las dotes entre vivos (donationes inter vivos) y las
dotes en caso de muerte (donationes mortis causa), que luego serian las

sucesiones.

Dentro de las primeras, distinguian las donaciones ante nuptias o propter
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nuptias, que eran las dotes matrimoniales, y que aparecen cerca del afio 450
A.C. con la Ley de las Doce Tablas, primera legislacion romana escrita. Todo
este tipo de dotes y sucesiones eran condicionales y revocables a voluntad. El
matrimonio, entre los romanos, no se consumaba con la unién carnal, sino con

el contrato matrimonial, que era un verdadero acuerdo entre familias.

“La falta de cumplimiento del pago de la dote anulaba el matrimonio. Cerca del
afo 20 DC el emperador César Augusto dicta leyes penalizando el adulterio, y
dando a los padres el derecho a matar a su hija adultera y a su amante, y al
coényuge engafiado el derecho de matar al amante de su esposa y divorciarse.
El adulterio del marido no era penalizado. En Roma existia el divorcio; dado
gue la base del matrimonio era el mutuo consentimiento, cuando éste ya no
existia, se consideraba terminado por repudium, o sea, la anulacion del mutuo

acuerdo”.

“La mujer divorciada recuperaba su dote, excepto en el caso de adulterio
cometido por ella, los matrimonios de los romanos no se registraban en ningin
lado ni libro alguno: bastaba la prueba del contrato matrimonial o la presuncién
de vida en comun durante una determinada cantidad de afos. Estaban
prohibidos los casamientos entre parientes cercanos; hermanos, tios y
sobrinos; entre parientes politicos (afinidad parental) y entre padrinos de

bautismo y madre o madrina y padre (afinidad espiritual’).

61



TITULO IV

HISTORIA Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
DEL DIVORCIO




TITULO IV
HISTORIA Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO

CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS.

4.1.1. ORIGEN Y ETIMOLOGIA.

DIVORCIO, proviene del latin divortium, es la disolucion del matrimonio, mientras
que, en un sentido amplio, se refiere al proceso que tiene como intencién dar
término o fin a una unién conyugal. En términos legales modernos, el divorcio fue
asentado por primera vez en el Codigo Civil francés de 1804, siguiendo por cierto
aquellos postulados que veian al matrimonio como una verdadera union libre (para
contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos) y al divorcio como una necesidad
natural; en este sentido, el divorcio moderno nace como una degeneracion de un
matrimonio vincular cristiano, siguiendo la logica de la secularizacion de éste,

teniendo por cierto raices provenientes del Derecho Romano.

El divorcio se diferencia de la separacion de hecho en que, dependiendo del
ordenamiento juridico de cada pais, puede tener o no algunos efectos juridicos;
por ejemplo para la legislacion boliviana, esta situacion factica es causal para
solicitar la declaracion de divorcio transcurrido dos afios. Respecto a la separacion
legal en tanto, ésta si es reconocida legalmente en diversos ordenamientos
juridicos, teniendo en consecuencia un mayor niumero de efectos juridicos que la
separacion de hecho, aunque a diferencia del divorcio, no pone término al

matrimonio.

Por otro lado, no se debe confundir con la anulacion del matrimonio, que no es
mas que el declarar que el matrimonio nunca existio y que no solo se encuentra
normado en el ordenamiento juridico de algunos paises, sino que, ademas, se

encuentra regulado en el derecho candnico con larga data.

Al afio 2011, solo las Filipinas y Ciudad del Vaticano no permiten el divorcio en su
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ordenamiento juridico. Por otro lado, recientemente Malta ha votado a favor de su
inclusion a través de un referéndum no vinculante realizado en el mes de mayo de
2011, aprobandose posteriormente su legalizacion en el Parlamento durante el
mes de julio; asi, después de Chile (que la aprobd en 2004), Malta se transforma
en el ultimo pais que la ha legalizado. Cabe indicar que en el Congreso de
Filipinas en tanto, se ha iniciado a fines del primer semestre de 2011 un debate en

torno a una potencial ley que la anexe en su ordenamiento juridico.

La institucién del divorcio es casi tan antigua como la del matrimonio, si bien
muchas culturas no lo admitian por cuestiones religiosas, sociales o econdémicas.
La mayoria de las civilizaciones que regulaban la institucion del matrimonio nunca
la consideraron indisoluble y su ruptura generalmente era solicitada por los
hombres. Aunque en algunas de ellas, el nacimiento de un hijo le otorgaba al

vinculo el caracter de indisoluble.

En muchas sociedades antiguas también era motivo la muerte, como en la
antigua Babilonia, donde el divorcio podia ser pedido por cualquiera de los
conyuges al fallecimiento del otro, pero el adulterio de las mujeres era penado con

la muerte.

Los celtas practicaban la endogamia (matrimonio de personas de ascendencia
comun o naturales de una pequefia localidad o comarca), excepto los nobles que
solian tener mas de una esposa. Era habitual la practica de contraer matrimonio
por un periodo establecido de tiempo, tras el cual los contrayentes eran libres,
pero también era habitual el divorcio.

En América, los Aztecas solo podian tener una esposa y se la denominaba
Cihuatlantli, Nociuauh o Ahuatlantli (esto es mujer legitima) y aunque se aceptaba
la poliginia, solo la primera mujer tenia el caracter de esposa. En este contexto, el
divorcio era consentido, pudiendo ser solicitado tanto por el hombre como por la
mujer; asi, al lograrse via sentencia judicial se quedaba habilitado para contraer

nuevamente matrimonio.
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Entre los hebreos, los varones podian repudiar a sus esposas sin necesidad de
argumentar la causa de tal actitud, bastaba con informar al Sanedrin. También
existia el divorcio por mutuo disenso, pero las razones de las mujeres eran
sometidas a un andlisis mas riguroso que las del hombre. También en la antigua
Grecia existia el divorcio por mutuo disenso y la repudiacion, pero el hombre debia

restituir la dote a la familia de la mujer en caso de separacion.

En el alto Imperio romano los casos mas frecuentes eran los de concubinato y la
union libre, en todas las clases sociales. EI matrimonio, cuando se practicaba,
obedecia a un objetivo puramente econdmico: la transmision del patrimonio a los
descendientes directos en vez de otros miembros de la familia o la sociedad y a
una politica de perpetuar la casta de los ciudadanos. Si se carecia de patrimonio
era innecesario casarse y si se era esclavo, imposible (recién a partir del siglo VI
les estuvo permitido casarse a los esclavos). La inestabilidad de las parejas

parece haber sido muy frecuente y el nimero de divorcios muy alto.

En el bajo Imperio romano el divorcio era algo poco comun, hasta la época de los
emperadores, en donde se acufié la maxima "matrimonia debent esse libera” (los
matrimonios deben ser libres) en donde el esposo o la esposa podian renunciar a

él si asi lo querian.

“En los inicios del cristianismo, el divorcio era admitido, pero con el tiempo la iglesia lo fue
prohibiendo. A partir del siglo X, eran los tribunales eclesiasticos quienes tramitaban los
divorcios, no sin grandes disputas de distintos sectores de la iglesia cristiana. A partir del
Concilio de Trento, en 1563, siglo XVI, se impuso la teoria del caracter indisoluble del

vinculo, aunque se admiti6 la separacion de cuerpos™”.

Sin embargo, la Reforma de Lutero, admitié el divorcio aunque Unicamente en

casos muy graves. Esta reforma, incluso provoc6 que Inglaterra abrazara la misma

 Monsefior, Maria Angeles, Félix (1988). El divorcio en el derecho francés. Barcelona:
Ediciones Universidad Barcelona. pp. 315.
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debido a que su rey, Enrique VIII deseaba divorciarse de su esposa Catalina y la

Iglesia de Roma no se lo permitia.

Italia en 1970 fue uno de los Ultimos paises europeos en aprobarlo
definitivamente. En 1796, Francia incorporo la ruptura del vinculo matrimonial en la
ley promulgada el 20 de noviembre, que sirvio de antecedente a muchas de las

legislaciones vigentes.

El divorcio ha causado grandes polémicas en los paises mayoritariamente
catélicos, pues la lIglesia Catdlica no consideraba posible el divorcio de las

personas hasta la década de los afios 80 del siglo pasado.

4.2.- BASES JURIDICAS PARA EL DIVORCIO EN CHILE.-
4.2.1 FUNDAMENTOS DEL DIVORCIO: CULPAS O CRISIS IRRESOLUBLE

Dejando atras el periodo de la Restauracion y dominante la posicién del divorcio
vincular, el aspecto mas importante de la discusion ha sido el de su fundamento.
Para unos, el divorcio se concibe desde una perspectiva causal o de culpas, su
fundamento residiria en la comprobacién de la existencia de causas del divorcio, que
consistirian en hechos de responsabilidad de uno de los conyuges: adulterio, delitos
en contra del otro, impotencia, etc.

Para otros, en cambio, el divorcio se fundamenta exclusivamente en la existencia de
un conflicto irresoluble entre las partes, en un quiebre de la sociedad conyugal.
Basta, por tanto, con dicha comprobacion, sin que haya necesidad de buscar causas
al respecto. Es decir que el divorcio, desde el punto de vista juridico no tiene una
causa externa, sino intrinseca: deviene del quiebre de la comunidad de vida de dos
personas y basta esa comprobacion.

Naturalmente una y otra posicion implica caracteristicas y efectos diferentes:

La primera, la posicion de culpa o de causas trata de fijar como requisito del
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divorcio hechos que impliquen la responsabilidad de uno de los cényuges, lo que a
su vez determina las caracteristicas procesales del problema, desde el punto de vista
de la prueba y de la resolucion del divorcio. Es decir que habra que probar quién tuvo
la culpa, por tanto todo el proceso va destinado a determinar la culpa de alguien; lo
qgue lleva a horrorosos casos de divorcio, en los que se dafa la dignidad de las
personas y de la familia. Por otra parte, en cuanto a los efectos, evidentemente
tiende a sefalar consecuencias mas gravosas en la resolucion de la sociedad
conyugal, respecto del cdnyuge responsable. Sefialada la responsabilidad, ello tiene
un efecto para el sujeto que quedd determinado como responsable, sea el hombre o
la mujer.

En la segunda posicion, en cambio, sélo se pretende la constatacion de un conflicto
irresoluble al interior de la sociedad conyugal. Se trata de fijar requisitos objetivos
que sefalen dicho conflicto, y en ese sentido queda también determinada la prueba
del proceso, pues simplemente consiste en determinar el hecho de que hay un
conflicto irresoluble. Eso es lo Unico que se pretende indagar. La resolucién por tanto
también es neutra en cuanto a las consecuencias de la disolucion de la sociedad
conyugal respecto de ambos conyuges.

Es decir, también se plantean consecuencias totalmente objetivas, previamente
determinadas respecto a asistencia de alimentos o a la llamada pension
compensatoria. Segun cual sea el sistema, son las consecuencias. Las posiciones
mAas antiguas establecen alimentos tanto para la mujer como para el hombre, y por
supuesto para los hijos. Las modernas sefialan solamente que se debe dar alimentos
para los hijos y una pension compensatoria para el cdnyuge que queda en peor
posicion a la que tenia, que es el fundamento de la pensiébn compensatoria. Luego es
algo totalmente objetivo a determinar, que no esta cargado con el problema de las
culpas y de la responsabilidad del hecho.

En cierto modo se puede decir que la tendencia doctrinaria dominante va en el
sentido de esta segunda posiciéon. De ahi que las legislaciones que se adoptan, por
ejemplo en Alemania o Espafia, seflalen simplemente la necesidad de constatar un

determinado plazo de separacion de los conyuges. Hay diferentes formulas, ya sea
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por el término de la vida conyugal, el término de la convivencia, etc. También hay
diferentes formulas para la determinacion de ese plazo. En esto ya se trata sélo de
un problema de técnica legislativa, para tratar de dar la mayor precision a las
palabras utlizadas, con el objeto de poder configurar una interpretacion
jurisprudencial lo mas estable posible, es decir, que no haya lugar a dudas o no se
produzcan arbitrariedades en relacion a lo que se quiere decir y el cobmo de lo que se
quiere decir, en cuanto que se trata, como término, de la resolucion de una crisis

irresoluble del conflicto familiar.

4.2.2.- CONFLICTO IRRESOLUBLE CON CAUSAS OBJETIVAS.-

Sin embargo, como se ha destacado también por la doctrina, a veces resulta muy
dificil la separacion radical de las dos posiciones, aun cuando se estime que la
segunda es la mas coherente con el planteamiento del conflicto irresoluble, que seria
el fundamento moderno del divorcio.

Asi, por ejemplo, en la legislacién alemana misma, que es el prototipo de la segunda
posicion, resulta que cuando la separacién es de menos de un afio se acude a la
solucién de causas. Pero sobre todo en la practica procesal, porque como ocurre
siempre ésta tiende a ser conservadora, esto es, sigue manteniendo la idea de
buscar las culpas y las responsabilidades de alguno de los cényuges. Y también por
el hecho de que, de algin modo, uno u otro cényuge trata de aportar antecedentes
gue demuestren que no ha sido el responsable de la ruptura, por un problema ya
mas a analizar desde un punto de vista socioldgico, pues la persona no quiere
aparecer frente a la sociedad como que ella fue la responsable, y proporciona
antecedentes para demostrar que la otra persona es la responsable del quiebre
conyugal. Y eso naturalmente envuelve al proceso, envuelve al juez y de alguna
manera nuevamente trae a colacion el problema de las culpas, lo que también influye
en las consecuencias, en las pensiones compensatorias o los alimentos a los hijos.
Sin embargo, de todos modos y aunque lo anterior sea cierto, es un problema menor,

y por eso la tendencia legislativa dominante y la doctrina tienden hoy a objetivar
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estas causas. Es decir, no a sefialarlas como problemas de responsabilidad o culpa
de alguna de las partes, sino como objetivacion del conflicto irresoluble dentro de la
sociedad conyugal. En este sentido se puede decir que en la actualidad la tendencia
es hacia un sistema de divorcio fundamentado en el conflicto de caracter restrictivo
en cuanto a las causas, es decir, un sistema mixto depurado, en cuanto lo basico es
el conflicto, pero en ciertas cosas para su determinacion se recurre a causas
consideradas en lo posible objetivamente.

Por eso, cuando se recurre como causa al delito, si se plantea el divorcio antes del
aflo de separacion, no aparece como un problema de culpas, sino simplemente se
estima como algo objetivo que demuestra que el conflicto ha sido irresoluble. No se
trata de decir que la culpa es de tal o cual persona, sino simplemente manifestar que
el conflicto no es solucionable. Esta es la tendencia de caracter doctrinario, con todos
los problemas de caracter procesal derivados.

De todas maneras hay que pensar que esto no evita el problema de que exista toda
clase de mixturas. Pero la tendencia doctrinaria y legislativa es buscar esta forma de
objetivar, aun cuando haya que recurrir a causas, porque en determinados casos es
imposible evitar no recurrir a éstas.

En la actualidad todos los paises europeos tienen el divorcio en su legislacion,
predominando el planteamiento aleman de la soluciéon de un conflicto, si bien con
algunas formas mixtas, como sucede en el mismo caso aleman o en el derecho
anglosajon.

En América Latina la mayoria de los paises contemplan el divorcio desde hace
tiempo: México, Guatemala, Salvador, Honduras, Costa Rica, Panama, Peruq,

Uruguay, Bolivia, etc. En verdad Chile es una excepcion.

4.2.3. POR MUTUO ACUERDO O VOLUNTAD UNILATERAL.

¢,Cuales podria sefialar como algunas bases juridicas en Chile para el divorcio?

En primer lugar, creo que es basico recurrir a la propia Constitucion del 80, nos guste
0 no, esta ahi y rige. Ademas porque, en verdad, la Constitucién del 80 tiene una

contradiccion, pues es enormemente garantista, una de las mas garantistas del
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ualtimo tiempo, en la tradicion moderna de la alemana, espafola, italiana, portuguesa,
gue se inscriben dentro de esas constituciones garantistas, en tanto reconoce todos
los derechos fundamentados, pues como no se iban a aplicar no habia problema.
Ahora hay que sacar las consecuencias de ello, a esas garantias que se reconocen
en la Constitucion del 80 hay que darles el maximo rendimiento posible.

El Articulo 1°, inciso primero de la Constituciéon, proclama de forma tajante la libertad
de la persona. Posteriormente, en el articulo 19 se repite la importancia de este
principio basico dentro del Estado de Derecho Chileno. Ello significa que desde la
perspectiva de la sociedad conyugal, esta comunidad de vida no puede llegar a
coartar la libertad de las personas. Esto es, una sola o ambas, si llegan al
convencimiento que el conflicto resulta insuperable para ellos, no es posible
obligarlos, en contra de su voluntad, a mantenerse en comunidad de vida. Creo que
ahi hay un fundamento que no admite discusion constitucional.

Mas aln, hay que sefialar que el mencionado articulo 19 reconoce, ademas, la
libertad de creencias. Luego tampoco puede haber una restriccion esencial a este
derecho; lo otro seria un sistema confesional, como ha ocurrido en algunos paises,
en Espafia por mucho tiempo o en Santo Domingo.

Por otra parte, el articulo 19, N° 26 de la Constitucién Politica, establece que no se
puede, en caso alguno, limitar la esencia de un derecho fundamental o su ejercicio.
Por lo tanto, la libertad como ejercicio no podra ser modificada o restringida en su
esencia y no se podria entonces obligar a otro a vivir en comunidad, menos en una
situacion tan intima como es la conyugal.

Por ultimo, en cuanto al hecho de que la Constitucién, en el articulo 1°, inciso
segundo, sefiala que la familia es el nuacleo fundamental de la sociedad, ello no
puede constituirse en un limite a la libertad, lo que implica solamente que el Estado
debe llevar a cabo todas aquellas acciones destinadas a que los efectos del divorcio
no la perjudiquen. Es decir, el Estado tendra que propender a que justamente no
perjudique a la familia.

No hay duda que todo ello responde a una realidad. O sea, el divorcio es también un

problema a constatar por el derecho, pues no hay duda que responde a una realidad
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y por eso, al no haber regulacion juridica al respecto, se ha traducido en una
situacién factica a través de la nulidad del matrimonio. La que, sin embargo, provoca,
por una parte, problemas organizativos, en tanto se trata de una solucion no
transparente; y por otra, es una forma fraudulenta que deja en desproteccion juridica
a las partes, esencialmente a la familia, que paradojalmente es uno de los
fundamentos que se esgrime en contra del divorcio.

En todo caso esta resolucion factica de la nulidad tiene un aspecto positivo. Porque
sefiala claramente al Estado que se requiere de una resolucion juridica al problema
y, por otra parte, que a esa solucion se puede llegar por el simple consentimiento de
las partes. Esto es, por la constatacion de un conflicto irrecuperable, ya que la forma
fraudulenta de la nulidad simplemente requiere el acuerdo previo de ambos
conyuges. Alli hay una constatacion desde el punto de vista juridico, de que ya hay
una solucion dada, aunque sea fraudulenta, que parte simplemente del
consentimiento de las partes y de la conciencia entre ellas de que hay un conflicto
irresoluble, mas alla de las causas que se puedan plantear respecto del mismo.
Desde esta perspectiva, se podria implementar el divorcio vincular en Chile partiendo
de la posicién que sefala que éste se fundamenta simplemente como la resolucion
de un conflicto y por tanto, que en la gran mayoria de los casos bastara con su
constatacion objetiva: un determinado tiempo de separacion, que resume un acuerdo
de las partes.

