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INTRODUCCION

De las diversas partes del Derecho Civil, el Derecho de Familia es la que
ha experimentado los mayores cambios en los dltimos afios, como reflejo
de la sociedad cambiante en que vivimos. Tanto en Francia como en la
Republica Dominicana el legislador ha acogido dos aspiraciones: la igual-
dad entre los hijos naturales y los legitimos y la igualdad entre la mujer y el
marido. Ademds, la jurisprudencia reconoce ciertos efectos al concubina-
to, anteriormente ignorado por el Derecho.

La influencia francesa sobre el Derecho Civil dominicano no se detuvo
con la promulgacion de los codigos originales. Para entenderlos los juris-
tas dominicanos han recurrido a la doctrina francesa. A través de ella, la
jurisprudencia francesa y algunas de las modificaciones legislativas fran-
cesas han penetrado en el 4mbito jurfdico dominicano. Ultimamente la
influencia francesa ha disminuido. En el Derecho de Familia, la Gltima
ley dominicana de cufio francés es la Ley No. 835 de 1978, que establece
el llamado “régimen primario”, compuesto de reglas imperativas de indole
econdmica aplicables a todos los matrimonios, y que consagra la autori-
dad comin de los esposos sobre sus hijos. Las leyes dominicanas mds
recientes han dado expresion a los ideales de igualdad, pero con una re-
daccién independiente de la francesa. El Primer Codigo del Menor del
ano de 1994 (Ley No. 14-94), establecio la completa igualdad entre los
hijos, y el Segundo Cadigo del Menor del afio de 2003 (Ley No. 136-03),
abrio la accién en establecimiento de la paternidad, para que los hijos
naturales no reconocidos pudiesen aspirar a esta igualdad. La Ley No.
189-01 del afno 2001 establecié la igualdad de los cényuges en la adminis-
tracion y disposicién de los bienes de la comunidad. A pesar de estos
cambios independientes del modelo francés, la utilidad del derecho fran-
cés como fuente de inspiracién no ha desaparecido, porque las leyes do-
minicanas recientes enuncian principios sin entrar en mucho detalle. En
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el dmbito de la jurisprudencia, la sentencia dominicana del 17 de octubre
de 2001, que reconoce cierto efecto al concubinato, levanta el telon sobre
una institucién que el Francia tiene un desarrollo bastante amplio.

Ya pasé la época en que un estudiante dominicano podia tomar una obra
francesa y leerla como expresién de su derecho patrio. Para el Derecho de
la Familia, a consecuencia de las modificaciones diversas surgidas en Francia
y en la Repiblica Dominicana, el derecho francés no puede visualizarse
como un completivo del derecho dominicano. En este libro, no lo hemos
tomado como una fuente supletoria para llenar las lagunas del derecho
dominicano o para interpretarlo. Lo hemos enfocado como algo aparte,
que se puede comparar con el derecho dominicano, en sus semejanzas y
sus diferencias. Este libro no es un texto de derecho dominicano, sino un
texto de derecho comparado.

En Francia, la igualdad de los hijos en el derecho de la filiacién y la igual-
dad de los conyuges en el matrimonio se han establecido consistentemente
en toda la legislacion. En la Repiblica Dominica la legislacién ha alcan-
zado esta meta en lo que respecta a la filiacién, donde el principio de la
igualdad es reconocido por el Primer Cédigo del Menor (Ley No. 14-94) y
por el Segundo (Ley No. 136-03), pero en la legislacién relativa al matri-
monio se ha quedado a medio camino.

Sin embargo, la tendencia moderna es clara. Se ha expresado en la aplica-
cién en la esfera interna, dispuesta por la Suprema Corte, de la Conven-
cién Americana de los Derechos Humanos y, en el plano legislativo, en la
autoridad comin de los padtes sobre sus hijos, sentada en la Ley No. 855
de 1978, en la administracién conjunta de la comunidad legal, dispuesta
por la Ley 189-01, y en algunas disposiciones del Segundo Cédigo del
Menor, como la relativa a la administracién de los bienes de los hijos me-
nores por su padre y madre. La jurisprudencia ha extendido el principio
de la igualdad entre los esposos més alld de los textos legales, cuando
decidié que la obligacién de la mujer de aceptar la comunidad dentro del
famoso plazo de tres meses y cuarenta dias, fijado por el antiguo articulo
1463 del Cédigo Civil, era discriminatoria y nula a la luz de la garantia
constitucional de que “la ley es igual para todos” (art. 8, numeral 5), prin-
cipio que tiene ahora una nueva dimensién. En este libro, hemos recono-
cido que la igualdad entre los conyuges es un principio general del dere-
cho dominicano y no hemos vacilado en aplicarlo en situaciones donde el
legislador no ha hecho la necesaria adaptacién de los textos del Cédigo
Civil, que reflejan una sociedad pasada.
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CAPITULO 1

EL MATRIMONIO

Matrimonio civil y matrimonio catélico. Las reglas dominicanas
y las francesas no difieren sensiblemente en relacién con el matri-
monio. La mayor diferencia estriba en el caracter puramente civil
del matrimonio en Francia y en la posibilidad en la Repiblica Do-
minicana de celebrar el matrimonio tanto en la forma civil, ante un
oficial del estado civil, como de acuerdo con el rito de la Iglesia
Catdlica.

El matrimonio laico aparecié en Francia con la Constitucién de
1791, junto con la conservacion de las actas del estado civil, ya no
por los curas, sino por funcionarios del Estado. Esta concepcién
pasé al Cédigo Civil y no fue alterada durante la Restauracién.
Aunque en Francia el matrimonio es una institucion laica, la ley
francesa no prohibe el matrimonio religioso. Los contrayentes, des-
pués de haber celebrado su matrimonio en la forma civil, son libres
de seguir el rito de su religion. Los curas catdlicos y los religiosos de
otras iglesias tienen prohibido dar la bendicién nupcial si los con-
trayentes no han procedido previamente a la ceremonia civil. Sin
embargo, el problema del matrimonio exclusivamente religioso no
ha desaparecido en Francia. Ya no son los curas, sino los imams
musulmanes quienes celebran a veces el matrimonio desobedeciendo
la prohibicién. El matrimonio puramente religioso es nulo en Fran-
cia.

Esta situacién imperaba también en la Repiblica Dominicana has-
ta 1954, cuando el Gobierno de Trujillo celebré con la Santa Sede
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un Concordato, que dio al matrimonio catélico la misma fuerza
juridica que el matrimonio civil. El Concordato disponfa también
que los catdlicos que elegfan la forma religiosa para celebrar su ma-
trimonio renunciaban a la facultad de pedir el divorcio. Esta re-
nuncia se transcribié en los Parrafos [y Il del articulo 1 de la Ley de
Divorcio, anadidos por la Ley No. 3932 de 1954, que dispuso en
consecuencia que los tribunales civiles carecfan de competencia
para declarar divorciadas a las parejas que se habfan casado por la
Iglesia. En cuanto a las causas de nulidad de los matrimonios caté-
licos, las reglas vigentes son las del Derecho Canénico aplicadas
por los tribunales eclesidsticos.' Para los creyentes de otras religio-
nes se seguia el mismo sistema que antes, a saber, que los pastores o
rabinos deben exigir la prueba de la celebracién del matrimonio
civil antes de proceder con la ceremonia religiosa.

Después de la caida del Gobierno de Trujillo, la presién creada por
la imposibilidad para los catélicos casados por la Iglesia de divor-
ciarse se hizo insostenible. Ante la inercia del Congreso Nacional,
la Suprema Corte tomo la iniciativa con dos sentencias del afio de
1977 declarando nula la prohibicién del divorcio de los que se ha-
bian casado en la forma catélica. De una manera excepcionalmen-
te creativa, la Corte declaré que, en adicién a las garantias estable-
cidas en el articulo 8 de la Constitucion, era preciso reconocer el
derecho de contraer matrimonio y el de disolverlo por el divorcio.
En consecuencia, agregd la Corte, la Ley No. 3932 de 1954, me-
diante la cual se prohibfa a los tribunales aplicar la ley de divorcio
cuando los cényuges contrajeron matrimonio catélico, resulta nula
de pleno derecho, segiin el articulo 46 de la Constitucién.?

Aun después de estas sentencias y hasta nuestros dias, la Iglesia
mantiene el poder de celebrar matrimonios con efectos civiles.?
Dentro de los tres dias de la celebracién del matrimonio catélico,
los curas deben transmitir copia del acta de su celebracién al oficial

! Ley No. 3931 de 1954, art. 3, numeral 4).
? Sentencia del 1° de abril de 1977, B.J.797.612; también B.).809.743.
¥ Articulo 55 de la Ley No. 653 de 1944 sobre Actos del Estado Civil, modificada por la Ley No. 3931 de 1954,
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del estado civil para su transcripcién en el registro de los matrimo-
nios.* La ley no establece sancién de nulidad para el caso de la no
transmisién del acta al funcionario civil, ya que las causas de nulidad
de los matrimonios catdlicos se rigen por el Derecho Canénico. Las
actas y los extractos de las actas de los matrimonios catélicos gozan
de fe piblica.’

Las formalidades del matrimonio. En Francia, tres formalidades
deben satisfacerse antes de la ceremonia. 1) Segiin una ley del 5 de
diciembre de 2001, antes de casarse los novios reciben una informa-
cidn, que puede ser oral o escrita, sobre las consecuencias del matri-
monio en orden a sus apellidos y los de sus hijos, sus respectivos dere-
chos y deberes como esposos, la residencia matrimonial, el régimen
fiscal y sucesoral. Esta informacién nada contiene con respecto al
divorcio. 2) La entrega al oficial del estado civil del certificado médi-
co prenupcial. Este certificado simplemente indica que los futuros
contrayentes se han sometido a un examen médico, sin indicar los
resultados de ese examen. La no revelacién de una enfermedad ve-
nérea o del sida puede ser causa de nulidad del matrimonio y de
divorcio por culpa con obligacién de indemnizar al otro cényuge si se
ha contaminado.® 3) La colocacién en un tablero del ayuntamiento
donde los novios se van a casar y del ayuntamiento donde reside
cada uno de ellos, durante un perfodo de por lo menos diez dias, de
un anuncio indicando el lugar y la hora de la ceremonia. Este aviso
tiene su raiz histérica en el anuncio (les bans de mariage) usual duran-
te el Antiguo Régimen, que el sacerdote lefa en voz alta al final de la
misa durante tres semanas consecutivas, para dar oportunidad a los
que conocian algin impedimento al matrimonio de formar oposi-
cién. Hoy dfa, solamente unos cuantos curiosos leen estos avisos. Su
exigencia se mantiene con una nueva finalidad: dar a los novios un
plazo de reflexién para estar seguros de que persisten en su intencién
de casarse. El Procurador del lugar de la celebracién puede dispensar
el requisito de publicacién del aviso por motivos graves.

* Ley No. 3931, art. 3, letra 1).

® Ibid., art. 3, letra 6)

* La contaminacion de otra persona con el virus del sida es, ademas, penalmente sancionada como forma de envene-
namiento.
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El oficial del estado civil se da cuenta de la procedencia de la cele-
bracién con los documentos que los futuros contrayentes deben
someterle: certificados de publicacién en otros municipios del avi-
s0 y de no oposicién emitido por el oficial del estado civil de estos
municipios; extractos recientes de sus actas de nacimiento, de los
cuales se desprenden sus edades y la eventual necesidad, si son
menores, del consentimiento de sus padres, consentimiento que en
su caso también debe presentarse en forma escrita, a menos que los
padres estén presentes. El acta de nacimiento muestra también la
existencia de un matrimonio anterior y de su divorcio, anotados al
margen.

La ceremonia debe tener lugar en el ayuntamiento del lugar donde
uno por lo menos de los contrayentes ha residido durante por lo
menos un mes. Excepcionalmente el oficial del estado civil puede
trasladarse al domicilio de uno de ellos, en cuyo caso el lugar debe
estar abierto al pablico. El acta, que se redacta en ese momento,
debe ser firmada por los contrayentes, sus padres si son menores, y
no menos de dos ni més de cuatro testigos, y por el mismo oficial.
Ambos contrayentes deben estar presentes. El matrimonio por poder
no es admitido.” Una mencién del matrimonio debe anotarse en el
acta de nacimiento de cada uno de los esposos.

En la Repiblica Dominicana, las formalidades para la celebracién
del matrimonio son més ligeras. Se requiere la fijacién de un aviso
(llamado edicto o proclama) en la puerta de la oficina del oficial del
estado civil donde los novios se van a casar, con por lo menos tres
dias de antelacién a la ceremonia.® La ceremonia se lleva a cabo en
presencia de por lo menos dos testigos, que no pueden ser familia-
res de los contrayentes.” El matrimonio eclesidstico se celebra con-
forme al Derecho Canénico.

7 El matnmonio de un audadano francés requiere su prasencia, aun cuands se celebre en el extranjero. Un argelino
naturalizado francés se casa en Argelia con su novia, estando representado por un prima suyo. El resultado es un
matrimonio valido en Argelia, pero nulo en Francia. RTD env.2003.481 no. 6, en la pig. 482,

* Ley No, 659 de 1944, art. 58, numeral 4)

* Idem, art. 58, numeral 13), modificade por la Ley no. 823 de 1345,
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La oposicién al matrimonio. La publicidad del matrimonio tiene
por finalidad dar oportunidad a las personas que tienen conoci-
miento de algGn impedimento, de formar oposicién al matrimonio.
La oposicitn es un acto de alguacil, notificado a ambos futuros es-
posos y al oficial ante quien se proponen casarse. Debe ser motiva-
do por la existencia de un impedimento legalmente establecido,
como la bigamia, el incesto, la demencia de uno de los solicitantes,
el uso de la violencia o la simulacién. No puede fundarse en consi-
deraciones de tipo social, moral o religioso. Solamente los ascen-
dientes y, en el caso de bigamia, el cényuge no divorciado del futu-
ro esposo pueden formar oposicién. El oficial no es el juez de la
oposicién. Cuando recibe una oposicién debe suspender la cele-
bracion del matrimonio hasta que sea levantada voluntariamente o
por sentencia judicial, pero la celebracién del matrimonio no obs-
tante la oposicién no acarrea su nulidad, sino solamente una even-
tual multa a cargo del oficial.'®

Dada la ineficacia de la publicidad del matrimonio, la oposicién es
muy rara. Su uso por los padres tiene por finalidad muchas veces
retrasar la celebracién de un matrimonio con el cual no estin de
acuerdo. Tanto la existencia de la publicidad como las reglas en
torno a la oposicién tienen una razén de ser histérica, ante la ten-
dencia familiarista y hasta comercial del matrimonio antes de la
Revolucién francesa. Su subsistencia hoy es un anacronismo.

Condiciones de fondo. El consentimiento de los contrayentes debe
ser libre, exento de error y violencia.

El error, segin el derecho dominicano, debe relacionarse con la
persona de la otra parte. Tal era también el derecho francés hasta
1975, cuando se le agregé el error sobre las cualidades esenciales de
la persona. Ya anteriormente la jurisprudencia francesa habfa re-
conocido que el error sobre la persona no puede referirse solamen-
te a la identidad fisica de la persona, pues en ese caso faltarfa por
completo el consentimiento. Para que tenga sentido, debe abarcar

'“ Art, 68 del Codigo Cwil. En fa R.D,, la muita es de sesenta pesos.
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también ciertas caracteristicas que identifican a la persona: que no
esté contaminado con el sida; que no haya sido condenado por un
crimen o delito grave; que tenga capacidad para la cépula; tratdndo-
se de la mujer, que no haya sido prostituta; que sea de la religién que
habia declarado (condicién especialmente importante para un judio
ortodoxo); que no haya sido casado anteriormente por la Iglesia Ca-
télica y divorciado.!! En cambio, el error sobre la fortuna, sobre el
titulo académico, sobre la nacionalidad o la profesién de la persona o
el cargo que desempefa, no se consideran errores sobre sus cualida-
des “esenciales”. La honestidad tampoco es una cualidad esencial.
Una sentencia de la Corte de Paris decidi6 que la falsa promesa del
marido, hecha antes de casarse, de que iba a romper sus relaciones
con una mujer que habfa sido su concubina por muchos afios, no fue
un error sobre sus cualidades esenciales.”? Pero un afo antes, la-Cor-
te de Apelacién de Rennes habia sostenido que la disimulacién de la
relacién entretenida antes del matrimonio con otra mujer y su conti-
nuacién después del matrimonio, como una segunda familia parale-
la, produjo un error sobre la sustancia misma del matrimonio.”

La violencia, aun aceptando que pueda ser violencia moral, da lugar
a pocas sentencias, a pesar de la frecuencia con la cual el “si de las
nifias” es arrancado por sus padres o que el noviazgo resulta dificil de
romper debido a la presién social. El temor reverencial hacia los

padres no puede alegarse como violencia, segtin el articulo 1114 del
Cadigo Civil.

El error y la violencia, cuando se prueban, dan lugar a la nulidad
relativa del matrimonio. Solamente el o la conyuge decepcionada o
violentada puede invocar el vicio de su consentimiento. En derecho
dominicano, la accién en nulidad prescribe a los seis meses, que se
cuentan a partir del dfa en que el error haya sido descubierto o la
violencia haya cesado, si los esposos hicieron vida comin durante
ese tiempo.'

" Sobre la nulidad resultante de la ocultacién del matrimonio religioso anterior y del divorcio, RTD civ.1998.659
* RTD civ.2002.272, no. 6

"I RTD civ.2001.855

" Codigo Civil, art. 181, Ley No. 659 de 1944, art. 61, numeral 3
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Los impedimentos al matrimonio y las nulidades resultantes. a)
La identidad de sexo. El primer impedimento es la identidad de
sexo. Los homosexuales no pueden contraer matrimonio entre sf,
ni en Francia ni en la Repdblica Dominicana. En derecho francés
no existe ningin texto que asf lo disponga, pero la opinién juridica
es undnime en reconocer este impedimento. Para el derecho domi-
nicano, la ley define el matrimonio como “un contrato celebrado
entre un hombre y una mujer...","” pero ninguna disposicién esta-
blece la nulidad del matrimonio contraido entre personas del mis-
mo sexo.

En ambos paises, la falta de una disposicién estableciendo la nuli-
dad crea una dificultad a la luz del aforismo “en materia de matri-
monio, no hay nulidad sin texto”. Con el propésito de rodear esta
regla, algunos autores han considerado que el matrimonio entre
personas del mismo sexo es inexistente. Esta teorfa tiene la virtua-
lidad de hacer innecesaria la declaracién de nulidad por un tribu-
nal, aunque serfa de todos modos necesario intentar una accién
para radiar el matrimonio si aparece en el registro del estado civil.'®
Segtin la teorfa de la inexistencia, un segundo matrimonio con una
persona del otro sexo, sin declaracién previa de nulidad del prime-
ro, serfa vélido. El hijo por inseminacién artificial con el esperma
de un donante, de una mujer casada con otra, no tendria la condi-
cién de hijo putativo. Estas cuestiones, que hoy son teéricas, no
tardardn en presentarse en la realidad, ante la posibilidad para per-
sonas del mismo sexo de casarse en el extranjero.

b) La impubertad. La impubertad legal es otro impedimento al
matrimonio. En la Repiblica Dominicana, la edad legal de la pu-
bertad es de 18 afios para el var6n y de 15 afos para la hembra.
Estos mismos limites imperaban en Francia, hasta que el Parlamen-
to en marzo de 2006 elevé la pubertad legal de las hembras a los

'* Articulo 55, numeral 1) de la Ley No. 659 de 1944 sobre Actos del Estado Civil, modificada por la Ley No. 3931 de
1954,

'* De hecho, en 2004, un alcalde con ideas liberales celebré un matrimonio entre h les. El io fue
declarado nulo por el Tribunal de Primera Instancia de Bordeaux, en una sentencia cuidadosamente motivada y
ampliamente comentada. RTD civ.2005.574, no. 8
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mismos 18 afios. Aunque la ley habla de la pubertad, ninguno de
los limites tiene un fundamento biolégico. La diferencia de edades
para hembras y varones, que subsiste en la Reptblica Dominicana,
carece de justificacién. Es posible obtener del Juez de Nifios y Ni-
-fias y adolescentes (en lo adelante Juez de NNA)una dispensa de
edad. 7

La falta de pubertad no dispensada da lugar a una nulidad absoluta
del matrimonio, lo cual implica que la nulidad puede ser demanda-
da por cualquier interesado y por el Ministerio Pablico. Sin embar-
go, esta nulidad se cubre si han transcurrido seis meses desde que el
c6nyuge imptber alcanzé la pubertad legal y también si la esposa
menor sale embarazada. Aunque la pubertad legal no coincide con
la pubertad fisica, esta excepcion se justifica con el argumento de
que el embarazo de la nifia demuestra que habfa alcanzado la pu-
bertad.'®

La minoria de edad como impedimento al matrimonio. Ademis,
en virtud de otra regla, los j6venes de menos de 18 afios en ambos
paises necesitan el consentimiento de sus padres para casarse. Para
los varones la mayorfa de edad coincide, en Repiiblica Dominica-
na, con la pubertad legal. El var6n de menos de 18 afios necesita el
consentimiento de sus padres, porque es menor de edad, y la dis-
pensa el Juez, porque es legalmente impiber. La hembra de mas de
15 afios y menos de 18 afios solamente necesita el consentimiento
de sus padres para casarse. Esta diferencia no tiene mucho sentido
en la era de igualdad en que vivimos. A falta de padres, el o la
menor necesita el consentimiento de sus abuelos. En caso de dis-
cordia entre los padres o los abuelos, basta el consentimiento de
uno de ellos.”” A falta de padres y abuelos, el huérfano interesado
en casarse puede solicitar el consentimiento del Juez de NNA,»
que al mismo tiempo, en el caso de un varén, cubre la falta de
pubertad legal.

"7 Ley No. 659 precidada, art. 55, numeral 5) y Sequndo Cadigo del Menor, art. 211, letra g)
'* Codigo Civil, art. 185, Ley No. 659 de 1944, art. 61, numeral 7

'" Arts, 148 y 150 del Codigo Civil.

0 Sequndo Codigo del Menor, art. 211, letra g)
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La nulidad resultante de la falta de consentimiento de los padres o
del consejo de familia es relativa. La nulidad no puede ser pedida
sino por el mismo incapaz y por el familiar cuya autorizacion nece-
sitaba. La accion del incapaz se justifica por el interés que tiene de
la proteccién de otra persona en la toma de su decisién. La falta de
consentimiento puede cubrirse expresamente por la persona auto-
rizada a consentir (o una de ellas) o tacitamente por su conducta,
por ejemplo, al haber invitado a los recién casados a su casa o haber
ido a visitarlos. La accién en nulidad se extingue por prescripcién
un afo a partir del dfa en que el esposo menor de edad llegé a la
mayorfa.’!

c) La bigamia. La existencia de un matrimonio anterior impide
también la conclusién vélida de un matrimonio. En Francia, el
registro del estado civil hace que la bigamia sea practicamente irrea-
lizable. La celebracién del matrimonio se anota al margen del acta
de nacimiento de los contrayentes. Siuno de ellos trata de casarse
de nuevo, debe exhibir un extracto reciente, de menos de tres me-
ses de expedido, de su acta de nacimiento. Si aparece que es casa-
do, su divorcio también apareceré en el acta. De lo contrario, de-
bera exhibir un extracto del acta de defuncién de su cényuge. De
hecho, la bigamia en Francia solamente es posible si uno de los
contrayentes se habfa casado en el extranjero, no en el consulado
de Francia.

En la Repiiblica Dominicana el control de los matrimonios se lleva
a cabo a través de la Oficina Central del Estado Civil, a la cual los
Oficiales de las diversas jurisdicciones deben remitir al final de cada
ano un duplicado de cada acto que instrumentan.”* Con la compa-
racién de las actas podria detectarse a posteriori la existencia de la
bigamia, pero el control previo falta. La ley dispone solamente que
“Si alguno de ellos 0 ambos fueren viudos o divorciados deberan

U Art. 183 del Codigo Ciwil, Ley No. 659 de 1944, art. 61, numeral 5.
% Ley No. 659 de 1944, precitada, art. 13.
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acreditar su estado con documentos fehaciente o declaracién jura-
mentada”.” Nada impide a un contrayente declarar que es soltero,
cuando no lo es.

Existen todavia en Francia numeros casos de poligamia entre mu-
sulmanes. Con anterioridad a 1977, la ley de migracién francesa
permitia a los sibditos coloniales establecerse en Francia con sus
esposas,” aunque por razones de orden publico nunca se les ha
permitido casarse en Francia més de una vez, aun cuando su ley
nacional se lo hubiese permitido.

La bigamia acarrea una nulidad absoluta del segundo matrimonio.”
Todo interesado, el cényuge del primer matrimonio, el cényuge del
segundo matrimonio, el mismo bigamo y el Ministerio Pablico pue-
den pedir la declaracién de esta nulidad. En un proceso de divor-
cio de su segundo matrimonio, el esposo bigamo puede oponer la
excepcién de nulidad de dicho matrimonio, la que debe juzgarse
previamente a la accién de divorcio.”® Por otra parte, la obtencién
del divorcio del primer matrimonio después de la celebracién del
segundo matrimonio no convalida el segundo. A pesar del divor-
cio del primer matrimonio, el segundo matrimonio es nulo y su
nulidad acarrea la nulidad del régimen econémico que hubiese sido
una de sus consecuencias.”’ La solucién, si la voluntad nupcial to-
davia existe, es volver a contraer el segundo matrimonio después
del divorcio del primero.

La nulidad del segundo matrimonio no opera en perjuicio del c6n-
yuge que ignoraba el primer matrimonio de la persona con que se
casé. Segiin la teoria del matrimonio putativo, el cényuge inocen-
te es tratado como si el segundo matrimonio fuese vélido. Se bene-
ficia del régimen econémico y conserva las donaciones hechas en
consideracién a su matrimonio. Tiene también derecho a la pen-

 Ley No. 659 de 1944, precitada, art. 58, numeral 4}, letra b)

* La ley actual (ord. del 24 de nov. de 2004) prohibe la entrega de la tarjeta de residencia a un extranjero que vive en
poligamia

= Codigo Civil, arts. 147 y 184, Ley No. 659 de 1944, arts. 55, numeral 6) y art. 61, numeral 6)

# Codigo Civil, art. 189, Ley No. 659 de 1944, art. 61, numeral 11)

7 Sentencia comentada en RTD civ 2005.574, no. 7
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sién de viudez de la Seguridad Social o de un plan privado. Asi
podrfa surgir un conflicto, en torno a los bienes de la comunidad o
al derecho a la pensién de viudez, entre el cényuge del primer ma-
trimonio y el cényuge del segundo matrimonio bigamo, pero puta-
tivo.”® Este conflicto es insoluble excepto en equidad, porque am-
bas mujeres tienen los mismos derechos.

d) El incesto. La existencia de un vinculo familiar de cierto grado
impide también el matrimonio, por razones sobre todo eugenésicas.
Este impedimento se produce entre personas emparentadas una con
otra en linea directa. En linea colateral se prohibe el matrimonio
entre hermanos y, en Francia, aunque no en Repiiblica Dominica-
na, entre tfo y sobrina o tfa y sobrino,”” aunque este impedimento
puede dispensarse.’® Entre primos hermanos no existe impedimen-
to.

El impedimento existe también entre afines, aunque alli falta la
justificacién eugenésica. Existe en linea recta, de modo que, por
ejemplo, el viudo no puede casarse con la hija que tuvo su mujer
difunta de un matrimonio anterior, es decir, con su nuera.’’ Pero
no hay impedimento entre afines en linea colateral, de modo que,
por ejemplo, a la muerte de un hermano, el otro hermano puede
casarse con la viuda del primero, es decir, con su cufiada.

La adopcién crea también impedimentos al matrimonio, que apa-

" Este caso no se ha presentado en la jurisprudencia, hasta donde sepamos. Pero hubo un asunto en que una viuda
reclamaba una pensién de reversién a la Seguridad Social. Haciendo una investigacion, la Institucion descubrié la
existencia del primer matrimonio no disuelto de su esposo fallecido y le negé a ella el derecho a la pensién. Ella
replic que desconocia el primer matrimonio de su marido y que por tanto su matrimonio era putativo. En un primer
momento, la Corte de Casacién rechazé su argumento, porque para que un matrimonio pueda ser putativo, debe ser
nulo, y el segundo matrimonio de su marido sequia vilido al no haber sido declarado nulo. La viuda se vié obligada
a gestionar la declaracién judicial de nulidad de su matrimonio, para poder ostentar su caracter putativo y obtener la
pensién. RTD civ. 2004.67, no. 9. En este asunto no se presenté un conflicto entre las dos viudas.

* Elart. 56, numeral 6), de la Ley No. 659, precitada, prohibe el matrimonio solamente va) entre todos los ascendien-
tes y descendientes legitimos o naturales...s, sin mencionar a los tios y sobrinos.

¥ La dispensa por razén de parentesco es dada en Francia por el Presidente de la Repiblica, quien carece de toda
aptitud, en razén de su oficio, para formarse un juicio racional sobre la conveniencia de otorgar o no la dispensa. Su
decisién no es recurrible ante el Consejo de Estado, porque la cuestion es civil, ni ante la Corte de (asacién, que no
conoce de ningdn recurso contra decisiones del Presidente. RTD civ.2006.91, no. 8.

' Una sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos pone en duda la validez de esta prohibicion. En esa
sentencia se declard ¢ fa al derecho al matrimonio la prohibicién en derecho inglés del matrimonio entre aliados
en linea directa a menos que la persona que cred la alianza haya fallecido. Sentencia de la CEDH del 13 de
septiembre de 2005, RTD €iv.2005.735, no. 1 y 758, no. 6.
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recen hoy para el derecho dominicano en el art. 158, letra c) del
Segundo Cédigo del Menor (Ley 136-03). Hay impedimento en
linea recta entre adoptante y adoptado, en linea colateral entre
hermanos por adopcién v, por afinidad, entre el adoptado y el c6n-
yuge del adoptante. Ademas, aunque el adoptado deja de pertene-
cer a su familia de sangre y entra en la del adoptante, sigue someti-
do a los impedimentos matrimoniales de su familia original.*

La filiacién natural crea un impedimento al igual que la filiacién
legitima, tanto en linea directa como en linea colateral.”” Se pre-
senta, sin embargo, la duda de si este impedimento existe si el hijo
natural no ha sido reconocido. {Podrfa un hijo natural no recono-
cido casarse con la hija de su padre con otra mujer? Desde el punto
de vista eugenésico, este matrimonio debiera considerarse inces-
tuoso, pero legalmente no existe ningin parentesco entre los dos
medio hermanos, de manera que no existe base legal para impedir
su matrimonio. **

El plazo de viudez. En Francia, hasta su derogacién por la Ley del
26 de mayo de 2004 sobre divorcio, el articulo 228, primer inciso,
del Cédigo Civil disponfa: “La mujer no puede contraer nuevo
matrimonio sino trescientos dias después de la disolucién de su
matrimonio anterior”. Esta prohibicién tenfa por finalidad evitar
la incertidumbre, en caso de resultar embarazada la mujer durante
este perfodo, de cuél de sus dos maridos, el anterior o el nuevo, era
el padre de la criatura. Su derogacién se debe a que hoy dia, en
caso de duda, la prueba biolégica puede establecer la paternidad.

Este articulo fue derogado del Cédigo Civil dominicano, junto con
varios otros articulos, en 1899. El plazo de viudez reaparece, sin

* Ley No, 136-03, Nuevo Codigo del Menor, art. 116,

¥ El art. 56, numeral 6, de la Ley No. 659, precitada, prohibe el matrimonio: a) entre todos los ascendientes y
descendi legitimos o naturales, ... d) entre hermanos legitimes o naturaless.

*Laley No. 659 de 1944, art. 56, numeral 6), letra c) contiene una prohibicién que el derecho francés ignora, y que,
segin Daniel Nolasco en su obra, Instituciones de Derecho de Familia (Ed. lur. Trajano Potentini, tamo |, p, 157),
tiene su origen en el derecho candnico. Es la prohibicién del matrimonio con el autor o cémplice del homicidio del
conyuge anterior. Esta prohibicion, sin mucha logica, se metié entre las causas de incesto.

% Ley No. 1306bis de 1937, art. 35. — La mujer divorciada no podrd volver a casarse sino diez meses después que el
divorcio haya llegado a ser definitivo, a menos que su nueve marido sea el mismo de quien se ha divarciado.




LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 13

embargo, en relacién con el divorcio,” aunque la misma razén de
ser, si fuese valedera, se aplicarfa tanto a la muerte del primer mari-
do como al divorcio. Ningin texto establece la nulidad del matri-
monio celebrado en transgresién de este articulo.

El matrimonio simulado o ficticio. Se llama asi el matrimonio
que se celebra sin que los contrayentes tengan la intencién de vivir
como marido y mujer. Ellos persiguen solamente uno de los efectos
secundarios que el matrimonio produce. La Corte de Casacién
francesa se ha pronunciado en dos ocasiones sobre esta cuestion.
En 1963,% declaré vélido el matrimonio celebrado con la tinica fi-
nalidad de dar legitimidad al hijo procreado por los contrayentes ;
en 2003 declar6 nulo un matrimonio en que los contrayentes per-
segufan efectos sucesorales, a saber, la transmisién del patrimonio
del hombre a la mujer a través de la comunidad universal de bienes
con atribucién de la totalidad al sobreviviente, efecto que, por la
via normal del testamento, debido a la reserva hereditaria de los
hijos del hombre, no se hubiese podido conseguir.’” Las dos senten-
cias no se contradicen. En la primera se buscé uno de los efectos
tipicos del matrimonio, consistente en la legitimacién del hijo ; en
la segunda, se buscé una finalidad ajena al matrimonio, més bien
propia del derecho de las sucesiones. Hubo, pues, en el segundo
asunto un desvio de la finalidad de la institucién del matrimonio.
Como dijo la Corte en el segundo asunto, el matrimonio es nulo
“cuando los contrayentes se han prestado a la ceremonia tnica-
mente para alcanzar un resultado ajeno a la unién matrimonial”.
El énfasis debe ponerse sobre la palabra “unicamente”. En otro
caso, perfectamente conciliable con este segundo asunto, el matri-
monio de un anciano con la mujer que lo cuidaba, celebrado bajo el
régimen de la comunidad universal con atribucién de la totalidad
al sobreviviente, era vilido, pues existfa entre ellos un vinculo de
afecto y la ventaja del matrimonio sobre el testamento en este caso
era meramente fiscal, dado que el anciano carecia de herederos
reservatarios.’®

* Sentencia del 20 de noviembre de 1963, D.1964.465, RTD civ. 1964.286
¥ Sentencia del 28 de octubre de 2003, D.2004.21, RTD civ.2004.66, no. 8
RTD civ.1999.605
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El matrimonio ficticio que con mayor frecuencia se observa en Fran-
cia es el matrimonio de complacencia celebrado con la finalidad de
permitir a un extranjero obtener un permiso de residencia. Esta
finalidad en sf es ajena al matrimonio ; es més bien propia del dere-
cho de la inmigracién. Cuando esta finalidad aparece sola, el ma-
trimonio es nulo, pero en muchos casos es el resultado de una amis-
tad que perdura y se manifiesta en la posesién de ciertos bienes en
comin o un apoyo econémico del uno al otro y a veces en una
convivencia y ostentacién matrimonial hacia el ptblico, aunque el
matrimonio no es consumado. En dos ocasiones, en 1993 vy en
2003, el Parlamento expidi6 leyes creando obstaculos a los matri-
monios celebrados entre una persona de nacionalidad francesa y
un extranjero indocumentado. Segtn la ley de 2003, el hecho de
que uno de los contrayentes sea extranjero indocumentado hace
presumir una intencién fraudulenta, que obliga al oficial del estado
civil a pasar el expediente al Procurador para su dictamen antes de
celebrar el matrimonio. El Consejo Constitucional declaré nulas
estas leyes, por contravenir la libertad de matrimonio, que es parte

de la libertad personal consagrada por la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789.%

La pruba del matrimonio. La necesidad de probar la existencia
del matrimonio se presenta, en primer lugar, para los esposos, en
muchos momentos de la vida, y sobre todo para pedir el divorcio o
para reclamar la particién de la comunidad en caso de muerte de
uno de ellos. El hijo necesita probar el matrimonio de sus padres
para invocar la presuncién de paternidad del marido de su madre,
si no aparece en su acta de nacimiento.

El derecho no admite mas que un medio de prueba: el acta de ma-
trimonio inscrito en el registro del estado civil.* El acta en sf pue-
de ser nula, por ejemplo, si no fue firmada por el oficial actuante,
por los contrayentes o por los testigos o si fue redactada en una
hoja suelta o si (en Repiblica Dominicana solamente) el sacerdote

™ La resolucién del Consejo Constitucional aparece comentada en RTD civ.2004.65, no. 7y 148, no. 1.
* Codigo Civil, art. 194, Ley No. 659 de 1944, art. 61, numeral 14),
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que celebré el matrimonio no la hizo inscribir en el registro del
estado civil. Para tales casos, el articulo 196 del Cédigo Civil*!
prohibe a los esposos pedir la nulidad del acta si tienen la posesién
de estado de personas casadas.

La jurisprudencia francesa ha hecho extensiva esta regla a la nuli-
dad del matrimonio fundada en un defecto de forma de su celebra-
cién, v.gr., la falta de publicidad o la actuacién del oficial fuera de
su jurisdiccién. En base a esta jurisprudencia, el matrimonio clan-
destino, celebrado por un oficial del estado civil, no puede ser anu-
lado si los cényuges han tenido la posesién de estado de personas
casadas. La cohabitacién notoria de los esposos suple la falta de
publicidad que debi6 tener lugar antes de la celebracién. Pero se
necesita siempre un acta, por defectuosa que sea, que hace constar
la celebracién del matrimonio ante un oficial del estado civil (o, en
la Repiblica Dominicana, ante un oficial o un sacerdote catélico).
Un acta redactada por un cura en Francia o por un pastor, rabino o
imam, no hace prueba de la celebracién del matrimonio, ni siquiera
cuando es confirmada por la posesién de estado. (En este caso, el
matrimonio puede de todos modos ser putativo para uno o para
ambos contrayentes, como seguidamente veremos.)

La necesidad de exhibir el acta de matrimonio como prueba tiene
una excepcién. En Francia, en caso de inexistencia o pérdida de
los registros, la prueba del matrimonio puede hacerse por todos los
medios. Esta regla, consagrada en el articulo 46 del Cédigo Civil,
se aplica extensivamente a todos los casos en que es materialmente
imposible obtener el acta. En la Repiblica Dominicana se requiere
la destruccién, total o parcial, de los registros, tanto de la Oficina
Local como de la Oficina Central del Estado Civil, para que la prueba
por otros medios sea recibible.*? Ley No. 659 de 1944, arts. 21 y 23.
Ademds, los hijos procreados por el matrimonio y que han disfruta-

*' Tambi¢n el sequndo pérrafo del articulo 61, numeral 15) de la Ley No. 659 de 1944

“ Ley No. 659 de 1944, arts, 21 y 23. Ademds, los hijos pr dos por el matrimonio y que han disfrutado de la
posesidn de estado de hijos (o que tienen otra prueba de su filiacion), después de la muerte de sus padres, pueden
probar el matrimonio de éstos, con la posesién de estado de personas casadas que tuvieron en vida. Esta excepcion,
que se funda en que los hijos no siempre pueden obtener el acta de matrimonio de sus padres difuntos, ha caido en
desuso desde el momento en que la legitimidad de los hijos carece de efectos sucesorales.
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do de la posesién de estado de hijos (0 que tienen otra prueba de su
filiacién), después de la muerte de sus padres, pueden probar el
matrimonio de éstos, con la posesién de estado de personas casadas
que tuvieron en vida.

Esta excepcion, que se funda en que los hijos no siempre pueden
obtener el acta de matrimonio de sus padres difuntos, ha caido en
desuso desde el momento en que la legitimidad de los hijos carece
de efectos sucesorales.

El matrimonio putativo. El matrimonio celebrado ante una per-
sona no habilitada puede ser putativo, si uno por lo menos de los
contrayentes cree casarse validamente. Un matrimonio celebrado
in extremis por un sacerdote en un sanatorio en Francia tuvo este
efecto.* Asimismo, un matrimonio celebrado por una francesa en
el consulado del pais de su novio es putativo, si ella lo cree valido.*

Si ambas partes fueron de buena fe al contraer lo que crefan ser su
matrimonio, la nulidad del matrimonio se pronuncia sin efecto re-
troactivo. Las convenciones matrimoniales (si las hay) se aplican,
la comunidad legal de bienes se liquida, las donaciones hechas en
consideracién al matrimonio se conservan, subsiste el derecho para
un extranjero residente de adquirir la nacionalidad francesa por
efecto de su matrimonio putativo. Si una de las partes solamente
era de buena fe, caso que se da cuando hay bigamia o error sobre las
cualidades esenciales, el efecto retroactivo puede ser solicitado por
la parte inocente, en la medida que le conviene. La parte que actué
de mala fe pierde las ventajas que el matrimonio puede haberle
traido, ademds de lo cual puede ser condenada a indemnizar a su
cényuge por el perjuicio que la anulacién del matrimonio le aca-
rreo.

Ademas, los terceros pueden fundarse en la teoria de la apariencia
para evitar que una persona que se ha ostentado como casada pue-

** Sentencia de la Corte de Apelacién de Bordeaux del 16 de junio de 1937, RTD civ.1938.75
* RTD civ.1998.77
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da negar su estado civil. El proveedor de bienes o servicios puede
invocar la solidaridad entre esposos por las deudas contraidas para
las necesidades del hogar comiin y de esta manera imponer la obli-
gacién de pago al cohabitante que se ostenté como casado.

Los efectos del matrimonio. a) La eliminacién de la incapaci-
dad de la mujer casada. Un efecto importante del matrimonio,
que existia durante el Antiguo Régimen y fue consagrado por el
Cédigo Civil, fue la incapacidad de la mujer casada. Una mujer
que, si era mayor de edad, disfrutaba de la plena capacidad civil
como soltera, se vefa reducida a la misma condicién de un menor o
un interdicto por el hecho de casarse. Esta incapacidad desapare-
cié en Francia por etapas.” Con una ley de 1907, la mujer casada
adquirié la capacidad de administrar los llamados “bienes reserva-
dos”, producto de su empleo o profesién. En 1938, ella obtuvo la
“plena capacidad civil”, reforma ilusoria porque el marido como
jefe de la familia segufa siendo administrador tnico, no solamente
de los bienes de la comunidad, sino también de los bienes propios
de la mujer, con excepcién de los reservados. En 1965, la mujer
casada obtuvo la administracién de sus bienes propios y la
coadministracién de los bienes comunes. Y en 1970, la mujer casa-
da obtuvo el derecho de ejercer una profesién sin el consentimien-
to de su marido y la capacidad para administrar y disponer de sus
bienes personales para las necesidades de su profesion. En ese afio
también fue abolida la patria potestad, o sea, el poder del marido
sobre los hijos, y en su lugar se estableci6 el principio de que ambos
esposos “aseguran conjuntamente la direccion moral y material de
la familia”. Ambos ejercen ahora conjuntamente la “autoridad
parental” sobre sus hijos menores.

En la Reptblica Dominicana, la evolucién del derecho en relacién
con la incapacidad de la mujer casada ha sido similar. La Ley No.
390 de 1940 dio a la mujer la capacidad civil y la capacidad de
administrar y de disponer de sus bienes reservados, pero el marido
seguia siendo el jefe de la familia y administrador dnico de los bie-

* Véase el articulo de fondo sobre la tendencia historica hacia la igualdad de la mujer casada en RTD civ.1996.841.
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nes de la comunidad legal y de los propios de su mujer que no esta-
ban reservados. La Ley No. 855 de 1978, a semejanza con la ley
francesa de 1970, permiti6 a la mujer casada ejercer una profesion
sin el consentimiento de su marido y anadi6 la capacidad para ad-
ministrar y disponer de sus bienes personales para las necesidades
de su profesién. Los bienes personales de la mujer que se dedicaba
al hogar segufan bajo la administracién de su marido. En el régi-
men de la separacién de bienes, la Ley No. 2125 de 1949 consagra
el derecho de la mujer de administrar y disponer de sus bienes, pero
en su articulo 2 mantiene la necesidad para ella de obtener el con-
sentimiento de su marido para la enajenacién de sus inmuebles. La
reforma de la comunidad legal se emprendi6 por la Ley No. 189 de
2001, que dispone la administracién compartida de los bienes co-
munes y requiere el consentimiento de ambos cényuges para los
actos de disposici6n sobre tales bienes. Elarticulo 1428 del Cadigo
Civil, que facultaba al marido a administrar los bienes propios dela
mujer, fue derogado por esa ley. Se sobreentiende que, bajo el régi-
men legal de la comunidad, tanto en Francia como en la Repiiblica
Dominicana, “cada esposo tiene la administracién y el goce de sus
bienes propios y puede disponer de ellos libremente”. Técitamente
fue también derogado el articulo 2 de la Ley No. 2125, que obligaba
a la mujer casada bajo el régimen de la separacién de bienes, a
obtener el consentimiento de su marido para enajenar sus
inmuebles.® La plena capacidad de la mujer casada data, pues, de
]a entrada en vigor de la Ley No. 189 de 2001, que fue publicada el
22 de noviembre de 2001. Las mujeres casadas que desean celebrar
el advenimiento de su capacidad deben recordar esa fecha.

La igualdad de la mujer con el marido frente a los hijos fue consa-
grada por la Ley No. 855 de 1978, que declaré, al igual que la ley
francesa, que “los esposos aseguran juntos la direccién moral y ma-

% La derogacién del poder del marido de consentir en la enajenacién de los inmuebles de su mujer fue consagrada
expresamente por la Ley No. 189-01, al modificar el articulo 1449 del Cadigo Civil, relativo a la separacion de bienes
ordenada judicialmente a consecuencia del desorden de los negocios del marido que pane en peligro los recobros de
la mujer. El articulo 1449 dispone: «La mujer separada de cuerpo o bienes, o de estos Ultimos solamente, tiene la
Jibre administracién de ellos. Puede disponer de su mobiliario y enajenarlo, asi como de sus inmuebless. La falta de
hacer la misma modificacién en relacian con el régimen de la separacion de bienes establecido contractualmente fue
sin duda inadvertida.
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terial de la familia”. Con esto quedé abolida la patria potestad,
autoridad del padre exclusivamente y fue sustituida por la “autori-
dad parental”. “La autoridad pertence al padre y a la madre para
proteger al hijo...” segin el articulo 371-2 agregado por esta ley al
Cadigo Civil. (Este tema se examina en el capitulo relativo a la
Condici6n Juridica de los Menores y de los Mayores Protegidos.)

La capacidad de la mujer casada, hoy plenamente consagrada en
ambos paises, no puede ser reducida por una cl4usula de las con-
venciones matrimoniales.* Tampoco pueden estas convenciones
otorgar al marido el poder de administrar los bienes personales de
su esposa. Un poder de esta indole incluido en estas convenciones
(salvo que se constituya como revocable) tendrfa el mismo caricter
irrevocable que las demaés estipulaciones y constituirfa una reduc-
cién de la capacidad de la mujer. Para el régimen de separacién de
bienes, si la mujer confia al marido la administracién de sus bienes,
el articulo 2 de la Ley No. 2125 de 1949 dispone en su dltimo pa-
rrafo que “La mujer no puede renunciar al derecho de recobrar en
cualquier época la administracién de sus bienes”. Esta regla, aun-
que aparece en la regulacién de este régimen en particular, se basa
en el mismo principio de orden piiblico, que impide que en una
convencién de matrimonio, la capacidad de la mujer casada sea
reducida mediante otorgamiento a su marido de un poder irrevoca-
ble de administrar sus bienes. Pero fuera de estas convenciones no
hay impedimento a que la mujer le dé un poder a su marido para
una o més gestiones y de hecho el otorgamiento de poderes entre
los esposos es cosa comin.

La capacidad de la mujer casada en materia bancaria ha recibido
una atencién especial. Debié ser suficiente con declarar que la
mujer casada tiene plena capacidad civil para que pudiese abrir y
manejar cuentas bancarias, pero la prictica bancaria fue lenta en
adaptarse a esta novedad y el legislador tuvo que intervenir para

“si lo declara el tercer parrafo del articulo 213 del Codigo Givil dominicano: El régimen matrimonial que adopten los
£sp0sos no puede contener ninguna restriccion a la capacidad civil de la esposa que no se halle expresamente
consignada en la Ley. Hoy dia, por falta de adecuacion de la ley, se consigna todavia una restriccién a la capacidad
de la esposa, a saber, en el régimen dotal, el derecho del marido de administrar los bienes dotales, que son
propiedad de ella, art. 1549 del C. v,
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vencer el conservadurismo de los banqueros. El articulo 218 del
Cédigo Civil dominicano, introducido por la Ley No. 855 de 1978,
y su correlativo francés, el articulo 221, disponen: “Cada no de los
esposos puede hacerse abrir, sin el consentimiento del otro, cuentas
corrientes, cuentas de depdsito, de ahorros, de titulos o de cual-
quier otro género, en su nombre personal. El cényuge depositante
se reputa, respecto del depositario, tener la libre disposicién de los
fondos y de los titulos en depésito”.

Aunque la ley emplea las palabras “respecto del depositario”, es
decir, del banquero, a quien se quiso proteger para que permitiera
la apertura y el manejo de la cuenta por la mujer casada, la libre
disposicién es también “respecto del depositante”, especificamente
de la mujer. Ni el marido ni la mujer pueden, sin autorizacién judi-
cial, notificar una oposicién al banco, fundindose en que el otro
conyuge se propone usar los fondos depositados para fines ajenos a
la comunidad.

b) Las relaciones personales entre los conyuges. Al contraer
matrimonio, los esposos asumen ciertos compromisos de cardcter
personal: la fidelidad, que implica que un cényuge no debe tener
relaciones sexuales con una persona que no sea el otro cényuge ; la
obligacién de llevar una vida comin*; el deber de socorro, es decir
de pago de alimentos, aplicable sobre todo cuando los esposos vi-
ven separados, consistente en proveer los recursos que el otro c¢én-
yuge necesita para cubrir sus necesidades;* y el deber de asistencia,
que requiere prestar atenciones al cényuge en momentos de enfer-
medad, avanzada edad o dificultades de otra indole.

Los esposos escogen de mutuo acuerdo la residencia familiar.”® Se
sobreentiende que para la mudanza de la residencia familiar se re-
quiere también el consentimiento de ambos. El articulo 215 del
Cédgo Civil dominicano, en su tercer pérrafo, afiade que “si la resi-

“ (Codigo Civil, art. 215
» Codigo Civil, art. 212
* Codigo Civil, art. 215
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dencia escogida presenta para la familia graves inconvenientes, el
tribunal puede autorizar una residencia distinta”. Esta disposicién
es ambigua. O bien significa que el Juez puede imponer a los cén-
yuges la residencia que él selecciona ; o bien significa que el Juez
puede autorizar a la mujer a tener una residencia distinta de la del
marido. Ninguna de estas dos interpretaciones es aceptable. La
mujer puede tener una residencia separada sin tener que pedir una
autorizacién al juez. Tampoco puede el Juez imponer a uno de los
cényuges una residencia que €l o ella no quiere. La obligacién de
llevar una vida comtin no es susceptible de cumplimiento forzoso,
aunque su inobservancia no excusada podrfa conducir al divorcio y
a una condena en dafios y perjuicios. En Francia, el pérrafo preci-
tado no existe, lo cual es una admisién de que la ley es impotente
para resolver el conflicto de los esposos acerca de la residencia fa-
miliar.

c) Los efectos econémicos del matrimonio: el régimen prima-
rio. Ademds, los conyuges tienen ciertos encargos comunes de in-
dole econémica, que constituyen lo que los autores franceses lla-
man el “régimen primario” del matrimonio. La expresi6n es impro-
pia, porque con ella no se designa uno de los regimenes bajo los
cuales las parejas pueden casarse, sino el conjunto de reglas relati-
vas a todo matrimonio y aplicables independientemente del régi-
men que los cényuges hayan seleccionado. Con excepcién del de-
ber de contribuir a las cargas del hogar, que puede ser objeto de
acuerdo entre las partes, las demés reglas de caracter econémico se
aplican imperativamente.

