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RESUMEN

El presente estudio tiene la particularidad de referirse a un
problema de palpitante actualidad cual es la de los menores que
se encuentran en situacion de necesidad como consecuencia del
divorcio o separacién de sus progenitores, requiriendo el
Inmediato suministro de asistencia familiar.

La creciente cantidad de divorcios, la irresponsabilidad de los
que tienen la obligacion de suministrar asistencia familiar y
otros, hacen que el beneficio de la asistencia familiar no sea
oportuna y eficaz, necesidad que nos lleva a destacar la figura
juridica denominada PATRIMONIO FAMILIAR, norma que se
encuentra legislada en nuestro ordenamiento juridico y que bien
podria ser ampliada e incluida en forma obligatoria a tiempo de
definirse la asistencia familiar.

Estos antecedentes y los que se exponen en la presente tesis nos
lleva a concluir que es imprescindible incluir en la legislacion
boliviana una norma legal que permita la constitucion de un
patrimonio familiar obligatorio, el mismo que constituira parte
de la asistencia familiar, debiendo ser complementaria con la
pension alimentaria correspondiente, en proporcion a las
necesidades de los beneficiarios y las posibilidades de los
obligados.
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GLOSARIO DE TERMINOS

DERECHO.- Expresa rectitud, el proceder honrado, el anhelo de justicia 'y
la regulacion equitativa de las relaciones humanas.

La Academia Espafola define al Derecho como conjunto de principios,
preceptos y reglas a que estan sometidas las relaciones humanas en toda
sociedad civil y a cuya observancia pueden ser compelidos los individuos
por la fuerza.

El Derecho es el arte de lo bueno vy lo justo.

El Derecho es el conjunto de normas segin las cuales se ejerce en un
Estado de coaccion.

Es una regla de la vida social impuesta por la autoridad competente.

En lo estrictamente juridico: Legal, legitimo o justo.

FAMILIA.- Por linaje o sangre la constituyen el conjunto de ascendientes,
descendientes y colaterales con un tronco comun y los conyuges de los
parientes casados.

La nocion més genérica de la familia se trata de un nicleo mas o menos
reducido, basado en el afecto de las necesidades primarias, que convive 0
han convivido intimamente y que poseen cierta conciencia de unidad.

La familia es la célula bioldgico y social de la humanidad desde siempre y
para siempre.
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ASCENCIENTE.- El padre, la madre, cualquiera de los abuelos y otros
antepasados de quién alguno desciende.

DESCENDIENTE.- Hijo, nieto, bisnieto o persona de ulterior generacién
y de uno u otro sexo, que, por natural propagacion procede de un tronco
comun o cabeza de familia.

PARENTESCO.- Relacién reciproca entre las personas, proveniente de la
consanguinidad, afinidad, adopcion o a la administracion de alguno de los
sacramentos.

MATRIMONIO.- Una de las instituciones fundamentales del derecho, de
la religion y de la vida en todos sus aspectos. Constituye la base de la
familia, de la perpetuidad de la especie y la célula de la organizacion social
primitiva.

MATRIMONIO CIVIL.- el celebrado ante funcionario competente del
Estado, conforme a la legislacion ordinaria.

MATRIMONIO DE HECHO.- EIl que consolida la unién de una pareja
a través de la vida en comun de por lo menos dos afios.
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DIVORCIO.- Del Ilatin divortium, del verbo “divertere”, que significa
separarse, irse cada uno por su lado. Puede definirse como la ruptura de un
matrimonio valido viviendo ambos esposos. Fin de la convivencia y el
nexo de consortes.

SEPARACION.- Alejamiento. Interrupcion de la vida conyugal, sin
ruptura del vinculo, por acto unilateral de uno de los conyuges, por acuerdo
mutuo o por decision judicial. Independencia patrimonial de los cdnyuges
como régimen matrimonial de bienes. Situacion resultante de disolver la
sociedad conyugal de bienes en vida de ambos consortes.

SEPARACION DE CUERPOS.- Interrupcion de hecho o de derecho de
la cohabitacion entre los conyuges, entendida como acceso carnal y como
unidad de domicilio, a consecuencia de una causa forzosa, nulidad de
matrimonio o discrepancia personal.

PATRIMONIO.- Conjunto de bienes, créditos y derechos de una persona
y su pasivo, deudas u obligaciones de indole econdémica. Bienes o
hacienda que se hereda de los ascendientes.

PATRIMONIO FAMILIAR.- Tendencia modernas que aspiran a
intensificar la produccion de un aspecto material y a reforzar la vida de
familia, como fin ideal, dotdndole de medios bastantes y seguros y otras
conveniencias politicas y generales, han llevado ya por fomento de la
agricultura, para colonizacién de territorios despoblados, para facilitar la
adquisicion del hogar propio, entre otros propositos, a proteger, mas que un
patrimonio propiamente dicho, porque no se refiere a todos los derechos y
obligaciones, a amparar uno 0 mas bienes suficientes para vivienda o
existencia de una familia
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BENEFICIARIO.- quién goza de un territorio, predio o usufructo,
recibido por gracia de otro superior, al cual conoce.

OBLIGADO.- El sujeto pasivo de una obligacion, obligado a cumplir la
prestacion, es decir a dar, a hacer o a no hacer algo, en virtud a un contrato
o disposicion expresa legal. EIl obligado a cumplir con una prestacion
como consecuencia de un vinculo contractual.

BIENES INALIENABLES.- Los que no se pueden enajenar por
encontrarse fuera del comercio, por existir prohibicion de la ley.

ASISTENCIA.- socorro, favor, ayuda o beneficio que se concede al
conyuge, hijos, parientes, cuando se encuentran desamparados total o
parcialmente.

ALIMENTOS.- Las asistencias que por ley, contrato o testamento es dan a
algunas personas para su manutencion y subsistencia, esto es, para comida
bebida, vestido, habitacion y recuperacién de la salud, ademéas de la
educacidn e instruccion cuando el alimentado es menor d edad.

MEDIDAS PROVISIONALES.- Las que en juicio sumario, con caracter
provisional o temporal fija el juez a quien los pide alegando para ello la
necesidad urgente de percibirlos.
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INTRODUCCION

PRESENTACION GENERAL

DELIMITACION DEL TEMA DE LA TESIS

2.1

2.2.

DELIMITACION TEMATICA

Es deber del Estado boliviano velar por la proteccion del matrimonio, la
familia y la maternidad, tal como lo sefiala la Constitucién Politica del
Estado boliviana, en su art. 193. Asimismo el Régimen Familiar del
Titulo V de la misma Constitucion ampara a la familia constituida por
medio del matrimonio o por uniones libres o de hecho, acentuando esa

proteccion respecto a los hijos.

Por lo tanto, la delimitacion del presente estudio sera la pequefia familia
o familia conyugal, conformada por los progenitores y los hijos, en la
que los vinculos de sangre son inmediatos y, por lo tanto, los derechos

son fundamentales y las obligaciones coercitivas.

DELIMITACION TEMPORAL

Estd delimitado temporalmente a los Ultimos diez afios y a las
disposiciones legales nacionales consistentes en la Constitucion Politica

del Estado, Codigo de Familia y normas legales conexas.
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2.3. DELIMITACION ESPACIAL

La investigacion serd realizada en el Departamento de La Paz, de la
Republica de Bolivia, tomando en cuenta que la proteccién a la familia,
debe extenderse mas all& de la disolucion del matrimonio o de uniones de
hecho, por cuanto el divorcio o separacion de los esposos no hace
desaparecer a la familia, perdura la relacién a través de la asistencia

familiar.

IDENTIFICACION DE LA PROBLEMATICA

El presente estudio tiene la finalidad de enfocar un problema de palpitante
actualidad en nuestra sociedad, que se refiere a la situacién de los menores que
se encuentran en estado de necesidad como consecuencia del divorcio o
separacion de sus progenitores, sin mas apoyo que la voluntad de los padres de

proporcionarles asistencia familiar.

El creciente numero de divorcios, la crisis por la que atraviesan los progenitores,
la irresponsabilidad de los que tienen la obligacion de suministrar asistencia y
otros, hacen que el beneficio de la asistencia familiar no sea oportuna y eficaz,
necesidad que nos lleva a analizar la figura juridica denominada PATRIMONIO
FAMILIAR, que se encuentra legislada en nuestro ordenamiento juridico y que
podria convertirse en norma obligatoria a tiempo de definirse la asistencia

familiar, brindando mayores beneficios a los hijos menores y discapacitados.

Inmediatamente que desencadena el matrimonio o unién conyugal en separacién o
divorcio de los progenitores, para salvaguardar el patrimonio familiar, constituido
por bienes muebles e inmuebles adquiridos durante esa relacion de su despilfarro,

en desmedro de los hijos menores de edad, se hace imprescindible
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incluir en la legislacién boliviana una norma legal que permita la constitucion de un
patrimonio familiar obligatorio, el mismo que serd un complemento de la asistencia
familiar, basada principalmente en la pension alimentaria correspondiente, en

proporcidn a las necesidades de los beneficiarios y las posibilidades de los obligados.

FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DEL TEMA
DE LA TESIS

El patrimonio familiar es de vital importancia para los menores que no pueden
sostenerse por sus propios medios y requieren de la ayuda y asistencia de sus

progenitores en forma obligatoria.

La razon por la que se propone que el Patrimonio Familiar debe constituirse
obligatoriamente radica en que cuando entre los esposos existen discrepancias
que terminan en separacién o divorcio, éstos agobiados por la frustracion y a
veces resentimientos, buscan solo su interés personal olvidando el interés de los

hijos.

Es en este sentido que el presente estudio esta dirigido a favorecer tanto a los
menores afectados por el divorcio o separacion de sus progenitores, como a ellos
propios, pretendiendo que la asistencia familiar que fija el Juez de Familia sea

complementada con la constitucion de un Patrimonio Familiar de caracter
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obligatorio, la misma que reduciria en gran medida el monto de asistencia

mensual, ademas de preservar bienes para la edad senil de los progenitores.

OBJETIVOS DEL TEMA DE LA TESIS

5.1. OBJETIVO GENERAL

Fundamentar la necesidad de normar la constitucion de Patrimonio
Familiar Obligatorio , a favor de menores nacidos en matrimonios, y/o en
procesos de divorcio o separacion.

5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analizar la institucion del patrimonio familiar inembargable y el
Articulo 23 del Codigo de Familia.

e Determinar las consecuencias de la normativa actualmente vigente en

la materia.
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e Analizar legislacion comparada.

e Determinar el procedimiento a aplicar para la constitucion obligatoria
de patrimonio familiar a favor de menores nacidos en matrimonios,

y/o en procesos de divorcio o separacion.

6. MARCO DE REFERENCIA

6.1. HISTORICO

A partir de la época de la promiscuidad hasta el presente, el patrimonio familiar, aunque minimo, siempre ha

sido real, concretizado en vestimenta, techo, utensilios y alimentos, que sirvieron para la coexistencia familiar.

6.2. MARCO TEORICO

La proliferacion de divorcios en la ciudad de La Paz nos induce a
reflexionar sobre el abuso que existe de ésta institucion. Tomando en
cuenta nuestra realidad, se propone la constitucion del patrimonio
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6.3.

familiar obligatorio en todos los casos de divorcio o de separacion en que existan hijos menores, o
discapacitados, en beneficio exclusivo de éstos, teniendo en cuenta el desamparo al que son orillados muchos

nifios, producto de la disolucién del matrimonio o unién conyugal de sus padres.

Creemos que esta figura juridica disminuiria el nimero de divorcios, puesto que persuadiria a los esposos a

actuar con mayor madurez a momento de cumplir obligaciones de tipo familiar.

MARCO CONCEPTUAL

La obligacion de asistir a los hijos empieza desde el momento de la
concepcion, protegiendo la vida y la salud de la madre y del producto

durante el periodo de gestacion.

A partir del nacimiento de la criatura, la obligacion debe extenderse
hasta que el beneficiario sea mayor de edad o hasta que adquiera una

profesion u oficio de acuerdo con su vocacion y aptitudes.

Sin embargo, una vez que se produce el divorcio y se opera la ruptura del
vinculo entre los conyuges, se impone una institucion de orden publico
denominada Asistencia Familiar, que los relaciona, debido a que uno de
ellos, generalmente el vardn, debe pagar una pensién mensual a la ex -
esposa y a los hijos o en su defecto, sélo para los hijos; pension que
normalmente es administrada por el otro conyuge, en representacion de

los hijos.
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6.4.

La Asistencia Familiar se otorga a cualquier persona relacionada por
vinculos de parentesco en los grados y condiciones sefialadas por ley; es
una institucion juridica de orden publico, por la cual se hace posible que
una persona incapaz de satisfacer sus necesidades, en mérito al vinculo
de parentesco que le une a otra, pueda solicitar a ésta lo indispensable
para su sustento, habitacion, vestuario, atencién meédica y en casos de
requerir gastos de educaciéon para adquirir profesion u oficio. El
cumplimiento de ésta obligacion podré ser satisfecha en dinero o en
especie, en la medida de sus posibilidades econdmicas, en forma
voluntaria o por orden judicial y cesa cuando el beneficiario llega a

capacitarse para subsistir por sus propios medios.
Si se toma en cuenta la densidad demogréafica en constante crecimiento,
con repercusiones econémicas y sociales alarmantes, diremos que la

vivienda propia es de gran importancia para la seguridad de la familia y

normal desarrollo de los hijos menores.

MARCO JURIDICO

Como consecuencia de la ruptura matrimonial muchas veces quedan hijos y bienes que deben ser protegidos

por las leyes que rigen la familia, siendo las autoridades judiciales quienes deben decidir una justa division
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de los bienes, considerando la situacion de los hijos. Dentro de este contexto se entiende que cada esposo

divorciado empezara una nueva vida y formara un nuevo patrimonio.

Sin embargo, producido el divorcio, obligatoriamente deberia destinarse parte de los bienes gananciales o
propios en favor de los hijos habidos durante la vigencia del matrimonio, con el propésito de que puedan

subsistir y tener una mayor oportunidad de formacién integral.

Asimismo, creemos que el juzgador debe apreciar con minuciosidad y
cuidado la prueba aportada en la demanda de divorcio, para evitar el uso
distorsionado de sus causas, imponiendo en todo caso medidas
colaterales que aseguren el futuro de los hijos contra las consecuencias
negativas de la separacion de sus progenitores, quienes muchas veces
llegan a burlar o cuando menos a ignorar los intereses de los menores, a

través del documento transaccional.

7. HIPOTESIS DE TRABAJO

ES NECESARIA LA CONSTITUCION DE UN PATRIMONIO FAMILIAR
OBLIGATORIO, COMO UN COMPLEMENTO A LA ASISTENCIA
FAMILIAR, EN FAVOR DE HIJOS DISCAPACITADOS Y MENORES
HABIDOS EN MATRIMONIOS, EN PROCESOS DE DIVORCIO O
SEPARACION.

7.1. VARIABLES

7.1.1. Independiente
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1.2

7.3

La necesidad de constituir un Patrimonio Familiar Obligatorio.

7.1.2. Dependiente

Complemento al suministro de asistencia familiar, en beneficio de

menores habidos en matrimonios separados o disueltos.

UNIDADES DE ANALISIS

e Arts. 169,193, 196 y 197, 198 de la Constitucion Politica del Estado
de Bolivia

e Titulo V de la Constitucion Politica del Estado (Régimen Familiar)

e Art. 32 el Codigo Nifio, Nifia y Adolescente

e Arts. 15, 21, 26, 30, 31, 32, 33, 35, 36, 38, 39, 132, 145, 376, 390
del Cédigo de Familia

e Art. 1336, Arts. 1521 al 1566 del Caodigo Civil

e Inciso 8) del Art. 179 del Cddigo de Procedimiento Civil.

e Arts. 61 al 74 de la Ley 1970 — Ley de Abreviacion Procesal Civil y
de Asistencia Familiar de 28 de febrero de 1997

e Arts. 41 de la Ley 1715 — Ley del Servicio Nacional de Reforma
Agraria de 18 de octubre de 1996

NEXO LOGICO
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Al admitir la demanda de divorcio o de separacion, sobre la Gnica base de
los argumentos del demandante, el juez fija una pension de asistencia
familiar con caracter provisional, que el obligado debe pasar
mensualmente para la subsistencia de su conyuge e hijos, sin tener
mayores elementos de juicio sobre las posibilidades econdémicas del
alimentante u obligado y las necesidades de los alimentarios, pudiendo
ésta ser en demasia, 0 como ocurre en la mayoria de los casos, en minima

proporcion, limitando a los alimentarios a una vida de privaciones.

En cuanto se admite la demanda de divorcio, los bienes adquiridos
durante la vigencia del matrimonio o su producto, son distribuidos
solamente entre los conyuges, éstos pueden disponer de ellos a su entero
arbitrio, pudiendo llegar inclusive, como sucede en general, al derroche o
ser aprovechados los bienes por las nuevas parejas de los ex — esposos,
no quedando absolutamente nada para los hijos, quienes en cierta forma,
contribuyeron a la formacion y engrandecimiento de los bienes de la

familia.

Por lo tanto creemos que una vez separados los esposos sus bienes deben
quedar inmutables, cediendo por imperio de la ley el usufructo de los
mismos a sus descendientes, hasta que lleguen a capacitarse, ser aptos

para el trabajo y poder mantenerse por si mismos..

Por lo expuesto se puede evidenciar que, por un lado, no se cumple a
cabalidad las sentencias de los sefiores magistrados, y, por otro, que la

Asistencia Familiar no cumple los objetivos para los que ha sido creada, no guarda relacién con las metas, los
tiempos, ni montos fijados; por lo que se hace imperativo modernizar las normas familiares adecuandolas a
la realidad social, politica y econémica que vive el pais, brindando mayores ventajas tanto para los

progenitores como también para los hijos.
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8. METODOS Y TECNICAS A UTILIZAR EN LA
TESIS

8.1. METODOS

El presente estudio procedera a analizar el tema en cuestion, arrancando
de lo compuesto a lo simple, por lo que se utilizard el Método Analitico.

8.1.1. GENERALES

Partiendo de principios o proposiciones de caracter general, el
presente estudio pretende obtener verdades acordes con nuestra
realidad nacional, por ello se emplearé el Método Deductivo.

8.1.2. ESPECIFICOS

Por la forma como se enlazan el conjunto de verdades
0 razonamientos que iremos descubriendo con el
analisis, para llegar a una sintesis de la problematica
gue nos ocupa, recurriremos al Método Dialéctico
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9. TECNICAS A UTILIZARSE EN LA TESIS

e Sondeo de opinion

e Entrevistas

CAPITULO |

LA FAMILIA

1.1. LAFAMILIA
XXX



La familia es la célula basica de la sociedad, concepto utilizado por eruditos y profanos;
se reduce en primer lugar a dos personas: al hombre y a la mujer, lo que se llama
familia nuclear. Posteriormente puede aumentar el nimero, agregandose a ellos los
hijos que viven bajo el mismo techo, con derechos y obligaciones ineludibles por el
vinculo consanguineo. En los hechos, esta es la familia propiamente dicha, llamada
también pequefia familia o familia conyugal, en la que se manifiesta de manera clara la

cooperacion reciproca entre sus miembros.

La familia en su concepto lato, es un conjunto de individuos entre los que existe algin
vinculo juridico de orden familiar, comprende al conjunto de individuos ascendientes y
colaterales de un linaje, incluyendo a los ascendientes, descendientes y colaterales del
cényuge que reciben la denominacion de parientes por afinidad; a esa enumeracion

habria que agregar al propio cényuge que no es pariente.

Normalmente se comprende por familia, tanto al grupo primario y celular llamado
“pequena familia”, como al grupo mas amplio, al que se designa con la expresion de
“gran familia” o “familia parentesco™. El concepto que mas se acomoda a nuestro
propdsito es el de la pequefia familia o familia conyugal, en la que los vinculos de
sangre son inmediatos, por ello los derechos son fundamentales y las obligaciones

coercitivas.

Asi es que la pequefia familia tiene su propia e inconfundible importancia juridica, por
ser el ndcleo mas pequefio de la organizacion social, merece atencion en conferencias
internacionales, que recomendaron a los gobiernos de muchos Estados su proteccion y

defensa.

! DRA. ELENA BLUSKE DE AYALA, Derecho de Menores, P4g. 100
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Al respecto nuestra Constitucion en su articulo 193 establece: “el matrimonio, la familia
y la maternidad estan bajo la proteccion del Estado™?, fuera de este principio todo el
titulo V de la Constitucion Politica del Estado, en el Régimen Familiar ampara a la
familia constituida por medio del matrimonio o por uniones libres o de hecho,

acentuando esa proteccion respecto a los hijos.

La proteccion a la familia, aunque esta se disgregue debe extenderse mas alla de su
disolucion. Cuando existen hijos menores, el divorcio o la separacién no hace
desaparecer a la familia, deja efectos tales como la asistencia familias. La familia por
mas que esté dividida, sus miembros siempre perteneceran a ella, estan unidos por lazos

de sangre.

1.2. EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA

Cuando hablamos de Estado, necesariamente debemos remontarnos a la época
primitiva, diremos que el Estado es una institucion historica; es un hecho social
0 un proceso que se da a través del tiempo. Su origen lo encontramos en las

organizaciones histdricas mas primitivas de la humanidad.

1.2.1. LA HORDA

2 Constitucion Politica del Estado, Art. 193.
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Fue la organizacion social mas antigua de la humanidad. Corresponde a la edad
paleolitica. Era un régimen de promiscuidad sexual, pues las relaciones sexuales
de sus miembros eran indiferenciadas. Todos los miembros del grupo mantenian
relaciones sexuales con los otros de distinto sexo. Eran ndmadas y trogloditas (o
cavernicolas) y sobre el estudio que nos ocupa diremos que no tenian sentido de
la propiedad.®

1.2.2. LA GENS O CLAN, EL AYLLU Y LAS TRIBUS

En esta etapa de su desarrollo, ya en la edad neolitica, la humanidad abandoné la
promiscuidad sexual como consecuencia de ello comenzé a identificarse a la
ascendiente mas cercana; la madre cuya autoridad llevd al matriarcado o
gobierno de las madres. Mas tarde se identifico a los padres, siempre en grado
ascendiente de profilaxis social. Se impuso la monogamia, después de un largo
y gradual proceso de limitacion a las relaciones sexuales, que comienza por
excluir a las distintas generaciones (madres e hijos) del comercio carnal, luego a
los hermanos, etc. Impuesta la monogamia (excluyendo a la poligamia y a la

poliandria) y con la identificacion del padre se impuso el patriarcado.

La Ges o Clan fue una familia consanguinea (con un antepasado comun),
sedentaria, agricola y ganadera, sus labores fueron comunes; sin embargo ain no

tenian el concepto de propiedad.

3 Dr. Manuel Morales Davila. Lecciones 1,2 y 3 de Derecho Constitucional,. Pag. 20.
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El Ayllu se da en América; es una familia consanguinea (es decir de un

antepasado comdn). Sus miembros utilizaban la tierra comunitariamente.*

Las Tribus.- Las Fratrias y las Tribus fueron agregaciones mas vastas que las
Gens y consecuentemente iban mas alla del vinculo de sangre. Fueron
federaciones y confederaciones de Gens (o de Ayllus en América). Tenian la

ciudad como proteccion. En América tenian la Marca.

Tenian mayor division del trabajo y mayor concepto de la propiedad de bienes
(animales y humanos). Nacio asi la esclavitud, aunque no fue privada, sino de
grupos poseedores de bienes. La agricultura y la Ganaderia permitian obtener
excedente de productos y éstos llevarlos a mantener grupos humanos de
esclavos; lo que antes no se podia hacer por la imposibilidad de generar

excedentes econdmicos..