Pero es evidente también y en este sentido es indicador la ley sobre violencia
intrafamiliar, que resulta inevitable introducir, desde una perspectiva puramente
objetiva, no de culpa, determinadas causas que, justamente por su esencial
gravedad, comprueben de por si la insuperabilidad del conflicto, y que, por
tanto, basta la decision unilateral de una de las partes para poner término a la

vida conyugal o comunitaria.
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4.3. EL DIVORCIO EN BOLIVIA.
4.3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.-

El Cddigo Civil boliviano de 1831 establecio que el divorcio, su conocimiento y fallo,
era competencia de los tribunales eclesiasticos.

Segun sefiala el Jurista Boliviano Ramiro Samos Oroza en su libro Apuntes de
derecho de familia, publicado en 1995: El Cédigo Civil Santa Cruz: reconoci6 el
DIVORCIO - SEPARACION (era la figura de la 'separacion de cuerpos' del Derecho
candnico, donde se mantenia el vinculo juridico conyugal) por adulterio, malos tratos,
sevicia o injurias graves, siendo los Unicos competentes para fallar sobre el divorcio
los tribunales eclesiasticos (o que hacia que el divorcio - separacion no existiese en
el CCSC, porqgue el Juez Civil no tenia competencia. Lo mismo que nada); pero los
alimentos (asistencia) se tramitaban por medio de Jueces Civiles.

La imposibilidad de desvincularse sostenida por el CCSC de 1831, quedo rota con la

sancion de la Ley de Divorcio absoluto de 15 de abril de 1932.

4.3.2 CRITERIOS DOCTRINALES.

4.3.2.1 TESIS ANTIDIVORCISTA.

Niega el divorcio porque un proyecto de vida en comun gueda truncado, los hijos de
alguna manera pierden a sus padres, si los padres forman otro hogar lo hijos se
sienten extrafios, los hijos desarrollan cierto odio a sus progenitores porque los traen

al mundo para abandonarlos. El divorcio impide la misién de tutela de los miembros

de la familia. Los efectos sentimentales del divorcio en la pareja son catastroficos.

4.3.2.2 TESIS DIVORCISTA.

El divorcio es una liberacion de una situacion insoportable. Es dafino que los hijos

vean las disputas. El divorcio no destruye la familia, ya estaba rota por imposibilidad
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de convivencia armoénica. Todos tienen el derecho a una segunda, oportunidad. El

divorcio es necesario para evitar mal mayor peleas continuas de los conyuges.

4.3.2.3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL DIVORCIO.

a) VENTAJAS: Da segunda oportunidad para buscar la felicidad. Rehace su
vida. Los hijos dejan de ver peleas. Evita mal mayor: imposibilidad de

convivencia.

b) DESVENTAJAS: Mujer no pueda rehacer su vida. Los hijos quedan
abandonados. Esta comunidad se queda sin asistencia econémica. Trauma en

hijos que hace que odien a sus padres por haberlos abandonos.

4.4, CODIGO DE FAMILIA DE 1988.

En el afio 1988 Bolivia cambio su aparato legal y creo la posibilidad de la obtencion
del divorcio vincular total, tanto para nacionales como para extranjeros. De esta
manera se convirtio en uno de los ultimos paises en tener una ley de este tipo en
Hispanoamérica, antes que Chile que recién la tuvo el afio 2004.

Incluso, una modificacion posterior a la ley, permiti6 que los bolivianos pudieran
divorciarse en el pais con tan soélo radicarse, aun cuando los matrimonios hubiesen
sido efectuados en el extranjero, aun cuando el matrimonio se hubiese celebrado en

algun pais que no aceptara el divorcio en su legislacion.

Es asi que el 4 de abril de 1988 Bolivia pas6é a sumarse a los pocos paises
gue han promulgado un Cdédigo de Familia que regula todo lo relativo al

matrimonio, los hijos y el divorcio.
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CAPITULO I
DIVORCIO Y NULIDAD DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

4.2.1. DIVORCIO RELIGIOSO

El Catecismo presenta el divorcio entre las ofensas contra la dignidad del

Matrimonio, en el Sexto Mandamiento establece de la siguiente manera:

“2382 EIl Sefior Jesus insiste en la intencién original del Creador que queria un matrimonio

indisoluble,[128] y deroga la tolerancia que se habia introducido en la ley antigualS”.

Como podemos observar, antes de nuestra era la religion en sus diferentes
comportamientos, clases y formas ya habia establecido o admitido el divorcio
religioso, al respecto debemos tener el cuidado y la cautela necesaria de no
involucrar a la religion catélica, ya que la religion catdlica es un resultado de la
venida del redentor y la muerte del mismo, por lo que el catolicismo empieza con
el apostol Pedro (Pietro), pero como punto de partida debemos racionalizar
mentalmente ya la existencia del divorcio religioso en las distintas sociedades y

estados. El texto continla'y sostiene:

Entre bautizados catolicos, "el matrimonio consumado no puede ser disuelto por ningun poder

humano ni por ninguna causa fuera de la muerte".

La separacion de los esposos con permanencia del vinculo, matrimonial puede ser legitima en

ciertos casos previstos por el Derecho Candnico, conforme al concilio.

Muchas iglesias cristianas interpretan el divorcio civil como el fin del matrimonio y permiten un
segundo matrimonio. La Iglesia Cat6lica no acepta que el divorcio civil modifique el
matrimonio. No puede disolver los vinculos matrimoniales ya que estos proceden de Dios. "Lo

que Dios ha unido, que no lo separe el hombre".

El divorcio es una ofensa grave a la ley natural. Pretende romper el capitulo y

versiculo 1650 el contrato, aceptado libremente por los esposos, de vivir juntos hasta

'* Nuevo testamento, interpretacion Fray, TTEDAHAM POSILLINI, AMALLI, Matrimonio y Religion
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la muerte. El divorcio atenta contra la Alianza de salvacion de la cual el matrimonio
sacramental es un signo. El hecho de contraer una nueva unién, aunque reconocida
por la ley civil, aumenta la gravedad de la ruptura: el conyuge casado de nuevo se

halla entonces en situacion de adulterio publico y permanente.

Si el marido, tras haberse separado de su mujer, se une a otra mujer, es adultero,
porque hace cometer un adulterio a esta mujer; y la mujer que habita con él es

addltera, porque ha atraido a si al marido de otra.

El divorcio adquiere también su caracter inmoral a causa del desorden que introduce
en la célula familiar y en la sociedad. Este desorden entrafia dafios graves: para el
conyuge, que se ve abandonado; para los hijos, traumatizados por la separacién de

los padres, y a menudo viviendo en tensidén a causa de sus padres; por su efecto

contagioso, que hace de él una verdadera plaga social.

A

La Iglesia debe acoger con amor a los divorciados vueltos
a casar y ayudarles a vivir el sufrimiento provocado por

no acceder ala comunién, Benedicto XVI, 25 Julio, 2005

“Sabemos todos que éste es un problema particularmente
doloroso para las personas que viven en situaciones en las
gue son excluidas de la comunién eucaristica y naturalmente
para los sacerdotes que quieren ayudar a estas personas a

amar a la lIglesia, a querer a Cristo. Esto plantea un

problema”.

“Ninguno de nosotros tiene una receta, en parte porque las situaciones son siempre diferentes.
Diria que es particularmente dolorosa la situacién de los que se casaron por la Iglesia, pero no
eran realmente creyentes y lo hicieron por tradicién, y luego, encontrandose en una nueva boda no
vélida se convierten, encuentran la fe y se sienten excluidos por el sacramento. Este realmente es
un sufrimiento grande y cuando era prefecto de la Congregacion para la Doctrina de la Fe invité a
muchas Conferencias episcopales y especialistas a estudiar este problema: un sacramento
celebrado sin fe. No me atrevo a decir si realmente se pueda encontrar aqui un motivo de invalidez
porque en el sacramento falté una dimension fundamental. Personalmente yo lo pensé, pero con

las discusiones que hemos tenido he comprendido que el problema es muy dificil y que tiene que
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todavia hay que profundizar en él. Ahora bien, dada la situacién de sufrimiento de estas personas,

es necesario profundizar en ello*®”.

4.2.2. NULIDAD DEL MATRIMONIO RELIGIOSO.

La Iglesia reconoce que en algunas
circunstancias muy graves es necesaria la
separacion y la proteccion de quién corra
peligro de ser maltratado. No por ello se

disuelven los vinculos matrimoniales.

La Iglesia puede conceder la nulidad
matrimonial cuando el matrimonio, desde el
principio, carecié de un elemento esencial

para su validez. Si el matrimonio ha sido

anulado ambos pueden quedar libres
para casarse. El Tribunal puede, sin embargo, establecer condiciones o
negar el matrimonio eclesiastico si considera que existen impedimentos

para ello.

En la Iglesia Catdlica no existe el divorcio para el matrimonio; lo que hay es la "anulacién" de ese
matrimonio y que consiste en el estudio por parte de abogados expertos en derecho candnico, de
situaciones que hubo antes o durante la boda; no después; para que un matrimonio catolico sea
valido se necesita, principalmente que haya conciencia de parte de los novios acerca del
compromiso que van a asumir, obligaciones familiares, civiles, juridicas, de crianza de los hijos si
los llegare a haber; una persona con su conocimiento afectado de manera grave (por enfermedad,

por alcohol, por drogas, etc.) puede estarle faltando este requisito.

También se exige que los contrayentes tengan absoluta libertad para unirse; que no haya ningun
tipo de coaccion externa o interna, como el ser obligado/a por los papas, o por hallarse en

embarazo, o por cuestion de honor. Que el matrimonio sea por amor, no por amor al dinero de la

'¢ Benedicto XVI, 25 Julio, 2005, El Vaticano

75


http://www.corazones.org/sacramentos/matrimonio/anulacion.htm
http://www.corazones.org/sacramentos/matrimonio/anulacion.htm
http://www.corazones.org/sacramentos/matrimonio/anulacion.htm

pareja, o por alcanzar status social, 0 documentacion legal en algin pais. También mentir o
engafar a la futura pareja sobre algo que se sabia pero que se le oculta: por ejemplo, que se es

estéril, o impotente, que ha sufrido y/o tiene enfermedades graves infecciosas.

También desde el punto de vista de la psicologia, hay elementos que ayudan a que un matrimonio
pueda ser declarado nulo, cuando, por ejemplo, se puede demostrar la falta de madurez afectiva y
humana de un contrayente o de ambos, o la denominada "impotencia afectiva" (imposibilidad para
alguien de amar a otra persona). lgualmente el haber tenido y mantenido una relacion con una
tercera persona y pese a ello, ocultarlo y casarse con su nueva pareja. Lo que se debe hacer es ir
a la parroquia catélica donde se viva, o donde se celebro la boda, para pedir mayor informacién al
parroco del lugar, que seguramente lo referira al Tribunal Eclesiastico para iniciar el proceso
respectivo de anulacion. Toma, por lo general, uno o 2 anos, y el costo no es muy alto en la

mayoria de los casos.

La iglesia exige como fundamento de respeto y validez del matrimonio el estar en
la gracia de Dios, para ello establece pardmetros de que estar en la gracia de
Dios, pero con todo lo sefialado y previsto por el concilio de treinto, se entra en
grades contradicciones como a continuacién podremos apreciar y analizar, ya que
el concilio referido del siglo XVI de la Iglesia Catdlica refiere a ciertos elementos
de comportamiento de orden psicoldgico de la persona, por lo que cualquier cosa
podria ser muy bien justificada, ya que la madurez de amar, es una condicion de
orden psicolégico de muy facil demostracion, por tratarse de un aspecto

enteramente subjetivo.

“Estar en gracia de Dios supone caminar en la linea de sus Diez Mandamientos. En el caso
concreto que estamos analizando, esta particularmente en foco el sexto mandamiento de la Ley de
Dios, el cual s6lo permite la cohabitacién del hombre y de la mujer legitimamente unida por medio
del sacramento del matrimonio. Siendo uno de los mandamientos del Decalogo, a la Iglesia le
incumbe velar por su observancia, y no derogarlo o siquiera “flexibilizarlo”, cualesquiera que sean

las vicisitudes de los tiempos. Ni el Papa puede””

17 Ramsey 957, Madre Teresa de Calcuta, Magdalena del Mar - Lima — Per(
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CAPITULO Il
DIVORCIO DEL MATRIMONIO CIVIL.

4.3.1. CONCEPTO DE DIVORCIO.

“El divorcio (del latin divortium) es la disolucién del matrimonio, mientras que, en un sentido
amplio, se refiere al proceso que tiene como intencion dar término o fin a una unién conyugal. En
términos legales modernos, el divorcio fue asentado por primera vez en el Cddigo Civil francés de
1804, siguiendo por cierto aquellos postulados que veian al matrimonio como una verdadera union
libre (para contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al divorcio como una necesidad
natural; en este sentido, el divorcio moderno nace como una degeneraciéon de un matrimonio
vincular cristiano, siguiendo la logica de la secularizacién de éste, teniendo por cierto raices

provenientes del Derecho Romano™”.

Disolver o separar el matrimonio, con cese efectivo de la convivencia conyugal,
modificando el estado civil, es decir, extinguiendo el vinculo. Tratdndose de un
matrimonio religioso, dicha separacion adquiere la denominacién de CESACION
DE EFECTOS CIVILES, para cuyo tramite se debe, necesariamente haber inscrito
civiimente el acta del matrimonio religioso. Cuando el vinculo proviene de un

matrimonio civil, su denominacion sera DIVORCIO.

Divorcio: En el &mbito de lo civil, es la disolucién total del matrimonio, dejando en
libertad a los cOnyuges divorciados de contraer nuevas uniones, cuantas veces

quieran, cosa que no es valida para los catélicos casados Sacramentalmente.
“Divorcio, Accion y efecto de divorciar o divorciarse; de separar un juez competente, por
sentencia legal, a personas unidas en matrimonio, separacién que puede ser con disolucion del
vinculo (verdadero divorcio), o bien manteniendo el vinculo matrimonial, pero haciendo que se
interrumpan la cohabitacion y el lecho comin. Por lo que concierne al Derecho de Familia que el

divorcio vincular sea admisible o no, es cuestion debatida con amplitud, constante y

'8 Martinez Vasquez de Castro, Luis Raular, El concepto de divorcio en el Cédigo Civil, publicaciones
UNAM, Aranzadi, 2008, Codigo Napoledn (Francia)
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apasionadamente. Hay legislaciones que Unicamente admiten la separacién de cuerpos, con los

consiguientes efectos sobre el régimen de bienes y la custodia de los hijos™®.

4.3.2. NOCIONES GENERALES DEL DIVORCIO.

El divorcio se diferencia de la separacion de hecho, dependiendo del
ordenamiento juridico de cada pais, puede tener o no algunos efectos juridicos;
por ejemplo en nuestro pais, conforme lo establecia el Art. 131 de la Ley N° 996
Caddigo de Familia (Abrogado), esta situacion factica es causal para solicitar la
declaracion de divorcio. Respecto a la separacion legal en tanto, ésta si es
reconocida legalmente en diversos ordenamientos juridicos, teniendo en
consecuencia un mayor nimero de efectos juridicos que la separacion de hecho,
aunqgue a diferencia del divorcio, no pone término ni disuelve los efectos juridicos

del matrimonio.

Al afio 2011, solo la republica de Filipinas y Ciudad del Vaticano no permiten el
divorcio en su ordenamiento juridico. Por otro lado, recientemente Malta ha
votado a favor de su inclusion a través de un referéndum no vinculante realizado
en el mes de mayo de 2011, aprobandose posteriormente su legalizacion en el
Parlamento durante el mes de julio; asi, después de Chile (que la aprobé en el
afio 2004), Malta se transforma en el dltimo pais que la ha legalizado. Cabe
indicar que en el Congreso de Filipinas en tanto, se ha iniciado a fines del primer
semestre de 2011 un debate en torno a una potencial ley que la anexe en su

ordenamiento juridico.

El divorcio no es el problema, sino el resultado de un conjunto de inconvenientes,
desavenencias y problematicas vividas en el contexto del matrimonio como
pareja, lo cual puede radicar en uno u ambos cényuges, por lo que es catalogado

por un sinnumero de investigadores como el segundo proceso mas estresante,

19

Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales
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dafioso, tormentoso, angustioso, tantas veces angustioso, de lo que muchos
autores llaman la enfermedad de la amargura de la edad adulta, esto superado

Gnicamente por la pérdida o muerte de uno de los conyuges.

Algunos autores, tomando como elemento de andlisis al adulto divorciado que es padre y/o
madre miembro de una familia, indican que el divorcio es el gran responsable de las profundas
alteraciones nerviosas y neuroldgicas que sufre el sistema familiar post divorcio, obligando a sus
subsistemas a reorganizarse estructuralmente; en efecto, para el caso de los hijos/as por
ejemplo, se sefiala que la capacidad que estos tienen respecto a su funcionamiento adaptativo
dependen no solo de las caracteristicas del sistema familiar existente durante el matrimonio, sino
que también de las relaciones co-parentales que se dan después de finalizado el proceso de

divorcio.

“Por otro lado, varias investigaciones afirman que el proceso de divorcio impactaria en el
bienestar de los nifios/as, pudiéndose asociar a algunos problemas que éstos externalizan, tales

como comportamientos agresivos o tendencia a quebrar reglas, mientras que a nivel interno, con

problemas de ansiedad y depresion®”.

En raros casos es cuando ambos padres o componentes de la pareja desean
divorciarse; en la mayoria de los casos, es s6lo uno de ellos el que desea
divorciarse, esto sucede generalmente. Sin embargo, ambos se sienten
desilusionados con su matrimonio, porque su matrimonio no duré para siempre
como ellos pensaron en el momento de las nupcias, esto sucede incluso cuando

uno de ellos es el que mas desea divorciarse.

Como consecuencia de lo sefalado en el parrafo precedente entra en el juego
sentimental la situacion de los hijos, siendo que muchos de los nifios no desean
que sus padres se divorcien, pese que no entienden con precisibn este
problema, ingresa los sentimientos filiales y paternales, donde el o los hijos
primero conciben como que a uno de ellos no lo volvera a ver nunca mas pese a

las promesas.

Algunos nifios tienen sentimientos completamente encontrados acerca del tema,

*® varios autores (2008). El matrimonio: ¢ contrato basura o bien social?. Thomson Aranzadi.
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en especial cuando saben que sus padres no eran felices juntos, ellos evaltan
en forma muy subjetiva la relacién tormentosa de sus padres. De lo que también
nacen sentimientos encontrados de pensar que podran ser mas felices, como
pueden entrar a procesos de evaluacion llegar incluso a sentirse aliviados si sus
padres se separan o se divorcian, en especial cuando sus padres manifiestan a
su poco entender las peleas constantes y agresiones gque tantas veces lastima

los sentimientos de los nifos.

Es muy importante que los nifilos sepan que el hecho de que sus padres si se
separaran o divorcian no significa ni implica que se han divorciado de sus hijos, y
por tanto los sentimientos no cambian respecto a los hijos, pero esto debe ser
expresado verbal y literalmente a los hijos. Algunos nifios piensan que, Si sus
padres se estan divorciando, tanto su papa como su mama también querran
abandonarlos a ellos. Por tanto se hace un proceso mental desde el punto de

vista de ser nifilos abandonados.

Es muy importante que los padres se comuniquen con sus hijos y dejan en claro
que la separacion o divorcio no afecta los sentimientos y las condiciones
paternales respecto a los hijos, ya que el problema es de pareja como personas
adultas que en un momento cada cual elige su pareja, pero a los hijos no se los
elige, por tanto no existe el divorcio con los hijos, pero esto debe ser expresado a
los hijos en forma insistente hasta que los hijos puedan entender no importa por

insistencia o aburrimiento de tanto repetir, pero es importante.
4.3.3. CAUSAS DEL DIVORCIO.