Aunque estas reglas son bilaterales en su formulacién, en el fondo
persiguen llevar a la prictica a favor de la mujer casada la igualdad
de derechos con su marido.

Las reglas dominicanas sobre el régimen ecénémico del matrimo-
nio, contenidas en los articulos 214 y siguientes del Cédigo Civil,
modificadas por la Ley No. 855 de 1978, son casi idénticas a las
reglas de la ley francesa del 13 de julio de 1965.
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aa) El deber de contribuir a las cargas del hogar y la solidaridad
de las deudas contraidas para las necesidades del hogar. Segin
el articulo 214 del Cédigo Civil dominicano, “Cada uno de los es-
posos debe contribuir, en la medida de lo posible, a los gastos del
hogar y a la educacién de los hijos”%' La versién francesa es ligera-
mente distinta. Traducida al espafol reza: “Si las convenciones
matrimoniales no regulan la contribucién de los esposos a las car-
gas del matrimonio, ellos deben contribuir en proporcién a su res-
pectivas facultades”. Dos diferencias separan estos textos: 1) la
versién francesa deja claro que los esposos pueden, por medio de
sus convenciones matrimoniales y no por un simple contrato, pac-
tar en relacién con sus respectivas contribuciones ; y 2) la versién
francesa habla de “las cargas”, no de “los gastos” del matrimonio.
El concepto de “cargas” es més amplio. Abarca no solamente los
recursos econémicos que sirven para cubrir los gastos, sino el apor-
te en trabajo, lo cual incluye las faenas del hogar. Tanto los gastos
como el trabajo son cargas que se comparten entre los esposos en
proporcién a sus respectivas facultades.

La obligacién de contribuir a los gastos o a las cargas del hogar no
hace doble empleo con la obligacién de socorro antes mencionada.
La obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio es una obli-
gacién de manutencién (un devoir d'entretien), destinada a poner
en equilibrio el nivel de vida del que disfrutan los esposos, no de
pago de alimentos, como lo es la de socorro, especie de minimo no
susceptible de regularse por las convenciones matrimoniales. La
contribucién debe hacerse aun cuando los esposos vivan separados
y aun cuando el cényuge receptor no esté en situacion de necesi-
dad. Si uno de ellos no hace su contribucién existe un procedi-
miento expedito para compelerlo, similar la que se usa para cobrar
alimentos.”

El articulo 217 del Cédigo Civil dominicano y su correlativo, el
articulo 220 del Cédigo Civil francés, en su segunda oracién agre-

* Cdigo Chvil, art. 214
% Codigo Civil, art, 214
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gan: “La deuda asf contraida obliga al otro solidariamente”. Para
cubrir las necesidades del hogar y la educacién de los hijos, cada
esposo, al contratar, compromete solidariamente a su cényuge.”
La solidaridad se manifiesta en situaciones muy variadas, en que
uno de los cényuges incurrié en una deuda y el acreedor persigue-
su pago contra el otro cényuge. No es posible hacer una lista de las
deudas o cargas del hogar. Incluyen el pago del alquiler de la resi-
dencia familiar, el abono del teléfono y de la luz eléctrica, la matri-
cula de los hijos, las facturas de la clinica en que un miembro de la
familia estuvo hospitalizado, etc. Las deudas frente al emisor de la
tarjeta de crédito de ambos c6nyuges son normalmente deudas del
hogar.

La jurisprudencia francesa no admite que las “inversiones” consti-
tuyan gastos para el mantenimiento del hogar. La deuda incurrida
por uno de los cényuges para la compra de la residencia familiar es
una inversién, no un gasto, y la solidaridad entre esposos queda
excluida,* aunque en una sentencia se ha admitido que trabajos de
carpinterfa ordenados por el marido para mejorar la residencia co-
miin, que técnicamente constitufan una inversién, daban lugar a
solidaridad y podfan ejecutarse sobre los bienes de la esposa.” Como
lo demuestra este asunto, la distincién entre inversion y gasto no es
la que un contable usarfa en la contabilidad de un establecimiento
comercial, sino que tiene que ver concretamente con la situacion
econémica y el modo de vida de los esposos. Una sentencia llegé al
limite del concepto de “gastos del hogar” al considerar que la com-
pra de un automévil, de un valor conforme a la condicién social del
matrimonio, era un gasto del hogar.*®

La solidaridad de los cényuges por las deudas del hogar tiene dos
excepciones. Primero, segin el articulo 217 del Cédigo Civil, “la
solidaridad no tiene lugar, sin embargo, cuando los gastos son ma-
nifiestamente excesivos, para lo cual se tomar4 en cuenta el tren de

# Art. 217 del C. Civ. dominicano ; art. 220 del C. Civ francés.
* RTD civ.2005.170, no. 1; RTD civ.2002.557, no. 3

% RTD civ.2002.556, no. 1

% RTD civ.2002.558 no. 4
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vida del hogar, la utilidad o inutilidad de la operacién v la buena o
mala fe del tercero contratante”. Esta regla es un vestigio del man-
dato tacito que, antes de la reforma de 1965 en Francia y de 1978
en la Republica Dominicana, tenfa la mujer casada para compro-
meter la comunidad por los gastos de la vida corriente que ella
efectuaba. El dorso de esa moneda era que, cuando la mujer efec-
tuaba un gasto manifiestamente excesivo, teniendo en cuenta el
tren de vida del hogar, ella no comprometia la comunidad. El man-
dato técito de la mujer ha sido bilateralizado. El tercero que con-
trata con el marido debe ahora tomar la misma precaucién, de que
el gasto no sea manifiestamente excesivo, que antes usaba cuando
trataba con la mujer. La palabra “manifiestamente” indica que el
exceso del gasto debe ser realmente grande y no dejar lugar a duda
acerca de su consistencia. La regla puede servir para frenar la vora-
cidad de algunas empresas, que utilizan medios de presién para pro-
mocionar sus productos o servicios, ofreciendo crédito a los que no
pueden pagar.

Como lo indica el articulo citado, la “buena fe” del tercero se toma
en cuenta, criterio subjetivo y variable segiin la experiencia del acree-
dor y la prudencia que se espera de él. La buena fe siempre se
presume, pero como un empresario o banquero prudente que otor-
ga crédito suele cerciorarse de la posibilidad de su eventual deudor
de hacer frente al pago de su deuda, hay limites a la credibilidad del
acreedor que alega que desconocia las condiciones econémicas del
matrimonio. A favor del banquero, sin embargo, hay que recono-
cer que el establecimiento de un limite elevado a una tarjeta de
crédito para uso comin de los esposos, no implica conocimiento de
un gasto excesivo para el cual uno de ellos utiliza después la tarjeta
sin el consentimiento del otro. La buena fe del banquero en este
caso le permitird cobrar el importe de su factura sobre los bienes de
ambos conyuges. En este caso, el mecanismo de la tarjeta de crédi-
to subvierte la proteccién que la ley trata de dar al cényuge que no
consiente en el gasto excesivo que incurre el otro. Pero el conyuge
que no incurrié en el gasto excesivo y se vi6 obligado a pagar el
importe de la tarjeta de crédito, tendrd una accién en repeticién
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contra el tercero quien, de mala fe, permiti6 a su cényuge empren-
der el gasto.

En todo caso, el tercero que conoce el matrimonio y estd conscien-
te de su nivel econémico, si trata con solamente uno de los cényu-
ges, no puede invocar la obligacién solidaria del otro si otorgé cré-
dito para un gasto manifiestamente excesivo. Debe formar su pro-
pio juicio de valor acerca de lo que el matrimonio puede soportar y
negarse a contratar cuando percibe que el costo del bien o del ser-
vicio que ofrece es manifiestamente excesivo para ese hogar, a me-
nos que esté dispuesto a poder cobrar su crédito solamente sobre
los bienes del cényuge que contraté con él.

La ausencia de solidaridad de los cényuges en relacion con los gas-
tos manifiestamente excesivos se aplica sin problemas si son casa-
dos bajo el régimen de la separacién de bienes. En el régimen de la
comunidad, esta regla entra en conflicto con el poder que tiene
cada conyuge, actuando solo, de administrar los bienes de la comu-
nidad, segin el nuevo articulo 1421 del Cédigo Civil, modificado
por la Ley No. 189-01. De este conflicto se tratari en relacién con
el régimen de la comunidad.

La segunda excepci6n a la solidaridad de los esposos se manifiesta
en las compras a plazos, o sea, a las compras con crédito de suplidor.
Segin el dltimo parrafo del articulo 217 la solidaridad “Tampoco
tiene lugar en las obligaciones resultantes de compras a plazo si no
han sido concertadas con el consentimiento de los dos conyuges”.
Hay que entender que, cuando la deuda debe liquidarse en un solo
pago, esta excepcién no se aplica. Su efecto se produce cuando el
pago debe hacerse en varios abonos, precisamente porque el impor-
te de la deuda es demasiado elevado para que pueda pagarse c6mo-
damente de un solo golpe. La expresién “compras a plazo” como
traduccion del francés vente a tempérament, debi6 leer “compras a
plazos” en plural. Otros pagos a plazos que no son compras, como el
alquiler de la casa de familia”, la suscripcién al servicio de teléfono,

“T El alquiler del apartamento al que se trasladd la mujer al separarse de su marido antes de iniciarse ef procedimiento de
divorcio es también un =gasto del hogars (dette ménagére) . RTD civ.1996.223 y 225.
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la mensualidad del colegio, etc., no caen en la excepcién de pagos
aplazos. Son deudas del hogar (dettes ménageres) sujetas a solidari-
dad.

En caso de divorcio, la solidaridad por las deudas del hogar conti-
nia hasta que el divorcio se haga oponible contra terceros, lo cual
en Francia sucede cuando la sentencia de divorcio se inscribe en el
registro del estado civil.”®® En derecho dominicano la solucién es
practicamente la misma. La oponibilidad contra terceros se produ-
ce cuando el oficial del estado civil pronuncia el divorcio. El hecho
de que, como parte de las convenciones de un divorcio por mutuo
consentimiento, se haya pactado que determinada deuda del hogar
quedard a cargo de uno de los cényuges, no perjudica al acreedor,
quien puede perseguir su pago contra el otro cényuge,” quien dis-
pone en este caso de un derecho a reembolso.

El efecto de las excepciones para los gastos manifiestamente excesi-
vos y las compras a plazos, es eliminar la solidaridad del cényuge
que no consintié, de manera que un gasto excesivo o una compra a
plazos recae Ginicamente sobre los bienes personales del cényuge
que incurri6 el gasto o hizo la compra.

Mediante la reforma de 1985, en Francia se agregé como excepcién
adicional a la solidaridad “los préstamos, a menos que éstos dltimos
sean de sumas modestas para cubrir las necesidades de la vida co-
rriente”. En derecho dominicano, para llegar via interpretacién al
mismo resultado, habria que extender por analogfa la palabra “gas-
tos” para incluir “préstamos”. La analogia seria apropiada tratén-
dose de un préstamo para una adquisicién de un bien fijo, dada la
semejanza, desde el punto de vista del conyuge prestatario a quien
la ley trata de proteger, entre una compra a plazos y una compra
pagada con el préstamo de un tercero, a quien se reembolsa a pla-
zos. En cambio, para excluir la solidaridad para el pago de un prés-
ramo de consumo, sea grande o pequefio, la analogfa con un “gas-

“ RTD civ.1993.180
“ RTD civ.1993.185
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to” es mds remota, aun suponiendo que el consumo se haya efec-
tuado como parte de la vida comdn.

Estas observaciones son valederas para los conyuges casados bajo el
régimen de la separacién de bienes. Para los casados bajo el régi-
men de la comunidad, hay que tener en cuenta las reglas especifi-
cas de ese régimen, que se estudiardn en el capitulo relativo a los
regimenes matrimoniales. Resumiendo lo allf expuesto, en el dere-
cho francés, para que queden comprometidos los bienes de la co-
munidad para el pago de un préstamo contraido por uno solo de los
cényuges, se requiere que el otro cényuge haya consentido. Para el
derecho dominicano, habrfa que buscar la solucién en la regla so-
bre el pasivo de la comunidad,® que se forma sin excepcién de “las
deudas, tanto de capitales como de rentas o intereses, contraidas
por el marido o por la mujer”. La solucién dominicana es por con-
siguiente que todo préstamo contraido por el marido o por la mujer
compromete los bienes de la comunidad. Ademis, al no existir una
excepcion, similar a la francesa, que excluye la solidaridad de los
esposos tratandose de préstamos, reaparece en derecho dominica-
no la regla general de la solidaridad del articulo 217 para las deudas
que tienen por objeto “el mantenimiento o la conservacién del hogar
o la educacién de los hijos”. Por ende, si el préstamo contratado
por uno solo de los cényuges sirve para tales fines, los bienes pro-
pios del otro cényuge quedardn también comprometidos. Pero si
sirve para fines de la comunidad ajenas al hogar o a la educacién de
los hijos, por ejemplo, para la expansién de un fondo de comercio,
que es un bien comiin aunque manejado por uno de los cényuges,
los bienes de la comunidad quedarén comprometidos, pero no los
bienes propios del otro cényuge.

bb) La proteccién de la residencia familiar. Segiin el tercer inci-
so del articulo 215 del Cédigo Civil de ambos paises, “Los esposos
no pueden, el uno sin el otro, disponer de los derechos sobre los
cuales estd asegurada la vivienda de la familia, ni de los bienes
muebles que la guarnecen”. La redaccién es amplia. No importa

 Inciso 2do del articulo 1409 del Codigo Civil, modificado por la Ley No. 189-01
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que la vivienda sea propiedad de uno solo de los cényuges o que
forme parte de la comunidad de bienes entre ellos. ®' El mismo pro-
pietario exclusivo de la vivienda no puede disponer de ella sin el
consentimiento de su cényuge. Al hablar de “los derechos sobre
los cuales esta asegurada la vivienda de la familia”, la ley se refiere
no solamente al derecho de propiedad, objeto de una venta. El
consentimiento conjunto también se requiere para consentir sobre
ella una hipoteca.®? Ademss, dado el efecto casi permanente del
contrato de arrendamiento a través de la proteccién del inquilino,
la jurisprudencia francesa considera que el otorgamiento de este
contrato es un acto de disposicién y exige el consentimiento de
ambos conyuges cuando recae sobre la residencia familiar® A la
inversa, el inquilino necesita el consentimiento de su cényuge para
renunciar al arrendamiento de la casa de familia, e inclusive para
cometer un acto que darfa derecho al propietario a resiliar el arren-
damiento.™

En la Repiiblica Dominicana, a menos que la vivienda familiar se
halle constituida en bien de familia al amparo de la Ley No. 1024
de 1928, la vivienda familiar puede ser embargada por el acreedor
del conyuge propietario. La vivienda familiar es indisponible, pero
no inembargable. En Francia también la residencia familiar es
embargable.

En un asunto, la Corte de Apelacién de Angers se neg6 a llevar la
regla sobre la disposicion de la residencia familiar hasta sus tltimas
consecuencias. El marido habfa obligado a su esposa a salir de la
residencia familiar, que era un bien propio de ella, y habfa invitado
a su concubina a compartir la casa con él. En este caso la esposa
logré disponer de la residencia familiar sin el consentimiento de su
marido.” Esta sentencia es un buen ejemplo de una decisién de
equidad.

' Art. 215 del Codigo Civil de ambos paises.
 RTD civ.2000.888

“ RTD civ.2001.416

5 RTD civ.2004.538, no. 1

= RTD civ.2001.418
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La indisponibilidad de la residencia familiar se aplica también a
“los bienes muebles que la guarnecen”. Estos muebles se definen
en el articulo 534 de ambos cédigos civiles,® y su definicién abarca
no solamente los muebles de uso, sino también los muebles de ador-
no, tales como los relojes, cuadros, estatuas y floreros, mientras no
constituyan una coleccién. Estos muebles no pueden venderse por
los cényuges sino de comin acuerdo.

La sanci6n, en caso de disposicién unilateral de la residencia fami-
liar o de uno o més de los muebles que la guarnecen, es la nulidad
de la disposicion, que el conyuge que no ha dado su consentimien-
to puede demandar dentro de un afio después de haber tomado
conciencia del acto, pero en ningiin caso més de un afio después de
la disolucién del matrimonio.” Esta nulidad va en perjuicio de
tercero, quien deber4 restituir el titulo de la residencia o el mobilia-
rio que la guarnecia al demandante, para reintegrarse a la calidad
que tenfa antes de su venta como bien propio de ese cényuge o bien
de la comunidad.

cc) La disponibilidad de cosas muebles por uno solo de los cén-
yuges. El articulo 219 del Cédigo Civil dominicano y el articulo
222 del Cadigo Civil francés tienen por finalidad proteger al terce-
ro que compra o adquiere derechos de uno de los cényuges sobre
un bien mueble que éste detenta individualmente. Persigue el mis-
mo fin que el articulo 2279 (“en materia mueble, posesién vale ti-
tulo”), salvo que no requiere que el tercero esté en posesion. Es
ante todo una aplicacién de la teoria del poder aparente. El articu-
lo reza: “Si uno de los esposos se presenta para realizar un acto de
administracién, de goce o de disposicién sobre un bien que detenta
individualmente, se reputa, respecto de los terceros de buena fe,
que tiene poder para realizar €l solo ese acto”. En el sistema de la
comunidad legal del derecho dominicano, esta regla es de gran tras-

# |a traduccion al espaniol de vmeubles meublants: en este articulo es imuebles de menajes, La mejor traduccion
hubiera sido «mobiliarios,

¥ Aun transcurrido el afio después de la mujer haber tomado conocimiento de una hipoteca impuesta por el marido
sobre la residencia familiar, ella puede oponer al acreedor hipatecario la nulidad de la hipoteca, porque las excepcio-
nes nunca prescriben. RTD civ.2000.888.
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cendencia, ya que permite al tercero confiar en la detencién indivi-
dual de una cosa mueble por uno de los conyuges, sin exigir la par-
ticipacion del otro cényuge en el acto de disposicién. Aunque, por
regla general, para los actos de disposicion de un bien de la comu-
nidad se necesita la colaboracién de ambos cényuges, segln este
articulo cuando uno de ellos dispone de un bien que detenta indi-
vidualmente, frente al tercero de buena fe, el acto de disposicion es
vilido.

El poder aparente del conyuge que administra, goza o dispone de la
cosa existe solamente frente al tercero de buena fe, no entre los
cényuges. A la disolucién del matrimonio, la comunidad tiene de-
recho a una recompensa si se dispuso de un bien comin sin el con-
sentimiento del otro cényuge. Si se dispuso sin autorizacién de un
bien propio del otro cényuge, éste tiene un crédito por el valor del
bien del que fue privado.

La regla se aplica a las cosas corpéreas en general, aunque la duda
surge en relacion con los bienes sujetos a registro, especialmente
los automéviles, matriculados a nombre de uno de los conyuges y
que el otro trata de enajenar. En estos casos la presuncién de bue-
na fe que favorece normalmente al tercero podria ser vencida, pues
la apariencia de propiedad de un vehiculo de motor no se despren-
de de su tenencia, sino de su matricula.

También se ha discutido si la regla se aplicaba a los bienes
incorpéreos. La duda surge del uso de la palabra “detencién” que
da a entender que se trata de un bien material. Pero se habla tam-
bién de la “detencién” de titulos-valores, no solamente cuando se
tiene el certificado en la mano, sino también cuando la titularidad
se desprende de los registros de la sociedad emisora. Este tltimo
método de titularidad es el de mayor uso en Francia desde la ley del
2 de mayo de 1983 sobre la desmaterializacién de los valores. Uno
de los efectos mas importantes de la regla es permitir a la mujer
casada manejar una cartera de valores mobiliarios sin el concurso
de sumarido. El que compra acciones u obligaciones sociales a una
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mujer casada, a suponer que ella detente el certificado o que los
valores estén inscritos a su nombre en los registros de la sociedad,
no tiene que recabar el consentimiento de su marido, ni siquiera si
los valores de los que ella dispone forman parte de la comunidad.

La disponibilidad de cosas muebles por uno solo de los conyuges
tiene dos excepciones. 1) No se aplica a los muebles que guarnecen
la residencia familiar, los que estan protegidos como anexos de la
residencia, segtn el articulo 215, inciso 3, de ambos cédigos. El
significado de esta excepcion es que, si un tercero compra uno de
los bienes muebles que guarnecen la casa de familia de su vende-
dor, sin obtener el consentimiento del otro cényuge, se expone a
una demanda en nulidad de la venta, por lo menos cuando el mue-
ble es un bien de la comunidad o un bien propio del otro cényuge.
Como se ve, la excepcién relativa a los muebles que guarnecen la
casa de familia deroga no solamente el articulo 219 del Cédigo Ci-
vil, sino también el articulo 2279, que encierra el aforismo “en ma-
teria mueble, posesién vale titulo”. En esta situacion la “detencion
individual” o posesién de la cosa por el cényuge vendedor no pro-
tege al tercero, como tampoco lo protege su ignorancia de que el
objeto provenfa de la casa de familia de su vendedor. El interés del
tercero de buena fe, que la ley normalmente protege, aquf es sacri-
ficado. En la época previa al divorcio, si uno solo de los cényuges
sigue viviendo en la casa de familia y necesita dinero, puede existir
la tentacién de vender objetos que guarnecen la casa. Esta excep-
cién a la disponibilidad de las cosas muebles por uno solo de los
conyuges pone un freno a esta tentacién. El tercero que compra a
uno de los cényuges un objeto que por su naturaleza podria ser un
mueble de la casa se expone al riesgo de la nulidad si no obtiene el
consentimiento del otro cényuge.

2) Como segunda excepci6n, la presuncién de disponibilidad de
cosas muebles por uno solo de los cényuges no se aplica a los mue-
bles cuya naturaleza hace presumir que son de la propiedad del otro
conyuge. En esta situation, el poder aparente falta.
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dd) El derecho de los cényuges de disponer de su salario y los
bienes reservados de la mujer. El derecho de la mujer casada de
reservar su salario para su uso personal fue introducido en el dere-
cho dominicano en 1940, a imitacién del sistema que imperaba en
Francia desde 1907. Esta reforma puso fin al derecho del marido,
en su calidad de administrador de los bienes muebles de la comuni-
dad, de cobrar, administrar y disfrutar de los salarios que su mujer
ganaba. Para lograr este propésito, en una sociedad en que cada
vez mds mujeres casadas tienen empleos o ejercen profesiones, el
articulo 221 del Cédigo Civil dominicano declara: “Bajo todos los
regimenes y so pena de nulidad de cualquier cldusula contraria con-
tenida en el contrato de matrimonio, la mujer casada tiene sobre
los productos de su trabajo personal y las economias que de éste
provengan, plenos derechos de administracién y de disposicion”.
El caricter reservado no se detiene con las economias, sino que se
extiende al uso de estas economias para comprar bienes. El mismo
articulo 221 sigue diciendo: “Ella puede hacer uso de esto para ad-
quirir inmuebles o valores mobiliarios y puede enajenar los bienes
asi adquiridos...".

A esta redaccién, que se refiere exclusivamente a la mujer, se ana-
di6 en 1978 una regla bilateralizada aparentemente similar. Esta
nueva redaccién, que aparece en el articulo 224 del Cédigo Civil
dominiccano, dispone que “Cada uno de los esposos percibe sus
ganancias, entradas y salarios y puede disponer de ellos libremente
después de haber cumplido con las cargas del matrimonio”. En
Francia esta misma disposicién apareci6 en la reforma de 1965,
aunque en esa fecha se conservaba todavia el sistema de los bienes
reservados. Tiene un alcance mucho menor que el de los bienes
reservados. Se refiere solamente a los ingresos resultantes del tra-
bajo, no a los bienes comprados con el dinero asi obtenido. Los
emolumentos tienen una vida efimera. Se pueden acumular en
una cuenta bancaria sin perder su identidad, pero tan pronto se
empleen para adquirir bienes, los bienes adquiridos, aunque se pueda
identificar su origen, forman parte de la comunidad sin distincién
respecto de los demis bienes que la integran.
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En relacién con la mujer, el articulo 224 hace doble empleo con el
articulo 221 sobre bienes reservados, ya que las “ganancias, entra-
das y salarios” son lo mismo que “los productos de su trabajo perso-
nal”. El articulo 224 produce efectos solamente sobre la situacién
del marido. Gracias a esta disposicién, después de cumplir con la
parte que le corresponde de las cargas del hogar, él es libre de dispo-
ner de sus ganancias, entradas y salarios. Al igual que los bienes
reservados, los salarios forman parte de la comunidad, para los es-
posos casados bajo ese régimen. Cuando el marido muere o se di-
vorcia, las ganancias, entradas y salarios que tenfa pendientes de
percibir entran al activo de la comunidad.

En la reforma que se hizo en Francia en 1985 se consideré innece-
sario conservar el sistema de los bienes reservados. Se estimé que
este sistema era objetable, puesto que establecia reglas diferentes
para la mujer y para el marido, contrariamente al espiritu de igual-
dad que debfa inspirar la regulacién del matrimonio. Cuando el
sistema de los bienes reservados fue abolido en Francia, el articulo
224 cambié de nimero y fue ligeramente modificado. Su texto re-
aparecio en el articulo 223 que ahora dispone: “Cada esposo puede
libremente ejercer una profesién, percibir sus ganancias y salarios
(ses gains et salaires) y disponer de ellos después de haber cumplido
con las cargas del matrimonio”.

En la Repiiblica Dominicana perdura, pues, el sistema de los bienes
reservados con una gran amplitud. Estos bienes incluyen “los pro-
ductos de su trabajo personal” y también “las economias que de
éste provengan”, asi como “los inmuebles y valores mobiliarios”, lo
cual hace pensar que, por analogfa, incluyen otros bienes muebles.
Respecto a tales bienes la mujer tiene un poder completo, Ella
“puede enajenar los bienes asi adquiridos asi como tomar a présta-
mos sobre los mismos e hipotecarlos”. Nada le impide disponer de
estos bienes a titulo gratuito.

Pero no hay presuncion de que los bienes que aparecen a nombre
de una mujer que trabaja sean sus bienes reservados. Al contrario,
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la presuncién favorece la comunidad.®® El articulo 223 dispone que
“El origen y la consistencia de los bienes reservados serdn estableci-
dos, tanto respecto de los terceros como del marido, por todos los
medios de prueba”. La mujer tiene la carga de probar que determi-
nado bien es reservado. Para poder hacer esta prueba en su mo-
mento, ella debe depositar su salario o sus honorarios a una cuenta
abierta exclusivamente a su nombre y no depositar en esta misma
cuenta ingresos de ella que no sean reservados, tales como rentas,
dividendos o alquileres. Cuando hace una inversién con las eco-
nomias provenientes de sus ganancias o salarios, ella debe identifi-
car el origen de los fondos en su contrato de compra y, si se trata de
un inmueble, ella debe hacer insertar el caracter reservado del bien
en el certificado de titulo que se expide a su favor, para que pueda
disponer del bien libremente. Sin embargo, no se requiere hacer la
doble declaracién de reemplazo exigido cuando un bien es compra-
do con el precio obtenido de la venta de un bien propio, ya que la
prueba de la consistencia de los bienes reservados es libre.

El poder de la mujer sobre sus bienes reservados no es ilimitado.
Aungque la ley no lo declara expresamente, se sobreentiende que
ella no dispone de sus bienes reservados sino después de haber cum-
plido con su obligacién de contribuir a las cargas del hogar. El arti-
culo 222, que se refiere al pasivo que grava los bienes reservados,
también limita el derecho de la mujer sobre tales bienes. Segiin este
articulo los bienes reservados “pueden ser embargados por los acree-
dores del marido con quienes haya tratado éste en interés de ambos
esposos”. Dicho en otras palabras, las deudas incurridas por el ma-
rido para las cargas del matrimonio pueden ser pagadas con los bie-
nes reservados de la mujer. Esta disposicién encierra una incon-
gruencia. Aunque el marido no puede disponer de los bienes reser-
vados de su mujer, él puede, al incurrir en una deuda para las cargas
del matrimonio, someter estos bienes a la prenda de sus acreedo-
res.® En esto, los bienes reservados no difieren de los bienes pro-

 Cadigo Civil, art. 1402 en relacidn con inmuebles.

# En su parte final, el articulo 222 agrega que los bienes de la comunidad no responden de las deudas que la mujer
haya contraido cuando no lo han sido en interés comun. Esta regla nada tiene que ver con los bienes reservados,
sino con la calidad de la mujer para comprometer los bienes de la comunidad. Debe considerarse como derogada por
la Ley No. 18M1.q1.|epomahmnjerenpiedeigunbdidomelnuﬁdnmrehd&nmdpuhndelamm&dad.
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pios de la mujer, que también pueden ser embargados por una deu-
da contraida por el marido para las necesidades del hogar o la
eduacién de los hijos, deuda para la cual el articulo 217 establece la
solidaridad entre los esposos.

Cuando la mujer es casada bajo el régimen de la comunidad, la
naturaleza de los bienes reservados es variable. El Parrafo del arti-
culo 224 dispone: “Si existe comunidad o sociedad de gananciales,
los bienes reservados entrarén en la particién del fondo comiin. Si
la mujer renuncia a la comunidad, ella los conservari francos y
libres de deudas ...". Durante el matrimonio son bienes propios,
sobre los cuales la mujer dispone libremente. A la hora de la diso-
lucién del matrimonio se transforman, como por arte de magia, en
bienes comunes. Pero si la mujer o sus herederos renuncian a la
comunidad, se retransforman en bienes propios.” Antes o durante
un procedimiento de divorcio, este vaivién de la naturaleza juridi-
ca de los bienes reservados crea una tentacién de parte de la mujer
comiin en bienes, de disponer de sus bienes reservados con el pro-
posito de sustraerlos a la particién. La misma tentacién existe si
ella o su marido estdn en peligro de muerte. En cambio, si ella
muere sin haber tomado la precaucion de disponer inter vivos de sus
bienes reservados, para recibirlos intactos, sus herederos tienen que
renunciar a la comunidad.

Este sistema es criticable. Uno se pregunta por qué, si la mujer pue-
de disponer de sus bienes reservados durante el matrimonio, inclu-
sive mediante donacién, no puede hacer lo mismo por testamen-
to.”" Otro contrasentido de este sistema es que, al disolverse el
matrimonio, la mujer o sus herederos estdn colocados ante el dile-
ma de aceptar la comunidad, en cuyo caso los bienes reservados
entran a la masa comdn, o de renunciar a la comunidad, en cuyo
caso ella o sus herederos pueden conservarlos “francos y libres de

 Asi lo declara el Pirrafo del articulo 224: Si existe comunidad o sociedad de gananciales, los bienes reservados
entran en la particion del fondo comin. Si la mujer renuncia a la comunidad, ella los conservard francos y libres de
deudas, salvo aquéllas que tenian por prenda dichos bienes... Esta facultad se otorga a sus herederos en linea
directa. Bajo todos los regimenes que no estén sujetos a comunidad o sociedad de gananciales, estos bienes
pertenecen a fa mujer.

" Art. 224, Pérrafo, del Codigo Civil. Ella puede disponer por testamento de un bien de la comunidad siempre y cuando
en a particién ese bien cae en su lote. Véase la sentencia en B.L1119.93 (febrero de 2004).
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deudas” de la comunidad, es decir, como propios. Uno se pregunta
por qué la decisién de aceptar o renunciar a la comunidad influye
sobre el cardcter comiin o propio de los bienes reservados.

En los matrimonios sometidos al régimen legal, en que ambos c6nyu-
ges se ganan la vida con el producto de su trabajo, vale decir, en la
mayoria de los matrimonios, la teoria de los bienes reservados crea
un desequilibrio entre la situacion respectiva de los esposos en rela-
cién con sus ingresos. Los bienes resultantes del trabajo de la mujer
son de ella, tanto durante el matrimonio como en caso de renuncia a
la comunidad. Pero los bienes resultantes del trabajo del marido
entran siempre en la comunidad, siendo gananciales. En el régimen
de la comunidad que resulta de la reforma operada por la Ley No.
189 de 2001, estos bienes estdn sometidos a la administracién com-
partida de ambos esposos y el marido no puede disponer de ellos sin
la concurrencia de la mujer.™

La mujer casada sufrié durante siglos de una discriminacién. Ni si-
quiera podfa administrar o disponer de sus bienes propios y su marido
tenfa el derecho de cobrar y administrar el salario que ella ganaba.
Ahora se ha producido a su favor una discriminacién positiva, al te-
ner ella sobre el producto de su trabajo mayores derechos que su
marido sobre el producto del trabajo de él. En Francia, con la aboli-
cién en 1985 del sistema de los bienes reservados, se ha restablecido
el equilibrio entre los esposos en lo atinente a sus bienes propios y a
sus salarios.

ee) El derecho de los esposos de administrar sus bienes persona-
les. En el derecho dominicano anterior a la Ley No. 189-01, la mujer
que generaba bienes reservados con su trabajo y la que ejercia una
profesién podian administrar y disponer de sus bienes reservados o
de los bienes propios necesarios para el desempefio de su profesién.”™

7 El nuevo articulo 1421 surgido de ese ley dispone que el marido y la mujer son los administradores de los bienes de
la comunidad . Pueden venderlos, enajenarios o hipotecarlos con el consentimiento de ambos.

7 Articulo 220 del Codigo Civil modificado por la Ley No. 855 de 1978 dispone: sLa mujer tiene el derecho de ejercer
una profesién sin el consentimiento de su marido ; puede siempre, para las necesidades de su profesion, enajenar
y obligar sus bienes personales en plena propiedad, sin el consentimiento de su maridos.
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La mujer que se dedicaba al hogar no tenfa la posibilidad de adminis-
trar ni de disponer de sus bienes propios. El articulo 1428 del Cadigo
Civil disponia que “Corresponde al marido la administracién de to-
dos los bienes personales de la mujer... No puede enajenar los
mmuebles personales de su mujer sin el consentimiento de ella”. La
Ley No. 189-01 derogé el citado articulo 1428 del Codigo Civil, pero
nada dispuso para llenar la laguna dejada por la derogacién de este
articulo.

La existencia de esta laguna permite sostener que, al derogar la facul-
tad del marido de administrar los bienes propios de su mujer y de
disponer de ellos, el legislador quiso eliminar esta facultad del mari-
do. Este razonamiento puede apoyarse en la misma derogacién que
tuvo lugar en Francia, aunque allf se llens la laguna, disponiendo que
“Cada esposo tiene la administracién y el goce de sus bienes propios
y puede disponer de ellos libremente”. Estas palabras estan destina-
das nicamente a contradecir la regla anterior.

d) Medidas legales frente a dificultades en el matrimonio. El Co-
digo Civil francés tiene varias disposiciones para hacer frente a difi-
cultades en el matrimonio.

El articulo 220-1 del Cédigo Civil francés contempla el caso en que
uno de los conyuges falta gravemente a sus deberes y pone asf en
peligro los intereses de la familia, por ejemplo, haciendo mala admi-
nistracién de los bienes comunes o tomando sumas excesivas a prés-
tamo para nutrir su adiccién al alcohol. Ante esta situacion, el juez
puede adoprar todas las medidas urgentes que los intereses de la fa-
milia requieran. A titulo ilustrativo, el articulo menciona prohibir al
cényuge demandado disponer de bienes de la comunidad e inclusive
de sus bienes propios o prohibir el traslado de bienes muebles™, pero
otras medidas son concebibles, como el excluir al cényuge de la ad-
ministracién del negocio familiar.

"Esta indisponibilidad no puede exceder de tres afios, pero si el motivo de la urgencia es la violencia intrafamiliar, las
medidas caducan a los cuatro meses si durante ese tiempo no se ha depositado una demanda de divorcio o separa-
cién de cuerpos. Complementando esta regla, el articulo 220-2 dispone que si los bienes objeto de la indisponibilidad
estdn sometidos a publicidad el conyuge demandante debe asegurar su publicidad. El articulo 220-3 impane la
nulidad si el tercero que adquirid los bienes era de mala fe o si los adquirié después de haberse efectuado la
publicidad.
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Los articulos 217 y 219 resuelven el impasse que se produce cuando
uno de los conyuges no estd en condiciones de manifestar su volun-
tad. El otro cényuge puede entonces pedir la autorizacién del juez
para representarlo de una manera general, con lo cual evita la en-
gorrosas formalidades de la tutela. O bien, si el problema es la
necesidad del consentimiento del cényuge para la validez del acto
requerido en interés de la familia, el otro cényuge puede solicitar la
autorizacién del juez para celebrar el acto solo. Eso mismo puede
también hacer si su conyuge, estando presente y capaz de actuar, se
niega a consentir o concurrir al acto, sin que su comportamiento
esté justificado por el interés de la familia. Esta regla hace del juez
el arbitro de los intereses de la familia si los esposos no estan de
acuerdo sobre un acto de indole patrimonial, por ejemplo, la venta
de la casa de familia.

El Cédigo Civil dominicano contempla estos mismos casos, pero su
regulacién es mas escueta. El articulo 216 en su primer parrafo
contempla el caso previsto en el articulo 220-1 del Cédigo francés.
“Si uno de los conyuges incumple sus deberes y pone asi en peligro
los intereses de la familia, el Juez de los referimientos puede prescri-
bir todas las medidas urgentes que requieran estos intereses duran-
te un periodo determinado”. El juez dominicano no est4 limitado
en cuanto a las medidas que puede adoptar ni en cuando a su dura-
cién, aunque debe precisar la duracién en su sentencia.

Sigue disponiendo el articulo 216: “Cada uno de los conyuges pue-
de hacerse autorizar por el Juez, sea para representar al otro cényu-
ge, sea para actuar sin el consentimiento de éste”. Las situaciones
a que da lugar esta regla son, sin lugar a dudas, las mismas contem-
pladas por los articulos 217 y 219 del Cédigo Civil francés, a saber,
que uno de los cényuges no esta en condiciones de manifestar su
voluntad o que se niega arbitrariamente a dar su consentimiento a
un acto necesario en el mejor interés de la familia.
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CAPITULO II

EL DIVORCIO

Histérico. El concepto del matrimonio en Derecho Romano era el
de un contrato de duracién indeterminada, al que ambas partes
podian poner fin por mutuo disenso o a que una sola parte, marido
o mujer, podfa poner fin unilateralmente mediante repudio. El re-
pudio consistfa en una carta que uno de los cényuges enviaba al
otro, manifestando su intencién de poner fin al matrimonio. La
Iglesia Catélica luché contra el repudio y logré que se sancionara
cuando carecia de justa causa. Si la mujer era culpable, ella perdfa
su dote; si el marido tenia la culpa, quedaba obligado a devolver la
dote junto con las donaciones propter nuptias que habfa recibido.
Estas sanciones tendfan a frenar el repudio, pero no lo impidieron.
Ademis, el divorcio por mutuo consentimiento fue siempre posi-
ble. Los romanos no concibieron que se pudiese obligar a una per-
sona a permanecer en el matrimonio en contra de su voluntad. '

Durante la Edad Media, la Iglesia Catdlica era hostil al divorcio, y
a partir del siglo X, ante la debilidad del poder estatal, logré exten-
der su competencia en Europa en todo lo relativo al derecho de la
familia. Pero no fue sino al concluir el Concilio de Trento en 1563
que la Iglesia hizo del matrimonio un sacramento y que lo declaré
formalmente indisoluble.

La Revolucién francesa puso fin a la concepcién religiosa del matri-

" Raymond Monier, Manuel Elémentaire de Droit Romain, tome 1, Reimpresién de la 5a y 6a edicién, Scientia Verlag,
Aalen, 1977, Nos. 219 y 220
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monio y abrié la puerta al divorcio. Durante la Restauracion, la
religion catdlica volivo a ser la religion del Estado y el divorcio fue
prohibido. En 1884, fue restablecido, pero solamente como san-
cién por la culpa del otro cényuge, culpa que podia consistir tinica-
mente en el adulterio, la condena a una pena criminal, o excesos,
sevicias o injurias graves. El divorcio por mutuo consentimiento en
Francia no fue posible sino a partir de 1975. Otra innovacién fran-
cesa de la ley de 1975, modificada en 2004, es el divorcio por alte-
racién definitiva del vinculo conyugal, el cual «resulta de la cesa-
cién de la comunidad de vida entre los esposos cuando han vivido
separados desde hace dos afios cuando se presenta la demanda de
divorcio». Esta clase de divorcio es interesante desde el punto de
vista tedrico, porque pone en préctica la teorfa del divorcio-reme-
dio, para el cual se inquiere solamente sobre el deterioro irremedia-
ble de la relacién matrimonial, sin ocuparse de quien tiene la culpa
de ese deterioro.

El divorcio-remedio. Las leyes modernas se acercan mucho a la
concepcion romana, sin llegar a consagrarla. Se permite el divor-
cio por mutuo consentimiento y se acepta que no debe mantenerse
el matrimonio que los esposos, 0 uno solo de ellos, no est4 dispues-
to a soportar, pero quedan dos diferencias respecto al derecho ro-
mano. 1) Hoy dia, el divorcio, aun por mutuo consentimiento,
tiene que ser declarado por un juez y en la Repiiblica Dominicana
no puede pedirse sino después de dos afios de matrimonio, entre
otras restricciones. En Francia ya no hay un plazo minimo para el
divorcio por mutuo consentimiento. El divorcio administrativo, en
que los cényuges acuden al oficial de su domicilio para declarar que
ponen fin a su matrimonio, que existe en algunos paises’, no es
admitido, ni en Francia, ni en la Reptblica Dominicana. Su virtua-
lidad es hacer posible el llamado «matrimonio a pruebas, en que los
esposos aplazan la decisién de tener hijos hasta convencerse de que
su matrimonio va a perdurar. Sus ventajas sobre el divorcio por

“ En México, los conyuges mayores de edad que no tienen hijos y que han procedido a la liquidacién de su sociedad
conyugal, pueden acudir ante el Registro Civil de su domicilio, manifestando su intencidn de divorciarse. El funcio-
nario los cita para quince dias después y, si persisten en su deseo de divorciarse, los declara divorciados. Cédigo
Civil para el Distrito y los Territorios Federales, art. 272.
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mutuo consentimiento pronunciado judicialmente son la econo-
mia del proceso y la rapidez. Al negar esta posibilidad, el legislador
dominicano y francés no quiere que el divorcio, aun por mutuo
consentimiento, sea cosa facil. Aunque en principio lo admite, lo
somete a reglas procesales pesadas para dificultar su realizacién.
Sin embargo, como veremos mas adelante, en Francia una persona
unida por un pacto civil de solidaridad (pacs), un sucedéneo del
matrimonio, puede desvincularse de esta relacion mediante notifi-
cacién por acto de alguacil a la otra parte, de la misma manera
como en Roma se efectuaba el repudio por medio de una carta. 2)
En Francia desde la reforma de 1975, en caso de separacién de los
esposos por seis afios, que en 2004 se redujo a dos afios, cualquiera
de ellos, inclusive el culpable de la separacién, puede pedir el divor-
cio. Es un repudio judicial, sujeto a un término. En la Repiiblica
Dominicana, la jurisprudencia ha liberalizado a tal extremo el con-
cepto de incompatibilidad de caracteres que se aproxima también
al repudio judicial. La separacién de los conyuges no estd sujeta a
un término fijo, pero una separacién por un tiempo considerable es
indicativo de que «existe una franca incompatibilidad de caracte-
res, que impide que se mantenga una relacién matrimonial estable»
seglin una sentencia reciente.’ Los esposos habfan vivido separados
desde hace casi cuatro afios cuando se entablé la demanda de di-
vorcio. El solo hecho de la separacién fue suficiente para que pro-
cediera el divorcio.

Bajo la ley francesa de 1975, el divorcio por alteracién definitiva
del vinculo matrimonial (o, como se decfa antes, el divorcio por
rompimiento de la vida comiin) ha tenido muy escasa resonancia
en la préctica, debido a la necesidad de tener que esperar seis afios
de vida separada antes de poder iniciar el proceso. La Ley de 2004
ha reducido este plazo a dos afios, lo cual tampoco seré suficiente
para hacerlo atractivo a muchas personas. Cuando el divorcio no
se puede lograr por mutuo consentimiento, debido a la resistencia
del otro cényuge, la existencia de un plazo de espera impide al cén-

' B.J.1117.64 (Diciembre de 2003).
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yuge culpable de la separacién volverse a casar y conduce en mu-
chos casos al concubinato. Atn no se ha llegado a aceptar que el
deterioro irremediable de la relacién matrimonial deba conducir al
divorcio, sin necesidad de esperar dos afios de vida separada para
poderlo demostrar. La existencia de un plazo de separacion se justi-
fica, a los ojos de los que lo favorecen, considerando que, después
de un tiempo tan largo de vida separada, ya no queda nada del
matrimonio y su destruccién juridica no hace otra cosa que consa-
grar una realidad.

El divorcio por incompatibilidad de caracteres. En la Repiiblica
Dominicana, el divorcio por incompatibilidad de caracteres es, des-
pués del divorcio por mutuo consentimiento, la forma de divorcio
de mayor uso en la practica. Se prueba, segin el texto de la ley,
mediante «<hechos cuya magnitud como causa de infelicidad de los
cényuges y de perturbacién social [son] suficientes para motivar el
divorcio». Contrariamente al divorcio por mutuo consentimiento,
que no puede demandarse en la Reptiblica Dominicana durante los
primeros dos anos del matrimonio,* el divorcio por incompatibili-
dad de caracteres no estd sometido a ningin plazo y se ha transfor-
mado en un divorcio-remedio. Difiere, sin embargo, del divorcio
francés por alteracion definitiva del vinculo matrimonial, en que el
juez dominicano tiene un poder soberano de apreciacion sobre la
existencia de la causa, mientras que la causa francesa de dos afios
de vida separada es perentoria.

El derecho francés conoci6 brevemente la incompatibilidad de ca-
racteres durante la Revolucién,’ pero desde entonces no ha sido
parte de su sistema.

En teoria, la incompatibilidad de caracteres no involucra culpa de
uno de los conyuges, pero también es frecuente que uno solo de
ellos tenga un caricter insoportable que da lugar a la incompatibi-

* Ley No. 1306bis, art. 27
* Ley del 20 de septiembre de 1792
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lidad.® Nada impide que esta causa de divorcio sea invocada por el
conyuge que tiene el cardcter malo. La jurisprudencia reciente es
muy liberal en apreciar la existencia de una incompatibilidad de
caracteres. En una sentencia se sostiene que la sola declaracion
por parte de la esposa de su deseo de divorciarse, muestra el des-
contento y la infelicidad producto de las desavenencias conyuga-
les.” En otra sentencia, basté la declaracién de la esposa de no
querer mantener el matrimonio para fundar su demanda.® En un
tercer asunto, la mujer inicié el divorcio pero después, viendo que
estaba embarazada, se desistié; la demanda de ella fue prueba sufi-
ciente de incompatibilidad de caracteres para justificar la accién de
sumarido. La posibilidad para el cényuge que produce la incompa-
tibilidad, de basarse en su propia conducta para demandar el divor-
cio, se desprende de una sentencia, en que la Suprema Corte de-
claré: «El hecho de que se atribuya el rompimiento de la vida con-
vugal a la existencia de la unién extraconjugal del esposo, no hace
mds que justificar la causa del divorcio, aunque la esposa, por razo-
nes religiosas y familiares, quiera mantener el vinculo legal del ma-
trimonio».” iEl marido obtuvo el divorcio gracias a su propio adul-
terio! En un recurso reciente, la sentencia de divorcio fue criticada
por no haber dado a los cényuges un plazo para tratar de conciliar-
se. Elargumento era débil, porque unos afios antes habian iniciado
un proceso de divorcio, pero lo habfan retirado. La Suprema Corte
compartié el criterio del tribunal a quo, segtn el cual «se hace un
flaco servicio a la paz social manteniendo per secula seculorum un
estado de indefinicién como éste sobre las vidas de los cényuges, a
quienes asiste el derecho de rehacer sus vidas»."°

En la jurisprudencia dominicana, sin que exista en la ley una causa
de alteracién definitiva del vinculo matrimonial, la causa de in-

* Por ejemplo, un mal humor constante, una actitud de frialdad rechazando los acercamientos carifiosos del otro, una
actitud negativa y oposicion sistemdtica a los deseos del otro, el uso continuo de malas palabras.

7 BJ.2003.82 (julio de 2003).

" B1.1081.69 (diciembre de 2000).

*B..1999.1058.77 (enero de 1999). De nada sirvid el argumento de que nadie puede valerse de su propia torpeza.
Este principio es aplicable a la demanda en restitucién a consecuencia de la declaracion de nulidad de un contrato.
Nada tiene que ver con el derecho de la familia.

'"BJ.1136.121 {julio de 2005).
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compatibilidad de caracteres se ha extendido hasta abarcar esta
situacién, sin ninguna restriccién en cuanto al plazo para intentar
la demanda. La Suprema Corte entiende que, si uno de los cényu-
ges desea romper el vinculo, no conviene obligarlo a mantenerse
casado, aunque la culpa del rompimiento esté de su parte.

El divorcio por mutuo consentimiento. Tanto en Francia como
en la Repiiblica Dominicana, la causa de divorcio preferida por el
legislador, la que pone en primer lugar en la enumeracion de las
causas, es el mutuo consentimiento. Es también la forma de divor-
cio que goza de mayor popularidad. Segtn la ley francesa de 1975,
la demanda de divorcio por mutuo consentimiento no podia
introducirse durante los primeros seis meses del matrimonio. Con
la reforma de 2004, esta restriccién se ha eliminado. Desde el dia
siguiente a la celebracién del matrimonio la demanda podria
introducirse. En cambio, en la Repiiblica Dominicana se mantiene
todavia la regla de que «el divorcio por mutuo consentimiento no
serd admisible sino después de dos afios de matrimonio». Existen
en la ley dominicana otras dos restricciones: 1) que no puede
promoverse después de treinta afios de vida comiin, 2) ni cuando el
esposo tenga por lo menos sesenta afios de edad y la mujer cincuen-
ta. Estas restricciones carecen de sentido puesto que, en tales ca-
s0s, los conyuges que desean divorciarse pueden acudir al divorcio
contencioso, simulando incompatibilidad de caracteres.

En Francia las demas trabas al divorcio por mutuo consentimiento
han desaparecido. La Ley de 1975 contemplaba dos comparecen-
cias ante el juez con tres meses de intervalo, para dar a los cényuges
la oportunidad de reconciliarse. La experiencia demostré que la
doble comparecencia no producia el resultado apetecido y fue abo-
lida en la Ley de 2004. Ahora, en una sola comparecencia, como
en la Repiblica Dominicana, el juez interroga a las partes para ase-
gurarse de que su consentimiento es libre y claro.

Tanto en Francia como en la Repiiblica Dominicana es indispensa-
ble, para que proceda el divorcio por mutuo consentimiento, que la
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demanda venga acompanada de un convenio ante notario, que re-
gula en forma completa los efectos de la disolucién del matrimonio.
Entre las estipulaciones que el convenio suele contener figuran: una
liquidacion de la comunidad, la revocacién o no de las donaciones
entre los cényuges, la modificacién o no del beneficiario del seguro
de vida, una disposicién sobre cuél de los esposos residiré en la casa
de familia, sobre la guarda de los hijos menores y el derecho de visita
del cényuge que no tiene la guarda, en su caso un pago para la manu-
tencién y educacién de los hijos, una determinacion sobre el pago de
manutencién a la esposa, indexado o no, revisable o no en caso de
cambio de los recursos o las necesidades de las partes, o la fijacién de
un pago global y tinico a titulo de «prestacién compensatoria».

En Francia, el juez examina el convenio, sobre todo para cerciorarse
de que los intereses de los hijos estin adecuadamente atendidos, y
puede sugerir modificaciones. Una vez convencido de que el conve-
nio refleja equitativamente el entendido de las partes, el juez homologa
el convenio y en la misma sentencia pronuncia el divorcio. Entre los
esposos, el divorcio tiene lugar en ese momento. Su posterior regis-
tro en la oficina del estado civil y su mencién al margen del acta de
matrimonio y de las actas de nacimiento de los cényuges no produce
efectos sino frente a terceros.