A su vez la Marca era un complejo de Confederacion de Ayllus (caserios,
pueblos, ciudades), cuyas autoridades eran el “Mallku” o Curaca electivo y el
Consejo de Ancianos. Sus relaciones de trabajo eran igualitarias (“Chunka” o
Tunca, “Minca”, “Mitka” y “Ayni”). Conservaban la propiedad comun de la

tierra, teniendo propiedad privada de (tiles y efectos personales.-°

4 Dr. Manuel Morales Davila. Lecciones de Derecho Constitucional. Pag. 22
5 Dr. Manuel Morales Dévila. Lecciones de Derecho Constitucional. Pag. 23
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1.3. LA NACION - NACIMIENTO DEL ESTADO

Las naciones surgieron como conglomerados de tribus y ciudades y por tanto
Gens o familias dispares y poblaciones diferenciadas, aunque tenian étnias,

tradiciones, costumbres, creencias, religiones y territorios comunes.

En ellas se profundizé la propiedad privada y la esclavitud, asi como la divisién
entre ricos y pobres, libres y esclavos. Se mostraron los intereses dispares y
contrapuestos entre esclavos rebeldes y esclavistas opresores. Estas
discrepancias tendieron a la disolucion de la sociedad. Lo cual se evit6 con el
dominio (por la fuerza) de los ricos y esclavistas sobre los esclavos y
desposeidos. Los esclavistas impusieron una policia que pueda mantener a los
esclavos en su condicion de tales. En ejército separado de la sociedad que
mantenga ese mismo objetivo y que pueda alimentar el esclavismo con las
guerras. Surgio el poder impuesto por la clase dominante y que reflejaba su
voluntad y su orden.. Los esclavistas dictaron las normas de cumplimiento
obligatorio para todos. Naci6 asi la Norma Juridica y antes que ella nacio la
policia, luego y junto con la norma juridica, los tribunales, los jueces, los
ejércitos, los funcionarios publicos, es decir todo el aparato del Estado, debido a
que se impuso la necesidad de un poder supremo, que con la coaccion y la fuerza
organizara un sistema normativo de caracter general y obligatorio. Surgio el
Estado y la sociedad qued6 politicamente organizada, por medio de un poder

central y de la “ley”®

“El hombre es un ser social por naturaleza y no se concibe al hombre aislado. La
sociedad y la persona son dos aspectos de una misma realidad”. Asi pues, el
hombre se hizo por la mano, por el cerebro y por el lenguaje. Esa es la historia

de su desarrollo. Y ese desarrollo se correspondi6 también social y

® Dr. Manuel Morales Davila. Lecciones de Derecho Constitucional. Pag. 24
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biolégicamente, con el progreso de sus relaciones sexuales, partiendo de la

promiscuidad del rebafio y acabando en la monogamia y la familia. Esa es la

respuesta de por qué el hombre no quedd en rebafio”’

1.3.1. CIVITAS - LA FAMILIA ROMANO CRISTIANA

La personalidad o capacidad juridica de un individuo en Roma, era medida por
el status civitatis. Unicamente los que gozaban de la ciudadania romana eran
capaces de derecho en la esfera tanto del ius publicum, como del ius privatum,
porque el ordenamiento juridico romano s6lo amparaba a los miembros de la

civitas (cives).

En relacion al status civitatis, las personas se dividian en dos clases
perfectamente diferenciadas: ciudadanos y extranjeros o peregrinos (peregrini).

Entre ambos grupos se encontraba una clase intermedia, la de los latinos (latini)

En Roma se era ciudadano por nacimiento, por liberacion de la esclavitud o por
concesion de la autoridad. Eran ciudadanos por nacimiento los hijos concebidos
por padres ciudadanos unidos en legitimo matrimonio (iustae nuptiae) y también
el hijo nacido de madre ciudadana, aunque ésta hubiera alcanzado la ciudadania

después de la concepcion

7 Federico Engels. “El hombre se hizo hombre por la mano”.
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Las manumisiones solemnes en el derecho civil y cualquier forma de manumitir

en el derecho justinianeo hacian del esclavo un hombre libre y ciudadano. Por

concesion de la autoridad llevaron a pertenecer a la civitas romana los
extranjeros a quienes por razones especiales — premios por servicios de orden
militar o social — el comicio en época de la Republica o el emperador después,

habian otorgado este favor de caracter excepcional.

Concernia también con los estados de libertad y ciudadania, el estatus familiae,
que era la situacion en que se encontraba un hombre libre y ciudadano con
relacion a una determinada familia. La distinta posicion que en ella se podia
ocupar influia sobre la personalidad o capacidad juridica, en el sentido de
acrecentarla o disminuirla, ya que era plena cuando el hombre era libre,
ciudadano y sui iuris, denominado paterfamilias, independiente de que tuviera o
no hijos, o que fuera o no mayor de edad; esta condicion sélo se daba en el varén
y no asi en la mujer que era considerada como cabeza y fin de su propia familia;
y se encontraba reducida si era un alieni iuris, comprendiéndose entre ellas al
filiusfamilias, descendiente legitimo o adoptivo de un paterfamilias viviente; a la
mujer sujeta a la manus de su propio marido o la del pater bajo cuya potestad
éste se encontrara y la persona in causa mancipi, que era el hombre libre dado en
noxa por los delitos que hubiere cometido en garantia de las obligaciones del

paterfamilias de quien dependia.®

8 LUIS RODOLFO ARGUELLO. Manual De Derecho Romano, Péags. 158-161.
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Como todos los pueblos antiguos, Roma en sus primeros pasos hacia la vida
organizada, estuvo dominada por un fuerte sentido religioso, en el cual se daba
suma importancia al culto de los muertos y se veneraba a las antepasados
fallecidos, este culto se cumplia precisamente dentro de la familia, el matrimonio
implicaba para la mujer, dejar de rendir culto a los antepasados de su familia,
para rendir veneracion a los antepasados de su marido. Otro obligacion principal
que tenia la mujer, fue la relativa a la fecundidad dentro de cuya concepcion, con
prioridad se esperaba al hijo varon, por razones de orden religiosos y también

para fortalecer los ejércitos de guerreros.

En Roma se dieron tres formas de matrimonio: “la confarreatio”, la “coemptio”

y el “usus”.

1.3.1.1. La Confarreatio.- Era una forma religiosa matrimonial, cumplida en
presencia de diez testigos, dentro de cuya ceremonia, los novios comian un
pastel o una torta hecha de trigo, que luego era invitada a los concurrentes; esta

forma de matrimonio estuvo reservada a los patricios.

1.3.1.2. La “Coemptio”.- La otra forma de matrimonio se daba por la
“coemptio” o compra que hacia el esposo de la mujer y en principio,
efectivamente se trataba de una compra; sin embargo, posteriormente sélo fue

simbdlica.

1.3.1.3. Por el “Usus”.- La tercera forma de matrimonio esti referida a la
prescripcion adquisitiva de la mujer, para que se concrete esta forma de
matrimonio se necesitaba la posesion de la mujer por el lapso de un afio en
forma ininterrumpida por parte del marido, si en el transcurso de ese afio se daba

alguna interrupcion, el matrimonio era nulo.
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En los primeros tiempos de estas formas de matrimonio, la mujer se encontraba
en una situacion de absoluta dependencia o sometimiento a la voluntad del

marido, pero posteriormente se dulcificaron y flexibilizaron las costumbres,

dandose un proceso de cierta emancipacion de la mujer, que se convirtié en
corrupcién y libertinaje, de ahi que el hijo nacido fuera de un matrimonio
legitimo, siempre seguia la condicion de la madre, de tal manera que si ésta era
esclava, el hijo también lo era. Se establecieron dos clases de parentesco: por
agnaciéon y por cognaciéon. EIl primero se constituia por linea paterna y el
segundo por lazos de consanguinidad. La autoridad del “pater familias” era
omnimoda, ya que al mismo tiempo era propietario, juez y sacerdote de su
familia y en esa su condicion de monarca, ostentaba la “patria potestas”, es decir
una autoridad absoluta de dominio sobre sus hijos y deméas dependientes de él,

como nueras, nietos y esclavos, con facultad inclusive de quitarles la vida.

Dentro de los cultos religiosos que han tenido preponderancia sobre la familia,
evidentemente el cristianismo ha ejercido mayor influencia, en base a los
preceptos contenidos en los evangelios y las Epistolas del Apdstol San Pablo; a
propdsito, el Sermon de la Montafa, es la sintesis de la doctrina cristiana, que
establece la indisolubilidad del matrimonio, que la Iglesia Cat6lica la impuso a
través del concilio de Trento, no permitiendo la disolucion del matrimonio, ni

siquiera por causa de adulterio.

1.3.2. LA FAMILIA HEBREA

Los hebreos optaron por la forma familiar monégama, aunque admitieron la
poligamia, que estaba reservada a la clase dirigente, de todas maneras, la mujer
entre los hebreos tiene un nivel de respeto y no esta subsumida a un plano de
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inferioridad, que le dio el musulman en sus “harems”, en consecuencia, dentro
de esta forma matrimonial, la mujer tenia dos deberes fundamentales: la
fecundidad y la fidelidad, sobre todo ésta ultima, cuya transgresion importaba la

repudiacion de toda la sociedad, ademés de implicar un tacito divorcio, que daba
lugar a la devolucion de la mujer a la casa de sus padres.

1.3.3. LA FAMILIA GRIEGA

Dentro de esta forma familiar matrimonial, la mujer era considerada durante toda
su vida como menor de edad y por ello, era objeto de tutela, al igual que los
menores de edad, por otra parte, antes del matrimonio eran excluidas del trato
con el otro sexo y recluidas en el “gyneceo”, que era algo asi como un internado
femenino, donde no se conocia la presencia masculina. Una vez realizado el
matrimonio, la procreacion era el fin principal, considerado no solo como un
deber para con los Dioses del Olimpo, sino también para los ascendientes; sin
embargo, como hecho curiosos, la fidelidad s6lo recaia en la mujer, no asi en el
hombre que tenia la posibilidad de concurrir a casas de prostitucion, donde podia
amancebarse con mujeres del oficio. Dentro de la forma familiar griega, la
patria potestad era temporal y relativa. Temporal en cuanto a que no duraba toda
la vida del padre, sino solamente hasta que el hijo alcanzara la mayoria de edad,
también era relativa porque sélo tenia alcance a ciertos derechos y obligaciones

que no incluian el derecho de disponer de la vida del hijo.

1.4. LA FAMILIA PATRIARCAL
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Se fundaba en el matrimonio de un vardn con una mujer, con cohabitacion
exclusiva, que constituia el elemento especial y esencial de dicha institucion

familiar, hoy, como sabemaos, es la forma familiar de la sociedad civilizada.

El patriarcado es otra etapa que sustituye la autoridad de la madre por la del
padre y luego otras formas de familia, como ser la punalla y la sindidsmica, con
caracteristicas propias a las que nos referiremos someramente, por ser conceptos

historicos, cuyo analisis corresponde al origen de la familia.

Para algunos sociologos, la familia aparece después del patriarcado, nosotros
pensamos que existid desde que el hombre y la mujer habitan el planeta, la
primera etapa desconocia a sus miembros por la situacion en la que vivian, el
concepto corresponderia a la teoria evolucionista. Otra teoria que nos orienta
hacia un creacionismo, dice que el hombre fue creado a imagen y semejanza de
Dios, por lo que sus primeras etapas de existencia fueron perfectas, pero que por

la degeneracion en que incurrid la familia llegaron al estado de promiscuidad.

1.4.1. LA EPOCA PRIMITIVA O PROMISCUA

El estudio de la historia primitiva nos manifiesta condiciones en que la
poligamia de los hombres y la poliandria de las mujeres van juntas, y que, por
consiguiente, los hijos comunes se considera que les pertenecen en comun. A
su vez, esas mismas condiciones pasan por toda una serie de modificaciones
hasta que se resuelven en la monogamia. Estas modificaciones son de tal
especie que el circulo que abarca la unién conyugal comln, y que era muy
amplio en su origen, se estrecha poco a poco hasta que, por ultimo, ya no deja

subsistir sino la pareja que hoy predomina.
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El hombre como macho de la escala del reino animal esta unidos a su pareja
aunque sea circunstancialmente, colabora en la manutencion del hijo, en esta
etapa de promiscuidad, dos 0 mas personas vivian juntas unidas por vinculos de

sangre.

Reconstituyendo de esta suerte la historia de la familia, Morgan llega a estar de
acuerdo con la mayor parte de sus colegas acerca de un primitivo estado de
cosas, segun el cual, en el seno de una tribu imperaba el comercio sexual sin
obstaculos, de tal suerte que cada mujer pertenecia igualmente a todos los
hombres y cada hombre a todas las mujeres. ElI matrimonio por grupos, la forma
en que grupos enteros de hombres y grupos enteros de mujeres se poseen
reciprocamente, es forma que deja poquisimo lugar a los celos ; y, ademas
encontramos en un estadio posterior de desarrollo, la forma excepcional de la
poliandria, que excluye en absoluto los celos, y que, por tanto, es desconocida
entre los animales. Pero como las formas de matrimonio por grupos que
conocemos, van acompaiiadas por una complicacion tan caracteristica, que
recuerdan necesariamente formas anteriores mas sencillas de la union sexual, y ,
en Gltimo término, un periodo de promiscuidad, el retorno a las uniones animales
nos conduce exactamente al punto que se nos debia hacer pasar de una vez para
siempre. EI comercio sexual sin trabas significa que no existian los limites
prohibitivos de ese comercio, vigentes hoy o en una época anterior. Ya hemos
visto caer las barreras de los celos, que son la manifestacién de un sentimiento

que se ha desarrollado relativamente tarde®

1.4.2. LA FAMILIA CONSANGUINEA

SF. Engels. El Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado. Pag. 44
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Es la primera etapa de la familia. Los grupos conyugales se separan, aqui segun
las generaciones; todos los abuelos y abuelas, en los limites de la familia, son
maridos y mujeres entre si; lo mismo sucede con sus hijos, es decir, los padres y
las madres; los hijos de éstos, forman a su vez el tercer circulo de conyuges
comunes; Y sus hijos, los biznietos de los primeros, el cuarto. En esta forma de

la familia, los ascendientes y los descendientes, los padres y los hijos, son los

Unicos que estan excluidos entre si de los derechos y de los deberes del
matrimonio. Hermanos y hermanas, primos y primas en primero, segundo y
restantes grados mas lejanos, son todos ellos maridos y mujeres unos de otros.
El vinculo de hermano y hermana, en ese periodo, tiene consigo el ejercicio del
comercio carnal reciproco. La fisonomia tipica de una familia de esta clase
consiste en descender de una pareja; y en que, a su vez, los descendientes en
cada grado particular son entre si hermanos y hermanas, y por eso mismo
maridos y mujeres unos de otros. La familia consanguinea ha desaparecido, ni
aun en los pueblos mas groseros de que habla la historia nos presentan ningdn
ejemplo de ella; sin embargo el sistema de parentesco hawaiano que aun reina en

toda la polinesia, expresa grados de parentesco consanguineo.°

1.4.3. LA FAMILIA PUNALUA

Si el primer progreso de la organizacién ha consistido en excluir a los padres y
los hijos del comercio sexual reciproco, el segundo ha consistido en la exclusion
de los hermanos y hermanas uterinos, por parte de la madre, al principio, pero
luego el cambio fue por regla general, acabando por prohibirse el matrimonio
hasta entre hermanos colaterales (primos carnales, primos segundos y primos
terceros). Este es el tipo clasico de una formacion de familia que tiene una serie

de variaciones, y cuyo rasgo caracteristico esencial era: comunidad reciproca de

0F Engels. El Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado. Pag. 52
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hombres y mujeres en el seno de un determinado circulo de familia, pero del
cual se excluian al principio los hermanos carnales, y mas tarde, también los
hermanos mas lejanos de las mujeres, e inversamente, también las hermanas de

los hombres.

Esta forma de la familia, cuya existencia actual estd demostrada en Hawali,
verosimilmente los hubiera sido también en toda la Polinesia, si los piadosos
misioneros, como antafio los frailes espafioles en América, hubiesen podido ver
en estas situaciones anticristianas otra cosa mas que una sencilla

“abominacion”!!

1.4.4. LA FAMILIA SINDIASMICA

En esta etapa un hombre vive con una mujer, pero de tal suerte, que la poligamia
y la infidelidad ocasional siguen siendo un derecho para los hombres, al paso
que casi siempre se exige la mas estricta fidelidad a las mujeres, mientras dure la
vida comdn, y si adulterio se castiga cruelmente. Pero el vinculo conyugal se
disuelve con facilidad por una y otra parte; y después, como antes, los hijos
pertenecen a la madre sola. La seleccion natural continda obrando en esta
exclusion cada vez més grande de los parientes consanguineos del lazo
conyugal. Mientras que en las anteriores formas de la familia los hombres nunca
pasaban apuros por encontrar mujeres, desde este momento escasearon las
mujeres y fueron mas buscadas; por eso, con el matrimonio sindiasmico

empiezan el rapto y la compra de mujeres.

11 F, Engels. El Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado. P4g. 61

XLIV



La familia sindidsmica aparece en el limite que separa el salvajismo de la
barbarie, la mas de las veces es el estadio superior del primero, y s6lo de vez en

cuando en el estadio inferior de la segunda. Es la forma de familia caracteristica

de la barbarie, como el matrimonio por grupos lo es del salvajismo, y la

monogamia lo es de la civilizacion.

1.45. LA FAMILIA MONOGAMICA

Nace de la familia sindiasmica. Se funda en el poder del hombre, con el fin
formal de procrear hijos de una paternidad cierta; y esta paternidad se exige,
porque esos hijos, en calidad de herederos directos, han de entrar un dia en
posesion de los bienes de la fortuna paterna. Se diferencia del matrimonio
sindiasmico, por una solidez mucho mas grande del vinculo conyugal, cuya
disolucion ya no es facultativa. De ahora en adelante s6lo el hombre puede

romper este vinculo y repudiar a su mujer.

Fue la primera forma de familia que tuvo por base condiciones sociales, y no las
naturales; y fue, méas que nada, el triunfo de la propiedad individual sobre el
comunismo espontaneo primitivo. Preponderancia del hombre en la familia, y
procreacion de hijos que sélo pudieron ser de €l y destinados a heredarle, segun
los griegos, fueron los Unicos mdviles de la monogamia. En lo demas, el

matrimonio era para ellos una carga, un deber que se veian obligados a cumplir.

12 F, Engels. El Origen de la Familia. Pag. 69
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En Atenas, la ley no solo imponia el matrimonio, sino que ademés obligaba al
marido a un minimun de pagos de lo que se llama débito conyugal.

Por tanto, la monogamia no aparece de ninguna manera en la historia como una

reconciliacién entre el hombre y la mujer, y mucho menos ain como la forma

mas elevada de la familia; por el contrario, entra en escena bajo la forma de

esclavizamiento de un sexo por el otro.*3

Con la monogamia, los miembros que conforman la pequefia familia o familia
conyugal, compuesta por padre, madre e hijos, se desenvuelven en un marco de
caracter econdémico, con la adquisicion diversificada de bienes de uso familiar,

lo que hace que este patrimonio se amplie cada vez mas.

La familia monogamica se divide en dos etapas, la primera sometida a reglas
rigurosas, con una autoridad exagerada del padre o jefe de familia, que ejercia
una autoridad irrestricta. La mujer estaba sometida en forma absoluta al dominio
de la autoridad del esposo, sin tener derecho a la instruccion, ni derechos civiles.
El padre tenia dominio sobre los hijos, ain cuando estos fueran mayores de edad
y hubieran formado sus propios hogares, existia el temor a la autoridad paterna,
en su nifiez estaban sometidos al capricho del padre, por ejemplo, si el queria les

autorizaba a recibir educacion, pero no se sentia obligado.

BE Engels. El Origen de la Familia. P4g. 83

XLVI



La dote era requisito que la mujer debia tener a tiempo de contraer matrimonio,
su administracion correspondia al marido en forma absoluta, en nuestro tiempo
ha desaparecido completamente, asi como la obligacion que tenia la mujer de
dedicarse integramente al hogar, limitando sus deberes a la crianza de los hijos y
labores de casa, mientras que el esposo era el que salia en procura del sustento

econdmico.

La forma de vida siempre ha estado marcada por principios morales y religiosos
muy rigidos, no se permitia el divorcio, estos aspectos provocaron una reaccion
social, originando constantes reformas legales, como la igualdad juridica de los
cényuges, la educacion como un derecho fundamental y obligatorio para todos y
el divorcio absoluto como una necesidad social, ademas como un mecanismo

para evitar mayores malestares, iniciandose asi la segunda y actual etapa.

Hoy, como sabemos, la familia monégama es la forma familiar de la sociedad
civilizada y consiste en el matrimonio de un hombre con una mujer, con
cohabitacion exclusiva, que se constituye en el elemento especial y esencial de

dicha institucion.

Este es el marco histdrico del patrimonio familiar, sin embargo, es importante
dirigir nuestra atencion a la aparicion de la propiedad privada, donde el
patrimonio familiar no est4d compuesto tan sélo por bienes de consumo, sino

también por otros que posteriormente trataremos.
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1.5.

El patrimonio familiar, aunque minimo, siempre ha sido real, concretizado en
vestimenta, techo, utensilios y alimentos. Estos hechos constituyen un
precedente muy importante, demuestra que siempre ha existido un patrimonio
familiar por minimo que sea, elemental y circunstancial que sirvidé para la

coexistencia familiar.

FINALIDAD Y RESPONSABILIDAD DEL
MATRIMONIO

El matrimonio tiene como una de sus principales finalidades la procreacion de la
especie humana, pero en razon de que se lo practica de manera incontrolable e
irresponsable. Al presente muchos paises realizan una vigilancia sobre la

procreacion denominada control de la natalidad.

Lo que sucede es que el reducido conocimiento de las personas sobre el
fendmeno biologico de la concepcion de un nuevo ser humano, principalmente
de personas de escasos recursos econémicos que son la mayoria en el mundo,
hace que se presenten nacimientos no deseados, ocasionando problemas a la
economia de la familia, como ser la falta de alimentacion, educacion y
formacion adecuadas para el desenvolvimiento de los hijos dentro de la vida
social, ademas de diferentes imponderables como la desocupacion o desempleo,
factores gque junto a otros, que no son del caso analizar causan un malestar social
patético en nuestro tiempo, todo lo cual impone una procreaciéon responsable

razon por la que se requiere imponer las medidas legales correspondientes.
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De manera que los padres deben tener conciencia, que ademas de los deberes y
cargas que llevan consigo, el procrear hijos, tienen las siguientes obligaciones

fundamentales:

a) El de cobijar a los hijos en la casa paterna,
b) El mantenerlos y educarlos dotandoles de una profesion u oficio

socialmente (til, segun su vocacion y aptitudes,

C) Corregir adecuadamente a conducta de sus hijos

d) El de administrar el patrimonio del hijo y de representarlo en la vida civil

Con estos antecedentes consideramos que las personas que sustentan una familia
tienen necesidad de calcular su presupuesto para la manutencién adecuada de sus
hijos, cuando nos referimos a una sola familia unidad y que tiene buenas
relaciones. Es diferente cuando se trata de familias que han sufrido el divorcio o
la separacidn, cuyo porcentaje en la actualidad alcanza aproximadamente a cinco
demandas por dia, s6lo como referencia del Distrito Judicial de La Paz, entonces
el hombre y la mujer divorciados o separados al contraer nuevo matrimonio o
simplemente convivir, tienen incremento en su presupuesto de gastos y no logran
satisfacer las necesidades de dos familias, lo que ocasiona irresponsabilidad en
los padres, quienes eluden sus obligaciones hasta llegar a ser satisfechas por
medios coercitivos, como sucede con la judicialmente fijada, afiadiéndose a esto
la declaracion judicial de paternidad que es un extremo de la irresponsabilidad

de los progenitores.