Se entiende que en las sociedades modernas las causas del divorcio son tan
variadas como la variedad de caracteres desarrollada por las distintas
sociedades, tantas veces responden a aspectos hasta de orden religioso, racial,
econdémico, social, linguistico, costumbres, educacion, etc., por lo que las causas
del divorcio son distintas, si bien disponen de una norma juridica en materia de

divorcios, pero lo cual no contiene la realidad de la conformacion social de ese
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pais, el divorcio es la segunda causa méas dolorosa después de la muerte de la
desvinculacién matrimonial, todos sabemos que somos mortales y que algun dia,
lo deseemos o0 no, vamos a tener que partir de este mundo. En cambio el
divorcio es una decisién voluntaria. Nadie estd obligado a divorciarse, pues la
mayoria de los matrimonios se forman con las intenciones que duren una vida

entera. ¢ COmo nace entonces esa determinaciéon de romper un hogar?.

VEREMOS ALGUNAS CAUSAS:

1.- Si la pareja, o uno de sus miembros no tiene claro lo que significa formar una
familia que cumpla con los votos hechos delante de Dios de permanecer
fielmente en el hogar, el resultado sera una familia tambaleante que dificilmente
serd estable. Si el comienzo de aquel matrimonio fue poco promisorio, el futuro

del mismo no puede ser mejor.

2.- Cuando alguien viene de un hogar derrumbado va a tener la tendencia a
continuar con el modelo de vida que causé el dafio en el hogar de sus padres.
Eso es lo Unico que esa persona conoce, lo cual llega a parecerle normal, y si
ese estilo de vida no se corrige a tiempo, seguira destrozando nuevas vidas en el

futuro.

3.- Cuando la pareja se casa por un motivo equivocado. Por ejemplo, porque
viene un hijo en camino, por interés a una herencia sustancial, por no quedarse
solo (a), por atraccion fisica, etc.

4.- Por una conducta infiel.

5.- Por alguna adiccioén incontrolable.

6.- Por mantener discordias permanentes.
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7.- Derroche del dinero, por mal manejo del mismo y por negocios mal hechos.

8.- Excesiva intervencion o control por parte de los suegros.

4.3.3.1. CONSECUENCIAS EMOCIONALES:

Las consecuencias de un divorcio por lo general son devastadoras y de larga
duracion, sin tomar en cuenta la calidad de vida que se tuvo durante ese
matrimonio. Si el matrimonio se caracterizé por haber sido estable y bueno, va a
dejar un dolor muy dificil de erradicar, a causa de los recuerdos imborrables que
guedaron en todos los miembros de la familia envuelta, y en el resto de los
familiares de la pareja. Los mas afectados son siempre los hijos, porque ellos no
entienden ni aceptan las razones de una separacion.

Ellos se niegan a mirar que una desgracia de esta clase pudiera llamar a la
puerta de su hogar algun dia.

Si el matrimonio se caracterizé por ser inestable, con muchos malos entendidos y
discordias que hicieron la vida insoportable, igualmente dejara mucho dolor y
resentimiento por el hecho de haber confiado en alguien que no llen6 las
expectativas y por el mejor tiempo de la juventud que se fue sin haber sido

aprovechado.

Es una tarea imposible para un nifio tener que digerir la amarga realidad de que
uno de sus padres ya no estd mas en casa, y que el Unico tiempo que tienen
para compartir con el padre ausente es limitado y en un lugar neutral, porque el
padre que se fue ya no pertenece a esa casa a la cual entraba y salia con toda
libertad durante todos los afios que vivieron juntos como una familia. Ahora en
cambio, si quiere ver a sus hijos tiene que tocar la bocina de su auto frente a
aguella casa que un dia fue su hogar.

Esa visita, aunque trae felicidad a los hijos, es incompleta, porque siempre habra
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un asiento vacio, ya sea en el auto, o en el parque de recreaciones, o en aquel
restaurante que frecuentaban cuando el grupo familiar estaba completo.
En todo divorcio, siempre los mas afectados son los hijos, no importa la edad que
tengan, porque para todo hijo es vital la unidad entre sus padres. Si el nifio esta
en edad escolar le va a afectar mucho en su rendimiento académico. Y el hecho
de verse siempre con uno de sus padres mientras que la mayoria de sus
comparferos andan y viven con ambos padres, hace que su amor propio se
desvalorice demasiado. Ademas de confundirse, su mente se va a saturar de

incégnitas cuyas explicaciones jamas lograran satisfacer su alma infantil.

El divorcio de los padres hace que sus nifios crezcan con temor; se les hace mas
dificil poder establecer amistades de larga duracién. Se han vuelto desconfiados
y creen gue en cualquier momento y por cualquier causa van a ser puestos a un
lado de su circulo social. De modo que se les hace més facil permanecer lo
suficientemente distantes como para que no los consideren como antisociales, ni

tan envueltos, para que el posible rechazo tan temido no les resulte tan cruel.

Cuando esos nifilos llegan a la juventud siguen teniendo problemas de
adaptacion en el medio ambiente donde se encuentren; ya sea el colegio o su
lugar de trabajo. Ellos sienten que han sido en parte responsables del divorcio de
sus padres, y eso hace que se sientan perseguidos por un sentimiento de
culpabilidad que los obliga a vivir a la defensiva, siempre huyendo de un
fantasma inexistente que los induce a pensar en la adversidad antes de que los
hechos se encajen en su lugar.

Ese sentimiento de fracaso les impide levantar vuelo en todas sus actividades,
La frase: “Y SI ME VA MAL” les acompafia al comenzar todas sus empresas, por
lo tanto, piensan que seria mas prudente no iniciar nada que conlleve cierto
riesgo, pero, la verdad es que toda empresa conlleva un grado de riesgos. Por
otro lado, como estas personas magnifican esos riesgos, la logica les dice que es

mejor no despegar. Los comentarios emitidos no incluyen a todas aquellas
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personas que han logrado sobreponerse a los efectos negativos que un divorcio

deja en la familia.

Cuando estas personas forman sus propios hogares, les acompafa el trauma
gue su matrimonio se puede derrumbar cada vez que entre ellos se presenta un
problema igual o similar al que ellos acostumbraban ver entre sus padres. En
estos casos, la pareja que esta en ventaja por no acarrear ningun trauma, tiene
el deber sagrado de darle a su cényuge el respaldo emocional que le asegure

una vida unida y armoniosa.

Ningun divorcio es justificable cuando hay hijos de por medio, a menos que
exista violencia doméstica. En ese caso, la victima tiene que armarse de valor y
abandonar el hogar inmediatamente después del primer incidente de abuso, y
regresar si lo desea una vez que el victimario dé sefales convincentes y
permanentes de una total recuperacion. Esa es la Unica circunstancia en que los
hijos aprueban una separacién, mas aun, ellos aplauden la dignidad de la
persona que no se prestd para esa deshonra tan ruin. Ese seria el Unico caso

gue no deja huellas dolorosas en los hijos.

La unidad matrimonial es algo que debiera cultivarse y mantenerse tan saludable
como sea posible con tal de evitar su vulnerabilidad, sabiendo que su deterioro
envuelve a muchas personas en un dolor innecesario, y que puede evitarse si el
circulo familiar se atiende a tiempo y a plenitud. Cuando una pareja lleva una
vida demasiado turbulenta, se piensa que lo mas recomendable seria terminar
con esa relacion. Pero eso no mitiga el dolor porque se sufre por el tiempo y
oportunidades desperdiciadas. Por ende, siempre existira la auto recriminacion:
“ijpor qué no hice esto, o aquello, cuando aun estaba a tiempo para hacerlo,
pero...no lo hicel.

No se logra ningun progreso cuando se trata de reformar a la otra persona, Ella o

el puede asumir una conducta que agrade a su conyuge demandante pero ese

84



cambio, por no ser genuino sino forzado, no va a durar mas de uno o dos meses.
Saldra otra vez a relucir la verdadera personalidad de ese individuo.
Dios no nos ha dado la tarea de reformadores, sino de aceptarnos reciproca-
mente tal como somos. Con una actitud positiva vamos a descubrir que aun los
defectos de nuestra pareja nos pueden resultar divertidos. Recordemos que
nadie es mejor o peor que el otro. Somos diferentes, y esa diferencia es lo que le

da el sabor y la variedad a la vida matrimonial.

4.3.3.2. LA DISCRIMINACION.

En la mayor parte de los casos, una mujer divorciada va a sufrir discriminaciéon
en diferentes lugares: en edificios de apartamentos de alquiler, en las iglesias, en
el momento de solicitar una linea de crédito. Va a ser abusada financieramente
por personas faltas de criterio como algunos mecénicos, carpinteros, plomeros y
comerciantes que ven su vulnerabilidad para tomar ventaja de ellas. Todas estas
personas trataran de abultar los precios de sus servicios profesionales, porque
saben que sus clientes son personas crédulas y sumisas. Se les recomienda a
las tales, que se hagan acompafar de un familiar cada vez que tengan que

beneficiarse de dichos servicios.

4.3.3.3. LA RECUPERACION.

La recuperacion tiene su periodo de duracién el cual no se puede acortar para
evitar caer en una nueva tragedia. Muchas personas creen estar completamente
recuperadas cuando todavia no lo estdn y se lanzan prematuramente a la
formacion de una nueva relacién, para sufrir un nuevo fracaso. De esa manera, Si
no hacen un alto en el camino, se van a causar a si mismos un severo deterioro

emocional.
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Hay sefiales que muestran la sanidad emocional de alguien que viene saliendo
del desgarro que produce un divorcio. Por ejemplo, la persona vuelve a funcionar
a todo su potencial, tanto en su trabajo y en su circulo social. Ya no se queja de
su desgracia ni habla negativamente de su ex pareja y se le oye decir con gracia:
“El tiempo que vivimos juntos fue bueno”. “Si algun dia vuelvo a casarme, sera
cuando esté completamente seguro (a) de que esa relacion va a ser
permanente”.

“Siento la necesidad de una persona adulta en mi vida”.

“Ya no volveré a cometer los mismos errores, la vida misma me lo ha ensehado”.

4.4. CAUSAS PSICOSOCIALES Y ECONOMICAS.

Diversas investigaciones se han abocado a tratar de determinar cuales
podrian ser las variables que presentan un mayor riesgo de divorcio, aunque
no necesariamente se puede presumir que son aquellas las causales directas
de éste. Entre estos factores, se pueden mencionar: matrimonios a corta edad,
pobreza, desempleo, bajo nivel educacional, convivencia con otra (o la misma)
pareja antes del matrimonio, tener un hijo o hija antes del matrimonio ya sea
propio (de ambos) o de alguno de los contrayentes, diferencias raciales, tener
un historial de otros matrimonios anteriores, divorcio en la familia de origen,

entre otros.

Otras investigaciones indican que una de las potenciales causas en el
incremento de las tasas de divorcio ha sido el cambio de roles dentro del
matrimonio, principalmente asociado a la incursion de las mujeres en el
mercado laboral gracias a crecientes oportunidades en educacion y empleo en
conjunto con politicas mas activas de inclusién, indicandose que en muchos
casos, la relacién entre un mayor niumero de horas dedicadas al trabajo y la
probabilidad de divorcio es mas fuerte en aquellas familias de ingresos medios

y en las que el marido desaprueba el trabajo de la esposa, o bien, en las que
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4.5.

el marido trabaja menos horas que la esposa haciendo que la interaccion de
pareja disminuya, especialmente en el caso de los primeros afios del

matrimonio.

Por otro lado, y respecto a la independencia econémica, psicolédgica y social
lograda por la mujer al acceder al mundo del trabajo, varias investigaciones
aluden a la existencia de una débil relacién afectiva de la pareja, con clara
probabilidad de divorcio, considerando que el matrimonio como tal no estuvo
basado en los lazos esenciales de uniébn de pareja, sino mas bien en

circunstancias completamente exdgenas a la pareja.

Por otro lado hay causas bastante mas raras pero a veces no menos
importantes ni frecuentes que los anteriores, son el ronquido insoportable de
uno de los conyuges, falta de higiene personal, adicciones a distracciones,

politica, deportes o hobbies y habitos que no son compatibles en la pareja.

CAUSAS JURIDICAS.

Segun el ordenamiento juridico de cada pais, las causales de divorcio pueden ser varias,
entre las que se pueden mencionar el mutuo disenso, la bigamia, existencia de alguna
enfermedad fisica o0 mental que ponga en riesgo la vida del otro cényuge, la violacion de los
deberes inherentes al matrimonio, abandono malicioso, relaciones homosexuales, violencia

contra él o la conyuge o los hijos, entre otros.

Por ejemplo, dentro de las causas del rompimiento matrimonial que estan en el Cédigo Civil
de Ecuador, chile y Puerto Rico, se observan: la primera es por la muerte de uno de los
cényuges; la segunda, si el matrimonio se declara nulo y la Gltima por el divorcio legalmente

obtenido y también si existe agresion hacia la pareja.

“Se obtiene el divorcio si hay adulterio, si uno de los cényuges es condenado por un delito
grave, por embriaguez habitual o uso constante de morfina o cualquier otro narcético. Trato

cruel o injurias graves, abandono por un término mayor de un afo, disfuncién eréctil
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permanente sin solucién presentada después del matrimonio. El conato o tentativa del marido
o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijos, la propuesta del marido para
prostituir a su mujer, la separacion de ambos cényuges por un periodo de tiempo sin
interrupciones de méas de dos afios y la enfermedad mental incurable de los conyuges
sobrevenida después del matrimonio, por un periodo de mas de siete afios, cuando impida

gravemente la convivencia™*.

De lo que podemos inferir que en nuestro ordenamiento juridico no existe el
divorcio por muerte ni por la presuncion de muerte, ademas se entiende como
una figura juridica distinta al divorcio la accién de anulabilidad y nulidad,
siendo su tramite completamente distinto, pero en todo lo que sefialaba como
causales de divorcio en el segundo parrafo, también se hallaba establecido en
los Arts. 130 y 131 de la Ley N° 996. Sin embargo, otras sociedades ya
superaron estas limitaciones, por lo que hacen referencia a otros aspectos de
orden objetivo del comportamiento social y juridico de las parejas y las
personas, por lo que el Estado asume la responsabilidad de la proteccion de la

familia expresado en los hijos antes que el de la pareja.

“El 20 de noviembre de 1796, en Francia, se promulgé la ley de divorcio, que sirvié de
modelo a muchas leyes vigentes. Dos de los Gltimos paises europeos en adoptar la ley
del divorcio, fueron lItalia en 1970, y Espafia en 1980. En América, en Argentina, se
aprueba en 1987 la ley de divorcio. El efecto del divorcio es la disolucion del vinculo
matrimonial, cambiando el estado civil de los cdnyuges, permitiéndoles contraer

nuevamente matrimonio "%

L D'Ors, Alvaro (1989). «Homoclisis: congruencia y tiempo histdrico». En Instituto de Investigaciones

de

Historia del Derecho. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile. pp. 389.

?> READ ORTIZ, Alexis, ARIAS ARZENO, Samuel. La Jurisdiccién de los Referimientos.
Santo Domingo: Escuela Nacional de la Judicatura.
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CAPITULO IV
TIPOS DE DIVORCIO

4.4.1. TIPOS DE DIVORCIO.

En el mundo hay muchos paises que en su ordenamiento juridico incorporaron 3
tipos de divorcios, siguiendo fundamentalmente las necesidades sociales y los
comportamientos sociales observados en cada particularidad, pero sobre todo
como un concepto de necesidad social y proteccion de la familia, sin embargo
nuestro pais en materia de normas de proteccion familiar de un tiempo a esta

guedo6 muy relegado, ya se sigue dogmatismos juridicos de la sociedad romana.

Al respeto debemos ser enfaticos que en la sociedad romana ya se consideraba
el divorcio como una necesidad, por lo que la misma iglesia hasta el siglo XVI
contemplaba el divorcio, habiendo cambiado este precepto con el concilio de
Trento de 1556, pero con mayor claridad la normativa consuetudinaria asi como
las novelas de Justiniano contemplaban el divorcio como una forma de
devolucion de la dote, esto debido a que se consideraba el matrimonio como un
contrato entre privados y por tanto siendo un asunto de privados, por tanto el
divorcio era también considerado como un aspecto que debe ser resuelto entre

privados.

En el ordenamiento juridico de la Republica de México, Uruguay, Argentina,
Francia, Estados Unidos y otros paises, establece tres tipos de divorcio:
divorcio administrativo, divorcio voluntario y divorcio necesario. El
demandante debe adecuar su realidad a uno de estos tipos y presentar los
documentos y/o requisitos para establecer los preceptos y causales

correspondientes.
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4.4.2. DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

“Este divorcio se tramita ante el Juez del Registro Civil, para realizar este género de
divorcio el demandante necesita cubrir los siguientes requisitos y una vez cubiertos, el
Juez levantard un acta de solicitud de divorcio. Debiendo en un tiempo prudente emitir
una resolucién y a partir de esto deberan acudir ante el Juez del Registro Civil para
ratificar su solicitud. El Juez levantara el acta de divorcio y los declarara legalmente

divorciados, para tal efecto deben cumplir con los siguientes requisitos”:

1. Ambos deben estar de acuerdo en divorciarse

2. Los dos deben ser mayores de edad y no haber tenido hijos durante su
matrimonio ni antes que sea de los dos.

3. Si se casaron por sociedad conyugal, ambos deben estar de acuerdo en la
forma en que se repartiran los bienes.

4. Solicitar juntos, personalmente, el divorcio al Juez del Registro Civil
Haber estado casados por lo menos un afio
Presentar copias certificadas de su acta de matrimonio y nacimiento para

comprobar que son mayores de edad y que estan casados.

4.4.3. DIVORCIO VOLUNTARIO.

“El divorcio voluntario es el que solicitan tu y tu pareja ante un Juez de Familia. Este
divorcio procede cuando tienen hijos menores de 18 afios o los cdnyuges son menores
de edad, también cuando estan casados por sociedad conyugal y no se ponen de
acuerdo sobre como repartir los bienes. Es necesario que presenten una solicitud de
divorcio por escrito ante el Juez de Familia junto con un convenio que sefiale lo

siguiente”:

1. Quién o quiénes se haran cargo de los hijos del matrimonio durante el proceso
legal del divorcio y después del mismo.
Doénde vivird cada uno de los cényuges durante el proceso del divorcio.
La cantidad que deberd pagar un conyuge a otro para mantener a los hijos

durante el proceso y después del divorcio.
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4. CoOmo se van a repartir los bienes.

Para promover un divorcio voluntario es necesario que hayan estado casados mas de un afio.
Después de haber cubierto estos requisitos, el Juez cita a los cényuges para buscar una
reconciliacién, si no se da, decreta el divorcio. El Ministerio Publico también interviene en este
tipo de divorcio para proteger a los hijos menores de edad. En este divorcio, la patria potestad de

los hijos la ejercen los dos.

Si el divorcio se concreta, la mujer tiene derecho a recibir dinero para cubrir sus gastos, en caso
de que no trabaje, y los de sus hijos, trabaje o no, el trabajar no exime de la responsabilidad de
los padres si los hijos son menores de edad, en cambio cualquier asistencia a favor de los
cényuges, se condiciona siempre y cuando no vuelva a casarse o a vivir en unién libre con otra

pareja.

4.4.4 DIVORCIO NECESARIO.

“Este tipo de divorcio se promueve a peticion de uno de los conyuges ante el Juez de Familiay es

necesario que tenga alguna de las siguientes causas”

Adulterio comprobado.

Cuando el marido proponga que la esposa se prostituya.

Que uno obligue al otro a cometer cualquier tipo de delito.

Cuando alguno de los dos corrompe a los hijos.

Si uno de los dos padece alguna enfermedad contagiosa, incurable o hereditaria.
Abandono por alguna de las partes de la casa conyugal sin justificacion.

La violencia que uno ejerza sobre el otro.

Negativa a cubrir los gastos de los hijos.

© ©® N o o~ w b P

Haber sido condenado a prision mas de dos afios por cometer un delito.