En la Repiblica Dominicana, cuando el juez ha comprobado que se
han cumplido con las exigencias de la ley, autoriza la demanda y fija
un término de no menos de treinta ni mas de sesenta dias para que
los esposos comparezcan en audiencia. Este plazo esta evidentemen-
te destinado a dar a los conyuges la posibilidad de reconciliarse. Ocho
dias después de la audiencia, el juez dicta la sentencia. Una vez
dictada la sentencia, uno de los conyuges debe hacerla transcribir en
el Registro Civil (no en el registro del estado civil, que es diferente) y
hacerla pronunciar por el oficial del estado civil no menos de ocho
dias francos'' después de la fecha de la sentencia. Posteriormente

' El plazo para la transcripcion y el pronunciamiento es de ocho dias francos en el divorcio por mutuo consentimiento
(art. 31), pero es de dos meses en los divorcios contenciosos (arts 17 y. 19). Estos dos meses se cuentan a partir
de la expiracién del plazo de apelacién, que en materia de divorcio es también de dos meses. El eonyuge que obtuvo
el divorcio debe citar a 1a otra parte con por lo menos un dia franco de anticipacion para que asista al pronunciamien-
to, aunque su presencia en este acto no es imprescindible. B..1114.123 (Septiembre de 2003)
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publica el dispositivo de la sentencia en un periédico de circulacién
nacional.

Los cényuges son divorciados, no cuando el juez dicta la sentencia,
como sucede hoy dfa en Francia, sino cuando el oficial pronuncia el
divorcio." Esta regla tiene dos consecuencias: 1) si uno de los cén-
yuges vuelve a casarse después de la audiencia pero antes del pro-
nunciamiento, su segundo matrimonio es bigamo, y 2) si uno de los
conyuges muere en este intervalo de tiempo, el matrimonio es di-
suelto por su muerte y no por el divorcio. Es claro que si la senten-
cia se presenta al oficial del estado civil fuera del plazo de ocho dfas
francos, debe negarse a transcribirla y a pronunciar el divorcio, lo
que obligarfa a las partes a repetir el procedimiento. Pero no son
claros los efectos de un pronunciamiento hecho fuera del plazo. En
todo caso, la ley no establece su nulidad, la que serfa una sancién
excesiva para un divorcio transcrito, aunque tardiamente, en el
Registro Civil y quizés publicado.

Elsistema del pronunciamiento del divorcio existfa en Francia cuan-
do se restableci6 el divorcio en 1884. La ceremonia de pronuncia-
miento por el oficial del estado civil fue suprimida en Francia en
1886, pero hasta 1919 se mantuvo la regla de que el divorcio tiene
lugar al momento de la transcripcién de la sentencia en los regis-
tros del estado civil. Hoy dfa la transcripcién produce efectos sola-
mente frente a terceros. En la divisién de la comunidad operada
por el convenio, si un inmueble es atribuido a la mujer, no puede
ser embargado en pago de una deuda del marido, lo cual hace posi-
ble planificar el divorcio con la finalidad de defraudar a los acree-
dores, pero se han dado muy pocos casos de este tipo."

En Francia, como el convenio de divorcio es homologado por el
juez, adquiere el caricter de una sentencia dotada de la fuerza de la
cosa juzgada. No puede ser anulado por vicio del consentimiento

'* B.).809.827
"IRTD civ.1998.354, donde se aclara que la inscripcion de una hipoteca judicial provisional frustraria un posible fraude
enun io de divorcio homologado, que atribuye el bien a un conyuge que no es deudor.
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ni rescindido por casa de lesién, lo cual «hace de la particién
homologada una fortaleza casi inexpugnable».'* Si uno de los bie-
nes de la comunidad ha sido omitido en la particién, puede hacerse
una particién complementaria, que debe ser homologada en aten-
ci6n al principio del paralelismo de formas," pero no puede pedirse
una particién judicial complementaria, por el motivo de pura l6gi-
ca llevado al absurdo, de que la particién contenida en el convenio
de divorcio tiene la fuerza de la cosa juzgada.'® Pero si uno de los
cényuges ha ocultado un bien de la comunidad, la sancién de este
ocultamiento es la atribucién de este bien por completo al otro
cényuge,'” ademés de una eventual condena en dafios y perjuicios
por culpa en la elaboracién del convenio.™

La Ley dominicana no declara que el juez debe homologar el con-
venio de divorcio. Hasta donde sepamos, la jurisprudencia no se
ha pronunciado sobre la cuestién de si puede impugnarse un con-
venio de divorcio al igual que cualquier otro convenio, alegando
vicio del consentimiento o lesién en la particién. En todo caso, la
sancién por el ocultamiento es posible si fue intencional.

El divorcio al vapor entre extranjeros en la Republica Domini-
cana. Con la finalidad de proporcionar negocios a los abogados
dominicanos y divisas al Banco Central, en 1971 el Congreso Na-
cional aprobé la Ley No. 142, que permite a los jueces dominicanos
admitir el divorcio por mutuo consentimiento entre extranjeros no
residentes. Posteriormente el Banco Central emitié una circular,
exigiendo el canje de US$400.00 por cada divorcio entre extranje-
ros. La ley excluye las restricciones de tiempo de casado o edad
aplicables a los divorcios por mutuo consentimiento, que se aplican
entre dominicanos. El plazo normal de treinta a sesenta dias entre
la presentacién al juez del convenio de divorcio y la audiencia, es
acortado en estos casos a no mds de tres dfas. De ahf la designacién

' ATD civ.2005.577, no, 10

'* RTD civ.1998.663 ; RTD civ.2005.372, no. 16

'8 RTD civ.2000.553

'" El ocultamiento es conocido en francés coma srecels. Ambos codigos civiles, art. 1477
"® RTD civ.2001.342
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corriente de «divorcio al vapor». Uno de los conyuges debe trasla-
darse al pais para estar presente en la audiencia. En la audiencia
este conyuge se somete a la competencia del tribunal y declara que
persiste en su intencién de divorciarse. El otro conyuge otorga un
poder firmado ante un notario piblico de su pais de origen, en que
designa a un abogado dominicano para que lo someta a la compe-
tencia del juez y suscriba a su nombre el convenio de divorcio. Este
convenio, en forma de acto auténtico con el nombre de «conven-
ciones y estipulaciones», en la practica no contiene los términos
del divorcio, sino una «incorporacién por referencia» del acuerdo
de separacién que los cényuges han suscrito en su pais. Al igual
que cualquier otra sentencia de divorcio por mutuo consentimien-
to, la sentencia de divorcio al vapor se transcribe en el Registro
Civil y se pronuncia por el Oficial del Estado Civil, lo cual en este
caso puede hacerse de inmediato, después de lo cual se publica el
dispositivo de la sentencia en un periédico de circulacién nacional,
formalidad, esta Gltima, carente de sentido y que a menudo se omi-
te.

Los divorcios al vapor son reconocidos en los Estados Unidos tini-
camente, bajo la teoria del «estoppel», que hace que el cényuge
que se ha sometido voluntariamente al tribunal dominicano es im-
pedido de negar la competencia de ese tribunal. En otros paises se
considera que el divorcio al vapor dominicano es una evasién de la
jurisdiccién nacional o un fraude a la ley.

Aunque numerosos divorcios al vapor se han tramitado en forma
regular, también se han presentado varios tipos de abuso. Cuando
faltaba el consentimiento del otro cényuge, algunos jueces han ad-
mitido que los extranjeros podian demandar el divorcio por incom-
patibilidad de caracteres. En algunos tribunales, los expedientes de
los divorcios al vapor no han sido bien conservados. A veces los
pronunciamientos, de los cuales los norteamericanos no entienden
la razén de ser, se han omitido. Los abusos mayores han consistido
en enviarle al cliente una traduccién al inglés por un intérprete
judicial, sin que exista ningin original de la sentencia. Para dar un
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aspecto formal a esta traduccién, se la hace legalizar en la
Procuraduria, en la Cancilleria y en el Consulado de los Estados
Unidos.

El divorcio por causa simulada. La solucién practica, a la que
acuden los conyuges dominicanos que desean divorciarse en mo-
mentos en que el camino del mutuo consentimiento les estd cerra-
do, es el juicio por incompatibilidad de caracteres simulado. Una
de los conyuges declara, repitiendo las palabras sacramentales de la
ley, que existen hechos cuya magnitud causa la infelicidad y el otro
conyuge admite el hecho o simplemente no comparece.”” También
puede aparecer uno o dos testigos que también repiten la férmula
legal. La Suprema Corte ha declarado que la existencia de la in-
compatibilidad de caracteres puede establecerse por el hecho de

que cada uno de los conyuges haya demandado al otro por esa cau-
sal.?®

En Francia, antes de 1975 cuando no existia el divorcio por mutuo
consentimiento y aun después de 1975, cuando esa causal no podfa
invocarse durante los primeros seis meses de matrimonio, los cén-
yuges que estaban de acuerdo para divorciarse acudian también al
simulacro. Habia que tomar una de las causales de culpa, porque la
incompatibilidad de caracteres no existia. Uno de los conyuges
acusaba al otro de adulterio o de sevicias e injurias graves y el otro
conyuge contestaba admitiendo los términos de la demanda.

El divorcio en Francia por aceptacién de la ruptura del matri-
monio. Queda en la actual ley de 2004 un vestigio de la prictica de
los divorcios confabulados. Aparte del divorcio por mutuo consen-
timiento, que procesalmente se encamina como divorcio sobre de-
manda conjunta, existe el divorcio por aceptacién del principio de
la ruptura del matrimonio. A diferencia de los simulacros anterio-
res, ya no es necesario alegar hechos (verdaderos o ficticios) en que

"% El articulo 7 de la Ley 1306-bis contempla esta posibilidad,
HRLITLNT
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se funda la demanda. El demandante alega simplemente que su
matrimonio esta irremediablemente roto. Procesalmente la accién
se encamina por uno de los cényuges como un divorcio contencio-
so cuya causal es la ruptura del matrimonio. En la audiencia de
congiliacién, los esposos aceptan la ruptura de su matrimonio y el
juez da acta de su declaracién e invita a las partes a introducir la
instancia para que pronuncie el divorcio. Es un divorcio por mutuo
consentimiento en forma de un divorcio contencioso.

El divorcio por culpa. La Ley francesa de 2004, al igual que la de
1975, habla de divorcio por culpa, sin hacer una enumeracién de
los posibles casos de culpa, que existia en la legislacién anterior. Su
definici6n genérica es «una violacién grave o reiterada de los debe-
res y obligaciones del matrimonio atribuible al otro cényuge, que
hace intolerable el mantenimiento de la vida comiin». La ley do-
minicana 1306-bis, al igual que la ley francesa anterior a 1975, con-
tiene una enumeracién bastante larga de casos de culpa. De acuer-
do con esa ley, las causas de divorcio que involucran culpa son: el
adulterio, la condenaci6n a una pena criminal, las sevicias o inju-
rias graves, el abandono del hogar por mas de dos afios, y la embria-
guez habitual o el uso de drogas.

En Francia, con la finalidad de «desdramatizar» el divorcio y de
evitar el uso de pruebas escabrosas obtenidas por medio de inva-
sién de la vida privada, el legislador ha quitado al divorcio por cul-
pa su mayor atractivo, a saber, la pérdida por el cényuge culpable de
las ventajas del matrimonio. A pesar de su falta de interés patrimo-
nial, se sigue usando mucho en Francia el divorcio por culpa, por
razones de indole sicolégica.

La jurisprudencia dominicana sobre las causas de divorcio es esca-
sa. Una vieja sentencia da a entender que la separacién de los
€sposos por mutuo acuerdo no constituye un abandono del hogar y
no da lugar al divorcio.?! Hoy dfa se decidirfa probablemente lo

' B.1.868.840
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contrario, pues no tiene sentido mantener casados a dos personas
que no estin dispuestas a vivir juntas.

A pesar de la ausencia de una mencién expresa, el adulterio no ha
dejado de ser una causa de divorcio en Francia, porque constituye
una violacién del deber de fidelidad. Pero (y con perdén de la
aliteracién) en Francia el adulterio est4 bastante adulterado. s causa
de divorcio solamente cuando hace intolerable la vida comdn. Los
jueces del fondo lo han excusado a veces cuando el otro cényuge
habia abandonado el hogar porque la vida comiin habfa cesado, 2
pero la Corte de Casacion ha sido severa. La mujer habfa abando-
nado el hogar nueve afios antes de que el marido cometiera el adul-
terio durante el procedimiento de divorcio, después de la audiencia
de conciliacién. El marido pidi6 el divorcio por la culpa de ella
consistente en el abandono vy ella pidi6 que el divorcio fuera pro-
nunciado por culpa compartida en vista del adulterio cometido por
su marido. La Corte de Casacién mantuvo la sentencia que habfa
declarado culpable al marido, diciendo que el deber de fidelidad no
es eliminado por el acta de no conciliacién.?

La culpa abarca situaciones no contempladas por la enumeracién
de causas perentorias, como las que contiene la ley dominicana.
Ofensas al honor, cuando son graves y reiteradas, habitos de juego,
despilfarros, frecuentes borracheras, cuando hacen intolerable el
mantenimiento de la vida comiin, son ejemplos de culpa que justi-
fican el divorcio. A ese respecto conviene notar una sentencia
dominicana, en que una carta del marido a un tercero, aludiendo a
su mujer como «una analfabeta bestia» no fue prueba suficiente de
mjurias graves.” Un comportamiento de esta clase, en forma reite-
rada, es sin embargo, culposo.

La esterilidad en si no es una causa de divorcio?, aunque lo es la

= RTD «iv.2000.91

“ ATD civ 2003.686 no. 8. V

&ase también RTD civ.1997.402

*811079.47 (octubre de 2000)

* En la Repiitlica Dominicana, la Ley No. 2669 de 1950 elimind Ia no procreacién de hijos como causa de divorcio.
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negativa de consumar el matrimonio y la impotencia para la c6pu-
la. La negativa de uno de los cényuges de participar en la celebra-
ci6n del matrimonio religioso ha sido vista como un caso de culpa
en una sentencia francesa de primera instancia.”® La negativa de
tener hijos justifica normalmente el divorcio.”

La prestacion compensatoria en derecho francés. En Francia,
con anterioridad a la ley de 1975, el cényuge a cuyo favor se habia
dictado el divorcio podia exigir al otro el pago de una pensién ali-
menticia, que constitufa una prolongacién del deber de socorro in-
herente al matrimonio. El monto de la pensién dependia de las
necesidades del cényuge beneficiario. Esta pensién tenia un cardc-
ter mixto, alimenticio e indemnizatorio, puesto que se otorgaba al
conyuge inocente para resarcirlo del dafio que la disolucién prema-
tura del matrimonio le infligfa. Cuando cambiaban las necesidades
del acreedor o los ingresos del deudor de la pensién, uno de ellos
podfa apoderar al juez para variar el monto a pagar.

Eran tan frecuentes las demandas de modificacion de pensiones
que, para aliviar el trabajo de los jueces, en 1975 se cambid la pen-
sién alimenticia por una «prestacién compensatoria», asi llamada
porque su finalidad es compensar el desequilibrio econémico que
resulta de la ruptura del matrimonio. En la ley actual, su proceden-
cia es independiente de la culpabilidad de uno u otro cényuge en el
divorcio.”® Las lesiones o difamaciones que hayan dado lugar al
divorcio se reparan separadamente segin la teorfa de la responsabi-
lidad civil (articulo 1382). Para evitar futuros conflictos, el juez, al
fijar el monto de la prestacién, debe tener en cuenta el capital de
los esposos y sus ingresos en un porvenir previsible. En teoria los
jueces no deben tener en cuenta la particién de la comunidad al
fijar el monto de la prestacién compensatoria, pero en la préctica se
hace indispensable tenerla en cuenta, ya que el importe de la presta-

# Tribunal civil de Nancy, 8 de julio de 1957, JCP 1957.1l. 10300, Gaz. Pal. 1957.2.305.

1 ATD cov.1992.56.

* Antesde la Ordenanza de 2004, |a prestacion compensatoria se otorgaba solamente con cargo al cnyuge que habia
tenido la culpa exclusiva del divarcio. Se casé una sentencia que habia otorgado una prestacion compensatoria en
un divorcio por culpa compartida. RTD civ.2006.97, n. 14.
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cién depende de las necesidades de los conyuges en un porvenir
previsible.” Tampoco deben entrar al célculo las indemnizaciones
puramente personales. Surgen problemas con las indemnizaciones
por accidentes del trabajo, de naturaleza hibrida, que sirven en par-
te para sustituir ingresos y en parte para indemnizar la minusvalia
del trabajador.*

Stes posible, se fija la compensacién en la forma de un pago global,
pero si los recursos del deudor no alcanzan, la prestacién puede
abonarse en forma de mensualidades a través de un periodo de no
mds de ocho anos. En la versién del afio 1975, no podia variarse el
importe de la prestacién excepto «en casos de una excepcional gra-
vedad». Esta expresi6n, aplicada muy estrictamente por los jueces,
fue sustituida en el aio 2000 por «cambios importantes en la situa-
cidn de las partes», con lo cual se regresaba casi el sistema anterior
de modificacion de la pensién cada vez que se producfa un cambio
en la situacién de las partes. El hecho de volver a contraer matri-
monio o unirse en concubinato no puede tenerse en cuenta como
motivo para modificar la prestacién compensatoria, para evitar que
consideraciones econémicas influyan sobre el deseo de los divor-
ciados de unirse en nuevos vinculos. La devolucién de una suce-
si6n a favor de uno de los ex conyuges tampoco puede justificar la
modificacién de la prestacién compensatoria.

Otros efectos econémicos del divorcio. La prestacion
compensatoria se combina con la liquidacién de la comunidad. El
efecto global, cuando la prestacién compensatoria toma la forma
de un capital, es producir una divisién desigual de los bienes comu-
nes o un aporte de bienes propios de un cényuge al otro para igua-
lar sus niveles de vida para el porvenir. Si el marido ha cometido
actos de violencia, la indemnizacién a que tiene derecho la esposa
distorsiona también la division igual de la comunidad. El juez pue-
de atribuir a la esposa un bien de la comunidad a titulo de indemni-
zacion.”!

= RTD civ.1999.172
* RTD civ.2006.97, n. 14
" RTD civ.1993.336
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La casa de familia recibe en Francia una atencién especial. Si estd
incluida en la comunidad, puede ser atribuida a uno de los cényu-
ges, salvo recompensa a favor del otro. Si es propio de uno de los
coényuges, el juez puede darla en arrendamiento al que reside en
ella con los hijos por una duracién que no puede sobrepasar la fe-
cha en que el més joven de ellos alcanza la mayorfa de edad. Siel
derecho de los conyuges sobre la residencia familiar descansa en un
contrato de arrendamiento, puede atribuirse a uno de ellos en con-
sideracion de los intereses sociales o familiares en causa, sujeto a
recompensa o a titulo de prestacién compensatoria.’

Los efectos del divorcio sobre las donaciones y ventajas del matri-
monio han sido eliminados en Francia, como parte de la politica de
neutralizacién de la culpa que se manifiesta en la ley de 2004. De
acuerdo con la ley anterior el cényuge contra quien se habia pro-
nunciado el divorcio perdia las donaciones recibidas del otro y las
ventajas que habia obtenido en el contrato de matrimonio, mien-
tras el cényuge a cuyo favor se habfa pronunciado el divorcio con-
servaba estas ventajas y donaciones. El efecto de estas reglas sobre
las donaciones hechas entre los esposos durante el matrimonio po-
dia ser neutralizado por la regla del articulo 1096 del Cédigo Civil,
que permitfa su revocacion,” aun por la parte culpable. Quedaban
las ventajas, que (teniendo en cuenta que el régimen legal en Fran-
cia es el de la comunidad de gananciales sin los muebles) podian ser
un régimen matrimonial reducido a una parte de los gananciales,
dejando el producido de las inversiones como bienes privativos o,
por el contrario, una comunidad ampliada, que incluye los bienes
muebles o una comunidad universal. Otra ventaja que podia
pactarse en el contrato de matrimonio era la institucién contrac-
tual, segtin la cual, en caso de muerte de uno de los cényuges, cier-
tos bienes pasaban al otro.

% Si ¢l juez autoriza durante el procedimiento a la esposa a residir en la casa de familia arrendada, el marido no puede
cancelar el seguro contra incendio de esa casa sin el consentimiento de su esposa, ya que esta cancelacion es un
acto que podria dar lugar a la resiliacion del arrendamiento. Al producirse el incendio, a pesar de la cancelacion
unilateral de la péliza de sequro por el marido, la compaiiia de seguros tuvo que cubrir el dafio, porque la cancelacion
no estaba autorizada por la mujer. RTD civ.2004.538 no. 1.

¥ Seqin el articulo 1096 del C.Civ., «Las donaciones hechas entre espasos durante el matrimonio, aunque se conside-
ren como hechas intervivos, seran siempre revocabless. Este articulo ha sido derogado en Francia.
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La reforma de 2004 deroga estas reglas. Las donaciones entre espo-
sos dejan de ser revocables y, en caso de divorcio, las demés venta-
jas permanecen en pie, salvo que el divorcio implica de pleno dere-
cho, y con independencia de la culpa que haya dado lugar al mis-
mo, la eliminacion de las ventajas que lleguen a su fin a la disolu-
cién del matrimonio, principalmente la clausula de atribucién in-
tegral de los bienes de la comunidad al sobreviviente. El divorcio
tampoco produce efectos sobre las pélizas de seguro de vida.

La culpa tiene también un efecto reducido sobre los bienes de los
conyuges por efecto del divorcio en la Repiblica Dominicana. No
se conoce ni la pensién alimenticia, excepto como prolongacién
del deber de socorro durante el procedimiento®, donde la culpa no
incide. Tampoco existe en derecho dominicano la prestacién
compensatoria. Existe todavfa la regla de que el cényuge culpable
pierde las ventajas que el otro cényuge le haya concedido antes o
durante el matrimonio y que el cényuge inocente conserva las su-
yas.”” Pero esta disposicién no se aplica a los divorcios por mutuo
consentimiento, ni a los divorcios por incompatibilidad de caracte-
res, que no se basan en el concepto de la culpa, aun cuando uno
solo de los esposos, por su mal cardcter, haya dado lugar al divorcio.

Es rara la concesi6n de ventajas en el contrato de matrimonio.
Cuando se pacta esta clase de contrato es normalmente para esta-
blecer el régimen de la separacién de bienes, que no representa una
ventaja. Lo dice el proverbio: «Lo que es igual no es ventaja».

La separacién de cuerpos. En Francia es posible pedir judicial-
mente la separacién de cuerpos, por las mismas causas que el divor-
cio. La separacién de cuerpos elimina el deber de cohabitacién,
pero no el de socorro, que se traduce por una pensién alimenticia si
uno de los cényuges se encuentra en estado de necesidad. Conlle-
va también la separacion judicial de bienes. Después de dos anos

* Ley No. 1306-bis, art. 22
# Ley 1306-bis, arts. 36 y 37
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de vida separada, sin que se haya producido una reconciliacién,
cualquiera de los conyuges puede pedir la conversién de la separa-
cién en divorcio, independientemente de cual de ellos haya tenido
la culpa de la separacién.

En la Reptiblica Dominicana los articulos 296 hasta 310 del Cédigo
Civil relativos a la separacién de cuerpos fueron derogados por la

Ley No. 3893 de 1899.
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CAPITULO III

LOS REGIMENES MATRIMONIALES

La gran mayoria de las personas contraen matrimonio sin haber
celebrado previamente un convenio de «capitulaciones matrimo-
niales» para regir los efectos patrimoniales de su unién. La vision
romantica del matrimonio, fundada en amor y no en dinero, el
deseo de economizar los honorarios de un notario y la ignorancia
del derecho, explican la poca utilizacién del convenio de matrimo-
nio. Sin darse cuenta, los recién casados caen entonces en un arre-
glo patrimonial prefabricado por el legislador para todos los casos.
Una vez caidos en este arreglo, en la Repiblica Dominicana no
pueden salir de él aunque después se dén cuenta de que no les
conviene. En Francia tienen ahora esta posibilidad.

Hasta la reforma efectuada en Francia por la ley del 13 de julio de
1965, el régimen legal, al que los esposos se acogian a falta de con-
venio, era la comunidad de muebles y gananciales. Esta comuni-
dad consiste de un patrimonio comiin que abarca tanto los bienes
muebles de ambos cényuges, independientemente de cémo se ha-
yan adquirido, como los gananciales, es decir, los bienes adquiridos
durante el matrimonio a titulo oneroso. Al lado de los bienes co-
munes, uno o ambos esposos pueden tener bienes propios que, por
regla general, son inmuebles traidos al matrimonio o adquiridos a
titulo gratuito durante la vida marital. La ley promulgada en Fran-
cia el 13 de julio de 1965 derogé este régimen y en su lugar institu-
y6 la simple comunidad de gananciales que, para diferenciarla del
régimen anterior, se llamé comunidad reducida a los gananciales
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(communauté réduite aux acquets). De esta comunidad se excluyen
los bienes aportados al matrimonio, tanto muebles como inmuebles,
asi como los adquiridos a titulo gratuito durante el matrimonio.
Esta comunidad es, como lo indica su nombre en francés, mucho
mas reducida que la comunidad de muebles y gananciales. A su
lado, cada uno de los cényuges posee bienes propios por un valor
que frecuentemente es considerable.

La anterior comunidad de muebles y gananciales proviene del C6-
digo Civil, que la tomé del derecho consuetudinario del norte de
Francia. Se funda en la premisa de que la propiedad sobre cosas
muebles es dificil de probar, sobre todo en un matrimonio, donde
los bienes de uno y otro cényuge suelen confundirse. La reforma
de este régimen en Francia refleja el cambio de la economia, que ha
acrecentado el valor de los bienes muebles, con la mayor concen-
tracién de riqueza en manos de sociedades que emiten valores mo-
biliarios, asf como la constitucion de sociedades pequefias para ne-
gocios de un solo duefio o para la tenencia de inmuebles. Los bie-
nes muebles, lejos se ser «viles», es decir, de escaso valor, hoy dia
son mas importantes que los inmuebles como fuentes de riqueza.
Pero como la comunidad legal supuestamente representa la inten-
cién de los conyuges al haberse acogido a esta forma en lugar de
optar por otra, el Parlamento francés dej6 intacta la comunidad
legal anterior para los matrimonios celebrados antes del 1ro de fe-
brero de 1966, fecha de entrada en vigor de la reforma.

En la Repiiblica Dominicana se ha conservado la amplia comuni-
dad de muebles y gananciales. En muchos casos, este régimen fa-
vorece a la mujer, compensando el hecho de que, en caso de divor-
cio, ella no recibe pensién ni prestacién compensatoria en forma de
capital y que, en caso de defuncién de su marido, ella no tiene
vocacién sucesoral mas que en dltimo lugar.

Para las personas que se casan sin poseer inmuebles, la comunidad
legal dominicana se asemeja a una comunidad universal. Si entre
los conyuges existfa antes de casarse una notable diferencia de for-
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tunas, sobre todo mobiliaria, el efecto de la comunidad es nivelar
estas fortunas. Este resultado puede ser justo en algunos casos,
pero no en todos. Ademds, se pueden producir desigualdades en-
tre los esposos al momento de heredar. Uno puede heredar un
inmueble, y lo conserva como propio; el otro puede heredar las
acciones en una sociedad an6numa, que es a su vez propietaria de
un inmueble, y se ve obligado a compartir estas acciones con su
cényuge como aporte a la comunidad. La diferencia entre bienes
muebles e inmuebles no constituye hoy en dfa un criterio racional
para determinar cuéles bienes deben formar parte de la comunidad
y cuéles bienes deben ser propios de cada cényuge.

La diferencia entre las dos comunidades legales, la francesa y la
dominicana, tiene que ver tnicamente con la composicién de las
masas de bienes. En lo que respecta a la administracién de los bie-
nes incluidos en la comunidad, existe, en Francia desde 1985 y en
la Republica Dominicana desde 2001, plena igualdad entre los es-
posos. Como lo reconoce uno de los considerandos de la Ley domi-
nicana No. 189-01, «ya es tiempo de modificar estos articulos que
conceden al marido la supremacia y/o los bienes y el control absolu-
to de la comunidad». La nueva igualdad se manifiesta a través de
la gestién mancomunada o compartida (gestion conjointe) de la co-
munidad, en que cada cényuge, actuando solo, tiene aptitud para
comprometer los bienes comunes, y por la gestién comin (gestion
concurrente), o sea, por la necesaria participacién de ambos cényu-
ges en la toma de decisiones, para ciertos bienes y actos de disposi-
cién. Existen, sin embargo, diferencias de detalle entre ambos pai-
ses en la determinacién de los bienes sometidos a gestién comin.

La comunidad legal en la Reptblica Dominicana. Se debe exa-
minar bajo tres aspectos: los bienes que forman el activo de la co-
munidad, los bienes que forman el pasivo de la comunidad, y la
administracién de la comunidad. Como el pasivo est4 en estrecha
relacién con la facultad de administracién, resulta conveniente es-
tudiar la administracién de la comunidad antes de emprender el
estudio de la composicién del pasivo.
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El activo de la comunidad. El activo de la comunidad legal domi-
nicana abarca (con excepciones que se verdn mds adelante): 1)
todos los bienes muebles propiedad de los conyuges el dia de la
celebracién del matrimonio, 2) todos los bienes muebles adquiridos
por uno u otro de los conyuges durante el matrimonio, a titulo
oneroso o a titulo gratuito, 3) los frutos producidos por los bienes
propios de cada cényuge, siendo muebles, y 4) todos los inmuebles
adquiridos por cualquiera de los conyuges a titulo oneroso durante
el matrimonio.! No tiene trascendencia la indole de los bienes mue-
bles que forman parte de la comunidad. Pueden ser cosas corpé-
reas, derechos de propiedad intelectual, acciones u obligaciones de
sociedades, un fondo de comercio, cuentas bancarias, etc. Tam-
bién forman parte de la comunidad los ingresos generados durante
el matrimonio por uno u otro de los cényuges a cualquier titulo:
alquileres de inmuebles, dividendos, salarios, comisiones, presta-
ciones laborales, beneficios de la explotacién de un comercio, pro-
ducto de la venta de las cosechas, premios de loterfa, etc. Una
remuneracion recibida después de la disolucién de la comunidad a
cambio de una actividad realizada antes, es un bien comtn.?

Los bienes que no entran en la comunidad se designan como pro-
pios. Por excepcion a la regla general, tres clases de muebles caen
en esta categoria: 1) los muebles propios por naturaleza, como la
ropay las joyas,’ y 2) los bienes muebles donados o legados a uno de
los cényuges, cuando el donante o el testador ha especificado que
los daba con carécter propio y 3) los bienes que son propios por
subrogacion real. Por efecto de la subrogacién, aun cuando ningu-
na disposicion legal lo indique, hay que inferir que el pago de segu-
ro o la indemnizacién que repara el daio causado a un inmueble
propio o su valor en caso de expropiacion, es un bien propio.

Son también propios, en otra aplicacién de la teoria de la subroga-
cién real, como veremos al tratar el tema del reemplazo, los dineros

"Losi bles adquiridos antes del matrimonia no estan incluidos en la comunidad. La fecha de la adquisicion de un
inmueble es |a del acto de compra, que es oponible al otro conyuge aunque esté bajo firma privada y no se haya
registrado. El hecho de que el certificado de titulo se emita con posterioridad al matrimonio es intrascendente.
BJl1115.212 (Octubre de 2003)




LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 6l

obtenidos por la venta de un inmueble propio cuando se mantie-
nen separados de los fondos de la comunidad. Si estos dineros se
emplean nuevamente, siguiendo las formalidades del reemplazo, el
o los bienes en cuya adquisicién se emplearon, sin distincién entre
muebles o inmuebles, son también propios.

Quedan fuera de la comunidad los inmuebles que los esposos po-
sefan al momento de casarse y los que adquieren durante el matri-
monio por donacién o por herencia. Si la liberalidad se ha hecho
con carga y si el cényuge donatario paga la carga con dinero de la
comunidad, le debe recompensa a la comunidad.* La palabra «re-
compensa» aquf significa el equivalente con el cual se compensa la
pérdida experimentada por la comunidad. Son también propios,
porque constituyen inmuebles por destino, los bienes por naturale-
za muebles que sirven para la explotacién de un inmueble propio.
Y por accessién son bienes propios las mejoras que se levantan so-
bre los inmuebles propios. En caso de haberse empleado fondos de
la comunidad para costear tales mejoras, la comunidad tiene un
derecho de recompensa por el monto de su contribucién, pero la
mejora es propia y con el paso de los anos puede haber adquirido un
valor muy superior al dinero empleado en su construccién.

Si uno de los cényuges era, al momento de casarse, copropietario
de un inmueble o cuando adquiere por herencia durante el matri-
monio un derecho de copropiedad sobre un inmueble, y si después
adquiere el resto de la copropiedad en forma amigable o por licita-
cién, este resto es un bien propio al igual que el derecho indiviso
anterior, sujeto a recompensa por el precio que el cényuge copro-
pietario haya pagado con fondos de la comunidad.’

RTD civ.1994.926

* El Codigo Civil dominicano no contiene una mencion expresa de los bienes propios por naturaleza. En la practica se
considera de todos modos que los bienes de uso personal son propios. El articulo 1404 del Codigo Civil francés
enumera los bienes propios por naturaleza. En esta categoria entran la ropa, las indemnizaciones por dafios fisicos
o morales, las pensiones intransmisibles y generalmente todos los bienes que tienen un caricter personal y los
derechos vinculados exclusivamente a la persona.

“ Art. 1406 del C. Civ.

* Art. 1408 del C. Civ.
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En derecho francés, se consideraban también como propios, en la
comunidad de muebles y gananciales que rige los matrimonios ce-
lebrados antes de 1966: 1) los instrumentos de trabajo necesarios
para la profesién de uno de los cényuges, 2) las indemnizaciones
procedentes de dafios fisicos 0 morales, pero no las que reparaban
la incapacidad para trabajar,® 3) los créditos y las pensiones
intransmisibles’, 4) la propiedad literaria y artistica y 5), los pagos
de beneficio del seguro de vida contratado a favor de uno de los
cényuges por el otro, aun cuando las primas hayan sido pagadas
con dineros de la comunidad. Y se precisa que para tales dineros el
cényuge beneficiario de la péliza no debe recompensa a la comuni-
dad. En Francia el seguro de vida era, y sigue siendo, una manera
de beneficiar a uno de los conyuges, generalmente a la esposa, a
expensas de la comunidad.

El reemplazo de bienes propios. Durante el matrimonio, uno de
los esposos puede vender un bien propio. Si el producido de la ven-
ta se confunde con los bienes comunes (por ejemplo, si se emplea
para cubrir los gastos del hogar), el cényuge vendedor tendr4, a la
disolucién de la comunidad, un derecho de recompensa por el pre-
cio recibido.® Pero puede también conservar el precio como propio,
si lo mantiene identificado y no lo confunde con los fondos de la
comunidad. Posteriormente y sin que haya un limite de tiempo,
puede invertir este dinero en la adquisicién de otro bien, mueble o
inmueble. Para evitar toda duda sobre la indole propia de ese otro
bien, el cényuge que hace la inversion debe hacer una doble decla-
racién, en el mismo acto de compra, 1) de que estd haciendo uso
del dinero proveniente de la venta del bien propio anterior, y 2) de
que hace la nueva inversién con el fin de reemplazarlo. La doble
declaracién es uno de los raros ejemplos de férmulas sacramentales

© RTD civ.2005.819 no. 3

" Art. 1404 del C. Civ. francés. Esta disposicion crea un problema en cuanto a las «stock optionss, otorgadas por las
empresas a sus ejecutivos, que ldgicamente debieron formar parte de la comunidad, pero son intransmisibles porque
se otorgan como incentivo para el beneficiario. La Corte de Apelacion de Paris, aplicando literalmente el articulo
1404, les reconocio el caricter de propios, solucion que nos parece incorrecta, ya que no toma en cuenta que estas.
opciones son parte de la remuneracion del ejecutivo. RTD civ.539 no. 2 y 542 no. 3.

® Art. 1433 del C. Civ.
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que se han conservado en el derecho moderno. Sin esta doble de-
claracién, el bien reemplazado cae en la comunidad y el cényuge
tiene derecho a recompensa por su valor.

El reemplazo permite al c6nyuge propietario disponer del bien sus-
tituido sin el consentimiento de su cényuge. La doble declaracion
informa al tercero interesado en adquirir el bien, que no necesita
procurar la participacién del otro cényuge en la operacién. En el
régimen inmobiliario establecido por la Ley de Registro de Tierras,
como el certificado de titulo debe bastar para informar a terceros
acerca de la titularidad de los inmuebles y sus gravimenes, el Regis-
trador debe hacer figurar la doble declaracién en el certificado de
titulo emitido para amparar la compra de un inmueble propio por
reemplazo.

Como serfa muy raro que el nuevo bien tuviese exactamente el
mismo valor que el bien vendido, si la diferencia de precios es paga-
da con recursos de la comunidad, ésta tiene derecho a recompensa.
También puede suceder que el bien adquirido haya costado menos
que los fondos obtenidos de la venta del bien propio. El remanente
se mantiene entonces como propio, si no se confunde con la comu-
nidad, y puede emplearse en un reemplazo posterior o disponerse
libremente. '

Los articulos 1434 y 1435 del Cédigo Civil, que se relacionan con
el tema del reemplazo de los inmuebles propios de la mujer, no han
sido adecuados en su redaccién a la igualdad de la mujer casada,
resultante de la Ley No. 189-01 y a la capacidad que ella tiene de
administrar sus bienes propios. El articulo 1435 parte del supuesto
de que el marido, como administrador de los bienes propios de la
mujer, es quien hace por ella la declaracién de reemplazo, y agrega
que, para que la nueva inversién sea un bien propio de ella, ella
debe aceptarla formalmente.

Hoy dia, después de la derogacién del articulo 1428 del Cédigo
Civil, que facultaba al marido a administrar los bienes propios de su
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mujer, la persona indicada para hacer la doble declaracién de reem-
plazo de un bien propio de la mujer, es ella, no su marido. Debe
entenderse que los articulos 1434 y 1435 han sido modificados td-
citamente por la Ley No. 189-01.

Aunque la ley habla Gnicamente del reemplazo de inmuebles pro-
pios, no hay razén para excluir de su dmbito el empleo de bienes
muebles propios de uno u otro cényuge. Si uno de ellos obtiene por
donacién o por legado una suma de dinero, con indicacién de que
la liberalidad se hace con carécter de propio, este dinero puede
emplearse en la compra de un inmueble o de cualquier otra cosa y,
para asegurar su caricter de bien o bienes propios, en el documento
en que consta la inversién, el cnyuge gratificado debe hacer la
doble declaracién, de que el dinero empleados en la compra es un
bien propio y de que su inversién se ha hecho con el fin de reempla-
zarlo. En la relacién entre los conyuges, sin embargo, si omite hacer
la doble declaracién, el bien adquirido puede de todos modos reci-
bir la calidad de propio con el consentimiento del otro cényuge.”

En Francia, en la comunidad legal de gananciales, se consideran
también como propios los bienes adquiridos con el empleo o con el
reemplazo de bienes propios. El mecanismo de la doble declara-
cién se ha conservado. Hay dos innovaciones que acogen la juris-
prudencia anterior a la Ley de 1965. La una permite hacer un
reemplazo por anticipacién. Al haber recibido una herencia pero
antes de la particién, el heredero puede, con dinero de la comuni-
dad, comprar un bien, que en este momento esta disponible, indi-
cando en el acto de compra que se adquiere con sumas prestadas
por la comunidad y que le serén pagadas posteriormente. El présta-
mo debe reembolsarse dentro de los cinco afios, sin lo cual el bien
cae en la comunidad. La otra innovacion es el reemplazo a posterioni.
Esta modalidad permite hacer la declaracién de reemplazo con pos-
terioridad al acto de compra, pero requiere el consentimiento del
otro cényuge y no produce efectos sino entre ellos.

 RTD civ.1993.184
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La administracién de los bienes comunes en derecho dominica-
no. En el Cédigo Civil, el marido era el jefe de la familia. Tenia la
administracién y el disfrute, no solamente de los bienes de la comu-
nidad, sino de los bienes propios de su mujer, con la tinica salvedad
de que no podfa vender sus inmuebles sin su consentimiento. La
realidad de que, en la mayorfa de los matrimonios, era la mujer la
que gastaba dineros de la comunidad para las necesidades del ho-
gar, se explicaba por la jurisprudencia a través de la teoria de un
mandato técito, que el marido le habfa dado a su mujer para tales
fines.

a) Reformas al poder exclusivo del marido. Aun antes de la Ley
No. 189-01, en la Repiiblica Dominicana dos leyes de inspiracién
francesa habfan modificado este sistema. La Ley No. 390 de 1940
le dio a la mujer casada la plena capacidad civil, capacidad que en
esa época de nada le valfa porque su marido segufa como adminis-
trador de sus bienes propios; y la Ley No. 855 de 1978, que contie-
ne el llamado «régimen primario», un conjunto de reglas aplicables
a todos los regimenes matrimoniales y que, como vimos: 1) faculta
a la mujer a celebrar sin en consentimiento del marido, y vice-
versa, los contratos que tienen por objeto el mantenimiento del
hogar y la educacién de los hijos, afectando los bienes de la comu-
nidad con estos contratos; 2) permite a la mujer casada abrir y ope-
rar cuentas bancarias; 3) le permite ejercer una profesién sin el
consentimiento de su marido, y 4) le da la administracién y dispo-
sicién de los bienes adquiridos con el producto de su trabajo y de las
economias que de éste provengan. En el sistema de la comunidad,
estos bienes, llamados «reservados», tenfan un cardcter hibrido:
técnicamente eran bienes comunes y a la disolucién de la comuni-
dad se contabilizaban como tales, pero durante el matrimonio eran
propios de la mujer, a tal punto que ella podia, no solamente admi-
nistrarlos, sino disponer libremente de ellos, inclusive a titulo gra-
tuito, mientras sus demds bienes propios seguian, antes de la Ley
No. 189-01, sometidos al poder del marido para su administracién
y al concurso del marido para su disposicién si eran inmuebles.
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A pesar de sus limitaciones, el principio de que el marido era el
administrador dnico de los bienes de la comunidad y de los propios
de su mujer, con plenos poderes de disfrute (salvo en el caso de los
bienes reservados) y amplios poderes de disposicién, chocaba con
el principio constitucional de que «la ley es igual para todos»™ y
con la prohibicién de la discriminacién en el dmbito familiar conte-
nida en la Convencién Americana de Derechos Humanos, que ha
sido incorporada al 4mbito interno de la Repiblica Dominicana."!
Segiin el articulo 17, numeral 4, de esta Convenci6n, «Los Estados
partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del mismo».” En gran medida, el Congreso
Nacional ha instaurado esta igualdad, pero quedan rincones del
derecho que no se han tocado y donde la Suprema Corte y los de-
més tribunales, a medida que los asuntos se presentan, deben com-
pletar la obra del legislador, evitando que el pais incumpla el princi-
pio de la igualdad entre los esposos, que la Convencién impone.

b) El principio de la gestién compartida. En orden a la adminis-
tracion de los bienes comunes, la Ley No. 189-01 pone en vigor
este principio en el nuevo articulo 1421, concebido asi: «El marido
y la mujer son los administradores de los bienes de la comunidad.
Pueden venderlos, enajenarlos o hipotecarlos con el consentimien-
to de ambos». Es posible derivar de este texto los siguientes efec-
tos:

Primero, para actos de administracién de la comunidad, la primera
oraci6n del articulo 1421 no exige la colaboracién de ambos cényu-
ges. Al igual de lo que sucede en Francia con el sistema de la ges-
tién compartida o gestién mancomunada (gestion conjointe),” cada

1% Constitucion de 2002, articulo 8, numeral 5

1" En su Resolucién 1320-2003, séptimo atendido, la Suprema Corte reconocid que las convenciones internacionales
que reconocen derechos fundamentales «forman parte de nuestro derecho internos.

'* La omnipotencia del marido era también contraria a la Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, de la cual la Replblica Dominicana es también parte. Resolucién del Congresa Nacional No.
582 de 1982,

' Se llama en francés sgestion conjointes, lo cual no se debe traducir por sgestion conjuntar, que da la impresion de
que los conyuges deben actuar conjuntamente, cuando la nocién implica que pueden actuar separadamente,
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cényuge puede, actuando solo, administrar los bienes comunes, no
solamente para el mantenimiento del hogar y la educacién de los
hijos, sino para cualquier clase de acto, sujeto a las restricciones del
régimen primario. Esta interpretacién puede derivarse, no solamente
del contraste entre las dos oraciones del articulo 1421, sino tam-
bién, por analogfa con la regla de que (salvo acuerdo contrario) el
mandato dado a dos personas no establece entre ellos la solidari-
dad, de manera que cualquiera de los mandatarios puede actuar
solo dentro de la esfera del poder conferido.'*

Como el conjuge que administra la comunidad actia en parte en
interés del otro cényuge, se sobreentiende que si obra en forma
negligente en esa actividad, responde frente a la comunidad por el
dafo causado. Esta responsabilidad puede hacerse valer a la diso-
lucién de la comunidad mediante una reduccién de la parte que
corresponde al cényuge negligente, para que el otro cényuge ob-
tenga la totalidad de lo que le hubiese correspondido si la adminis-
tracién por el primero se hubiese emprendido como buen padre (o
madre) de familia.

¢) Restricciones a la gestién compartida. Existen como parte del
régimen primario, en el articulo 217, casos de exclusién de la soli-
daridad entre los esposos, o sea, restricciones a la facultad de uno
de ellos de comprometer los bienes del otro, tanto para gastos ma-
nifiestamente excesivos como para compras a plazos y, por analo-
gia, para financiamientos de compras pagaderos a plazos. La cues-
tién de si la exclusién de la solidaridad implica restricciones a la
facultad de comprometer los bienes de la comunidad no ha sido
resuelta, ni en Francia, ni en la Reptiblica Dominicana. El autor de
una obra reciente, sin citar ninguna doctrina ni jurisprudencia, opina
que, si los esposos son casados bajo el régimen legal, cada vez que
un cényuge tiene el poder de comprometer los bienes de la comu-
nidad «el acreedor puede en su caso perseguir el pago de su crédito
no solamente sobre el patrimonio propio del cényuge que contrajo

“ El articulo 1995 def Cédigo Civil dispone: «Cuando hay muchos que estin provistos de poder, 0 mandatarios nombra-
dos por el mismo acto, no existe entre elios solidaridad sino cuando esté expresadas.



68 WILLIAM C. HEADRICK

la deuda, sino también sobre la masa comin»."” No se sigue de alli
que, si uno de los cényuges puede comprometer los bienes de la
comunidad, puede también comprometer solidariamente los bie-
nes del otro conyuge. En la Repiiblica Dominicana, la Ley No. 855
de 1978 relativa al régimen primario determina en qué casos un
c6nyuge puede comprometer la responsabilidad solidaria del otro ;
la Ley No. 189-01, relativa a la comunidad legal, decide cuindo
uno de los conyuges compromete los bienes de la comunidad.

Con respecto a las compras a plazos y los financiamientos, el pasivo
de la comunidad incluye «las deudas, tanto de capitales como de
rentas o intereses, contraidas por el marido o por la mujer».! Uno
de los conyuges puede, segiin esta regla, sin el consentimiento del
otro, comprometer la comunidad en una compra a plazos 0 un
financiamiento, aunque no compromete los bienes propios del otro
cényuge, porque el articulo 217, Gltimo pérrafo, del Cédigo Civil
excluye la solidaridad. Pero en relacién con la exclusién de los gas-
tos manifiestamente excesivos se impone otra solucién por dos ra-
zones. 1) Al excluir la solidaridad, cuando uno de los esposos incu-
rTe en un gasto manifiestamente excesivo sin el consentimiento del
otro, lo que persigue el legislador es proteger el patrimonio del c6n-
yuge que no tomo parte en la negociacién. Si se permite al acree-
dor embargar un bien de la comunidad, se perjudica al otro cényu-
ge en la medida de su participacion en la masa comin. 2) Ademds,
el limite a la solidaridad para los gastos manifiestmente excesivos es
un vestigio del antiguo mandato técito, que tenfa la mujer para
comprometer la comunidad con los gastos del hogar cuando el
marido era el amo y sefior de la comunidad. Ella podia comprome-
ter los bienes de la comunidad para gastos de la vida corriente, pero
no para gastos manifiestamente excesivos. La solucién anterior ha
sido simplemente bilateralizada. Aplicada al régimen de la comu-
nidad, su finalidad es proteger el acervo comiin contra gastos mani-
fiestamente excesivos de uno de los cényuges actuando solo. Para
tales gastos, este cényuge no compromete ni los bienes de la comu-

' Terre et Simler, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 4a ed, 2005, No. 83 a)
'% Art. 1403 del Codigo Civil, numeral 2do
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nidad, ni los bienes propios de su consorte. Compromete tnica-
mente sus bienes propios.

d) Alcance de los poderes de administracién. Tratindose de la
validez o de los efectos de un acto de administracién de la comuni-
dad, uno solo de los cényuges puede iniciar o defender procesos
judiciales en interés o en defensa de la comunidad y comprometer
una reclamacién ante arbitros o transigir respecto a los bienes co-
munes. La sentencia, laudo arbitral o transaccién que recaiga en
tales procesos es oponible a la comunidad.

Tratdndose de un apartamento comprado en un condominio du-
rante el matrimonio y que forma parte de la comunidad, salvo lo
que disponga el reglamento de condominio, uno solo de los esposos
puede representar la comunidad en las asambleas de propietarios,
en la medida en que toma decisiones de administracién de las par-
tes comunes del edificio.

También es un acto de administracién la modificacién que uno de
los cényuges hace de la composicién de una cartera de valores mo-
biliarios. Como esta cartera se considera como una universalidad,
el hecho de vender algunos valores para comprar otros no es un
acto de disposicién. En cambio, lo seria la venta de acciones sin
reinversion del dinero producido por su venta. Esta venta estarfa
sometida a gestién comiin.

Gestién comun para actos de disposicién. Para vender, enajenar
o hipotecar los bienes de la comunidad, de acuerdo con la segunda
oracién del articulo 1421 del Cédigo Civil modificado por la Ley
No. 189-01, se requiere el consentimiento de ambos cényuges. Estos
actos estan sometidos a gestién comin (gestion concurrente). Estdn
incluidos en esta categoria tanto las enajenaciones a titulo oneroso
como a titulo gratuito, tanto de muebles como de inmuebles. Aquf
el articulo 219 del Cédigo Civil, relativo al régimen primario, inter-
fiere con la reglamentacién de la comunidad, al permitir a uno de
los conyuges, actuando solo, disponer, respecto de tercero, de un
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bien de la comunidad que detenta individualmente. La oponibilidad
existe solamente respecto de tercero. El conyuge que haya dispues-
to de un bien de la comunidad que detentaba individualmente debe
recompensa a la comunidad si no ha depositado los dineros produ-
cidos por la venta en la cuenta comiin. Esta excepcién a la necesi-
dad del consentimiento de ambos conyuges para un acto de dispo-
sicién de bienes de la comunidad tiene, a su vez, dos excepciones,
seglin este mismo articulo 219 en su segundo pérrafo: una para los
muebles que guarnecen la vivienda familiar, y la otra para los mue-
bles cuya naturaleza hace presumir que son de la propiedad del otro
conyuge. Para tales muebles, se vuelve por un desvio a la regla ge-
neral. El consentimiento de ambos cényuges es requerido para su
disposicién, aun frente a tercero.