La irresponsabilidad a que nos hemos referido, podria subsanarse en parte, si se
llegara a imponer a los padres la constitucion Obligatoria de un patrimonio

familiar, por minimo que éste sea. Asi se garantizaria el normal desarrollo de los
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1.6.

hijos, especialmente de los menores, que son los mas afectados por las

desavenencias conyugales.

CRISIS DE LA FAMILIA

A la irresponsabilidad de los cényuges expuesta en el punto anterior y la

proliferacion de divorcios, es necesario afiadir otros factores negativos que

inciden sobre el bienestar de la familia, como son la carencia de viviendas,
salarios bajos, la desocupacion, fenébmenos propios de nuestro tiempo, que
obligan a los padres a abandonar su hogar durante el dia y aun de noche, a fin de
cumplir sus obligaciones para con sus hijos y toda la familia, esta situacion hace
que se vulnere los deberes de los padres, que norma el Art. 32 del Cddigo del
Nifio, Nifia y Adolescente que sostiene “Los padres estan obligados a prestar

sustento, guarda, proteccion y educacion a los hijos..”**

Las condiciones actuales de vida que impone la actual sociedad provocan la
desvinculacion ostensible de la familia, a tal extremo que existen casos en que
varon y mujer unidos en matrimonio civil, tengan que trabajar para el sustento
del hogar, por lo que siempre estan fuera del mismo. En otras circunstancias, los
menores muchas veces estdn fuera del mismo. En estas circunstancias, los
menores muchas veces quedan a cuidado de personas extrafias, que jamas les
brindan el carifio y la educacién que los padres pueden dar, hip6tesis en que los

hijos se desarrollan en condiciones desventajosas y perjudiciales.

14 Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente, Art. 32.



Por tanto, la familia como institucion de orden tiene prioridad a todo interés
subjetivo y particular debiendo colocarse siempre en primer orden el interés del

ndcleo familiar.

CAPITULO II
EL DIVORCIO Y LA SEPARACION

2.1. CONCEPTO Y DIFERENCIA

Para analizar el divorcio y la separacion primeramente debemos empezar
sefialando que “el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen actual e indisolublemente por toda la vida”®, salvo la

desvinculacion matrimonial en casos extremos y permitidos por ley.

15 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual

LI



La expresion divorcio, viene del latin “divortium” y significa “separarse, irse
cada uno por su lado. Puede definirse como la ruptura de un matrimonio valido
viviendo ambos esposos™®. Este es un concepto lato, amplio, genérico de lo que
se entiende por divorcio, por lo que consideramos que en su forma natural el
divorcio es la separacion del hombre y la mujer, con el fin de hacer cada uno su
vida independiente. Por otro parte, el autor Carlos Morales Guillén en su libro
concordado y anotado sobre el Codigo de Familia, refiere que combinando las
definiciones que dan los autores franceses (Planiol, Ripert y Rouast, Bonnecase
y Mazeud), puede darse la siguiente nocioén: “La ruptura mediante disolucion
judicial de un matrimonio valido, en vida de los esposos, por causas

determinadas por la ley..”’

De esta manera, en sentido estricto recibe el nombre de divorcio absoluto o
divorcio vincular, cuando mediante sentencia judicial pronunciada por el Juez
competente, declara  disuelto el vinculo matrimonial con la respectiva

cancelacion de la partida matrimonial en la Oficialia del Registro Civil..

La simple separacién de los esposos, no importa ruptura del vinculo conyugal,
ya que legalmente el matrimonio subsiste y por tanto los cényuges no pueden
contraer nuevas nupcias, bajo pena de incurrir en delito de bigamia. Esta
separacion es la que se ha venido en llamar en principio “divorcio”, como lo

hacia nuestro Cddigo abrogado de 1831 y otras legislaciones.

Estos dos conceptos de divorcio, a veces son confundidos por juristas y
legisladores, pero para tener una idea clara de su contenido, debemos dejar
claramente establecido que en la actualidad se puede manifestar de dos clases:
primero, cuando disuelve el vinculo matrimonial habilitando al hombre y a la
mujer para que puedan contraer nuevas nupcias, entre si 0 con terceras personas,

divorcio que es admitido en la mayor parte de las legislaciones modernas,

16 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual
17 Dr. Carlos Morales Guillén, Cédigo de Familia Concordado
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2.2.

denominandolas simplemente divorcio, pero que en derecho, es el divorcio
absoluto o vincular. Segundo, cuando sin disolver el vinculo conyugal se limita
a la separacion de cuerpos. Por consiguiente, los cényuges deben vivir
separados, sin estar habilitados para contraer nuevo matrimonio. Este es el

divorcio relativo o separacion de cuerpos determinada por ley.

Tanto en el divorcio absoluto como en el relativo, los esposos estan obligados a
separarse y hacer vida independiente. Como consecuencia de los que deben ser
protegidos por las leyes que rigen la familia, que como ya hemos dicho, son de

orden publico y su aplicacion es obligatoria. De este modo, las autoridades

judiciales deben decidir una justa division de los bienes, considerando la
situacién de los hijos. Dentro de este contexto se entiende que cada esposo
divorciado empezara una nueva vida y formard un nuevo patrimonio; por lo que
producido el divorcio deberia obligatoriamente destinar parte de los bienes
gananciales o propios a favor de los hijos habidos durante la vigencia del
matrimonio, con el propodsito de que puedan subsistir y tener una mayor

oportunidad de formacion integral.

DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO Y DE LA
SEPARACION DE LOS ESPOSOS

De acuerdo al Art. 129 del Cddigo de Familia, son causas de disolucién del
matrimonio la muerte o declaracion de fallecimiento presunto de uno de los

conyuges.
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“También se disuelve por sentencia ejecutoriada de divorcio, en los casos
expresamente determinados. La sentencia de separacion de los esposos puede

convertirse en sentencia de divorcio, en la forma prevenida por el Art. 157”

2.2.1. CONVERSION AL DIVORCIO

Transcurrido dos afios desde que la sentencia de separacion quedo firme,
puede convertirse en sentencia de divorcio a peticion de cualquiera de los

esposos”

“El juez, sin mas tramite que el de la notificacion del otro conyuge y la

intervencion fiscal, pronunciard la conversion al divorcio™.

Las disposiciones de la sentencia de separacion sobre la persona y los
bienes de los esposos, asi como sobre la situacion de los hijos, conservan
su efecto, salvas las modificaciones que pudieran introducirse respecto a

pensiones y a la guarda de estos tiltimos”.!8

2.2.2. DE LAS CAUSAS DEL DIVORCIO

“El divorcio puede demandarse por las causas siguientes:

18 Art. 157. Codigo de Familia.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

Por adulterio o relacion homosexual de cualquiera de los

cényuges,

Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro
0 por ser autor, complice o instigador de delito contra su

honra o sus bienes.

Por corromper uno de los conyuges al otro o a los hijos, 0

por connivencia en su corrupcion o prostitucion.

Por sevicia, injurias graves o malos tratos de palabra o de
obra que hagan intolerable la vida en comin. Estas
causales seran apreciadas teniendo en cuenta la educacion

y condicion del esposo agraviado.

Por abandono malicioso del hogar que haga uno de los
conyuges y siempre que sin justa causa no se haya
restituidoalavida comdn después de seis meses de
haber sido requerido judicialmente a solicitud del otro.
Cuando el esposo culpable vuelve al hogar sélo para no
dejar vencer aquel término, se lo tendra por cumplido si se

produce un nuevo abandono por dos meses.

El juez debe apreciar las pruebas y admitir el divorcio sélo
cuando por la gravedad de ellas resulten profundamente
comprometidas la esencia misma del matrimonio, asi como

el interés de los hijos, si los hay, y el de la sociedad”.

2.2.3. SEPARACION DE HECHO
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“Puede también demandar el divorcio, cualquiera de los conyuges, por la
separacion 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”*®

Asimismo, es importante sefialar que las uniones conyugales libres o de
hecho que sean estables y singulares producen efectos similares al
matrimonio, tanto en las relaciones personales como patrimoniales de los

convivientes.

2.2.4. DE LA SEPARACION DE LOS ESPOSOS

Ademas de las causas descritas en el Art. 130 del Codigo de Familia, la

separacion de los esposos puede demandarse por:

1) Embriaguez habitual, por tr&fico o uso indebido de

sustancias peligrosas.

2) Por enfermedad mental o infecto contagiosa que perturbe
gravemente la vida conyugal o ponga en peligro la
seguridad o la salud del otro conyuge o de los hijos

3) Por mutuo acuerdo, después de transcurridos dos afios de

la celebracion del matrimonio, siempre que los conyuges

19 Arts. 130 y 131 del Cédigo de Familia
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sean mayores de edad y no tengan hijos o los tengan ya
establecidos.?

2.3. MEDIDAS PROVISIONALES

2.3.1. SEPARACION PERSONAL.

De acuerdo al Art. 388 del Codigo de Familia, interpuesta la demanda, el
juez decretara la separacion personal de los esposos. Otorgara en su caso

las garantias y seguridades que sean necesarias.

Esta medida puede ser tomada en diligencia preliminar de demanda
cuando las circunstancias los justifiquen, pero quedara sin efecto si no se

formaliza la accion en el plazo prudencial que fije la autoridad.

2.3.2. TENENCIA DE HIJOS

Otra medida provisional importante y delicada que debe adoptar el
juzgador al admitir la demanda de divorcio o separacion, es la referente a
la situacién circunstancial de los hijos, determinacion que debe estar de
acuerdo a las normas que rigen la familia, vale decir, a razones de
moralidad, salud y educacion, con el fin de otorgar la guarda y cuidado
de los menores a uno y otro cényuge, 0 en su caso a un tercero, con
preferencia a los parientes consanguineos de los esposos. Como se ve el
factor determinante para la tenencia de los hijos es el mejor cuidado,

interés moral y material que se les debe brindar.

20 Art. 152. Cédigo de Familia
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De acuerdo con lo previsto por el Art. 145 del Cddigo de Familia, los
hijos varones pueden quedar con el padre y las mujeres con la madre o
alternativamente, los menores de siete afios con la madre y los mayores
de esta edad con el padre. Esta disposicién importa sélo una sugerencia
que guia al juzgador, para que tome las medidas pertinentes teniendo
como premisa el mejor interés de los hijos, conforme lo estatuyen los

articulos 196 y 197 de la Constitucion Politica del Estado.

El articulo 196 de dicho precepto constitucional a la letra establece: “En
los casos de separacion de los conyuges, la situacién de los hijos se

definira teniendo en cuenta el mejor cuidado e interés moral y material de

estos. Las convenciones que celebraren o las proposiciones que hicieren
los padres pueden aceptarse por la autoridad judicial, siempre que
consulten dicho intereses”?. El articulo 197 a la letra dispone: “La
autoridad del padre y de la madre, asi como la tutela, se establece en
interés de los hijos, de los menores y los inhabilitados en armonia con los

intereses de la familia y de la sociedad. ....”??

Lo citado nos demuestra que la Ley Fundamental da prioridad al interés
moral y material de los hijos, en armonia con los intereses de la familia.
Por tanto, si ambos padres reunen las condiciones establecidas por Ley el

juzgador tendra que velar por la armonia de los hijos.

Si los padres no lograron mantener ese principio, es logico que las leyes

protegen la union de la familia, por lo menos entre los hijos mientras no

2L Constitucion Politica del Estado, Art. 196
22 Constitucion Politica del Estado, Art. 197
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sea estrictamente necesaria su separacion. En la medida de lo posible,
una familia debe procurar mantenerse unida y el juez en su actividad
judicial, como representante del organo jurisdiccional del Estado, debe

regirse por esos principios.

Para reforzar nuestra posicion transcribimos lo que sefiala la Edicién
Oficial del Cddigo de los Nifios y Adolescentes de la Republica del Peru:
“Es responsabilidad del Estado garantizar y de la sociedad coadyuvar al
establecimiento de condiciones adecuadas para la atencion durante la

etapa del embarazo, parto y la fase post natal, otorgando una atencion

especializada y garantizando la lactancia materna y el establecimiento de

centros de cuidado diurno.”

2.3.3. FIJACION DE ASISTENCIA FAMILIAR
PROVISIONAL

De acuerdo al Art. 21 del Cédigo de Familia, “la fijacion de la asistencia
se fija en proporcion la necesidad de quien la pide y a los recursos del
que debe darla. Se tendré en cuenta la condicion personal de las partes y
especialmente las obligaciones familiares a que se halla sujeta quien debe

prestarla”?,

2 Codigo de Familia, Art. 21
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Asimismo, el Art. 22 en cuanto al cumplimiento de la obligacion de
asistencia, dispone: “La asistencia se cumple en forma de pension o de
asignacién pagadera por mensualidades vencidas, y corre desde el dia de

la citacion con la demanda”?

Otro aspecto de vital importancia que el juez determina al admitir la
demanda de divorcio o de separacion es la fijacion de asistencia familiar
de caracter provisional, que trae controvertidos problemas, por su monto

y por las condiciones econdmicas de las partes contendientes.

Para resolver esta cuestion, el juez tienen también amplias facultades

discrecionales, otorgadas por Ley. De ahi que haciendo uso de ellas, se

aplica un derecho subjetivo, es decir, librado a su apreciacion personal,
aspecto que lo trataremos con mayor amplitud en el capitulo

correspondiente del presente trabajo.

2.3.4. DIVISION Y PARTICION DE BIENES

Finalmente, debemos tratar el punto que mas nos interesa, es decir, el
referente a los bienes adquiridos dentro del matrimonio, legislado por el
Art. 390 del Codigo de Familia, que establece: “Bienes del Matrimonio).-
Igualmente el Juez mandara la separacién de los bienes del matrimonio,
mediante inventario. Los bienes propios se entregaran sin dilacién al

conyuge a quien pertenecen, pudiendo disponerse su incautacion en caso

24 codigo de Familia, Art. 22
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de resistencia a la entrega. Los bienes muebles gananciales se
distribuirdn inmediatamente, los bienes inmuebles gananciales, y los
establecimientos industriales o comerciales de igual calidad, continuaran
bajo la gestién conjunta de los conyuges o individualmente de uno de
ellos, con fianza suficiente en este Gltimo caso, pudiendo en su defecto
confiarse dicha gestién a un tercero designado por el juez, también bajo
fianza, se salvan las convenciones entre conyuges. Estas cuestiones
pueden tramitarse separadamente con cargo de acumulacion al cuerpo

principal hasta antes de sentencia”?

Como se ve, los bienes muebles del matrimonio deben ser distribuidos
entre los cényuges, después de admitida la demanda de divorcio o de
separacion, 0 en su caso, tramitarse separadamente con cargo de

acumulacion al cuerpo principal hasta antes de sentencia..

Este ultimo caso, puede darse excepcionalmente, porque la experiencia
nos ensefia que en los tribunales de justicia, desde la vigencia del Cédigo
de Familia casi nunca se ha tramitado por cuerda separada, por el
contrario, se ha practicado dentro el mismo proceso ordinario de divorcio
0 de separacion, en la que el juez como medida provisional ordena la
inventariacion, division y particién de los bienes muebles gananciales,
reservando para ejecucion de sentencia lo referente a los inmuebles
gananciales, que deben dividirse a un 50% y de no admitir comoda
division se ordenara su venta en subasta publica para que de su producto

se proceda a la division entre ambos cényuges.

25 codigo de Familia, Art. 390
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2.4. DESTINO DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR LA
FAMILIA

Siendo que los bienes adquiridos durante la vigencia del matrimonio o su
producto, son distribuidos solamente entre los conyuges, estos pueden disponer
de ellos a su entero arbitrio, pudiendo llegar inclusive como sucede en general al
derroche, no quedando absolutamente nada para los hijos, quienes en cierta
forma, contribuyeron a la formacién y engrandecimiento de los bienes de la

familia.

Debemos puntualizar que los bienes de la familia no son adquiridos Unica y
exclusivamente por los progenitores, sino también por los hijos. En efecto, ellos
colaboran en los quehaceres de la casa, ademas mandatos, interviniendo de esa
manera en la formacion del patrimonio familiar. Esto ocurre con mayor

frecuencia en las capas sociales mas bajas, en las que los hijos menores, cuantas

veces concurren con su trabajo en la construccion de una vivienda y algunas

veces con el salario que perciben como trabajadores.

Esa es la forma como el patrimonio familiar se conforma, como una respuesta a
la solidaridad y convivencia familiar incentivando a los padres a satisfacer de la
mejor manera posible las necesidades de sus hijos y buscando para ellos una

constante superacion.

La realidad de los hechos nos muestra que un hombre soltero, dificilmente hace
fortuna y todo lo que gana lo invierte en la satisfaccion de sus necesidades
presente, con pequefios ahorros para el futuro en algunos casos, precisamente

porgue no tiene incentivo alguno para trabajar ni ahorrar. En cambio, el hombre
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casado con hijos siempre tiene en mente la preocupacion de mantener, procurar
comodidades y educar a su descendencia en la mejor forma posible, para lo que
constantemente va aumentando el patrimonio de la familia, hasta lograr una

pocidn que garantice el futuro de sus hijos..

Este fendmeno natural se produce mientras la familia lleva una vida normal y
unidad, caso contrario el resultado es desastroso y perjudicial para la

descendencia.

Una vez producido el divorcio o la separacién, los bienes que fueron comunes en
tanto durd la vigencia del matrimonio, se convierten en patrimoniales y cada ex
esposo puede llevar dichos bienes en esa calidad a otro hogar. En tanto que los
hijos impotentes de no poder hacer nada, ven desmoronarse su hogar como un

castillo de naipes, ya que muchas veces habiendo conocido las bondades de una

casa propia, se ven en la triste realidad de vivir en casas alquiladas con sus
consiguientes limitaciones e incomodidades, todo debido a la ruptura

matrimonial de sus padres.

Por lo tanto, creemos que una vez separados los esposos, sus bienes deben quedar inmutables, sin que nadie pueda disponerlos
libremente, si de por medio existen hijos menores, descendientes por imperio de la ley el usufructo e los mismos a sus
descendientes hasta que lleguen a capacitarse y ser aptos para el trabajo.

25. REGIMEN LEGAL FAMILIAR EN BOLIVIA - SU
CODIFICACION

2.5.1. CODIGO CIVIL DE 1831
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La norma base, piramide, es nuestro Cddigo Civil de 1831, denominado
Codigo Santa Cruz que tomé como modelo al Cddigo civil Napoleon de
1804, basado y sustentado en las doctrinas liberal-individualistas
imperantes en esa época como corolario de la gran revolucion francesa de
1789; por ello no es de extrafiar que hubiera disuelto las relaciones
familiares en relaciones simplemente individuales, concediendo

prevalencia al interés de las personas aisladas, mas que al grupo familiar.

Los hermanos MAZEAUD dicen, refiriéndose al Codigo Civil Francés
de 1804, que no se encuentra en él libro ni titulo, ni capitulo, menos
seccion que refiera a la familia; es mas, la palabra “familia” est4 ausente

en ese cuerpo legal y habla de esta institucion s6lo de modo tangencial,

bajo la expresion de consejo de familia, que es sindnima de “parentela” y
cuando trata del matrimonio, del divorcio, de la filiacion, de la patria
potestad, se ocupa de ella, es decir de la familia, desde el punto de vista
puramente individualista, tratando de regular las relaciones particulares

entre ellos, sin considerar el interés general de la familia y de la sociedad.

El Cddigo Civil Santa Cruz, incurre en el mismo error, por ser casi copia
fiel del Cddigo Civil Napoleon, asi por ejemplo, cuando trata del
matrimonio candnico, éste tiene plena y Unica validez, tal como lo sefiala
el Art. 99 del Codigo Civil, al prescribir que las modalidades para la
celebracion seran las mismas que las fijadas en el Concilio de Trento y la
Iglesia Catdlica, sefialandose las edades minimas en 12 y 14 afios para la

mujer y el vardn respectivamente.
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Asimismo, conforme al Codigo Civil, los esposos se deben mutua
fidelidad, socorro y asistencia, pero la mujer, por el solo hecho del
matrimonio se encontraba bajo la autoridad del marido, quien debia
proporcionarle proteccion y ésta obediencia, estando obligada a vivir con
él, en el domicilio que este eligiera, tampoco podia realizar los actos de la
vida civil, si no era con el consentimiento del esposo, a excepcion de su
comparecencia en materia criminal y cuando tenia que hacer testamento.
Al respecto, los Arts. 133 y 140 del citado Cédigo Civil, sefialan que la
mujer en el matrimonio se encontraba en una situacion de ‘“‘capitis
diminutio”. El Caodigo Civil reconocié el divorcio-separacion, por
adulterio, malos tratos, sevicias e injurias graves, pero manteniendo
subsistente el vinculo juridico conyugal, siendo los Unicos competentes
para fallar sobre el divorcio, los tribunales eclesiésticos y como la iglesia

no reconocia el divorcio, no habia desvinculacion matrimonial. Soélo las

demandas por asistencia alimentaria se tramitaban ante los tribunales

civiles.

En cuanto a los bienes, de acuerdo a la tradicion del Derecho castellano
antiguo y moderno, opt6 por la sociedad de gananciales, que sefialaba
que eran comunes todos los bienes ganados durante la unién con el
trabajo de cualquiera de ellos. Sin embargo, la esposa podia renunciar a
la comunidad; ademas de los gananciales habian también los bienes
dotales, que los padres de la mujer u otros entregaban al marido para
soportar las cargas matrimoniales, su administracion siempre se
encomendaba al marido, los mismo que los bienes parafernales que eran
aquellos que no se habian constituido como dote, empero, en la practica
se confundieron los bienes parafernales con los bienes patrimoniales de

la mujer.
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En lo que se refiere a los hijos, el Cadigo Civil hacia una clasificacion,
segun el origen de ellos y teniendo en cuanta la situacion de sus padres y

si estos se hallaban o no unidos en matrimonio; asi por ejemplo:

e Hijo legitimo era el habido dentro del matrimonio

¢ Hijo natural, aquel cuyos padres eran capaces de contraer matrimonio
libremente y sin dispensa en el tiempo que fue concebido.

¢ Hijo adulterino, era aquel de padre o madre casados con otro que no
fuera el progenitor.

e Hijo incestuoso, aquel engendrado por parientes y grados prohibidos
para contraer matrimonio, hasta dentro del cuarto grado en linea

colateral.

Los hijos incestuosos y adulterinos no podian ser reconocidos segun
el Art. 167 del Antiguo Codigo Civil. Luego so6lo permitia la
investigacion de maternidad por todos los medios de prueba
conducentes a demostrarla, pero guardd absoluto silencio sobre la

investigacion de paternidad.

Se consideraba la patria potestad como el derecho del padre y a falta
de aquel de la madre, para educar a los hijos y representarlos en los
actos de la vida civil, asi como para administrar sus bienes y gozar
del usufructo de ellos. En cuanto a la emancipacion se reconocia dos
clases: La legal o tacita, de pleno derecho emergente del matrimonio
del menor y la voluntaria o expresa, por la declaracion solemne

efectuada por las personas que por ley tenian la facultad de hacerlo.
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El Cdodigo Civil también previ6 los casos en los cuales se podia obligar al padre
a emancipar al hijo, por ejemplo, por prostituir al hijo y por descontento del

hijastro respecto del padrastro.