10. Ser alcohdlico, drogadicto o adicto a las apuestas.

“Para tramitarlo es necesario presentar una demanda de divorcio ante el Juez en lo Familiar
explicando las causas por las que decidid tramitar su divorcio que deben ser una o mas de las
arriba mencionadas. Después se le informa a la otra parte que ha sido demandada para que se

defienda, es el Juez quien decide si procede o no el divorcio necesario ™.

2 |nstituto Nacional del divorcio, Instituto Nacional de la Mujer, México 2007
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De lo sefialado de manera preliminar, se concluye con todo lo referido en titulos y
capitulos anteriores que la sociedad de muchos estados modernos, ya superaron
los tabus y dogmas juridicas romas sefialadas a través de las normas francesas
de 1789 y 1804, en la que establecia marcos completamente restrictivos para la
escision de un matrimonio, ademas siguiendo los modelos del concilio Trento de
la iglesia, de modo que es momento que todas las sociedades asuman la

responsabilidad de la familia en los términos de conciencia y realidad.

Hasta aqui se ha podido evidenciar histéricamente que el matrimonio es un
comportamiento social de orden individual y privado de las personas, ya que se
trata de decisiones personales que vinculan voluntades personales, aspecto que
no puede ser restringido por el Estado, ya que el Estado debe ingresar a la
proteccion social desde el punto de quienes no asumen los efectos juridicos por
propia voluntad como son el caso de los menores de edad, es decir los hijos,
esto nos conduce a sefialar que el Estado debe abocar toda su atencién a la

proteccién de los hijos y dejar a las decisiones privadas conforme la voluntad.
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TITULO V
LEGISLACION SOBRE EL MATRIMONIO

CAPITULO |
MATRIMONIO SEGUN LA LEY N° 996 (CODIGO DE FAMILIA ABROGADO)

5.1.1. ALGUNAS CONSIDERACIONES DEL MATRIMONIO.

El Cddigo Civil Francés Napolednico, establece el matrimonio en términos de
registro de Estado en contraposicién con la iglesia, por lo que las autoridades
civiles toman el control del registro de nacimiento y matrimonios y no asi el de las
muertes, siendo que en esta época por primera vez se establece en el
ordenamiento juridico de un pais el registro matrimonial y la admisibilidad y
accion de divorcio de los matrimonios, aspecto que es muy bien acogida por la
sociedad, ya que la iglesia a partir del concilio Trento no admitia el divorcio, salvo

la nulidad en casos muy excepcionales.

El ordenamiento juridico boliviano fundamentalmente toma el marco normativo
de los Cadigos Franceses con los Codigos Santa Cruz de Bolivia de 1934-1938,
aspecto que no cambio mucho, ya que los requisitos siguen el formato inicial
como concepto de la expresion de la voluntad oculta e hipdcrita de esos tiempos,
con la salvedad que la patria potestad de disponer los acuerdos matrimoniales
hoy en dia son mucho mas simulados y menos practicados, pero no

precisamente anulados ni extinguidos en su préctica.

Por todo lo manifestado, sin mayores preambulos ingresaré al analisis de la Ley
N° 996 en materia de matrimonio, sus requisitos, naturaleza social y juridica, el
marco normativo, consecuencias y potestades que otorgaba el matrimonio a los
conyuges, el problema de los hijos, patrimonio y matrimonio, con lo que se

pretende dar la ultima parte de la explicacion del tema en términos de marco
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tedrico, para hacer una comparacion con la Ley N° 603 (Nuevo Cadigo de las
Familias y del Proceso Familiar) luego entrar a la propuesta de la tesis, con lo
gue se dara respuesta a una sociedad que demanda las urgentes modificaciones

y actualizaciones en materia de normas familiares.

5.1.2. EL MATRIMONIO SEGUN LA LEY N° 996 (CODIGO DE FAMILIA ABROGADO).

Conforme se desprende de la Ley N° 996, el Estado Boliviano solo reconoce para
los efectos juridicos el matrimonio Civil y no asi el matrimonio Religioso, que para

mejor comprension copio literalmente lo sefialado: “Articulo 41.- (Matrimonio Civil). La
ley solo reconoce el matrimonio civil que debe celebrarse con los requisitos y formalidades

prescritos en el presente titulo”

“Articulo 42.- (Matrimonio Religioso). EI matrimonio religioso es independiente del civil y puede
celebrarselo libremente de acuerdo a la creencia de los contrayentes; pero solo tendra validez

legal y producira efectos juridicos el matrimonio civil”.

“Articulo 43.- (Matrimonio Religioso con efectos Civiles). No obstante, el matrimonio religioso sera
valido y surtird efecto juridicos cuando se lo realice en lugares apartados de los centros poblados
donde no existan o no se hallen previstas las oficialias del registro civil, siempre que concurran
los requisitos previstos por el Capitulo 1l del presente Titulo y se lo inscriba en el registro civil mas
préximo debiendo el celebrante enviar para ese fin al oficial del registro civil el acta de
celebracion y demas constancias bajo su exclusiva responsabilidad y sujeto a las sanciones que
se estableceran en su caso, sin perjuicio de que puedan hacerlo los contrayentes 0 sus

sucesores®"”.

A manera de ilustracion hago algunas aclaraciones necesarias; primero se
entiende claramente lo sefialado por el Art. 41 y del mismo modo se deduce
claramente los preceptos sefialados por el Art. 42, en tal efecto se concibe que el
Art. 41 solo reconoce por valido juridicamente el matrimonio civil y que para su
correcta aplicacion en el Art. 42 hace la aclaracién que el matrimonio religioso es

una libertad de los creyentes y no tiene incidencias juridicas, por tanto es la

** codigo de Familia, Ley No 996, (“Estado Plurinacional de Bolivia”)
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libertad de culto y fe religiosa de los contrayentes acogerse o no al matrimonio

religioso.

Todo lo sefialado por los Arts. 41 y 42 de la Ley N° 996, tiene el precepto juridico
de la patria potestad normativa del Estado, por tanto la autonomia del manejo
juridico respondiendo a las necesidades de la sociedad, esto en el sentido que la
proteccion de la familia es responsabilidad del Estado y la iglesia no tiene

capacidad para resguardar ni proteger los intereses sagrados de la familia.

Lo que llama la atencidén y lo Unico que hace el Art. 43 de la Ley N° 996, es
enredar los preceptos juridicos sefialados en los articulos precedentes; si de
manera clara y concreta indica en el Art. 41 que el Unico matrimonio valido
juridicamente es el matrimonio civil y aclara en el Art. 42, que el matrimonio
religioso no tiene efectos juridicos y es cuestion de fe de los contrayentes; lo cual
entra en error y contradiccion total con el Art. 43, en la que le da validez al
matrimonio religioso en los lugares alejados de los centros citadinos, pero pone
como condicién que el mismo sea luego registrado en el Registro civil, pero no
existe una norma que obligue a la iglesia a remitir documentos ni obrados al

Registro Civil, con lo que cae en verdadera aberracion juridica.

5.1.3. DE LOS REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO SEGUN LA
LEY N° 996.
“Articulo 44.- (edad). El varén antes de los dieciséis afios cumplidos y la mujer antes de

los catorce afios cumplidos, no pueden contraer matrimonio”.
“El Juez puede conceder dispensa de edad por causas graves y justificadas”.

“Articulo 45.- (Salud Mental). No puede contraer matrimonio el declarado interdicto por

causa de enfermedad mental.

“Si la demanda de interdiccion esta pendiente, se suspende la celebracion del
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matrimonio hasta que se pronuncie la sentencia y pase esta en autoridad de cosa

Jjuzgada’.

“Articulo 47.- (Consanguinidad). En la linea directa el matrimonio esta prohibido entre

ascendientes y descendientes, sin distincibn de grado y en linea colateral entre

hermanos®”,

Para que el tribunal y el lector no tengan en sus lineas copia literal innecesario
del codigo, solo a manera de ilustracion haré algunas consideraciones del resto
de los Articulos con referencia al titulo.

El Art. 46 de la Ley N° 996, refiere que nadie puede contraer matrimonio sin
haber disuelto el anterior; El Art. 48, es otra aberracion juridica que simplemente
repite aspectos ya mencionados anteriormente, el Art. 49 la prohibicién por
vinculo de adopcidn y otros articulos que refiere a la prohibicion de tutela y otros,
si observamos y hacemos un pequefio andlisis, nos damos cuenta que se trata
de impedimentos o prohibiciones para contraer matrimonio. Sin embargo, si nos
remitimos al Libro Primero, Titulo |, Capitulo Il de la Ley N° 996, observamos que
literalmente dice “DE LOS REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO”,
nuevamente cuestionamos, todo lo sefialado precedentemente son requisitos o
son impedimentos para contraer matrimonio?, lo que una vez mas demuestra
que la Ley N° 996 (Cdédigo de Familia Abrogado) fue hecha detras de un
escritorio y sin el minimo analisis y mucho menos por personas probas en la
materia.

En el Libro Primero, Titulo I, Capitulo Ill, Seccion I, de la Ley N° 996 de manera

literal se lee el titulo “DE LAS FORMALIDADES PRELIMINARES, DE LA OPOSICION Y DE
LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO”
“Articulo 55.- (Manifestacion del Matrimonio). El varén y la mujer que pretendan contraer

matrimonio se presentaran personalmente o por medio de apoderado especial con poder

» Cddigo de Familia, Ley No 996, (“Estado Plurinacional de Bolivia”)
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notariado, ante el oficial de registro civil del domicilio o residencia de cualquiera de ellos,

expresando”:

1. “Su nombre y apellido; el lugar y fecha de su nacimiento; su estado civil afiadiendo
en caso de disolucién o invalidez de matrimonio anterior el nombre del otro
cényuge; la causa y la fecha en que se produjo aquella o esta; su profesién u oficio;
y el nombre y apellido de los padres; salvo que no fueren conocidos.

2. Suvoluntad de casarse.

3. Lacausadeimpedimento o prohibicién para el matrimonio.

En caso de ser necesario el asentamiento de otras personas, se indicaran también sus

nombres y datos personales’.

“Articulo 56.- (Documentacion). A la manifestacion acompafiardn los documentos

siguientes:

1. Cédula de identidad o documento equivalente que sirva para comprobar la identidad
personal.

2. Certificado de nacimiento, documento oficial o prueba supletoria susceptible de
acreditar la edad.

3. Constancia escrita del asentimiento para el matrimonio en los casos que sea
menester, salvo que las personas que deban darlo comparezcan a tiempo de la
manifestacion o concurran después.

4. La dispensa judicial de impedimento, si fuera necesaria

5. La sentencia sobre invalidez de matrimonio anterior o de divorcio, con la constancia
de su ejecutoria, o el certificado de defuncién del cényuge premuerto en los casos
pertinentes.

6. Certificado consular legalizado que acredite el estado de soltero, viudo o divorciado,
si el pretendiente fuera extranjero”.

‘A los campesinos y a las personas indigentes puede excusarseles la presentacion de

algunos documentos de dificil o costosa adquisicion, supliéndoselos con la declaracion

de los testigos ofrecidos.
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Articulo 58.- (Declaracion Jurada). A tiempo de la manifestacion se ofrecera la
declaraciéon jurada de dos testigos que expresen conocer a los pretendientes y les

conste no haber impedimento ni prohibicién para el matrimonio’®.

Si bien es cierto que la dogmatica juridica nos conduce a la obediencia a las
normas tal como es y no tenemos facultades para modificar ni discurrir de ella,
pero lo que no significa que las normas
se estructuren en forma cadtica y fuera
de todo sentido comun y ético. Sin
embargo pareciere que sin lugar a
escrupulo alguno pasa esto con el Codigo
de Familia, ya que al referir como
formalidades, nos conduce a Ia
comprension juridica de ser cosas de
forma y no de fondo, o en su caso no es

de esencia y es simplemente de

procedimiento. Lo que implica que el _
cddigo de familia confunde lo substantivo con lo adjetivo.

Los requisitos no son un aspecto de simple formalidad o procedimiento, el o los
requisitos es la esencia para el acto matrimonial, ya que sin el consentimiento o los
documentos esenciales una persona no puede contraer matrimonio, por tanto son
aberraciones juridicas cometidas por el Cédigo de Familia, en tal efecto deben ser
modificado y corregido tanto los errores, contradicciones, vacios, etc., caso contrario
nuestro codigo seguira siendo el cédigo del matrimonio erréneo, su incidencias y el
divorcio contencioso. Por otro lado propiamente el Art. 55, en su nomen juris, dice
“manifestacion del matrimonio”, yo no sé si se puede admitir como un castellano
entendible, porque no creo en el término de manifestacion del matrimonio, solo las

personas manifiestan, no la institucionalidad.

2 Cddigo de Familia, Ley No 996, (“Estado Plurinacional de Bolivia”)
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Ademas, se observa que se trata de los verdaderos requisitos del matrimonio o
para contraer matrimonio. Al margen de este craso error juridico, establece para
dicha “manifestacion”, 3 requisitos, los mismos que en paragrafos anteriores
gueda copiada literalmente, de lo que se observa que el numeral 1, se refiere a la
identificacion de los contrayentes, siendo que lo cual debe ser verificado a través
de los documentos de identificacion y no de palabra, el numeral 2, es la esencia
de todo el procedimiento, ya que se refiere a la manifestacion de la voluntad,
finalmente, la ausencia o no de impedimentos no puede estar en la confusion de
lo licito o lo ilicito, para eso existe el capitulo o articulo que hace referencia a los
impedimentos y prohibiciones, por lo que reitero que el Cadigo de Familia es un
verdadero enredo de buenas y malas intenciones.

En el siguiente articulo, es decir Art. 56, hace referencia a los documentos que
los contrayentes deben proporcionar o hacer presente, cuando el contenido de
este articulo deberia estar antes de la autorizacion del acto matrimonial, en fin,
nuestro ordenamiento juridico por su propia naturaleza es un verdadero caos,
adecuado para la libre interpretacion y apropiado para operadores de justicia con
mentalidad corrupta, ademas de ser un cédigo hecho para abogados chicaneros

o artificiosos.

El Art. 58, hace referencia a la declaracién jurada de los testigos, atribuyéndoles
la capacidad y facultad, y derecho a sostener si un testigo puede o no sefialar la
licitud o no de un acto matrimonial, ya que no es otra cosa, al sefialar la facultad
de indicar si existe o no impedimentos para el acto matrimonial, considero otro
error grosero de orden juridico, ya que nadie esta en posibilidad ni la facultad de
aseverar sobre la realidad de otra persona, sino Unicamente por uno mismo, ya
que ni los padres tienen la capacidad para aseverar la veracidad o no de los

actos de sus hijos.
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Nadie tiene la capacidad como para testificar, sostener e indicar que una persona
para contraer matrimonio antes haya anulado su anterior matrimonio mediante
sentencia judicial, siendo esto demostrable solo a través de documento
fehaciente y no a través de testigos, lo que es una verdadera aberracién juridica,
de lo contrario se puede entender como que los autores del Cadigo en cuestion
no hayan sido personas probas en la materia y mucho menos abogados de

profesion.

Por lo manifestado no se puede confundir documentos probatorios con aspectos
testificales, ya que los testigos solo estan para acreditar la realidad de un hecho
instantaneo del acto matrimonial y no de la situacion juridica de los contrayentes.
Por tanto los testigos solo pueden hacer referencia al acto matrimonial como tal y

no a aspectos de hechos anteriores de los contrayentes.
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TITULO VI
DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO SEGUN LA LEY N° 996.

CAPITULO |
DISPOSICION GENERAL

6.1.1. DE LAS CAUSAS DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO.

Conforme disposiciones sefialadas en la Ley N° 996 (Codigo de Familia
Abrogado) se evidencia que las causales de disolucion del matrimonio se funda
en tres aspectos o fundamentos, que para mejor comprension copio literalmente

a continuacion:

“Articulo 129.- (Causas de disolucion del Matrimonio). El matrimonio se disuelve por la nuerte o

por la declaracion de fallecimiento presunto de uno de los conyuges”.

“Tambien se disuelve por sentencia ejecutoriada de divorcio, en los casos expresamente
determinados, la sentencia de sepacion de los esposos puede convertirse en sentencia de

divorcio, en la forma prevenida por el Articulo 157",

Se debe enteder por disolucion el aspecto integral de todas las formas del
matrimonio, en todas sus facetas tal como sefalaba y reconocia la Ley N° 996, si
bien por un lado establecia como acto matrimonial con consecuencias juridicas
solo al matrimonio civil, al mismo tiempo reconocia el matrimonio religioso en
lugares alejados, por otro lado reconocia con todas la consecuencias juridicas las
uniones libres. Sin embargo, en la disolucion solo tomaba en cuenta el
matrimonio juridico civil, olvidando las otras formas reconocidas por la misma
norma.

Lo que demuestra que esa norma de orden familiar con sus congruencias,

contradicciones y lagunas juridicas, era una norma de cumplimiento unicamente
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para la sociedad citadina y no asi para la sociedad campesina, ya que las formas
y condiciones de pago de asistencia familiar es unicamente aplicada en los
centros citadinos, en cambio en el campo la separacion de las parejas ya sea
casadas por la norma civil, religiosa o simplemente convivientes son de hecho y
sin control de ninguna naturaleza, tantas veces los hijos son privados del

derecho hereditario que les corresponde por derecho.

6.1.2. CAUSALES DE DIVORCIO SEGUN LA LEY N° 996 (CODIGO DE FAMILIA
ABROGADO).

La Ley N° 996 de fecha 4 de abril de 1988, tiene la directa influencia del Cédigo
Civil Napolednico de Francia de 1792, lo que no significa que se entienda como
copia fiel sin modificaciones, la frase e idea se debe entender desde el punto de
vista de la influencia de los preceptos juridicos de proteccién familiar en términos
de sociedades conservadoras de esos tiempos, ya que el mencionado Codigo en
el siglo XVIII, ya establecia las causales de divorcio en términos de muerte,
presuncion de muerte, el adulterio de la mujer, el abandono malicioso del hogar

por uno de los cényuges, la prostitucion, corrupcion de hijos, etc.

Al respecto debemos sefialar que las causales de divorcio sefaladas y
establecidas en el articulo 130 de la Ley N° 996, pareciera que en lugar de
causales de divorcio parecieran requisitos para la comision de infracciones,
contravenciones y hasta delitos, ya que es una cosa establecer las causales y es

otra forzar a cometer actos ilicitos como requisito para el proceso de divorcio.

Es evidente que en muchos ordenamientos juridicos de otros paises estas
causales eran sefaladas de manera literal tal como estaba establecido en la Ley
N° 996, pero las sociedades modernas ya superaron estas trabas y formas

arcaicas de pretender proteger la convivencia en pareja, lo que era
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completamente contraproducente y era conducente a la violencia intrafamiliar,
para presentarla como causal de divorcio, para este fin lo analizaremos punto por

punto.

6.1.3. CAPITULO II, DEL DIVORCIO, SECCION |, DE LAS CAUSAS DEL
DIVORCIO SEGUN LA LEY N° 996.

“Articulo 130.- (Enumeracion). El divorcio puede demandarse por las causas siguientes:

1. Por adulterio o relacion homosexual de cualquiera de los conyuges.

2. Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o por ser autor, complice o
instigador de delito contra su honra o sus bienes.

3. Por corromper uno de los conyuges al otro o a los hijos, 0 por connivencia en su corrupcion o
prostitucion.

4. Por sevicia, injurias graves o malos tratos de palabra o de obra que hagan intolerable la vida
en comun. Estas causales seran apreciadas teniendo en cuenta la educacion y condicion del
esposo agraviado.

5. Por abandono malicioso del hogar que haga uno de los conyuges y siempre que sin justa
causa no se haya restituido a la vida comun despues de seis meses de haber sido requerido

Judicialmente a solicitiud del otro™'.