Otra limitaci6n al principio de la gestién comin para la disposicién
de los bienes de la comunidad aparece en el sistema de los bienes
reservados, por lo menos si se consideran como bienes de la comu-
nidad a pesar de su cardcter hibrido. Estos bienes, que se derivan
del producto del trabajo de la mujer, forman un patrimonio separa-
do de bienes sobre los cuales ella, con exclusién del marido, tiene
plenos poderes, no solamente de administracion, sino también de
disposicion durante el matrimonio.'” La esposa puede disponer de
sus bienes reservados sin el consentimiento de su marido. El mari-
do no tiene, respecto de los productos de su trabajo, un privilegio
similar.

La distincién trazada por el articulo 1421 es la tradicional, pero
dificilmente manejable, entre actos de administracién y actos de
disposicién. Los arrendamientos de inmuebles de la comunidad
caen en medio de esta distincién. Los que son a corto plazo pueden
considerarse como susceptibles de ser actos de administracién y
uno solo de los cényuges puede celebrarlos; pero los que son a largo
plazo, incluyendo los que estdn prorrogados por el Decreto sobre
Control de Alquileres, tienen el efecto de privar a la comunidad de

“ Art. 221 del Codigo Civil
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su uso vy, a la larga, de una parte cada vez mayor de su disfrute, de
manera que deben considerarse como actos de enajenaci6n, some-
tidos a gestién comin. En cambio, el hecho de alquilar un inmue-
ble como arrendatario es un simple compromiso de pagar el alqui-
ler, hacer reparaciones locativas, etc., y puede considerarse como
acto de administracion, susceptible de comprometer los bienes de
la comunidad con la firma de uno solo de los esposos.

Critica de la Ley No. 189-01. Aunque parece adecuada la puesta
en practica del principio de la igualdad entre los esposos en el arti-
culo 1421, elemento central de esa ley, mediante la distinci6n en-
tre actos de administracién y actos de disposicién, los demés reto-
ques, que hace la Ley No. 189-01 al Cédigo Civil, se prestan a la
critica.

En primer lugar, la Ley 189-01 bilateralizé los articulos 1422 hasta
1424, referentes a las facultades del marido, actuando solo, de dis-
poner a titulo gratuito de bienes de la comunidad, cuando lo légico
hubiera sido derogarlos, dejando aplicable el articulo 1421 a estas
donaciones, que son actos de disposicién sometidos a gestién co-
man.

En segundo lugar, la Ley 189-01 derogé el articulo 1428, que daba
al marido la administracién de los bienes propios de la mujer, de-
jando vacante el articulo. Esta derogaci6n debe interpretarse como
el establecimiento de la regla contraria, aunque hubiera contribui-
do a mayor claridad el haber dispuesto expresamente que la mujer
puede administrar sus bienes propios y disponer de ellos sin el con-
sentimiento de su marido.

En tercer lugar, la Ley omiti6 derogar, en el régimen de la separa-
cién de bienes, la regla de que la mujer no puede enajenar sus
inmuebles sin el consentimiento de su marido o, si éste rehdsa dar-
lo, sin una autorizacién judicial.’® Sin embargo, eliminé esta res-

'* Art. 2,inciso 2, de la Ley No. 2125 de 1949, que sustituye los arts. 1536 al 1539 del Codigo Civil.
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triccién en la reglamentacién de la separacién judicial de bienes,
disponiendo expresamente que la mujer «puede disponer de su
mobiliario y enajenarlo, asi como de sus inmuebles».

En cuarto lugar, la Ley dej6 de establecer la igualdad en el articulo
22 de la Ley de Divorcio No. 1306-bis de 1937, que faculta a la
mujer a dejar la residencia del marido durante el proceso (residen-
cia que, si se compré durante el matrimonio, es parte de la comuni-
dad) y la obliga a vivir en el lugar fijado por el tribunal, cuando
debi6 modificarse en el sentido de que el juez decidira cual de los
esposos puede permanecer en la casa de familia. Ademas, el articu-
lo 24 de la Ley de Divorcio permite a la mujer, pero no al marido,
solicitar la fijacién de sellos sobre el mobiliario comiin, y obliga al
marido, pero no a la mujer, a confeccionar el inventario, cuando lo
l6gico hubiera sido bilateralizar esta tarea. No derogé el artfculo
25, que declara nula toda enajenacién de inmuebles comunes du-
rante el proceso, si se prueba que se hizo en fraude de los derechos
de la mujer. Con el nuevo articulo 1421 del Cédigo Civil, el marido
no puede disponer de ningtin bien de la comunidad sin el consen-
timiento de la mujer, por lo que sobra este articulo 25 de la Ley de
Divorcio.

Estas y otras deficiencias ponen al intérprete ante un dilema: {De-
ben entenderse técitamente modificadas las reglas que no fueron
cambiadas, o cuyo cambio no logra el fin de igualdad entre los es-
posos, que el legislador se propuso al dictar el nuevo articulo 14217
{O deben aplicarse al pie de la letra las modificaciones defectuosa-
mente hechas y seguir aplicando las reglas que el legislador omiti6
modificar? La Ley No. 189-01 en su articulo final contiene la dis-
posicién de estilo de que «La presente ley deroga todas las leyes,
reglamentos, decretos o disposiciones que le sean contrarios», lo
cual permite considerar como derogadas ciertas disposiciones, como
el articulo 25 de la Ley de Divorcio, pero no resuelve el problema
que resulta de las modificaciones hechas por la misma Ley No. 189-
01, no estructuradas adecuadamente.

'* Art. 1449 del Codigo Civil, modificado.
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Para salir de este dilema, hay que tener en cuenta, no solamente el
nuevo articulo 1421 del Cédigo Civil como norma de principio,
sino la igualdad de todos ante la ley y la prohibicién de toda discri-
minacién contra la mujer, contenidas en la Constitucién y en las
Convenciones de las cuales es parte la Repablica Dominicana. Todas
estas normas forman un conjunto coherente que deja a la mujer en
igualdad con el marido en todo lo concerniente al matrimonio. A
la luz de estas diversas fuentes de derecho deben hacerse por medio
de interpretaciones las correcciones requeridas para consagrar ple-
namente la igualdad juridica de la mujer con el marido, que
repesenta la intencién, no siempre bien expresada, del legislador,
asi como los requerimientos constitucionales y convencionales.

Por consiguiente, y sin que esta enunciacién sea limitativa, se re-
quiere el consentimiento de ambos cényuges para disponer a titulo
gratuito de los inmuebles de la comunidad, aunque sea para esta-
blecer a los hijos del matrimonio (art. 1442). El marido no puede,
sin el consentimiento de la mujer, dotar a un hijo comin con un
efecto de la comunidad (art. 1439). La mujer tiene la administra-
cién y la disposicién de sus bienes propios (art. 1428 derogado).
No solamente el marido, sino también la mujer puede hacer la do-
ble declaracién de reemplazo de sus bienes propios (arts. 1434 y
1435), lo cual hace innecesaria la hipoteca legal de la mujer sobre
los inmuebles propios del marido para garantizar el reemplazo de
los inmuebles propios de ella que tenfa que ser hecha por él (art.
2135, dltimo parrafo). Ambos conyuges deben preparar conjunta-
mente el inventario de los bienes comunes en caso de divorcio (art.
24 de la Ley de Divorcio). Ni el marido ni la mujer pueden renun-
ciar a la comunidad después de su disolucion (arts. 1453 hasta 1462
derogados). Cualquiera de los cényuges puede pedir la separacién
de bienes en caso de mala administracién de la comunidad por el
otro, salvedad importante para el marido si la mujer, que ahora
administra también los bienes de la comunidad, emprende gastos
excesivos, poniendo en peligro la solvencia de la comunidad (art.
1443). Desaparece la regla de que «Los recobros [o sea, las recom-
pensas] a favor de la mujer son antes que los del marido» (art. 1471),
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al igual que la regla que permite a la mujer, pero no al marido,
realizar sus recobros [es decir, sus recompensas] en los bienes per-
sonales del otro (art. 1472). El beneficio de emolumento, que per-
mite a la mujer limitar su responsabilidad frente a los acreedores de
la comunidad a la parte del activo que le corresponde, se extiende
también al marido (art. 1483).

En este libro, no hemos vacilado en declarar derogados o modifica-
dos los articulos del Cédigo Civil y demis leyes que se encuentran
en conflicto con la igualdad entre los esposos.

Ellegado de los bienes de la comunidad. Ellegado de bienes de la
comunidad se rige por el articulo 1423 del Cédigo Civil en su ver-
sién modificada por la Ley No. 189-01.* Como la comunidad se
disuelve por la muerte de uno de los cényuges, este articulo no
hace sino aplicar a la copropiedad o indivisién resultante de la di-
solucién de la comunidad, las reglas relativas a la disposicién de
bienes de copropiedad. Cada cényuge puede legar en forma abs-
tracta todo o parte de la porcién libremente disponible que le co-
rresponde en la comunidad. Puede también legar un bien indivi-
dual que formaba parte de la comunidad, pero entonces el legatario
no lo va a recibir, a menos que, en la particién, este bien caiga en el
lote del testador. En caso contrario, segiin los principios generales
de la copropiedad, el legado serfa de cosa ajena y serfa nulo,*! pero
el articulo 1423 se desvia de este principio general. Al no poder
recibir el bien en si, los herederos del testador deben pagarle al
legatario su valor.

La administracién de la comunidad en Francia. En Francia, el
sistema establecido por la Ley del 23 de diciembre de 1985 tiene
semejanza con la distincién operada por el nuevo articulo 1421 del
Cédigo Civil dominicano. Hace también la diferencia entre actos

'“Lamiénanlariordemnrﬂculohahhasnhmcntedellegadoporelmaddod:mpamdekmuridld.percla
misma regla se aplicaba cuando la mujer disponia de la parte de ella. La modificacion del texto no ha hecho sino
aclarar este punto, sin introducir un cambio de fondo.

 El articulo 1021 del Codigo Civil declara nulo el legado de cosa ajena.
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de gestién compartida (gestion conjointe), que pueden ser empren-
didos por uno solo de los cényuges, y actos de gestién comtin (gestion
concurrente), que requieren la colaboracién de ambos. En Francia,
cuando se estableci6 el principio de la gestién compartida, se abo-
lieron los bienes reservados. Todos los bienes comunes estan some-
tidos al mismo régimen.

En términos de procedimiento, la gestién compartida implica que
uno de los cényuges puede demandar o ser demandado en relacién
con un negocio de gestién de la comunidad emprendido por el otro.

A diferencia del derecho dominicano, la distincién entre bienes de
gestién compartida y bienes de gestién comtin no se hace en para-
lelo con la distincién entre actos de administracién y actos de dis-
posicion. Estd sometida a gestion comin solamente la disposicion
de bienes importantes: la venta e hipoteca de inmuebles, la disposi-
cién de fondos de comercio o «explotaciones», o sea, fincas agrico-
las o talleres artesanales y oficinas o consultorios para el ejercicio
de profesiones liberales, aunque sean usados por uno solo de los
coényuges, asi como la disposicion de las partes de sociedades co-
merciales o de personas que detentan tales bienes. Se exige tam-
bién la colaboracién de ambos esposos para los arrendamientos de
fincas risticas y de locales comerciales, pero no para el arrenda-
miento de viviendas, a pesar de que sus alquileres estan regulados y
su duracién estd sujeta a prorrogas como en la Repiblica Domini-
cana.

La gestién compartida en Francia tiene sus peligros, como lo de-
muestra un asunto en que la mujer, poco antes de la disolucién de
la comunidad, habfa vendido acciones de la comunidad de un va-
lor considerable. Este acto, que en derecho dominicano se consi-
derarfa como un acto de disposicién sujeto a gestién conjunta, aun-
que no oponible a tercero de acuerdo con el articulo 219 del Cadi-
go Civil, en Francia cae en la categoria de gestién compartida. La
mujer sostenfa que la suma recibida por ella se consideraba como
parte de la comunidad, sin que ella tuviese que aportar la prueba de
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su reinversién. El tribunal la condené a reintegrar la suma a la
masa comiin, a menos que pudiese justificar su uso para un fin co-
muin.” La gestién compartida no significa irresponsabilidad. El con-
yuge que comete un acto de mala administracién es responsable
del dafio causado a la comunidad.

Por otro lado, no todos los actos de administracién de bienes comu-
nes estdn sometidos a gestién compartida. Algunos son de la ges-
tién exclusiva de uno solo de los esposos, a saber: el manejo de
oficinas profesionales, talleres de artesania y fincas agricolas explo-
tadas o utilizadas separadamente.

La administracién de los bienes propios de cada esposo. En el
derecho dominicano, el articulo 1428 antes de su derogacién por la
Ley No. 189-01, disponia que «Corresponde al marido la adminis-
tracién de todos los bienes personales de la mujer». La Ley No.
189-01 derogé este articulo. En el lugar de este articulo, después
de su derogacion, la Ley No. 189-01 dej6 un vacio. Hay que inferir
que, si el marido ha dejado de ser el administrador de los bienes
propios de la mujer, en aplicacién del principio de igualdad entre
los cényuges que esta ley se propone entronizar, es ahora la mujer la
que tiene la administracién de sus bienes propios, de la misma ma-
nera que el marido. En Francia, cuando se derogé el antiguo arti-
culo 1428, en su lugar se dispuso que «Cada esposo tiene la admi-
nistracién y el disfrute de sus bienes propios y puede disponer de
ellos libremente». Por lo menos en lo que a la administracién y
disposicién de los bienes propios de la mujer respecta, la misma
regla debe considerarse aplicable a falta de texto en la Repiblica
Dominicana. Para el disfrute hay que notar una diferencia entre
ambos derechos, ya que en la Repiblica Dominicana los frutos pro-
ducidos por los bienes propios entran a la comunidad en virtud del
inciso 2do del articulo 1401 del Cédigo Civil.

En relacién con los inmuebles, que en el régimen legal son propios
de la mujer cuando los aport6 al matrimonio o cuando los adquirié

“ RTD civ.2001.189
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por donacién o por herencia, el derogado articulo 1428 disponia
que el marido «no puede enajenar los inmuebles personales de su
mujer sin el consentimiento de ella». Derogado este principio, el
marido carece de la facultad de enajenar los inmuebles propios de
sumujer. Es ella,y ella sola en su calidad de propietaria y dotada de
plena capacidad civil, la que tiene ahora la facultad de disponer de
sus inmuebles. El dinero resultante de esta venta caerd en la comu-
nidad, sujeto a recompensa, a menos que ella lo identifique como
propio y emplee el mecanismo del reemplazo para comprar otros
bienes que seran también propios.

El pasivo de la comunidad. El Cédigo Civil regula separadamente
tres clases de pasivos: el pasivo producido durante el matrimonio
por los actos de los esposos, el pasivo anterior al matrimonio que los
esposos trajeron consigo cuando se casaron y el pasivo que reciben
durante el matrimonio como parte de un caudal relicto o de una
donacion con carga. Las deudas se reparten entre los tres patrimo-
nios que pueden existir en un matrimonio: los bienes propios de
cada cényuge vy los bienes de la comunidad. Cada uno de estos
patrimonios estd sometido a dos clases de pasivos: un pasivo provi-
sional, que se ve obligado a soportar cada vez que un acreedor pue-
de pagarse con sus bienes, pero que, en cualquier momento duran-
te el matrimonio o a la hora de su disolucién, puede revertir al otro
patrimonio mediante «recompensa» ; y el pasivo definitivo, que no
es susceptible de ser revertido.

Cada conyuge compromete sus bienes propios con su actividad,
inclusive cuando contrata para los fines comunes. Cuando la deu-
da se contrata en interés de la comunidad, el acreedor puede dirigir
su embargo tanto contra los bienes propios del que contraté como
contra los bienes comunes. Si el acreedor se paga con bienes pro-
pios del conyuge que celebré el acto de compra, siendo definitiva-
mente comin la deuda, éste tiene derecho a recompensa contra la
comunidad.

En el caso de los gastos incurridos para el mantenimiento y la con-
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servacién del hogar?® (dettes ménagéres) o la educacién de los hijos,
que son los mis frecuentes, hay obligacién solidaria entre los espo-
sos** y el acreedor puede cobrarse indistintamente sobre cualquiera
de los tres patrimonios, pero en definitiva esta deuda recae sobre
los bienes de la comunidad. Lo mismo puede decirse de una deuda
por servicios médicos prestados a uno de los cényuges. Esta tam-
bién es una deuda para el mantenimiento del hogar, que acarrea la
obligacién solidaria de ambos cényuges y compromete la comuni-
dad frente a la clinica y los médicos, pero en definitiva la deuda
recae sobre la comunidad.

a) El pasivo contraido durante el matrimonio. Las reglas del
Cédigo Civil sobre el pasivo de la comunidad han sido profunda-
mente reformadas en la Reptiblica Dominicana por la Ley No. 189-
01, que estableci6 la igualdad entre el marido y la mujer en la admi-
nistracion de la comunidad. Como reflejo de esta igualdad, la co-
munidad queda obligada por los actos de la mujer al igual que por
los actos del marido.

La facultad de cada uno de los esposos de comprometer los bienes
de la comunidad se refleja en el nuevo articulo 1409, inciso 2do,
cuando dispone que «Se forma la comunidad pasivamente ... De
las deudas, tanto de capitales, como de rentas o intereses, contrai-
das por el marido o por la mujer».

El inciso 2do del articulo 1409, que literalmente pone a cargo de la
comunidad «las deudas, tanto de capitales como de rentas o intere-
ses, contraidas por el marido o por la mujer» no es ilimitado. Silo
fuese, no tendrfan sentido los demads incidos que ponen determina-
das deudas a cargo de la comunidad, excluyendo implicitamente
otras. En la categoria de las deudas a cargo de la comunidad entran
las deudas incurridas para conservar los bienes comunes, asi como
las deudas incurridas para conservar los bienes propios, ya que los

7 Entre tales gastos figura el pago de las prestaciones laborales a la sirvienta que se separa de su empleo,
RTD.civ.2005.817 no. 1
“ Art. 217 del Codigo Civil, modificado por la Ley No. 855 de 1978,
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frutos producidos por estos bienes forman parte de la comunidad.”
Estan también a cargo de la comunidad los tres elementos conteni-
dos en el inciso 5to de dicho articulo, a saber: los alimentos a cargo
de los esposos, los gastos de educacién y sostenimiento de los hijos
y «cualquier otra carga del matrimonio», concepto sobre el cual
volveremos.

Las deudas tanto de capitales como de rentas o intereses tampoco
gravan la comunidad cuando resultan de gastos manifiestamente
excesivos. Para tales gastos el articulo 217, en su dltimo pérrafo,
excluye la solidaridad entre los esposos, a menos que ambos hayan
dado su consentimiento. Como vimos al tratar del conflicto entre
las reglas del régimen primario y las reglas de la comunidad, estas
deudas no comprometen la comunidad si no han sido contraidas
por ambos cényuges. Las deudas surgidas de gastos manifiestamen-
te excesivos son excepciones a la regla general que grava la comu-
nidad con las deudas contraidas por uno solo de los conyuges. Para
incurrir estas deudas, aun frente a terceros, se requiere el consenti-
miento de ambos cényuges.

En cambio, el hecho de que la deuda sea de capital y de que su pago
sea escalonado en abonos es intrascendente. Como lo indica el
inciso 2do del mismo articulo 1409, la deuda puede ser «tanto de
capital como de rentas o intereses». Aqui figura la compra de la
residencia familiar u otro inmueble o la compra de un vehiculo. Su
pago puede hacerse a plazos por uno solo de los conyuges y el
financiamiento, si se obtuvo, puede también ser pagadero en abo-
nos. También hay que poner en esta categoria las deudas contrai-
das para fines de la oficina, taller, comercio o finca que forma parte
de la comunidad, aunque sea administrado por uno solo de los cén-
yuges, aun cuando la deuda nazca de la compra de bienes de capital
para ese negocio.

Aqui notamos una discrepancia entre el régimen primario y el régi-

# El articulo 1409, inciso 4to, las d i paraciones usufructuariass de los bienes propios, porque antiguamen-
te el marido tenia un derecho de usufructo sobre los bienes propios de su mujer.
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men de la comunidad. Para que haya solidaridad segiin el régimen
primario, la obligacién debe consistir en un «gasto» para los fines
del hogar o la educacién de los hijos, con exclusién de una obliga-
cién de capital. Ademss, en el régimen primario la solidaridad queda
excluida para las compras a plazos y, por analogia, para el
financiamiento pagadero en abonos. Cuando uno solo de los cén-
yuges contrae una deuda de capital, mediante compra a plazos o
financiamiento, la comunidad queda comprometida (a menos que
el monto sea manifiestamente excesivo), pero el otro cényuge no
estd solidariamente obligado a su pago y sus bienes propios estan
fuera del alcance del vendedor o financista. El cényuge que hace
una compra a plazos compromete los bienes de la comunidad y los
suyos propios, pero no los del otro cényuge.

El numeral 5to. del articulo 1409 del Cédigo Civil dominicano pone
a cargo de la comunidad las obligaciones de «los alimentos de los
esposos, de la educacién y sostenimiento de los hijos y de cualquier
otra carga del matrimonio».

En torno a los alimentos a cargo de los esposos no se hace ninguna
distincién. El caso no se limita a los alimentos debidos a los hijos
del matrimonio. La comunidad responde de las pensiones alimen-
ticias que el marido o la mujer deben a sus respectivos padres y a los
hijos habidos por uno de ellos antes de casarse, de una relacién
libre 0 de un matrimonio anterior. El derecho francés contiene una
excepcién para las obligaciones incurridas «en desprecio de los de-
beres que impone el matrimonio», incluyendo las deudas alimenti-
cias pagaderas por el marido a la madre de un hijo adulterino, pues
no parece justo que la esposa deba compartir esta carga como deu-
da de la comunidad.’® Es por consiguiente una deuda propia del
marido. Esta excepcién, que existia en la jurisprudencia antes de
ser consagrada en la legislacién, podria también repercutir en dere-
cho dominicano.

% El articulo 1417, inciso 2, del Codigo Civil francés exceptia de la comunidad las deudas incurridas ncon desprecio de
los deberes que impone el matrimonion.
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Las deudas contraidas para la educacién y el sostenimiento de los
hijos no es méis que una reiteracién del mismo concepto contenido
en el articulo 217 relativo al régimen primario.

Finalmente, pesa sobre la comunidad «cualquier otra carga del
matrimonio», Debe haber una relacién con el matrimonio para que
la comunidad quede gravada por la deuda contraida por uno solo
de los cényuges. Una deuda contraida por uno de los conyuges
para sus fines particulares no cae en esta categorfa. Verbigracia, si
¢l marido se compromete como fiador de un amigo, para ayudarlo a
conseguir un préstamo para la ampliacién de su negocio, la deuda
que caerfa sobre el marido en caso de falta de pago de su amigo no
serfa una «carga del matrimonio» y no podria cobrarse sobre los
bienes de la comunidad.

Hay una estrecha relacién entre las cargas del matrimonio y «el
mantenimiento y conservacién del hogar», para los cuales el arti-
culo 217 establece la solidaridad entre los esposos. El texto francés
emplea la misma expresién «l'entretien du ménage» tanto en el arti-
culo 220, que corresponde al articulo 217 dominicano, como en el
articulo 1409. El concepto de «ménage» es mas amplio que «hogar»
porque puede abarcar la compra de un vehiculo u otro bien no
usado en la casa o el costo de un viaje en que toman parte ambos
cényuges. En estas situaciones, lldmense deudas del hogar o deu-
das del matrimonio, uno solo de los cényuges puede comprometer,
no solamente la comunidad, sino al otro cényuge solidariamente.

Ademiés, algunas deudas, que parecen ser particulares, quedan a
cargo de la comunidad por disposicién expresa. Segiin el articulo
1424, las multas impuestas a uno de los esposos recaen, no sola-
mente sobre los bienes del infractor, sino también sobre los de la
comunidad, e inclusive (lo cual no parece justo) sobre los bienes
del otro cényuge, salvo derecho de recompensa frente a la comuni-
dad o de reembolso frente al otro cényuge.’” Aparte de las multas,

7 ] artieulo 1425 afade que, cuando la condena es pronunciada contra uno de los esposos por un crimen que produce
interdiccién legal, solamente se afectan sus bienes propios y su parte en la comunidad. Para el cobro de esta ultima
parte, el Fisco tendria que esperar a que se produzca la disolucion de la comunidad.
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hay que considerar las deudas civiles extracontractuales incurridas
por uno de los cényuges. La jurisprudencia francesa pone estas deu-
das a cargo de la comunidad para la proteccién de las victimas,
porque en muchos matrimonios, de personas que al casarse care-
cfan de bienes, los tinicos bienes disponibles son los de la comuni-
dad. Cuando la comunidad responde de la responsabilidad civil de
uno de los cényuges, tiene derecho a recompensa. Para el derecho
dominicano, ante la falta de jurisprudencia sobre el punto, podria
seguirse el modelo francés o hacer depender la solucién de si la
responsabilidad se incurrié como «carga del matrimonio». Si el acto
que dio lugar a la responsabilidad se relaciona con el matrimonio
(por ejemplo, si fue un accidente de trénsito en una diligencia para
el hogar) los bienes comunes quedarfan comprometidos.

Los préstamos contraidos para la mejora de un inmueble propio de
uno de los cényuges quedan como pasivo definitivo del cényuge
propietario v, si los paga con dinero de la comunidad, como a me-
nudo sucede, debe recompensa. No asf los gastos de conservacién
de los bienes propios, incluyendo las primas del seguro contra in-
cendios y las llamadas «reparaciones usufructuarias»?®, que estén a
cargo de la comunidad porque es ella la que obtiene los frutos y
productos de los bienes propios.

El derecho francés tiene una regla especifica para la incidencia de
los préstamos sobre la comunidad. El artfculo 1415 del Cédigo
Civil francés declara: «Uno solo de los esposos no puede compro-
meter sino sus bienes propios e ingresos, mediante fianza o présta-
mo, a menos que éstos hayan sido contratados con el consenti-
miento expreso del otro cényuge quien, en este caso, no compro-
mete sus bienes propios». Esta regla se inspira en el temor de que
uno de los cényuges podria sobreendeudarse y arruinar el bienestar
de la familia. El temor se lleva hasta el extremo de simplemente
excluir todo préstamo o fianza del 4mbito de la comunidad, a me-
nos que haya sido consentido por ambos cényuges. Para la fianza la

“ Art. 1409, inciso 4to. Se llaman usufructuarias, porque histaricamente el marido tenia un usufructo sobre los bienes
propios de su mujer. Hoy dia los frutos de los bienes propios caen en la comunidad.



LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 83

preocupacién se justifica, ya que la comunidad no recibe nada a
cambio,” salvo el caso en que la fianza garantiza la obligacién de
uno de los hijos del matrimonio para fines de su educacién. Pero
tratandose de un préstamo, el efecto de esta regla es que, si ha sido
contraido por uno de los cényuges sin el consentimiento del otro
para la compra de un bien importante, como la residencia familiar,
el prestamista no puede embargar sino los bienes propios del pres-
tatario. El bien importante comprado con el dinero prestado no
estd a su alcance, porque cayé en la comunidad. Si el conyuge,
actuando solo, sometié a hipoteca el bien comprado con el
financiamiento, se hubiese excedido de sus poderes de administra-
cién de la comunidad, que establecen el principio de la gestién
comtin para actos de esta indole.

El legislador dominicano no ha consagrado la regla del articulo 1415
del Cédigo Civil francés y el resultado al que se llega en base a
principios generales es diferente. La obtencién de un préstamo,
pagadero en abonos, para la compra de un bien que ingresa en la
comunidad, es una deuda de capital que el articulo 1409, numeral
2do, hace descansar sobre la comunidad, aunque el otro c6nyuge
no expone sus bienes propios, si no ha consentido en el préstamo.
El prestamista podr4 embargar los bienes de la comunidad, entre
los cuales figura el bien comprado. Sin embargo, la hipoteca con la
que se hubiese gravado ese bien, siendo un acto de disposicién, no
producir4 efectos al no haber sido consentida por ambos cényuges.

Si en lugar de garantizarse con una hipoteca, el vendedor utilizé la
venta condicional de inmuebles, regida por la Ley No. 596 de 1964,
el bien no entrarfa en la comunidad mientras el precio no se hubie-
se pagado en su totalidad. En caso de falta de parte del esposo
comprador de completar el precio, el vendedor puede perseguir la
resolucién de la venta.

* Hay un asunto curioso sobre la fianza. El marido, propietario de una finca ganadera, habia afianzado la deuda de un
tercero sin el consentimiento de su mujer. El acreedor embargd retentivamente |a deuda de la lecheria frente al
marido. Se planted la cuestion de si el crédito frente a la lecheria era un activo de la comunidad, caso en el cual no
podia ser embargada por el acreedor beneficiario de la fianza, o un activo propio del marido. Se decidid que si la
mujer colaboraba en las faenas de la finca el crédito cala en la comunidad. El resultado dependia, pues, de si la
mujer ordefiaba o no las vacas. RTD civ.2001.186
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El pasivo traido al matrimonio. Segin el articulo 1409 del Codigo
Civil dominicano, quedan a cargo de la comunidad todas las «deu-
das mobiliarias» de ambos esposos al momento de casarse, es decir,
las deudas quirografarias y las deudas garantizadas por prenda sobre
cosa mueble. La inclusion de las deudas mobiliarias como pasivo
de la comunidad representa para los acreedores una importante
ventaja, ya que el conjunto de bienes embargables por ellos (su
«prenda» en el sentido amplio de la palabra) queda aumentada por
los bienes que el otro cényuge aport6 a la comunidad.* Este pasivo
descansa definitivamente sobre la comunidad, la que no tiene de-
recho a recompensa por haber pagado una deuda que uno de los
cényuges habia contraido antes de casarse. Como cada cényuge
aporta sus bienes muebles a la comunidad, asf también aporta sus
deudas mobiliarias.

En cambio, las deudas inmobiliarias, es decir, las que estdn garanti-
zadas con hipoteca, no entran en la comunidad, porque los bienes
que les sirven de garantia, siendo inmuebles, tampoco entran en la
comunidad. Si el conyuge deudor paga esta deuda con dineros de
la comunidad, con la finalidad de liberar la hipoteca que grava su
inmueble propio, debe recompensa a la comunidad.

En la comunidad legal francesa reducida a los gananciales, la co-
munidad no absorbe ninguna de las deudas que los esposos tenfan
antes de casarse. El problema que surge entonces es que la «pren-
da» de los acreedores anteriores al matrimonio queda reducida por
el hecho de que los ingresos producidos por el conyuge deudor, que
antes eran el medio de pago de la deuda, entran en la comunidad.
El legislador tuvo que modificar la regla general, para que queden
gravados con las deudas anteriores al matrimonio, no solamente los
bienes propios del cényuge deudor, sino también sus ingresos.’'

Tanto en Francia como en la Reptblica Dominicana hay que preci-
sar lo que se entiende por deuda anterior al matrimonio. Lo que

*® Art. 1409, inciso 1ro, del C. Civ.
" Art. 1410 del C. Civ. francés: Las deudas que los esposos cargaban el dia de la celebracion de su matrimonio ..
siguen siendo personales, tanto en capital como en abonos o intereses.
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cuenta es el momento en que la deuda es contraida, no el momen-
to en que vence. Si uno de los cényuges causé por su culpa un
dafio antes de casarse y la condena en su contra interviene después
del matrimonio, la condena constituye una deuda anterior. Asi-
mismo los intereses que se devengan después del matrimonio en
relacién con un préstamo contraido antes se consideran una deuda
anterior. Con mayor razén son anteriores los atrasos existentes al
celebrarse el matrimonio, los que el conyuge deudor debié pagar
antes de casarse.

El pasivo producido durante el matrimonio por herencia o lega-
do. El mismo principio relativo a las deudas anteriores al matrimo-
nio se aplican a las deudas que forman el pasivo de una herencia o
legado que recae sobre uno de los cényuges. Tres situaciones pue-
den presentarse, a cada una de las cuales el Cédigo Civil dedica un
articulo. Si la deuda de la sucesién es puramente mobiliaria (es
decir, si la deuda heredada es quirografaria o garantizada con pren-
da sobre cosa mueble que forma parte del caudal relicto), ella recae
sobre la comunidad, en paralelo con los bienes muebles que la co-
munidad recibe.” Si la deuda de la sucesién es puramente inmobi-
liaria (es decir, si uno de los c6nyuges hereda un inmueble gravado
con hipoteca), la deuda no esté a cargo de la comunidad, porque el
inmueble gravado es propio.* Si la deuda sucesoral recafda en uno
de los cényuges es en parte mobiliaria y en parte inmobiliaria, se
divide entre la comunidad y los bienes propios del cényuge herede-
ro en la misma proporcién que los muebles heredados tienen en
relacién con los inmuebles. El cényuge heredero debe promover
un inventario de los bienes recibidos por él para determinar esta
proporcién.’

La inmutabilidad de la comunidad. El articulo 1395 del Cédigo
Civil dominicano, en el capftulo relativo a las convenciones matri-
moniales, declara que «No podra hacerse en ellas [en las conven-

“ Articulo 1411 del Codigo Civil
* Articulo 1412 del Codigo Civil
* Articulo 1414 del Cadigo Civil
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ciones matrimoniales] ninguna variacién después de efectuado el
matrimonio».”> Es claro que este principio se aplica también a falta
de convencién, estando los esposos sometidos al régimen de la co-
munidad legal. La regla proviene del derecho francés del Antiguo
Régimen, cuando era corriente, entre personas dotadas de cierto
nivel econémico, de celebrar tales convenciones, negociadas mu-
chas veces por los padres de los contrayentes, quienes aportaban
recursos al matrimonio. La finalidad de la regla fue evitar que los
esposos pudiesen variar el arreglo hecho para ellos en interés de sus
respectivas familias. Se ha mantenido en el Cédigo Civil y se han
conservado después por més de siglo y medio, ante el temor de que,
en épocas en que el marido era el jefe de la familia, pudiese ejercer
presién sobre su mujer para logar que ella acceda a un cambio de
régimen que no le era favorable. Con la sustitucion en Francia en
1965 del predominio del marido por la igualdad entre los esposos,
que la ley dominicana 189-01 establece también, la razén de ser de
la inmutabilidad del régimen matrimonial ha desaparecido. En Fran-
cia fue sustituida en 1965 por la posibilidad de variar el régimen
matrimonial bajo control judicial. En el mismo espiritu, la prohibi-
cién de las ventas entre esposos,’ la revocabilidad de las donaciones
entre esposos’ y la nulidad de las donaciones indirectas entre es-
posos® han sido abolidas en Francia.

En la Reptblica Dominicana este conjunto de reglas no ha sido
derogado. La inmutabilidad del régimen matrimonial est4 inclusi-
ve reforzada por el articulo 34 de la Ley de Divorcio No. 1306-bis
de 1937, que dispone que «Los esposos divorciados que vuelven a
casarse no podran adoptar otro régimen que el que los regfa ante-
riormente». No es posible lograr el cambio de régimen con una
estrategia consistente en divorciarse y volverse a casar. No est4d
claro si se puede, con esta estrategia, pactar alguna que otro clausu-
la especial sin cambiar el régimen en si, disponiendo, por ejemplo,

* En el periodo entre la celebracion de las convenciones imoniales y el i las iones pueden
modificarse con la misma forma notarial con que fueron otorgadas, seqin el articulo 1396.

* Articulo 1595 del Cédigo Civil, abolidoen Francia en 1965

* Articulo 1096 del Codigo Civil, abolidoen Francia en 2004

* Articulo 1099 del Codigo Civil, también abolida en Francia en 1965
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que en caso de disolucién de la comunidad por muerte de uno de
los esposos, el sobreviviente tendrd determinado bien (por ejemplo
la residencia familiar) o se beneficiara de la atribucién de la rotali-
dad de la comunidad.

Por otro lado, si los esposos se divorcian por mutuo consentimien-
to, nada les impide estipular en sus convenciones de divorcio una
reparticién del activo de la comunidad diferente de la reparticién
que la misma ley prevé. Al volver a casarse se habra producido una
modificacién en la composicion de las tres masas, sin que haya lu-
gar a donacién formal. Por otra parte, si los c6nyuges desean pasar
del régimen de la comunidad al régimen de la separacién de bienes,
uno de los cényuges puede pedir la separacién judicial de bienes,
alegando que el otro crea desorden en la administracién de los bie-
nes comunes,” alegato que el otro admitirfa. Lo que no pueden
hacer los esposos, con efecto juridicamente vélido mientras sean
casados, es partir amigablemente sus bienes comunes, aunque de
hecho vivan separados. «Cualquier separacién voluntaria es nula»
dice tajantemente el articulo 1443 del Cédigo Civil en su dltima
oracién. Los esposos no pueden siquiera atribuir a uno de ellos un
bien particular que forma parte de la comunidad, porque serfa una
particion parcial. Aunque de hecho separen sus bienes comunes,
en derecho siguen viviendo bajo el régimen legal con todos sus efec-
tos.

En Francia, el nuevo articulo 1396, inciso 3, y el articulo 1397 del
Cédigo Civil, enmendados en 1965, permiten la modificacién del
régimen matrimonial, bien sea como cambio de régimen, bien sea
como inclusién de una variacién sin modificacién del régimen. Entre
las simples variaciones figuran la cldusula llamada de préciput, se-
giin la cual un bien de la comunidad (por ejemplo la casa de fami-
lia) se deja al cényuge sobreviviente en adicién a lo que le corres-
ponde por el proceso normal de divisién. Otra posibilidad es la
llamada clausula comercial, en la que un bien de la comunidad se

* Articulo 1443 del Codigo Civil
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deja al sobreviviente, pero con cargo a su parte de la comunidad.
La cl4usula tiene este nombre porque se usa a menudo para un
pequefio comercio que los esposos han explotado conjuntamente,
pero también puede usarse en relacién con una finca agricola o
para cualquier otro bien.

La modificacién del régimen est4 sometida a una doble formalidad:
el convenio debe celebrarse ante notario, como el convenio
prematrimonial, y debe, ademis, ser homologado por el juez. La
modificacion surte efecto a partir de la fecha de la sentencia de
homologacién.

En la préctica, la posibilidad de modificar el régimen se utiliza a
veces para establecer la separacién de bienes para proteger el patri-
monio de uno de los cényuges cuando el otro se propone empren-
der una actividad comercial arriesgada. Los acreedores de la co-
munidad pueden verse perjudicados por esta medida, si el bien que
tratan de embargar por la deuda contraida por el marido (a suponer
que sea él quien emprende el negocio arriesgado) ha sido puesto,
en la particién de la comunidad, en el lote de la mujer. Para su
proteccién, la modificacién del régimen no tiene lugar frente a ter-
ceros sino tres meses después de haber sido anotada en las actas de
matrimonio de ambos conyuges.* Los acreedores también pueden
impugnar el cambio de régimen si se prueba que se hizo con inten-
cién fraudulenta.

La utilizacién més frecuente de la posibilidad de cambiar el régi-
men se observa en matrimonios de personas de edad avanzada,
quienes establecen el régimen de la comunidad universal con pacto
de atribucién de la totalidad de los bienes al sobreviviente. Cuan-
do la pareja no tiene hijos, este arreglo permite al sobreviviente
obtener el patrimonio comiin entero sin pagar impuestos
sucesorales.”!

* Art. 1397, tercer parrafo, del Cadigo Civil francés.

*! §i los conyuges tardan en ob la homologacion judicial y uno de ellos muere, el régimen que se disuelve es el
anterior al convenio. El convenio de adopcién de la comunidad universal surte efecto a partir de su homologacién.
RTD civ.2002.133 no. 1
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El cambio de régimen est4 sometido a una condicién de fondo su-
mamente amplia y vaga. Debe ser «en interés de la familia». El
juez, al homologar el convenio de modificacién, debe aplicar este
principio. Cuando los esposos tienen hijos y adoptan el régimen de
la comunidad universal con atribucién de la totalidad al sobrevi-
viente, los hijos son perjudicados, primero porque tienen que espe-
rar a que muera el sobreviviente, segundo porque se exponen al
riesgo de que el patrimonio disminuya durante la vida del sobrevi-
viente y tercero porque, cuando finalmente reciben sus herencias,
estdn sometidos a un impuesto sucesoral més elevado, dada la
progresividad de ese impuesto. Sin embargo, la Corte de Casacién,
mediante sentencia del 6 de enero de 1976,* reconoci6 la validez
de este arreglo, considerando que era conforme al interés de la fa-
milia al asegurar la posicién econémica del cényuge sobreviviente.

Cuando hay hijos del primer matrimonio o cuando uno de los c6n-
yuges tiene hijos naturales o adulterinos, este tipo de cambio de
régimen puede resultar en la pérdida completa de los derechos
sucesorales de estos descendientes. En estos casos algunos jueces
han negado la homologacién del convenio,* pero esta jurispruden-
cia estd en duda debido a una sentencia reciente* que declaré que
la acci6n en rebaja® le daba al hijo del matrimonio anterior una
proteccién suficiente. La acci6n en rebaja permite al hijo de un
matrimonio anterior o hijo natural reclamar, no la porcién heredi-
taria completa, sino solamente la reserva que le hubiese correspon-
dido si su padre o madre no se hubiese casado.* Con esta senten-
cia se vacfa la limitaci6n al «interés de la familia» de todo su conte-
nido. Ningtin tercero puede reclamar la nulidad de la modificacién
del régimen por contravenir sus intereses. El «interés de la familia»
es el interés de la pareja que ha cambiado de régimen.

“ D.1976.253, JCP 1976, II, 18461

*' En un asunto reciente, la hija de la esposa, casada en segundas nupcias, se sintié perjudicada por la adopcién por
su madre y su segundo esposo de un régimen comunitario en lugar del régimen de la separacién de bienes que
tenian antes. El régir terior le hubiese permitido obtener por sucesion todo el patrimonio de su madre. La hija

se opuso 2 la homologacién del cambio de régimen. Su demanda fue rechazada. El abandono del régimen de la
separacién no respondid a una intencion fraudulenta de perjudicaria. RTD ¢iv.2005.172 no. 3 y 818 no. 2.

“ Sentencia del 22 de junio de 2004, RTD civ.2005.172 no. 3y 818 no. 2.

“* Art. 1527, sequndo inciso, de ambos Codigos Civiles. Esta accién se conoce en francés como action en retranchement.
Véase més abajo la seccién sobre Comunidad Universal.

“ RTD civ.1997.207
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Cuando los conyuges estén delante del juez para pedir la homolo-
gacion, cada uno debe declarar si tiene hijos. Siuno de ellos omite
a un hijo no reconocido, la modificacién, aun homologada, es frau-
dulenta. Puede ser atacada por el hijo omitido, cuando logra su
reconocimiento o su declaracién judicial de filiacién.*” La Corte de
Casaci6n se ha mostrado flexible en estos casos. El plazo de dos
meses para el recurso de revisién contra la sentencia de homologa-
cién se hizo comenzar a partir del momento en que el hijo omitido
obtuvo conocimiento del cambio de régimen. El hijo fraudulenta-
mente omitido tiene una ventaja sobre el hijo declarado: puede
pedir la nulidad del cambio de régimen y recibir su porcién heredi-
taria completa, mientras el hijo declarado no puede pretender sino
a su reserva a través de la accién en rebaja.®

En la Reptiblica Dominicana, como vimos, la modificacién del régi-
men por simple convenio no es posible. Si el pacto de atribucién de
todos los bienes de la comunidad al sobreviviente no se celebré
antes del matrimonio, esta posibilidad permanece cerrada. Lo (ni-
co que podria hacerse, como se ha dicho, es divorciarse y antes de
casarse de nuevo, sin cambiar de régimen, pactar la cldusula de
atribucién de la comunidad al sobreviviente. Como la comunidad
dominicana es muy amplia, abarcando tanto los muebles como los
gananciales, en muchos casos esta solucién, si la jurisprudencia la
admite, serfa satisfactoria. Otra posibilidad, si se sabe con bastante
probabilidad quien ser4 el sobreviviente, es divorciarse y en el con-
venio de divorcio hacer una particién amigable, pero desigual, de
los bienes de la comunidad.

La disolucién de la comunidad. La comunidad se disuelve princi-
palmente por la del matrimonio, que puede tener lugar por el di-
vorcio de los esposos o por la muerte de uno de ellos.* La anula-
cién de un matrimonio produce también la disolucién de la comu-

“ RTD ¢iv.2001,120 y 425

8 RTD civ.1997.985 y 988

** También la declaracion judicial de ausencia, que produce los mismos efectos que la muerte, da lugar a la disolucién
de la comunidad.



LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 91

nidad en beneficio del c6nyuge inocente, si el matrimonio fue pu-
tativo. Durante el matrimonio la comunidad puede disolverse por
el establecimiento judicial de la separacién de cuerpos o la separa-
cién de bienes. Como vimos, en Francia este resultado puede tam-
bién lograrse mediante cambio del régimen matrimonial.

a) Disolucién de la comunidad en caso de muerte de uno de los
cényuges. No es posible convenir que la comunidad continuaré,
después de la muerte de uno de los cényuges, entre el sobreviviente
y los hijos del matrimonio.”® A la muerte de uno de los cénjuges la
comunidad se transforma de pleno derecho en una copropiedad o
«indivisién postcomunitaria» entre el conyuge sobreviviente y los
herederos del difunto. Esta indivisién difiere de la comunidad en
que no se nutre de los gananciales, principalmente emolumentos y
salarios, producidos por el cénjuge sobreviviente y los herederos,
aunque siguen residiendo en la misma casa, que forma parte de la
copropiedad. También difiere de la comunidad en que la adminis-
tracién no se lleva a cabo segiin el principio de la gestién comparti-
da, sino que todo acto de administracién requiere la unanimidad.
La indivisién postcomunitaria sigue acumulando ingresos con los
bienes que la componen, pero ya no se nutre de los ingresos produ-
cidos por los bienes propios del cényuge sobreviviente ni de los
ingresos producidos por los bienes propios del difunto, heredados
por sus hijos.

El articulo 1442 del Cédigo Civil dominicano pone a cargo del c6n-
yuge sobreviviente preparar un inventario de los bienes de la co-
munidad. La principal sancién, poco enérgica y en muchos casos
inexistente, por la no preparacién del inventario es la privacién del
usufructo sobre los bienes heredados por los hijos menores.”! En
Francia, aunque esta disposicién’ ha sido derogada®, la posibilidad
de aceptar la comunidad bajo beneficio de emolumento (o sea, bajo

% Art. 1442 de ambos Codigos Civiles

* También pierde la posibilidad, si se produce un conflicto con los menores, de probar la consistencia de los bienes de
la comunidad por la notoriedad comin.

5 Art. 1442 del C. Civ.

% |La privacién del derecho de disfrute de los bienes de los hijos menores reaparece en el articulo 386 del Codigo Civil
francés,
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beneficio de inventario) requiere naturalmente que se haya efec-
tuado un inventario. En todo caso, un inventario es necesario para
poder proceder a la particion, si la masa comiin es compleja.

Concomitantemente con la preparacién del inventario, el conyuge
sobreviviente y los herederos del difunto retoman sus bienes pro-
pios. Pueden conjuntamente cobrar los créditos que antes eran de
la comunidad. Por otra parte, los acreedores que, antes de la diso-
lucién de la comunidad, tenfan la posibilidad de cobrarse con los
bienes comunes, pueden embargar los activos de la copropiedad,
en adicién a los bienes propios del cényuge con el cual hicieron el
contrato o que incurrié en una responsabilidad extracontractual, o
de ambos conyuges si la obligacién era solidaria, como la contraida
para cubrir las necesidades del hogar o la educacién de los hijos.

Pueden transcurrir varios afios entre el surgimiento de la copropie-
dad postcomunitaria y la liquidacién y particién de los bienes com-
prendidos en ella. Entre agricultores es comtin que a la muerte de
uno de los padres, los hijos permanezcan en la propiedad junto con
el sobreviviente. En otro caso de defuncién del padre de familia,
los hijos pueden tomar la decisién de esperar hasta la muerte de su
madre para proceder a una simultdnea particién de la copropiedad
y de las dos masas sucesorales de sus padres. El articulo 815 del
Cédigo Civil dominicano, modificado por la Ley No. 935 de 1935,
permite convenir «en suspender la particién durante un tiempo
limitado ... que no es obligatorio pasados cinco afios, aunque pue-
de renovarse». En Francia, segiin el mismo articulo, el tribunal
puede ordenar la suspensién de la particion, si sobrevive el conyuge
o si hay hijos menores, sobre ciertos tipos de bienes (explotaciones
agricolas, local destinado a vivienda o a uso profesional) por un
méximo de cinco afios, también renovables. De hecho, en muchos
casos la copropiedad se mantiene sin convenio expreso y sin deci-
sién judicial.

Puede suceder que algunos de los herederos del cényuge difunto
estén interesados en mantener la indivision, mientras otros desean
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recibir lo més pronto posible la parte que les corresponde. En Fran-
cia el juez puede entonces ordenar la continuacién parcial de la
indivisién. Los interesados en cobrar su parte de inmediato reci-
ben su parte y la indivisién subsiste para los dems.** Esta posibili-
dad no existe en derecho dominicano, excepto por acuerdo de los
interesados. A falta de acuerdo, el heredero interesado en recibir
su parte puede pedir la particién total.**

Mientras dure la indivisién, es necesario administrar el patrimonio
de la copropiedad. El principio general, tanto en Francia como en
la Repiiblica Dominicana, es la toma de decisiones a unanimidad
de los copropietarios, con excepcién de los actos de conservacién,
que uno de los copropietarios puede emprender solo con cargo a la
masa. La jurisprudencia ha suavizado este principio, reconociendo
la existencia de un mandato técito donde uno de los copropietarios
emprende una gestién conocida de los demés sin que haya objecién
de parte de ellos.

El uso y disfrute de los bienes en copropiedad corresponde también
a todos los copropietarios. Como esta solucién muchas veces se
revela poco préctica, uno de ellos, generalmente el cényuge sobre-
viviente, tiene el uso y disfrute exclusivo, en cuyo caso le debe a la
copropiedad una indemnizacién de ocupacién. Cuando se trata de
una explotacién agricola o comercial, el copropietario gestor debe
rendir cuentas, por lo menos anualmente, a los deméds copropieta-
rios, pero tiene derecho a una remuneracién por sus servicios como
gestor.* Cuando los herederos se ponen de acuerdo con el cényuge
sobreviviente, estas reglas suelen obviarse.

b) Disolucién de la comunidad en caso de divorcio. En derecho
dominicano, la comunidad se disuelve al mismo momento que el
matrimonio, cuando el oficial del Estado Civil pronuncia el divor-
cio, pero a partir de la demanda se produce una modificacién en

= Art. 815, inciso 3, del Cédigo Civil francés
* Codigo Civil dominicano, art. 815, primer inciso.
* Asi lo dispone el articulo 815-12 del Cédigo Civil francés.
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relacién con la administraciéon de la comunidad, derivada de los
articulos 24 y 25 de la Ley de Divorcio, que no han sido adecuados
al principio de la igualdad de marido y mujer en la administracién
de la comunidad y parten de la base de que el marido es el adminis-
trador dnico de los bienes comunes. Estos articulos estan destina-
dos a proteger a la mujer contra abusos del marido en la adminis-
tracién de estos bienes durante el procedimiento de divorcio. Dis-
ponen que la mujer puede requerir la fijacién de sellos sobre los
efectos muebles de la comunidad, fijacién que el marido puede levan-
tar haciendo un inventario estimativo de tales efectos. Disponen
también que, en relacién con los inmuebles, toda enajenacién por
el marido puede ser anulada si se ha hecho en fraude de los dere-
chos de la mujer.

Estos articulos deben entenderse modificados por el sistema de ges-
tién de la comunidad establecido por la Ley No. 189-01. En cuan-
to a la enajenacién de los inmuebles, la necesidad del consenti-
miento de ambos conyuges sigue durante el procedimiento de di-
vorcio e impide que el marido pueda vender los inmuebles de la
comunidad sin el consentimiento de la mujer. En cuanto a la fija-
cién de sellos sobre las cosas muebles, se trata de una medida que
solamente tiene sentido en cuanto a cosas corpéreas. En vista de
que la mujer tiene los mismos poderes de administracién que el
marido sobre los bienes de la comunidad, debe también ser posible
al marido requerir la fijacion de sellos. Ademds, no hay razén para
dejar al marido el monopolio de la preparacién del inventario. Es
una medida previa a la liquidacién y particién de la comunidad
que, en aplicacién del principio de igualdad establecido en la Ley
No. 189-01, debe emprenderse de mutuo acuerdo o, a falta de acuer-
do, por una persona designada por el juez.