En cuanto a la adopcion, el Art. 179 del antiguo Codigo Civil sefialaba a la
adopcion como un acto por el cual se recibe como hijo al que lo es de otro. Se
exigia como requisitos, que los adoptantes sean mayores de 50 afios, que no
tengan hijos ni descendientes legitimos y que sean mayores, cuando menos con
15 afios que los adoptados. En virtud a la adopcion, el adoptado adquiria el
apellido del adoptante afiadiéndose al propio que tuvo antes, con el trato similar

de padres de hijos.

El Cddigo Civil distinguia entre la tutela del padre y de la madre, la tutela
legitima, la tutela dativa y judiciaria y la curatela. La tutela legitima
correspondia cuando el dltimo de los padres sobrevivientes no habia designado
un tutor para sus hijos menores y en cuyo caso, el cargo era ejercido por el
abuelo paterno y en defecto de éste por el abuelo materno, cuando no habia

ascendientes, la tutela correspondia a los parientes dentro del cuarto grado.

La tutela era un cargo obligatorio, por considerarse una funcion de orden
publico, para aquellas personas que no podian gobernarse por si solas por ser
incapaces, las cuales no podian quedar abandonadas y sin defensa. Todo tutor

debia rendir cuantas de su administracion a la terminacion de la tutela.
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La curatela se reservaba para mayores de 14 afios y menores de 21, al mayor

demente también se le nombraba un curador, que al igual que en el caso de la

tutela,

era quién representaba al demente en los actos de la vida civil y

administraba su patrimonio; el nombramiento del curador se hacia por Juez a

pedido de un pariente, el Ministerio Publico o de oficio, en el caso de la mujer

inhabilitada, el marido era por derecho propio el curador y a su vez en el caso

del marido demente, la mujer podia ser nombrada curadora.

2.5.2.

2.5.3.

LEY DEL MATRIMONIO CIVIL
DECRETO REGLAMENTARIO DE 1912

El 11 de octubre de 1911 y el 19 de marzo de 1912 se dictan en el pais
dos disposiciones legales de la maxima importancia dentro del quehacer
juridico de la familia; la ley del matrimonio civil y su decreto

reglamentario respectivamente, y es a partir de ello que la ley solo

reconoce el matrimonio civil, que se celebraria conforme a lo que la ley
determinaba, tomando para si el Estado, el derecho a normar la
celebracién de un acto de la més grande trascendencia en la vida de las
personas, por ser la unica manera de formar familia, la celebracion
propiamente quedaba a cargo del Oficial de Registro Civil, exigiendo la
documentacidn pertinente para el efecto, como en el pais no funcionaron
las Oficialias de Registro Civil, sino a partir del afio 1940, hasta antes de
esa fecha los matrimonios se celebraban por los Notarios de Fe Publica.

LEY DEL DIVORCIO ABSOLUTO DE 15 DE ABRIL DE
1932
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La indisolubilidad del matrimonio sostenida por el Codigo Civil de 1831
quedd rota con la sancién de la ley de divorcio absoluto de 15 de abril de

1932, cuyo Art. 1 sefialaba que el matrimonio se disuelve:

1. Por muerte de uno de los conyuges
2. Por sentencia definitiva de divorcio; en este segundo caso, segun
el Art. 23 de la misma ley, se habria la permision de contraer

nuevas nupcias.

Asimismo, las causales de divorcio estaban dadas en el Art. 2 de la

misma ley y expresaban:

1. Por adulterio de cualquiera de los conyuges

2. Por tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro

3. Por el hecho de prostituir el marido a la mujer, o uno de éstos a los
hijos.

4. Por el abandono voluntario que haga del hogar uno de los conyuges,
por mas de un afio.

5. Por embriaguez habitual, locura y enfermedades contagiosas

6. Por sevicias o injurias graves

7. Por mutuo consentimiento, pero siempre después de dos afios de
matrimonio.

8. Por la separacion libremente consentida por mas de 5 afos.

El proceso de divorcio se tramitaba por la via ordinaria ante el Juez de
Partido en lo Civil del ultimo domicilio del demandado y con
intervencion del Ministerio Puablico. Fuera del aspecto principal relativo
a la desvinculacion de los conyuges comprendia también el aspecto
relativo a las pensiones alimentarias, a la mujer y a los hijos que no

quedasen en poder del padre y se procedia a la separacion de bienes
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2.54.

2.5.5.

gananciales, en el caso de muebles inmediatamente después de decretada
la separacion provisional de los esposos, en el caso de los inmuebles y
mientras duraba el litigio, la administracion quedaba a cargo del esposo,
previa fianza y en su defecto, la mujer con igual garantia, en cuanto a los
hijos, la situacion era definida por el Juez, cuidando el mejor interés de
aquellos.

LEY DEL 15 DE ENERO DE 1962, RELATIVA A LA
INVESTIGACION DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD

Ya la Constitucion de 1915 abre la posibilidad de la investigacion de la
paternidad, pero la dejo referida a una posterior ley, que no se dicto sino

hasta el 15 de enero de 1962, bajo el nimero 178, dandose de esta

manera otro avance importante dentro de las relaciones familiares, ya que
el Codigo Civil Santa Cruz sélo permitia la investigacion de la
maternidad y no asi de la paternidad. El Art. 1, numeral 5 de la referida
le, que a su vez reformé el Art. 166 del codigo Civil, expresaba que el
reconocimiento de un hijo fuera del matrimonio podia hacerse por
declaracion judicial en sentencia, dentro de juicio contradictorio sobre
investigacion de paternidad, la investigacion de maternidad era
conducente, con el auxilio de todos los medios de prueba que tendieran a
demostrarla, la accion se tramitaba por la via ordinaria de hecho ante el

Juez de Partido en lo Civil.

PRECEPTOS CONSTITUCIONALES SOBRE LA
FAMILIA
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A partir de 1938 se inicia en el pais lo que se conoce con el nombre del
constitucionalismo social, precisamente porque la constitucion de ese afio
incluye dentro su texto normas sociales de la maxima importancia y
avanzada en materia familiar; la constitucion de 1938 es la primera que
consagra una seccion especial a la familia, ya que la anterior de 1880 ni
siquiera menciona la palabra familia; pero la importancia de la referida
Carta Magna tiene trascendencia singular y va mas alla cuando pone al
matrimonio, la familia y la maternidad bajo la proteccion del Estado,
dentro de esta etapa de justicia social en la vida republicana del pais, la
misma Constitucion echa por tierra las odiosas desigualdades entre los
hijos, sefialados en el Codigo Civil de 1831.

Este avance en materia social familiar alcanza contornos de relieve en
forma progresiva y la constitucion de 1915 en su Art. 131 expresa que
“El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la proteccion del

Estado”, estableciendo, asimismo, la igualdad juridica de los conyuges y

no sélo eso, sino que reconoce el matrimonio de hecho, en las uniones
concubinarias con solo el transcurso de dos afios de vida en comun,
siempre que las partes tengan capacidad legal para contraer enlace

matrimonial.

La Constitucion Politica de 1961, sigue las lineas maestras de sus
predecesores y determina que todos los hijos, sin distincion de origen,
tienen iguales derechos y deberes respecto a sus progenitores, reitera lo
relativo al patrimonio familiar, en sentido de que es inalienable e
inembargable; finalmente de modo expreso, determina que “Un Cdédigo
Especial regulara las relaciones familiares”, el cual se sancionaria afios

mas tarde.?S.

2 pr. Ricardo Alarcon Pozo. Derecho de Familia
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2.5.6. EL CODIGO DE FAMILIA

En el momento en que las autoridades de gobierno decidieron acometer
la tarea de renovar los codigos civil, de procedimiento y otros, se
propusieron también la redaccién de un Codigo Familiar, separado e
independiente del Codigo Civil, por razones de orden doctrinal y practico
gue ameritaban esa autonomia. Esta empresa se la llevd a cabo
redactandose un anteproyecto del Codigo de Familia y lanzada la
propuesta luego de varias reuniones de estudio, a cargo de la pertinente
comision revisora, finalmente mediante D. L. No 10426 de 23 de agosto
de 1972 se aprobd como Ley de la Republica, el Codigo de Familia,
sefialdndose el 2 de abril de 1973 como fecha de inicio de su vigencia;
pero en realidad éste nuestro Cadigo de Familia entr6 en vigencia el 6 de

agosto del referido afio, marcandose de esta manera el comienzo de una

nueva etapa en lo que hace a la normativa juridica familiar,
posteriormente, mediante Ley No 996 de 4 de abril de 1988 se elevo a
rango de Ley de la Republica, el Codigo de Familia, introduciéndose

algunas enmiendas y correcciones.

Las bases en las que se sustentd nuestro codigo no fueron otras que las
doctrinales sobre la familia boliviana, haciendo hincapié en la
idiosincrasia del pueblo mismo, que comprenda lo psicolégico, lo
econémico y esencialmente lo cultural, siendo lo juridico, una
consecuencia del analisis de todos esos aspectos precedentemente
sefialados; sin perderse de vista que la vida del hombre en sociedad,
significa su participacion en comunidades institucionalizadas como la

familia, en las que interviene el Estado de donde se desprende que los
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intereses particulares o personales, quedan pospuestos en funcion de los

intereses colectivos que son los familiares.

Hablando de la idiosincrasia de nuestro pueblo, no podemos dejar de
referirnos a esa forma de vida tan enraizada en nuestro medio rural
nacional que se llama “tantanaku” o “sirvinacu” que en los hechos
constituye una verdadera y permanente “union libre o de hecho”, que
desde el angulo estrictamente sociologico, nuestro codigo no podia
ignorarla por corresponder a una legitima forma de comunidad
institucionalizada, con preceptos normativos propios que buscan la
cohesion familiar, ademas de robustecimiento y estabilidad. En cuanto a
los principios éstos se traducen en la dignidad humana, que implica que
los miembros de la familia deben recibir un trato compatible y acorde
con su calidad y condicion de personas sin calificaciones lesivas o

perjudiciales a su vida en sociedad, como ocurria, por ejemplo con la

antigua calificacion de los hijos que en rigor de verdad descargaba sobre
ello estigmas sobre su origen, de ahi que el Cdédigo de Familia, con
acierto, en su Art. 176 suprime las filiaciones anteriores y prohibe su uso
en los actos oficiales y privados de las personas; la igualdad, esta palabra
encierra el significado que sin desconocerse las jerarquias propias de la
organizacion familiar, como la autoridad de los padres, refiere dos
aspectos fundamentales en las relaciones familiares entre esposos que son
derechos y obligaciones igualitarias y, finalmente la solidaridad, que hace
mencién a la atencién y cuidado mutuos que se deben entre esposos, asi

como preocupacion por los hijos.?’

27 pr, Ricardo Alarcén Pozo. Derecho de Familia
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Volviendo al tema que atafie al presente estudio, diremos que el divorcio absoluto en
nuestro pais fue establecido por Ley del 15 de abril de 1932, pese a sus muchos
detractores. Al presente, se halla legislado en el Codigo de Familia y es una institucién
que se ha convertido en una necesidad social indispensable. Sus causas estan

expresamente determinadas en los respectivos articulos.

Tanto han proliferado los divorcios, que como referencia sefialamos que tanto en la
ciudad de La Paz existe un promedio de 5 demandas diarias, con tendencia a ser

incrementadas en mas de 100 demandas anuales.

Estos antecedentes estadisticos nos induce a reflexionar sobre el abuso que existe de la
institucion del divorcio, la que debe ser manejada con el mayor cuidado posible por los
jurisconsultos, magistrados y abogados, teniendo en cuenta nuestra realidad social e
imponiendo medidas colaterales, entra las cuales proponemos la constitucion del
patrimonio familiar obligatorio en todos los casos de divorcio o de separacion en que

existan hijos menores, en beneficio exclusivo de éstos.

De esta manera, los esposos tomarian con mayor seriedad el matrimonio y quiza esta
figura juridica ocasionaria la disminucion del nimero de divorcios, porque de llegar el
caso, se verian en la obligacion de cumplir con responsabilidades de tipo familiar, que
en ningin momento podrian ser burladas. De modo que antes de empezar el divorcio
tendrian que meditar y buscar medios de reconciliacion y solo se llegaria a la

desvinculacién en caos muy extremos.

Es tan grande el abuso del divorcio en nuestro pais, que muchos de los casos se tramitan
sobre causales falsas, a fin de lograr a como de lugar el divorcio, asi como por ejemplo,

podemos citar el antecedente legal previsto por el articulo 131 del Codigo de Familia,
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que permite la procedencia de la disolucién del matrimonio por separacion libremente
consentida y continuada, de mas de dos afios. Separacion necesaria establecida por ley
que no es evidente, ingresando a la “culpa profesional, en que incurre una persona que

ejerce una profesion, al faltar a los deberes especiales a que ella le impone”?®

El juez sobre la base a la declaracion de los dos testigos aportados en el proceso judicial
y no siendo contenciosos el juicio, por haberse superado todos los puntos divergentes
con el documento transaccional relativo a las medidas provisionales inherentes a la
causa, no le queda mas remedio que pronunciar sentencia, declarando probada la
demanda y disuelto el vinculo conyugal. Estas situaciones son generalizadas y de
publico conocimiento del foro, empero, tampoco el representante del drgano
jurisdiccional hace nada para investigar, probablemente pensando en colaborar en la

solucién a los problemas que originaron la ruptura del matrimonio.

Nosotros no cuestionamos sobre la procedencia o improcedencia del divorcio por esta
causal, es mas pensamos que si dos personas no pueden vivir juntas por algin motivo
debidamente justificado, deberian separarse y la Ley no haria otra cosa que darle un
sello legal a una ruptura que en los hechos ya existe; pero lo que si cuestionamos es la
falsedad en la fundamentacién de la causal, ya que si se puede llegar facilmente a esta
clase de acuerdos, también puede voluntaria o involuntariamente perjudicarse de
manera facil a los hijos, quienes en definitiva son los mas damnificados, esto es

indiscutible.

Consiguientemente, creemos que el juzgador debe apreciar con minuciosidad y cuidado

la prueba aportada, para evitar su uso distorsionando y abusivo de las causas de

28 Etica y Responsabilidad del Profesional Abogado en Bolivia. Dr. Juan José Castellén P.
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divorcio, imponiendo en todo caso medidas colaterales que aseguren el futuro de los
hijos contra las consecuencias negativas de la separacion de sus progenitores, quienes
muchas veces llegan a burlar o cuando menos a ignorar los intereses de los menores,

insistimos, a través del documento transaccional.

Por lo expuesto, pensamos que una medida colateral importante de divorcio o
separacion, seria la constitucion del patrimonio familiar obligatorio y sélo en beneficio

de los descendientes menores y/o hijos discapacitados.

CAPITULO I
LA ASISTENCIA FAMILIAR

3.1. CONCEPTO Y EXTENSION

Una vez que se produce el divorcio y se opera la ruptura del vinculo entre los

conyuges, se impone wuna institucion de orden puablico denominada
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ASISTENCIA FAMILIAR, que constantemente los relaciona, porque en la
mayoria de los casos, uno de ellos, generalmente el vardn debe pagar una
pension mensual a la ex esposa y a los hijos o en su defecto, solo para los hijos.
Pension que normalmente es admitida por el otro ex conyuge, en representacion

de los hijos.

Bien lo dice el Dr. Raul Jiménez Sanjinés cuando afirma que “La asistencia
familiar u obligacion alimenticia es aquella en cuya virtud una persona se
encuentra obligada a proveer los alimentos y socorro a favor de un pariente
necesitado de ellos, como por ejemplo la obligacién alimenticia del padre a favor

de sus hijos”%,

Es necesario afiadir que la asistencia familiar se otorga a cualquier persona
relacionada por vinculos de parentesco en los grados y condiciones sefialadas
por Ley, de donde podemos deducir que la asistencia familiar es una institucion

juridica de orden publico, por la cual se hace posible que una persona incapaz de

satisfacer sus necesidades, en mérito al vinculo de parentesco que le une a otra,
pueda solicitar a ésta lo indispensable para su sustento, habitacion, vestuario,
atencion médica y en caso de requerir gastos de educacién para adquirir una
profesion u oficio. El cumplimiento de esta obligacion podra ser satisfecha por
el otorgante en dinero o en especie, en la medida de sus posibilidades
econdmicas, en forma voluntaria o por orden judicial y cesa cuando el

beneficiario llega a capacitarse para subsistir por sus propios medios.

2 Teoria y Préactica del Derecho de Familia. Dr. Raul Jiménez Sanjinés
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Actualmente el instituto juridico de la asistencia familiar tiene un concepto
evolucionado y amplio, sobre todo si lo comparamos con el que tenia su origen
en Roma, en cuya época poseia un alcance sumamente restringido, limitdndose a
satisfacer Unicamente las necesidades vitales. Sus alcances fueron ampliandose
paulatinamente hasta lograr que comprenda no solamente los alimentos sino
también la vivienda, vestuario, gastos médicos y de educacion si el beneficiario
requiere, e incluso si el obligado estd en posibilidades, podrd hacer que el
beneficiario practique algin deporte o desarrolle algun arte; por tanto, el
concepto actual comprende el desarrollo integral del alimentario abarcando

incluso el fomento de valores morales y espirituales.

La vivienda es otro aspecto sumamente importante, dentro el concepto de
asistencia familiar, sobre todo si tomamos en consideracion la actual densidad
demogréfica que va en constante crecimiento, haciendo que el espacio fisico
parezca cada dia mas pequefio, lo que obliga la imperiosa necesidad de construir
graneros edificios, que puedan albergar numerosas familias, esta situacion,
confirma la teoria de la gran crisis habitacional, con repercusiones econémicas y
sociales razon suficiente para velar por la seguridad de la familia y en mayor
medida si en ella existen hijos menores que requieren de una vivienda segura

para su normal desarrollo vio- psicoldgico social, moral y espiritual.

Por lo anotado, creemos firmemente que es muy necesaria la constitucion de un
patrimonio familiar obligatorio, inembargable e inalienable, que en caso de
divorcio o de separacion debe constituirse en beneficio de los hijos. La
asistencia familiar que debe pasar el obligado disminuiria considerablemente
aliviandolo de parte de sus obligaciones evitando crear un malestar social

permanente.
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3.2.

PERSONAS OBLIGADAS A  SUMINISTRAR
ASISTENCIA FAMILIAR

Estan obligados a suministrar asistencia familiar los padres, por derecho natural
con respecto de sus hijos y éstos a aquellos pero, también existen otras personas
obligadas, como ser los hermanos con preferencia los de doble vinculo sobre los
unilaterales y entre éstos los maternos sobre los paternos. Finalmente los
parientes afines como ser los yernos, las nueras al suegro y la suegra, estas
Gltimas situaciones muy excepcionalmente podrian darse en la vida judicial
puesto que de acuerdo a la propia ley, esta obligacion desaparece cuando el
matrimonio que se ha disuelto por divorcio o cuando el cényuge del que deriva
la afinidad y los hijos nacidos de su union con el otro conyuge y los
descendientes de éstos han fallecido.

La asistencia familiar que nos interesa a los efectos del presente trabajo es la que
otorgan los progenitores a sus hijos, desde luego siempre por la via judicial,
porque sabemos que cuando esta obligacion se satisface voluntariamente no

existe problema alguno.

La obligacion de asistir a los hijos empieza desde el momento de la concepcién,
protegiendo la vida y la salud del producto durante el periodo de gestacion,
individualizandose una vez que nace la criatura; debiendo extenderse hasta que
el beneficiario sea mayor de edad o hasta que adquiera una profesion u oficio de

acuerdo con su vocacion y aptitudes.
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La asistencia familiar como claramente lo establece el Codigo de Familia, debe
ser satisfecha en dinero o en especie. El padre generalmente lo hace en dinero
mientras que la madre en especie materializando su cuota parte en la atencion y
cuidado de los hijos, de tal forma que ambos conyuges proporcionan la
asistencia familiar pero siempre en la medida de sus posibilidades y en atencion
a sus necesidades del o de los beneficiarios.

Otro aspecto que debemos tomar en cuenta es la asistencia familiar que debe
pasar el marido a la esposa mientras dure el litigio de divorcio, siempre y cuando
ésta no renuncie voluntariamente a este derecho, establecido por el articulo 143
del Codigo de Familia, el mismo que a la letra dice: “Si el conyuge que no dio
causa al divorcio no tiene medios suficientes para su subsistencia, el juez le
fijard una pension de asistencia, el juez le fijard una pension de asistencia en las

condiciones previstas por el Art. 217

“Esta obligacion cesa cuando el conyuge beneficiario contrae nuevo matrimonio,
cuando obtiene medios suficientes de subsistencia o cuando ingresa en union
libre o de hecho”

“Si el divorcio se declara por culpa d ambos cdényuges, no hay lugar a la

asistencia”.

Art. 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
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cuenta la condicion personal de las partes y especialmente las obligaciones
familiares a que se halla sujeta quien debe prestarla.*°

Como ocurre muchas veces en la vida practica, luego de producirse el divorcio
los ex cényuges vuelven a contraer matrimonio con otras personas, esta
situacion da lugar a otras obligaciones en el nuevo hogar, de tal manera, que en
razon de los bajos salarios que se perciben, como ocurre en la mayoria de los
casos, entonces el obligado no tiene posibilidades para mantener a dos familias.
A este hecho puede sumarse la obligacién que puedan tener con padres y
hermanos, que excepcionalmente, llegan a los tribunales en demanda de

asistencia familiar.

Por lo expuesto, afirmamos que en la generalidad de los casos no siempre el
obligado que ha contraido nuevo matrimonio, ha de percibir un salario suficiente
para cumplir con todas las obligaciones, por lo que es indispensable que una vez
disgregada la familia por el divorcio o la separacién y siempre que haya hijos
menores, el patrimonio familiar constituido que a favor de aquellos que por
incapacidad no pueden subsistir solos hasta que adquieran una profesion u oficio
de acuerdo a sus aptitudes,. De esta manera los obligados. Aliviarian en cierta

forma sus propias obligaciones.

Por otra parte, es importante considerar el aspecto psicologico de la familia en el
momento de la desintegracion de su hogar, cuando por ejemplo el demandado
tiene que pasar una pension de asistencia familiar a las personas con la que esta
sosteniendo un controvertido proceso de divorcio o separacion, proceso que no
siempre demuestra la fiel expresion de la verdad, puesto que el juez se limita a

analizar las pruebas aportadas por las partes y no considera para nada el aspecto

30 Arts. 143 y 21 del Codigo de Familia
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3.3.

psicoldgico, dictando sobre esa base la resolucién correspondiente, cuando no
una crisis emocional que provoca el desinterés por todo y al ordenarse la
division y particion de bienes gananciales en ejecucion de sentencia a los ex —
conyuges, lejos de conservar ese patrimonio lo despilfarran sin interesarles

mayormente su buena o mala utilizacion.

Deberia ser este el momento en que la ley determine la constitucion del
patrimonio familiar obligatorio, privando momentaneamente a los esposos a
disponer de los bienes comunes, para asegurar no solo el futuro de los hijos
menores, sino también para preservarlos de modo que al extinguirse y haberse
cumplido su finalidad sean revertidos a dominio de sus propietarios, quienes a
ese momento ya habran superado el impacto psicologico ya la crisis emocional,
que son caracteristicos durante la tramitacion del juicio y puedan dar a esos

bienes una mejor utilidad, he ahi la constancia del patrimonio familiar.

LA ASISTENCIA FAMILIAR PROVISIONAL EN LA
PRACTICA

De conformidad a las atribuciones sefialadas en el Art. 143, paragrafos 2 y 5 de
la Ley de Organizacion Judicial y Art. 387 del Cédigo de Familia, los procesos

de divorcio y separacion de los esposos se sustanciaran por la via ordinaria ante

Juez de Partido de Familia del ultimo domicilio del matrimonio o del lugar de la
ultima residencia del demandado, a eleccion del demandante.