Empecemos a analizar la primera causal, por adulterio o relacion homosexual por
cualquiera de los conyuges, en primer lugar la mujer no comete relacion de
homosexualidad, esto es propio del hombre, la mujer padece o comete la
relacion de lesvianismo, esto es una apreciacion importante, caso contrario

genera confuciones.

Por otro lado en nuestros tiempos el adulterio es un problema de orden moral y
sancion social, en vista que no cae en la sancion juridica, pero lo que genera
como requisito para plantear como causal de divorcio es una aberracion, lo que
no se salva con establecer que nadie puede fundar la demanda en su propio

error, de cualquier manera el hombre o la mujer que quiere divorciarse, provoca

%’ Ley No 996, Cédigo de Familia, Republica de Bolivia
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la causal de manera intencional para que la pareja asuma conocimiento, lo que
lleva a relaciones familiares completamente distorcionadas donde los hijos

resultan siendo los mas afectados.

Finalmente en esta causal debemos indicar que no coincide con los requisitos
esenciales para el matrimonio, por lo que la causal sefialada en el parrafo
anterior es tomado por los cabellos en relacion a los requisitos del matrimonio. Lo
gue implica que se actua con un caracter tipico del macho, hecho para los

hombres irresponsables.

Analicemos el punto 2, Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o por ser
autor, complice o instigador de delito contra su honra o sus bienes. Aqui claramente
podemos observar que como causal esta sefialando la comision de un delito, sin
embargo en la teoria del delito se entiende que el delito es de orden punitivo, el
divorcio no es de caracter punitivo, es simplemente la cancelacion de una partida
matrimonial para que los divorciados puedan contraer otro matrimonio, esta
causal una vez mas me permite establecer que las causales son sacadas en
forma arbitraria y no responde a causas fundadas en el matrimonio ya que los
requisitos para el matrimonio son distintos a las causales del divorcio, lo que
considero que es una verdadera aberracién juridica, lo sefialado por la Ley N°
996, no tenia una causa y efecto de correspondencia normativa de orden

racional, capaz de conducir a una accion logica.

Analicemos el punto 3, Por corromper uno de los conyuges al otro o a los hijos, o por
connivencia en su corrupcion o prostitucion. Da la impresion de ser teorias gestadas en
una mente maliciosa, malevola o en su caso responde a teorias de la caseria de
brujas de la edad media, lo que por logica idealmente nos trasladamos

imaginariamente al periodo romano.

Se ve de esta manera porque en estos tiempos el hombre tenia la patria potestad
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del domio absoluto, donde la mujer en lugar de ser esposa era una esclava
domestica de por vida, por tanto las desiciones del hombre no estaba en
cuestionamiento por mucho que estuviera equivocado y errado, en estas
condiciones es evidente que la mujer podia ser sujeto y hasta objeto de
corrupcion, asi como los hijos, pero lo cual ya no es admisible en las sociedades
modernas, la mujer casada, se puede prostituir no por que el hombre le obligue,
talvez le pueda inducir pero no obligar, en el caso de los hijos conducirles o
inducirles a la corrupcion constituye un delito de orden publico y no es simple
causal de cancelacion de partida matrimonial, por otro lado esta causal no tiene
nada que ver con los requisitos del matrimonio, como tampoco establece
responsabilidad paternal referente a los hijos, es una simple nomenclatura
literaria que exime de la responsabilidad penal a los padres que dejan el hogar

de manera maliciosa, incluido los hijos y la mujer.

Analicemos el punto 4, Por sevicia, injurias graves o malos tratos de palabra o de
obra que hagan intolerable la vida en comun. Estas causales seran apreciadas
teniendo en cuenta la educacion y condicion del esposo agraviado. En primer
lugar las sevicias, torturas, malos tratos que hagan intolerable la vida en comun
de la pareja, es una verdadera jocosidad, al igual que las causales antes

analizadas en los puntos precedentes.

Conforme se establece del Art. 22 de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional donde texturalmente senala “La dignidad y la libertad de la persona son
inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado™®. Lo sefalado
contrastamos o comparamos con los preceptos sefialados en la dltima

constitucion de la Republica de Bolivia “Art. 6, Il. La dignidad y la libertad de la persona

son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado”.

%% Constitucion Politica del Estado plurinacional de Bolivia
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Por otro lado, el Art. 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Bolivia,

Senfala “Art. 12.- Queda prohibida toda especie de torturas, coacciones, exacciones o cualquier
forma de violencia fisica o moral, bajo pena de destitucién inmediata y sin perjuicio de las

sanciones a que se haran pasibles quienes las aplicaren, ordenaren instigaren, consintieren o

cometieren”. Por otro lado la Constitucion Politica del Estado Plurinacional, en su

Art. 15. Numeral |l, establece “Art. 15, II. Todas las personas, en particular las mujeres,
tienen derecho a no sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica tanto en la familia como en la

sociedad”, de lo que podemos deducir que lo sefialado en el numeral 4 del Art. 130
de la Ley N° 996, establecemos con la suficiente claridad que es contradictorio
con la carta magna anterior y la actual, por tanto es inconstitucional y la comision

de un delito confunde con la causal de divorcio.

De lo sefialado, desprendemos que segun la Ley N° 996, las sevicias, torturas y
malos tratos es simplemente una causal de divorcio, es decir la cancelacién de
una partida matrimonial, segun la carta magna es un delito y segun el cédigo
penal es un delito de orden publico que puede configurar o encuadrar en un
acto punitivo de privacion de libertad, conforme la gravedad del hecho o acto,
pudiendo configurarse como tentativa de homicidio, asesinato, lesiones graves
y leves o lesiones gravisimas, lo que no significa que con el simple divorcio el
delito desaparecid, pero segun la Ley N° 996, era una simple causal de

divorcio.

Con lo sefalado se demuestra claramente que la Ley N° 996 de manera errénea
configuraba las causales de divorcio en actos sancionados penalmente por la ley
alejandose completamente de los requisitos esenciales del matrimonio. Las
causales sefaladas por la Ley N° 996 son preceptos conservadores de
obligatoriedad de mantener la relacion de pareja supuestamente con la finalidad
de preservar la familia, sin considerar que esto ha generado serios problemas de

violencia intrafamiliar, violencia contra la mujer y violencia contra los hijos.

6. Finalmente analicemos el punto 5 de las causales de divorcio “Por abandono
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malicioso del hogar que haga uno de los conyuges y siempre que sin justa causa no se haya
restituido a la vida comun despues de seis meses de haber sido requerido judicialmente a

solicitiud del otro”.

La verdad no se me ocurre algun ejemplo de algun marido o esposa que haya
abandonado su hogar de buena fe y con intenciones completamente sanos, lo
gue parece que se confunde son los actos realizados por concentimiento mutuo
de la pareja o familia, con la finalidad de dar mejores condiciones a la familia,
entre los que podemos sefialar que ya sea el esposo o la esposa se ausenta a
otro pais con la finalidad de trabajar y enviar dineros para el sostenimiento de la
familia, entiendo que esta figura el codigo mal interpreta y la considera como
abandono, lo que es una aberracion juridico conceptual, ya que el abandono es
una cosa, y estos casos no se pueden asimilar en abandono de ninguna
naturaleza, no hay abandono lo que hay es ausencia, el marido o la esposa se

ausenta, viaja, etc. de manera concentida entre partes y por el bien de la familia.

De lo que podemos sefalar que el abandono es por razones de problemas
existentes entre la pareja y por tanto ya sea el hombre o la mujer termina
abandonando el hogar, ya sea con la finalidad de convivir con otra pareja o
simplemente estar aburrido o aburrida de su hogar, por tanto no se puede pensar
en el requerimiento por intervencion judicial para que en el curso de 6 meses se
restituya, esto mas parece establecido o inserto por algun hombre abandonado
gue no admite el hecho y pretende de alguna manera obligarle a que la esposa
retorne a la casa para aplicarle las mas graves sanciones de agresiones fisicas,

psicologicas y verbales.

Finalmente corresponde analizar el Art. 131 de la Ley N° 996, que literalmente

sefiala “Articulo 131.- (Separacion de Hecho). Pueden también demandar del divorcio,
cualquiera de los cényuges, por la separacién de hecho libremente consentida y continuada por
mas de dos afos, independientemente de la causa que la hubiera motivado. La prueba se limitara

a demostrar la duracion y continuidad de la separacion’.
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Como se puede evidenciar es el Unico articulo que no establece como requisito
la comision de alguna falta, contravencién o delito para que sea causal de
divorcio. Pero aun asi, debemos sefialar que tampoco es coincidente con los
requisitos o presupuestos del matrimonio, de lo que podemos inferir que el
enamoramiento y la convivencia antes del matrimonio son aspectos
completamente libres de cada pareja, no siendo un presupuesto ni requisito para
el matrimonio, y causa contradiccion el hecho que como presupuestos y
requisitos de la causal de divorcio se establezca aspectos que no son

destacados ni previstos como presupuesto y requisito para el matrimonio.
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TITULO VII
PATRIA POTESTAD, TENENCIA, PROTECCION Y TUTELA
DE LOS HIJOS Y ASISTENCIA FAMILIAR

CAPITULO |
PATRIA POTESTAD, TENENCIA, PROTECCION
Y TUTELA DE LOS HIJOS

7.1.1. PATRIA POTESTAD.

7.1.1.1. CONCEPTO.

La Patria Potestad es el derecho a ser padres y decidir sobre los hijos, este
derecho les asiste a los dos padres por igual y resulta no negociable, ni

renunciable.

La patria potestad solo puede suspenderse por hechos muy graves y
debidamente acreditados en un proceso judicial, como por ejemplo dedicar
o usar en la mendicidad a los hijos. Incumplir con los alimentos, o dar malos

ejemplos entre otros.

“La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones o deberes que la ley
reconoce a los padres (biol6gicos o adoptivos) sobre las personas y bienes de sus hijos (o
cuando se requiere, a terceras personas) mientras estos son menores de edad o estan
incapacitados, con el objetivo de permitir el cumplimiento a aquellos de los deberes que
tienen de sostenimiento y educacion de tales hijos. También se le conoce como tutela

Iegal”zg.

Partiendo de los conceptos precedentes, llama la atencién los preceptos

sefalados en la Ley N° 996, en el libro tercero, de la autoridad de los padres y de la
tutela, titulo preliminar, de la proteccidon de los incapaces en el ambito familiar, capitulo

Unico, disposiciones generales, entre los que en el Art. 244, (Medios de Proteccion Familiar

* Wikipedia, de la Fundacién Wikimedia, Inc., una organizacién sin animo de lucro.
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a los Incapaces), a un principio por naturaleza de comprension, entendi como
si el Codigo se refiriese con el termino incapaces a todos los menores, pero
en posteriores articulos me pude dar cuenta que hace la diferencia entre los
menores Yy los incapaces, entendiendo que los incapaces son la excepcion

con algunos impedimentos ya sea mentales o fisicos.

Al respecto solo en calidad de ilustracion, las hormas buscan la proteccion
general de una sociedad para luego particularizar el brazo protectivo
juridico de acuerdo a la orientacion normativa que busca la Ley, en tal
efecto considero que la prioridad para el Estado, es la proteccion de los
menores y siendo una particularidad los incapaces, pero aun llama mucho
mas la atencidbn ya que es un simple enunciado de buenas y malas
intenciones que al final no genera una proteccién real al menor ni al

incapaz, por tanto un saludo a la bandera e incapaz de proteger a nadie.

Por otro lado, ¢ seré posible que la patria potestad se la ejerza en interés de
los incapaces?, tal como sefialaba el Art. 245 de la Ley N° 996, es una cosa
los preceptos imperativos que establece una norma, muy diferente a
simples intenciones y de actuacion de completa discrecionalidad de quienes

tengan obligaciones.

Por lo sefalado se deja claramente establecido que la patria potestad es
una obligacion de paternidad que conlleva al ejercicio de derechos de
tenencia de los hijos, que por la patria potestad los hijos no sean
abandonados ni desprotegidos, sin confundir términos juridicos entre la
patria potestad y la tutela, ya que el uno nace por la naturaleza de ser
progenitor 0 en su caso adoptante y el otro nace por una potestad juridica
emanada de una autoridad judicial.
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El Art. 249 de la Ley N° 996, establece el sometimiento del menor de edad
a la autoridad de los padres, sin antes establecer las obligaciones
paternales y en tal efecto los derechos de los menores bajo la autoridad de
los padres, por lo que se observa que la Ley N° 996 era una norma que
eludia responsabilidades respecto a los hijos y se convierte en un codigo
matrimonialista y patrimonialista, ya que hace tanto hincapié en el
matrimonio y el patrimonio olvidando el verdadero espiritu de proteccion
gue debe tener la Ley como tal a favor de los desprotegidos o de quienes
no tienen la potestad de reclamar derechos judicialmente por si mismo y

mas bien necesitan de interpuesta persona.

7.1.1.2. TENENCIA Y PROTECCION

La tenencia y proteccién de los hijos menores, es una atribucién natural
dada a los progenitores, ya que la tenencia es un aspecto de derechos y
obligaciones concebida desde el punto de vista natural recogida en el
mandato juridico, por lo que la tenencia se debe entender como el
precepto juridico al cumplimiento de las obligaciones de ser padre o
madre, entendido desde el punto de vista de un buen padre de familia que
guarda, protege y cuida al filius desde un aspecto materialmente
entendible hasta el concepto moralmente comprensible de cuidar y
proteger al hijo, no solo entendido desde los aspectos externos de los
peligros, sino entendido desde los factores intrinsecos y extrinsecos que

conllevan al buen resguardo del hijo.

La proteccion es el resguardo, la atencion, amor, prudencia, interes,
consideracion, precaucion, esmero y delicadeza con la que los padres
crian a sus hijos, haciendo todo el esfuerzo necesario de no ponerles en
peligros de ninguna naturaleza, tanto fisicos, mentales, biolégicos, sociales
y morales, por tanto la proteccion se debe entender desde el punto de vista

material y moral, en lo material todo lo entendible como factores palpables
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de hechos y actos que conlleven a entender como proteger a un hijo, por
otro lado los preceptos socio morales que nos permite generar escenarios
adecuados de vida, aun entendiendo las condiciones adversas en las que

una familia pudiera desenvolverse.

Aspectos no considerados en la Ley 996, por lo que esa norma era
ambigua, contradictoria, llena de lagunas juridicas, patrimonialista y
matrimonialista, olvidando las obligaciones esenciales del Estado de
proteger a quien necesita de su protecciébn por estar en estado de
indefensién, no por problemas de operadores de justicia, si nho por la

formacion maliciosa y mala estructuracion de normas.

Por lo manifestado, la tenencia, proteccion, guarda, cuidado y custodia de
cualquier menor por parte de los progenitores es una obligacion imperativa
con consecuencias juridicas, aspecto que no precisamente estaba
determinado de esta manera por la Ley N° 996, visto desde la perspectiva
de quien merece y necesita ser protegido, que fundamentalmente son los
menores, por lo que la Ley debe establecer reglas claras de proteccién a
los hijos y no inmiscuirse en los problemas privados de las parejas en su

decision de matrimonio, separacién y divorcio.

7.1.1.3. TUTELA.

La tutela es una necesidad imperiosa de responsabilidad del parentesco
fundamentalmente en el tronco comun de la consanguinidad, por lo que si
bien la Ley sostiene los parametros necesarios, pero sin disponer
claramente cual debe ser la gradacion selectiva, en tal efecto se debe
entender que los abuelos maternos tienen la prioridad, para luego en su
caso sea delegado a los abuelos paternos, a partir de este principio, se

debe entender que los hermanos son los siguientes llamados para
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establecer la tutela legal, luego los tios maternos y finalmente los tios

paternos.

Sin que la gradacion establecida signifique una regla de aplicacién
obligatoria, ya que se debe entender los aspectos afectivos de los menores
y el bienestar de estos, al margen de condiciones economicas, por lo que
si el menor de 4 afios tiene mayor afectividad con los tios o hermanos, esto
debe primar para la otorgacién de la tutela, salvo la falta de demostracion
de afectividad, el juez debe hacer la imposicion conforme a la gradacién

prevista.
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CAPITULO Il
ASISTENCIA FAMILIAR.

7.2.1. ASISTENCIA FAMILIAR SEGUN LA LEY N° 996.

En la Ley N° 996, se puede apreciar en el Capitulo Ill, DE LA ASISTENCIA
FAMILIAR, en la que establecia los procedimientos y preceptos por los que una
persona puede acceder a la asistencia familiar, pero en realidad tendriamos que
sefalar los preceptos y naturaleza que le habilita a una persona para exigir la
otorgacion de la asistencia, pero lo cierto es que tendremos la oportunidad de
analizar el alcance de este capitulo, para dicho objetivo nos remitimos a la copia

literal y textual de dicha norma:

“Articulo 14.- (Extension de la Asistencia), La asistencia familiar comprende todo lo

indispensable para el sustento, la habitacion, el vestido y la atencién medica”.

“Si el beneficiario es menor de edad esta asistencia también comprende los gastos de educacion

y los necesarios para que adquiera una profesién u oficio”.

“Articulo 15.- (Personas Obligadas a la Asistencia y Orden de Prestarla) Las personas que a
continuacion se indican estan obligadas a prestar a quienes corresponda, en el orden siguiente™
1. EICoényuge
2. Los padres, y en su defecto, los ascendientes mas préximos a estos.
3. Los hijos, y en su defecto, los descendientes mas préximos a estos.
4. Los hermanos, con preferencia los de doble vinculo sobre los unilaterales y entre estos
los maternos sobre los paternos.
5. Los yernosy las nueras
6. Elsuegroy la suegra
“Quedan reservados los deberes que se establecen entre esposos y entre padres e hijos por

efectos del matrimonio y de la autoridad de los padres”.

“Articulo 20.- (Requisitos para la peticién de asistencia), La asistencia solo puede ser pedida
por quien se halla en situacion de necesidad y no esta en posibilidades de procurarse los medios
propios de subsistencia”.
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“Articulo 21.- (Fijacion de la asistencia). La asistencia se fija en proporcién a la necesidad de

quien la pide y a los recursos del que debe darla”.

“Se tendra en cuenta la condicion personal de las partes y especialmente las obligaciones

familiares a que se halla sujeta quien debe prestarla”.

“Articulo 22.- Cumplimiento de la obligacion de asistencia). La asistencia se cumple en forma

de pension o de asignacion pagadera por mensualidades vencidas, y corre desde el dia de la
7}30

citacion con la demanda™".

Del andlisis del articulo 14 de la Ley N° 996, considero que el elemento y sujeto
principal de la asistencia familiar son las obligaciones paternales con preferencia
a los hijos, considerando que los progenitores son los verdaderos responsables
de haber traido al mundo a un hijo o hija, por tanto primordialmente la obligacion
se plasma en todo momento hacia los progenitores, ya el resto debe ser
entendido como subsidiario y complementario a esta obligacion. Entre los cuales,
el matrimonio genera derechos y obligaciones también el de la asistencia

familiar.

Por lo que se puede entender que este articulo hacia muchas especulaciones
mas que todo dirigido como derecho y obligaciéon producto del acto juridico del
matrimonio, en la que segun este articulo pareciera que el derecho a la
asistencia familiar fuera esencialmente dirigido hacia las parejas pese que el
matrimonio es un derecho de eleccidén y no impuesta, en cambio el derecho a ser
hijos no se puede entender como derecho o como obligacién, ya que el hijo no
tuvo nada que ver con la decisién de procrear y mucho menos tomar partido en
alguna decision. Por lo que considero que todo lo concerniente a la asistencia

familiar debi6 primero estar dirigido al derecho y proteccion de los hijos.