En Francia, los efectos de la disolucién del matrimonio v los de la
disolucién de la comunidad no se producen al mismo tiempo, ex-
cepto en el divorcio por mutuo consentimiento, que tiene lugar,
tanto en los efectos personales como en relacién con los bienes, a la
fecha de homologacién de la convencién. En los demis tipos de
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divorcio, segin la Ley de Divorcio de 2004, los efectos del divorcio
no se producen cuando la sentencia que lo pronuncia adquiere la
autoridad de la cosa juzgada, sino mucho antes, a la fecha de la
ordenanza de no conciliacién. La retroactividad puede ser ain
mayor si los esposos han vivido separados por un tiempo més o
menos largo antes de la iniciacién del proceso. En este caso, cual-
quiera de ellos puede pedir que los efectos de la disolucién de la
comunidad sean retrotraidos a la fecha en que han cesado de coha-
bitar o de colaborar.’” Aun el cényuge culpable de la separacién
puede hacer este pedimento.” A la fecha retrotraida de la disolu-
cién de la comunidad, los efectos de la comunidad se anulan entre
los esposos. Por consiguiente, las adquisiciones a titulo oneroso
hechas con posterioridad a esta fecha no son gananciales ; los emo-
lumentos y salarios devengados por los cényuges son bienes propios
; los bienes comunes se tratan como una copropiedad, de manera
que el conyuge que percibié los frutos de tales bienes debe rendir
cuentas al otro ; el que ha ocupado a titulo exclusivo un bien de
copropiedad le debe al otro una indemnizacién de ocupacién ex-
clusiva, etc. El efecto de esta regla es anular todo acto de disposi-
cién emprendido por uno de los cényuges durante el periodo de
retroactividad, sin necesidad de probar que hubo intencién de de-
fraudar al otro cényuge.

Los efectos retroactivos de la disolucién de la comunidad no perju-
dican a los terceros. Al contrario, a favor de ellos, especialmente
de los acreedores, los efectos de la disolucién son aplazados hasta la
fecha de inscripcién del divorcio al margen del acta de matrimonio
en el registro del estado civil.

¢) Disolucién de la comunidad por separacién judicial de bie-
nes. Los articulos 1443 y siguientes del Cédigo Civil dominicano
contemplan la separacién de bienes por orden judicial, como san-

7 Una sentencia decide que el hecho de que la mujer siga trabajando profesionalmente junto con su marido no obsta
para que pida que la disolucion de la comunidad sea retroactiva. RTD civ.1993.335

“ Antes de la reforma de 2004, el cdnyuge culpable del divorcio no podia salicitar que los efectos de la disolucion se
retrotraigan a la fecha en que comenzé la separacién de hecho. RTD civ.1999.175
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cion, a requerimiento de la mujer contra el marido «cuando el desor-
den de los negocios del marido dé lugar a temer que sus bienes no
sean bastantes para cubrir los derechos y recobros de la mujer». Des-
de el momento en que la mujer participa en la administracién de los
bienes comunes, esta accién esta también al alcance del marido, como
lo es en Francia desde 1965. Elarticulo 1443 debe entenderse técita-
mente modificado en sentido bilateral.

Para evitar que los conyuges sigan el procedimiento de separacién sin
ejecutarlo, con la intencién de mantenerlo en reserva para el caso de
materializarse un embargo o la quiebra de uno de ellos, el articulo
1444 del Cédigo Civil les da solamente quince dfas a partir de la
fecha de la sentencia, para proceder a una particién por acto autén-
tico 0 para comenzar «los apremios» contra el marido (vale decir,
contra el cényuge demandado), bajo pena de nulidad de la senten-
cia. En Francia, el mismo plazo no es de quince dias, sino de tres
meses, y no hay objecién a que la particion, si se hace amigablemen-
te, sea por escritura privada, si no contiene inmuebles. Para informar
a los acreedores, copia de la sentencia debe colocarse en el tablero de
anuncios del Tribunal de Primera Instancia.

Cosa rara, que se explica por el deseo de proteger a la mujer: la sen-
tencia que dispone la separaci6n de bienes se retrotrae a la fecha de
la demanda, no solamente entre las partes, sino también frente a
terceros. Es el sentido literal de la tltima oracién del articulo 1445,
que no hace distincién. «El fallo en que se dicte la separacién de
bienes retrotrae sus efectos al dia de la demanda». Por ende, los
bienes comunes antes de la fecha de la demanda y atribuidos en la
particién al conyuge demandante escapan a la persecucién de los
acreedores del demandado. Afortunadamente esta disposicién es
poco conocida, pues su utilizacién constituirfa un medio de reducir
la «prenda» de los acreedores que han contratado con uno de los
cényuges con miras a su aptituid de comprometer todos los bienes de
la comunidad. La dnica salvacién de los acreedores es intervenir en
la instancia, si tienen conocimiento de ella, o impugnarla probando

el fraude.”

Art. 1447
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El Cédigo Civil francés dispone expresamente® y el dominicano da
a entender, que los efectos de la sentencia, una vez ejecutada me-
diante particién de los bienes de la comunidad, es colocar a los
esposos bajo el régimen de la separacién de bienes que hubiesen
podido pactar antes de casarse. Esto se entiende por la reiteracién
innecesaria que el articulo 1448 hace de uno de los aspectos del
régimen primario, a saber, la necesidad de contribuir a los gastos
comunes y a la educacién de los hijos.

El articulo 1449 fue expresamente modificado por la Ley No. 189-
01. Antes de esta modificacion, la mujer, aun separada de bienes,
necesitaba el consentimiento de su marido para enajenar sus
inmuebles; a falta del consentimiento de su marido ella podfa ha-
cerse autorizar judicialmente. El articulo reformado declara que
ella «Puede disponer de su mobiliario y enajenarlo, asi como de sus
inmuebles».®" Por omisién el autor de la Ley No. 189-01 no se hizo
la misma modificacién de manera expresa en las reglas de la Ley
No. 2125 de 1949, que rigen el régimen de la separacién de bienes
pactado antes del matrimonio, cuyo texto sigue imponiendo a la
mujer casada bajo este régimen la obtencién del consentimiento de
su marido, o una autorizacién judicial, para enajenar sus inmuebles.

El recobro de los bienes propios. Cuando la comunidad llega a su
fin, cada esposo puede recuperar o «recobrar» sus bienes propios
que existen en naturaleza o que se han subrogado en su lugar. Este
recobro (en francés la reprise des propres) nada tiene de particular,
salvo la dificultad de prueba que pudiera surgir. Cuando el bien
propio se ha vendido durante el matrimonio y el precio se ha con-
fundido con la comunidad, ya no se trata de «recobro» de bienes
propios, sino de la recompensa que el c6nyuge puede reclamar a la
comunidad por el valor absorbido.

“ Art. 1449, inciso 1ro.

&' Por omision el autor de la Ley No. 189-01 no se hizo la misma modificacion de manera expresa en las reglas de la Ley
No. 2125 de 1949, que rigen el régimen de la separacién de bienes pactado antes del matrimonio, cuyo texto sigue
imponiendo & la mujer casada bajo este régimen la obtencin del consentimiento de su marido, o una autorizacién
judicial, para enajenar sus inmuebles.
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La teoria de las recompensas. Una vez separados de la masa total
los bienes propios de cada cényuge y después de confeccionado el
inventario de los bienes comunes, y antes de proceder a la parti-
cién, se contabilizan las deudas de la masa comiin frente a los patri-
monios de los bienes propios y las deudas de estos tltimos frente a
la masa comun. Estas deudas resultan de las transferencias de bie-
nes o valores que han tenido lugar durante el matrimonio entre el
patrimonio comtn y los patrimonios propios. El ajuste de estas deu-
das lleva el nombre de «recompensan.

Antes de la reforma que introdujo la igualdad de los esposos, sien-
do el marido administrador de todos los bienes, tanto comunes como
propios de él y de su mujer, las recompensas necesariamente tenfan
lugar después de la disolucién de la comunidad. Hoy dia nada im-
pide que tales ajustes se efectiien durante el matrimonio, aunque
quedara casi siempre algo por completar después de la disolucién
de la comunidad, cuando se haya concluido el inventario.

El articulo 1471 del Cédigo Civil dominicano refleja el antiguo es-
tado de cosas, en que el marido era administrador tnico de la co-
munidad. Para favorecer a la mujer, este articulo le permite a ella
ejercer su derecho de recompensa® con preferencia al marido. El
articulo 1472 anade que, en caso de insuficiencia de bienes de la
comunidad, ella puede exigir recompensa sobre los bienes persona-
les del marido. Se parte aqui del supuesto de que la insuficiencia de
la comunidad para pagar las recompensas de la mujer se debe a la
mala administracién del marido. Este privilegio de la mujer des-
aparece ante el principio de igualdad consagrado por la Ley No.
189-01, sin perjuicio del derecho que asiste a cada cényuge de re-
clamar indemnizacién al otro por la mala administracién de la co-
munidad.

Aparte de las recompensas, que constituyen una compensacién de
las deudas y los créditos de la comunidad frente a los patrimonios

® El articulo 1471 habla de ejercer recobros, pero como se trata de cosas que ya no existen en naturaleza en la
comunidad, se refiere al derecho de reclamar la recompensa,
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propios, deben también tenerse en cuenta las deudas de cada c6n-
yuge frente al otro. Las deudas entre esposos no forman parte de la
teorfa de las recompensas, sino que se liquidan de acuerdo con el
derecho comiin, lo cual implica que los intereses legales no co-
mienzan a correr a partir de la disolucién de la comunidad, sino a
partir de la demanda en juicio, segin el articulo 1479 del Cédigo
Civil dominicano. Al parecer la simple puesta en mora no bastaria
en este caso para hacer correr los intereses. En la comunidad fran-
cesa, en que los patrimonios propios inevitablemente contienen
bienes muebles y pueden consistir exclusivamente de tales bienes,
estas operaciones son més importantes que en la comunidad domi-
nicana, en que s6lo excepcionalmente los patrimonios propios con-
tienen cosas muebles. También en Francia desde 1985 se permite
la venta entre esposos, que da lugar al precio, no siempre pagado
antes de la disolucién de la comunidad, mientras en la Repiblica
Dominicana el articulo 1595 del Cédigo Civil sigue diciendo que
«no puede haber» tales contratos.

El articulo 1437 del Cédigo Civil dominicano contempla el caso
més frecuente, en que uno de los conyuges ha empleado bienes
comunes, tipicamente dinero, para beneficio de sus bienes propios
y en que, por consiguiente, su patrimonio propio es deudor de la
comunidad. A titulo ilustrativo, este articulo menciona el «pago
del valor o parte del valor de un inmueble que es de su propiedad o
liberacién de servidumbres reales». La primera situacién se presen-
ta cuando el inmueble se habfa comprado a plazos antes del matri-
monio y el saldo del precio se liquidé con dinero de la comunidad.
La segunda situaci6n se presenta cuando estaba gravado con «ser-
vidumbre real» (renta enfitéutica o hipoteca) al momento de con-
traerse el matrimonio o fue heredado posteriormente con uno de
esos gravimenes y que los pagos del censo enfitéutico o de la deuda
hipotecaria se hicieron con recursos provenientes del salario de uno
de los cényuges, o de ambos, que formaban parte de la comunidad.
También es posible que dineros de la comunidad se hayan emplea-
do para pagar impuestos sucesorales o derechos de registro relati-
vos a un inmueble propio. En caso de reemplazo de un bien propio
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por otro, mediante pago de una diferencia hecho con recursos de la
comunidad, la diferencia est4 también sujeta a recompensa.

También debe hacerse recompensa a la comunidad cuando se han
empleado recursos de la comunidad para pagar condenaciones por
indemnizaciones extracontractuales no cubiertas por seguro o para
pagar multas, asf como recargos debidos a retrasos en hacer decla-
raciones y pagos de impuestos.

Orra ilustracién dada por el articulo 1437 es «la reivindicacién,
conservacién y mejora de sus bienes personales», caso este dltimo
que se presenta cuando se usan dineros de la comunidad para cons-
truir un edificio sobre un solar propio de uno de los c6nyuges. No
todos los gastos de conservacion de inmuebles propios estn sujetos
a recompensa. Cuando el inmueble es usado por la comunidad,
por ejemplo siendo casa de familia, o si produce ingresos que caen
en la comunidad, los gastos de conservacién (que incluyen los im-
puestos a la propiedad inmobiliaria) son «cargas usufructuarias» no
sujetas a recompensa.

Finalmente, el articulo 1473 impone la necesidad de una recom-
pensa «generalmente siempre que uno de los esposos ha sacada
algo de la comunidad en provecho propio». Aqui figuran las
donaciones hechas por uno solo de los cényuges, asi como los pagos
hechos en violacién a los deberes del matrimonio, como las gratifi-
caciones a la concubina del esposo. El pago de primas de seguro de
vida contratado por uno de los c6nyuges a favor del otro se consi-
deran como gastos de la comunidad no sujetos a recompensa, lo
mismo las primas de seguro de vida a favor de los hijos del matrimo-
nio, que son donaciones disfrazadas consentidas por ambos espo-
sos. Las cotizaciones a planes de pensiones estin a cargo de la
comunidad sin recompensa, si contienen una cldusula de reversién
de los pagos de la pensi6n al conyuge sobreviviente.®

1 RTD civ.1996.584
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La jurisprudencia se ha enfrentado a la necesidad de calificar el
valor del trabajo que, durante el matrimonio, uno de los cényuges
hace para mejorar un bien propio. Si pagé los materiales con dinero
comiin debe recompensa, pero en relacién con la mano de obra
que el mismo cényuge puso, aunque hubiera podido trabajar en
forma remunerada en otra cosa para beneficio comn, las opinio-
nes difieren. Segin un criterio, si el trabajo se hizo durante los
fines de semana o las vacaciones, la comunidad no tiene derecho a
recompensa, pero si se hizo durante horas laborables hay lugar a
recompensa, porque este tiempo normalmente se hubiese emplea-
do en beneficio de la comunidad.®* Segtin otro criterio, no hay
lugar a recompensa a menos que el trabajo haya tenido una ampli-
tud excepcional o un caricter profesional.”® Este criterio deja un
amplio margen a la apreciacion del juez.

Se presenta también, aunque con menos frecuencia, el caso opues-
to, de recompensas adeudadas por la comunidad. El articulo 1433
menciona la venta de un inmueble propio de uno de los esposos
cuyo precio, en lugar de conservarse separado o emplearse en el
reemplazo con otro bien propio, es destinado a cubrir los gastos del
hogar® o a hacer una construcci6n sobre un inmueble de la comu-
nidad. También menciona el pago que recibe uno de los cényuges
por la liberacién de un crédito hipotecario que tenia antes de casar-
se sobre el inmueble de un tercero, pago cuyo importe el cényuge
acreedor deposita en el fondo de la comunidad.

El hecho que da lugar a una recompensa se sitiia durante el matri-
monio, en una época que puede haber sido muy lejos de la disolu-
cién de la comunidad y més lejos atin del momento de la particién,
cuando la recompensa se hace efectiva. Durante este tiempo la
unidad monetaria ha experimentado numerosas devaluaciones, tan-
to en Francia como en la Repiblica Dominicana. El Cédigo Civil
ignora este fenémeno y su aplicacién literal, en torno a las recom-

*RTD civ.1994.930

* ATD civ.2004.132 no. 4

* En caso de cobro por la comunidad de dineros propios de uno de los conyuges, hay lugar a recompensa aun cuando
todo se haya empleado «en el tren del menaje- sin que quede valor subsistente. RTD ¢iv.2005.445 no. 1
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pensas, se hace segiin el principio del nominalismo. Cuantiosas
deudas incurridas por o contra la comunidad hace veinte o treinta
afios se reembolsan hoy en dfa por sumas cuyo valor es irrisorio. El
articulo 1473 del Cédigo Civil hace correr los intereses sobre las
recompensas desde el dfa de la disolucién de la comunidad, no des-
de el dfa en que la deuda se origin6, de manera que los intereses no
compensan la devaluacién.

Dos soluciones se ofrecen para contrarrestar esta iniquidad. La pri-
mera serfa someter la deuda al principio del ajuste por inflacién,
pero esta soluci6n serfa muy onerosa en los casos en que el dinero
comunitario empleado para fines propios o el dinero propio em-
pleado para fines comunitarios ha desaparecido a través del consu-
mo, sin dejar rastro.

El legislador francés tard6 hasta 1965 en enfrentarse con este pro-
blema, a pesar de que en Francia la inflacién ha sido endémica
desde la Primera Guerra Mundial. En la Repiiblica Dominicana,
en que la devaluacién comenzé alrededor de 1970, el problema
atn no ha sido enfocado por el legislador.

La solucién francesa es compleja. Consiste en declarar que la re-
compensa no puede ser menor del valor subsistente «cuando el va-
lor prestado ha servido para adquirir, conservar o mejorar un bien».%
En este caso el bien comprado con el dinero prestado existe todavia
en el patrimonio deudor, por lo que no resulta duro obligar al patri-
monio deudor a contribuir su valor actual. Este valor actual refleja
no solamente la incidencia de la devaluacién monetaria, sino tam-
bién la plusvalia que el bien puede haber logrado en términos eco-
némicos reales. Asi, cuando el dinero de la comunidad ha servido
para levantar una mejora sobre un bien propio, el cényuge propie-
tario o sus herederos deben recompensar a la comunidad por el
valor que a la hora de la particién tiene la mejora. Si la mejora del
bien propio se pagé con fondos tomados prestados por la comuni-

7 Art. 1469, inciso 3, del Cédigo Civil francés.
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dad y que una parte del préstamo se amortizé por la comunidad du-
rante el matrimonio, la recompensa se debe por el aumento de valor
de la mejora atribuible a la fraccién del préstamo que se pagé durante
el matrimonio; el saldo del préstamo queda a cargo del cényuge cuyo
bien se mejor6.®

Cuando dinero de la comunidad ha servido para pagar la adquisicién
por el cényuge copropietario de los derechos de los demds copropie-
tarios, éste debe a la comunidad el valor de la propiedad proporcio-
nal a su adquisicién, asf como los gastos de la compra.”’

Frecuentemente, para conocer el valor subsistente de un bien, hay
que hacer un célculo de proporcionalidad. Sila comunidad paga la
parte del precio (incluyendo los gastos legales, impuestos de transfe-
rencia, etc.) necesaria para completar la adquisicién de un inmueble
que uno de los esposos trajo al matrimonio cuando se casd, y que se
conserva a la disolucién de la comunidad, le debe recompensa a la
comunidad en la proporcién en que el dinero de la comunidad ha
contribuido al valor total del inmueble. Cuando un cényuge hereda
un bien propio™, de subsistir este bien (u otro bien que lo reemplazd)
en su patrimonio y si pagé los impuestos sucesorales y gastos legales
con dinero de la comunidad, debe recompensa a la comunidad en la
proporcién en que, al dia de la apertura de la sucesién, tenfa el dine-
ro empleado en el valor total del bien heredado.™

Cuando la comunidad paga los gastos de reparacién de un bien pro-
pio, hay que calcular la proporcién entre el costo de la reparacién y el
valor total del bien cuando se hizo la reparacién y aplicar esta frac-
cion al valor total del bien al dia de la particién de la comunidad.”

“RTD civ.1998.968

* RTD civ.2004.130 no. 3

™ En derecho dominicano seria un inmueble o un mueble que el testador o donante ha designado como propio del
beneficiario.

" En un asunto reciente, la esposa heredd una porcion indivisa de un inmueble en la idn de sus padres. Con
dlmmdcllmmunidndelhmé&nﬂnpuawwhrlsdemammm.mmdelmmde
icitacién. La recompensa que ella debe a la comunidad incluye no solamente el saldo y los gastos de licitacion, sino
también el importe de los impuestos de registro. La deuda s calcula, no al importe nominal de las sumas desembol-
sadas, sino al valor subsistente. RTD civ.2005.446 no. 2

™ RTD civ.1998.971
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Después del calculo del monto de las recompensas de la comuni-
dad a cada cényuge y de cada cdnyuge a la comunidad, se determi-
na para cada conyuge el saldo a favor o en contra de la comunidad.
El importe neto se aplicard entonces a la masa de bienes a partir.

Segtn el articulo 1473 de ambos Cédigos Civiles, las recompensas
a favor o en contra de la comunidad devengan intereses desde el
dfa de la disolucién de la comunidad. En derecho dominicano, en
que las recompensas se calculan a su valor nominal, el célculo de
los intereses puede hacerse retroactivamente sobre el saldo a partir
de esa fecha. En derecho francés, donde en muchos casos hay que
tener en cuenta el valor subsistente, se tiene que determinar el
valor de cada recompensa para poder aplicar los intereses. La ley
de 1985 anadi6 entonces un segundo parrafo, disponiendo que cuan-
do la recompensa es igual al valor subsistente, el punto de partida
de los intereses es el dia de la liquidacién de la comunidad, en que
su valor ha sido determinado, y se procede al célculo del saldo de
las recompensas. Tanto en derecho dominicano como en derecho
francés, los intereses siguen corriendo hasta el dia de la particién.

En la mayoria de los casos, el saldo es a favor de la comunidad. El
articulo 1468 del Cédigo Civil dominicano prescribe que «Los es-
posos o sus herederos restituyen a la masa de bienes existentes todo
lo que deben a la comunidad a titulo de recompensa...». Pero no
tiene sentido exigirles que hagan un pago en efectivo a la cuenta
bancaria de la comunidad, cuando a la hora de la particién recibi-
rdn un importe normalmente mayor. Si ambos esposos son deudo-
res de la comunidad, se toma la diferencia entre sus respectivas
deudas. Para solventar esta diferencia existen dos posibilidades: 1)
El esposo deudor neto hace colacién. Su deuda neta de recompen-
sa se suma ficticiamente a la masa comdin y se deduce del total asi
obtenido. 2) El otro cényuge obtiene un crédito frente a la comu-
nidad igual al importe de la deuda neta del primero. Una vez reci-
bido en efectivo o en bienes este crédito, la masa restante puede
partirse por partes iguales.
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En la hipétesis contraria, en que la comunidad se queda deudora
de uno de los c6nyuges, la solucién, para el derecho dominicano, se
deriva del numeral 3 del articulo 1470 del Cédigo Civil: el esposo
acreedor saca de la masa «las indemnizaciones que se le deban por
la comunidad». Sila masa no tiene suficientes fondos liquidos para
hacer este pago, se hace necesario liquidar una parte de los bienes.
Es una liquidacién previa a la que puede tener lugar al momento de
la particién.

El articulo 1471 del Cédigo Civil dominicano («Los recobros 7 a
favor de la mujer son antes que los del marido») fue técitamente
derogado por la Ley No. 189-01, siendo incompatible con el princi-
pio de igualdad entre los esposos.

En derecho francés, el conyuge a quien la comunidad le debe re-
compensa tiene una opcién: o bien puede proceder como se ha
dicho a requerir el pago de su crédito o puede separar (en francés,
prélever)™ uno o més bienes de la comunidad antes de la particién.
Esta solucién encuentra obstéculos cuando el otro cényuge pide el
mantenimiento de la indivisién o cuando tiene un derecho prefe-
rente a la atribuci6n de ciertos bienes.

Cuando la particién se hace amigablemente, el c6nyuge acreedor
de la comunidad puede también esperar y recibir una parte mayor
de la mitad al momento de la particién.

La particién de la comunidad. En muchos casos, los pasivos de la
comunidad se han pagado durante la liquidacién y no queda por
partir sino el activo. En otros casos los conyuges deciden mantener
un pasivo a largo plazo en vez de reembolsarlo anticipadamente.
Ademis, pueden surgir después de la particién pasivos que los con-
yuges desconocian o que disputaban.

“uw:mﬁmmidm&m.um.mdﬁkhmm&mﬁmM
pagar las recomp que lac idad le debe.

™ Bl Codigo Civil dominicano emplea la palabra srecobross, traduccion del francés wreprisess, para designar, tanto la
Whmmmm:mm&hmm.mnhw*Wmdehmw
nidad para pagar lo que ésta le debe por concepto de recompensa.
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La valoracién de los activos de la comunidad se hace al momento
de la particién, de manera que los cényuges se benefician o se per-
judican con los aumentos o las disminuciones de valor experimen-
tados durante la indivisién postcomunitaria. Cuando se demora la
particién por voluntad de los coparticipes o cuando la particién es
judicial, de modo que un tiempo largo transcurre sin que la parti-
cién se realice, hay que proceder a una nueva valoracién lo mas
cerca posible de la fecha en que los c6nyuges entran en posesién de
los bienes que les corresponden.

Salvo que los cényuges hayan acordado demorar el pago de una
recompensa a favor o en contra de la comunidad hasta el momento
de la particién, o en sus convenciones matrimoniales hayan acor-
dado una divisién distinta, la particién se hace por partes iguales
segiin el articulo 1474 del Cédigo Civil dominicano. Este principio
de divisién por partes iguales desapareci6 del texto del Cédigo Ci-
vil francés, pero sigue en vigor.

Se produce desigualdad en la divisién de los bienes comunes en
caso de que uno de los cényuges haya distraido u ocultado un bien
de la comunidad. Descubierto el fraude, el cényuge culpable es
sancionado con la pérdida de sus derechos sobre los efectos sustraidos
u ocultados, segiin el articulo 1477 de ambos Cédigos Civiles.

La particién puede hacerse amigablemente. Aunque es corriente
que un notario intervenga en la operacién, la ley no requiere que el
acto tenga forma notarial. Sila comunidad contenfa inmuebles, en
Francia se requeriria la forma auténtica para fines de registroy en la
Repiiblica Dominicana se requeriria la legalizacién de las firmas
por un notario. En principio, la particién debe hacerse en natura-
leza, con la misma cantidad de dinero, bienes muebles e inmuebles
de un mismo valor,” pero nada impide a las partes atribuir un bien
determinado a uno solo a cambio del pago al otro de una suma de
dinero. También pueden vender uno u otro bien y partir el dinero

™ Art. 832 de ambos Codigos Civiles, relativo a la particion de una sucesién, aplicable en virtud del articulo 1476 a la
particién de la comunidad.



LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 107

resultante. Cuando la particién se hace judicialmente, de no ser
prictica la divisién en lotes de igual composicién, puede hacerse
una distribucién diferente, corregida por el pago de un saldo por el
receptor del lote ampliado.™

En derecho francés juega un papel importante la atribucién prefe-
rencial de ciertos bienes, tanto en derecho sucesoral como en la
disolucién de la comunidad matrimonial. Tiene esta preferencia el
cényuge o heredero sobre una finca agricola que haya explotado ;
el cényuge arrendatario de una finca ristica la tiene sobre los ttiles
de labranza y demas efectos mobiliarios empleados en ella. Tiene
también derecho a atribucién preferente el que ha manejado un
negocio comercial de tipo familiar, el duefio o arrendatario de la
vivienda familiar o de un local destinado a uso profesional. El cén-
yuge que reclama el derecho a una atribucién preferencial debe
haber participado en la explotacién del bien o ejercido su profesién
en el local o haber residido en la vivienda antes de la disolucién de
la comunidad. También tiene derecho a atribucién preferencial el
propietario de un predio sobre el predio contiguo o que sirve de
anexo al suyo.

Si ambos cényuges o sus sucesores reclaman la misma atribucién
preferencial, el juez aprecia soberanamente la conveniencia de fa-
vorecer a uno u otro, teniendo en cuenta la duracién de la partici-
pacién de cada uno en la explotacién o su aptitud para seguir con
ella. El cényuge que se beneficia de la atribucién debe hacer al otro
un pago, de contado salvo concesi6én voluntaria de un plazo.

Aunque la legislacién dominicana no contiene un listado de casos
de atribucién preferencial, nada impide que el juez apoderado de
un juicio de particién de comunidad con un importante bien no
susceptible de cémoda divisi6n, lo atribuya a uno de los esposos en
lugar de ponerlo en venta piblica donde perderia una parte de su
valor, a cambio del pago por el cényuge beneficiado por la atribu-

™ Art. 833 de ambos Codigos Civiles.
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cién al otro cényuge en efectivo de la mitad del valor del bien. El
derecho dominicano difiere del francés solamente en la ausencia
de un listado de casos de atribucién preferencial. El poder discre-
cional del juez es el mismo en ambos paises y la necesidad de pagar
en efectivo la mitad del valor del bien recibido es siempre una
limitante para el cényuge que reclama este beneficio.

El pasivo remanente después de la particién del activo. Muchas
de las deudas a cargo de la comunidad se habran pagado durante el
periodo que va de la disolucién hasta la particién. El pasivo rema-
nente es objeto de una regulacién que refleja la que existfa durante
la comunidad, con la finalidad de evitar que los conyuges sufran
una repercusién mayor de la que hubiesen experimentado antes de
la particién.

La regla general con relacion al pasivo de la comunidad es que se
divide por mitad, segiin el articulo 1482 del Cédigo Civil dominica-
no. Después de la particién, el acreedor de la comunidad puede
por consiguiente hacer efectivo el pago de su crédito, primero sobre
los bienes propios del cényuge que incurri6 la deuda, y después
sobre los bienes comunes que le correspondieron en la particién. Si
estos bienes no alcanzan para cubrir su crédito, puede demandar al
otro cényuge por la parte impagada de la otra mitad de su crédito.

El cényuge que se ha visto condenado a pagar solo, o que volunta-
riamente pagé solo, una deuda de la comunidad tiene entonces
frente al otro cényuge una accién en contribucién. El articulo 1484
asf lo dispone para el caso en que el marido se haya visto obligado a
pagar la deuda total. Este articulo es uno de los que la Ley No. 189-
01 omiti6 reformar. Parte del supuesto de que el marido es el tnico
administrador de la comunidad con calidad para crear pasivo a su
cargo. Como la mujer tiene ahora esta misma prerogativa, si ella se
ha visto obligada a pagar la deuda total contraida por ella, tiene
una accién en contribucién contra su ex marido por la mitad de esa
deuda.
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En derecho francés existe la misma regla en forma bilateral. «Uno
de los esposos no puede ser perseguido sino por la mitad de las
deudas que entraron en comunidad por acto del otro cényuge.»”

Si el conyuge que no contrajo la deuda pagé més de la mitad, por
ignorancia o para mantener una imagen positiva de solvencia, no
puede repetir el excedente contra el acreedor, pues no hizo un pago
de la indebido. El articulo 1488 del Cédigo Civil dominicano ex-
presa este principio para un pago en exceso de la mitad hecho por
la mujer. Debe ahora aplicarse en forma bilateral al caso en que el
marido haya hecho el pago en exceso de la mitad sobre una deuda
contraida por su mujer con cargo a la comunidad. Su derecho de
contribucién contra ella es su Gnico recurso.

Si la comunidad era insolvente, o mejor dicho, si el pasivo de la
comunidad excedfa su activo, la necesidad por parte del cényuge
que no contrajo una deuda de pagar la mitad de esta deuda puede,
no solamente dejarlo sin ningtin beneficio neto en la particién, sino
afectar sus demds bienes, que eran propios durante el matrimonio o
que adquirié después de su disolucién. En la época en que sola-
mente el marido pudo haber creado esta insolvencia, siendo el tini-
co que administraba la comunidad, el Cédigo Civil le dio a la mujer
dos protecciones: el derecho de renunciar a la comunidad y el be-
neficio de emolumento.

La renuncia a la comunidad, hoy derogada. Toda la seccién del
Cédigo Civil relativa a la renuncia a la comunidad ha sido deroga-
da por la Ley No. 189-01. En Francia tampoco existe. Si existiese
tendria que ser bilateral y no es sostenible que ambos esposos pue-
dan renunciar a la comunidad, dejando a los acreedores de la co-
munidad en el aire. Antes de su derogacién en la Repiblica Domi-
nicana, solamente la mujer tenia esta prerogativa, en vista de que,
si la comunidad era insolvente, tenfa que ser por culpa del marido,
@inico administrador de la misma.

T Art. 1483, inciso 2, del Codigo Civil francés.
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Cuando la comunidad se disolvia por muerte, se presumia que la
mujer habfa aceptado la comunidad, a menos que hubiese renun-
ciado formalmente mediante declaracién hecha al Secretario del
Tribunal de Primera Instancia, cosa que ella no iba a hacer si consi-
deraba que la comunidad era solvente. Mediante esa renuncia, ella
no recibia ninguna parte del activo de la comunidad, pero se sus-
trafa a las persecuciones de los acreedores de ésta.

Pero cuando la comunidad se disolvia a consecuencia de un divor-
cio, mediante una modificacién al articulo 1463 hecha por la Ley
No. 979 de 1935, que no tenia ningiin equivalente en derecho fran-
cés, se establecio, contra todo sentido comiin, la presuncién opues-
ta. Segin este articulo, «Se presume que la mujer divorciada o
separada de cuerpo que no ha aceprado la comunidad durante los
tres meses y cuarenta dias que sigan a la publicacion de la sentencia
de divorcio o de separacién personal, ha renunciado a ella, a menos
que, estando ain en el plazo, haya obtenido prérroga judicial con-
tradictoriamente con el marido o lo haya citado legalmente. Esta
presunci6én no admite prueba en contrario». Los tres meses se con-
sideraban, salvo prérroga judicial, como suficientes para hacer un
inventario y los cuarenta dias eran un plazo para que la mujer pu-
diese deliberar si aceptaba o no la comunidad.

Este articulo no tenia aplicacién en los divorcios por mutuo con-
sentimiento donde la particién de la comunidad se hacfa amigable-
mente, pero en muchos divorcios contenciosos el efecto de este
articulo fue el despojo de los derechos de la mujer en la particién de
una comunidad perfectamente solvente en los casos, desgraciada-
mente frecuentes, en que ella, mal asesorada o desprovista de un
abogado, no hizo una declaracién expresa de que aceptaba la co-
munidad o no manifesté ticitamente su intencién de aceptarla.

No fue sino en el afio 2000 que la Suprema Corte declaré inconsti-
tucional este articulo. En una sentencia del Pleno del 29 de no-
viembre de 2000, la Suprema Corte estimé discriminatoria contra

" Sentencia publicada en el BJ. No. 1080, pag. 30
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la mujer la necesidad de aceptar expresamente la comunidad cuan-
do el marido no estaba sometido a esta formalidad. A este razona-
miento pudo haberse afadido otro, mds pertinente ain, de que el
articulo 1463 del Cédigo Civil daba lugar a una expropiacién sin
causa justificada, en violacién del articulo 8, numeral 13, de la
Constitucién, a favor de un particular, en este caso, del marido.

La inconstitucionalidad del articulo 1463 no se reflejé inmediata-
mente en la jurisprudencia de la Sala Civil, una vez porque se deci-
di6é que la mujer habfa aceptado tacitamente la comunidad,” otra
vez porque se decidié que la necesidad de la mujer de aceptar la
comunidad dentro del plazo es un medio de inadmisién, que no
debi6 examinarse porque se habia propuesto en apelacién después
de la conclusién al fondo. Estas dos sentencias eran favorables a la
mujer, lo cual hacfa innecesario enfrentar la cuestién constitucio-
nal. En otro asunto, sin embargo, la Suprema Corte no hizo valer
motu proprio como punto de puro derecho la inconstitucionalidad
del articulo 1463 y rechazé el recurso contra una sentencia que
habia declarado inadmisible por tardia la demanda de la mujer en
partici6n de la comunidad.® Esta sentencia produjo la pérdida por
la mujer de su parte de la comunidad.

La prescripcion de la accién en particién de la comunidad. Una
sentencia de la Sala Civil de marzo de 2004 reconoce el cardcter
discriminatorio e inconstitucional del articulo 1463.8' Ademis,
sostiene que, aunque la mujer no haya aceptado la comunidad den-
tro del plazo, elle tiene dos afios para interponer su demanda en
particién de acuerdo con el articulo 815 del Cédigo Civil. Este
articulo dispone en su segundo inciso que «la accién en particién
de comunidad por causa de divorcio prescribiré a los dos afios a
partir de la publicacién de la sentencia». Esta regla no es
discriminatoria, como lo era el articulo 1463, que daba todos los
bienes de la comunidad al marido si la mujer no aceptaba la comu-

B, No. 1089, pig. 86
%81 No. 1096, pag. 100
" B, No, 1120, pig. 198
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nidad. El efecto de la no interposicién de la demanda dentro del
plazo de dos afos, segiin el articulo 815, es que «Cada cényuge
conservard lo que tenga en su posesién». El articulo 815 sigue ple-
namente vigente.

El beneficio de emolumento. El Cédigo Civil protegia a la mujer
contra la insolvencia de la comunidad que el marido haya produci-
do, no solamente con la posibilidad de renunciar a ella, sino tam-
bién mediante el beneficio de emolumento, que le permitfa, bajo
ciertas condiciones, limitar su responsabilidad frente a los acreedo-
res de la comunidad al importe del activo que le tocaba en la parti-
cién y salvaguardar su patrimonio propio. El beneficio de emolu-
mento en la particién de la comunidad es muy similar al beneficio
de inventario en la particién de una sucesién. Como a partir de la
Ley No. 189-01 la mujer administra los bienes de la comunidad en
igualdad con el marido, no hay razén para dejarle a ella sola el
beneficio de emolumento. El marido debe, en igualdad de condi-
ciones, poder invocar el mismo beneficio, pero solamente frente a
acreedores con quienes la mujer comprometié los bienes de la co-
munidad y sin que la responsabilidad solidaria del marido aparezca.
Si el marido realiz6 el acto que comprometi6 la comunidad sus bie-
nes propios estin también comprometidos.

El articulo 1483 del Cédigo Civil permite a la mujer, y por exten-
sién hoy también al marido, limitar la mitad de las deudas de la
comunidad que el articulo 1482 pone a su cargo «hasta donde al-
cance su parte de los gananciales si es que se ha hecho un inventa-
rio exacto y fiel y dado cuenta, tanto del contenido de este inven-
tario como de lo que le ha correspondido por la particién».

Estas dos condiciones para disfrutar del beneficio de emolumento,
o sea, la confeccién de un inventario y la rendicién de cuentas, se
hacen necesarias para probar frente al acreedor de la comunidad,
que el cényuge que invoca el beneficio efectivamente no ha recibi-
do en la particién més que la cantidad de bienes indicada en el
inventario, que necesariamente incluye una mencién del valor
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estimativo de cada bien y, ademds, que otros acreedores ya han
cobrado una suma igual al valor total recibido en la particién por el
cényuge que invoca el beneficio. Silos pagos a otros acreedores no
han agotado el valor de la parte de los bienes que recibi6 el c6nyuge
deudor, queda comprometido por el valor de los bienes que atn le
quedan. Solamente cuando el cényuge prueba con esta rendicién
de cuentas al acreedor de la comunidad, que ha agotado el importe
de todos los bienes que recayeron en €l en la particién de la comu-
nidad, puede negarse a pagar el resto de la deuda y asf preservar
intacto su patrimonio personal.

Los demas regimenes matrimoniales. La ley contempla varios
regimenes distintos al régimen legal de la comunidad. Estos regi-
menes deben pactarse mediante convencién matrimonial por acto
auténtico antes del matrimonio, y en la Repiblica Dominicana son
inmutables, pero en Francia, como vimos, pueden modificarse du-
rante el matrimonio bajo estrictas formalidades. El régimen que
con major frecuencia se pacta es el de la separacién de bienes.

El régimen de separacién de bienes. En Francia se hace usode la
posibilidad de establecer el régimen de separacién durante el ma-
trimonio para proteger el patrimonio de uno de los cényuges con-
tra el riesgo de insolvencia del patrimonio del otro. Su uso es espe-
cialmente util cuando uno de los cényuges es comerciante, expues-
to al riesgo de la quiebra.®* En ambos paises el régimen de la sepa-
racién de bienes puede también ser ordenado judicialmente en caso
de desorden en la administracién de los bienes comunes por uno de
los cényuges que pone en peligro los intereses del otro. Cuando la
separacién se establece durante el matrimonio, se produce la diso-
lucién de la comunidad y hay que proceder a su liquidacién y parti-
cién.

En la Repiblica Dominicana, las reglas del Cédigo Civil sobre el
régimen de la separacién de bienes han sido derogadas y sustituidas

= Por eso, cuando uno de los conyuges es comerciante, su condicion de tal debe figurar inscrita en el registro de
comercio, para que sus acreedores sepan gque su sprendas se limita a sus bienes personales (art. 1394, inciso 3)
RTD civ.2005.654
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por la Ley No. 2125 de 1949, que aparece en el lugar de las anterio-
res reglas en la edicién privada del Codigo Civil.*® En el régimen de
la separacién de bienes, «cada esposo conserva la propiedad, la ad-
ministracién y el goce de sus bienes».** Sin embargo, la separacién
de bienes no es lo mismo que la existencia separada de dos patri-
monios, como la que puede existir entre concubinos. Es un verda-
dero régimen matrimonial, al cual se aplican las obligaciones perso-
nales de las personas casadas (obligaciones de fidelidad, socorro y
asistencia, deber de cohabitacién, seleccién de la residencia fami-
liar) y las reglas econémicas del régimen primario expresadas en los
articulos 217 y siguientes del Cédigo Civil (obligacién de contribu-
cién a los gastos del hogar y a la educacién de los hijos, solidaridad
para las deudas contraidas para tales fines que no sean manifiesta-
mente excesivas o resulten de compras a plazos o financiamientos,
necesidad del consentimiento de ambos cényuges para la venta de
la residencia familiar o de los muebles que la guarnecen).

Aungque el articulo 221 del Cédigo Civil dominicano declara que el
sistema de los bienes reservados se aplica «bajo todos los regime-
nes», este sistema no tiene ninguna incidencia en el régimen de la
separacién de bienes, donde los bienes que la mujer adquiere con el
producto del trabajo son personales de ella.

En principio, cada cényuge es propietario exclusivo, no solamente
de los bienes que trajo al matrimonio, sino también de los que ad-
quiere después de casado. Con relacién a los inmuebles y los vehi-
culos de motor la propiedad se determina facilmente con el certifi-
cado de titulo o la matricula. Para otros bienes, el conyuge propie-
tario puede haber conservado la factura de compra. La indicacién
de la factura prevalece sobre la posesién del bien, que uno de los
cényuges puede haber conservado durante la separacién de hecho.®
Si el bien aparece a nombre de uno de los conyuges, pero ha sido
adquirido en parte con dinero aportado por el otro, existe entre

* Codigo Civil y Legislacién Complementaria preparada por el Lic. Juan Pablo Acosta, 13* ed,, Ed. Dalis, 2005, p. 175
* Art. 2 de la Ley No.2125 de1949, que sustituye los articulos 1536 al 1539 del Cadigo Civil.
* RTD civ.1997.211, RTD civ.1998.139
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ellos una deuda, cuyo pago puede exigirse en los términos estipula-
dos o, a falta de estipulacién, después de la puesta en mora del
cényuge deudor por el otro. Con relacién a otros bienes, como el
mobiliario de la casa, la identificacién puede ser dificil si la factura
se ha extraviado. También se produce confusién de dineros en la
cuenta bancaria conjunta que los esposos utilizan para pagar los
gastos que son, no solamente del hogar, sino a veces personales,
como la compra de ropa. En la practica, se produce como resultado
de la vida comiin, una confusién de una parte de los patrimonios.
A la disolucién del matrimonio el articulo 1538 del Cédigo Civil
francés, en su dltimo pérrafo, ofrece una solucién: «Los bienes so-
bre los cuales ninguno de los esposos puede probar su propiedad
exclusiva se presumen pertenecientes en copropiedad a cada cual
por la mitad». En derecho dominicano, a falta de una disposicién
expresa en este sentido en la ley No. 2125 de 1949,% debe enten-
derse, en aplicacién de los principios generales de la copropiedad,
que el resultado serfa el mismo.

La existencia de una copropiedad mis o menos amplia obstaculiza
la acci6n de los acreedores. Segtin el derecho comiin de la copro-
piedad, ellos no pueden embargar el bien, ni el derecho abstracto
de copropiedad del conyuge deudor. Su tnico expediente es pedir
judicialmente la particién del bien comiin, para después pagarse
con la parte del producto de la venta que corresponde a su deudor.

Los acreedores también pueden verse perjudicados por las
donaciones entre esposos. El cényuge deudor, sobre todo si es el
marido, puede hacer cuantiosas donaciones al otro, que disminu-
yen sensiblemente su patrimonio, aunque sigue disfrutando de su
posesion compartida. La intencién fraudulenta puede ser dificil de
probar en vista del amor que a los ojos de los esposos justifica las
donaciones. En derecho dominicano, las donaciones entre esposos
son revocables,” lo cual elimina el riesgo para el donante de perder

* Esta ley fue insertada en el Cédigo Civil en sustitucién de los articulos 1536 al 1539, que se referian al régimen de
la separacidn de bienes.
# Art. 1096 del Codigo Givil
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sus derechos sobre las cosas donadas si cambia de parecer. Pero la
decisién de revocar es personal y los acreedores del cényuge do-
nante no pueden ejercitar una accién oblicua para forzar la revoca-
cién que su deudor se niega a hacer. El articulo 8 de la Ley No.
2125 no los ayudard mucho. Les permite ejercer una accién en
devolucién de los bienes donados solamente después del falleci-
miento del conyuge deudor, excepto por donaciones hechas duran-
te el dltimo afio de su vida y, ademds, probando el fraude. Esta
regla, lejos de favorecer a los acreedores victimas del fraude, limita
en forma exorbitante su derecho de ejercer la accién pauliana.

Los cényuges casados bajo el régimen de la separacion reducen tam-
bién conscientemente los efectos de la separacién. Ellos pueden
hacer inversiones en valores o comprar inmuebles con clausula de
acrecentamiento a favor del sobreviviente. Esta cldusula fue consi-
derada en una época como constitutiva de un pacto sobre sucesién
futura, pero la Corte de Casacién francesa reconoce ahora su vali-
dez. La cldusula funciona gracias a los efectos retroactivos de la
doble condicién bajo la cual los cényuges hacen la adquisicién. Cada
c6ényuge adquiere el bien bajo condicién suspensiva de sobrevivir al
otro y bajo condicién resolutoria de no sobrevivir. Durante la vida
de ambos, la incertidumbre de cuil de ellos es propietario crea in-
convenientes para los acreedores y también para los cényuges en
caso de divorcio, si no pueden ponerse de acuerdo sobre su venta o
su atribucién a uno de ellos.

Otra posibilidad de mitigar los efectos de la separacién es pactar
una cldusula de sociedad de gananciales.®® Los gananciales inclui-
dos en la sociedad pueden limitarse a los emolumentos y salarios de
los cényuges y a los bienes comprados con las economfas realizadas
con éstos, con exclusion de los ingresos producidos por sus bienes
personales. Su ventaja sobre la comunidad con cldusula de exclu-
sién de los ingresos producidos por los bienes propios, es que evita
el engorroso sistema de las recompensas y las formalidades de re-

* Esta cldusula es permitida por el articulo 1 de la Ley No. 2125, segin el cual la separacién se extiende a todos los
bienes, salvo cldusula contraria del contrato.
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emplazo cada vez que uno de los c6nyuges vende un bien propio.
La combinacién de la separacién de bienes con una sociedad de
gananciales permite obtener la autonomfa patrimonial de los cén-
yuges sobre sus bienes propios y la igualdad entre ellos en relacién
con los bienes generados por su trabajo durante el matrimonio. A
pesar de su cardcter eminentemente equitativo, esta combinacién
es poco utilizada debido, quizas, a que no es conocida de muchos
notarios.

A falta de clausula de sociedad de gananciales, puede existir entre
los esposos una sociedad de hecho, pero para esto se precisa que
hayan colaborado en una misma actividad econémica y hayan com-
partido los beneficios.*” En Francia esta misma ventaja puede
obtenerse con el régimen de participacién en los gananciales, in-
cluido como opcién en el Cédigo Civil desde 1965, cuya utilizacién
tampoco estd muy difundida.

En el régimen de separacién, la administracién, el goce y la disposi-
cién de los bienes de cada cényuge se hace también separadamen-
te. El segundo pérrafo del articulo 2 de la Ley No. 2125, segiin el
cual «la mujer no podrd enajenar sus bienes inmuebles sin el con-
sentimiento especial de su marido» o de una autorizacién judicial,
es contrario al principio de la igualdad entre los esposos consagrado
por la Ley No. 189-01 de 2001 y debe entenderse ticitamente de-
rogado. La intencién del legislador en este sentido se desprende de
la eliminaci6én que hizo de esta misma disposicién para la separa-
ci6n judicial de bienes en el articulo 1449, en cuya nueva versién la
mujer «puede disponer de su mobiliario y enajenarlo, asf como de
sus inmuebles». La omisién de esta misma disposicién en relacién
con la separacién de bienes pactada en las convenciones matrimo-
niales fue inadvertida.

La Ley dominicana No. 2125 contempla el caso en que la mujer
confia la administracién de sus bienes al marido. Esta disposicién

* RTD civ.1998.731
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no puede pactarse con cardcter inmutable en las convenciones
matrimoniales, ya que el articulo 2 dispone que «la mujer no puede
renunciar al derecho de recobrar en cualquier época la administra-
cién de sus bienes». Un pacto contenido en las convenciones ma-
trimoniales, dando al marido la administracién de los bienes de la
mujer, debe entenderse como un mandato, que ella puede revocar
en cualquier momento. Correlativamente existe también la posibi-
lidad de que el marido encargue a la mujer con la administracién
de todos sus bienes o de un bien determinado, por ejemplo, una
cafeterfa o una casa de huéspedes. Se presume, segin el articulo 2
de la Ley No. 2125, que el que otorga el mandato renuncia a pedir-
le al otro la rendicién de cuentas durante el matrimonio. Si no se
ha pactado nada sobre este punto en las convenciones matrimonia-
les, habr4 que esperar la disolucién del matrimonio para pedir ren-
dicién de cuentas.

En el caso de la separacién de bienes, el pasivo es también separa-
do. El interés de la separacién de bienes y la razén por la cual a
veces se pacta reside precisamente en la proteccién de uno de los
cényuges frente a las deudas contraidas por el otro, salvo las con-
traidas para el mantenimiento del hogar y la educacién de los hijos,
que son solidarias, en adicién a la solidaridad que se haya podido
pactar por contrato y a la responsabilidad solidaria por los hechos
de sus hijos menores segin el articulo 69 del Nuevo Cédigo del
Menor. En los casos de solidaridad, se impone la contribucién a
cargo del cényuge sobre el cual la deuda descansaba en definitiva.
Esta contribucién, asi como cualquier otra deuda de uno de los
esposos frente al otro, se calcula en derecho dominicano segtin el
principio del nominalismo, sin tener en cuenta la devaluacién de la
moneda. Si el cényuge acreedor no puso al otro cényuge en mora
durante el matrimonio, esta deuda no genera intereses sino cuando
se cumple con esta formalidad, después de la muerte o del divorcio.
En Francia, se aplica también el principio del nominalismo a la obli-
gacién de reembolso de un c6nyuge frente al otro. Solamente cuan-
do la deuda entre los esposos ha servido para adquirir, conservar o
mejorar un bien que se encuentra en el patrimonio del cényuge
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deudor, la deuda es igual a la parte proporcional del valor subsisten-
te de ese bien, que corresponde a la proporcién de la deuda sujetaa
contribucién.

Cuando finaliza el régimen de la separacién de bienes, se precisa
recobrar los bienes cuya individualidad se ha mantenido y proceder
a una liquidacién y particién de los que han caido en copropiedad.
Esta operacién difiere de la liquidacién y particién de una comuni-
dad en que no hay lugar a recompensas, sino solamente a recobro
de activos y pago de deudas entre los esposos. Si un bien personal
ha sido vendido y otro comprado en su lugar, no hay necesidad de
hacer la doble declaracién del reemplazo. Basta la prueba de la su-
brogacién.