Respecto a la demanda de fijacion de asistencia familiar, fuera del caso de

divorcio, ésta se presentara ante el juez instructor de familiar, acreditando el
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titulo en cuya virtud se la solicita e indicando la suma a la que la parte se creyere

con derecho, cumpliendo los siguientes requisitos:

1) El demandante acompafiara la prueba documental que obre en su poder y
ofrecera toda otra prueba de que intentare valerse y fuere pertinente a su
derecho.

2) La lista de testigos con designacion de nombres y apellidos, estado civil,
profesion, oficio u ocupacion habitual, domicilio y nimero de cédula de
identidad.

Il. Si la asistencia es solicitada por quien no es conyuge o0 por quien
no es hijo menor de edad, debera justificar, ademas, su situacion
de necesidad y la imposibilidad de procurarse por si mismo los
medios propios de subsistencia.

1. Admitida la demanda, sera corrida en traslado al demandado para

que la conteste en el plazo de cinco dias.

Art. 62.- (Fijacion Provisional). Si la asistencia familiar fuere solicitada por el
conyuge o hijo del demandado, el juez podré fijarla provisionalmente, al proveer

sobre la demanda. 3!

Al admitir la demanda de divorcio o de separacion sobre la unica base de los
argumentos del demandante que normalmente estdn alejados de la verdad,
sustentado Unicamente en las argucias, ya que conocidas el juez fija una pensién
de asistencia familiar con carécter provisional, que el obligado debe pasar
mensualmente para la subsistencia de los conyuges e hijos, sin tener mayores

elementos de juicio sobre las posibilidades econémicas del alimentante u

8L Arts. 61 y 62 de la Ley de Abreviacién Procesal civil y de Asistencia Familiar
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obligado y las necesidades de los alimentarios porque la “obligacion de pasar

pension no es estrictamente una pena”?

Esta forma de fijar la pension de asistencia familiar, pese a que conforme su
nombre lo indica, es provisional, hasta que en sentencia se defina lo que mejor
corresponda, a nuestro criterio es totalmente arbitraria, porque como tenemos
dicho, el juez no cuenta con suficientes elementos de juicio, cuantas veces se ha
dado casos que es fijada en demasia, perjudicando al obligado, porque la suma

impuesta, muchas veces, no consulta su realidad econémica.

Puede suceder también lo contrario, que la asistencia que haya sido fijada por el
juez familiar sea en minima proporcion, perjudicando a los alimentarios, quienes
tienen que limitar la satisfaccion de sus necesidades, llegando a pasar

privaciones.

Esta es la razon que nos induce a pensar, que el juez antes de fijar la pension de
asistencia familiar provisional, deberia preocuparse de mayores elementos de
conviccion, sobre la realidad econdmica de las partes, para lo cual deberia

disponer que con caracter previo a la fijacion de la asistencia, los contendientes

acrediten las posibilidades econémicas del obligado y las necesidades de los
beneficiarios, a cuyo efecto, una vez que el demandado responsa a la demanda

de divorcio, en la que también se solicita asistencia familiar, el juez debe abrir

32 Dr. carlos Morales Guillén. Cédigo de Familia Concordado.
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un periodo de prueba incidental, a cuyo vencimiento podra fijar sobre la base de
las pruebas aportadas, la que tendria aplicacion retroactiva al dia de la citacién
personal con la demanda de divorcio o separacion. De igual modo, los sefiores
jueces de partido de familia, como alternativa, podrian tomar como referencia el
salario minimo nacional en vigencia, a fin de no cometer errores y perjuicios, lo
que posteriormente se subsanaria con la aportacion de pruebas en sentido de
demostrar mayores ingresos del obligado, si es que existen el antecedente de que

el obligado es funcionario publico.

De llevarse a la préactica la manera sugerida, pensamos que el juez de la causa
dictaria resoluciones mas justas, que guarden relacion con la situacién
econdémica de los contendientes, quienes podrian cumplir sus obligaciones en
forma regular, sin mayores dilaciones y se evitaria que el juzgador esté expuesto
a errores, que al perjudicar a cualquiera de las partes crearia malestares sociales
de consecuencias imprevisibles, lo expuesto complementaria a nivel nacional
las previsiones contenidas en el Art. 389 del Cédigo de Familia, que faculta a los
juzgados a abrir audiencia para definir la situacion circunstancial de los hijos,
teniendo en cuenta el mejor interés tanto moral como material, salud, educacion
y estabilidad psicoldgica; para ello, de oficio o a solicitud del Fiscal, se podra
pedir la cooperacion de una trabajadora social, un pedagogo o persona experta
de organismos técnicos oficiales. De conformidad al Art. 145 del mismo cuerpo
legal, en casos graves, en los que no sea pertinente la entrega de los hijos a
ninguno de los conyuges, el juez podra confiar la guarda a los abuelos paternos o
maternos o entre hermanos de los cdnyuges y en caso necesario a terceras

personas de conocida idoneidad.

Al respecto, la Ley de Abreviacion Procesal Civil y Asistencia Familiar, en su
Art. 74.- (Caracter del proceso por Audiencia y Salvedad del Ordinario), a la
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letra dice: “El tramite para la peticion de asistencia familiar es el regulado en
esta seccidén y no se acumulara a otro proceso, excepto al de divorcio, en cuyo
caso no se suspendera la asistencia provisional fijada en el proceso por audiencia
hasta que el juez del proceso de divorcio, en el que continuaran los tramites,
disponga lo que corresponda”. Asimismo, la primera, dentro de las disposiciones
especiales del citado articulo, sobre inaplicabilidad, sefiala que “las
disposiciones del proceso por audiencia para fijacion de asistencia familiar, no
son aplicables a los procesos de divorcio y ruptura unilateral de las uniones

conyugales libres o de hecho”.

Pues bien, con la contestacion a la demanda o sin ella, el juez sefialara dia y
hora para audiencia preliminar que no podra exceder de quince dias a partir de la
contestacion o el vencimiento del término; a ella deberdn comparecer las partes
en forma personal o por medio de un representante , en caso justificado, si el
demandado no se presenta, el juez proseguira la causa en su rebeldia, y si fuese
la parte actora, quien sin motivo justificado no se hace presente en la audiencia,
el juez declara el desistimiento de la demanda; sin embargo si cualquiera de las

dos partes justifica su inasistencia, la audiencia podra diferirse s6lo por una vez.

La audiencia preliminar daré lugar a la alegacion de hechos nuevos, siempre que
no modifiquen la pretension o la defensa aclaracion de sus fundamentos si estos
fueran imprecisos, oscuros o contradictorios, asi también, la parte actora tendra
lugar a contestar a las excepciones previas opuestas por el demandado y
recepcion de las pruebas propuestas en apoyo de las excepciones. También se

tomara decision de las excepciones previas opuestas y las nulidades planteadas o

las que el juez hubiera advertido y se habra una resolucién de oficio o a peticion

de parte, de todas las cuestiones que correspondan para sanear el proceso.
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En la audiencia, a instancias del juez, se procurara conciliacién respecto de todos
o0 algunos de los puntos en controversia, los que si llegasen a un acuerdo total
seran homologados en el mismo acto poniendo fin al proceso; pero, si fuese
parcial, podré ser aprobado en lo pertinente, debiendo seguir el proceso sobre los
puntos no conciliados. Asimismo, se fijara el objeto de la prueba, admitiendo su
recepcion, o en su caso, rechazando la inadmisible o manifiestamente
impertinente. Al respecto, si la prueba no fuese totalmente recepcionada en la
audiencia preliminar, se sefialara dia y hora de audiencia complementaria, que
no podra pasar de los quince dias siguientes, la misma que no podra suspenderse
por ningun motivo ni permitir que no sea recepcionada la prueba por ausencia de

una de las partes. Todo lo actuado quedara asentado en acta.

Concluida la audiencia, el juez dictara sentencia en la misma o dentro de los

cinco dias siguientes, a partir de su conclusion.®

La sentencia que deniegue la asistencia podra ser apelable en el efecto
suspensivo y la que se fije, s6lo en el efecto devolutivo. La apelacion y la
adhesion no fundadas seran rechazadas de plano por el juez. En segunda
instancia, el fiscal expedira dictamen de fondo en el plazo de cinco dias y el juez
pronunciaré auto de vista en el de diez dias, a partir de que el expediente pase a
despacho, con dictamen o sin él. El auto de vista no admitird recurso de

casacion.®*

Ahora bien, es de suponer que la asistencia. Familiar debe cubrir todas las

necesidades de los alimentarios, como ser: alimentacion, vivienda, vestuario,

38 Ley de Abreviacion Procesal Civil y de Asistencia Familiar. Arts. 63, 65, 66, 67 y 68.
34 ey de Abreviacion Procesal Civil y de Asistencia Familiar. Arts. 69 (Apelacion)
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3.4.

gastos médicos, educacion y otros. Con relacion a la vivienda ésta es de vital
importancia, que al ser propia de la familia, la pension disminuiria en gran
medida, porque compensaria los gastos para la alimentacion y otros necesarios,
la que podria constituirse a través del patrimonio familiar obligatorio, aliviando
de esta manera una preocupacioén importante como la que es la vivienda que

sobretodo en nuestro medio, ademas de ser escaso es exageradamente costoso.

Por ello, consideramos que existiendo bienes dentro de un matrimonio urge la
necesidad de que al disolverse este vinculo, sea obligatoria la constitucion del
“patrimonio familiar”, como parte de la asistencia requerida, que los

progenitores deben otorgar a favor de sus hijos menores.

LA EXTINCION

La asistencia familiar debe ser cumplida por las personas sefialadas en el orden
establecido por el Art. 15 del cédigo de Familia, pudiendo extinguirse por
diversas causas, unas veces atribuibles a los alimentantes y otras a los

alimentarios.

El Cddigo de Familia en su Art. 26, sefiala las causas por las que cesa la
obligacion de otorgar la asistencia familiar.

La primera es la imposibilidad en la que se halla el obligado para cumplirla,

luego cuando el beneficiario ya no la necesite obviamente, si una persona
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empieza a trabajar y a cubrir sus propias necesidades, ya no requiere de este
beneficio.

El inc. 3ro. del Art. 26, que comentamos, sefiala que la asistencia familiar,
también cesa cuando e beneficiario incurre en una causal de indignidad, aunque

no sea heredero del alimentante.

Otra circunstancia por la que pierde el derecho a la asistencia familiar es cuando
el alimentario no se aviene al modo subsidiario autorizado por el Juez para
suministrar la asistencia familiar a no ser que aduzca una razon atendible, esta
cual segun comentario del autor Carlos Morales Guillén en su libro Cddigo de
Familia, “se fundamenta por la naturaleza del instituto en sentido de que nadie
puede ser obligado a mas de lo que “puede”®®, conforme norma el articulo 21 del

Cadigo de Familia.

Finalmente cesa la obligacion de asistencia familiar cuando fallece el obligado,
pero en este caso, la obligacion subsiste por las pensiones devengadas y si el
fallecido fuese el beneficiario, la obligacion se extiende a los gastos de

funerales, siempre que no pueda cubrirse de otra manera.

Ademas de estas causales de extincion de asistencia familiar, que son las mas
comunes, existen otros especiales como son las referidas a la asociacién entre
yerno, nuera, suegroy suegra, establecidos en el Art. 27 del Codigo de Familia,
gue no es importante analizar por no guardar relacion con el presente tema y
porgue en la practica estas clases de practicas no son conocidas en los estrados

judiciales.

35 Dr. Carlos Morales Guillén. Cédigo de Familia.

LXXXIX



3.5.

Consecuentemente, corresponde remitirnos tan solo a las causales de cesacion,
establecidas por el Art. 26 del citado cuerpo legal, especialmente las sefialadas
por los inc. 1ro, 2do y 5to., situaciones en las que al extinguirse la obligacién de
otorgar la asistencia familiar, también quedaria disuelto el “patrimonio familiar
obligatorio”, constituido a favor de los hijos menores, porque como tenemos

manifestado sélo seria parte de la asistencia familiar en su sentido global.

LA INEFICACIA DE LA ASISTENCIA FAMILIAR

Corresponde ahora analizar cuando la fijacion de la asistencia familiar resulta
insuficiente. En efecto en los ultimos tiempos se ha notado con gran
preocupacion, que dia a dia aumentan las demandas de asistencia familiar
tramitadas independientemente o como emergencia de los juicios de divorcio o
de separacion, lo cual pone a descubierto que los obligados no siempre estan en
condiciones de satisfacer las necesidades de los alimentarios, razén por la cual
jueces Yy tribunales tienen que fijar pensiones minimas, creando Iégicamente
situaciones criticas en los beneficiario, ya que esa pension no llega a satisfacer ni

las méas premiosas necesidades de subsistencia.

En el hipotético caso de que estuviera constituido el patrimonio familiar
obligatorio, ademas de asegurar la vivienda y otros beneficios para los hijos, esta
pension seria menor es decir, solo seria fijada para cubrir las restantes

necesidades. Esto facilitaria su cumplimiento de parte del obligado y los

menores recibirian la pensién mensual con la debida oportunidad, lo que en la
generalidad de los casos, actualmente no ocurre, puesto que el obligado casi

siempre Cae en mora.
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PARTE ESPECIAL

EL PATRIMONIO FAMILIAR EN LA
LEGISLACION BOLIVIANA

ORIGEN Y CONCEPTO

Con el vocablo patrimonio, se denomina al conjunto de bienes materiales e
inmateriales que forman el activo, asi como el pasivo de una persona, concepto
que involucra la universalidad de derechos y obligaciones del individuo

arrancando su origen en el Derecho Romano.

Etimologicamente, proviene del latin “Patrimoniu” que significa hacienda o

heredad recibida de los padres o ascendientes.

Este es un antecedente para el concepto actual de patrimonio familiar, cuyo
precedente se encuentra en el Estado de Texas de los Estados Unidos de Norte
América, donde se establecio por Ley de 26 de enero de 1839, siendo elevada a
rango de Ley Federal, al 26 de mayo de 1862, introduciendo el “homestead”
(voz inglesa que significa; casa solariega, casa de campo, hogar fijo y seguro),
que fue conocida posteriormente con el nombre de Ley del Hogar. Dicha norma
juridica se preocupaba por la constitucion de un patrimonio familiar, con todo lo
necesario para que una familia pueda subsistir en forma segura, entendiéndose

por lo necesario, la vivienda y los muebles indispensables.
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Nuestro actual Codigo Civil, en su Capitulo | del Titulo IV, Art. 1237, acerca de

los bienes constituidos en patrimonio familiar, expresa:

l. En la divisién de bienes hereditarios no se pueden comprender los bienes
constituidos en patrimonio familiar hasta que el ultimo de los
beneficiarios menores llegue a la mayoridad;

Il. El juez, a pedido de parte interesada, puede otorgar se indemnice por el
aplazamiento de la division a aquellos que no habitan la casa o no se
beneficien de los bienes;

[1l.  Sin embargo, si muerto el conyuge que constituyé el patrimonio, los
bienes que en él se integran pasan a formar parte de la legitima de los
hijos mayores de edad, el juez, cuando existe necesidad y utilidad
evidentes para éstos, puede disponer la division de los bienes a fin de que

obtengan la cuota de legitima que les corresponde’.

Por lo mencionado, el concepto de patrimonio en su sentido genérico, difiere del
patrimonio familiar porque el primero comprende bienes, acciones, derechos y
obligaciones, es decir, la universalidad del activo y del pasivo. En cambio, el

segundo comprende solamente el activo, libre de gravdmenes o cargas.

Luego, el patrimonio en su concepto lato es algo que todo individuo posee y no
necesita de intervencién de autoridad alguna para su existencia, existe ipso-facto
lo que ratifica aquel principio: “toda personas tiene un patrimonio, aunque exista
de hecho, para ser legalmente protegido requiere de la intervencion de autoridad
judicial competente, es decir, de un tramite de constitucion de patrimonio

familiar.

36 Codigo Civil. Art. 1237
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Una vez constituido, adquiere caracteristicas especiales que lo protegen, no
permitiendo que por voluntad de las partes se impongan cargas o deudas que
pongan en peligro su existencia, tiene las caracteristicas de inembargabilidad e
inalienabilidad y las normas que le conciernen son de orden publico, por tanto

protegidos por el Estado en todos sus aspectos.

Otras caracteristicas del Patrimonio Familiar, sefialadas por el Dr. Félix Paz
Espinoza sostiene que “Es también imprescriptible, porque no se puede adquirir
ni por el transcurso del tiempo, es decir, no son aplicables los principios e las
prescripciones ordinarias u extraordinarias”, ademas es limitativo “porque no
puede extenderse a todos los bienes del titular del patrimonio, sino a los
esenciales necesarios para la subsistencia decorosa de todos los miembros del

grupo familiar”¥

2. BIENES QUE CONFORMAN EL PATRIMONIO
FAMILIAR

Para la existencia de esta figura juridica, es preciso que los bienes sean de
propiedad exclusiva de la sociedad conyugal y que previamente se acredite
mediante certificaciones que no pesan sobre ellos gravamenes, hipotecas o
pignoracion alguna, porque debemos dejar aclarado. Que el patrimonio familiar
si bien es una institucion que garantiza la seguridad de la familia sobre
determinada porcién de bienes, en ningin momento podré utilizarse para burlar
intereses de terceros acreedores, tendiendo en cuenta el principio universal del
Derecho Civil, que en todo momento debe ser respetado y que al respecto

sostiene que los bienes del deudor son prenda comun de los acreedores.

37 Dr. Félix Paz. Derecho de Familia y sus Instituciones.
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En lo que se refiere a la porcion de bienes que deben formar parte del patrimonio

familiar existe mucha diferencia segun la legislacion e cada pais.

En nuestro Estado esta institucion juridica aparece en la constitucion Politica del
Estado del afio 1928, en su Art. 133, como una norma declarativa. Principio que
se repite en las posteriores modificaciones sin que hasta 1973 se haya dictado

una Ley que explique sus alcances y su extension.

El aflo 1956 se crea el Instituto Nacional de Vivienda, en la Ley que la rige en su
Art. 33 establece que las propiedades adquiridas a través de esta organizacion,
constituiran patrimonio comdn de la familia, con absoluta prohibicion de vender
o0 hipotecar, salvo a la Caja Nacional de Seguridad Social, organismo encargado
de la adjudicacién, con fines humanitarios, cuales serian la construccién de
centros de salud para personas de escasos recursos. Esto desde luego en el
entendido de que la vivienda es la piedra fundamental del patrimonio familiar.

Muchas legislaciones hacen una sutil diferencia entre patrimonio familiar urbano

y rustico, a este respecto debemos remitirnos a normas agrarias.

De acuerdo al Art. 41, paragrafo 1, de la Ley del Servicio Nacional de Reforma
Agraria, el Solar Campesino constituye el lugar de residencia del campesino y su
familia. Este es indivisible y tiene caracter de patrimonio familiar inembargable.
Asimismo, el numeral 2 del art. Citado del mismo cuerpo legal, sefiala a la
pequefia propiedad, fuente de recursos de subsistencia del titular y su familia,

también es indivisible y posee caracter de patrimonio familiar inembargable.
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La Constitucion Politica del Estado de nuestro pais, en su Art. 169 declara el
solar campesino y la pequefia propiedad como indivisibles, que constituyen en
minimo vital y tienen el caracter de patrimonio familiar inembargable de
acuerdo con la ley. Esta disposicién tiene la bondad de intentar poner en vigor
una norma que hasta ese entonces no habia llegado al terreno de la practica, sin
embargo, por falta de una adecuada reglamentacion que hiciera posible su

aplicacion también quedd en desuso.

En el afio 1973 entra en vigencia el Cédigo de Familia, promulgado en agosto de
1972, estableciendo en su Capitulo IV, el patrimonio familiar, determinando su
extension en el Art. 31 que a la letra dispone: “El patrimonio familiar
comprende un inmueble o una parte del mismo destinado a la vivienda,
pudiendo agregarsele los muebles de uso ordinario. Se concede en proporcion
a las necesidades de la familia, siendo susceptible de disminuirse o ampliarse,

segun los casos”.

La norma legal transcrita, no sujeta a una apreciacion matematica el valor de los
bienes que han de integrar el patrimonio familiar, limitando su extension sélo en
funcion de las necesidades habitacionales del nucleo familiar, disposicion
comentada por el Dr. Jos¢ Decker Morales que al respecto sefala: “en su amplio
sentido el patrimonio familiar prescrito por el Art. 31 debe entenderse como el
bien necesario para la subsistencia de la familia y no solamente para fines

habitaciones, tal como estatuye la norma legal comentada”® .

38 Cédigo de Familia concordado — Dr. José Decker Morales.
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Con el patrimonio familiar se procura poner a la familia al abrigo de las
vicisitudes econémicas, de los malos negocios y aun de la muerte del padre. El
bien de familiar, puede constituir en la casa donde habita la familiar o en un
inmueble que sirva con su producto al sostenimiento de ella, es decir, que

protege la vivienda o el sustento del nucleo familiar.

El punto de vista sostenido por el distinguido profesional, en cuanto a la
extension del patrimonio familiar, consideramos que es el mas acertado, cuando
su constitucion es voluntaria, para una familiar normal y unidad. En cambio, el
patrimonio familiar obligatorio que planteamos en el presente trabajo es solo
para su aplicacion a familias desavenidas y disgregadas como emergencia del
divorcio o la separacion, caso en el que esta limitado a los actuales alcances del
Art. 31 del Codigo de Familia, es decir, Unicamente seria parte de la asistencia
familiar que deberd ser complementada con una pensién mensual ; con esta
medida principalmente se pretende garantizar la habitacion, con un inmueble o
parte de él y los muebles necesarios a los hijos durante la vigencia del

matrimonio disuelto.

El patrimonio familiar obligatorio que se propone también podria alcanzar a la
habitacion mediante la modalidad de anticresis y/o ingresar al sistema de
educacion que ofertan varias casas de estudios, en resumen el juzgador tendria la
facultad de determinar el modo subsidiario de suministrar asistencia familiar que
mejor convenga al interés de los menores y que pueda ser cumplido por los

obligados a suministrarla.

Tenemos claramente establecido en el Codigo de Familia, que el patrimonio

familiar en su extensidn no esta cuantificado, por tanto la porcion sobre la que se
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3.

debe declarar esta librada a criterio del juez, quien para determinarla requerird
necesariamente del asesoramiento de peritos que haran su apreciacion en funcion

de las necesidades de los beneficiario y sobre la base de los bienes existentes.

Este criterio parece acertado, en el entendido de que esta institucion siendo de
una vigencia permanente y que debe individualizarse en cada caso, no debe ser
sometido a marcos matematicos que determinen el valor méximo, porque al
establecerse en una norma legal un quantum determinado, ésta con el correr del

tiempo quedaria en desuso, por la constante depreciacion monetaria.

CARACTERISTICAS DEL PATRIMONIO

FAMILIAR

El patrimonio familiar, pese a tener prerrogativas especiales que favorecen en
gran forma a las personas que muy excepcionalmente lo han solicitado, su
aplicacion tiene caracteristicas que le dan una estructura peculiar, que nos
permite identificarla con claridad dentro de las demas instituciones juridicas,
precisamente por ser una institucion creada a la luz del Derecho Publico, que

goza de mayor proteccion del Estado.

En nuestro pais actualmente no tiene una utilidad practica, desde que ha sido
puesto en vigencia el Codigo de Familia, esporadicamente se ha efectuado este
tramite, con argumentos que a nuestro parecer desvirttan el proposito con que se

lo legislo.

De los pocos procesos de constitucion del patrimonio familiar iniciados hasta el
presente, muy pocos han sido tramitados, con la aclaracion de que en ninguno de
los casos se la ha solicitado para una familiar normal, ni con el propoésito de
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protegerla de los malos negocios o la muerte de uno o ambos progenitores, sino
cuando la familia se encuentra en riesgo de disgregarse como consecuencia del

divorcio o la separacion.