Asimismo considero que en primer lugar deberia colocarse en el orden de

prelacion a los hijos en el derecho a percibir la asistencia familiar. Salvo que se

*° CODIGO DE FAMILIA, LEY No 996, DE 4 de Abril de 1988, REPUBLICA DE BOLIVIA
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quiera justificar que quien tiene la facultad de demandar por los hijos es la madre
o el padre, siendo otra de las aberraciones juridicas, por las que los padres
irresponsables se atribuyen derechos de engendrar hijos en todos los horizontes
y no asumir su responsabilidad de proveer los recursos que el hijo necesita para
su sostenimiento. Por lo que el Art. 22 de la Ley N° 996 pareciera aplicable para
el reclamo del derecho a la asistencia de los conyuges y no asi de los hijos. Ya
que es voluntad y libertad de reclamar o no, el derecho a la asistencia referido a
personas mayores de edad, pero no asi los derechos de los hijos menores de
edad, ya que este derecho debi6é ser consagrado como obligacion ineludible de
los progenitores desde el momento que nacen y la pensién corre desde el
momento de la separacion de pareja o abandono de hogar sin necesidad de

ninguna demanda.

Y en los casos de hijos dentro una relacion informal que no tienen la vida en
comun los progenitores, la asistencia familiar de sustento debe correr desde el
momento del nacimiento sin necesidad de ninguna demanda, salvo en los casos
de duda razonable que debe ser interpuesta la demanda por el progenitor ante
cualquier Juez de Familia, para que dicha autoridad en un plazo no mayor a 72
horas ordene y disponga el analisis de ADN, en caso de confirmarse el
progenitor queda con la obligacion del pago de asistencia familiar desde el
momento del nacimiento y ademas de considerar los costos y posibles gastos de
pre-parto, parto y pos-parto.

El articulo 20 de la Ley N° 996, literalmente sefalaba:

“Articulo 20.- (Requisitos para la peticién de asistencia), La asistencia solo puede ser pedida
por quien se halla en situacidon de necesidad y no esta en posibilidades de procurarse los medios

propios de subsistencia”.

Considero que la naturaleza de la responsabilidad debe estar habilitado desde el
punto de vista de la proteccion del imperio de la Ley a través de las instituciones

del Estado hacia todo menor y aun mas si se trata de bebes, nifilos y puberes. Y
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no dejar al libre albedrio del o la que tiene la guarda y custodia de los hijos, para

interponer o no la demanda de asistencia familiar.

“Articulo 21.- (Fijacion de la asistencia). La asistencia se fija en proporcién a la necesidad de
quien la pide y a los recursos del que debe darla”.
“Se tendra en cuenta la condicion personal de las partes y especialmente las obligaciones

familiares a que se halla sujeta quien debe prestarla”.

Como el tribunal en particular y el lector en general podra apreciar y analizar el
Art. 21 de referencia, sefiala derechos Yy obligaciones completamente
contradictorias, por un lado nos sefiala la necesidad de quien la pide,
inmediatamente nos contrasta con la posibilidad de quien debe darla, pues de lo
gue se evidencia que el cédigo objeto de analisis es un cdédigo completamente
permisivo que conduce e induce a la sociedad a una irresponsabilidad
espantosa, ya que el obligado muy bien usa el artificio y argumento a su favor de
lo que literalmente sefala este articulo, no tengo ingresos, estoy escaso de
recursos econoémicos, por tanto no tengo posibilidades de otorgar una asistencia

familiar, con lo que se soslaya de toda responsabilidad.

Finalmente analicemos el Articulo 22 de la Ley 996, el cual resultaba mal
intencionado, cruel, irresponsable e irracional, pues para mejor comprension

recordemos literalmente este Articulo:

“Articulo 22.- (Cumplimiento de la obligacion de asistencia). La asistencia se cumple en
forma de pension o de asignacion pagadera por mensualidades vencidas, y corre desde el dia de

la citacién con la demanda”.

Este Articulo mantiene similitud con el Articulo 117 Paragrafo 1) de la Ley N° 603
(Nuevo Cddigo de las Familias y del Proceso Familiar) que lo analizaremos mas

adelante.
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TITULO VI

CAPITULO |

DIVORCIO SEGUN LA LEY N° 603 (NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS Y
DEL PROCESO FAMILIAR)

A efectos del analisis de la Ley N° 603 (NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS Y
DEL PROCESO FAMILIAR) en materia de Divorcio y de Asistencia Familiar
transcribiremos los Articulos objeto de estudio: CAPITULO SEPTIMO.
(Desvinculacion conyugal en el matrimonio o la unién libre), SECCION |,
EXTINCION DEL VINCULO CONYUGAL.

Articulo 204.- (Formas). El matrimonio y la unién libre se extinguen por:
a) El fallecimiento o la declaracion de fallecimiento presunto de la o el cényuge.

b) Divorcio o desvinculacion.

Articulo 205.- (Procedencia). El divorcio o la desvinculacion de la unién libre proceden en la via
judicial por ruptura del proyecto de vida en comun, por acuerdo de partes o voluntad de una de
ellas.

También proceden en la via notarial por mutuo acuerdo.

En cuanto al divorcio o desvinculacion notarial segun lo establece la Ley N° 603
(NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS Y DEL PROCESO FAMILIAR) tenemos

transcritos a continuacion:

Articulo 206. (Procedencia del divorcio o desvinculacion).

I. Procedera el divorcio del matrimonio o la desvinculacién de la unién libre registrada, por mutuo
acuerdo siempre que exista consentimiento y aceptaciéon de ambos coényuges, no existan hijas ni
hijos 0 sean mayores de veinticinco (25) afios, no tengan bienes gananciales sujetos a registro y
exista renuncia expresa a cualquier forma de asistencia familiar por parte de ambos cényuges. Se

tramita ante la Notaria de Fe Publica del ultimo domicilio conyugal, con la suscripcion de un
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acuerdo regulador de divorcio.

Il. En caso de desacuerdo o contencion en uno de los efectos del divorcio o desvinculacién de
incumplimiento del acuerdo, o de encontrarse irregularidades en el acuerdo que merezcan
nulidad, debera resolverse en instancia judicial.

lll. La o el Notario de Fe Publica verificara el cumplimiento de los requisitos.
IV. Una vez que los conyuges hayan cumplido con las disposiciones exigidas para el acuerdo
regulatorio de divorcio o desvinculacién, la o el Notario de Fe Publica emitir4 testimonio de la
escritura publica, para su inscripcién en el Servicio del Registro Civico y la cancelacion

respectiva.

En cuanto al divorcio o desvinculacion judicial segun lo establece la Ley N° 603
(NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS Y DEL PROCESO FAMILIAR) se
transcribe los Articulos objeto de andlisis:

Articulo 207. (Personas que pueden ejercer la accion). La accion de divorcio o desvinculacion

se ejerce por la o el cnyuge o por ambos, por si 0 por medio de representacion.

Articulo 208. (Extincién por reconciliacién). La reconciliacion pone fin al proceso y puede
oponerse en cualquier estado de la causa, mediante manifestacion verbal o escrita, libre y

voluntaria de ambos cényuges ante la autoridad judicial, si ain no hay sentencia ejecutoriada.

Articulo 209. (Nueva accion de divorcio). En caso de discordia, después de la reconciliacion, la

o el cényuge puede iniciar nueva accién de divorcio o desvinculacion.

Articulo 210. (Procedimiento). I. La demanda podréa ser presentada con o sin acuerdo regulador
del divorcio o desvinculacion.

Il. Citada la parte demandada con o sin contestacion, la autoridad judicial los emplazara a
comparecer en el término de tres (3) meses, a objeto de que se ratifique o desista de su
demanda, fijjando dia y hora de audiencia para la atencion del trdmite de divorcio o
desvinculacion.

lll. La autoridad judicial no debe emitir juicio de valor alguno a objeto de una posible
reconciliacion o de la prosecucioén del proceso, bajo su responsabilidad.

IV. En la fecha sefialada, de persistir la voluntad de la o el demandante de la desvinculacién o de

divorciarse, se dictard sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la unién libre. Si
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corresponde se homologara el acuerdo regulador del divorcio o desvinculaciéon, siempre que se
encuentre conforme a las disposiciones del presente Codigo.

V. Si no hubiere acuerdo regulador, la autoridad judicial obrara conforme a las previsiones del
presente Cédigo.

VI. Las partes de mutuo acuerdo tienen la facultad de renunciar al término de tres (3) meses y

solicitar dia y hora de audiencia para resolver el tramite de divorcio o desvinculacion.

Articulo 214. (Efectos del divorcio o desvinculacion). El divorcio o desvinculacién tienen

efectos desde su registro en el Servicio de Registro Civico.

CAPITULO II

ASISTENCIA FAMILIAR SEGUN LA LEY N° 603 (NUEVO CODIGO DE LAS
FAMILIAS Y DEL PROCESO FAMILIAR)

Para un mejor andlisis de las normas referentes a la Asistencia Familiar
conforme la Ley N° 603 (NUEVO CODIGO DE LAS FAMILIAS Y DEL PROCESO

FAMILIAR) se transcribe los articulos objeto de andlisis:

Articulo 116. (Fijacion de la asistencia familiar). |. La asistencia familiar se determina en
proporcion a las necesidades de la persona beneficiaria y a los recursos econdémicos y
posibilidades de quien o quienes deban prestarla, y sera ajustable segun la variacién de estas
condiciones.

II. La autoridad judicial fijara la asistencia familiar en un monto fijo o porcentual, o su equivalente
en modo alternativo excepcionalmente.

lll. La capacidad de otorgar la asistencia familiar sera apreciada en forma integral de los medios
gue demuestren sus ingresos periddicos, salariales u otros, conforme a boletas de pago,
declaraciones impositivas y otras acreditaciones.

IV. En los casos en que exista un ingreso mensual igual o menor al salario minimo nacional sea
fijo 0 no, o en los casos en que el ingreso anual sea equivalente por mes al salario minimo, el

monto calificado no podra ser menor al veinte por ciento (20%) del salario minimo nacional, y se
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incrementara si existiere méas de una beneficiaria o beneficiario de acuerdo a sus necesidades.

V. Se presume que el padre o la madre tienen condiciones de salud fisica y mental para generar
recursos economicos, para cubrir la asistencia familiar a las y los beneficiarios, mientras no
demuestren lo contrario; en este caso, la autoridad judicial no podra fijar como asistencia familiar
un porcentaje menor a lo establecido en el Pardgrafo precedente del presente Articulo.

VI. No se considera justificativo para la reduccién o incumplimiento de asistencia familiar a favor
de las y de los hijos, que la persona que tiene la guarda haya establecido una nueva relacion de

pareja, ni el orden de los apellidos consignados en el certificado de nacimiento.

Articulo 117. (Cumplimiento de la obligacién de asistencia familiar).

I. El pago de la asistencia familiar es exigible por mensualidades vencidas y corre desde la
citacién con la demanda.

Il. La asistencia familiar podra ser entregada a la o el beneficiario de forma directa o depositada
en una cuenta del sistema financiero, en funcién del acuerdo de las partes.

[ll. En caso de incumplimiento, el depdsito de la asistencia familiar se podra realizar a peticion de
parte o con orden de la autoridad judicial en la cuenta de la entidad financiera a nombre de la o el
beneficiario. Las cuentas personales de menores de edad se sujetan a las reglas de
representacion legal.

IV. Con el fin garantizar el cumplimiento de la asistencia familiar, se reconoce el uso de las
tecnologias de informacién y comunicacion que proporcionen las entidades financieras para la

realizacion del depésito a cargo del obligado y retiro del mismo por la o el beneficiario.

Del Analisis del Art. 116 de la Ley N° 603 (Nuevo Cdadigo de las Familias y del
Proceso Familiar) se puede establecer que; si la asistencia puede ser solo
pedida por quien se halle en situacién de necesidad, como es entonces que un
nifio, aun peor un bebé, pueda pedir y exigir la otorgacion de una asistencia
familiar, su situacién es completamente precaria y sin recursos, pero €l o ella se
halla completamente impedido (a), para exigir el ejercicio de este derecho, de lo
que naturalmente se llegaria a contrastar con la obligacion del o la tutor(a),
sefalando que la dependencia se halla bajo la responsabilidad de quien ejerce la
patria potestad, tutoria, tenencia, tutela, etc., lo que significa que se deja al libre
albedrio de quienes asumen la tenencia y responsabilidad del o los menores, por
tanto si una madre o padre, por razones de prejuicios morales, sociales,

religiosos, etc., pese a la extrema necesidad del o los menores no demanda el
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cumplimiento de la obligacion de quien tenga la obligacién de cumplir con una
asistencia, entonces esto queda en completo desamparo de la norma y la
proteccion del Estado. Ya que los menores estan impedidos de acudir ante

cualquier autoridad para hacer valer sus derechos.

De lo que se da a entender que la asistencia familiar es potestad facultativa de
toda persona mayor de pedir, exigir y recurrir ante las autoridades para ejercer
un derecho que en la via de la voluntad se le niega, por tanto en la medida de
sus necesidades podra recurrir ante la autoridad correspondiente para que le
otorgue la tutela juridica para el ejercicio de un derecho. Lo que lamentablemente

no sucede con un menor de edad, aun peor si se trata de nifios y bebes.

La presente tesis después de un estudio minucioso de la sociedad en sus
diferentes estratos sociales, el analisis de los vinculos matrimoniales, uniones
libres, el problema generalizado de la escision de la parejas, el problema de los
menores abandonados como consecuencia de familias disfuncionales,
quebrantadas y desintegradas sera planteada en la presente tesis dentro los
principios basicos de proteccién a los menores como parte de la responsabilidad
del Estado, dejando al libre albedrio la relacion privada de las parejas, ya que es
libertad de cada persona la decision de casarse, asi como el de divorciarse, por

tanto no tiene por qué tener intromision el Estado a estas relaciones de privados.

De lo que se llega a entender que cualquier pareja puede separarse, ya que no
hay requisitos para esto, y por tanto deja abandonado a los hijos generalmente
con la madre, en algunos casos es la madre que abandona el hogar dejando a
los hijos con el padre, pero lo cierto es que tanto el hombre como la mujer salen
de casa dejando hijos para constituir otro hogar o en su caso la relacion de una
nueva pareja, siendo que en este nuevo hogar o con la nueva pareja se produce
una vez mas la procreacion de otros hijos, por tanto luego de un tiempo también

abandona este hogar y busca nueva pareja con la que procrea otros hijos.
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Después del abandono y separacion de pareja del primer hogar en la que deja y
abandona a sus hijos, ante la demanda y exigencia del pago de la asistencia
familiar aduce no tener recursos econémicos para cumplir con dicha obligacién, y
en vista que es casi imposible demostrar los ingresos de alguien que tiene
trabajo independiente como es la mayoria de nuestra sociedad, el Juez o
autoridad jurisdiccional termina fijando una asistencia simbdlica, que muchas
veces se encuentra asistencias de Bs 50, que no cubre ni siquiera la necesidad
del dia si entendiésemos que tiene tres hijos, esto sucede no por impericia ni
mala administracion de justicia, sino la norma establece de esta manera, con lo
que una vez mas se demuestra la incoherencia de la Ley y la irresponsabilidad
del Estado.

Conforme lo sefialado en el parrafo anterior si existiese una nueva demanda
como consecuencia de abandono de otros hijos del segundo hogar y por tanto de
antemano podemos manifestar que los argumentos y artificios del abogado
defensor seran los mismos, que no tiene ingresos, no tiene recursos para cumplir
con sus obligaciones de asistencia familiar, etc., por tanto una vez mas se fijara
la asistencia familiar en una suma completamente irrisoria, de esta forma hay
muchos casos que se repiten mas alla de lo imaginado, sin velar el derecho y las
necesidades basicas de los hijos que se quedan totalmente desprotegidos, que
mas aun siendo menores de edad no tiene la capacidad de presentar la

demanda de asistencia por si mismos.

De lo que surge la pregunta, ¢SERA QUE LOS HIJOS TENGAN NECESIDADES Y LA VIDA
DE ESTOS A LA POSIBILIDAD DE LOS PROGENITORES?, considero que no, lo que nos
conducira por racionalidad y légica que quien no tiene recursos no puede estar
sometidos a obligaciones imposibles, esto es cierto, pero de lo cual desprendamos la
naturaleza humana de ser racional, légico, inteligente, capaz de pensar, actuar, ver,
considerar, sentir, amar, etc., por tanto no es el hombre un animal que por instinto
engendra hijos por aqui y por alla, tampoco la mujer no es como un animal que en

cuanto entra en celo sale corriendo al apareamiento. El ser humano tiene un hijo o
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varios, los que se someten a la responsabilidad de la patria potestad de los
progenitores, los cuales tienen la obligacion de proveer los recursos materiales
necesarios para la vida, educacion, salud, vestimenta, techo o vivienda, etc., lo que no
ocurre con el animal, apenas atina al instinto de proteccion de defensa en caso de

peligro.

De lo que extractamos que si el progenitor, tiene hijos a los cuales abandona por
diferentes factores y no puede cumplir con las obligaciones de subsistencia
basica de estos hijos, como el Estado y las leyes puede permitir que este sujeto
siga procreando hijos a sabiendas que no esta en posibilidades de atender con
los minimos recursos de vida material, aunque no hablemos de las cuestiones
morales, divinas y religiosas de proteccién, pero minimamente hablemos y
consideremos la obligacion de provision de los bienes materiales de subsistencia

minima de todo ser humano.

La naturaleza y objeto de cumplimiento es una mera formalidad, lo que llama la
atencion es la segunda parte, en la que sefiala que la asistencia corre desde el
dia de la citacién con la demanda, es decir los hijos no tienen ninguna necesidad
mientras no se interponga demanda de asistencia. Ademas ya habiamos
sefialado que un menor de edad, esta impedido de reclamar sus derechos por si
mismo, salvo por interpuesta persona que son los tutores, responsables, quien

tenga la potestad de tenencia, cuidado y resguardo, etc.

Pues para ilustracion veamos algunas posibilidades de la realidad diaria de

nuestra sociedad:

1. El padre abandona el hogar y por tanto se va con otra mujer y hace un nuevo
hogar porque precisamente la nueva pareja se encuentra en estado de
gravidez, la esposa abandonada y con hijos, por tanto demanda asistencia

familiar, pues el demandado irresponsablemente aduce no tener recursos y
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que esta imposibilitado de atender con esta obligaciébn y como argumento
sostiene que €l tiene responsabilidades con su nueva pareja y el hijo que
viene. Con lo que se daba cumplido con lo sefialado por Art. 116 Paragrafo )
de la Ley N° 603 (Nuevo Cdédigo de las Familias y del Proceso Familiar). En
tal efecto la esposa abandonada y los hijos mas que todo, quedan a su suerte
sin la proteccion de la norma juridica y mucho menos la tutela juridica del
Estado.

Podemos establecer con la suficiente claridad, que la norma familiar es una
norma o permiso legal a la irresponsabilidad, ya que la misma norma sefiala
gue las obligaciones con los hijos estan sujeto a las posibilidades del obligado
segun lo establece el Art. 116 de Ley N° 603 (Nuevo Caodigo de las Familias y
del Proceso Familiar), lo que implica que una persona que no dispone de
recursos de manera irresponsable puede engendrar todos los hijos que se le
venga en gana Yy escapar a la responsabilidad paternal con el simple
argumento de no disponer de los suficientes recursos para cubrir las
necesidades de los hijos. Por otro lado, bajo el mismo argumento el obligado
se da el afdn de ocultar los ingresos y patrimonios de los que pueda disponer

y asi eludir a la responsabilidad que tiene con sus hijos.