En los matrimonios en que ambos cényuges han colaborado econé-
micamente puede haber entre ellos una sociedad de hecho, que se
disuelve al mismo tiempo que el matrimonio y proporciona una
parte del activo que figura a nombre de cada esposo. La mujer
puede también haber trabajado en la empresa de su marido sin re-
tribucién, lo cual, a la hora de la disolucién, le da derecho al pago
de un salario diferido.* Cuando el marido compré con recursos
propios un bien a nombre de ambos, en vez de considerar que la
parte indivisa de la mujer constituia una donacién disfrazada, que
hubiera sido nula antes de la reforma de 2004, los tribunales fran-
ceses la calificaban de retribucién por servicios prestados por ella
mds alld de su contribucién a las cargas del hogar.” Esta solucién
conserva su interés para la Repiiblica Dominicana, donde la nuli-
dad de las donaciones disfrazadas entre cényuges (art. 1099 del
Cédigo Civil). sigue vigente.

Si no se daba ninguna de estas situaciones, la mujer que se habia
ocupado de los quehaceres del hogar y de la educacién de los hijos

* Cuando el marido empleaba a su esposa en su establecimiento, debe declararla al Departamento de Trabajo. En
Francia se llegé hasta decidir que el marido era culpable del delito de trabajo disimulado, resultado que parecia
chocante, dada la colaboracion que debe existir para contribuir a las cargas del hogar. RTD civ.2004,127 no. 1

¥ RTD ¢iv.2003.63, no. 11
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mientras el marido generaba dinero con su trabajo y adquiria los
bienes a su nombre propio, a la hora de la liquidacién se queda
corta. Algunas sentencias francesas, comparando el enriquecimiento
del marido por la labor de la mujer en el hogar y el empobrecimien-
to de ella, al haber dejado de proseguir una carrera cuando se caso,
han extendido la teoria del enriquecimiento sin causa en tales si-
tuaciones.”” En Francia, en caso de divorcio, la prestacién
compensatoria sirve, como su nombre indica, de medio de nivela-
cién de las fortunas de ambos cényuges, al atribuirse a la mujer una
sumna de dinero o un conjunto de bienes que le permiten, en el
porvenir previsible, mantener el mismo nivel de vida que tenfa an-
tes. En el régimen de la separacién de bienes, la prestacién
compensatoria suele ser mas elevada que en el régimen de la comu-
nidad, en que la esposa participa de la mitad de los gananciales.
Ademis, en Francia, cuando el régimen llega a su fin por la muerte
del marido, la situacién de la mujer que dedic6 su vida al hogar es
aliviada por los derechos sucesorales que ella tiene en virtud de la
ley del 3 de diciembre de 2001. En presencia de hijos, ella puede
optar entre un usufructo sobre la totalidad de la sucesién de su
marido 0 una cuarta parte de la sucesién en plena propiedad. A
falta de hijos ella recoge la herencia entera en plena propiedad .

En la Repiblica Dominicana, ante la ausencia de la prestaci6n
compensatoria en caso de divorcio, y ante la falta de una vocacién
sucesoral del cényuge excepto a falta de sucesores en grado habil
(art. 767 del Cédigo Civil), la situacién de la mujer casada bajo el
régimen de la separacién, que se ha dedicado durante el matrimo-
nio a las faenas del hogar sin acumular bienes propios, es sumamen-
te penosa. Su tnica tabla de salvacién es la teoria del enriqueci-
miento sin causa.

La comunidad universal. Esta comunidad parece sencilla en su
principio, puesto que abarca tanto los muebles como los inmuebles,
presentes y futuros.” En Francia se practicaba poco hasta que la

% RTD civ.1980.p. 349
 Art. 1526 de ambas Codigos Civiles.
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reforma de 1965 permitié modificar el régimen durante el matri-
monio. La cldusula de atribucién de todos los bienes de la comuni-
dad al sobreviviente se suele pactar cuando la comunidad universal
se establece por modificacién del régimen anterior, especialmente
por parejas que no han tenido hijos. Esta clausula no constituye
una donacién™ y la devolucién de los bienes al sobreviviente se
opera, no por sucesion, sino por disolucién de la comunidad y no
conlleva el pago de impuestos sucesorales.

La cldusula de atribucién de la toralidad al sobreviviente puede
combinarse con otra clausula segin la cual, si la comunidad se di-
suelve por divorcio, cada c6nyuge recobra los bienes que hubiesen
sido propios si se hubiese adoptado el régimen legal. Esta combina-
cién, que la jurisprudencia valida, es la consagracion del régimen
matrimonial alternativo.” En la Repiblica Dominicana nada se
opone a que se pacte antes del matrimonio en las convenciones
matrimoniales.

Cuando se pacta la comunidad universal con cldusula de atribu-
cién de la masa total al sobreviviente, teniendo uno de los c6nyu-
ges hijos de un matrimonio anterior, la devolucién de la totalidad al
otro conyuge, si el padre premuere, dejarfa a sus hijos sin su porcién
hereditaria. Esta injusticia se elimina en parte por el articulo 1527,
que otorga a los hijos una accién de rebaja (traduccién nuestra del
francés retranchement), porque rebaja del 4mbito de la comunidad
universal una parte igual a la reserva que el hijo hubiese tenido en
los bienes relictos de su padre, si éste no se hubiese casado. En
Francia en el 2001 se ampli6 esta proteccion a los demas hijos, na-
turales o adulterinos, del padre premuerto. En la Repiiblica Domi-
nicana, en vista de la igualdad entre los hijos establecida por el
Cédigo del Menor, la misma ampliacién estd también vigente. La
satisfaccion del hijo es de todos modos menor de lo que seria a falta

* Art. 1525 del C. Civ. de ambos paises

* RTD civ.1992.171. Véase también RTD civ.2002.134 n. 2. En el asunto comentado, no se habia pactado el régimen
alternativo, pero la esposa logrd el divorcio por culpa exclusiva del marido, Extendiendo a su favor las ventajas
matrimoniales, la Corte le permitié recobrar el inmueble que habia aportado a la comunidad.
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de comunidad universal de su padre, porque la accién de rebaja le
da derecho solamente al importe de la reserva, no a la porcién de
los bienes de su padre que hubiese heredado ab intestato. La comu-
nidad universal produce entonces un efecto similar a un testamen-
to en que el padre hubiese desheredado al hijo, dejando a salvo su
reserva, para atribuir los bienes libremente disponibles a su cényu-
ge, si le sobrevive. La principal diferencia entre ambos medios de
alcanzar este mismo fin es de fndole fiscal.

Aun dentro del régimen de la comunidad universal, el derecho fran-
cés tiene el concepto de bienes propios por naturaleza, que tam-
bién existe en la practica dominicana, por lo menos en lo que res-
pecta a las cosas de uso personal, ademés de lo cual nada impide
que una persona casada bajo el régimen de la comunidad universal
reciba con caricter propio una donacién o un legado. Al estable-
cer el régimen, es también posible pactar que determinado bien
permanecerd propio. La comunidad universal no es totalmente
universal en tales casos. En relacién con los bienes propios hay que
aplicar supletoriamente las reglas de la comunidad legal,” entre
otras, la necesidad de hacer la doble declaracién en caso de reem-
plazo y el derecho de la comunidad a recompensa si ha contribuido
a la adquisici6n, conservacién o mejora de estos bienes propios.”

La administracién de la comunidad corresponde por igual a ambos
esposos, con la salvedad, para el derecho dominicano, de que la
mujer tiene la administracién exclusiva de sus bienes reservados.

La comunidad responde de todo el pasivo que los conyuges tenfan
al casarse y el que crean después, con excepcién de los pasivos para
los cuales el régimen primario, a falta de consentimiento de ambos
cényuges, descarta la solidaridad (deudas para cubrir gastos mani-
fiestamente excesivos y compras a plazos® y, para el derecho fran-

* Art. 1528 del (4digo Civil dominicano; art. 1497, Gitimo inciso, del Codigo Civil francés.
¥ RTD civ.1993.187

" Art. 217 del C. Giv.

" Art. 1415 del C. Giv. francés
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cés solamente, las fianzas y los préstamos). * Si casi todos los bienes
son comunes v, en caso de muerte, si la totalidad de los bienes co-
munes pasa al cényuge sobreviviente en virtud de la cldusula de
acrecentamiento, si no existe solidaridad, el acreedor del cényuge
difunto se queda sin bienes que ejecutar.

El régimen dotal. El régimen matrimonial més antiguo es el régi-
men dotal, de origen romano, que perdura como opcién en el C6-
digo Civil dominicano,'® aunque ha desaparecido de la préctica.
Se usaba como régimen supletorio en el sur de Francia hasta 1804,
aunque durante la Revolucién se usé poco. El Cédigo Civil permi-
ti6 que se pactara el régimen dotal en las convenciones matrimo-
niales. En Francia este régimen cay6 en desuso durante el siglo XIX
y fue abolido en 1965. En la Repiblica Dominicana no ha sido
formalmente abrogado, y podria permanecer como tnica excep-
cién a la capacidad de la mujer casada de administrar sus bienes, ya
que los bienes dotales, administrados por el marido, son propiedad
de ella.™ Su validez es insegura para los convenios celebrados des-
pués de noviembre de 2001, cuando entré en vigor la Ley No. 189-
01, que entronizé el principio de la igualdad entre la mujer y el
marido.

En el régimen dotal, la mujer tenfa dos clases de bienes. Los bienes
dotales eran aquéllos que ella o sus padres habfan aportado al ma-
trimonio, para que con sus rentas contribuyesen a sufragar los gas-
tos del hogar. Estos bienes eran entregados al marido para su admi-
nistracién. Durante el Antiguo Régimen, la dote consistia normal-
mente en una suma de dinero, para que los inmuebles pudiesen
descender por el privilegio de masculinidad. Cuando eran inmuebles,
eran inembargables e intransferibles, aun con el consentimiento de
ambos cényuges, a menos que se hubiese convenido lo contrario en
las convenciones matrimoniales o que el juez autorizara su venta

1% Articulo 1540 y sigs.

191 Esta excepcion aparece al final de la regla de que «El régimen matrimonial que adopten los esp no puede
mmmlhwmkhmw:muhﬂemmmanhm
Art. 213 del C. Civ, afadido por la Ley No. 855 de 1978
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bajo condicién de reempleo del producto de la venta en la adquisi-
ci6én de otro inmueble. A la disolucién del matrimonio, los bienes
dotales pasaban a los herederos de la mujer.

Aparte de los bienes dotales, la mujer poseia también bienes
parafernales, de los que ella tenfa la libre administracién y disposi-
cién.

El régimen sin comunidad. En este régmen, también caido en
desuso, ambos cényuges conservaban la propiedad de sus bienes,
muebles e inmuebles, adquiridos antes o después del matrimonio
por cualquier causa pero, a diferencia de lo que sucedia en el régi-
men de separacion, el marido tenfa la administracién y el disfrute
de los bienes de la mujer.

Los articulos relativos a este régimen fueron abolidos en Francia en
su totalidad. En la Repiblica Dominicana se han quedado truncos
por la reforma efectuada por la Ley 189-01. Los articulos 1530 y
1531, que identifican la naturaleza del régimen, han sido deroga-
dos, pero los articulos siguientes, que regulaban ciertos detalles,
aparecen todavia. De todas maneras, la imposibilidad en que se
encuentra la mujer da darle a su marido un derecho irrevocable de
administrar sus bienes'” impide que hoy dfa se pueda convenir este
tipo de régimen. Las convenciones matrimoniales que establece-
rian el régimen sin comunidad tendrian hoy dia el mismo efecto
que la separacién de bienes con mandato revocable al marido de
administrar los bienes de su mujer.

El régimen de participacion en los gananciales. Este régimen es
una imitacién del régimen legal que impera en Alemania, que fue
introducido en Francia en 1965 con caricter optativo. Durante el
matrimonio los cényuges mantienen sus bienes y salarios separados

' El articulo 2 de la Ley No. 2125 de 1949 dispone en su Ultimo parrafo que «La mujer no puede renunciar al derecho
de recobrar en cualquier época la administracion de sus bieness. Esta regla de orden publico, aplicable al régimen
sin comunidad, hace inoperante ese régimen.
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activa y pasivamente, pero a la disolucién del régimen el cényuge
que ha producido menos bienes durante el matrimonio participa de
los bienes producidos por el otro. El funcionamiento de este régi-
men requiere hacer un inventario de los bienes personales que cada
uno trae al matrimonio y otro inventario de sus bienes a la hora de
la disolucién. Al inventario de los bienes iniciales se afiaden los
bienes adquiridos durante el régimen por donacién o sucesién. La
diferencia de cada inventario muestra la medida en que cada cén-
yuge se ha enriquecido durante el matrimonio, tanto por su salario
como por los frutos de sus bienes personales. El conyuge que ha
obtenido el mayor enriquecimiento debe compartir con el otro el
excedente de su enriquecimiento sobre el enriquecimiento del otro.
Para evitar que uno de los conyuges pueda disminuir su patrimonio
en perjuicio del otro, las donaciones hechas durante el matrimonio
de bienes adquiridos a titulo oneroso durante el régimen por uno
de los conyuges se suman ficticiamient al inventario final de sus
bienes.

El régimen de participacién combina, pues, las ventajas de la sepa-
racién de bienes durante el matrimonio con la igualdad de bienes
cuando el régimen llega a su fin. Aunque en la Repiblica Domini-
cana este régimen no ha sido consagrado, es posible obtener un
resultado muy similar estipulando el régimen de separacién de bie-
nes con una cldusula de sociedad de gananciales.

Los regimenes matrimoniales no son mas que modelos que los c6n-
yuges pueden escoger para regir sus relaciones patrimoniales. Cada
uno de estos modelos es como un tema musical sobre el cual se
pueden escribir variaciones. El Cédigo Civil menciona algunas de
ellas y la ingeniosidad de los notarios y la imaginacién de los novios
puede crear otros, respetando siempre el régimen primario, que es
inderogable, el principio de la igualdad entre los esposos y la capa-
cidad de la mujer.
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CAPITULO IV

EL CONCUBINATO

El concubinato ha tomado en Francia, especialmente en Paris, a
partir de los afos 1960, un auge significativo. La tendencia hacia el
concubinato va en aumento, pues cuantas mds parejas vivan en
esta forma, mds respetable resulta este modo de vida. En la socie-
dad dominicana, més apegada a los valores tradicionales, el concu-
binato es sobre todo un fenémeno de las clases bajas. En las clases
adineradas, toma a veces la forma de un hogar paralelo, en que el
marido, después de varios afios de casado y teniendo hijos de su
matrimonio, forma un segundo hogar con una concubina con la
que otra vez procrea hijos. La regulacion del concubinato es mu-
cho mas desarrollada en Francia que en la Repiiblica Dominicana,
pero aun en Francia las reglas juridicas relativas al concubinato son
enteramente de factura jurisprudencial. Hasta 1999 la legislacién
no lo mencionaba' y en esa fecha lo tnico que hizo el Parlamento
fue proponer una definicién, sin derivar del nuevo concepto nin-
guna consecuencia.

Definicién. La definicién tradicional, dada por la Corte de Casa-
cién en 1997, es que «el concubinato no puede resultar sino de una
relacién estable y continua que tiene la apariencia de un matrimo-
nio, por consiguiente entre un hombre y una mujer».> Por el con-
trario, la nueva definicién contenida en el articulo 515-8 del Cadi-

' Con excepcion de la ley de 1912, que permitia la investigacion de la paternidad cuando habia concubinato notorio.
% Sentencia de la Tercera Sala Civil del 17 de dic. de 1997, 0.1998.111, RTD civ 1998.347
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go Civil francés, introducido por la ley del 15 de noviembre de
1999, abarca la cohabitatién de personas del mismo sexo. «El con-
cubinato es una unién de hecho, caracterizada por una vida comin
con las caracteristicas de estabilidad y continuidad, entre dos per-
sonas de sexo diferente o del mismo sexo, que viven como parejas.
La admisién de la posibilidad para personas del mismo sexo de unir-
se en concubinato fue la respuesta del Parlamento a los reclamos de
los homosexuales, quienes luchaban por la posibilidad de contraer
matrimonio. Se les ofreci6 el concubinato y el Pacto Civil de Soli-
daridad, del que se hablard més adelante, como respuesta parcial a
sus aspiraciones. El matrimonio se sigui6 reservando a las personas
de sexo diferente.

Segiin la definicién legislativa, el concubinato se forma «entre dos
personas», es decir que requiere una relacién monogamica,’ lo cual
excluye la practica musulmana en que la esposa y la concubina vi-
ven en la misma casa. La definicién no excluye el concubinato
adulterino, siempre y cuando los concubinos vivan juntos. La «vida
como pareja» no implica que los concubinos tengan relaciones sexua-
les. Puede haber un concubinato en que los concubinos no practi-
can el sexo, por razones de edad u otras.

El derecho dominicano no conoce definicién legislativa del concu-
binato, a pesar de que el concepto se emplea en el Cédigo de Traba-
jo y para el Seguro Social. La Suprema Corte ha dado una defini-
cién del concubinato en la sentencia de la Cadmara Penal del 17 de
octubre de 2001,* en que reconocié a la concubina el derecho a
reclamar dafos morales por la muerte de su compariero en un acci-
dente de transito. Su definicién exige que la relacién sea estable y
duradera, y monogimica, pero difiere de la del Cédigo Civil francés
en que excluye el concubinato «pérfido» (es decir, adulterino) y el
concubinato entre personas del mismo sexo y requiere que la rela-
cién sea publica y notoria y con profundos lazos de afectividad.” En

* Una sentencia de la Corte de Casacion parece indicar que el concubinato debe ser gamico. Crim. 8 de enero de
1985, I(P 1986, I, 20588
‘ Publicada en el BJ. 1091. La Sala Civil adopté esta definicién en su ia del 9 de noviembre de 2005,

BJ.1140.128
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estos dos tiltimos puntos el concubinato, segiin esta definicién, esta
sujeto a condiciones més rigurosas que las que existen para el ma-
trimonio, puesto que la validez del matrimonio no est4 supeditada
a la condicién de que sea piblico y notorio, ni a que exista entre los
conyuges profundos lazos de afectividad.

Las ventajas del concubinato. Aun antes de la definicién del arti-
culo 515-8 del Cédigo Civil francés, ciertas leyes (la Ley de Seguri-
dad Social y Cédigo del Trabajo, entre otras) establecian ciertas
ventajas para personas que vivian en concubinato. En Francia, las
parejas tienen derecho a una tarifa reducida en los trenes. Sin
embargo, la legislacién sobre alquileres no le da a la concubina el
mismo derecho de seguir ocupando el apartamento a la muerte de
su concubino, que la esposa tiene a la muerte de su marido.

La necesidad, madre del invento, dio lugar a la prictica, de parte
de los ayuntamientos, de emitir certificados de concubinato o actas
de unién libre a las personas que residen en sus demarcaciones, con
el testimonio de dos vecinos. La presentacion de estos certificados
sirve, entre otras cosas, para comprar un boleto de tren con el des-
cuento de pareja. El paralelismo con las actas de matrimonio, tam-
bién emitidas por los ayuntamientos en presencia de dos testigos,
salta a la vista.

En la Repiablica Dominicana, el concubinato tiene también una
incidencia en la legislacién social. El Cédigo de Trabajo otorga una
licencia de dos dfas con disfrute de salario a un trabajador en caso
de alumbramiento de su esposa o de su «companiera registrada en la

© La Suprema Corte requiere que la unin consensual rse encuentre revestida de las caracteristicas siguientes: a) una
convivencia \more uxorios o, lo que es lo mismo, una identificacian con el modelo de convivencia desarrollado en los
hogares de las familias fundades en el matrimonio, lo que se traduce en una relacion piblica y notoria, quedando
excluidas las basadas en relaciones ocultas y secretas; b) ausencia de formalidad legal en la unién; c) una comuni-
dad de vida familiar estable y duradera, con profundos lazos de afectividad; d) que la union presente condiciones de
singularidad, es decir, que no exista de parte de los convivientes iguales lazos de afecto o nexos formales de
matrimonio con otros terceros en forma simultinea, o sea, debe haber una relacion monogémica, quedando exclui-
das de este concepto las uniones de hecho que en sus origenes fueron pérfidas, aun cuando haya cesado esa
condicién por la disolucién posterior del vinculo matrimonial de uno de los integrantes de la unitn consensual con
una tercera persona; €] que esa unién familiar de hecho esté integrada por dos personas de distintos sexos que
vivan como marido y mujer sin estar casados entre six,
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empresa» y de tres dfas en caso de su fallecimiento.® Aunque se
emplea el género femenino en la redaccion de esta disposicion, no
hay razén para excluir de este beneficio al concubino, si su compa-
fiera fallece durante el perfodo de su empleo. Asimismo le da a la
compafiera una prestacién econémica en caso de fallecimiento del
trabajador, igual a la que recibirfa su esposa si hubiese sido casado.
Aqui también debe entenderse que existe reciprocidad entre los
sexos. Sila Constitucién y la Convencién Americana de Derechos
Humanos exigen que haya igualdad entre los sexos en el matrimo-
nio, no hay justificacién para la discriminacién en el concubinato.

Comparacién con el matrimonio. El concubinato invita a hacer
su comparacién con el matrimonio. Se constituye sin ceremonia y
se disuelve libremente, por decisién conjunta o unilateral. Las obli-
gaciones personales del matrimonio (socorro, asistencia y fidelidad)
no existen en el concubinato. Por ende, la concubina que prest6
servicios al concubino, en su negocio como en la casa, puede recla-
mar un salario diferido, cosa que la esposa no puede hacer, excepto
en la medida en que sus servicios hayan excedido su deber de asis-
tencia. La ruptura del concubinato no es en sf indemnizable’, y (en
derecho francés) no hay prestacién compensatoria en caso de sepa-
racién de los concubinos, pero si la separacién se basa en un hecho
culposo (y la infidelidad sexual no es en si culposa), ese hecho pue-
de dar lugar a indemnizacién.® No existe entre concubinos la soli-
daridad para las obligaciones contraidas para las necesidades del
hogar, de modo, por ejemplo, que la empresa de servicio eléctrico
no puede exigir el pago de sus facturas a uno de los concubinos
cuando fue el otro quien hizo el contrato.” También se ha decidido
que el prestamista que contraté con la concubina no puede recla-
mar la devolucién del dinero al concubino, aunque el dinero pres-

* Codigo del Trabajo, art. 54

7 RTD ¢iv.2003.64 no. 12

* Aunque en principio la ruptura del concubinato no da lugar a indemnizacidn salvo que sea culposa, existe una
sentencia aislada decidiendo que la ausencia de culpa no exime al concubino de reparar el perjuicio que la ruptura
en si haya causado a su concubina. RTD civ.1992.747

* RTD civ.2001.565 ; RTD ¢iv.2002.557, no. 2
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tado se haya empleado para cubrir gastos del hogar.'° Es de suponer,
sin embargo que, si al contratar para las necesidades de su hogar,
los concubinos se ostentan como casados, aunque uno solo firme el
contrato, la otra parte contratante podria fundarse en la teorfa de
la apariencia para responsabilizar al otro concubino.

En torno a la filiacién existe otra diferencia. La filiacién de un hijo
concebido dentro del matrimonio se establece de pleno derecho,
tanto del lado de la madre en aplicacién del principio mater semper
certa est, como del lado paterno con la presuncién de legitimidad.
En hijo concebido en una unién libre disfruta de la filiacién del
lado materno, pero del lado paterno necesita un reconocimiento
formal para tener el vinculo. A falta de reconocimiento, si desea
hacer valer su filiaci6n, tiene que entablar una accién en estableci-
miento de la paternidad."

Otra diferencia relativa a la filiacién se refiere a la autoridad de los
padres. Cuando los padres son casados, tienen la autoridad comiin
sobre sus hijos. En derecho dominicano, cuando son concubinos,
solamente la madre tiene la autoridad, a menos que el padre haya
reconocido al hijo dentro de los dos meses de su nacimiento y aun
en esa hipotesis la autoridad del padre no surge de pleno derecho,
sino que tiene que ser establecida judicialmente. En derecho fran-
cés, el padre obtiene de pleno derecho la autoridad si reconoce a su
hijo dentro del afio de su nacimiento."?

En dos recientes sentencias, que analizaremos mas adelante," la
Suprema Corte dominicana ha sefialado otra diferencia entre le
matrimonio y el concubinato : los concubinos no estdn sometidos a
un régimen econémico, como sucede con la pareja casada que, a
falta de contrato de matrimonio, esta acogida al régimen de la co-
munidad. El concubinato no produce ninguna consecuencia en

" RTD civ.2004.510 no. 7. Por el contrario, el Consejo de Estado ha decidido que los pagos hechos indebidamente a
uno de los concubinos por concepto de ayuda al alojamiento pueden repetirse contra el otro concubina. RTD civ.2004.69
no. 11

"' De este tema se trata en el capitulo relativo a la filiacién,

" De este tema se trata en el capitulo sobre la condicién juridica de los menares.

T Ver la seccién de este capitulo sobre la sociedad de hecho.
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orden a los bienes de los concubinos. No modifica la propiedad de
los bienes tenidos antes de unirse, ni afecta los adquiridos durante
la unién. Esto no impide que, entre concubinos, como entre cua-
lesquiera dos personas, se forme una copropiedad o se constituya
una sociedad de hecho o que se produzca el enriquecimiento injus-
to del uno como resultado del empobrecimiento del otro.

La prohibicién de la venta entre c6nyuges', la revocabilidad de las
donaciones entre cényuges'® y la nulidad de las donaciones indi-
rectas entre cényuges'®, abrogadas en Francia en 2004, pero vigen-
tes en la Repiiblica Dominicana, en Francia no tenfan y en la Re-
piblica Dominicana no tienen, aplicacién a los concubinos."”

Finalmente, entre concubinos no hay derechos hereditarios ab
intestato ni reserva hereditaria, lo cual en Francia es de gran tras-
cendencia, ya que los derechos sucesorales del conyuge sobrevi-
viente en ese pais son considerables.

Concubinato y matrimonio por comportamiento. En algunos
pafses y en ciertas épocas se ha admitido que cuando dos personas
viven juntas y se ostentan como casadas, sobre todo si han procrea-
do hijos, existe entre ellas, no un concubinato, sino un matrimo-
nio. La identificacién de la unién libre con intencién matrimonial
con el matrimonio mismo fue reclamada desde hace tres siglos por
Loisel, cuya exclamacién, llena de sentido comiin, se repite a me-
nudo: Boire, manger, coucher ensemble, c’est mariage ce me semble. El
derecho romano era, en este aspecto, més avanzado que el derecho
actual. Aunque usualmente el matrimonio se formalizaba en Roma
con una ceremonia, el matrimonio solo consensu era también admi-
tido. En los Estados Unidos el matrimonio por comportamiento,
llamado Common Law marriage, estaba muy difundido en el siglo
XIX y todavia se reconoce en algunos Estados. El matrimonio por

 (odigo Civl, art. 1595
1® Codigo Cvil, art. 1096
' Codigo Civi, art. 1099
" RTD civ.2003.64 no. 12
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comportamiento, donde existe, difiere del concubinato en que
existe la creencia de ser casado y en el hecho de darse a conocer
pablicamente como marido y mujer. Difiere del matrimonio for-
mal en la falta de prueba preconstituida en la forma de un acta
expedida por un sacerdote o un funcionario del estado civil. En
el matrimonio por comportamiento hay, por asi decir, posesién
de estado de persona casada. El matrimonio por comportamien-
to no es admitido ni en Francia, ni en la Repablica Dominicana.
Sin una ceremonia, aunque sea legalmente ineficaz, no puede
haber siquiera un matrimonio putativo.

Las liberalidades entre concubinos. La validez de las
donaciones y de los legados entre concubinos ha dado lugar a
controversias doctrinales y jurisprudenciales en torno a la posi-
ble inmoralidad de su causa. Hasta una sentencia de la Corte
de Casaci6n del 3 de febrero de 1999, la determinaci6n de la
causa de estas donaciones estaba sometida como cuestién de
hecho a la soberana apreciacién de los jueces del fondo, con
resultados no siempre congruentes. La linea de demarcacién
que se querfa establecer se trazaba entre la liberalidad a cambio
de la formacién o continuaci6n de la relacién, considerada como
inmoral, y la liberalidad como retribucién de la ayuda recibida
de la concubina en el hogar o en el trabajo o la gratitud inspira-
da por las atenciones que la concubina le habia dispensado du-
rante una enfermedad, asi como la indemnizacién por el dafio
que la separacién causaba a la concubina, motivos loables, que
permitian mantener la validez del donativo.

En la jurisprudencia dominicana predominaba el mismo crite-
rio. Para la Suprema Corte, s6lo estéin afectadas de inmoralidad
las liberalides inspiradas por el deseo de asegurar, ya sea la for-
macién, la continuacién o la reanudacién de relaciones inmora-
les, ya sea su remuneracién. En el asunto ante la Corte, el mo-

' Civ. 1" de 3 de febrero de 1999, 0.1999.267, RTD civ.1999.364, también 388, 817 y 892,



134 WILLIAM C. HEADRICK

tivo habia sido licito. Para instituir a su concubina como legata-
ria universal, el testador se habia inspirado en el deseo de testi-
moniarle su gratitud por los cuidados que le habia dispensado
durante los tltimos afios de su vida."?

En la practica, a través de la jurisprudencia francesa que aplicaba
esta distincién, se observaba, no solamente la dificultad de deter-
minar el motivo de cada donacién o legado, sino sobre todo el he-
cho de que frecuentemente las donaciones entre concubinos te-
nfan varios motivos combinados. Ademas, los tribunales inferiores
entendian que, cuando el concubinato era adulterino, por el hecho
de que uno de los concubinos violaba su deber de fidelidad con la
connivencia del otro, la donacién era necesariamente inmoral.

La sentencia de la Corte de Casacion francesa del 3 de febrero de
1999 puso fin a estas incertidumbres. Un anciano de 77 afios de
edad habia quitado el domicilio matrimonial para instalarse en la
casa de una ex empleada, que lo cuid6 hasta que muri6 seis meses
después. La Corte anul6 una sentencia que habfa declarado nula
una disposicién testamentaria a favor de la concubina. La Corte
razond que una liberalidad hecha a una concubina addltera, inclu-
sive para mantener la relacién, no es contraria a las buenas costum-
bres. Esta sentencia provocé profundas divergencias de opinién
entre los que veian en ella un paso més hacia la erosién del matri-
monio y los que la saludaban como el reconocimiento de un cam-
bio en las nociones de moralidad.

No todas las cortes de apelacién se convencieron. Para vencer la
resistencia de una de ellas, la Corte de Casacién en Asamblea Ple-
naria reiteré que «no es nula por tener una causa contraria a las
buenas costumbres, la liberalidad consentida en ocasién de una re-
lacién adiltera».?® En este asunto también se trataba de un ancia-
no a quien una mujer ayudaba con los quehaceres del hogar. La
Corte de Casacién no podia discrepar de la determinacién que, en

' 8).887.2681, Discurso BJ.890.7
™ Sentencia del 29 de octubre de 2004, RTD civ.2005.104 no. 8, 368 no.12 y 439 no. 2
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uso de su soberana apreciacién, habia hecho la corte de apela-
cién, en el sentido de que la liberalidad (en este caso una péliza
de seguro de vida) se habfa hecho para «proseguir y mantener
una relacién addltera». Para casar la sentencia recurrida, era
necesario reiterar que, como cuestién de derecho, el concubi-
nato no es inmoral por el hecho de ser adulterino.

Esta jurisprudencia va mas alld de los concubinatos adilteros ;
su alcance es eliminar para toda clase de concubinato la distin-
cién moralizadora y muy dificil de aplicar entre los casos de libe-
ralidad para remunerar un servicio y una liberalidad para man-
tener una relacién principalmente sexual. Si una liberalidad
hecha para establecer o mantener una relacién addltera es vili-
da, con mayor razén lo sera una liberalidad hecha para estable-
cer o mantener una relacién entre personas no vinculadas por el
matrimonio. De todos modos, se requiere que haya un concubi-
nato, es decir, una vida comiin estable y duradera. La jurispru-
dencia no llega hasta declarar licita una liberalidad hecha con
motivo de una relacién predominantemente sexual, pasajera u
ocasional.

Hasta donde sepamos, la Suprema Corte dominicana no ha te-
nido ocasién de decidir si acoge o no este nuevo criterio sobre la
causa de las liberalidades entre concubinos. Su definicién del
concubinato, en que la relacién adultera se califica de «pérfi-
da», hace suponer que se mantiene dentro de la linea tradicio-
nal, que considera per se inmoral toda liberalidad entre
concubinos adilteros.

{Préstamo o donacién?! Cuando se produce la desavenencia y
la separacién, uno de los concubinos alega que un bien especifi-
co o una suma de dinero ha sido prestado al otro, mientras el
otro alega que le fue donado. Ninguno tiene documento en que
apoyar su pretensién. La jurisprudencia no esta fijada sobre la
calificacién de este tipo de acto. En un caso la concubina cobré
dos cheques que le dio el concubino y emple6 los fondos para su
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uso personal. Fue condenada a devolver el dinero, al no haber
podido probar que hubiera una intencién de liberalidad.?! En un
asunto en sentido contrario, los padres de la concubina habian
avanzado recursos al concubino, que trataron de recuperar cuando
el concubinato llegé a su fin. Sostenfan que la necesidad de un
escrito, establecido por el articulo 1341 del Cédigo Civil, era excu-
sada ante la imposibilidad moral de obtenerlo. Pero tampoco pu-
dieron aportar otra prueba de la existencia de un préstamo. El
aporte del dinero fue visto como una donacién manual al
concubino.”

Ambos asuntos fueron mal decididos. Entre concubinos, mientras
perdura su relacién, se puede presumir una intencién de liberali-
dad en base a lo que podrfamos llamar la affectio concubinaria, mien-
tras que una suma entregada al concubino por el padre de la concu-
bina debe presumirse dada a tftulo de préstamo.? Es preferible el
criterio, segin el cual, a falta de prueba de la existencia de un prés-
tamo, la concubina puede retener las sumas recibidas de su
concubino, como contribucién a los gastos del hogar o0 como remu-
neracién por los servicios prestados.*

La reclamacién por la muerte del concubino por el hecho de
tercero. La regla antigua en Francia, consagrada por una sentencia
del afio 1937, no permitfa que la concubina reclamase dafios y
perjuicios por la muerte de su concubino, porque las relaciones en-
tre ellos no estaban jurfdicamente protegidas. Implicitamente la
jurisprudencia dominicana, hasta su sentencia del 17 de octubre de
2001, estaba en el mismo sentido. En un asunto se subrayé que, si
la concubina podia reclamar dafios y perjuicios por el desalojo irre-
gular de su concubino, no era en su condicién de concubina, sino
en vista del dafio que ella misma habfa experimentado.?®

1 RTD civ.2002.490 no. 11

# RTD civ.2005.576, no. 9

1 Yéase el comentario en RTD civ.2000.88

* RTD civ.1995.331

* Sentencia del 27 de julio de 1937, DP 1938, 1,5
% B1.942 652
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En Francia esta jurisprudencia fue modificada por sentencia del 27
de febrero de 1970, en que se le reconocié a la concubina el dere-
cho a reclamar una indemnizacién por la muerte de su concubino,
dado que en ese caso el concubinato no era delictuoso, es decir
adulterino, pues en esa época el adulterio era un delito. Después
de esa sentencia, la jurisprudencia francesa admiti6 la accién en
caso de que el concubinato habfa sido duradero y estable.?’ En un
caso fue suficiente que el concubinato hubiese durado un afo y
medio.”® Posteriormente, en 1975, el adulterio perdié su cardcter
delictivo, con lo cual quedé en suspenso la cuestién de saber si la
concubina podfa reclamar dafios y perjuicios por la muerte de su
concubino si la relacién habia sido adulterina. Una sentencia de la
Corte de Casacién lo admiti6 en un asunto en que la esposa no
habia elevado ninguna reclamacién.?” Si ambas mujeres, la esposa y
la concubina, presentan demandas, a la luz de la tesis de que el
concubinato adulterino no es en sf inmoral, habrfa que admitir que
ambas pueden concurrir, ya que ambas han sido perjudicadas.*

La misma légica se aplica también en casos de accidente no mortal
a uno de los concubinos, que reduce su contribucién a los gastos
del hogar.”

La Suprema Corte de Justicia dominicana, en su sentencia del 17 de
octubre de 2001, también declaré que una concubina tiene calidad
para reclamar dafios y perjuicios por la muerte de su concubino, siem-
pre y cuando el concubinato tenga las caracteristicas de permanenciay
estabilidad. Esta sentencia es vista por Daniel Nolasco” como «un
hito en los anales histéricos de la justicia dominicana». Efectivamen-
te, es la primera sentencia importante en el derecho de familia dictada
por la Suprema Corte de Justicia presidida por el Dr. Jorge Subero Isa

¥ RTD civ.1994.570

 RTD civ.2001.858

 RID civ.1975.709

* As lo decidio la corte de apelacién de Riom aun antes del cambio jurisprudencial sobre la moralidad de la causa en
las liberalidades a la concubina adiltera. Riom 9 de nov. de 1978, ICP 1979, II, 19107

T RTD civ.1993.330

* Daniel Molasco, Instituciones del Derecho de Familia, Ed. Jur. Trajano Potentini, tomo |, 2002, p. 231
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después de la reforma del Poder Judicial. Sin embargo, la defini-
cién del concubinato dada en esa sentencia excluye la posibilidad
de que la concubina pueda presentar esta clase de demanda si su
relacién fue adulterina.

La copropiedad entre concubinos. Durante el concubinato, las
partes mezclan sus recursos, no solamente para cubrir los gastos de
su hogar, sino también para adquirir bienes. Pueden figurar como
co-arrendatarios de la residencia familiar o, si la compran, pueden
figurar como copropietarios. A falta de prueba de la medida en que
cada uno de ellos contribuy6 al pago, a la hora de liquidar la copro-
piedad, si el bien se vende, el precio se divide por partes iguales.”

En un caso la Corte de Casacién se negé a extender al concubinato
la atribucién preferencial para retener la posesién de la residencia
comun, que existe en Francia en el matrimonio cuando se produce
la disolucién de la comunidad.* Pero esta solucién no se aplicarfa
en una situacién en que la concubina sigue ocupando la casa con
sus hijos, pues entonces la casa seria una «residencia de naturaleza
familiar».”* En derecho dominicano la atribucién preferencial de
un bien de copropiedad no est4 formalmente reconocida, aunque,
cuando se trata de un bien no susceptible de c6moda divisién, en
lugar de ordenar la venta del bien, el juez de la particién puede
atribuirlo a uno de los conduefios a cambio de un pago compensa-
torio.

A la disolucién del concubinato, por la muerte de uno de los
concubinos o por separacién, ellos o sus herederos deben empren-
der una doble operacién: recobrar los bienes personales de cada
uno y liquidar los bienes que se hayan adquirido en comdn. A falta
de comprobante, el mobiliario se presume copropiedad en vista del
carécter no exclusivo de su posesién.

* RTD civ.1996.882

*RTD civ.1969 no. 11 en la pdg. 70
“&hpoaibilidudfuudmid:porwatedePn‘h.unwuﬂomh:spedemidm}quehm-mmhmim
RTD civ.1994.570
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En Francia se ha desrrollado un modo especial de tenencia de la
propiedad, similar a la joint tenancy del derecho inglés. Esta moda-
lidad consiste en comprar un bien en forma conjunta con cldusula
de acrecentamiento (clause d'acroissement ou clause tontiniére). Cada
uno de los compradores adquiere la propiedad bajo condicién de
sobrevivir al otro. En vida de los compradores no se sabe cuél de
los dos es propietario, pero cuando muere uno de ellos, el efecto
retroactivo de la condicién hace que el sobreviviente fue propieta-
rio desde el inicio. En la compra de inmuebles entre concubinos se
practica a veces esta cldusula, que deja el inmueble al sobrevivien-
te, sin disposicién testamentaria y sin impuesto sucesoral. Como
hemos visto, esta misma cldusula se observa también en los matri-
monios celebrados bajo el régimen de la separacién de bienes. En
ambas situaciones se presenta un impase en caso de divorcio o se-
paracion, si las partes no se ponen de acuerdo sobre la venta o
atribucién del bien a uno de ellos. Como este método de tenencia
no es méas que una aplicacién de la teorfa general de las obligacio-
nes, no hay razén para excluirlo en derecho dominicano.

Una sociedad de hecho. Si ambos concubinos han colaborado en
un negocio o una explotacién agricola con su trabajo o con sus
inversiones, habr4 entre ellos una sociedad de hecho, que debera
ser liquidada cuando el concubinato llega a su fin. Hubo una socie-
dad de hecho en un asunto, en que el concubino tenfa un negocio
de taxis y su concubina trabajaba como secretaria y administraba el
negocio cuando el hombre se enfermaba.’

En numerosas ocasiones la concubina ha alegado que existia una
sociedad de hecho en relacién con los bienes adquiridos durante el
concubinato, basdndose en su colaboracién con las faenas del ho-
gar. La respuesta de la jurisprudencia francesa ha sido cautelosa,
pues la admisién de la existencia de una sociedad de hecho en to-
dos los concubinatos equivaldria a establecer para el concubinato
un régimen econémico similar a la comunidad que rige en el matri-

 RTD civ.2002.490, no. 11
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monio. El solo hecho de vivir juntos no implica para la Corte de
Casaci6n francesa la existencia de una sociedad de hecho.’” El
hecho de que la concubina lleve el hogar y cuide a su concubino
puede dar lugar al pago de una retribucién (cosa que no se da en el
matrimonio, en que existe entre los cényuges el deber de asisten-
cia), pero no produce una sociedad de hecho, en que los ganancia-
les del concubino deban compartirse con ella.’

En algunos de estos casos, los tribunales hablan de sociedad de he-
cho, cuando la relacién entre los concubinos es de copropiedad, lo
cual no acarrea ninguna diferencia en cuanto al resultado de la
particién. En un asunto, el concubino dedicaba sus ingresos a fi-
nanciar la adquisicién de la casa mientras la concubina destinaba
su salario y subsidio familiar a cubrir los gastos del hogar. Se declaré
que hubo sociedad entre ellos en relacién con la casa, que en reali-
dad habia sido pagada con los recursos de ambos.” Mejor hubiera
sido calificar sus derechos sobre la casa como una copropiedad.

Alin habiendo sociedad de hecho o copropiedad, la reparticion de
los aportes puede ser desigual. En dos asuntos similares, el hombre
vivia en la casa de su concubina, haciendo en su tiempo libre traba-
jos de adecuaci6n y mejora en la casa de ella. Al producirse la sepa-
racion, en un caso el hombre obtuvo la mitad del valor de las mejo-
ras que habifa construido; en el otro obtuvo el pago del material
contribuido por él, pero no el valor de su trabajo. En ninguno de
los dos casos pudo la concubina obtener el pago del valor del aloja-
miento que habfa proporcionado a su concubino.® Aunque la Cor-
te hablé de sociedad de hecho, los aportes en industria fueron ex-
cluidos de la liquidacién, como también el aporte en uso o aloja-
miento,

La jurisprudencia dominicana tradicionalmente ha sido negativa
ante la idea de la sociedad de hecho entre concubinos. Permitir la

' RTD ¢iv.1999.819, RTD civ.1997.636
* RTD ¢iv.1996.133
* |bidem
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prueba de la existencia de una sociedad de hecho, dijo la Suprema
Corte de Justicia en una vieja sentencia, serfa dar proteccién juridi-
ca a una situacién contraria a la institucién del matrimonio.* Este
criterio ha cambiado profundamente. La sentencia del 22 de junio
de 2005* admite la posibilidad de una sociedad de hecho, con el
mismo efecto que hubiese empleado la Corte de Casacién francesa,
limitando su alcance al negocio en que habian colaborado los
concubinos y sin incluir la fase doméstica de su vida comin. Un
hombre y una mujer se habian casado y se habian divorciado. Vol-
vieron a unirse en concubinato y durante esa época ambos fomen-
taron una panaderia sobre un inmueble comprado por el concubino,
y colaboraron en su explotacién. Posteriormente se casaron de nue-
vo, pero no pudieron soportar la vida conyugal. A raiz de su segun-
do divorcio, la mujer solicité y la Corte de Apelacién acordé una
divisién de todos sus bienes, aplicando el sistema de la comunidad
legal. Su sentencia fue casada. Durante su época de concubinato,
hubo una sociedad de hecho, limitada al negocio de la panaderia.
Los demds bienes adquiridos durante ese periodo, incluyendo el
inmueble en que funcionaba la panaderia, eran de la propiedad
personal de cada uno.

La Suprema Corte de Justicia volvié sobre el tema de la particién de
los bienes de los concubinos en su sentencia del 9 de noviembre de
2005.* Durante su vida comiin, el hombre produjo los ingresos y
compré bienes a su nombre propio, mientras la mujer se dedicaba al
hogar. Al producirse la separacién, ella reclamé la divisién por partes
iguales de los bienes ganados durante la unién. Sostuvo que acordar
este derecho a la mujer casada y negérselo a la concubina constitufa
una discriminacién injustificada. Rechazando este medio, la Supre-
ma Corte explicé que nada impide a los concubinos establecer por
contrato un régimen para sus bienes, derecho que también asiste a

* Ambos casos son comentados en RTD civ.2005.576 no 9. Véase también RTD civ.1999.608, en que el concubino
obtuvo ¢l reembolso de los trabajos hechos por &l a un pabellén propiedad de su concubina.

* B1765.2364

TBL1135.176

“B11140.128
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las personas a punto de casarse, con la Gnica diferencia de que la
ley establece un régimen supletorio para el matrimonio, cosa que
no hace para el concubinato. Después agregé: «Si durante la unién
consensual los concubinos han aportado recursos de indole mate-
rial o intelectual a la constitucién o fomento de un patrimonio co-
mdn, lo que en realidad se forma entre ellos es una sociedad de
hecho» susceptible de particién de acuerdo con el articulo 823 y
siguientes del Cédigo Civil. Se mantuvo la sentencia recurrida,
que habia atruibido todos los bienes al ex concubino, a cuyo nom-
bre estaban.

El sentido de estas palabras es poco claro. Si por recursos de indole
«intelectual» la Suprema Corte de Justicia quiso decir «industrial»,
concepto del derecho de las sociedades, que permite emitir partes
sociales o acciones al socio que aport6 su trabajo, habrfa que hacer
una particion de los bienes del concubinato, a los cuales el hombre
hubiese contribuido con su dinero (aporte de recursos materiales) y
la mujer hubiese contribuido con su trabajo del hogar (aporte en
industria). Que esa no sea la interpretacién correcta de la senten-
cia se desprende, primero del resultado al que llegé, y segundo de la
referencia al articulo 823 del Cédigo Civil, relativo, no a la liquida-
cién de una sociedad, sino a la particién de una indivisién sucesoral.

Esta referencia sefiala que, para la Suprema Corte de Justicia, como
para algunos tribunales franceses, existe una confusién entre una
sociedad de hecho y una copropiedad. La sociedad de hecho re-
quiere que haya una actividad econémica emprendida conjunta-
mente por los concubinos, como la empresa de taxis o la panaderfa.
Por otro lado, la copropiedad surge, no solamente en el caso de
bienes comprados a titulo de copropiedad, sino también en rela-
cién con cada objeto poseido en comiin por los concubinos sin que
exista la prueba de la adquisicién a nombre de uno de ellos. En
materia mueble, posesion comiin vale titulo comdin.

La Suprema Corte de Justicia no est4 diciendo que el régimen para
el concubinato es la sociedad de hecho, de la misma manera como
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el régimen para el matrimonio es la comunidad. En consonancia
con la sentencia del 22 de junio de 2005, con la cual no entra en
contradiccién, una sociedad de hecho se constituye cuando ambos
concubinos se dedican a un mismo negocio. La liquidacién de una
sociedad de hecho se hace devolviendo a cada cual lo que hubiese
aportado, no solamente en bienes materiales, sino también en in-
dustria, si su trabajo en el negocio de la sociedad no se compensé
con la reparticién de beneficios.

Descartado el intento de equiparar a la concubina con la esposa a
los fines de la comunidad, quedan otras avenidas menos ambiciosas
que las concubinas pueden recorrer, cuando se han dedicado al
hogar sin acumular bienes. Abarca como minimo la particién de
todos los bienes que se presumen comunes porque su posesién ha
sido comiin y su propiedad no puede identificarse, incluyendo el
mobiliario de la casa. Aparte de esto, una posibilidad es el pago de
salario atrasado por servicios prestados al concubino en el mante-
nimiento de su casa, en aplicacién del Cédigo del Trabajo, en la
medida en que el valor de su trabajo excede el costo de su subsis-
tencia. Otra posibilidad es alegar el enriquecimiento injusto del
concubino resultante del empobrecimiento de la concubina que, si
no se hubiese dedicado a mantener el hogar, hubiese podido em-
prender una actividad lucrativa.

El empleo de un concubino por el otro. La jurisprudencia france-
sa se ha ocupado de la relacién entre los concubinos cuando ambos
trabajan juntos en el mismo negocio. Esa relacién no constituye
una sociedad de hecho cuando no existe igualdad entre ellos, sino
que la concubina esta subordinada al concubino en relacién con su
trabajo. Se configura entonces entre ellos una relacién obrero-pa-
tronal.** La concubina que habia trabajado en el bar-restaurante
de su concubino obtuvo el derecho a un salario atrasado y a presta-
ciones laborales.* El trabajo de la concubina en el negocio de su

“ RTD civ.1995.332
 RTD civ.2005.368 no. 11
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concubino es plenamente retribuible, mientras que, en el matrimo-
nio, no es resarcible sino en la medida en que excede del deber de
ayuda intrafamiliar. ¥

Principios generales de derecho aplicables al concubinato, es-
pecialmente la obligacién natural. Varias teorias pueden invocarse
enrelacién con el concubinato. Silos concubinos se ostentan como
casados, el tercero que contrata con uno de ellos para beneficio de
ambos puede basarse en la teoria de la apariencia para imponer la
solidaridad que existe en el matrimonio en relacién con los gastos
del hogar. Si uno de los concubinos, con motivo de una enferme-
dad o de un viaje, es temporalmente incapaz de ocuparse de sus
bienes, el otro puede reclamarle el reemboso de sus gastos necesa-
rios o (tiles para su conservacién, bajo la teoria de la gestién de
negocios. Aunque la teorfa de la gestién de negocios no permite
obtener sino el reembolso de los gastos (a menos que la gestién sea
profesional), es posible invocar el enriquecimiento injusto para ob-
tener el justo valor del servicio.

El principio general que, en los dltimos tiempos, se ha invocado
con mayor éxito, es la teoria de la obligacién natural. A la hora de
la separacién, un concubino le habia prometido a su concubina y
madre de sus hijos, que podria seguir ocupando el inmueble de su
propiedad. Este compromiso represent6 el cumplimiento de un
deber de conciencia, que transformé su obligacién natural en una
obligacién civil.*” En otro asunto, el concubino habia declarado que
la casa comprada por €l pertenecerfa a su concubina. Si bien este
reconocimiento no cumplia con la forma de una donacién, era la
ejecucién de una obligacién natural de reparar el perjuicio resul-
tante de su abandono.® En un tercer asunto, después de la separa-
¢ién, el concubino siguié enviando dinero a su ex concubina, reco-
nociendo que era para él un deber moral. Su sinceridad le vali6

“ RTD civ.1997.102
*7 RTD civ.2000.297
“ RTD civ.2002.489 no. 11
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una condena a seguir haciendo los pagos en forma de una pension
fijada por el juez.”

El Pacto Civil de Solidaridad (o pacs). El pacs fue introducido en
Francia en 1999 como respuesta al deseo de los homosexuales de
unirse en matrimonio. Como era una clase de unién distinta del
matrimonio, los mismos homosexuales no quisieron que el hecho
de ser «pacseados» los identificara como homosexuales. Se abrié
entonces la institucién para personas de sexo diferente. La ley con-
sidera el pacs como un tipo més de contrato especial, pero su natu-
raleza lo acerca mas al derecho de familia que al de los contratos.
El nuevo articulo 515-1 del Cédigo Civil lo define asi: «El pacto
civil de solidaridad es un contrato celebrado entre dos personas
fisicas mayores de edad, de sexo diferente o del mismo sexo, para
organizar su vida comiin». Es un simple contrato, cuyo nico re-
quisito de forma es que debe constar en doble original. Después de
celebrado el contrato, debe presentarse al secretario del tribunal
del domicilio de los pacseados, no al registro del estado civil. El
secretario del tribunal tiene un registro especial de pacseados, pero
el publico, y en especial los acreedores de uno de los pacseados, no
puede, a través de ese registro, tomar conocimiento de la identidad
de su asociado.