Hasta el momento estas demandas han sido promovidas por las madres o
convivientes, cuando ya se encuentran en pleno tramite de divorcio, separacion o
solo de asistencia familiar, habiéndose planteado oposicién en todas ellas por el
padre, ex — esposo 0 conviviente, para salvaguardar sus intereses en los bienes
gananciales, pero en ninguna de las causas, se ha planteado la oposicion por
terceros interesados, lo que demuestra que esta institucion no se la esté aplicando

con el criterio que origind su legislacion.

Las caracteristicas con que se ha legislado el patrimonio familiar no son
debidamente aprovechadas tal vez por no ser una figura nueva, o por la
contingencia de inmovilizar el capital teniendo presente que el comercio gira
sobre la base del crédito, siendo necesario para obtenerlo una garantia suficiente,

que las mas de las veces se la ofrece con el Gnico inmueble que posee la familia.

Entre las caracteristicas que identifican al patrimonio familiar podemos indicar

la unicidad, la individualidad, la inalienabilidad y la inembargabilidad.

3.1. LA UNICIDAD.

Es una caracteristica propia y esencial del patrimonio familiar, que
consiste en la constitucion de un solo patrimonio en beneficio de una
familia, con el advertido de que oda constitucion posterior a la primera en

beneficio de la misma familia, es nula de pleno derecho.

XCIX



Esta caracteristica se encuentra establecida en el Art. 30 del Cédigo de
Familia, que al respecto dispone: “en ninguin caso debe constituirse en
mas de un patrimonio familiar, para beneficiar a los miembros de una

misma familia” %°

3.2. LA INDIVIDUALIDAD

Consiste en el hecho de que una vez formado el patrimonio familiar, éste
no es susceptible de fraccionamiento por ningln motivo en el supuesto de
que las leyes civiles u otras dieren opcién a una division y particién sobre
los bienes, no es procedente y solo se mantendrd& como derecho
espectaticio hasta la extincion o disolucion judicial por las causales

expresamente sefialadas por ley.

La disminucién de bienes sefialada por el Art. 39 del Cddigo e Familia,
no debe entenderse como una division sino, simplemente como una
reduccién, en mérito a que el nimero de beneficiarios ha disminuido.
Este tramite tendra que realizarse ante el Juez que declar6 su constitucion
previos los requisitos de Ley, autoridad que podra ordenar o no su

procedencia, conforme a las pruebas que se presenten.

39 codigo de Familia. Art. 30



3.3.

3.4.

INEMBARGABILIDAD

Para admitir la demanda de constitucion de patrimonio familiar, el Juez
de la causa tiene que requerir de las partes, la documentacion y prueba
suficiente de que no existen gravamenes ni hipotecas sobre estos bienes,
consiguientemente, al momento de su constitucion queda prohibida toda
carga posterior, no puede existir embargo ni ejecucion de ninguna
naturaleza. Por ello, goza del privilegio de la inembargabilidad,
caracteristica establecida en las leyes civiles y de orden publico como son
los Arts. 198 de la Constitucion Politica del Estado, 32 del Cddigo de
Familia, 1336 del Codigo Civil y 179 inciso 8 del Cddigo de

Procedimiento Civil.

INALIENABILIDAD

Otra caracteristica de singular importancia es la prohibicion legal de
enajenar los bienes debiendo mantenerse vigente hasta su extincién o
disolucién judicial, establecida por los Arts. 198 de la Constitucion
Politica del Estado y 132 del Cédigo de Familia.

Sin embargo, el Art. 116 (Disposiciones de los bienes comunes), del
Caodigo de Familia considera que la inembargabilidad de inalienablidad,
podria no ser absoluta sino relativa, vale decir, que los bienes del
patrimonio pueden ser motivo de garantia hipotecaria, asi como pueden
ser enajenados, siempre que cumplan requisitos establecidos por Ley,
articulo que sefiala que para enajenar, hipotecar, gravar o empefiar los

bienes comunes es indispensable el consentimiento expreso de ambos
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cényuges dado por si o por medio de apoderado con poder especial, y en
caso de incapacidad o impedimento de uno de los conyuges, debe
obtenerse la autorizacion judicial respectiva, extremo este que no toma en
cuenta el mejor interés de los hijos, puesto que los progenitores, para
deshacerse de sus bienes, no requieren del consentimiento de los
menores de edad, los que s6lo podran ser simples observadores de las

decisiones tomadas por los padres.

Por otra parte, el patrimonio familiar al ser constituido por la espontanea
voluntad de los titulares este puede tender a ser mejorado con arreglo a la Ley,
dejando librado este aspecto a las necesidades y posibilidades de las partes y de

los beneficiarios.

En cambio el patrimonio familiar obligatorio propuesto tiene como caracteristica
la obligatoriedad, donde la voluntad de las partes est4 excluida, por consiguiente
debe gozar de las caracteristicas de inembargabilidad e inalienabilidad con
caracter absoluto, salvo disposicion judicial contraria, en atencion a que los
esposos estan separados y los Unicos beneficiarios son los hijos menores de
edad.

BENEFICIARIOS Y ADMINISTRACION

Los beneficiarios del patrimonio familiar son las personas que componen a
familia conyugal, unicamente ellos tienen derecho a usufructuar de los bienes

que se conforman en su seno de manera natural.
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El Cddigo de Familia en su Art. 33 identifica a las personas que pueden solicitar
la constitucion del patrimonio familiar, sefialando simultaneamente a los
beneficiarios. En primer lugar coloca como solicitantes a ambos cényuges o
uno solo, pudiendo ser beneficiarios uno, los dos y sus hijos. Esta es la
constitucidn ideal, teniendo en cuenta el objeto y fines de esta institucion en la

legislacion actual.

El inciso segundo del articulo citado determina que pueden ser también
solicitantes el padre o madre, divorciados o separados, son beneficiarios de
acuerdo al texto, el solicitante o el otro junto a sus hijos menores, o solo los

altimos prescindiendo de los padres.

Ese inciso enfoca también la aplicacion del patrimonio familiar, a los
matrimonios desavenidos, tratando de poner a salvo a los hijos menores de las
contingencias emergentes del divorcio o separacion, asegurando su futuro al
amparo de esta institucion. EI Cddigo de Familia tambien prevé el caso del
padre o madre viudos, para si y sus hijos menores, alternando la posibilidad de

que los beneficiarios s6lo sean los hijos.

Finalmente el inciso cuarto, sefiala que los constituyentes pueden ser también los
ascendentes y los colaterales, en beneficio propio o de sus descendientes y

parientes menores, posibilitando también que solo sea para estos.

Del anélisis anterior concluimos que el legislador ha considerado como
beneficiarios de la institucion, a los hijos y parientes colaterales menores,

mostrandonos de esta manera, que su finalidad es la proteccion de la familia 'y
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muy particularmente de los descendientes menores, cuya presencia como se

puede notar, no falta en ninguno de los casos sefialados por Ley.

El inciso segundo comentado, identifica los propositos de nuestro tema siendo
aplicable a los casos d divorcio o separacion, no pudiendo ser considerados
beneficiarios ninguno de los progenitores. El Dr. Félix Paz, sefiala a efecto “La
administracion del patrimonio familiar supone una serie de cuidados y atencion
de los bienes constituidos y compete a ambos esposos 0 a uno de ellos, en su
defecto; por lo general corresponde al que tiene a su cargo la guarda y custodia

de los hijos en cuyo favor se ha constituido™*

Consideramos que el Juez de la causa debe nombrar administrador del
patrimonio familiar obligatorio, al padre que tenga la custodia y guarda de los
hijos. Teniendo presente que la tenencia de los hijos no causa estado y puede ser
revisada en cualquier momento, pudiendo en su caso cambiar simultdneamente |

a administracion del patrimonio de los menores.

En caso de que los padres no retinan las condiciones exigidas por Ley para la
tenencia e sus hijos, se confiara a un tercero conforme a las previsiones de
nuestra legislacién familiar, debiendo simultaneamente hacerse cargo el tutor de
la administracion del patrimonio familiar obligatorio constituido para los
menores. De lo anterior resulta que en la forma que proponemos la tutela de los
hijos y la administracion del patrimonio familiar obligatorio no debe separarse y

siempre deberan confiarse a una misma persona.

40 pr. Félix Paz. Derecho de Familia y sus Instituciones.
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5. DURACION Y EXTINCION

El patrimonio familiar rige desde el momento en que la autoridad judicial
determina su constitucion, a peticion de parte tiene efecto respecto de terceros,
una vez que ha sido inscrito en el registro correspondiente su vigencia dura hasta

que se de una de las causales de extincion sefialadas por ley.

De acuerdo con el Cbdigo de Familia, su extincion se produce por cinco

causales®, que son:

1. Cuando muere el ultimo de los beneficiarios
Esta causal no admire mayores comentarios, al desaparecer el dltimo
usufructuario, no hay razon para que subsista, en todo caso su extincion
debera ser ordenada por el Juez de la causa, con la consiguiente

cancelacion de la inscripcion en los registros que corresponda.

2. Cuando el mas joven de los beneficiarios llega a su mayoridad.
3. Cuando los esposos se divorcian o0 se separan siempre que no haya hijos
menores

El inciso tercero del Art. 35 del Codigo de Familia, merece un profundo
analisis en razon de que otorga opcion par extinguir voluntariamente el
patrimonio familiar a los esposos en divorcio o0 separacion,
condicionando a que no existan hijos menores, para el caso de que

existiesen dispone que debe mantenerse su vigencia en beneficio

41 codigo de Familia. Art. 35
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exclusivo de ellos, encomendando su administracién al progenitor o en su
caso al tutor asignado a la guarda y cuidado de los menores, conforme a

Ley.

En la segunda parte, el Art. 36 del Codigo de Familia otorga al Juez
amplias facultades para mantener o disolver el patrimonio familiar
cuando por razones de divorcio o de separacion, la tenencia de los hijos
se haya distribuido entre ambos cdnyuges o entre uno de ellos y un tutor,

velando siempre por el interés de los menores.

Consideramos, que esta facultad que la Ley otorga al juzgador si bien es
posible aplicar en la legislacion vigente, al introducirse una nueva figura
juridica como es el caso del patrimonio familiar obligatorio, propuesto
deberd ser necesariamente modificada por la sencilla razon que al
producirse el divorcio o la separacion, comienza la vigencia obligatoria
del Patrimonio Familiar y solo podra extinguirse con la muerte de todos
los beneficiarios o cuando el altimo de ellos llegue a su mayoria de edad,
pudiendo en el caso de cumplirse con una de las causales, extinguirse a
sola peticion de parte interesada, que necesariamente aportard prueba

pre-constituida.

Cuando hay abandono de hogar, salvo las excepciones temporales que

por motivo justificado puede otorgar el juez.

Conviene justificar en este caso el patrimonio familiar obligatorio, que al
ser constituido en un lugar no significard necesariamente que los
beneficiarios radiquen en él, la ley no podra obligarlos a permanecer en

el lugar donde se encuentra su patrimonio.
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El Juez de la causa previo examen y analisis de las circunstancias y
necesidades de los impetrantes, debera autorizar su residencia en el lugar
gue Mas convenga a sus intereses, pudiendo para esta finalidad alquilar o
dar en contrato de anticresis el inmueble, para con su producto pagar por

el que van a ocupar en el lugar de su nueva residencia.

Por expropiacion o destruccién total del inmueble, salvo lo que dispone
el Art. 38 del Codigo de Familia.

En caso de expropiacién o destruccién total d}por siniestro y estando
asegurado el bien no es admisible la extincion, conforme a lo dispuesto
en el Art. 38 del Cddigo de Familia, que sefiala que la indemnizacion
debe ser reinvertido conforme a Ley, en otro bien que sustituya al

original.
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CAPITULO II

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES QUE RIGEN LA MATERIA

La reforma a la Constitucion Politica del Estado del afio 1938 fue la primera en
destinar una seccion especial a la familia, determin6é en su Art. 133: “Las leyes
organizan el patrimonio familiar inembargable”. La Constitucion Politica posterior
de 1945 en su Art. 133: “Las leyes determinardn el patrimonio familiar
inembargable e inajenable..” NOtese que la reforma de 1945 aditamenta al texto

relativo al patrimonio familiar el caracter de “inalienable”-.

La reforma de 1961 en su Art. 166 expresaba: “El solar campesino y la pequeiia
propiedad son indivisibles, constituyen un minimo vital y patrimonio familiar
inembargable conforme a Ley”. En su Art. 184 repetia lo que sus predecesores
indicaban respecto al tema que comentamos: “Las leyes determinaran el patrimonio

familiar inembargable e inalienable”..

Finalmente la disposicion inmediatamente anterior a la vigencia del Codigo de
Familia, encontramos en la constitucion de 1967 cuyo Art. 198 dice: “La ley
determinara los bienes que forme el patrimonio familiar inalienable e

’

inembargable..”.
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El Art. 30 del Codigo de Familia, sefiala que el patrimonio establecido por leyes
especiales se rige por lo que estas disponen. Sin duda alguna, el cddigo hace
mencién al D. S. 4385 de 30 de abril de 1956 elevado a rango de Ley por la de 29
de octubre del mismo afio que establecié el régimen de vivienda popular,
disponiendo respecto a las propiedades que se adjudiquen conforme a lo dispuesto,
pero para fines sociales, creacién y construccién de postas y centros sanitarios, para
la atencién de personas con escasos recursos econémicos, que la propiedad
adquirida constituird patrimonio comdn de la familia, no pudendo transferirla,
venderla, enajenarla ni hipotecarla, sino solamente a la Caja Nacional de Seguro
Social y al valor vigente en la fecha de la transferencia. Posteriormente, se dicto el
D. S. 17183 de 18 de enero de 1980, que en su parte considerativa mencionaba
precisamente al Art. 30 del Cédigo de Familia determinando que las viviendas
adjudicadas por los diferentes Consejos de Vivienda no podian ser enajenadas,
transferidas, hipotecadas bajo ningun titulo dentro de los 20 afios siguientes a la
fecha de su adjudicacion, por constituir patrimonio de interés social, sin embargo,
este decreto fue abrigado por el N° 17979 de 6 de febrero de 1981. Luego, al
dictarse el D.S. 21660 de 10 de julio de 1987 se liquidaron los consejos Nacionales
de vivienda y el Instituto de Vivienda Social. Esta disposicion, que es la normativa
vigente respecto a la vivienda de interés social, guarda absoluto silencio con
referencia a la calidad de patrimonio familiar, que pudiesen tener las viviendas

adjudicadas conforme a este régimen.

En la acotacion que hace Carlos Morales Guillén al Art. 33 del Cddigo de Familia,
sefiala que esta limitacion no tiene aplicabilidad rigurosa e indica casos en los que
puede ser constituido un patrimonio por un tercero mediante una liberalidad
condicional como la donacién. A este respecto, conviene sefialar que el donante no

es quien podra constituir el patrimonio sino el donatario, en beneficio suyo y de los
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miembros de su familia, por lo tanto es la constitucion de patrimonio familiar por un

miembro de esa familia respecto a un bien que le pertenece adquirido en donacién.

CAPITULO I

FORMA DE TRAMITACION DEL
PATRIMONIO FAMILIAR

Conforme al ordenamiento juridico nacional, la constitucion de patrimonio familiar, es
un acto que depende de la voluntad del propietario (0 propietarios) y de la resolucion

judicial que se dicte sobre el particular.

La constitucion de patrimonio familiar debe ser otorgada por autoridad judicial
competente, debiendo surtir efectos s6lo a partir de su inscripcidn en registros pablicos

correspondientes.

Conforme nuestro Cddigo, las personas mencionadas en el Art. 33 del Cddigo de
Familia, que deseen constituir patrimonio deben acudir ante el Juez de Partido de
Familia adjuntando los certificados de Registro Civil que acrediten su calidad de
conyuge conviviente, o relacion de parentesco entre el constituyente y los beneficiarios
del patrimonio, acompafiando titulo de propiedad del inmueble, certificados de
propiedad y de alodialidad expedidos por el registro correspondiente, mas la lista e

inventario de los muebles que podran constituirse en patrimonio.
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El juez al admitir la demanda voluntaria, ordenard la publicacion en un medio de
circulacion nacional por dos veces consecutivas separadas cada una por un lapso de
ocho dias, la misma tiene por objeto hacer conocer a terceros la constitucion del

patrimonio.

Oira también la opinion de tres peritos; uno elegido por la parte interesada, otro por el
mismo juez y otro elegido por el fiscal, para que realicen la informacion necesaria
verificando si el inmueble y sus accesorios estan en proporcion a las necesidades de los
beneficiarios y no exceden de esta medida. Si la solicitud de patrimonio excede a las
necesidades de la familia podra hacerse la reduccion que corresponda. El juez puede
también informarse personalmente, mediante la inspeccién ocular respecto a la

conveniencia de declarar patrimonio familiar.

Cumplidos los requisitos antes indicados y siempre que no haya oposicion, se dictara
resolucion declarando constituido el patrimonio familiar, mediante la inscripcion en el
registro correspondiente a los fines de publicidad a que se refiere el Art. 1538 paragrafo
I del Codigo Civil, que expresa que ningun derecho real sobre inmuebles surte efectos

contra terceros, sino desde el momento en que se hace publico.

Es conveniente sefialar sin embargo que puede perfectamente deducirse oposicion, la
misma se presentara durante el término de las publicaciones y se la resolvera
sumariamente, pudiendo abrirse un término de ocho dias prorrogables hasta doce en

calidad de prueba. Pueden presentar oposicién a la constitucion de patrimonio familiar
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los acreedores y quienes aleguen tener mejor derecho, correspondiendo al juzgador

dictar la resolucion que el caso requiera.

LA CONSTITUCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR EN
NUESTROS TRIBUNALES

Luego de las investigaciones realizadas en la Corte Superior de Justicia e este Distrito
Judicial, se llegd a la conclusion que de la totalidad de demandas de constitucion de
patrimonio familia ninguna llegé a sentencia, habiendo pasado algunas de ellas al
Archivo General, por haber sido abandonadas, muchas de las cuales antes de haberse

cumplido con los requisitos para su admision.

Las acciones de constitucion de patrimonio familiar han sido presentadas como
alternativas para evitar la subasta del inmueble y dejar a la madre conservar un techo

propio para sus hijos, sin que existan fallos ejecutoriados.

Esta situacion nos demuestra que el patrimonio familiar voluntario legislado en el
Cadigo de Familia no ha tenido un adecuada aplicacion, debido principalmente a que no
se le ha prestado la debida atencién, pese a considerarse como una de las innovaciones

mas importantes en la legislacion familiar.

Este es el panorama a que se puede observar e los tribunales de justicia, referida a la
utilidad préactica del patrimonio familiar asi como a la interpretacion que ha merecido de

parte de nuestros juzgadores.
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También merecen atencion los procedimientos aplicados en estos tramites en la mayor

parte de ellos se da un tratamiento semejante a un juicio ordinario de hecho, empezando

por los abogados patrocinantes que dirigen la demanda expresamente contra el otro
conyuge. El demandado responde planteando excepciones y suscitando oposicion con
el fundamento de que no tiene obligacién de donar sus bienes puesto que su derecho

propietario sobre ello es perfecto.

Trabada asi la relacion procesal, el Juez abre un término de prueba de ocho dias y
simultdneamente ordena la publicacién de edictos vencidos ambos plazos que corren
juntos el Juez designa un perito y ordena que el Fiscal asi como las partes nombren los
suyos, con los informes periciales y previo el dictamen fiscal dicta la resolucién

correspondiente.

Los tramites que se han dado hasta el presente no guardan relacion con las normas
procesales establecidas en el Cddigo de Familia, que de manera explicita sefiala que es
un procedimiento especial, con caracteristicas propias que los distinguen de los demas;
sefiala también que las oposiciones deban resolverse sumariamente. Por ello,
consideramos que el Juez de la causa sélo debera ordenar la citacion del copropietario
de los bienes que generalmente resulta ser el otro cényuge, simultaneamente en su
primer proveido, ordenara la publicacion de los edictos para luego de publicados abrir
un término de prueba de ocho dias comudn para todos los opositores que principalmente
deberan ser terceros y muy excepcionalmente el otro conyuge, lo que no ocurre
actualmente, no se ha observado un solo caso en el que el opositor sea un tercero, todos

ellos son el cényuge del solicitante.

La doctora Martha Villazon en su libro Familia, Nifiez y Sucesiones sintetiza diciendo
que “El patrimonio familiar es una creacion de la ley que busca poner a la familia al

abrigo de situaciones de ruina econémica, permitiéndole tener un inmueble destinado a
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vivienda de la que no pueda ser arrojada y que esté libre de carga o gravamen™*2. Por su
parte el Dr. Ratl Jiménez sefiala que el “Patrimonio Familiar es el inmueble y muebles
de uso ordinario que se destinan para garantizar la solvencia e una familia™*3, de lo que
se concluye que no existe concordancia en la cantidad de bienes que deben conformar el

patrimonio familiar.

42 Dra. Martha Villazén. Familia, Nifiez y Sucesiones.
43 Dr. Radl Jimenez. Teorfa y Practica de los Derechos de Familia.
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CAPITULO IV

EL PATRIMONIO FAMILIAR EN LA
LEGISLACION COMPARADA

Durante el presente siglo, no pocos han sido los paises que se han preocupado por el
patrimonio familiar, es asi como la mayor parte de los estados modernos, han dictado

normas supralegales para establecer esta institucion tan importante en la sociedad.

En Suiza, recibe la denominacion de Asilo de Familia y tiene las mismas caracteristicas

comprendiendo bienes que no excedan las necesidades de la familia.

En los Estados Americanos, igualmente existe el patrimonio familiar aunque debemos
aclarar que pese a estar legislado parece haber sido olvidado en su aplicacién, habiendo
quedado estatuido en sus constituciones politicas, como normas que son directamente

relacionadas con caracteristicas mas o menos similares.

Efectivamente tenemos como referencia sobre el patrimonio familiar a las siguientes
Constituciones Politicas de los Estados de: Costa Rica, Chile, Pert, Ecuador,
Guatemala, Honduras, Panama, Venezuela, Nicaragua, Uruguay, Brasil, Colombia,
México y la Argentina, que de modo casi uniforme y de manera declarativa, establecen

como caracteristicas propias la inembargabilidad e inalienabilidad, algunas de ellas se
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refieren también a la exoneracién de cargas publicas y desde luego los bienes que la

constituiran, deberan estar en proporcion a los requerimientos de la familia.

Su denominacion varia segun los paises, asi por ejemplo; en Suiza se lo conocer como
Asilo de Familia, en la Argentina y en el Peru se lo denomina Bien de Familia y en la

mayoria de los demas paises incluyendo el nuestro, como patrimonio familiar.

Del analisis de la legislacion comparada existente, tanto de paises europeos como
americanos, se deduce que en esta institucion existe una marcada tendencia e proteger a
los hijos menores, pretendiendo siempre proteger a la familia con descendencia y
asegurar especialmente una vivienda, razon por la cual una mayoria de las legislaciones
no permiten la disolucion o extincion del patrimonio familiar constituido, si no esta
autorizado por la institucién protectora de menores, que en su representacion, como

organismo tutelar y velando por su bienestar debe dar o negar su consentimiento.

Entre las legislaciones americanas, la del Brasil regula muy parcamente el patrimonio
familiar, que admite y del que se ocupan los Arts. 70 al 73 inclusive del Cédigo Civil de
dicho pais. Segun el Art. 70, es permitido a los jefes de familia destinar un predio para
domicilio de ésta, con clausula de exencion de deudas, salvo las que provengan de
impuestos relativos al mismo predio. Esa exencidn durara mientras vivan los conyuges

0 hasta gue los hijos cumplan la mayoria de edad.