El padre abandona el hogar dejando a la esposa e hijos por razones de
incompatibilidad de caracteres con la pareja, por permanentes discusiones,
etc., como efecto de ello, el hombre tiene nueva pareja, para hacer un nuevo
hogar, pues resulta que la esposa abandonada por ignorancia o por falta de
recursos economicos no recurre ante un profesional para interponer la
demanda de asistencia familiar, quien vive en una situacion de pobreza
extrema, porque la tenencia de hijos y el cuidado de su bebé ni siquiera
permite a la mujer realizar trabajos para proveerse de los recursos necesarios
y no da a conocer ante la autoridad correspondiente y por tanto en ningun

momento fue notificado el padre irresponsable que abandond, esto
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significaria que los hijos no tienen ningun derecho a la asistencia familiar, por
tanto ellos deben pagar su situacion de ser infantes y por tanto incapaces
para realizar demandas?, esto lo establecia la Ley N° 996 y lo establece
también la Ley N° 603 (Nuevo Codigo de las Familias y del Proceso Familiar)
en su Art. 117 (Cumplimiento de la Obligacion de Asistencia Familiar)
Paragrafo 1) que literalmente sefala “ El pago de la asistencia familiar es
exigible por mensualidades vencidas y corre desde la citacién con la
demanda” normas cuestionadas, que son una verdadera aberracién juridica y
un verdadero premio para los padres irresponsables, un permiso para

engendrar hijos y abandonarlos.

La madre que queda con los hijos por razones de orgullo y rencores
generados, con el fin de no tener relacion alguna con el progenitor
irresponsable y que el mismo no vea a sus hijos, no demanda la obligacion de
la asistencia familiar como lo establece el Articulo 117 Paragrafo I) de la Ley
N° 603 (Nuevo Cdédigo de las Familia y del Proceso Familiar), sin embargo
vive en una situacion de extrema pobreza, lo que significa que los que pagan
el precio de los errores de los progenitores son los hijos, esto debido a
errores y aberraciones juridicas establecidas en la norma, aspecto que debe
ser corregido no creen ustedes, salvo que sigamos actuando con la
mentalidad arcaica y retrograda del imperio de la irresponsabilidad y la

ignorancia.

De lo que se tiene que para el Matrimonio como institucion juridica lo que
requiere que las personas mayores de edad y llevados bajo el concepto de la
voluntad de los contrayentes puedan contraer nupcias, siendo como el
principal y Unico requisito la voluntad, pues del mismo modo la Unica causal de
divorcio debe ser la voluntad unilateral de cualquiera de las partes y el Estado
debe asumir la defensa y protecciéon de los hijos menores de edad y no dejar

al libre albedrio de los progenitores.

126



Los preceptos y argumentos sefialados no se deben entender desde el punto de
vista de la mala intencién, como algunos progenitores irresponsables sefialan
que si la responsabilidad empezase con el nacimiento, entonces los que no
disponen de los recursos necesarios no tendrian ningun derecho a procrear hijos,
aspecto completamente falso, irénico e irresponsable. De lo que se trata es que
existe un minimo de responsabilidad hacia los hijos, y por tanto se debe
establecer minimamente la necesidad de los infantes en conceptos de calidad
de vida y no ser abandonados. Por tanto, todos tienen derecho a ser padres,
pero con el minimo de responsabilidad.

La provision de los recursos materiales de vida debe estar sujeto a principios
basicos que el Estado establece en cuanto la capacidad adquisitiva de los
sueldos y salarios, por lo que se establece un minimo nacional, llamado salario
minimo nacional, lo que significa que es un indicador para sobrevivir y no se trata
de quien tenga ingresos minimos tenga que proveer de grandes recursos a los
hijos, por tanto en la propuesta de tesis se partirA como base minima de los

recursos minimos sefalados por el Estado.
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TITULO IX
PROPUESTA DE LA TESIS

CAPITULO |
EXPLICACION PRELIMINAR

9.1.1. DIVORCIO Y ASISTENCIA FAMILIAR.

La sociedad en general tantas veces confunde asistencia familiar y divorcio,
entendiendo como si la asistencia familiar fuere un resultado del divorcio,
aspecto que no es cierto, ya que el divorcio es un acto juridico que mediante
sentencia emitida por la autoridad jurisdiccional cancela una partida de
matrimonio, por tanto, el divorcio es resultado o causa y efecto del matrimonio,
siendo esta la principal razén por la que la sociedad haya constituido la practica
de las uniones libres o concubinato, ya que el concubinato es una forma de
matrimonio libre de partes pero con la puerta trasera del hogar abierta, ya que en
el primer problema una de las partes sale apresurado y corriendo por la puerta
trasera y no tiene que acudir ante ningun estrado judicial para realizar su nuevo
hogar bajo el compromiso del matrimonio. En cambio el matrimonio, pone
candado a la puerta trasera y se necesita la llave para poder salir por esa puerta

que es el divorcio.

En cambio la asistencia familiar se funda en las obligaciones de proveer los
recursos econdmicos materiales de vida que necesiten los dependientes, esto
esencialmente parte del principio de la responsabilidad de ser progenitores antes
que fundado en el matrimonio, la asistencia familiar debe fundar sus principios en
la responsabilidad de ser progenitores, por tanto la Ley debe habilitar a todo
hombre o mujer el derecho a ser padre o madre, para lo que no debe haber
limitaciones de ninguna naturaleza, entendiendo que ser padre o madre no

implica ni conduce a procrear hijos en forma irresponsable fuera de las

128



posibilidades de proteccion, cuidado, educacion, alimentacion, formacién, etc.,
por tanto es una cosa tener un hijo por la naturaleza de ser humanos y es otra
tener hijos mas alla de nuestras posibilidades de otorgameles una vida decorosa

gue todo ser humano tiene derecho.

9.1.2. MATRIMONIO Y UNIONES LIBRES.

De la Ley N° 603 (Nuevo Cadigo de las Familia y del Proceso Familiar) se puede
evidenciar que por ser un Cédigo hecho detras de un escritorio en alguna oficina
del centro de la ciudad, no ha considerado el problema de la realidad campesina,
los usos y costumbres, por lo que el derecho a la asistencia familiar es solo
concebido desde la naturaleza citadina, ya que en el campo la forma de proveer
los recursos material de subsistencia de vida son completamente diferentes. Por
lo que hoy en dia se puede evidenciar que el abandono de hogar en el campo no
conlleva ninguna responsabilidad al progenitor, por lo que existen muchas
mujeres abandonadas procurando sus ingresos por cualquier medio para criar a
sus hijos, en la mayoria de las jévenes se traduce en la migracién campo ciudad
y resultado de ello el abandono de menores, esto no es un problema de un

estatus social, es un problema del Estado desde el punto de vista normativo.

Por otro lado, claramente se puede evidenciar de los Libros de Registro Civil, son
muy pocos los matrimonios civiles en el campo, la mayoria tiene un matrimonio
religioso catolico, en los Ultimos decenios los matrimonios son dentro la
organizaciones o sectas religiosas o también llamadas cristianas, los que se
encuadran Unicamente en cuestiones religioso morales y no tienen incidencia
juridica, por tanto sale del control del Estado, de lo que se concluye que la
asistencia familiar es un acto juridico reservado para la sociedad citadina, con
algunas excepciones campesinas, pero lo cierto es que una norma debe ser la

regla y no la excepcion.
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Por otro lado se puede constatar que en los ultimos 30 afios ha proliferado con
mayor incidencia las uniones libres o concubinatos, los que se realizan por
razones de comodidad y facilismo en cuanto a los usos y costumbres. Pero
también debemos ser enfaticos, si bien se sostiene la familia en el campo en
funcidén a una estructura consuetudinaria de usos y costumbres, lo cierto es que
la autoridades originarias no administran justicia en cuanto a las obligaciones de
asistencia familiar, ya que esta figura juridica en el derecho ancestral no existia,
debido a que esta figura se sostenia bajo la responsabilidad del Estado con la
otorgacion del medio de trabajo como medio de subsistencia, ademas que las
formas ancestrales nos muestra que no existia la separacion, solo se admitia la
muerte como modo de extincion del matrimonio, siendo que en estos casos la
autoridad del ayllu se encargaba de entregar los recursos suficientes de

subsistencia en caso de haber menores que no estén aptos para el trabajo.

Por lo que con la nueva propuesta se debe incorporar al sector campesino
entendiendo desde el punto de vista de su realidad, por tanto la obligacion de la
asistencia familiar debera estar sometido al cumplimiento obligatorio inmerso en
la administracion de justicia conforme sefiala la Ley 073 de Deslinde
Jurisdiccional, partiendo del principio de que todos los progenitores son
responsables de la prole en su mantenimiento desde el momento que nacen, sin
descartar las obligaciones a partir de su concepcion. Por tanto el objetivo de la
presente tesis es corregir los errores y aberraciones juridicas en materia de

divorcio y asistencia familiar.
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CAPITULO Il
DEL REGIMEN JURIDICO DEL MATRIMONIO.

Articulo 1° (Fines), Los fines de la presente norma son regular y proteger la sagrada
institucién del matrimonio ante todo ataque malicioso que dafie o que vulnere la
moral y el derecho a una vida pacifica en las relaciones de pareja y familia, el

Estado tiene la obligacién de su garantia y proteccion juridica y moral.

Articulo 2° (Objeto), Normar y regular los preceptos juridicos del matrimonio,
estableciendo reglas de aplicacion para la constitucion del matrimonio, sus
obligaciones y derechos en la relacion de pareja y todo cuanto sea concerniente a los

hijos y la familia.

Articulo 3° (Naturaleza del Matrimonio), EI matrimonio es un acto juridico legal
voluntario de dos personas naturales con capacidad juridica, mayores de edad, de
sexo opuesto, bajo la potestad de libre consentimiento en el @mbito privado de los

contrayentes.

Articulo 4° (Matrimonio Civil), Para los fines legales de toda forma de derecho, la
Ley solo reconoce al matrimonio civil celebrado bajo los requisitos establecidos y el

ritual establecido por el Cédigo de Familia.

El matrimonio religioso es un acto de fe realizado independientemente de los
requisitos y el acto matrimonial celebrado en la via civil, siendo factible el
reconocimiento del matrimonio religioso en la via civil previo tramite administrativo

ante el Registro Civico.

Articulo 5° (Requisitos documentales para el acto del matrimonio), Son
requisitos imprescindibles los siguientes documentos:
1. Cédula de Identidad.
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2. Certificado de Nacimiento original.
Certificacion de Registro Civico de no matrimonio, divorcio, nulidad o viudez.
4. En caso de ser mayor de 15 afios y menor de 18 afos, autorizacion escrita de

los padres o tutores.

Articulo 6° (Requisito esencial para el acto matrimonial), Nadie puede contraer
matrimonio sin haber manifestado libre y voluntariamente su decision de casarse, el
cual debe ser expresado de manera inequivoca y claramente sefialado en términos
claros, con lo que se cumple el derecho privado libre y voluntario de contraer

matrimonio, sin que para ello haya intervenido el Estado.

Articulo 7° (Matrimonio entre presentes), El acto del matrimonio es de interés
personal de los contrayentes en la conformacion de pareja y como institucién es de
derecho publico, por tanto el matrimonio solo podra ser celebrado entre presentes,
no siendo valido ninguna otra forma de matrimonio, por lo que queda prohibido el
matrimonio por poder, como tampoco se admitird ningin matrimonio entre un vivo y
el o la muerto(a), el matrimonio valido solo sera admitido juridicamente entre vivos y

entre presentes.

Articulo 8° (Proteccién), ElI matrimonio como institucion publica consagrada en la
célula de la familia, goza de la proteccién del Estado en todas sus formas, a través
del presente Cddigo y todas las disposiciones que tengan el alcance para garantizar
y proteger en todas sus formas de derecho y de hecho.

Articulo 9° (De la infamia y difamacion), Queda terminantemente prohibido todo
acto que difame, infame y melle la dignidad, moral y estabilidad del matrimonio en
todas sus formas de derecho y hecho.

Quien cometiere el delito de infamia, difamacion contra la honra y dignidad del
matrimonio con acusaciones falsas, sera sancionado con la pena privativa de libertad
de 2 a 5 afios. Las uniones libres (No registradas) y el matrimonio religioso no estan

dentro el alcance penal de la proteccién del Estado.
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CAPITULO Il
CLASES DE DIVORCIO

Articulo 10° (clases de divorcio), La Ley reconoce tres clases de divorcio, el
divorcio en la via administrativa, el divorcio de mutuo conceso y el divorcio

necesario o contencioso.

Articulo 11° (Divorcio Administrativo), Los conyuges que tomen la decision de
divorciarse en forma voluntaria y consentida por ambas partes, los que desde el dia
del matrimonio no haya transcurrido mas de un afos, los cuales no tengan hijos ni
bienes en comun, podran acudir ante el Juez de Registro Civil y solicitar mediante
memorial la declaracion de divorcio y por tanto la cancelacion de la partida

matrimonial.

Articulo 12° (De los requisitos para el divorcio administrativo), Este tipo de
divorcios serd tramitado ante el Juez de Registro Civil, mediante memorial firmado
por ambas partes, dirigido al director del Registro Civico y debera cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Ambos deben estar de acuerdo en divorciarse.

N

No haber transcurrido mas de un afio desde el dia de la celebracion del
matrimonio.

Ambos deben ser mayores de edad.

El memorial de solicitud debe estar firmado por ambos en forma conjunta.

No tener hijos propios ni adoptivos.

No tener bienes comunes o gananciales.

N o g M w

Asistir a la audiencia en forma personal y conjunta y ratificar ambos verbalmente
la decisiéon solicitada (la duda o negativa de uno de ellos da lugar al inmediato
rechazo de lo solicitado).

8. No existir impedimentos de ninguna naturaleza para el divorcio.
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9. Que ninguna de las partes sufra de enfermedad alguna, adquirida durante la vida
matrimonial.
10. Acompaiiar certificado original de matrimonio

11.Fotocopia simple de las cédulas de identidad

Articulo 13° (Procedimiento), La autoridad del Registro Civico, a través de la
instancia correspondiente de su dependencia, una vez conocida la solicitud, en el
curso de 5 dias debera convocar a audiencia conjunta a las partes, quienes de
manera personal y en forma libre expresaran su decision de divorciarse y ratificar los
extremos del memorial de Divorcio, quienes deben estar asistidos de un abogado
para ambas partes (no admite abogado por cada una de las partes), debiendo la
autoridad levantar acta de todo lo manifestado, y emitir resolucién de divorcio y

cancelacion de partida matrimonial en un plazo de 72 horas.

Articulo 14° (Divorcio de mutuo consenso), Este tipo de divorcios procede cuando
la pareja casado en la via civil, se halla en conflictos, los que de manera acordada y
voluntaria las partes deciden divorciarse y tienen hijos menores de edad y/o tienen

mancomunidad de gananciales

Articulo 15° (Procedimiento del divorcio de mutuo consenso), El procedimiento
del divorcio de mutuo consenso, comienza mediante la presentacion de la demanda
mediante memorial fundamentada, ante el Juzgado de Familia del lugar del ultimo
domicilio conyugal o el del domicilio de cualquiera de los conyuges si estos ya estan
separados, la cual debera estar firmada por ambos cényuges. Esa demanda sera

acompafnada por una serie de documentos exigidos por la Ley.

Los conyuges deberan comparecer personalmente acompafados de un abogado,

pudiendo ser el mismo para ambos.

Articulo 16° (Plazos para audiencia de Conciliacion), El Juez, una vez que haya
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asumido conocimiento, en el plazo de 10 dias deberd convocar a los conyuges en
conflicto y mediar para la conciliacion, en caso de conciliarse, el juez dispondra el
archivo de obrados en calidad de antecedente, de no haber conciliacion, el Juez, en
audiencia notificar4d a los conyuges con la fijacion de dia y hora de la nueva
audiencia de ratificacion de los extremos de la demanda para que cada cual en forma

separada asistido de un abogado puedan exponer y ratificar en forma verbal.

Articulo 17° (Audiencia de Ratificacion), Los conyuges, en audiencia por separado
deberan ratificar su deseo de divorciarse Yy ratificar el acuerdo transaccional firmado
de libre consenso, en caso de no ratificarse en su deseo de divorciarse: el Juez
dispondra el archivo de obrados, aunque los conyuges quedan facultados para

reiniciar el proceso de divorcio en la via contenciosa.

Articulo 18° (De la revisiéon y prevision), Si los conyuges se ratifican en su deseo
de divorciarse: El Juez examinard si el convenio o acuerdo transaccional regulador
propuesto por los mismos es ajustado a derecho (si no es dafioso para los hijos
menores de edad, o gravemente perjudicial para uno de los conyuges). Si el Juez no
aprueba el convenio presentado (en todo o en parte), concedera a los conyuges un
plazo de diez dias para proponer un nuevo convenio, limitado, en su caso, a los
puntos que no hayan sido aprobados. Presentada la nueva propuesta o transcurrido
el plazo concedido, el Juez resolvera lo que estime oportuno, atendiendo siempre al
interés familiar y esencialmente protegiendo los intereses de los hijos.

Articulo 19° (De los hijos menores de edad y discapacitados o impedidos), En
caso de haber hijos mayores a 8 afios y menores de 18 afios. El Juez oira a los hijos
si estdn de acuerdo con la determinacién de los progenitores sobre la tenencia y
cuidado de los mismos, o prefieren ellos modificar esa determinacion, debiendo el
Juez dar prioridad a lo manifestado por los menores, tramite que se realizara de
forma privada y respetando, en todo caso, el derecho a la intimidad del nifio y la

confidencialidad.
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Si en el acuerdo transaccional fuere estipulado la tenencia y cuidado de los menores
a uno de los conyuges y los menores o cualquiera de ellos manifestase la preferencia
de quedarse con el otro progenitor, se dara prioridad a lo manifestado por el o los
menores. Si lo cual fuere motivo para que uno de los cényuges desistiere del
divorcio, no le estd permitido, lo ratificado en audiencia es inmodificable, en dicho
caso el Juez, aplicara la sana critica y modificara el acuerdo transaccional y dictara

sentencia.

Articulo 20° (Sentencia), En el plazo de 5 dias a partir del dia siguiente de la Ultima
audiencia, el Juez dictard sentencia de divorcio sin mayores tramites y la
homologacién de los extremos del acuerdo transaccional y la fundamentacion de la

modificacion del acuerdo en caso necesario.

En caso de no haber ninguna observacion a los extremos sefialados en la demanda
de divorcio y ambos conyuges haber ratificado positivamente su deseo de divorciarse
y no habiendo contradiccion ni observacion al acuerdo regulador o acuerdo
transaccional, el Juez, en audiencia dictard la sentencia y la homologacion del

acuerdo regulador.

Articulo 21° (De la apelacion), Los conyuges podran recurrir de apelacion de la
Sentencia que determine el divorcio, asi como el auto que acuerde alguna medida
modificatoria que se aparte de los términos del convenio propuesto, para hacerlo, se
debera presentar un escrito, en el plazo de 3 dias siguientes a la notificacion con la
Sentencia, ante el mismo Juez que la dictd, sefialando los puntos en cuestionamiento
y la transgresion de la norma que haya cometido el Juez, debidamente
fundamentado. Debiendo la autoridad superior resolver la apelacion en el plazo de 10

dias.

Mientras dure el tramite de la apelacion, la decision del Juez seguira siendo eficaz

mientras no se resuelva el mismo y es de cumplimiento obligatorio.
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La sentencia o el auto que apruebe en su totalidad la propuesta de convenio y la
ratificatoria de divorcio, solo podran ser recurridos por la Defensoria de la Nifiez y

Adolescencia y en interés exclusivo de los hijos.

Articulo 22° (Requisitos para acceder al divorcio de mutuo consenso), Quienes
pretendan acceder a este tipo de divorcio deben iniciar accion de divorcio dirigido al

Juez de Familia, para lo cual deben cumplir con los siguientes requisitos:

1. Suscribir acuerdo transaccional con reconocimiento de firmas que sefale
todos los elementos necesarios y no exista por tanto contradiccion que
resolver.