En varios aspectos el pacs se parece al matrimonio. Esté sujeto a los
mismos impedimentos de afinidad y consanguinidad que el matri-
monio. Existe entre los pacseados el deber de «ayuda mutua y ma-
terial», que recuerda los deberes de asistencia y socorro que existen
en el matrimonio, pero el deber de fidelidad no estd consagrado,
aunque se pudiera pactar. Como lo indica el nombre mismo de
«pacto civil de solidaridad», existe entre los pacseados una obliga-
cién solidaria «para las necesidades de la vida corriente», que hace
pensar en la obligacién solidaria de los c6nyuges para los gastos del
hogar. Se sobreentiende que cada pacseado dispone libremente de
sus emolumentos y salarios después de haber cubierto los gastos de

** Ibidem
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la vida comdn. El contrato de pacs puede contemplar que, a la
conclusién del pacs, los bienes en copropiedad se dividen por par-
tes iguales, aun cuando hayan sido comprados exclusivamente por
uno de los pacseados. Aunque los aportes hayan sido desiguales,
no hay liberalidad en esta divisién.

En otros aspectos el pacs se parece al concubinato. Los hijos de los
pacseados son hijos naturales y su padre tiene que reconocerlos
para dejar establecido el vinculo de filiacién. No existe una presun-
cién de paternidad a favor de los hijos concebidos durante la vigen-
cia del pacs. Después de la disolucién del pacs, no subsiste una
prestacién compensatoria, ni tiene la ex pacseada derecho a una
pensi6n alimenticia. El deber de alimentos existe solamente entre
parientes y el pacs no crea un parentesco. Para el mobiliario de la
casa y los demés bienes cuya propiedad exclusiva no puede estable-
cerse, rige la copropiedad que, a la hora de la disolucién del pacs, se
divide por partes iguales. Y, sobre todo, el pacs es facilmente diso-
luble.

Una persona casada no puede celebrar un pacs, pero no existe un
medio de control, como el que existe para evitar la bigamia en el
matrimonio, ya que el registro del pacs es distinto del registro del
estado civil. A falta de disposicién legal, uno puede suponer que el
pacs celebrado por una persona casada es nulo y que la relacién
entre pacseados, uno de los cuales es casado, es un concubinato
adulterino. Por otro lado, la existencia de un pacs no impide la
celebracién posterior del matrimonio de uno de los pacseados con
un tercero. El efecto del casamiento de uno de los pacseados no es
la nulidad del matrimonio, como si fuese bigamo, sino que el matri-
monio pone fin al pacs.

La gran diferencia entre el pacs y el matrimonio tiene que ver con
la disolucién. Los pacseados deseosos de separarse acuden al secre-
tario del tribunal donde su contrato esta registrado y manifiestan
su voluntad de poner fin a su relacién. Este mecanismo se parece al
divorcio administrativo por mutuo consentimiento, que el derecho
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francés no admite. También puede uno de los pacseados poner fin
a la relacién mediante notificacién a su co-pacseado, mecanismo
que se parece al repudio del matrimonio en el derecho romano.

Para muchas personas, el pacs tiene las ventajas del matrimonio
(un cierto formalismo para su creacién, una vida comiin con parti-
cipacién en los gastos del hogar) sin sus desventajas (inexistencia
del deber de fidelidad, libre disolucién, ausencia de prestacién
compensatoria o pension alimenticia después de la separacién). A
pesar de sus imperfecciones técnicas, el pacs disfruta en Francia de
una gran popularidad.

En la Repiblica Dominicana no existe una institucién similar al
pacs.
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CAPITULO V

LA FILIACION

El rasgo més caracterfstico del derecho de la filiacién, tanto en Fran-
cia como en la Repiblica Dominicana, es la evolucién hacia una
mayor igualdad entre las diferentes clases de hijos (hijos legitimos,
hijos naturales simples, hijos adulterinos) con excepcién, en Fran-
cia, pero no en la Repiblica Dominicana, de los hijos incestuosos.
Ademés, se ha producido en ambos paises una mayor facilidad para
el reconocimiento de un hijo y una mayor apertura de las acciones
en establecimiento judicial de la filiacién.

Visi6n histérica. Las reglas del Cédigo Civil, en su versién origi-
nal de 1804, se fundaban en el deseo de proteger la familia como
institucién. El hijo concebido en el matrimonio era «legitimo»; el
hijo concebido fuera del matrimonio era simplemente «natural».
Para disfrutar de una filiacién paterna, el hijo natural necesitaba
que su padre lo reconociera, cosa que el padre podia hacer si el hijo
era natural simple, pero no si era adulterino o incestuoso. Si el
padre no reconocia a su hijo natural, era necesario entablar una
accién en establecimiento de la paternidad, pero esta accién no
procedia sino en un caso muy raro: el rapto de la madre durante el
periodo de la concepcién. La jurisprudencia francesa durante el
siglo XIX ampli6 ligeramente el concepto de «rapto» para incluir la
violacién, pero el hijo (o su madre, si el hijo era menor) tenfa poco
interés en establecer su filiacion frente a un hombre que habfa teni-
do este comportamiento.
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El hijo natural reconocido por su padre tenfa un vinculo de paren-
tesco con su padre y madre y frente a ellos podia reclamar alimen-
tos, pero no tenia parentesco con los familiares de éstos. También
podia heredar de su padre, pero si después de su reconocimiento su
padre se casaba con otra mujer' y tenfa hijos de su matrimonio, el
hijo natural reconocido carecia de vocacién hereditaria si entraba
en concurso con la viuda o con los hijos legitimos de su padre.

La situacién del hijo adulterino era atin més precaria. No podia ser
reconocido por su padre y no podia siquiera reclamarle alimentos.
Cosa curiosa: si su madre era la culpable del adulterio, la situacién
de su hijo podia ser la de un hijo legitimo, en aplicacién de la pre-
suncién de legitimidad®. Su padre no podia desconocerlo judicial-
mente excepto si su mujer le habia ocultado el nacimiento. Aparte
de este caso muy excepcional, el hijo conservaba su falso parentes-
co con el marido de su madre, y su padre (el amante de su madre)
no podia reconocerlo. Este resultado, que hoy nos parece chocan-
te, se justificaba antafio por el deseo de favorecer la legitimidad.
En aquellos tiempos, el hijo adulterino estaba sometido a desventa-
jas en relacién con el empleo pablico, el servicio militar, la carrera
eclesiastica y la vida social en general. Por eso el derecho trataba
de reducir lo mas posible el nimero de hijos adulterinos.

Esta situacién perduré durante todo el siglo XIX. En Francia la
primera reforma importante fue la ley del 16 de noviembre de 1912,
que amplid las situaciones, en adicién al rapto, en que el hijo natu-
ral podia demandar a su padre en establecimiento de su filiacién.
Hubo varias reformas de detalle posteriores y una nueva reforma
general con la ley del 3 de enero de 1972. Recientemente hubo
una reforma global, contenida en la Ordenanza del 4 de julio de
2005, que entré en vigor el 1° de julio de 2006.

' Si el padre se casaba, no con otra mujer, sino con la madre después de haber reconocido a su hijo, éste era legitimado
por el subsiguiente matrimonio de sus padres y gozaba de los mismos derechos sucesorales que los hijos concebi-
dos en el matrimonia.

# Seqan la presuncion de legitimidad, que todavia existe aunque se llama presuncién de paternidad, el hijo concebido
dentro del matrimonio se presume hijo del marido.
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En la Repiblica Dominicana el sistema del Cédigo Civil ha sido
objeto de diversas reformas, comenzando por la Ley No. 121 de
1939. Esta ley dispuso que «La filiacién natural establecida por el
reconocimiento voluntario produce los mismos efectos que la filia-
cién legitima». En cuanto a la filiacién adulterina, dispuso que si el
padre cometi6 el adulterio, podfa reconocer a su hijo ; pero que si la
madre era adiltera, su amante no podia reconocer a su hijo a me-
nos que su hijo hubiese sido previamente desconocido por su mari-

do.?

Al poco tiempo de haber expedido esta ley, el legislador se percaté
de que habia omitido tratar de los derechos sucesorales de los hijos
naturales y adulterinos reconocidos. El legislador decidi6 excep-
tuar los derechos sucesorales de la igualdad proclamada en la Ley
No. 121, dejandola sin su principal efecto. Con esta finalidad, al
afo siguiente, en la Ley No. 357 de 1940, los excluyé de todo dere-
cho sucesoral ab intestato, pero hizo posible que recibieran por do-
nacion o testamento de su padre «hasta el limite de lo que pudieren
recibir en caso de ser legitimos». Ninguna de estas dos leyes permi-
tfa la accién en establecimiento de la paternidad. Todo dependia
de la voluntad del padre, tanto el reconocimiento como los dere-
chos sucesorales.

La Ley No. 357 de 1940, a su vez, fue sustituida por la Ley No. 985
de 1945 sobre Filiacién de Hijos Naturales, mucho més completa
que las leyes anteriores. Debido a su larga vigencia, que dur6 hasta
el ao 2004, amerita un andlisis detallado, que se emprende mas
abajo. Le sigui6 la Ley No. 14-94, conocida como el Cédigo del
Menor, que la modificé en parte, y la Ley No. 136-03, que hemos
llamado el Segundo Cédigo del Menor, que entré en vigor el 7 de
agosto de 2004, que aport6 cambios profundos. A grandes rasgos,
las Gltimas reformas fueron las siguientes:

' Como veremos mas adelante, el marido podia desconocer la presuncién de paternidad que pesa sobre &l en tres
casos: 1) si el hijo nacié dentro de los 180 dias del casamiento, 2) si nacié dentro de los 300 dias del casamiento y
si durante estos dias le fue imposible al marido tener contacto con su esposa y 3) si la esposa le ocultd el nacimiento
y &l marido intentd una accién en desconocimiento de su paternidad dentro de los dos meses de haber descubierto
que el hijo de ella no era de &,
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La Ley No. 985, en su articulo 2, eliminé la necesidad del recono-
cimiento de un hijo por su madre, declarando que su filiacién resul-
ta del solo hecho del nacimiento. Una sentencia de la Suprema
Corte dedujo que el hijo natural, aun no reconocido por su madre,
tenfa derechos sucesorales, no solamente frente a ella, sino tam-
bién frente a los familiares de ella, especificamente frente a su tio,
quien habfa muerto sin dejar descendientes ni ascendientes. Frente
al padre, el reconocimiento de un hijo natural era necesario y tenia
que hacerse, 0 bien como parte del acta de nacimiento, o bien pos-
teriormente ante un oficial del estado civil. Implicitamente la Ley
No. 985 rest6 validez al reconocimiento hecho por declaracién
notarial o por testamento, formas que hoy se admiten.

Ademis, la Ley No. 985 abri6 ligeramente la accién en estableci-
miento de la paternidad natural, encerrdndola para su ejercicio en
un plazo de 5 afios a partir del nacimiento y restringiendo amplia-
mente su admisibilidad. Al caso de rapto, que el Cédigo Civil con-
templaba como tnico caso de admisibilidad de esa accién, la Ley
985 agregé la seduccién mediante promesa de matrimonio, me-
diante maniobras dolosas 0 mediante abuso de autoridad. De pre-
sentarse una de estas situaciones, la madre, a nombre de su hijo,
podia probar la filiacién, es decir, la concepcién por obra del de-
mandado.

A estas condiciones de admisibilidad de la demanda en estableci-
miento de la paternidad natural una reforma del afio de 1954’ afia-
di6 tres motivos més: el concubinato notorio, la confesion escrita
de paternidad y la posesién de estado de hijo. Aunque estos ele-
mentos figuran en el texto, junto al rapto y a la seduccién, como
condiciones para la admisibilidad de la accién, por su misma indole
no son condiciones de admisi6n, sino hechos que, una vez proba-
dos, hacen surgir una presuncién de paternidad. No habfa en la
Ley No. 985 ninguna restriccién en cuanto a la prueba. La prueba

+B1727.1933
5 Ley No. 3945 de 1954
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del concubinato y de la posesién de estado tenfa que hacerse por
testigos. Era suficiente probar la existencia de uno de estos hechos
para establecer la filiacién, lo cual era muy liberal en una época en
que la prueba genética no estaba disponible como medio de defen-
sa del supuesto padre. En cambio, la ley dejé en la incertidumbre el
efecto de otros hechos que podfan hacer presumir la filiacién, como
el hecho de que el demandado visitaba regularmente a la madre en
su apartamento durante el perfodo de la concepcién o de que am-
bos pasaban los fines de semana en un hotel de playa. Literalmente,
para que tales hechos puedan ser reconocidos como pruebas de la
filiacién, tenia de demostrarse que hubo rapto o seduccién. Hasta
donde sepamos, la jurisprudencia no llegé a pronunciarse sobre esta
cuestién.

En todo caso, aunque hubiera concubinato notorio, confesién es-
crita de paternidad o posesion de estado de hijo, la accién en esta-
blecimiento de la paternidad era inadmisible si la madre habia teni-
do relaciones sexuales con més de un individuo (caso de la llamada
exceptio plurium concubentium), si llevaba una conducta licenciosa o
si el presunto padre era impotente. Estas eran las tres defensas del
hombre frente a la prueba del concubinato notorio o de la posesién
de estado. No era claro si podfa invocar su impotencia frente a una
confesién escrita de paternidad.

Al igual que las leyes anteriores, la Ley No. 985 de 1945 permiti6 el
reconocimiento del hijo adulterino si el adulterio provenia del pa-
dre. Si el hijo adulterino no era reconocido, la ley no le daba ac-
cién en establecimiento de su paternidad excepto en los casos de
rapto y seduccién de su madre. La jurisprudencia asf lo entendi6.®
Esta restriccién se debi6 en parte a consideraciones moralizadoras y
en parte al temor de demandas infundadas que estorbarian la tran-
quilidad de las buenas familias.

Siguiendo también la legislacién anterior, si el adulterio provenia

*B1.739.1379
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de la madre, el padre (es decir, el amante de la madre) no podia
reconocer a su hijo excepto si el marido lo habfa desconocido.” Si
el marido conservaba al hijo de su mujer, invocando la presun-
ci6én de legitimidad, su padre no podia reconocerlo.

Al igual que el Cédigo Civil, la Ley No. 985 mantuvo la prohibi-
ci6én del reconocimiento del hijo incestuoso.®

Otro de los avances de la Ley No. 985, modificada en 1954, apar-
te de abrir la acci6n en establecimiento de la paternidad natural,
fue otorgar derechos sucesorales ab intestato al hijo natural reco-
nocido, disponiendo, sin embargo, que si entraba en concurso con
los hijos legitimos de su padre,’ tenfa derecho solamente a la mi-
tad de la parte hereditaria de un hijo legitimo. No reiteré el dere-
cho del hijo natural reconocido, consagrado por la Ley No. 357,
de recibir por donacién o testamento hasta el limite de lo que
podria percibir en caso de ser legitimo, dejandolo implicitamente
con la sola posibilidad de recibir por donacién o testamento la
porcién libremente disponible de su padre. La Ley No. 985 nada
dispuso acerca de los derechos sucesorales del hijo adulterino, aun
reconocido, ni ab intestato, ni por donacién o testamento.

El Primer Cédigo del Menor (la Ley No. 14-94) proclamé el prin-
cipio de la igualdad de los hijos naturales con los legitimos'®, ex-
tendiéndolo expresamente a sus derechos sucesorales, pero favo-
recié al hijo natural solamente si habia sido reconocido o si habia

logrado establecer su paternidad judicialmente segiin los criterios
de la Ley No. 985.

7 Véase la nota 2

* Con una salvedad para el caso de que se probara la buena fe del padre. Como para el derecho la buena fe es igual
alaignorancia, uno se queda perplejo ante la posibilidad de que el padre no supiese con quien entretenia relaciones
sexuales. El legislador sin duda recordé la leyenda del Rey Edipo, quien sin saberlo se casé con su madre.

" Esto sucederia si su padre se casaba después de haberlo concebido, no con su madre, sino con otra mujer, con la que
" La Ley 14-94 dispone en su articulo 14: Todos los hijos e hijas, ya sean nacidos de una relacitn consensual, de un
matrimonio o adoptados, gozardn de iguales derechos y calidades, incluyendo los relativos al orden sucesoral,
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El Primer Cédigo del Menor extendié de 5 afios hasta la mayoria
de edad del hijo, el plazo en que la madre podia intentar la accién
en establecimiento de la paternidad natural, aunque sin disponer
nada acerca de si el hijo mismo, una vez alcanzada la mayor edad,
podia intentar la accién en nombre propio. La jurisprudencia so-
bre ese punto era también indecisa."

El Primer Cédigo del Menor no liberalizé las restricciones de fon-
do a la accién en establecimiento de la paternidad provenientes de
la Ley No. 985. La igualdad proclamada por el Primer Cédigo del
Menor era ilusoria en los casos en que el hijo no era reconocido y
tenfa cerrado el camino al establecimiento de su filiacién por via
judicial, lo cual sucedfa normalmente con los adulterinos y siem-
pre con los incestuosos.

Para remediar a esta situacién, la Ley No. 136-03 o Cédigo para el
sistema de proteccién y lo derechos fundamentales de los nifios, ni-
fias y adolescentes (en adelante c6digo NNA). Segundo Cédigo del
Menor elimina todas las trabas de fondo a la accién en estableci-
miento de la filiacién, tanto natural como adulterina e incestuosa
; facilita la prueba de la filiacién, que puede hacerse con la pose-
sién de estado y con la prueba cientifica (o sea, la compatibilidad
sanguinea o genética); y elimina por completo el plazo de la accién
en establecimiento de la paternidad, haciéndola imprescriptible.

Entrada en vigencia del Segundo Cédigo del Menor. La Ley No.
136-03 o Segundo Cédigo del Menor, segiin su articulo 486, entré
en vigor un aio después de su promulgacion, es decir, el 7 de agos-
to de 2004. Es una ley de orden pablico y, como tal, destinada a

" La sentencia del 26 de marzo de 1967, BJ.656,376, dejé correr de nuevo el plazo para la accién del hijo mismo
despuds de su mayor edad, criterio que fue seguido por la sentencia del 21 de agosto de 1968, B.1693.1835, pero
ensy ia del 5 de bre de 1969, la Suprema Corte varié su criterio, sostenienda que el plazo de la
minoria del hijo =e< de rigor y no se prolongaba después de la mayor edad. Sentencias citadas por Artagnan Pérez
Méndez Sucesiones y Liberalidades, Sexta Ed_, 2005, p. 32




156 WILLIAM C, HEADRICK

tener aplicacién inmediata a situaciones existentes al momento
de su entrada en vigor, aungue tales situaciones se hubiesen origi-
nado en hechos antetiores. Su articulo 486 va mas all4, al disponer
que la ley «se aplicara a todos los casos en curso de conocimientos.
Esta disposicién obliga a los tribunales a variar la ley aplicable al
momento en que comenzd el litigio. Como el efecto principal del
Cadigo, en orden a la filiacién, tiene que ver con la procedencia de
la accién y con la admisibilidad de las pruebas, su aplicacién en los
litigios en curso obligar4 a los jueces a disponer nuevas medidas de
instruccién. Serfa también posible que un asunto, decidido correc-
tamente por una corte de apelacién en base a la ley aplicable al
momento en que dictd su sentencia, sea casada por la Suprema
Corte por no haber aplicado el Segundo Cédigo. Eldeseo del legis-
lador de hacer aplicable el Segundo Cédigo a asuntos judiciales
pendientes muestra la urgencia que tenfa en poner en prictica las
reformas introducidas.

El Segundo Cédigo del Menor nada dispuso en relacién con las
sucesiones liquidadas antes de su entrada en vigor. Si la liquida-
cién es el resultado de una particién judicial de la sucesién, el prin-
cipio de la cosa juzgada se opone a que sea reabierta. Pero si la
particién se hizo amigablemente, excluyendo a un hijo natural o
adulterino no reconocido, nada se opone a que el hijo excluido
entable ante el Tribunal de Nifios una accién en establecimiento
de su filiaci6n frente a su padre difunto y, una vez lograda la sen-
tencia definitiva en ese proceso, intente contra los demés herede-
ros una accién ante la Jurisdiccién Civil o de Tierras en reapertura
de la sucesion.

La aplicacién inmediata de una ley, aun cuando se extienda a los
asuntos judiciales en curso, no es contraria al principio de la no
retroactividad consagrado por el articulo 47 de la Constitucién.
Una ley de esta indole se aplica para el porvenir, modificando a
partir de su entrada en vigor los efectos de una situacién juridica
anterior, que puede ser contractual o legal. Las leyes de orden pu-
blico suelen ser de aplicacién inmediata. Los ejemplos pueden
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multiplicarse.!? Las leyes de aplicacién inmediata modifican situa-
ciones existentes sin crear una inseguridad juridica para las partes
afectadas, aunque su seguridad juridica no se deriva de la legisla-
ci6n anterior, sino de la nueva, lo cual en materia civil no da lugar
a una inconstitucionalidad.”

En atencién justamente a la seguridad juridica, las leyes que se re-
lacionan con la forma de los actos juridicos se aplican solamente a
los actos celebrados con posterioridad a su entrada en vigor. Los
reconocimientos de hijos naturales hechos con anterioridad a la
entrada en vigor del Segundo Cédigo del Menor se rigen por la ley
anterior. En cambio, las leyes sobre la admisibilidad de las acciones
y sobre la prueba tienen efecto inmediato y pueden declararse apli-
cables a los procesos en curso. Al abrir la accién en establecimiento
de la filiacién donde antes estaba cerrada, el Segundo Cédigo del
Menor no cambia la situacién del hijo natural frente a su padre.
Solamente permite que el juez tenga acceso a la realidad.

Un problema de interpretacion surge, sin embargo, de la redaccion
poco afortunada del articulo 486 del Segundo Cédigo. En contra-
diccién con la teorfa de la aplicacién inmediata de la ley, este arti-
culo declara que el Cédigo se aplicara «a todos los hechos que se
produzcan a partir del vencimiento de este plazo» [del plazo de un
afio después de su promulgacién]. Interpretada la palabra <he-
chos» literalmente y fuera de contexto, y considerando que, en re-

'* He aqui algunos ejemplos de leyes con aplicacién inmediata: una ley aumentando en un 10% los salarios inferiores
a determinado limite modifica los contratos de trabajo existentes; el Decreto 4807 de 1959 sobre Control de Alqui-
leres modificd el contenido de los contratos de arrendamiento a los que se aplicaba ; la ley que liberalizé el divorcio
afectd los matrimonios existentes a la fecha de su promulgacién; el Primer Codigo del Menor (Ley No. 14-94), al
disponer la igualdad entre los hijos naturales y los legitimos, modificé la situacién juridica de los primeros ; la Ley
No. 173, al fijar una indemnizacion por la no renovacion de los contratos de distribucidn, que segun sus términos
estaban vencidos, modificd el efecto de tales contratos ; una ley laboral que aumenta el importe de la cesantia
modifica los términos del contrato de trabajo ; la ley que establece la igualdad entre marido y mujer en la adminis-
tracién de la comunidad modifica los derechos del marido en las comunidades legales existentes, etc.

"* £l articulo 47 de la Constitucién declara en su tercera oracién que +En ningin caso la ley ni poder piblico alguno
podrén afectar o alterar la sequridad juridica derivada de situaciones establecidas conforme a una legislacion ante-
riors, Esta oracion se relaciona con la anterior, que mvplde que la ley penal tenga efecto retroactive sino cuando sea
favorable al que esté sub-judice o cumpliendo Por el contexto se ve que la prohibicion de «alterar la
seguridad juridica derivada de situaciones establecidas conforme a una legislacion anteriors se aplica en el ambito
penal exclusivamente. La interpretacion contraria harfa inconstitucional la aprobacion de leyes de aplicacion inme-
diata.
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lacién con la filiacién, el <hecho» pertinente es la concepcién, se
podria argumentar que el Segundo Cédigo del Menor no se aplica
sino a los hijos concebidos con posterioridad al 7 de agosto de 2004,
fecha de su entrada en vigor, y nacidos normalmente a partir de
mayo de 2005. Que ésta no haya sido la intencién del legislador se
desprende, primero, del carécter de orden piblico de la ley vy, se-
gundo, de su aplicabilidad a los procesos judiciales en curso, lo cual
muestra la urgencia del legislador de que se ponga en vigor lo més
pronto posible. Una interpretacién literal de la palabra «<hechos»
significarfa que, por muchos afios, las demandas en establecimiento
de la filiacién paterna estarfan sometidas a la legislacién anterior.

Las derogaciones. El Segundo Cédigo del Menor en su articulo
487 deroga el Primer Cédigo del Menor (Ley No. 14-94) « con
todas sus disposiciones». También deroga la Ley No. 985 de 1945,
pero solamente «en la parte que sea contraria a las disposiciones
del presente Cédigo». Analizando esta ley, se percibe muy poco
que haya sobrevivido al Segundo Cédigo del Menor.™* La Ley No.
985 de 1945 tiene tres clases de disposiciones: las relativas al reco-
nocimiento de los hijos naturales, adulterinos e incestuosos; las re-
lativas a la accién en establecimiento de la paternidad v las relati-
vas a los derechos sucesorales de los hijos naturales. Todos estos
temas son tratados por el Segundo Cédigo del Menor. En un punto,
sin embargo, el Segundo Cédigo tiene una laguna, que puede col-
marse continuando la vigencia, sobre ese punto, de la Ley No. 985,
modificada por la Ley No. 3945. Entre los medios de prueba de la
filiacién natural, el Segundo Cédigo menciona la posesion de esta-
do, pero omite la confesién escrita de paternidad y el concubinato
notorio de los padres durante el perfodo de la concepcién, elemen-
tos que la Ley No. 985 admite expresamente. Estos medios de
probar la paternidad pueden salvarse recurriendo a la Ley No. 985,
gracias a que no fue totalmente derogada. Queda, ademas, un pun-
to de duda en relacién con la posibilidad para el abuelo, después de

"Eoniapoﬁblumpcibnd&duuhedalabudodemmalhﬂonmwdmhijadﬂpu&dahnmdeésu.
Como se verd mas adelante, este regla esta ticitamente derogada.
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la muerte de su hijo, de reconocer al hijo de éste. Sobre este punto
volveremos.

El Primer Cédigo del Menor fue totalmente derogado, pero el prin-
cipio de la igualdad de todos los hijos, que constituye su mayor
aporte al derecho dominicano, se reiteré textualmente en el articu-
lo 61 del Segundo Cédigo. Aunque el texto es igual, el alcance es
mayor, porque, gracias a la derogacién de la Ley No. 985, la prohi-
bicién del reconocimiento de los hijos incestuosos y los obstaculos
a la admisibilidad de la accién en establecimiento de la filiacién
natural y adulterina han desaparecido. Se entiende, pues, que to-
dos los hijos, tanto legitimos como naturales como adulterinos como
incestuosos como adoptados, disfrutan durante su menor edad de
los mismos derechos a manutencién y educacién y tienen en todo
momento la misma vocacién sucesoral.

El articulo 487 del Segundo Cédigo del Menor no menciona nin-
guna disposicién del Cédigo Civil como derogada. Los articulos
relativos a los hijos naturales ya fueron derogados por la Ley No.
121 de 1939. Quedan las reglas referentes a los hijos legitimos o,
como hoy se dirfa, a los hijos concebidos en el matrimonio. La
situacion de estos hijos siempre ha sido muy favorable. Gozan del
vinculo frente al marido de su madre sin necesidad de reconoci-
miento. Su filiacién, cuando no aparece en su acta de nacimiento,
puede probarse con el acta de matrimonio de su madre o por la
posesion de estado o, faltando ésta, por testigos cuando hay otros
indicos graves, como papeles de familia. Su accién en reconoci-
miento de estado es imprescriptible. El marido de su madre se en-
frenta con obstéculos casi siempre insuperables para impugnar su
filiacion. {Por qué estorbar a los hijos legitimos en el disfrute de su
situacién favorable? El propésito del Segundo Cédigo del Menor
ha sido aportar alivio a la posicién desventajosa de los hijos natura-
les, no quitarles a los legitimos las ventajas de su nacimiento. Hay
que entender, pues, que las disposiciones del Cédigo Civil, en lo
atinente a los hijos legitimos, permanecen vigentes.

De todas maneras, los articulos del Cédigo Civil relativos a la legi-
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timacién de los hijos naturales por el posterior matrimonio de sus
padres" han perdido toda trascendencia juridica, desde el momen-
to en que la distincién entre hijos legitimos y naturales reconocidos
ha dejado de existir. La (inica utilidad de la legitimacién, mientras
no sea formalmente abolida, serfa satisfacer el orgullo del hijo natu-
ral reconocido, que puede ostentar la calidad de legitimo después
del matrimonio de sus padres.'®

Las incertidumbres creadas por las derogaciones parciales en la
Repiiblica Dominicana se deben a la tendencia de efectuar refor-
mas del derecho civil en leyes especiales. Las comisiones que redac-
taron los proyectos de reforma de la filiacién no las insertaron en el
lugar que les corresponde en el Cédigo Civil. Las Leyes Nos. 121,
357 y 985 se quedaron como leyes aisladas sobre Filiacién de los
Hijos Naturales. Las modificaciones recientes del derecho de la
filiacion se insertaron en el Cédigo del Menor y en el Segundo
Cédigo del Menor, cuando la filiacién nada tiene que ver con la
nifiez. La filiacién es una situacién que perdura por toda la vida y
en ciertos casos se hace valer, o por el contrario se impugna, cuan-
do el supuesto hijo eleva sus pretensiones hereditarias. En muchos
casos, en ese momento, ya tiene alrededor de 50 afios de edad.

El Segundo Cédigo del Menor introduce modificaciones importan-
tes en el derecho de la filiacién, pero lo hace de manera muy escue-
ta y superficial en solamente tres articulos: el 61, que reitera el
principio de la igualdad de todas las clases de hijos, el 62 sobre
prueba de la filiacién y el 63 sobre modalidades de reconocimiento.
Sus disposiciones requieren una muy amplia aclaracién para ser
comprendidas.

La competencia del Tribunal de Nifios, Nifias y Adolecentes. El
Tribunal, creado para conocer de los asuntos que regula el Cédigo

"% Arts. 331 hasta 333

'* En Francia las disposiciones relativas a [a legitimacion fueron, primera, modificadas en 1972 para permitir la legiti-
macién bajo autoridad judicial cuando los padres se habian casado sin tomar la precaucién de reconocer previamente
a su hijo, y después fueron formalmente derogadas por la ordenanza del 4 de julio de 2005.
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del Menor, es un tribunal de excepcién, cuya competencia se limita
a asuntos especificos, que sin embargo son bastante numerosos. El
articulo 211 del Segundo Cédigo del Menor contiene una enume-
racion de los asuntos que caen bajo la competencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal de Nifios. Los principales elementos de su com-
petencia son:

a) Las acciones relativas a los conflictos de filiacién y las acciones
en reconocimiento y desconocimiento (o sea, las acciones en
establecimiento y en impugnacién) de la filiacién."

b) Las acciones en rectificacién de las actas del estado civil,'® aun-
que no est4 claro si esta competencia abarca todas las actas o
solamente las actas de los nifios, nifias y adolescentes, es decir,
de los menores de edad.

c) La regulacién de las actas de nacimiento tardias."”

d) Lo relativo a la autoridad de los padres.”

e) El otorgamiento de la guarda de los nifios® y el derechos de
visita.”

f) Los procesos de adopcion.?

g) Laautorizacién al nifio a salir al extranjero si los padres no estdn
de acuerdo sobre este punto.’

El Tribunal de Nifios en su Sala Penal es competente para disponer
el pago de alimentos a favor de un menor® y de sancionar
penalmente al padre que persiste en su negativa a cumplir con este
deber después de haber sido requerido para ello.”

El Tribunal de Nifios es competente para otorgar la guarda y el dere-

7 Articulo 65, asi como articulo 211, letra a)
" Art. 211, letra b)

* Art. 211, letra )

ZArt 211, letra e)

* Art. 90

“Art, 96

 Art. 211, letra h)

* Segundo (édigo del Menor, art. 109

* Sequndo Codigo del Menor, art. 176, Parrafo
* Segundo Cadigo del Menor, art. 196
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cho de visita cuando los padres viven separados, pero en los casos de
divorcio la competencia del Tribunal de Nifios cede ante la compe-
tencia del tribunal apoderado de la demanda de divorcio. Eljuez de
lo civil que admite el divorcio es competente para otorgar la guarda
de los hijos menores del matrimonio, tanto durante el proceso de
divorcio como medida provisional”’, como también en la sentencia
que pone fin al proceso. El juez del divorcio puede modificar sus
medidas provisionales si durante el proceso cambian las circunstan-
cias.”® Esta competencia se desprende de la Ley de Divorcio y es
corroborada por el Cédigo del Menor.”

{Cesa la competencia del juez del divorcio una vez dictada la senten-
cia que pone fin al proceso! A esta interrogante contesta una recien-
te sentencia surgida de un litis en modificacién de la pensién fijada
por la sentencia de divorcio para el sostenimiento de los hijos meno-
res del matrimonio disuelto. La Suprema Corte, basdndose en el
carécter revisable y por ende provisional de la pensién, considerd
que el cambio de la pensién debe solicitarse ante el mismo tribunal
que la fij6 y que la competencia del juez del divorcio continuaba, con
exclusién de la competencia del Juez de Nifios.™ El mismo razona-
miento puede hacerse en relacién con la guarda, que también es pro-
visional y modificable ante cambios en las condiciones de vida de los
padres. Esta decisin es criticable, porque le resta al Juez de Nifios la
mayor parte de los asuntos relativos al cambio de pensiones y de la
guarda, cuando el Juez de Nifios est4 especializado en esas materias y
cuenta con el experticio de los sicélogos y trabajadores sociales em-
pleados por CONANI. No es seguro que esta tesis se mantendrs,
dado que la sentencia fue dictada en aplicacion del Primer Cédigo
del Menor, en un pleito que se origin6 cuando los Tribunales de Ni-
flos apenas se estaban formando.

Si la sentencia de divorcio nada dispone acerca del derecho de vi-

# Ley de Divorcio No. 1306-bis, art, 21

 |dem, art. 12, Pérrafo |

 Sequndo Codigo del Menor, art. 94, letra a)

| 3 sentencia se bast en el ordinal 4 de la Resolucion de la Suprema Corte del 312 de octubre de 1997, dictada en
aplicacién del Primer Cdigo del Menor (Ley 14-94). Sentencia del 13 de julio de 2005, B..1136.182
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sita, cosa que la Ley de Divorcio no contempla, el padre o la madre
que haya sido despojado de la guarda en la sentencia de divorcio,
podria en nuestra opinién acudir al Tribunal de Nifios para obtener
la reglamentacién de su derecho de visita. No hay razén para negar
en ese caso la competencia del Juez de Nifios, ya que el juez del
divorcio no es competente.

El Tribunal de Nifios no tiene competencia en materia cuasidelictual.
Las acciones contra los padres y tutores por los actos cometidos por
los nifios bajo su autoridad son de la competencia de los tribunales
civiles, segiin el mismo Cédigo.” Ademss, la Suprema Corte ha
decidido que el Tribunal de Nifios no es competente para conocer
de una demanda en dafios y perjuicios de un menor contra su padre
por haber dejado transcurrir quince afios antes de reconocerlo.”

La igualdad de los hijos en derecho dominicano. El Primer Cédi-
go del Menor, asi como el Segundo, establecen la igualdad entre
todos los hijos en cuanto a «sus derechos y calidades».” La igual-
dad en cuanto a sus derechos se refiere al aspecto patrimonial de la
relacién de padre a hijo, en cuanto a manutencién y educacién,
«incluyendo los relativos al orden sucesoral», como lo dice expresa-
mente el articulo 14 del Primer Cédigo y el articulo 61 del Segundo
Cédigo. La palabra «calidades» est4 destinada a abolir las diferen-
tes categorias de hijos, «ya sean nacidos de una relacién consen-
sual, de un matrimonio o adoptados,» segiin reza este articulo. No
tiene por finalidad abolir las reglas existentes sobre establecimiento
de la filiaci6n, sino asentar que, una vez lograda la filiacién, sea por
acta de nacimiento, reconocimiento o accién judicial, sus efectos
son los mismos, independientemente de que la filiacién sea natural
o legitima o de cualquier otra clase. Sin embargo, el alcance de la

*' Segndo Cédigo del Menor, art. 69, Pérrafo Iil

* B.L1116.49 (Noviembre de 2003)

¥ El articulo 14 del Primer Codigo del Menor, asi como el articulo 61 del Sequndo Codigo, dispone: Todos los hijos e
hijas, ya sean nacides de una relacién ¢ I, de un io o adoptados, gozarin de iguales derechos y
calidades, incluyendo los relativos al orden sucesoral.
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igualdad de todos los hijos no es completa. Algunas diferencias
siguen existiendo, muchas de ellas justificadas o necesarias:

a) En los medios de establecimiento de la filiacién persiste, aun
bajo el Segundo Cédigo, una profunda diferencia entre hijos
legitimos e hijos naturales. Los hijos concebidos por una mujer
casada disfrutan de la presuncién de paternidad del esposo de
ella. El principio Pater is est quem nuptiae demonstrant esta ex-
presamente reconocido por el Segundo Cédigo, cuando dice:
«Los hijos nacidos dentro del matrimonio se reputan hijos del
esposo».”* Su madre o un testigo del parto pueden inscribirlos
en el registro del estado civil sin la presencia del marido, exhi-
biendo su acta de matrimonio si le es requerido, lo cual es sufi-
ciente para que sea inscrito como hijo de ambos.”” En cambio,
los hijos naturales y los adulterinos del lado paterno, si no han
sido reconocidos, tienen que entablar contra su padre una ac-
cién en establecimiento de la paternidad, que se admite sin res-
triccién en cuanto a su procedencia y a las pruebas que la sus-
tentan.

b) El hijo natural puede ser reconocido por su padre ; en cambio, el
hijo legitimo, a quien falta en su acta de nacimiento la indica-
cién del nombre de su padre, no puede ser reconocido, pero
puede probar su filiacién paterna exhibiendo el acta de matri-
monio de su madre.

¢) En relacién con la autoridad sobre el hijo natural persiste una
diferencia con el hijo legitimo. El hijo legitimo esta sometido a
la autoridad comin de ambos padres, pero el padre de un hijo
natural no tiene autoridad sobre él, a menos que lo haya reco-
nocido durante los primeros tres meses de su vida o que la ma-
dre esté de acuerdo en compatir la autoridad con él.

d) Los hijos de crianza no son iguales, ni siquiera los unos con los

* Art. 62, primera frase

** La presuncion se aplica no solamente a los hijos procreados por le marido, sino también a los hijos adulterinos del
lado materno, aunque en este Gltimo caso, mediante un procedimiento judicial, la presuncion de paternidad del
marido puede ser rebatida.
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otros. Por <hijo de crianza» se entiende a un nifio abandonado
por sus padres y recogido por una mujer o una pareja, que lo cria
como propio sin seguir un proceso de adopcién. Como se vera
mas adelante, hay tres clases de hijos de crianza: los que han
sido inscritos falsamente como hijos legitimos por un matrimo-
nio, los que han sido falsamente reconocidos como hijos natura-
les y los que son criados como hijos de otros. Hay profundas
diferencias entre estas tres clases de hijos de crianza.

e) Los hijos adulterinos del lado paterno, una vez reconocidos, dis-
frutan de iguales derechos que los legitimos y los naturales sim-
ples. En cambio, los hijos adulterinos del lado materno no pue-
den establecer su filiacién frente a su padre (el amante de su
madre) sin que previamente se haya destruido la presuncién de
paternidad del esposo de su madre.

A pesar de que el Primer Cédigo estableci6 la igualdad de una ma-
nera muy imperfecta, en el parrafo del articulo 14 prohibié el em-
pleo de cualquier denominacién discriminatoria de la filiacién.
Debido en parte a esta disposicién y en parte a un sentimiento de
delicadeza, se ha puesto de moda, para clasificar a los hijos, emplear
expresiones menos ofensivas que las tradicionales. Se habla de «hijo
concebido en el matrimonio», de «hijo concebido de una unién
libre», etc. Pero como, a pesar de su proclamacion de igualdad, el
Primer Cédigo del Menor no eliminé todas las distinciones entre
las clases de hijos, ni el Segundo Cédigo tampoco, se emplearin en
este libro las expresiones tradicionales brevitatis causa y sin dnimo
de prejuicio contra una u otra clase de hijos.

La igualdad de los hijos en derecho francés. En Francia, la igual-
dad entre las diferentes clases de hijos se ha realizado por etapas, en
un grado bastante avanzado, pero sin lograrse por completo. La
Ley del 3 de enero de 1972 equipar6 a los hijos naturales reconoci-
dos con los hijos legitimos en materia de sucesiones y liberalidades,
pero mantuvo las discriminaciones tradicionales contra los hijos
adulterinos e incestuosos Después de la condena de Francia por la
Corte Europea de Derechos Humanos en el asunto Mazurek’ por
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la discriminacién que subsistia en contra de los hijos adulterinos, la
Ley del 3 de diciembre de 2001 equipar6 la situacién del hijo adul-
terino a la del hijo natural.

La tltima reforma en Francia, de aspecto global y profundo, provie-
ne de la ley del 9 de diciembre de 2004, que autorizé al Gobierno a
reformar el derecho de la filiacién por medio de una ordenanza.
Aunque el procedimiento para la adopcién de esta reforma consti-
tufa una delegacién de poder legislativo en relacién con una rama
importante del derecho civil, el Consejo Constitucional le dio su
aprobacién.”” En base a esta delegacién de poderes, el Gobierno
promulgé el 4 de julio de 2005 la Ordenanza No. 2005-744 sobre
Reforma de la Filiacién. La Ordenanza es aplicable a partir del 1°
de julio de 2006 a todos los hijos que hayan nacido, no solamente
después de esa fecha, sino también antes. Al igual que el Segundo
Cédigo del Menor dominicano, es de aplicacién inmediata, pero
los asuntos pendientes de conocimiento por los tribunales siguen
sometidos al derecho anterior y las sucesiones ya liquidadas no pue-
den ser reabiertas.

El alcance principal de la Ordenanza del 4 de julio de 2005 es uni-
ficar el derecho de la filiacién, eliminando en gran medida las dife-
rencias entre las diversas clases de hijos, que ya no corresponde a la
realidad sociolégica imperante en Francia. Con la amplia difusién
del concubinato en todas las capas de la sociedad francesa y la des-
aparicién del oprobio contra los hijos naturales, perdian importan-
cia estas diferencias. El nuevo articulo 310-1 del Cédigo Civil pro-
clama: «Todos los hijos cuya filiacién esté legalmente establecida
tienen los mismos derechos y los mismos deberes en sus relaciones
con su padre y madre. Ingresan en la familia de cada uno de ellos».
El principio es el mismo que encontramos en los dos Cédigos del
Menor en la Republica Dominicana.

Para la filiacién del hijo incestuoso, sin embargo, la Ordenanza

% Sentencia del 1 de febrero de 2000, RTD civ.2000.311, RTD civ.2000.429, Sudre y ofros, Les grands arréts de la Cour
européenne des Droits de I'Homme, ed. PUF 2003, p. 389
* Dictamen No. 2004-508 del 2 de diciembre de 2004
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mantiene la prohibicién del establecimiento del doble vinculo. El
nuevo articulo 310-2 del Cédigo Civil francés dispone que «Si exis-
te entre el padre y la madre del nifio uno de los impedimentos al
matrimonio... por causa de parentesco, estando establecida la filia-
cién en relacién con el uno, se prohibe su establecimiento en rela-
cién con el otro, por cualquier medio que sea». Como en la Orde-
nanza el vinculo frente a la madre surge del hecho mismo del naci-
miento, el efecto de la prohibicién es impedir que el padre pueda
reconocer a su hijo incestuoso. En este aspecto, el derecho domini-
cano, a partir del Segundo Cédigo del Menor, es mis liberal, pues
permite el reconocimiento de un hijo «sin importar la situacién
juridica de la relacién de la cual provenga»,™ y sin exceptuar al hijo
incestuoso.

Las palabras «por cualquier medio que sea» de la citada disposicién
francesa recuerdan el conflicto que se produjo en la jurisprudencia
en torno a la adopcién por el padre de un nifio incestuoso inscrito
del lado materno. Al proceder a la adopcién, el padre pensaba
haber encontrado un medio de establecer un vinculo de filiacién
con su hijo, ya que la via del reconocimiento le estaba cerrada. La
corte de apelacién de Rennes habfa permitido la adopcién y el co-
mentarista de la Revue trimestrielle de droit civil la habfa aprobado,
porque la adopcién demuestra justamente que no existe entre el
hijo y su padre adoptivo ningiin vinculo biol6gico.” Pero la Corte
de Casacién censuré esta decisién,* sosteniendo que el estableci-
miento del doble vinculo violaba el orden piblico. La Ordenanza
de 2005 acoge el criterio de la Corte de Casacién con las palabras
«por cualquier medio que sea». De ahi se sigue que el hijo incestuo-
so no puede heredar de su padre, ni siquiera mediante adopci6n.
Sin embargo, desde la ley del 11 de julio de 1955, el hijo incestuoso
puede reclamar alimentos a su padre, lo cual no deja de ser parad6-

# Segundo Codigo del Menor, art. 63, ltima oracidn,
 Sentencia de Rennes del 24 de enero de 2000, RTD civ 2000.819
© Civ. 1%, sentencia del 6 de enero de 2004, D.2004.362, RTD civ.2004.76
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jico, ya que, para probar su derecho a alimentos, el hijo incestuoso
tiene que probar su filiacién. La Corte Europea de Derechos Hu-
manos, hasta donde sepamos, no se ha pronunciado sobre la cues-
tion de si la imposibilidad del hijo incestuoso de figurar como here-
dero de su padre es una violacién de los articulos 14 y 8 de la Con-
vencion, que se relacionan con la vida familiar y la no discrimina-
cién.

La filiacién del lado materno en derecho dominicano. Para el
hijo nacido de una mujer casada, en el derecho dominicano, la
maternidad resulta del solo hecho del nacimiento, segiin el aforis-
mo mater semper certa est. Cuando la madre era soltera, segiin el
articulo 339 del Cédigo Civil, tanto ella como el padre tenfan que
reconocer a su hijo. La necesidad del reconocimiento de un hijo
natural por su madre fue abolida por el articulo 2 de la Ley No. 985
de 1945, segiin el cual «La filiacién natural se establece respecto de
la madre por el solo hecho del nacimiento». Este principio se repite
en el articulo 20 del Primer Cédigo y en el articulo 62 del Segundo
Cédigo del Menor. Si la madre no estuvo presente al momento de
la inscripci6n, v. gr. si el declarante al estado civil fue el médico que
la atendié u otro testigo del parto, la filiacién materna queda esta-
blecida con la sola mencién del nombre de la madre en la partida
de nacimiento.!

Los litigios en que se cuestiona la maternidad son pocos. Si otra
mujer figura erréneamente como madre en el acta de nacimiento,
existe un simple problema de identidad del hijo. Hoy en dfa, para
resolver este problema, no es necesario emplear el medio de prueba
que dio fama de sabio al Rey Salomén. La ciencia ofrece el medio
seguro de determinar genéticamente quién es la madre.

La filiacién del lado materno en derecho francés. Hasta la refor-

*! Esto no siempre fue asi. Antes de la vigencia de la Ley No. 985 de 1945, la madre tenia que reconocer a su hijo. Al
igual que el recanacimiento paterno, el reconocimiento materno tenia que constar en acto auténtico. Asi lo admitié
la Suprema Corte en relacién con un reconocimiento hecho en 1934, BJ.812, p. 1358
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ma de 2005, la filiacién del lado materno se establecia por el solo
hecho del nacimiento cuando era legitima, pero requerfa reconoci-
miento de parte de la madre cuando el hijo era natural, excepto
cuando ella le daba posesién de estado a su hijo.** Esta diferencia
se explicaba por el hecho de que la mujer casada debe conservar a
su hijo, ya que al casarse habia aceptado la procreacién como una
de las consecuencias del matrimonio, mientras que la mujer soltera
no necesariamente querfa retener a su hijo, dadas las dificultades
de elevarlo en un hogar monoparental y la desventaja social, tanto
para ella como para su hijo, de la indole extramatrimonial de su
nacimiento. Estos prejuicios sociales han desaparecido en Francia
hace mas de medio siglo y era hora que desapareciera la necesidad
del reconocimiento de su hijo por la madre soltera.#  El principio
mater semper certa est se aplica ahora a todas las madres, sean casa-
das o solteras.

La madre francesa, soltera o casada, que no desea conservar a su
hijo, tiene la posibilidad de dar a luz bajo X. Esta posibilidad existia
antes de la Ordenanza para la madre soltera y fue extendida a la
madre casada con el afdn, que inspira la Ordenanza, de simplificar
el derecho de la filiacién, evitando diferencias innecesarias. En el
parto bajo X el acta de nacimiento no menciona el nombre de la
madre; en su lugar aparece la letra X. El hijo es entregado al De-
partamento de Ayuda Social a la Infancia, que lo coloca con miras
asu adopcién. La finalidad legislativa para permitir el parto bajo X
es doble: primero, evitar que el hijo adoptado pueda investigar su
origen y establecer un vinculo emocional con su madre biolégica,
que interfiere con el vinculo con sus padres adoptivos ; y segundo,
evitar lo que llaman el «abandono salvaje» de los nifios no desea-
dos.

Antes de la colocacién de su hijo para fines de adopcién, la madre

< Art. 337 del Gédigo Givil, hoy modificado,

! Dada la semejanza creciente entre el matrimonio faciimente dissoluble y el concubinato estable, la necesidad de un
reconocimiento materno, cuando el nifio estaba inscrito como hijo de ella, parecia una discriminacion violatoria de la
Convencion Europea de los Derechos Humanos. RTD civ.2003.487, no. 14
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que ha dado a luz bajo X puede cambiar de parecer y reconocer a su
hijo, porque el reconocimiento ahora es posible, no solamente por
los padres solteros, sino también por los padres casados. Pero el
reconocimiento deja de ser posible después de que el nifio haya
sido entregado por la Ayuda Social a la Infancia a una pareja con
fines de adopcién.

Si la mujer que dio a luz bajo X es casada y decide reconocer a su
hijo, su reconocimiento, unido a la presuncién de paternidad de su
marido, establece el doble vinculo. El efecto de este reconocimien-
to es igual al de la inscripcién del nacimiento a nombre de la madre
solamente sin la indicacién del nombre del marido. El doble vincu-
lo surge entonces del acta de matrimonio y de la presuncién de
paternidad.

Antes de la Ordenanza de 2005, cuando la mujer daba a luz bajo X,
no existfa para el padre la posibilidad de reconocer a su hijo, debido
a la falta de identidad de la criatura en el registro del estado civil.
Bajo la Ordenanza podr4 hacerlo, pero solamente con un reconoci-
miento prenatal, posibilidad que la Ordenanza reconoce,* (al igual
que el derecho dominicano.*) Esta regla le abre la puerta del reco-
nocimiento solamente por un resquicio. Si no sabe que su mujer o
concubina se propone dar a luz bajo X, es posible que no se le ocu-
rra al padre reconocer a su hijo antes de su nacimiento.