En la legislacion de Colombia, el patrimonio familiar se halla contenido en la ley 70 de

1931, que lleva fecha del 28 de mayo del mismo afios. El Art. 1 con carécter general
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autoriza la constitucion de patrimonios especiales de familias, con la condicion de

inembargables. El Art. 2 se limita a declarar que se denomina constituyente el que

establece el patrimonio y beneficiario aquel en cuyo favor se constituyen y que pueden

concurrir varios constituyentes y beneficiarios en un mismo patrimonio.

4.1. BRASIL

La Constitucion del Brasil prevé la proteccion de la familia por parte del codigo
civil de 1916 que consagré el bien de familia y el decreto Ley 3200 del
19/4/1941 dicta nuevas disposiciones sobre la institucion. El jefe de familia
puede destinar un predio para el domicilio de esta, con la clausula de estar
exento de la ejecucién por deudas, salvo las derivadas de impuestos de los
mismos predios. El predio no puede tener otro destino ni ser enajenado sin el
consentimiento de los interesados o de sus representantes legales. EIl acto de
constitucion debe constar en escritura pablica y debe ser publicado en la prensa

local 0 en su defecto en la prensa de la capital del Estado.

El capitulo IX del Decreto Ley del 19/4/1941 regula algunos aspectos del bien
de familia, se establecen niveles maximos a los inmuebles susceptibles de
convertirse en bien de familia. En caso de muerte del constituyente o su
conyuge el bien de familia no se comprende en el inventario y no es dividido en
tanto sigan residiendo en él, el conyuge supérstite y algun hijo menor de edad.
Solamente se determinard la afectacion por orden judicial a peticion del

instituyente o de cualquier interesado si el predio ha dejado de ser el domicilio
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4.2.

4.3.

de la familia o por motivo comprobado; en lo posible el juez establecera que se
constituya sobre otro predio donde se domicilie la familia.**

URUGUAY

Se llama “Bien de Familia” por medio de la Ley 9770 se instituy6 el régimen
del bien de familia siguiendo los lineamientos del Derecho Francés. Puede
constituirse sobre una casa de habitaciones o sobre una finca rustica, ocupada y
cultivada por las personas que componen la familia, con sus accesorios como
maquinaria, utensilios de trabajo, de campo, animales necesarios para la
explotacion del cultivo, alimentos o combustibles, etc., no puede constituirse
sobre bienes que estén afectados al pago de una obligacion o hipotecados,
embargados o0 en anticresis. La constitucion puede hacerse por escritura publica
y por testamento, por el marido, por este y la mujer, con su consentimiento
cuando son bienes dotados oque administre aquel, por la mujer con autorizacion
judicial, por el cényuge sobreviviente o divorciado si hay hijos menores, por los
abuelos que tengan a su cargo nietos huérfanos y ain por cualquier persona
capaz de disponer de sus bienes.

VENEZUELA

La Constitucion del 5/07/1947 establecio que la Ley determinaré lo relativo al
patrimonio familiar embargable. El codigo Civil de 1942 lo consagra bajo la
denominacién de “Hogar”, una persona puede constituirlo para si y para su
familia excluido de su patrimonio y de la prensa de sus acreedores. Gozaran de

él las personas en cuyo favor se haya constituido, los jefes de las familias, los

44 Gastamio Elias P. Derecho de Familia Patrimonial, B.As, 1962. Pag. 128y 55
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4.4.

ascendientes que se encuentren en estado de reclamar alimentos, los varones
menores de edad, las mujeres solteras y los hijos interdictos. Puede ser sobre

una casa sola o con tierras de labor o cria y su valor serd hasta de 40.000

bolivares, no se puede constituir sino un “hogar” con intervencion judicial y

subsiste hasta el fallecimiento del Gltimo de los beneficiarios.

SUIZA.

Fue el primer pais europeo donde se propuso el Homeastad, aunque dichos
proyectos no se convirtieron en leyes, el profesor Huber los tomé en cuenta para
buscar un equivalente y propuso el llamado “Asilo de Familia”, El nombre
“Asilo” se refiere a que algunos miembros de la familia por orden de autoridad

competente tienen derecho de recibir refugio cuando su condicion lo exija.

Entre sus caracteristicas, se puede mencionar que se tipifica por la
inembargabilidad y de la indisponibilidad, se refiere a que ni el consentimiento
del cényuge ni el de los beneficiarios suplen la prohibicion. Este aspecto lo
diferencia al Homestad Americano. No subsiste la institucion a la muerte del
titular, los inmuebles afectables no pueden ser mas que lo exigido por la
manutencion y alojamiento de una familia. Debe ser ocupado y explotado por el
propietario y para su constitucion se acude a la autoridad competente }, previa
convocatoria de los acreedores con gravamenes reales sobre el inmueble. Una
vez aprobado se inscribe en el registro inmobiliario y se publica . si el
propietario desea puede solicitar la cancelacién de la inscripcion, pero los

beneficiarios estan facultados para formular oposicion fundada.
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4.5. ALEMANIA

4.6.

La constitucion de 1919 dispuso que podia legislarse sobre derecho inmobiliario,

reparticion de tierras, régimen de viviendas, régimen de colonizacion y de bienes

de familia. Ley del 10/05/1920 sobre el heimstattrecht o patrimonio familiar.
Puede establecerse sobre terrenos concedidos por el Estado y los Municipios o
Asociaciones de caracter publico mediante un contrato de cesion, o puede ser
establecido por un acto constitutivo del propietario que destina a tal fin una finca
de vivienda o industria. Debe inscribirse en el registro. En el primer caso el
Estado, el Municipio o las Asociaciones de caracter publico conservan el
derecho de dar su consentimiento en todos los actos que puedan modificar la
situacion del patrimonio de familia especialmente en los actos de particion al
beneficiario no puede ser despojado por deudas. Quien cede el terreno se
reserva el derecho de asentar en los actos juridicos que pueden transformar la
situacion del patrimonio familiar posteriormente por la derogacion de la
Constitucién de 1919 rigi6 para Alemania Occidental la Ley fundamental del
23/05/1949 y para Alemania Oriental la constitucion de la Republica
Democratica del 7/10/1949 que también tiene normas protectoras sobre la
familia, luego de la unificacion alemana han surgido nuevos proyectos

tendientes a la uniformidad de criterios, sin resultado hasta el presente.

ITALIA

El Cddigo Civil de 1942 consagro la institucion como uno de los regimenes de

bienes del matrimonio y el cual puede ser convenido por los esposos y subsiste
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aun después de su disolucion, hasta que todos los hijos lleguen a la mayoria de
edad. Sus caracteristicas del Régimen del patrimonio son basicamente iguales a

las de Francia.

4.7. MEXICO

La Constitucion de México de 1917 consagré en su Art. 123 la autorizacion de
que a través de las leyes se determinard lo referente al patrimonio familiar. En el
codigo civil de 1932 en el libro 1ro. De las personas, determina sus regimenes a

las siguientes caracteristicas.

A) Objeto.- Puede ser la casa de habitacion o una parcela cultivable, tiene
derecho a habitar la casa, a utilizar los frutos de la parcela, el conyuge de quien
lo constituye y las personas a quienes tiene obligacion de dar alimentos. Los
bienes son inalienables y no estan sujetos a embargo, ni gravamen alguno (Art.
727). Solamente puede constituirse un patrimonio a favor de cada familia, por
medio del Decreto del 27/12/1954 se fijo el valor maximo del bien en 50.000

dolares.

B) Constitucion.- El procedimiento de constitucion es judicial y debe inscribirse
en el Registro quien tiene derecho a alimentar puede exigir la constitucion del
patrimonio de familia, ni quien est& obligado a darselos esta en peligro de perder
los bienes por mala administracion o porque los esta dilapidando. Es una
modalidad de constitucion forzosa para facilitar que se pueda afectar con
patrimonio de familia, propiedades raices que el gobierno venda a los

particulares, en condiciones de fomento.
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4.8.

FRANCIA

Es abanderada en muchas innovaciones. Busca generalmente adecuar la ley a
cada época. Después de la época individualista que caracterizd el Derecho
Francés del Siglo XIX empez6 los primeros afios del presente siglo a retomar en
la busqueda de la cohesion familiar. Respecto al “Bien de Familia”, nombre
dado a la institucion , se empezaron a conocer proyectos de ley . La primera
fundamentacién de la ley francesa sobre el bien de familia fue la del 12/07/1909,
modificada posteriormente por las leyes del 14/03/1928, del 22/02/1931, del
13/02/1937, del 7 de julio de 1948 y del 12&/03/1953.

Sus elementos fundamentales fueron inicialmente el bien de familia, podia
recaer sobre una cosa indivisa o una parte divisa de la misma y posteriormente se
amplié para una familia o taller y al material y maquinaria dedicados a la
industria para una familia artesana. Quien constituia el bien de familia debia ser
propietario en pleno dominio de los bienes. EI marido sin embargo, podia
constituir en un régimen de comunidad de bienes el bien de familia sobre un
inmueble de la comunidad. Era requisito que el constituyente tuviera una
familia, ademas toda persona capaz de disponer de sus bienes podia constituir
bien de familia a favor de otra siempre que esta fuera casado o tuviera un hijo.
Puede constituirse por declaracion ante notario si es a favor del mismo
constituyente, por testamento si es a favor de terceros, en todo caso es un acto
solemne, la voluntad de constituirlo debe publicarse en diversos lugares donde se
encuentra ubicado el bien y el diario de los asuntos legales, luego de cumplidos
los requisitos el juez aprobara para proceder a su registro . entre una de sus

caracteristicas esta la inembargabilidad, que corre desde su publicacion o
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registro, sin embargo los frutos pueden embargarse en algunos casos como de
deudas resultantes de condenas criminales, impuestos y primas de seguros

referidas al mismo bien, deudas alimentaria, el beneficio de la inembargabilidad
subsiste aun si se disuelve el matrimonio y no hay hijos a favor del conyuge
supérstite si es propietario del bien. También nos sefiala la indisponibilidad, que
significa que no puede ser hipotecado n vendido con pacto de retroventa. Se
permite la venta parcial o la renuncia a su afectacion, pero si el constituyente
tiene consentimiento del cényuge ante el juez y aceptacion del Consejo de
Familia. Sustitucion Puede sustituirse por otro, prevé la ley francesa de 1909 si
se expropia por utilidad publica y el bien es constituido en bien de la familia, el
juez ordenard las medidas de conservacion y el destino del bien como lo
considere necesario. Indivision y Particion.- en Francia las normas a este
respecto son especiales y derogan las normas generales al Cdodigo Civil. Si
muere el propietario y el conyuge el copropietario del bien y lo habite se prioriza
de sus 5 afios hasta que muera el conyuge supérstite, si no se dan las
circunstancias anteriores puede demandarse la division por el conyuge o por uno

de los descendientes del causante.
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CAPITULO V

LA NECESIDAD DE CONSTITUIR UN
PATRIMONIO FAMILIAR OBLIGATORIO

EL PATRIMONIO FAMILIAR OBLIGATORIO
COMO COMPLEMENTO DE LA ASISTENCIA
FAMILIAR

Del estudio de la legislacion comparada concluimos que en ningun pais se ha
legislado la constitucion del patrimonio familiar obligatorio, en beneficio de los
hijos menores y/o discapacitados, como consecuencia de los juicios de divorcio
0 de separacion. De un modo general, todos los paises sélo consideran la
posibilidad de un patrimonio familiar constituido voluntariamente por los

propietarios de los bienes.

Entonces, diremos que la voluntad es la fuente principal del derecho de
sucesiones, por cuanto el legislador ha dejado al titular del patrimonio la facultad
discrecional o potestativa de disponer de sus bienes en forma libre, ya sea por
acto entre vivos (inter — vivos) o por causa de muerte (mortiscausa) mediante el
testamento, especialmente cuando no cuenta con parientes intimamente ligados
por los vinculos de familiaridad consanguinea, tales como las donaciones, los
legados, las ventas, etc. En suma; tiene la facultad de producir la transmisién de

sus bienes acumulados durante su existencia; es decir que el titular de alguna
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manera tiene la virtud de determinar la suerte de su patrimonio para cuando haya
dejado de existir, nombrando expresamente las personas a quienes ird a

favorecer con sus bienes.*

Consideramos imperiosa la necesidad de una legislacién, que establezca con
caracter obligatorio la constitucion de un Patrimonio Familiar en todos los
juicios de divorcio o de separacion, siempre que los contendientes tengan hijos
menores, debiendo ser éstos los unicos beneficiarios, con declaracién judicial

sobre bienes gananciales de la pareja desavenida.

El patrimonio familiar obligatorio propuesto debe ser considerado Unicamente
como una parte de la asistencia familiar, a que estan obligados los padres
respecto de sus hijos pudiendo ser complementadas con una pension mensual

minima, fijada por el juez de acuerdo a Ley.

Consideramos que una vez constituido el patrimonio familiar obligatorio, y
realizada la anotacion preventiva de los bienes, dentro de la causa principal de
demanda de divorcio, debe mantenerse vigente hasta la mayoria de edad o hasta
que el dltimo de los beneficiarios adquiera una profesion u oficio, salvo que
mediaren causas de fuerza mayor que hagan imposible su continuacion,
debiendo existir resolucion judicial fundamentada al respecto, producto de un

juicio voluntario interpuesto ante un juzgado de partido de familia.

45 Dr. Félix Paz. Derecho de Sucesiones
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BIENES QUE ABARCAN EL PATRIMONIO
FAMILIAR OBLIGATORIO

Los bienes con los que debe constituirse el patrimonio familiar obligatorio,
tienen que ajustarse a las necesidades de los beneficiarios y a los bienes

existentes.

Los que excedieran al marco de lo constituido, podrén ser objeto de division, en

la forma que sefiala la autoridad judicial.

Por las caracteristicas peculiares del patrimonio familiar obligatorio propuesto,
una vez constituido podra ser aumentado o disminuido previa resolucion
judicial, basada en las necesidades de los beneficiarios y las posibilidades de los

otorgantes, las mismas que deberan ser debidamente justificadas.

Los bienes del patrimonio familiar obligatorio, deben conservarse en su
integridad hasta su extincion para luego ser revertido a sus propietarios, quienes
procederdn a la divisién y particion, que en muchos casos llegaria a significar

algo asi como un seguro de vejez.

Llegado el caso previsto por el Art. 26, numeral 2, del Codigo Familiar el
organo jurisdiccional competente, probadas que fueren las causas de fuerza
mayor que haga imposible la continuidad del patrimonio familiar obligatorio,
éster podra ser disuelto con los efectos legales consiguientes mediante orden

judicial fundamentada.
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BENEFICIARIOS Y ADMINISTRACION

Se entiende por beneficiarios a todos los menores e incapaces que se encuentren

en necesidad de ser atendidos con este tratamiento.

La administracion de los bienes del patrimonio familiar obligatorio, no podra
encomendarse de manera definitiva y permanente a nadie que no sea la que tiene
la tutela de los hijos menores. Ambas instituciones tendran que ser ejercidas
indefectiblemente por una misma persona, maxime si se considera que esta

constituye parte de la asistencia familiar.

En la generalidad de los casos, la tutela de los hijos es otorgada a favor de la
madre, en muy pocos a favor del padre y muy excepcionalmente a favor de

terceros.

Este panorama nos muestra la posibilidad de que en la mayor parte de los casos,
la administracion corresponderd a la madre, quien en su condicion de
copropietaria de los bienes que administre, los puede conservar con mayor
diligencia, por estar en medio sus propios intereses e indirectamente estaria

velando por los de su ex — conyuge.

El administrador del patrimonio familiar obligatorio, sin ser beneficiario
expresamente declarado, en los hechos usaria de los bienes conjuntamente los
hijos, porque su papel de tutor de los menores le obligaria a vivir y compartir

con ellos, para procurarles un ambiente de hogar.
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Se impone la necesidad de plantear como una obligacion de los esposos
desvinculados, la conservacién de los bienes contribuyendo en un 50% cada uno

para los gastos de administracion y conservacion.

COMPLEMENTACION DEL PATRIMONIO
FAMILIAR OBLIGATORIO CON LA PENSION DE
ASISTENCIA FAMILIAR

El patrimonio voluntario actualmente legislado en el Cédigo de Familia, es una
figura juridica independiente no teniendo conexion alguna con la asistencia

familiar.

En cambio, el patrimonio familiar obligatorio, tendria que imponer a padres
divorciados y separados, en beneficio exclusivo de los hijos menores y

discapacitados.

Es importante reiterar que el patrimonio familiar obligatorio, llegaria a constituir
solo una parte de la asistencia familiar a que estan obligados los padres, respecto
de sus hijos menores debiendo en todo caso los obligados, complementar con
una pension mensual minima para cubrir las otras necesidades, segin sea

alimentacion, vestuario, atencion médica, educacion y otros.
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LA EXTINCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR
OBLIGATORIO Y LA REVERSION DE BIENES A
SUS PROPIETARIOS

En el momento en el que ya no existe necesidad de que el patrimonio familiar
obligatorio, sera declarado extinguido y se procedera a su division y particion

entre los ex — esposos con la correspondiente intervencion judicial.

PREMORIENCIA DE UNO O AMBOS CONYUGES A
LA EXTINCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR
OBLIGATORIO

En muchos casos el patrimonio familiar obligatorio tendria una duracion
prolongada, existiendo consiguientemente la posibilidad que alguno de los
progenitores o los dos, lleguen a fallecer antes de la extincion del patrimonio
familiar obligatorio, situacion en la que obviamente ya no podréa revertirse en su

favor.

Si el fallecido es quien ejercia la tutela de los menores y la administracion del
patrimonio familiar obligatorio, el juez designara para estas funciones al otro
progenitor, en su defecto a un tercero bajo las mismas condiciones. En caso de
muerte de ambos, la designacion del tutor y administrador., podré recaer en una

tercera persona, que preferentemente debera ser un pariente.
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No obstante de las posibilidades antes consideradas, el patrimonio familiar
obligatorio, no deberé ser alterado en su vigencia por acontecimiento alguno, asi
sea la muerte de los progenitores debiendo continuar normalmente hasta que se

presente una de las causales de extincion expresamente sefialadas.

Ordenada la extincion del patrimonio familiar obligatorio por el Juez que
intervino en su constitucion, el sobreviviente y los herederos tendran que recurrir
a la via correspondiente, para hacerse acreedores de la herencia, de acuerdo a las

normas que sobre sucesiones rigen en el Codigo Civil.

TRAMITACION DEL PATRIMONIO FAMILIAR
OBLIGATORIO

La constitucion del patrimonio familiar voluntario se tramita actualmente como
un proceso especial, ante el Juez de Partido de Familia y de un modo
completamente independiente, vale decir sin conexién con ningun otro juicio,
aunque las personas sean las mismas. En cambio, el patrimonio familiar
obligatorio, que necesariamente estaria constituido a través de un juicio en el que
esté incluida la asistencia familiar obligatoria; deberia ser tramitado en la via
incidental dentro del proceso principal, pero en ningun caso en forma

independiente o como consecuencia de fin de juicio o reparacion voluntaria.

Una vez interpuesta la demanda, el Juez ordenara la anotacion preventiva de la
misma en los registros correspondientes siempre que hubiera bienes, para evitar

que alguno de los contendientes pueda disponer dolosamente algun bien de la
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masa ganancial, en perjuicio y detrimento del patrimonio familiar obligatorio a

constituirse.

En caso de que el demandante no especifique los bienes gananciales existentes
dentro la unién conyugal, el juez conminara a cumplir con este requisito, para
viabilizar el proceso, sin perjuicio de que las partes puedan proponer los posibles
bienes sobre los que debe constituirse el patrimonio familiar obligatorio.

Como otra medida provisional, la autoridad judicial ordenara se proceda a la
inventariacion de los bienes muebles gananciales, asi como la obligacion de
presentar los titulos de propiedad de los inmuebles y muebles sujetos a registro

de la misma calidad y de los certificados alodiales correspondientes..

En muchos casos pueden existir bienes que sobrepasen la porcion requerida para
la constitucion del patrimonio familiar obligatorio. El excedente, debera
someterse a division y particion entre los contendientes, conforme a normas
legales que rigen la materia previa constitucion del patrimonio familiar

obligatorio que proponemos.

Para el caso de que las partes presenten un documento transaccional,
especificando los bienes que han de formar el patrimonio familiar obligatorio,
esta solicitud debera correr con el tramite correspondiente antes de su

aprobacién conforme a Ley.

En su primera providencia, el Juez designara ademas al depositario de los bienes

gananciales, tanto muebles como inmuebles, pudiendo recaer dicha designacion
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en el progenitor en cuyo favor se ha dispuesto la tenencia de los hijos y de no ser

posible, en la persona que detenta la posesion de los bienes.

El Art. 390 del Cddigo de Familia, establece que el juez, mandara la separacion
de los bienes del matrimonio mediante inventario. Los bienes propios se
entregaran sin dilacion al conyuge a quien pertenecen, pudiendo disponerse su
incautacion en caso de resistencia a la entrega. Los bienes muebles gananciales,
gue no son susceptibles a registro, deben ser motivo de distribucion inmediata
entre las partes, pero con relacion a los bienes inmuebles gananciales, dispone
que deben reservarse para ejecucion de sentencia. Consideramos que este
articulo debe ser aplicado so6lo a los casos de divorcio o separacién, en los que
no existen hijos menores y/o con discapacidad fisica 0 mental severa.

La resolucion de constitucion de patrimonio familiar obligatorio que sera dictada
por el Juez a tiempo de resolver las medidas provisionales inherentes a la causa,
debe contener necesariamente la especificacion de los bienes que forman el
patrimonio, las personas en cuyo favor se constituye y el encargado de su

administracion.

El auto que declare la constitucion del patrimonio familiar obligatorio, puede ser
motivo de apelacion, la que debera ser concedida solo en el efecto devolutivo,
porque con el expediente original deberd continuarse el trdmite del juicio

principal.
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PARTE FINAL

CAPITULO |

CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES

Habiéndose observado que en los ultimos afios van en constante aumento los procesos
de divorcio y de asistencia familiar, dejando como secuela un crecido ndmero de
menores, que a mas del problema psicol6gico que tienen que soportar por la destruccion
de su hogar, estan expuestos a la posibilidad de perder su vivienda, abandonar sus

estudios y todos los derechos consagrados por la Constitucion.

Este problema que es una realidad social vigente y hondamente humana, nos ha movido
a buscar soluciones, para poder garantizar a traves de mecanismos legales bienes
materiales indispensables a toda esa inmensa cantidad de hijos menores, que pese a

tener padres vivos, en el campo afectivo y espiritual los han perdido irremediablemente.

Frente a este problema que tiene a aumentar constantemente planteamos la posibilidad
de que el Estado, a través de sus respectivos mecanismos dicte modificaciones a la Ley
Familiar, estableciendo la constitucion del patrimonio familiar obligatorio en todos los
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juicios de divorcio o de separacion, siempre que haya hijos menores o incapacitados, en

beneficio exclusivo de éstos.

De ser aplicada nuestra recomendacion, traeria innegables y saludables beneficios a la
sociedad, garantizando a los hijos menores o discapacitados todo lo indispensable para
el sustento, la habitacion, el estudio, el vestido y la atencion médica, ademas de los
muebles necesarios en tanto dure su minoridad. La constitucion del patrimonio familiar
obligatorio, en todos los juicios familiares en los que los hijos menores son
beneficiarios, contard con un mecanismo juridico, que de manera practica, proteja a un
alto porcentaje integral, a través de una adecuada legislacion, a cuyo efecto incluimos
una propuesta para incorporar modificaciones en la ley Familiar para la constitucion de

un patrimonio familiar obligatorio.