2. La demanda debe ser incoada por ambas partes acompafando el acuerdo

transaccional.

Sefialar quien o quienes se hacen cargo de los hijos.

La patria potestad de los hijos las ejercen los dos.

Sefalar domicilio donde viviran los hijos.

o 0 bk~ w

Fijar monto de la asistencia familiar que pagara el conyuge que no se hara

cargo de los hijos.

7. Fijar asistencia familiar a favor de quien se hara cargo de los hijos, siempre y
cuando no trabaje y no tenga ninguna actividad econémica y se halle en
posibilidades el obligado.

Sefialar la reparticion de bienes de forma clara y concreta.
9. Los bienes muebles gquedan bajo uso y potestad del conyuge que se hara

cargo de los hijos y no son disponibles.

Articulo 23° (Divorcio necesario o contencioso), En todos los casos que como
base legal de la demanda tenga el conflicto de intereses, es procedente el divorcio a
solicitud y demanda de cualquiera de las partes, conforme los procedimientos
generales establecido en el presente Codigo, Cadigo Civil y Codigo Procesal Civil, la
demanda debe ser dirigido ante un Juez de Familia y debe basar la demanda en las

causales de divorcio sefialados en este Cadigo.
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Articulo 24° (Requisitos), Los requisitos fundamentales para adecuar una demanda
de divorcio a este tipo de tramite, corresponde cuando las partes tienen hijos propios
o reconocidos y/o bienes comunes o gananciales que constituya conflicto de

intereses no conciliables.

Articulo 25° (Causales de divorcio), Son causales de divorcio en la via necesaria o

contenciosa los siguientes:

1. Por Adulterio o prostitucion de cualquiera de los conyuges.

2. Por relacibn homosexual o lesbianismo.

w

El incitar, inducir u obligar a cometer delitos a cualquiera de los
conyuges.

El incitar, inducir u obligar a la comision de delitos a los hijos.

El incitar, inducir u obligar a la corrupcion a los hijos.

Delito cometido en contra de uno de los conyuges o de los hijos.

N oo g A

Si uno de los dos padece alguna enfermedad contagiosa, incurable o

hereditaria que no haya sido de conocimiento antes del matrimonio.

oo

Por abandono de Hogar conyugal sin justificacion.

9. La violencia intrafamiliar (lesiones fisicas, injurias, violencia
psicolégica).

10. Haber sido condenado a privacion de libertad por Asesinato,
Homicidio, Violacion o Narcotrafico.

11. Ser alcohdlico, drogadicto o adicto a las apuestas.

12. La separacion de los conyuges por mas de un afio.

Habiendo adecuado su deseo de divorciarse a cualquiera de las causales sefaladas,
el interesado debera interponer demanda dirigido al Juez de Familia, mediante
memorial fundamentado, especificando y detallando los motivos por los que

interpone la demanda, el mismo que corre los plazos procesales comunes y
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perentorios, conforme lo sefialado por el Cédigo Procesal Civil y los preceptos

establecidos por el presente Codigo.

Articulo 26° (Obligaciéon del Juez de Familia y los demandantes), Las demandas
incoadas por las causales sefialadas en los puntos 3, 4, 5, 6 y 9, no es suficiente que
las partes demanden el proceso de divorcio por estas causales, ya que el Juez tiene
la obligacién de remitir obrados en copias legalizadas ante el Ministerio Publico, para
gue esta instancia asuma conocimiento y realice las investigaciones y sea

encausado conforme a normas penales.

Articulo 27° (Por decisiéon y voluntad unilateral de las partes), Las partes también
pueden demandar el divorcio por propia decisién y voluntad unilateral, sin necesidad
de adecuar en ninguno de los causales sefialadas, esto atendiendo el principio
basico que generd la causa del divorcio que es el matrimonio, considerando que el
matrimonio es un acto libre, voluntario y de consenso de personas mayores Yy
particulares, los mismos podran basar el deseo de divorcio en la misma base de la
libertad y libre decision particular, esto con la finalidad de no generar la violencia
intrafamiliar ni problemas inconciliables al interior de la familia, los que deben cumplir

con algunos requisitos.

Articulo 28° (Requisitos), El demandante que se acoja a la causal del Art. 27 del
presente Codigo, debera dirigir memorial ante el Juez de Familia, con todos los
fundamentos que lo lleve a esa decision unilateral y debera sefialar los siguientes

extremos:

1. Motivos por lo que incoa la accion de divorcio.
2. Tenencia, proteccion y guarda de los hijos mayores de 8 afios y menores de
18 afios, los menores de 8 afios quedan bajo guarda y proteccion de la madre,

salvo circunstancias que la Ley establece y por tanto el o la demandada no
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sea apta para la guarda, cuidado y tenencia de los hijos.

3. Asistencia familiar a cumplir, de ninguna manera puede ser propuesto monto
menor a lo legalmente sefialado.

4. La existencia de bienes muebles en forma detallada.

5. La existencia de bienes muebles sujeto a registro y bienes inmuebles.

Articulo 29° (De los bienes Muebles), Todo el que base su demanda bajo la causal
del Articulo 27, en el memorial de demanda debe indicar claramente la existencia de
bienes muebles, ademés indicar que a los cuales renuncia a favor de la parte
afectada con la decision unilateral de divorcio y a los hijos, siempre y cuando los
hijos queden bajo guarda, proteccion y tenencia de la parte afectada, caso contrario

se deja a favor Unica del o la demandante.

Articulo 30° (De los bienes muebles sujeto a registro y de los bienes
Inmuebles), Los bienes muebles sujeto a registro y los bienes inmuebles son
divisibles en igualdad de derechos hasta el 50%, el 50% restante queda a favor de
los hijos menores de edad y los hijos mayores de edad que estén en situacién de
estudios, para tal efecto se nombrara depositario o depositaria a quien quede con la
guarda y tenencia de los menores. Los que Unicamente pueden ser dispuestos para
cubrir los estudios profesionales y no admite otro motivo de disposicion. Que una vez
cumplidos la mayoria de edad todos los hijos tienen la facultad de la libre disposicion

en igualdad de condiciones.
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CAPITULO IV
ASISTENCIA FAMILIAR

Articulo 31° (De la Asistencia Familiar a los hijos), La asistencia familiar de
manera genérica en todas las clases de divorcio corre a partir del momento que se
rompe el vinculo familiar de responsabilidad de proveer los recursos econémicos
materiales de vida, respetando en cada tipo y clase lo especificamente sefialado por

este Cadigo.

Articulo 32° (De la Asistencia a los hijos menores de edad), La asistencia familiar
a favor de los menores de edad, es de cumplimiento obligatorio y de oficio, no
requiere de ninguna demanda de asistencia familiar el pago debe ser oportuno, caso
contrario es acumulativo por el tiempo que él o la progenitor(a), no haya cumplido
con esta obligacion.

Articulo 33° (De la Asistencia Familiar a los hijos mayores de edad), Todos los
hijos que estuvieran en situacion de estudios sea de colegio, universitario o de
especializaciéon, siempre y cuando no exceda los 23 afios, tiene la facultad de recurrir
ante la autoridad que tramita la demanda de divorcio, para apersonarse y ser
considerado en la asignacion de asistencia familiar, esta asignacion es de caracter
obligatorio, en los casos que se pueda demostrar dificultades para el cumplimiento, la
autoridad judicial aplicara la sana critica.

Para su consideracion el demandante debera exponer los motivos y razones por las
gue creyere ser merecedor de una asignacion de asistencia familiar, debiendo para

ello aportar todos los documentos concernientes al hecho generador de la obligacion.

Articulo 34° (Base legal y econdmico de la Asistencia Familiar), La asistencia
familiar es fijada en proporcion y consideracion al salario minimo nacional, nadie
puede aducir no tener ingresos y por ello eludir la obligacion de la asistencia familiar

en favor de los hijos menores de edad y discapacitados, la asistencia familiar a favor
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de los hijos no es negociable por los conyuges, cualquier acuerdo en contra de lo

dispuesto por la Ley es nulo de pleno derecho.

Articulo 35° (Monto de la asistencia familiar a favor de los hijos menores de
edad), El monto de la asistencia familiar en forma obligatoria, sin lugar a escusa
alguna es la suma correspondiente al 40% del salario minimo nacional si se trata de
un hijo.

En caso de haber mas de un hijo este porcentaje se debera incrementar en un 15%
por cada hijo adicional, que para ilustracion, quien tuviera 3 hijos la proporcién
corresponde a un 70% del salario minimo nacional, el primer hijo 40%, el segundo
15% vy el tercero 15%, haciendo un total de 70% de los cuales todos los hijos tienen

derechos igualitarios.

Articulo 36° (Sumas adicionales de asistencia familiar), La base sefalada en el
Articulo precedente es el minimo para el cumplimiento de esta obligacion
innegociable, en caso que €l o la obligado(a), se hallare en condiciones econémicas
favorables se establecera conforme a sano criterio del Juzgador y previa accion
peticionaria del o la progenitor (a), que estuviera a cargo de los hijos, debiendo para

su aplicacion el o la demandante demostrar los ingresos del obligado.

Articulo 37° (Cumplimiento de la obligacién de asistencia familiar), 1. Ningan
obligado puede aducir tener otros hijos y nueva familia para eludir el pago de la
asistencia familiar del monto minimo fijado segun el Art. 35 de la presente Ley.

. Se aclara que la escusa de no tener trabajo no es argumento para el
incumplimiento de la obligacion de asistencia familiar. Todos tienen la libertad de
trabajar o no en democracia, pero la asistencia familiar es de cumplimiento

obligatorio y bajo sancion penal correspondiente.
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TITULO X
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CAPITULO |
CONCLUSIONES

1. Las causales de divorcio sefialadas en el Art. 130 de la Ley N° 996, no
respondian a la realidad social y mucho menos se hallaban en el marco del
comportamiento de los avances de una sociedad tan dinamica como es la

actual.

2. Varios de los preceptos sefialados en el Art. 130 de la Ley N° 996, no eran
simples causales de divorcio, sino la comision de verdaderos delitos que se
configuran a una accién de orden penal, pareciendo que para ser causal de

divorcio deberia emerger de la comision de delitos.

3. Las causales de divorcio sefialados en la Ley N° 996, ya fueron superadas por
otras sociedades, ya que las mismas respondian a sociedades de la edad
media y los conceptos sociales de propiedad en el marco del matrimonio,
siendo que en las sociedades modernas el matrimonio no configura como
concepto de propiedad, sino como una relacion de personas con igualdad de
derechos, con libertad de eleccibn a voluntad de los contrayentes para
contraer nupcias y capaz de responder a las exigencias de una relacion

familiar sana, sin estigmatismos ni prejuicios.

4. El actual Codigo de las Familias y del Procedimiento Familiar, busca preceptos
juridicos de garantizar la relacion matrimonial en términos de permanencia
definitiva, bajo el principio de conservacion de la célula familiar como garantia
de Estado, pero olvidando el derecho de las personas libres a elegir

libremente por la voluntad de una de las partes para demandar el divorcio sin
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tener que cometer ciertas faltas, contravenciones o delitos para fundar su
demanda de divorcio, siendo la manifestacion de la voluntad de las partes
contrayentes el de querer casarse tiene que ser la misma manifestacion de la

voluntad de querer divorciarse.

Pareciera claramente que la Ley N° 603 (Nuevo Codigo de las Familias y del
Procedimiento Familiar) en actual vigencia fue exclusivamente redactado y
pensado por un grupo de hombres, donde la mujer no tuvo participacion y
mucho menos opinién alguna, razén por la que los Art. 116 y 117 son
completamente lapidarias en contra de la mujer, considerando que en el 98%
de las separaciones y divorcios es la mujer la que queda con la prole o los
hijos, donde la mayoria de los padres u hombres deslindan de manera

irresponsable la obligacion con los hijos.

La Ley N° 603 (Nuevo Cddigo de las Familias y del Procedimiento Familiar) en
vigencia, no considera la necesidad béasica y elemental de todo infante y la
obligaciéon nata del o la progenitor(a), ya que en los casos de divorcio o
desvinculacién tanto notarial como judicial los mas afectados son los hijos y
considerando que el ordenamiento juridico considera incapaz al menor de
edad para que por si mismo reclame sus derechos, entonces se deja librado a
la suerte de las condiciones psicoldgicas de quien tiene la guarda y custodia
del menor o en su caso la tutela, como lo establece el Art. 117 Paragrafo I) de
la Ley N° 603 (Nuevo Cédigo de las Familias y del Procedimiento Familiar)
gue literalmente sefala “El pago de la asistencia familiar es exigible por
mensualidades vencidas y corre desde la citacion con la demanda” de lo
que se puede deducir que en la mayoria de los casos son las mujeres las que
se quedan con la guarda y custodia de los hijos y estas por razones de
orgullo, falta de conocimiento de la ley o encontrarse en un estado de extrema
pobreza o simplemente que el padre no vea a los hijos lo crian solos, por lo

tanto no inician ninguna demanda de asistencia familiar, por lo que el obligado
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practicamente se ve liberado de la asistencia familiar con respecto a los hijos,
ya gque estos por si solos no pueden plantear la demanda de asistencia
familiar al ser menores de edad son incapaces de obrar juridicamente asi se
tiene establecido en el Art. 4 Paragrafo I) del Codigo Civil que literalmente
sefala:

Art. 4.- (MAYORIA DE EDAD Y CAPACIDAD DE OBRAR) |. La mayoria de
edad se adquiere a los dieciocho afios cumplidos.

II. EI mayor de edad tiene capacidad para realizar por si mismos todos los
actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas por la ley.

De lo que se puede llegar a la conclusién de que los hijos menores de edad
debido a su incapacidad (memoria de edad) se encuentran desprotegidos por
la norma juridica, ya que ellos por si mismos no plantean demanda de
asistencia familiar alguna, por lo que no hay tal citacién con la demanda, para
que corra el pago de la asistencia familiar a favor de los hijos menores de
edad, liberando de alguna forma al obligado a cumplir tal obligacion como

progenitor.

. La Ley N° 603 (Nuevo Cadigo de las Familias y del Procedimiento Familiar),
debi6 basar los principios éticos juridicos, en el fundamento de proteccién al
menor, ya que no se puede tomar decisiones por personas mayores que
voluntariamente deciden una union, pero en cabio el Estado por pretender
proteger la relacion matrimonial olvida la obligacién que tiene de la proteccién
por quienes no tienen la capacidad de por si mismos defenderse y mucho
menos exigir el cumplimiento de sus derechos como son los menores de
edad.

. La econdmica juridica sefalada en el Codigo Procesal Civil para demandar el
divorcio, asi como el de la asistencia familiar es completamente oneroso,
engorroso, conduce a la chicanearia de las partes y esencialmente conduce a
la mentalidad de abogados sin la minima formacion de ética profesional, por

tanto vale toda justificacion, siendo que en materia de asistencia familiar no
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puede haber justificaciébn alguna al cumplimiento del obligado, el no tener
trabajo y por tanto no tener ingresos no es justificacion para no asignar la
asistencia hacia los hijos, la sociedad debe asumir su responsabilidad y por
tanto la asistencia debe correr a partir del momento que se corta la directa
responsabilidad del sustento de los hijos.

. La necesidad de sustento de los menores no debe depender de ninguna
demanda, es una responsabilidad y obligacion natural de los progenitores
sobre las necesidades esenciales de los hijos, dichas necesidades no se mide
con la capacidad fraudulenta del irresponsable que no quiere dar la asistencia

y por tanto inventa falsas argucias y abogados que se prestan a ese efecto.
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CAPITULO Il
RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que la estructura juridica familiar debe establecer que la base
esencial o causal fundamental de divorcio debe tener el mismo requisito
esencial y marco juridico en la que se basa el matrimonio que es la voluntad,
ya que a nadie se le puede obligar a contraer matrimonio con una persona que
no es de su agrado, por tanto las partes de manera libre y voluntaria deciden
contraer matrimonio, siendo que los posteriores efectos de vida en comudn
lleva a una pareja a una situacion de falta de afecto, intolerancia, nuevo amor,
etc., por tanto en uso de sus derechos y libertades deben tener el derecho de

alejarse de esa persona sin objecion alguna.

2. Se recomienda que al matrimonio se lo vea como la union de libertades al
derecho libre eleccion y en toda eleccion existe la posibilidad del acierto o
desacierto, en caso de acierto es una fortuna de permanencia libre de la
pareja, pero en caso de error, desacierto, equivocacion, etc., una de las partes
voluntariamente tiene el derecho de demandar el divorcio, sin necesidad de

cometer delitos.

3. Se recomienda que la Universidad como una institucion de formacion
profesional e investigacion, promueva foros de debate sobre los avances de la
sociedad mundial en materia de la libre relacion matrimonial, basado en la
voluntad, el mutuo respeto, la libertad e igualdad de derechos, que el
matrimonio es una relacion de personas mayores de libre decision y por tanto
el divorcio no debe tener como requisito la comision de ningun tipo delito o

infraccion.

4. El divorcio debe ser un procedimiento simple, sencillo, facil, agil y directo en

base a la voluntad de cualquiera de las partes que incoe la accion de
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disolucién de matrimonio, sin entrar en consideracién alguna de cuales son los

problemas, solo se debe observar la voluntad y decision de divorciarse.

Se recomienda que el Estado asuma su responsabilidad de defender a los que
no tienen capacidad juridica para defenderse por si mismo, por las causales
que el propio ordenamiento juridico establece, es decir que la defensa de los
derechos de los menores la debe asumir el Estado.

La asistencia familiar en beneficio de los hijos menores de edad, no debe estar
sujeto a ninguna demanda, este beneficio debe correr a partir del momento de
la separacién de hecho, siendo que el o la progenitor(a), que se aleje de los
hijos y por tanto queda bajo la responsabilidad, guarda y cuidado de una de
las partes, la otra parte se obliga al pago de una asistencia familiar,

acumulable a partir del momento que hace abandono del hogar.

En los casos de demanda de divorcio mientras la pareja permanece en vida
comun, la asistencia a favor de los hijos debe fijarse en la sentencia de

divorcio y pagadero a partir de o la parte que se aleja de los hijos.

Se recomienda que la asistencia familiar se debe promover a partir de un
monto fijjo como responsabilidad minima, considerando el salario minimo
nacional y de ninguna manera se debe considerar el hecho de tener o no tener
trabajo, la necesidad de sustento de los hijos no esta sujeto al hecho de tener
trabajo 0 no, la proteccion de la vida de todo menor nace de la responsabilidad
de haber concebido el hijo y el Estado debe asumir la responsabilidad de

proteccion.

La asistencia familiar otorgado a favor de los hijos menores, no debe ser

usado ni utilizado para otros fines que no sea el sustento en todos sus
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términos hacia el menor, quien administra este beneficio debe cumplir en
todos sus términos, su infraccion se la deberia considerar como delito. Porque
para nadie es justo que alguien otorgue una asistencia familiar, el cual sea

destinado para vanidades de baile, licor, diversion, etc.

10. Lograr el descongestionamiento de la carga procesal a los operadores de
justicia, la sociedad y en especial a la familia, ante la imposibilidad de
convivencia en pareja debido a diversos factores se decide separarse y optar
por esta nueva causal y que ayude a desvincular el matrimonio de la manera
mas rapida ya que para divorciarse existian causales que exigian la comision
de faltas, lesiones, malos tratos e incluso la comision de delitos como lo
sefalaba el Art. 130 del (Cédigo de Familia Abrogado) y evitar esos procesos
largos, onerosos y perjudiciales para las partes, de los cuales los hijos son los
que sufren mas sobre las consecuencias de dichos procesos, es asi que se
tiene por objeto demostrar una salida efectiva y rapida al divorcio mediante la

incorporacion de esta nueva causal.
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