Deseamos haber cumplido con nuestro cometido al proponer la incorporacién de este
componente, por eso lo colocamos a consideracion de quienes pudiesen interesarse por

él.

Por ultimo, la investigacion realizada en el campo de la doctrina, de la legislacion
nacional y comparada, asi como de la realidad social, nos permite sefialar las siguientes

conclusiones:

e El patrimonio familiar actualmente legislado no cumple su verdadera finalidad por
falta de una correcta interpretacién y adecuada aplicacion, razones por las que se
encuentra en desuso. Siendo preocupacion del Estado la proteccion de la familia,

aunque esta se encuentre en situaciones de desavenencias familiares.

CXXXIV



De los juicios de divorcios 0 separacion existe un apreciable numero de menores,
que resultan perjudicados a consecuencia de la division y particion de bienes y la
algida situacion econémica de sus progenitores, privandoles en muchos casos de un
techo propio y beneficios para su formacién. Para todas estas situaciones es
necesaria la constitucion de un patrimonio familiar obligatorio en beneficio

exclusivo de los hijos.

El patrimonio familiar obligatorio beneficiara tanto a los hijos como a los padres. A
los primeros dotandoles de bienes materiales necesarios en calidad de asistencia
familiar, mientras dure su incapacidad y a los segundos preservando sus bienes para

la vejez.

El juez de la causa declarard la constitucion de patrimonio familiar obligatorio
imprimiendo el tramite de rigor de oficio ,sobre los bienes gananciales de pareja en
litigio, examinando en cada caso la situacion de los bienes de ambos en una porcion

adecuada a las necesidades de los beneficiarios.

El patrimonio familiar obligatorio propuesto, debera tener carcter irrenunciable a
favor de los hijos menores de 18 afios o hijos que tengan un grado de impedimento

fisico o mental severo, pudiendo ampliarse segun sea la necesidad y el caso.

El patrimonio familiar obligatorio sélo es una parte de la asistencia familiar que los
progenitores suministran a sus hijos, debe ser complementado con la pension

mensual correspondiente. Podra ser modificado con expresa orden judicial.
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e Con el establecimiento de esta nueva institucion juridica, se hace efectiva y real la
protecciéon juridico — econdmica de todos y cada uno de los miembros que
componen la familia, considerada la base y célula de la sociedad y el Estado, por lo

(Jue proponemos un anteproyecto.
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PROPUETA DE ANTEPROYECTO
MODIFICATORIO AL CODIGO DE FAMILIA

El Honorable Congreso Nacional:

DECRETA
LEY COMPLEMENTARIA
AL PATRIMONIO FAMILIAR

TITULO I
DEL PATRIMONIO FAMILIAR OBLIGATORIO

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°- (FORMAS DE CONSTITUCION) Se reconoce dos formas de
constitucion del patrimonio familia: el voluntario, conforme a lo previsto por el cédigo

de Familia y el Obligatorio, de acuerdo a la presente Ley.

Articulo 2°.- (MODO COMPLEMENTARIO DE SUMINISTRAR ASISTENCIA
FAMILIAR) EIl Patrimonio Familiar Obligatorio constituird parte de la asistencia
familiar, debiendo ser complementado con la pension alimenticia correspondiente, en

proporcién a las necesidades de los alimentarios y las posibilidades del obligado.
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Articulo 3°- (CARACTER) El Patrimonio Familiar Obligatorio es de caréacter

inembargable e inalienable.

Articulo 4°- (DEL PATRIMONIO FAMILIAR OBLIGATORIO) EI patrimonio
familiar obligatorio debe constituirse de oficia 0 a peticion de parte en los procesos de
divorcio, separacion y asistencia familiar, siempre que existan hijos menores de edad y

en beneficio exclusivo de éstos.

Articulo 5°- (BIENES SOBRE LOS QUE SE CONSTITUYE) Se constituird
patrimonio familiar obligatorio sobre los bienes muebles comunes y en su caso sobre los

bienes sujetos a registro.

Articulo 6°.- (PROPORCION) El matrimonio familiar obligatorio sera constituido en la

proporcion sefialada por el articulo 31 del Cddigo de Familia.

Articulo 7°.- (EXTINCION) Cumplida la finalidad de la asistencia familiar, el

patrimonio familiar obligatorio sera revertido a sus progenitores.

Articulo 8°- (CONTINUIDAD) En caso de premoriencia de uno o de ambos
progenitores, antes de cumplida la finalidad de la asistencia familiar el patrimonio
familiar obligatorio continuara vigente en su integridad, hasta que el Gltimo de los
beneficiarios pierda su derecho, momento en el que se aplicaran las normas relativas a

la sucesidn, prescritas por el Cédigo Civil.
Articulo 9°- (CONTRIBUCION) Los obligados contribuiran a la conservacion y

mantenimiento del patrimonio familiar obligatorio en un 50% cada uno, salvo acuerdo

de partes.
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Articulo 10°- (ADMINISTRACION) La administracion del patrimonio familiar
obligatorio estara a cargo de la persona que ejerce la guarda, custodia y tenencia de los

hijos, con las restricciones que nacen de la Ley, salvo acuerdo de partes.

CAPITULO II
DEL PROCEDIMIENTO

Articulo 11.- (TRAMITE) El patrimonio familiar obligatorio se tramitard como

complemento en los procesos de divorcio, separacion o asistencia familiar.

Articulo 12.- (REGISTRO) El juez de la causa debera ordenar el registro de lo
dictaminado en sentencia, en las instancias competentes, respecto a los inmuebles y de

los bienes muebles sujetos a registro, tales como vehiculos, acciones telefonicas).

Articulo 13.- (RESOLUCION) EI patrimonio familiar obligatorio sera resuelto en la
audiencia de medidas provisionales o de fijacion de asistencia familiar, o en su caso en

las audiencias de incremento o reduccién de asistencia familiar.

Articulo 14.- (REDUCCION O AMPLIACION) En los casos e reduccion o

ampliacion se aplicara las normas de la asistencia familiar.

Articulo 15°.- (DEROGATORIAS) Se derogan las disposiciones contrarias a la
presente Ley.
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Considera correcto que si un matrimonio se disuelve, ademas de la division y
particion de los bienes gananciales obtenidos en matrimonio, cada uno de los progenitores
tenga que llevarse los muebles y enseres (catres, televisores, maquinas de escribir manuales,
computadores, roperos, etc.) que son utilizados por sus propios hijos, privandoles de cierta
comodidad y estabilidad emocional.

Sl NO

Si después de tres dias de que el Juez ordena que se pague la Asistencia
Familiar, la persona que tiene que pasar asistencia no cumple, el juez, a pedido de los hijos o
beneficiarios o sin que ellos lo soliciten, dispone que se embarguen y vendan sus bienes
inmediatamente, hasta cubrir el monto necesario para pagar las pensiones atrasadas. ¢Cree
usted que los jueces cumplen voluntariamente, sin que se lo pidan, con dictaminar que se
embarguen los bienes para que pasen asistencia familiar, después de pasados tres dias que los
obligados a pagar no hicieron caso a la orden judicial?

Sl NO

Los progenitores estan obligados a la asistencia familiar, aun después de la
mayoria de edad o hasta que obtenga el hijo una profesion u oficio que le sirva para
sostenerse. ¢Cree usted que los padres estan conscientes de cumplir con esa obligacion?

Sl NO

Entre las personas obligadas a prestar asistencia familiar estan los padres y
en su defecto los ascendientes mas proximos de éstos (tios, abuelos, etc.). ¢Piensa usted que
en Bolivia se cumple con la legislacion?.

Sl NO

Estaria de acuerdo con la Constitucion de un Patrimonio Familiar que evite
que los progenitores en proceso de divorcio y/o separacion, se repartan los bienes gananciales,
ademas de los muebles y enseres, muchas veces para despilfarrarlos y que mas bien éste se
constituya en patrimonio familiar hasta la mayoria de edad del ultimo de los hijos y que
posteriormente sirva para la vejez de los mismos padres?

Sl NO

ANALISIS A LOS RESULTADOS OBTENIDOS

DEL SONDEO DE OPINION QUE SE REALIZO

CXLIV



EN BASE A 50 HOJAS DE ENCUESTAS

“ASISTENCIA FAMILIAR Y PATRIMONIO FAMILIAR
OBLIGATORIO”

» A la pregunta uno, que sefiala lo siguiente: “Considera correcto que si un
matrimonio se disuelve, ademéas de la division y particion de los bienes
gananciales obtenidos en matrimonio, cada uno de los progenitores tenga que
llevarse los muebles y enseres (catres, televisores, maquinas de escribir
manuales, computadores, roperos, etc.) que son utilizados por sus propios
hijos, privandoles de cierta comodidad y estabilidad emocional”,
respondieron en forma afirmativa cuatro (4) personas y negativamente
cuarenta y seis (46) personas. Representando graficamente en porcentajes,
diremos que se trata de un 8% de la poblacion encuestada que esta de
acuerdo con que los progenitores se dividan los bienes, incluso muebles,
contra un 92% que esta en desacuerdo.

» La pregunta dos indica: “Si después de tres dias de que el Juez ordena que se
pague la Asistencia Familiar, la persona que tiene que pasar asistencia no
cumple, el Juez, a pedido de los hijos o beneficiarios o sin que ellos lo
soliciten, dispone que se embarguen y vendan sus bienes inmediatamente,
hasta cubrir el monto necesario para pagar las pensiones atrasadas. ¢Cree
usted que los jueces cumplen voluntariamente, sin que se lo pidan, con
dictaminar que se embarguen los bienes para que pasen asistencia familiar,
después de pasados tres dias que los obligados a pagar no hicieron caso a la
orden judicial?” EL resultado fue que cuarenta y siete (47) personas optaron
por el NO vy tres (3) encuestados por el Sl; desprendiéndose graficamente
que un porcentaje del 6% opina que los jueces actian por su propia voluntad;
contra 94 % que se muestra escéptico a creer que si no es a pedido de la parte
interesada, los jueces no acatan las disposiciones.

» Con referencia a la pregunta tres “Los progenitores estan obligados a la
asistencia familiar, ain después de la mayoria de edad o hasta que obtenga el
hijo una profesion u oficio que le sirva para sostenerse. ¢Cree usted que los
padres estan concientes de cumplir con esa obligacion?”; catorse (14)
personas respondieron afirmativamente y treinta y seis (36) personas de
manera negativa. En una representacion grafica, diremos que el 28% cree
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que los progenitores tienen conciencia para con sus hijos, mientras que un
72% opina que son inconscientes.

A la pregunta cuatro, que manifiesta lo siguiente: “Entre las personas
obligadas a prestar asistencia familiar estan los padres y en su defecto los
ascendientes mas proximos de éstos (tios, abuelos, etc.). ¢Piensa usted que
en Bolivia se cumple con la legislacion?”, seis (6) personas respondieron que
afirmativamente y cuarenta y cuatro (44) negativamente, lo que nos lleva a
sefialar que un porcentaje del 12% piensa que en Bolivia se cumple con la
ley, contra un 88% que esta convencida que no existe justicia equitativa.

Con relacion a la quinta y ultima pregunta de la Encuesta planteada, “Estaria
de acuerdo con la Constitucion de un Patrimonio Familiar que evite que los
progenitores en proceso de divorcio y/o separacion, se repartan los bienes
gananciales, ademas de los muebles y enseres, muchas veces para
despilfarrarlos y que mas bien éste se constituya en patrimonio familiar hasta
la mayoria de edad del Gltimo de los hijos y que posteriormente sirva para la
vejez de los mismos padres?”’; diremos que del total de 50 personas, cuarenta
y seis (46) respondieron en forma afirmativa, contra seis (6) encuestados que
dijeron no estar de acuerdo, lo que representado graficamente daria como
resultado que un 8% no esta de acuerdo con la constitucion de un Patrimonio
Familiar Obligatorio, por cuanto y de acuerdo al cédigo civil vigente,
sefialan que el titular es el unico propietario de sus bienes y no seria correcto
despojarlo en situacion de divorcio y/o separacidn. Asimismo sefialan que se
debe apelar a la conciencia de los progenitores.

Por el contrario, un porcentaje del 92% de las personas que respondieron a la
Encuesta, demostraron su total acuerdo con la modificacion del Codigo de
Familia, constituyendo una figura juridica que permita la constitucion de
un

Patrimonio Familiar Obligatorio, el mismo que resguarde los bienes muebles
e inmuebles del despilfarro, que en muchos casos se ve en parejas que estan
en proceso de divorcio y/o separacion y pueda ser usado por los hijos
menores de edad hasta que ya no lo necesiten y entonces pueda retornar a sus
duefios, (los progenitores), para su vejez.
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CONCLUSIONES DE LA ENCUESTA

% Por los resultados arrojados por la Encuesta, vemos que una
gran mayoria de las personas no tienen confianza en la justicia
y se inclinan por un cambio que les brinde algo mas de
seguridad, tanto econdmica, como emocional.

< Los progenitores, en su mayoria varones, son reacios a cumplir
disposiciones para brindar asistencia familiar a sus hijos,
dejando toda la carga a la madre.
Prefieren, en muchos casos ir presos, por que confian que por
compromiso verbal, saldran libres en poco tiempo.

< También se habla de resentimientos entre las parejas que se
vuelcan en malos tratos y abandono hacia los hijos, por herir o
hacer dafio a la pareja que queda al cuidado de los menores.

< Si bien la ley habla de un reajuste automatico a la asistencia
familiar, en cuanto el gobierno decreta aumentos de salario, en
la realidad no se cumple.

% Asimismo, de acuerdo al sondeo de opinion, el problema mas
grande es que para no dar a los hijos, efectan ventas ficticias
de sus bienes y otros; para de esta manera eludir el
cumplimiento de obligaciones.

ENTREVISTA CON EL DR. FELIX PAZ
CONNOTADO PROFESIONAL JURISCONSULTO,
CATEDRATICO DE LA UNIVERSIDAD MAYOR
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DE SAN ANDRES Y JUEZ QUINTO DE PARTIDO
DE FAMILIA

ENTRVISTADORA.- Sabemos que estan en traslado y con bastante
movimiento, sin embargo, le agradecemos infinitamente por su disponibilidad
para atendernos.

Dr. Una primera pregunta. ¢en un mes aproximadamente cuantas demandas
de divorcio ingresan a este juzgado?

DR. FELIX PAZ.- Bien, yo quiero darles la bienvenida a ustedes, pero,
lamentablemente estan viendo, los ambientes que estamos practicamente
estrenando, esta situacion no nos permite darles mayor comodidad, de manera
que por eso estamos haciendo esta entrevista aca.

Nosotros recibimos semanalmente de siete a nueve demandas nuevas, mas o0
menos, en un mes ingresan algo asi de treinta y dos a treinta y cinco procesos, y
claro sobre diferente materia ¢no?, hay procesos, por ejemplo de divorcio,
generalmente, anulabilidad de matrimonio y otro que se tramitan.

ENTREVISTADORA.- Claro, en realidad a lo que queremos llegar es

que en las demandas de asistencia familiar, ;de todas las demandas, Dr.
Cuantas de estas culminan en sentencia, con la consiguiente asignacion de
asistencia familiar?

DR. FELIX PAZ.- Si, en realidad yo debo aclarar que este es un juzgado
de partido, acd no se tramitan propiamente procesos de asistencia familiar,
sino se tramitan procesos sobre divorcio, entre otras cuales se tramitan
procesos de anulabilidad de matrimonio, etc. Y claro dentro de eso también
separaciones judiciales y dentro de esos procesos, se tramita la asistencia
familiar, claro ahora no..., lo que sucede es que cuando un proceso de divorcio
se inicia se tienen que establecer medidas provisionales, es ahi cuando se fija un
monto de asistencia familiar y luego lo que sucede también es que cuando
termina un proceso termina con sentencia de divorcio, este proceso no termina
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ahi, generalmente se prolonga por muchos afios hasta que los hijos alcanzan la
mayoria 0 ya necesitan la asistencia de sus padres, de manera que en el curso
del tiempo pueden haber procesos sobre incremento de asistencia familiar,
sobre cesacion de asistencia familiar y asi por el estilo ¢no?, entonces esto
merece resoluciones permanentes, resoluciones modificatorias sobre estos
extremos.

ENTREVISTADORA.- Claro, de acuerdo a lo que me decia Dr., la ley

sefiala que la asistencia familiar de acuerdo a los incrementos de sueldo,
salarios y rentas, sufre un reajuste automatico, ¢Se cumple esta disposicion de
oficio 0 necesariamente tiene que ser a pedido de parte?.

DR. FELIX PAZ.- No, en realidad no, no se cumple, porque sabemos que
el gobierno a veces realiza esa operacion de incremento, pero no es extensivo a
todos los sectores y por eso es que no se cumple, por ejemplo, no hubo
incrementos de salarios en el Poder Judicial hace tres o cuatro afios, me
parece, sino para el resto de la Administracion Publica, pero no es operable en
la préactica, no tenemos un parametro fijo adecuado sobre el cual establecer un
incremento, ademas de eso hay muchisima gente, hay un 40%, por lo menos de
la gente que litiga que no tiene un fuente de ocupacion permanente, por eso es
que no se puede aplicar el incremento automatico.

ENTREVISTADORA. - En lo que a Asistencia Familiar se refiere, a su

juicio Dr., ¢usted cree que los progenitores son concientes a momento de
otorgar una pension, dandoles lo necesario para su sustento, salud y
educacion?. Muchas veces eluden...

DR. FELIX PAZ.- Claro, entre la conciencia y la posibilidad, y las
necesidades, no tiene, digamos un equivalente, un pardmetro, porque la
asistencia familiar se establece de acuerdo a la capacidad econdémica que tiene
el obligado y eso casi no sucede porque el monto que va a pasar por asistencia
familiar el obligado, casi nunca va a satisfacer las necesidades de los
beneficiarios, de manera que hay mucha resistencia, por parte del obligado,
generalmente.
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ENTREVISTADORA.- Generalmente es resentimiento ¢no?. Dicen que
cuando existe rompimiento en una union conyugal, por resentimiento, el
conyuge que se aleja del hogar priva a los hijos de su ayuda para hacer dafio a
la pareja ¢,se dan casos de estos Dr.?.

DR. FELIX PAZ.- En muchos casos por supuesto que si; porque hay
situaciones en las que impera el resentimiento, y si, digamos un poco quiere
formar como algo asi en hecho comun la situacion de controversia en la que se
encuentran los esposos y eso a veces prima mucho en cuanto a adoptar una
serie de decisiones, tanto referidas digamos a la situacion de los hijos, como a la
asistencia familiar, etc.

ENTREVISTA.- ¢Represalias?
DR. FELIX PAZ.- Claro.

ENTREVISTADORA.- ;Con los mismos hijos?

DR. FELIX PAZ.- Claro, los utilizan tanto el hombre como la mujer.

ENTREVISTADORA.- Una pregunta Dr. Si el progenitor obligado a

prestar asistencia familiar no cumple con hacerlo, por imperio de la ley pueden
ser embargados sus bienes hasta llegar al monto requerido, pero ocurre que a
veces no tiene nada porque paso sus bienes a terceras personas, para eludir
obligaciones ¢Como la ley puede obligar a esa persona a que cumpla con sus
obligaciones?; se dice también que puede ser detenido por espacio d seis meses,
luego de los cuales sale y no cumple; y se tiene que volver a iniciar la demanda.

DR. FELIX PAZ.- Claro, una de esas, por ejemplo, puede hacer tres o
cuatro modalidades para hacer que cumpla una asistencia familiar, la primera,
por ejemplo puede ser que le estén dando a responder, la segunda pregunta
acudir al aspecto conciencial, a la responsabilidad civil que tiene el progenitor,
pero si no lo hace, entonces la ley pone a disposicion el apremio corporal ¢no es
cierto?, apremio corporal...
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ENTREVISTADORA.- No puede pasar de los seis meses.

DR. FELIX PAZ.- Hay muchos que no aprecian su libertad, prefieren ir a
la carcel antes que pagar asistencia familiar y, claro, beneficiarse
posteriormente con la libertad bajo promesa verbal, pero en otros casos y
como un complemento de esto, claro, la ley establece el embargo y remate de
sus bienes, y como usted dijo, en muchas situaciones el obligado no tiene bienes
patrimoniales, entonces el cumplimiento de la obligacion se hace un poco
dificil, es decir, materializar la asistencia familiar y en estos casos lo que opera
con el proceso es que el obligado pueda ser detenido, apresado reiteradas veces
hasta que cumpla, si es que cumple, en algunos casos no pues.

ENTREVISTADORA.- Y mientras tanto los hijos van creciendo con

una serie de dificultades, privaciones, muchas veces tienen que salir a trabajar
los menores de edad.

DR. FELIX PAZ.- si, por eso hemos dicho que en Bolivia y especialmente
en La Paz, la mayor carga familiar la lleva la mujer, la madre, si es ella la
unica que a veces cubre esas necesidades.

ENTREVISTADORA.- En este sentido, Dr. la ultima pregunta que le

VoY a rogar que me la responda ¢ que opinion le mereceria la constitucion de un
patrimonio familiar obligatorio, en el sentido de que a momento de division y
particion de bienes y demas bienes muebles, tanto como..., ademas de la
pension familiar, como roperos, catres, computadoras, a veces sucede, “la
computadora es mia, yo la compré, me la llevo”, que “el catre es mio, los nifios
que duerman en el suelo” ;Ocurre no?. Lo que estoy planteando es la
constitucion de un patrimonio familiar obligatorio que resguarde estos bienes
para los hijos menores de edad, hasta que ya no los necesiten y una vez que ya
no los necesiten, vuelvan a los progenitores para su vejez.
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DR. FELIX PAZ.- Bueno, sobre esto hay, hubieron proposiciones,
inclusive hay proyectos para modificar la legislacion familiar, justamente con
ese sentido ¢no?

Pero usted misma lo ha dicho, en Bolivia mucha gente no tiene un patrimonio
econdmico y ¢si no tiene bienes con qué se va a establecer el patrimonio
obligatorio?, ahora claro, en otras situaciones es factible, es factible porque se
constituye un patrimonio de manera que los hijos pudieran disfrutar de eso,
generalmente cuando se refiere a la vivienda, los bienes muebles forman una
parte accesoria de las necesidades, pero pudiera ser viable, pero habra que ver
en todos los casos como se comportan los conyuges y luego si estos han
constituido bienes econdmicos, si tienen o no tienen bienes, si no tienen bienes
va a ser muy dificil.

ENTREVISTADORA.- Claro, si recurrimos a la conciencia, hemos visto
que no da resultado, entonces tendria que haber una forma de registrar los
bienes para que no puedan escapar a terceras personas, lineas telefonicas,
muchas cosas que hacen el patrimonio.

DR. FELIX PAZ.- Pero no hay que olvidarse también que nuestra
legislacion tiene sus limites, lo que pasa es que el Cadigo Civil, por ejemplo, es
inminente patrimonial, por supuesto también es individualista ¢no?, entonces
de manera que el Codigo Civil establece que los titulares tienes derechos
absolutos sobre sus bienes que tienen y ese mismo lineamiento tiene el Cadigo
de Familia, entonces es por eso que se ha hecho un poco dificil, dificultoso, por
ejemplo construir, pero no esta lejos de aquello, claro, seria ideal en proteccion
de la minoridad, principalmente.

ENTREVISTADORA.- Claro que si Dr.; le agradezco infinitamente por

su tiempo y esperemos que esto se pueda plasmar en realidad en un corto
tiempo.

DR. FELIX PAZ.- Y... esperemos también que le vaya bien y concluya
bien la defensa de su tesis ¢no?
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