En el derecho dominicano, la posibilidad de una mujer dar a luz
bajo X no existe. Si una madre no desea conservar a su hijo, luego
de su inscripci6n en el registro a nombre de ella, lo puede dar en
adopcién, aunque si es casada, requiere el consentimiento de su
marido y, si no es casada, requiere el consentimiento del padre, si
ha reconocido al hijo. El origen del nifio aparecer4 entonces en el
registro, cosa que en Francia no sucede con el parto bajo X. El
mismo efecto que el parto bajo X de hecho se logra en la Repiiblica

* Art. 316, incisa 17, nuevo, del C. Civ.
“ Segundo (6digo del Menor, art. 63, Pirrafo .
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Dominicana con el «abandono salvaje». La madre no inscribe a su
hijo y la persona que lo recoge o a quien ella lo entrega lo inscribe
en el registro como suyo o como de padres desconocidos, y puede
darle el derecho de usar su apellido, sin establecer con él un vincu-
lo. Sino es adoptado, tendr4 la condicién de simple hijo de crian-
za, que tiene, en el Segundo Cédigo del Menor por primera vez, un
derecho, limitado a alimentos frente a su «responsable». Si es reco-
gido por el Departamento de Adopcién de CONANI, seré dado en
adopcién a una pareja, como sucede en Francia con los nifios naci-
dos bajo X.

La presuncién de paternidad en derecho dominicano. Esta pre-
suncién existe desde el Cédigo Civil con poca variacién. Segin el
articulo 312 del Cédigo Civil, «el hijo concebido durante el matri-
monio se reputa hijo del marido». Este hijo disfruta de la presun-
cién de paternidad (o presuncién de legitimidad, como se decia
antes). Se expresa a través del aforismo Pater is est quem nuptiae
demonstrant. La fecha critica no es la del nacimiento, sino la de la
concepcion, pero la fecha de la concepcién se determina partiendo
de la fecha del nacimiento. Aunque hoy dia es posible fijar con
exactitud la fecha de la concepcién, esta posibilidad no existia en
1804. De acuerdo con los conocimientos de medicina en aquella
época, para que un nino nazca viable, tenfa que haber sido conce-
bido m4s de 180 difas antes del alumbramiento. Por otro lado, se
tenia la creencia de que el nifio nace siempre antes de los 300 dias
de su concepcién. El periodo que va desde 300 dias hasta 180 dfas
antes del nacimiento se conoce como el periodo de la concepcién.

Con esta informacién se dictaminé en el Cédigo Civil que, si el
nifio nace dentro de los primeros 180 dias del matrimonio, tiene
que haberse concebido antes y el marido puede desconocerlo sin
ninguna prueba. El nifio tiene entonces la condicién de un hijo
natural de padre desconocido o puede ser reconocido por otro hom-
bre. Si el nifio nace mas de 180 dias, pero menos de 300 dfas de la
fecha del matrimonio, pudo haberse concebido antes o durante el
matrimonio. Se da la preferencia a su legitimidad. Se le da al mari-
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do la posibilidad desconocer al hijo, pero solamente probando que
durante todo el periodo de la concepcién estaba ausente o imposi-
bilitado de cohabitar con su mujer. No se admitia otro medio de
prueba, ni siquiera la impotencia del marido, cuya existencia no
podia determinarse con los conocimientos cientificos de 1804. Fi-
nalmente, si el hijo nacfa después de los primeros 300 dias del ma-
trimonio, se presumia obra del marido.

Ademds, como es posible que haya habido relaciones sexuales du-
rante el noviazgo, el articulo 314 del Cédigo Civil le impide al ma-
rido rechazar al nifio si tuvo conocimiento del embarazo de su no-
via al momento de casarse o si firmé el acta de nacimiento o asistié
a su formalizacién. Estos hechos muestran una voluntad técita del
marido de aceptar que el nifio es suyo. Por lo demds, no importaba
que el hijo fuera realmente fruto del marido desde el punto de visto
biolégico. El vinculo biolégico no era susceptible de ser comproba-
do con los conocimientos cientificos de aquel entonces y por eso
era intrascendente.

El periodo de la concepcién opera también al final del matrimonio.
Segtin el articulo 315 del Cédigo Civil, el hijo nacido dentro de los
300 dias de la muerte del marido o del divorcio o separacién de
cuerpos, se presume obra del marido.

En contraste con el articulo 312 del Cédigo Civil, que establece la
presuncién de paternidad para los hijos concebidos durante el ma-
trimonio, el articulo 62 del Segundo Cédigo del Menor declara que
«Los hijos nacidos dentro del matrimonio se reputan hijos del espo-
so». El uso de la palabra «nacidos» tiene que haber sido un lapso
del legislador, por dos razones: primero, porque en el articulo 63
declara que «Los hijos e hijas concebidos fuera del matrimonio po-
drén ser reconocidos...», lo cual evidencia que no disfrutan de la
presuncién y, segundo, porque fundar la presuncién de paternidad
en el nacimiento traerfa por consecuencia que el hijo concebido
durante el matrimonio, pero cuyo padre muere antes de que nazca,
no disfrutaria de la presuncién y carecerfa de derechos sucesorales
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frente a su padre, en oposicién a la regla de derecho sucesoral
naciturus pro nato habetur.

{Cémo saber si un hijo fue concebido dentro del matrimonio? Hay
dos posibilidades. La primera, que se vale de la tecnologia moder-
na, consiste en averiguar con el médico obstetra que atendio a la
madre u otro perito para conocer su opinién sobre la probable fe-
cha de la concepcién. La segunda es la manera tradicional, consa-
grada por el Cédigo Civil, de considira‘r que la concepcidn se sittia
en cualquier fecha entre los 300 dfas'y Jos 180 dias antes del naci-
miento. Aungque el Segundo Cédigo del Menor admite la prueba
cientifica para determinar la filiacién, no hace lo mismo para deter-
minar la fecha de la concepcién. Por consiguiente, hay que consi-
derar que la regla del Cédigo Civil sigue vigente. Asi, por ejemplo,
un nifo no prematuro nacido 200 dias después de la boda de su
madre se presume concebido en el matrimonio. Este absurdo por
ahora hay que soportarlo.

La presuncién de paternidad en derecho francés. El nuevo arti-
culo 312 surgido de la Ordenanza de 2005 otorga la presuncién de
paternidad al hijo nacido o concebido en el matrimonio. La version
anterior hablaba solamente del hijo concebido en el matrimonio. La
regla del Cédigo Civil sobre el periodo de la concepcién sigue vi-
gente, pero ha perdido importancia, desde el momento en que el
hijo nacido en el matrimonio disfruta de la presuncién, al igual que
el concebido. Ha desaparecido la regla sobre la posibilidad para el
marido de desconocer al hijo de su esposa que nace durante los
primeros 180 dias del matrimonio. Este hijo disfruta de la presun-
ci6n, pero la presuncion puede ser impugnada como cualquier otra
paternidad falsa. El tema de la accién en impugnacién de la filia-
cién en todas sus formas serd tratado mds adelante.

El reconocimiento de los hijos en derecho dominicano. Tradi-
cionalmente el reconocimiento se ha considerado como el acto

voluntario del padre de declarar que el hijo fue procreado por él.
La Ley No. 985 de 1945 hablaba del «reconocimiento voluntario».



174 WILLIAM C. HEADRICK

En derecho francés el reconocimiento permanece como un acto
voluntario. Sobre este punto el Segundo Cédigo del Menor intro-
duce una novedad. Declara que «El padre y la madre estdn obliga-
dos a... declarar o reconocer a sus hijos e hijas en la Oficialia del
Estado Civil inmediatamente después de su nacimiento». El reco-
nocimiento ha dejado de ser un acto voluntario, para transformar-
se en una obligacion. * Siguiendo con esta linea de razonamiento,
la madre que obtiene para su hijo la declaracién judicial de filiacién
podria al mismo tiempo exigirle al padre el pago de dafios y perjui-
cios por incumplimiento a su obligacién de reconocimiento.”” La
indemnizacién podria ser igual a las sumas que el padre debi6 pagar
a titulo de manutenci6n desde el nacimiento del hijo, salvo en la
medida en que haya transcurrido la prescripcién, que en este caso
es de tres afnos.® La madre podrfa también reclamar para si los
gastos médicos anteriores al parto y los gastos del parto mismo.

La posibilidad para el padre adiiltero de reconocer a su hijo existe
en el Segundo Cédigo del Menor, al disponer en su articulo 63, sin
distincién entre hijos naturales simples e hijos adulterinos, que «Los
hijos e hijas concebidos fuera del matrimonio podran ser reconoci-
dos por su padre de manera individual ...».

La situacién del hijo adulterino ad matrem es mas complicada que
la de un hijo natural simple. Al nacer, su filiacién no es la del
amante de su madre, sino la del marido de ella, en base a la presun-
cién de paternidad de los hijos concebidos en el matrimonio. Esta

*“ Sequndo Codigo del Menor, art. 68, letra a)

" La Corte de Apelacion de Nifios dispuso el pago de una indemnizacién contra un padre que habia dejado transcurric
15 afios sin reconocer a su hijo, pero su sentencia fue casada, porque los Tribunales de Nifios no son competentes
en materia cuasidelictual. B.J.1116.49 (noviembre de 2003)

“ Art. 2277 del C. Giv. dominicano. El deber de los padres frente a su hijos no es de simple pago de alimentos, a los que
se aplicaria el aforismo de que no se acumulan (les aliments ne s'arréragent pas), sino una obligacion especial de
manutencion. La traduccion que hace el Codigo Civil dominicano del articulo 203, que pone a cargo de los esposos
la obligacién de «<alimentar y educar a sus hijoss no rinde correctamente el texto francés «'obligation de nourrir,
entretenir et élever leurs enfantss. El deber de manutencion, mejor traduccidn de devoir dentretien, no se basa en
la necesidad, sino en el derecho de disfrutar de un nivel de vida acorde con el de los padres, y por consiguiente no
se considera haber desaparecido si el acreedor ha podido sobrevivir sin recibir la prestacién.
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filiacién tiene que ser destruida para que el amante de la madre
pueda reconocerlo. ¥ El tema de la accién en impugnacién de la
paternidad seré tratado més abajo. Aquf basta adelantar que, si el
padre intenta su accién dentro de los dos meses del nacimiento,
puede desconocer la filiacién adulterina del hijo de su esposa si ella
le ocult6 el nacimiento. Si no le ha dado al hijo la posesién de
estado puede también contestar su paternidad, en base al articulo
322 del Cédigo Civil, interpretado a contrario, y en ese caso benefi-
cia de la prescripcién general de veinte afios. Ademads, hoy dia, el
hijo mismo, representado por su madre si es menor, tiene calidad
para impugnar su filiacién legitima. Cuando esta accién procede y
después de la sentencia definitiva poniendo fin a la presuncién de
paternidad, el amante de la mujer casada puede reconocer al hijo
procreado con ella.

La posibilidad para un padre de reconocer a su hijo incestuoso,
suponiéndolo inscrito con el apellido de su madre, no existfa bajo el
Primer Cédigo, pero el Segundo Cédigo del Menor lo admite al
precisar que el reconocimiento puede hacerse «sin importar la si-
tuacion juridica de la relacién de la cual provenga». En esto el
derecho dominicano es més progresivo que el derecho francés, que,
como vimos, impide al hijo incestuoso acceder al doble vinculo.

En cuanto a la aplicacién en el tiempo de esta nueva posibilidad,
resulta que el reconocimiento de un hijo incestuoso hecho poste-
riormente al 7 de agosto de 2004 es vélido, aun cuando el hijo
incestuoso haya nacido antes de esa fecha. Pero si el padre recono-
¢i6 a su hijo incestuoso antes de esa fecha, su reconocimiento es
nulo, porque le serfa aplicable la ley en vigor cuando lo hizo. Si
persiste en su intencién, puede hacer un nuevo reconocimiento
después del 7 de agosto de 2004, que serd vilido.

Los hijos de crianza en el derecho dominicano. La situacién del

* Asi lo entendit la Suprema Corte, al declarar que el hijo concebido en el matrimonio no puede ser reconocido por un
tercero sino después de hab destruido la p ion de legitimidad. B.1904.93
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hijo de crianza no es la misma cuando el nifio es recogido por una
pareja casada que cuando es recogido por concubinos o por una
persona soltera. La condicién de un hijo de crianza recogido por
un matrimonio, inscrito en el registro del estado civil como su hijo
y dotado de la posesién de estado, es la de un hijo legitimo y su
filiacién, aunque falsa, es inexpugnable segiin el articulo 322, se-
gunda oracién, del Cédigo Civil, que dispone que «nadie puede
oponerse al estado del que tiene a su favor una posesién conforme
con el acta de nacimiento». Todas las pruebas del mundo son inefi-
caces si nadie, ni siquiera los hijos biolégicamente legitimos que
concurren con €l, pueden oponerse a su estado civil. La Suprema
Corte aplicé este principio cuando prohibi6 que se probara que un
nifio fue regalado al matrimonio para que lo cuidara como propio,
frente al hecho de que fue declarado como hijo legitimo en su acta
de nacimiento y gozé de la posesién de estado de hijo legitimo.*
Aqui la filiacién legftima no es cuestién de procreacién biolégica,
sino que resulta de la voluntad y del trato social. Es una excepcion
a la regla del articulo 62 del Segundo Cédigo del Menor, segiin la
cual «En todo caso se podri recurrir a las pruebas cientificas para
confirmar o negar la filiacion materna o paterna».

No sucede lo mismo con el hijo de crianza recogido por una pareja
que vive en concubinato. La concubina no puede reconocerlo,
porque la filiacién materna es una realidad que depende exclusiva-
mente del alumbramiento. El concubino podria reconocerlo, pero
su reconocimiento seria falso y el reconocimiento falso puede ser
impugnado por todos los medios y especialmente por la prueba bio-
l6gica, segin el articulo 62 del Segundo Cédigo del Menor’' La
prueba biolégica liberard al presunto padre de su vinculo con el
nifio que ha reconocido y ha criado como propio. Solamente si la
controversia se entabla después de la muerte del concubino seri

* Sentencia aparecida en el BJ. 734, p. 58

* Ley No. 985, art. 5: El reconocimiento puede ser impugnado por los interesados si es perjudicial al hijo o si procede
de personas sin calidad para hacerlo. El art. 62 del C6digo Segundo permite recurrir a las pruebas cientificas para. ..
negar la filiacidn ... paterna,
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imposible, o por lo menos muy dificil, la prueba por sus herederos
de la falsedad del reconocimiento, ya que la prueba biolégica habra
desaparecido y un alegato de falta de posesion de estado se enfren-
tarfa con la realidad del reconocimiento y de la misma crianza del
hijo.

Por dltimo, estd el caso del hijo de crianza no inscrito como hijo
legitimo de un matrimonio, ni reconocido por un concubino, sino
simplemente sostenido y educado sin usar el apellido de la mujer o
de la pareja que lo ha recogido y acerca del cual la familia y la
sociedad saben que no es biolégicamente el hijo de la pareja con la
que vive. Este es el verdadero hijo de crianza, que puede tener
padres conocidos o desconocidos o ser huérfano. El Nuevo Cédigo
del Menor le reconoce derecho a alimentos frente a su «responsa-
ble».”? Anteriormente no tenfa derecho de ninguna clase.

Formas del reconocimiento. Tanto la Ley No. 985 como el Primer
Cédigo del Menor contenian reglas detalladas sobre la forma del
reconocimiento, que carecen de interés en la actualidad, salvo para
determinar si un reconocimiento estuvo hecho correctamente se-
gin la ley vigente cuando se hizo.

La forma mas usual de efectuar el reconocimiento es mediante de-
claracién del padre ante el oficial del estado civil al momento de
inscribir el nacimiento. Si el padre estd presente ante el oficial del
estado civil en momentos en que la madre o un testigo del parto
hace la declaracién de nacimiento, el oficial debe preguntarle si el
hijo es suyo y su respuesta afirmativa vale reconocimiento. Si el
oficial no le hace la pregunta, su sola presencia podria interpretarse
como un reconocimiento, dependiendo de las circunstancias. Apar-
te de la declaracién al momento de inscribir el nacimiento, tam-
bién es posible, segin el articulo 63 del Segundo Cédigo, hacer el
reconocimiento mediante declaracién posterior al oficial del esta-

* Nuevo Codigo del Menor, art. 171
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do civil 0 ante notario o por medio de testamento. El articulo 52 de
la Ley No. 659 de 1944 sobre Actos del Estado Civil prevé que el
reconocimiento hecho ante notario se transcribiré en el registro del
nacimiento, pero la falta de transcripcién no es motivo de nulidad
del reconocimiento. El notario podria, pues, a solicitud de su clien-
te, conservar el reconocimiento en secreto, lo cual serfa de interés
sobre todo para un hombre casado con buena posicién social. El
acto de reconocimiento saldrfa a relucir cuando el hijo reclame su
herencia.

Esta misma ventaja, de mantener en secreto el reconocimiento, se
logra también cuando se hace como parte de un testamento autén-
tico. Pero como un testamento debe leerse al testador en presencia
de los testigos,” para mantener el reconocimiento en secreto debe-
rdn seleccionarse testigos discretos.

Una duda que surge ahora y que no existia antes, es la posibilidad
de reconocer a un hijo en un testamento no auténtico, especial-
mente en un testamento olégrafo. La duda surge porque la ley
permite hacer el reconocimiento «por testamento o mediante acto
auténtico» lo cual da a entender que se puede usar cualquiera de
estas dos formas y que, si se usa el testamento, no tiene que ser
auténtico. Este interpretacién literal debe rechazarse. La necesi-
dad de poder inscribir el reconocimiento en el registro del estado
civil milita a favor de la forma auténtica para el testamento. Tam-
bién milita en este sentido el hecho de que las demés formas de
reconocimiento que el Segundo Cédigo admite (declaracién ante
el funcionario del estado civil y declaracién ante notario) tienen la
forma auténtica.

A la posibilidad de hacer el reconocimiento al producirse el naci-
miento o posteriormente, el parrafo I del articulo 63 del Segundo
Cédigo del Menor agrega: «El reconocimiento puede preceder al

1 Cédigo Civil, art. 972.
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nacimiento...». El reconocimiento prenatal se puede hacer en las
capitulaciones matrimoniales al casarse el padre con una mujer
embarazada. El reconocimiento prenatal se produce también a
menudo en los concubinatos o sin que los padres tengan la inten-
cién de casarse, en cuyo caso reviste la forma de una simple decla-
racién ante notario. El reconocimiento prenatal es bastante fre-
cuente.’* Da a la futura madre la tranquilidad de que su hijo nace-
rd de padre conocido y la esperanza de que serd mantenido por él.

Sigue disponiendo este primer parrafo que el reconocimiento pue-
de también ser «posterior al fallecimiento del hijo o hija, si éstos
dejan descendientes.» Se entiende a contrario que, si no dejé des-
cendientes, el hijo muerto no puede ser reconocido. La condicién
de que el hijo muerto haya dejado descendientes esta destinada a
evitar que un hombre, que durante la vida de su hijo no se habia
tomado la molestia de reconocerlo, pueda hacerlo a su muerte con
la finalidad de heredar de él o de cobrar una indemnizacién al res-
ponsable de su muerte.

No estan en consonancia con esta disposicién las sentencias de la
Suprema Corte, dictadas en interpretacién del derecho anterior,
que permitian el reconocimiento post mortem para fines de indem-
nizacién, con tal de que el reconocimiento sea sincero.”” A prime-
ra vista, esta jurisprudencia parece justa, sobre todo en el caso de
un concubinato estable, en que el nifio difunto habfa sido nutrido y
educado desde su infancia por el reclamante que por ignorancia no
lo habia reconocido. La Suprema Corte se dio cuenta del peligro
de un reconocimiento falso con fines de reclamacién al exigir que

* Aunque para la Republica Dominicana no disticas, es i que en Francia en 1994 el 37% de los
reconocimientos de hijos naturales tuvo lugar antes del nacimiento. Este porcentaje va en aumento. RTD civ.2003.488
no. 16 en la pag. 489

* En dos sentencias, la Suprema Corte se vi6 frente al caso en que, después de la muerte de un menor en un accidente
de automovil, el padre lo reconocié ante el Oficial del Estado Civil y se constityé como parte civil en contra del duefio
del vehiculo. La Corte considerd indiferente que el reconocimiento, que tiene un cardcter declarativo, se haya
producido después del accidente. Sostuvo que no debe rechazarse la constitucion en parte civil del autor del
reconocimiento y, si la contraparte objeta como mendazel acta de reconocimiento, el juez debe estudiar su sinceri-
dad para apreciar la existencia del perjuicio alegado por el supuesto padre. B.1.763.1607, B1794.71
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el reconocimiento post mortem sea sincero, es decir, veraz. El pro-
blema de esta tesis es que no hay manera de averiguar si el recono-
cimiento fue veraz si no aparece alguien que lo impugne. Esta ju-
risprudencia ha perdido su vigencia, pues el Segundo Cédigo del
Menor reitera la condicién de supervivencia de hijo, al disponer
que el reconocimiento puede ser «posterior al fallecimiento del hijo
o hija si éstos dejan descendientes».*

En torno a la posibilidad de efectuar el reconocimiento mediante
declaracién notarial, la Suprema Corte ha sostenido que no es in-
dispensable que el acto auténtico se haya instrumentado con el
propésito esencial de reconocer al hijo, sino que basta que el acto
contenga una confesién inequivoca de paternidad. Las palabras
del padre actuando «en nombre y representacién de mis hijas, A y
B», fueron suficientes para hacer constar el reconocimiento. Esta
jurisprudencia no ha perdido su validez. Esta sentencia es rambién
interesante en que precisa que, una vez hecho el reconocimiento,
ya no se puede retractar. La Corte precisé que un acto posterior, en
que el hombre negé su paternidad, no podia aniquilar el reconoci-
miento ya hecho.”

En resumen, en el derecho dominicano hay muchas maneras de
reconocer a un hijo: 1) mediante declaracién que forma parte de su
acta de nacimiento, 2) mediante declaracién especial hecha al ofi-
cial del estado civil en cualquier momento posterior al nacimiento,
3) mediante declaracién ante notario anterior o posterior al naci-
miento, 4) mediante acto ante notario u oficial del estado civil des-
pués de la muerte del hijo, pero solamente si el hijo tuvo descen-
dencia, 5) mediante testamento auténtico, 6) antes del nacimiento
del hijo mediante cldusula inserta en las capitulaciones matrimo-
niales 0 en otro acto auténtico. La necesidad de un acto auténtico
se debe a la gravedad del acto y a la necesidad de que sea suscepti-

* Segundo Codigo del Menor, art. 63, Parrafo |.
7 La sentencia aparece en B1.769, p.3200.
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ble de inscripcién en el registro del estado civil.*® Esta necesidad no
obsta para que se pueda probar la filiacién con una confesién escri-
ta de paternidad hecha en un documento bajo firma privada o en
una simple carta. Esta confesién no es un reconocimiento. Re-
quiere un procedimiento judicial contradictorio ante el Tribunal de
Nifios para, en su caso, transformarse en un establecimiento de la
paternidad por decisién judicial.

El reconocimiento, hecho en cualquiera de estas formas, puede
impugnarse con la prueba cientifica, segin el articulo 62 del Se-
gundo Cédigo del Menor. La fe piblica de las actas del estado civil
no es un obstaculo a esta impugnacion. Asf lo sostuvo la Suprema
Corte en un asunto en que un empleado, por orden de su jefe,
reconocid falsamente al hijo natural de éste. La fe piblica de las
actas, dijo la Corte, «no se extiende a las declaraciones recibidas,
que transcriben los oficiales del estado civil por cuanto dichos ofi-
ciales piblicos no pueden autenticar la veracidad intrinsica de ta-
les declaraciones». En este asunto se pudo impugnar el acta con la
prueba testimonial, pues no se efectud la prueba sanguinea.”

Mientras en derecho francés el reconocimiento es un acto perso-
nal, que debe ser hecho por el padre mismo, la Ley No. 985 dispo-
nia en el parrafo final de su articulo 2 que «En caso de fallecimien-
to, ausencia o incapacidad del padre, el reconocimiento puede ser
hecho por el abuelo paterno vy, a falta de éste, por la abuela pater-
na». La Suprema Corte tuvo, en una sentencia de abril de 2001, la
oportunidad de aplicar esta disposicién, admitiendo que el hijo asf
reconocido podia reclamar la sucesién de su padre y hacer reducir
las liberalidades anteriormente hechas por é1.%

La posibilidad para el abuelo o la abuela de emitir un reconoci-

“ El articulo 52 de la Ley No. 659 de1944 sobre Actos del Estado Civil dispone: Cualquier otra declaracion de recono-
cimiento hecha por acta auténtica o en cualquier otra forma indicada por la ley, serd transcrita en el registro en donde
se encuentre el acta de nacimiento.

*BJ.1115.343 (Octubre de 2003)

B 1085, p. 99
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miento a nombre de su hijo difunto, establecida por la Ley No. 895,
no esta expresamente derogada por el Segundo Cédigo del Menor,
que se contenté de decir que esa ley estaba derogada «en la parte
que sea contraria a las disposiciones del presente Cédigo». Un au-
tor expresa, aunque con vacilacién, que «parece que estas disposi-
ciones siguen vigentes».®! Este criterio es dificil de compartir, por-
que suscita la duda de cémo el abuelo o la abuela han obtenido el
conocimiento necesario para efectuar el reconocimiento, si no es
de boca de su hijo antes de su muerte o incapacidad, lo cual socava
el requisito de autenticidad para el reconocimiento. Hay que en-
tender que esta sentencia de la Suprema Corte, asi como la misma
regla de la Ley No. 985 que la Suprema Corte aplicaba, fueron de-
rogadas por el Segundo Cédigo del Menor, porque son incompati-
bles con la regulacién completa del tema del reconocimiento por el
articulo 63 de este Cédigo. Es por ende nulo todo reconocimiento
hecho por el abuelo o la abuela con posterioridad al 7 de agosto de

2004.

El reconocimiento es un acto juridico formal y no un hecho que
puede establecerse con el testimonio de terceros o con un acto de
notoriedad.®* Los intentos de probar la condicién de hijo reconoci-
do mediante acto de notoriedad han fracasado. Solamente cuando
los registros del estado civil no han existido o se han perdido es
posible otro género de prueba del reconocimiento, inclusive la prue-
ba por testigos, segin el articulo 46 del Cédigo Civil®, pero la Su-
prema Corte ha sostenido que, aun cuando falten los registros del
estado civil, si la tnica prueba del reconocimiento es un acto de
notoriedad, el juez debe ordenar otras medidas.®

No debe confundirse la prueba del reconocimiento con la prueba

# Artagnan Pérez Méndez, Sucesiones y Liberalidades, 2004, p. 31

® BJ1057, p. 771

© ] articulo 46 del Codigo Civil ha sido supeditado por el articulo 21 de la Ley No. 659 de 1944 sobre Actos del Estado
Civil, que, para el caso de destruccién, tanto del registro de la Oficina Local del Estado Civil como del registro de la
Oficina Central, dispane: «5i se han destruido parciaimente los dos registros originales en curso o registros anterio-
res a la aplicacion de la presente ley, la reconstruccién sera hecha por titulo fehaciente o por testigos, asi como por
medio de los libros y papeles de los padres ya difuntoss.

# BJ.1047, p. 446.
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de la filiacién misma. Nada impide que el reconocimiento se haga
de un nifio que no es hijo del hombre que lo reconoce. Este reco-
nocimiento, que serfa de complacencia, debe probarse, al igual que
un reconocimiento veraz, con un acto auténtico en cualquiera de
las formas arriba mencionadas. Esta prueba es admitida ante cual-
quier tribunal, pero puede ser rebatida. Para conocer de la accién
en impugnacién del reconocimiento falso, como veremos mas ade-
lante, solamente es competente el Tribunal de Nifios. Mientras el
reconocimiento falso no es impugnado, surte los mismos efectos
que un reconocimiento veraz.

El reconocimiento en derecho francés. Con anterioridad a la
Ordenanza del 4 de julio de 2005, tratddose de una mujer casada,
el reconocimiento por ella de su hijo no era necesario. El solo he-
cho del parto era suficiente para establecer la maternidad. En cam-
bio, para la madre soltera, el hecho del nacimiento no era suficien-
te para establecer el vinculo. Cuando el declarante del nacimiento
era el médico que atendié a la madre u otro testigo del parto, el
hecho de que el acta de nacimiento mencionara el nombre de la
madre no establecia el vinculo. El reconocimiento de la madre era
necesario para establecerlo. Esta diferencia se explicaba por el he-
cho de que la mujer casada estaba necesariamente vinculada con
su hijo, debido a la finalidad de procreacién que persigue el matri-
monio, mientras que la mujer soltera no necesariamente querfa
conservar a su hijo. Si lo querfa, tenfa que reconocerlo.

Este razonamiento ha perdido su fuerza debido a la proliferacién
del uso de contraceptivos vy, desde el afio 1975, debido a la legali-
dad en Francia de la interrupcién voluntaria del embarazo. Aproxi-
madamente la mitad de los nifios que nacen en Francia son planifi-
cados. Cuando nace un hijo fuera de matrimonio, es a menudo
porque la madre no hizo uso de un contraceptivo y ella casi siempre
quiere conservar a su hijo. La difusién del concubinato también
hace que la mujer soltera tipicamente desee mantener a su hijo.
Haciéndose eco de este cambio de las costumbres, la Ordenanza
del 4 de julio de 2005 hace innecesario el reconocimiento del lado
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materno. El principio mater semper certa est (que el derecho domi-
nicano admite desde 1945) se aplica a todas las madres.

Con respecto al padre el reconocimiento no es necesario cuando el
hijo es concebido o nace en el matrimonio. La presuncién de la
paternidad de un hijo legitimo, cuyo origen remonta al derecho
romano (pater is est quem nuptiae demonstrant), hace innecesario el
reconocimiento. La Ordenanza de 2005 conserva este venerable
principio (artfculo 312 nuevo), pero debilita su alcance. «La pre-
suncién de paternidad es descartada cuando el acta de nacimiento
del hijo no designa al marido en calidad de padre y que el hijo no
disfruta de la posesi6n de estado con respecto a él». (articulo 314
nuevo) Elhijo de la esposa no puede establecer su filiacién paterna
con simplemente exhibir el acta de matrimonio de sus padres, a
menos que su partida de nacimiento designe al marido de su madre
como su padre. Pero esta prueba, que implica la iniciacién de un
proceso judicial, puede obviarse si el marido reconoce al hijo de su
mujer. La Ordenanza dispone, contrariamente al derecho anterior,
que el hombre casado puede reconocer al hijo procreado entre él y
su esposa. El derecho anterior no admitfa esta posibilidad por con-
siderarla supérflua. En este aspecto, la filiacion natural y la legitima
se asimilan.

En cambio, para el hijo no nacido ni concebido en el matrimonio,
no existe ninguna presuncién de paternidad y el reconocimiento es
requerido para el establecimiento voluntario de la filiacién. La
Ordenanza de 2005 no ha cambiado esta regla. La presuncién de
paternidad no se ha establecido para la pareja unida mediante pac-
to civil de solidaridad (PACS).

Lo que hace la Ordenanza es ampliar los casos en que el reconoci-
miento es posible. Ademads de la posibilidad, que ya vimos, para el
hombre casado de reconocer a los hijos de su mujer, si su nombre
no figura en el acta de nacimiento en calidad de padre, el hombre
casado puede también reconocer a un hijo adulterino concebido
por €1, pero no a su hijo incestuoso (art. 334-10). Todo hombre,
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soltero o casado, puede hacer un reconocimiento prenatal (nuevo
art. 316 inciso 1). Esta posibilidad sirve como manera de dar tran-
quilidad a la madre, porque indica la intencién del padre de man-
tener a su hijo. El reconocimiento prenatal puede también hacerse
en un contrato de matrimonio, en que el novio admite que el em-
barazo de su novia es obra de él.

El reconocimiento puede hacerse en el acta de nacimiento, por un
acto separado ante el oficial del estado civil, o por otro acto autén-
tico. (art. 335) Aunque normalmente se hace por declaracién en la
misma partida de nacimiento, puede hacerse en el acta de matri-
monio o en un acto notarial, que puede ser un contrato de matri-
monio, un testamento auténtico o un acto especial. No existe re-
quisito de depositar copia del acto notarial en la oficialia del estado
civil, lo cual permite que, por razones de conveniencia social o fa-
miliar, el reconocimiento no conlleve un cambio de apellido del
hijo y que el reconocimiento se mantenga secreto hasta la muerte
del padre. El reconocimiento en un acto bajo firma privada es nulo,
pero puede servir de prueba en un proceso de establecimiento de la
paternidad. En esto el derecho francés es similar al dominicano,
aunque en derecho francés los textos legales son mds explicitos.

El reconocimiento ha perdido una parte de su importancia desde el
momento en que la filiacién puede establecerse también por la po-
sesién de estado, que constituye una expresi6n ticita de reconoci-
miento. Esta posibilidad existe en Francia desde 1982 y es admiti-
da por la Ordenanza de 2005 (nuevo art. 311-1). La prueba de la
posesion de estado es suficiente para establecer la filiacién, con to-
das sus consecuencias en el orden sucesoral, pero podria entrar en
conflicto con la prueba biolégica, en cuyo caso esta dltima prevale-
cerfa.

La posesion de estado como medio de hacer constar la filiacion

¥ La posibilidad de reconocer a un hijo adulterino fue introducida por la reforma de1972. Anteri esta clase de
filiacion no podia aparecer.
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natural en derecho francés. Para el hijo natural, la posesién de
estado hace el mismo papel que la presuncién de paternidad para el
hijo legitimo. Para probar su existencia no se requiere, como en la
Repiiblica Dominicana, emprender un proceso judicial. Segin la
jurisprudencia francesa, que la ordenanza recoge, puede hacerse
constar mediante acto de notoriedad (forma que la jurisprudencia
dominicana no admite) que permite una mencién al margen del
acta de nacimiento. Para cumplir con el voto de la ley, la posesién
de estado, a imitacién de la posesion de las cosas corpéreas, debe
ser continua, pacifica, pablica e inequivoca® ; no es indispensable
que el hijo lleve el apellido del hombre que le da la posesién de
estado, como lo era antes y como lo sigue siendo en derecho domi-
nicano.®” La formalizacién del Acto de Notoriedad puede ser re-
querida por cualquiera de los padres o por el hijo, pero debe serlo
dentro de un plazo de cinco afios a partir del momento en que la
posesion haya cesado. La muerte del presunto padre no es un obs-
téculo al levantamiento del Acto de Notoriedad, siempre y cuando
sus elementos sean claramente comprobados por el notario dentro
de ese plazo.

El acto de notoriedad en que se comprueba la posesién de estado es
una prueba fehaciente, que puede impugnada. La accién en impug-
naci6n del acto de notoriedad debe emprenderse dentro de los cin-
co anos de la entrega de una copia al impugnante. La Ordenanza
reza que el impugnante debera aportar «la prueba contraria»,® que
podria hacerse, o bien probando que las condiciones de la posesién
de estado no estaban reunidas, o bien que esa posesién no corres-
ponde a la realidad biolégica. Sila impugnacién no ha tenido lugar
en tiempo {til, el acto de notoriedad es concluyente a los fines
sucesorales.

® Nuevo art. 311-1,

" El art. 311-1 del Cédigo Givil francés se contenta, para la posesién de estado, de =una reunién suficiente de los
hechos que indican la relacién de filiacién...». Estos hechos son enumerados en el articulo 311-2, No se requiere
que todos estén presentes, sino que basta que estén presentes en nimero suficiente para hacer creible la relacion
de filiacion.

 Nuevo art. 335
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La accién en establecimiento de la paternidad legitima en dere-
cho dominicano. Puede ocurrir que el acta de nacimiento de un
hijo legitimo carezca de la mencién del padre. Por ejemplo, el hijo,
concebido durante el matrimonio, nace después del divorcio o du-
rante su tramitacién, y la madre lo declara nacido de su amante o
de padre desconocido, con la finalidad de excluir al padre de todo
contacto con el nifio. El padre no puede reconocerlo, porque en
derecho dominicano (y hasta la Ordenanza de 2005 en derecho
francés) el reconocimiento no es un medio idéneo para el estable-
cimiento de la filiacién legitima. Si desea «reivindicar» a su hijo, el
padre tiene que intentar contra el hijo (y contra la madre si el hijo
es menor) una accién judicial, pero tiene a su favor la presuncién
de paternidad, que le permitira establecer la filiacién sin aportar
otra prueba que su acta de matrimonio con la madre.

El hijo, en cuya partida de nacimiento falta la indicacién del nom-
bre de su padre, puede también reclamar su filiacién frente al mari-
do de su madre, con la finalidad de establecer su derecho a manu-
tencién o su calidad de heredero. Si el apellido del padre falta en el
acta de nacimiento, bastara el acta de matrimonio de su madre,
que hace surgir la presuncién de paternidad. Si el hijo no puede
localizar esa acta, puede ofrecer la posesién de estado frente a su
padre, que es también suficiente para establecer la filiacién.®

A falta de titulo o posesién de estado, la accién del hijo en estable-
cimiento de su filiacién legitima sera admisible si tiene un principio
de prueba por escrito, por ejemplo, una carta u otro papel de su
padre (inscripcion en el colegio, fianza para el arrendamiento de
una vivienda, etc.), que menciona o hace presumir su calidad de
hijo, 0 «cuando las presunciones o indicios resulten de hechos que
desde luego constan y sean bastante graves para determinar la ad-
misién». En tales casos el hijo puede ofrecer la prueba de testigos

% El articulo 320 del Cédigo Civil dispone: A falta de este titulo [es decir, del acta de nacimiento], basta la posesi6
constante del estado de hijo legitimo. El articulo 62 del Segundo Cédigo del Menor reitera este principio: A falta de
ésta [del acta de nacimiento] basta la posesion de estado, conforme se establece en el derecho comin.
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para establecer su filiacién legitima.” Hoy dfa puede también ofre-
cer la prueba bioldgica.

En cuanto a la prescripcién, segin el articulo 328, ubicado en el
capitulo del Cédigo Civil relativo a la filiacién legitima, «La accién
de reclamacién de estado es imprescriptible con relacién al hijos.
Por ende, no existe la posibilidad de que, a la muerte del padre,
cuando el hijo que pretende ser legitimo se percata de la ventaja
para €l de recibir la herencia de su padre, se vea opuesta la prescrip-
cién por los demas herederos.

El Segundo Cédigo del Menor no ha cambiado nada al sistema,
bastante liberal, del Cédigo Civil para el establecimiento de la pa-
ternidad legitima, excepto que agregé la posibilidad de aducir la
prueba bioldgica, que la jurisprudencia también admitia bajo el im-
perio de la Ley No. 985 de 1945.

La posesién de estado. Conviene aclarar el significado de la ex-
presién «posesién de estado» que surge en muchos contextos, co-
menzando con la filiacién legftima. La posesién de estado, segtin el
articulo 321 del Cédigo Civil dominicano vy el articulo 311-1 del
Cédigo Civil francés, no requiere que estén reunidos rodos los ele-
mentos que la componen, sino «el concurso suficiente de hechos
que indiquen la relacién de filiacién». Estos hechos son: «que el
individuo haya usado siempre el apellido del que se supone su pa-
dre; que éste le haya tratado como a hijo, suministrandole en este
concepto lo necesario para su educacién, mantenimiento y coloca-
cién; que de piiblico haya sido conocido constantemente como hijo;
y que haya tenido el mismo concepto para la familia». Abreviado
en latin, los elementos de la posesién de estado de hijo son nomen,
tractatus et fama.

La jurisprudencia manifiesta una actitud flexible, poniendo el acento

™ Articulo 323 precitado.
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en la palabra «suficiente». En un asunto surgido bajo la Ley No.
985 de una accién en establecimiento de la filiacién natural, la
Suprema Corte declaré suficiente el hecho de que la unién libre
entre los padres era publica y notoria para estimar que la menor,
nacida de esa relacién, tenia la posesién de estado de hija.”* El espi-
ritu de esta sentencia puede transferirse al contexto de la filiacién
legitima. La definici6n de la posesién de estado es la misma para
todas las filiaciones.

La accién en establecimiento de la paternidad natural en dere-
cho dominicano. En el derecho anterior al Nuevo Codigo del
Menor la accién en establecimiento de la paternidad natural esta-
ba encerrada en un plazo, originalmente de cinco afios, que el Pri-
mer Cédigo™ amplié a toda la menor edad del nifio. Después de
una vacilacién, la jurisprudencia terminé negando la posibilidad de
que el hijo mismo, una vez alcanzada la mayor edad, pudiese inten-
tar la accién. ™ Este plazo ha desaparecido por completo en el Se-
gundo Cédigo del Menor, que declara que «Los hijos e hijas podrin
reclamar la filiacién en todo momento, luego de su mayoria de
edad».™ El efecto de las palabras «en todo momento» es hacer inapli-
cable la prescripcién general de veinte afios. Con esta disposicién
el Segundo Cédigo reanuda con la solucién del Cédigo Civil para
el hijo legitimo, cuya accién en establecimiento de su filiacién es
también imprescriptible.”

La dificultad con la prescripcién de la accién en establecimiento de
la paternidad y la razén por la cual fue eliminada por el Segundo
Cédigo del Menor, se debe a que, si el hijo mantiene buenas rela-
ciones con su padre vy, sobre todo, si la madre recibe ayuda econé-
mica para pagar los gastos de su hijo y sus estudios, sin que el pade

™ B.J.965.359

" Art. 21, Parrafo |l, del Primer Cddigo del Menor

" BJ.1119.291 (febrero de 2004)

" |itima oracién del Parrafo |Il del articulo 63 del Sequndo Cédigo del Menor
™ Articulo 328 del Codigo Civil



190 WILLIAM C. HEADRICK

lo reconozca, es moralmente dificil que la madre o que, una vez
mayor de edad, el hijo demande al padre en establecimiento de la
filiacion. El pleito no surgira sino después de la muerte del padre,
cuando le interesa al hijo hacer valer sus derechos hereditarios. Al
eliminar la prescripcién, el segundo Cédigo del Menor hace posible
la reclamacién en ese momento.

Ademis, bajo el derecho anterior habia restricciones de fondo, po-
sitivas y negativas, que obstaculizaban la accién. El Segundo Cédi-
go del Menor no solamente elimina todas las restricciones de fondo
a la accién en establecimiento de la filiacién natural, sino que faci-
lita su prueba.

La prueba de la filiacién natural en derecho dominicano. De
acuerdo con el segundo Cédigo del Menor, que en este punto sigue
la regla francesa, la posesién de estado es un elemento de por sf
suficiente para establecer la filiacién. Lo dice enfaticamente en su
articulo 62, «basta la posesién de estado conforme se establece en
el derecho comiin». La prueba de la posesion de estado basta, por-
que constituye una especie de reconocimiento técito, basado, no
en un acto oficial, sino en el comportamiento social del presunto
padre. Tiene realmente que tratar al hijo como propio, ostentén-
dolo en la familia y en sociedad como suyo, aunque, como vimos, la
jurisprudencia ha suavizado el rigor de la definicién de la posesién
de estado, considerando que habfa «un concurso suficiente de he-
chos» en el caso de un nifio que habia sido criado por una pareja,
cuya relacién extramatrimonial era piblica y notoria.’ La jurispru-
dencia no requiere que todos los elementos de la definicién estén
presentes, sino un ndmero suficiente para mostrar que el nifo reci-
bia un trato de hijo.

La Ley No. 985, modificada por la Ley No. 3945 de 1954, admitia

como pruebas en sf suficientes para establecer la filiacién, no sola-

™ B.1.965.359
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mente la posesién de estado, sino también la confesién escrita de
paternidad y el concubinato notorio de los padres. No hay razén
para excluir hoy dfa la prueba de tales hechos, aunque el segundo
Cédigo del Menor omite mencionarlas, porque el espiritu de ese
Cédigo no es restringir, sino facilitar, la prueba de la filiacién natu-
ral. Estos medios de prueba de la filiacién sobrevivieron gracias al
hecho de que la Ley No. 985 no fue totalmente derogada, sino
solamente «en la parte que sea contratria a las disposiciones del
presente C6digos.

La jurisprudencia anterior al segundo Cédigo del Menor refleja ese
liberalismo y puede seguir como pauta. La confesién escrita de
paternidad fue reconocida por la jurisprudencia como una prueba
en si suficiente. En el asunto que dio lugar a esta tesis, la confesién
de paternidad consisti6 en la compra de un inmueble que el pre-
sunto padre habfa hecho «en nombre y representacién de mis hijas,
Ay B»."El acto de compra no parece haber sido un acto auténtico.
La Corte dedujo que se habfa producido un reconocimiento.

El uso de la palabra «reconocimiento» se presta a confusién. La
declaracion del padre no fue un reconocimiento, a menos que haya
tenido la forma de un acto auténtico. Es por la decisién judicial, y
no por reconocimiento, que se estableci6 en este caso la paterni-
dad. Lo que esta sentencia nos dice es que la confesién escrita de
paternidad es una prueba suficiente para la procedencia de la ac-
cién.

Aparte de la posesién de estado y de la confesion escrita de pater-
nidad, la Ley No. 985 permitia el establecimiento de la paternidad
con la prueba del concubinato notorio de los padres durante el pe-
riodo de la concepcién. La prueba del concubinato es también un
medio de prueba suficiente para establecer la filiacién.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia, no todos los medios

7B 769.3200.
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de prueba son aceptables para establecer la filiacién. El parecido
fisico del reclamante con el presunto padre no es suficiente.” La
presentacién de un acto de notoriedad tampoco es un medio id6-
neo para fundar una filiacién natural.” La resistencia de la Supre-
ma Corte a admitir el acto de notoriedad como prueba de la filia-
cién natural, se debe sin duda a la facilidad con la cual muchos
notarios fabrican tales actos para complacer a sus clientes. Cierta-
mente que un acto de notoriedad es un documento auténtico, pero
de lo dnico que da fe es de la comparecencia de los declarantes
ante el notario y del contenido de sus declaraciones, no de la vera-
cidad de éstas. No pasa de ser un testimonio de oidas, que no tiene
més credibilidad que las actas del estado civil, de las cuales la Su-
prema Corte ha dicho que la fe piblica «no se extiende a las decla-
raciones recibidas, que transcriben los oficiales del estado civil ...
por cuanto dichos oficiales pablicos no pueden autenticar la vera-
cidad intrinsica de tales declaraciones».* Lo que sostiene la juris-
prudencia es que el acto de notoriedad no tiene suficiente peso
para llevar la carga de la prueba de la filiacién. No hay razén para
negarle todo valor probatorio si es corroborado por otros indicios
que lo hacen verosimil.

La prueba biol6gica, la mds contundente de todas, no existia cuan-
do se promulgé la Ley No. 985 de 1945 y no tiene cabida en el
sistema que esa ley prevé. Aunque la estructura del ADN fue des-
cubierta en 1953, no fue sino en 1966 que un sibdito inglés llama-
do Francis Crick perfecciond la técnica que permite poner la infor-
macién genética de un ser humano en un cédigo de barras. La
determinacién de la compatibilidad sanguinea era posible, pero esta
prueba solamente sirve para excluir la posibilidad de que cierto
hombre sea el padre de un nifio; el hecho de que las sangres sean

™ Sentencias en B.L 725, p. 981, B1726, p. 1193; B.1973, p. 1738,

™ Las sentendas que declaran insuficiente el acto de notoriedad como prueba de la condicion de hijo natural se
refieren a actos de notoriedad en que se declaraba que el reclamante era hijo natural reconocido (B..761, p. 987,
B.L.B18, p.44; B.L903, p.238), pero los mismos motivos de exclusién de esta clase de prueba existe también cuando
el acto de notoriedad no menciona que hubo reconocimiento tacito.

% B1.1115.343 (octubre de 2003)
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compatibles no es prueba de la filiacién. En dos sentencias, la Su-
prema Corte reconocié de todos modos el valor de la prueba de la
sangre.” El Segundo Cédigo del Menor habla de la prueba «cienti-
fica», que abarca tanto la prueba sanguinea como la ADN.

Por otro lado, el segundo Cédigo del Menor no menciona la prueba
testimonial para demostrar la filiacién como tal, es decir, el hecho
de la concepcién, salvo en la medida en que sobrevivi6 el concubi-
nato notorio, mencionado por la Ley No. 985. En torno a la prueba
testimonial para probar la concepcién con otros hechos el Segundo
Cédigo del Menor deja una duda. La duda que ahora surge es si,
bajo el Segundo Cédigo, la prueba testimonial es libre, como lo era
antes, cuando hoy no existen restricciones de fondo a la proceden-
cia de la accién y cuando hay ahora un medio mucho més seguro de
establecer la filiacién, o sea, la prueba cientifica. El acto mismo de
la concepcidn, que tiene lugar «en el secreto de la alcoba», casi
nunca es susceptible de probarse mediante testigos, pero la prueba
podria consistir en declaraciones de que el presunto padre visitaba
regularmente a la madre durante el periodo de la concepcion o que
habfan emprendido un viaje juntos u otros hechos similares.

La duda debe resolverse a favor de la admisibilidad de la prueba
testimonial de la concepcién. El Nuevo Cédigo del Menor no con-
tiene ninguna restriccién al uso de esa prueba. De todos modos, el
juez debe proceder con cautela al valorar la prueba testimonial re-
lativa a la concepcién. El hecho de que la madre haya sido vista en
un restaurant cenando con el demandado podria no ser suficiente
para llevar a la conviccién de su paternidad. Si la prueba es débil o
los testimonios se contradicen, si bien el juez es libre de seleccionar
la que le parezca la més sincera, cuando la prueba se refiere a la
concepcién, que involucra un cierto elemento de especulacién,
puesto que los testigos no presencian directamente el hecho, lo
prudente es que el juez ordene de oficio, en uso de su papel activo,

" BJ724, p. 716y BJ876, p. 3669



194 WILLIAM C. HEADRICK

la confeccién de la prueba cientifica, preferiblemente la genética,
aunque sea més costosa que la sanguinea, para dar certeza a su
decision.

Tampoco existe razén para excluir la prueba presuncional de la pa-
ternidad, que surge dentro del mismo proceso. Si el presunto padre
niega la concepci6n, él mismo puede someterse a la prueba genética,
cuyo valor de conviccién es superior a cualquier testimonio. Si la
madre o el hijo ofrecen esa prueba y el supuesto padre se niega a
someterse a ella, el Juez puede derivar de su comportamiento la
conclusién que estime de lugar. La sola negativa de someterse a la
prueba biolégica podrfa no ser suficiente para arrastrar la convic-
ci6n del juez, si no es corroborada por algin otro elemento de prue-

balﬂl

Con anterioridad al Segundo Cédigo del Menor, las restricciones
de la Ley No. 985 al establecimiento de la paternidad se aplicaban
a la accién para todos sus fines y efectos, especialmente sucesorales
; pero cuando el dnico fin perseguido era la obtencién de una pen-
sién para el hijo menor, la Ley No. 2402 de 1950 sobre Asistencia
Obligatoria a los Hijos Menores permitia la determinacién de la
paternidad sin ninguna restriccién en cuanto al fondo, sin el plazo
de prescripcién de la Ley No. 985 y con plena libertad de prueba.®
Hoy dfa, habiendo desaparecido las restricciones a la accién princi-
pal en establecimiento de la paternidad, la procedencia de la ac-
cién y la disponibilidad de los medios de prueba son las mismas en
la acci6n que se limita a la manutencién y en la accién sobre filia-
cién para fines sucesorales. El articulo 179, relativo a la pensién
que la madre procura para el sostenimiento de su hijo menor, de-
clara en su Parrafo : «Una posesién de estado bien notoria, cual-
quier hecho incontestable, concluyente o razonable relativo a la
paternidad que se investiga, podrfa servir de prueba». Aunque este
articulo parece més restrictivo que el articulo 62, al requerir que la

*# RTD «civ.2006.98, no. 15
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posesién de estado sea «bien notoria», en el fondo la prueba de la
filiacién a los fines de la obligacién de manutencién es la misma
que a los fines sucesorales. Aparte de la prueba cientifica, que ob-
viamente es admisible, si no se establece la posesién de estado, bas-
ta un «hecho incontestable concluyente o razonable relativo a la
paternidad que se investiga», lo cual abre la puerta a la prueba tes-
timonial de la concepcién y a la confesién escrita de paternidad en
estos procesos.

La diferencia entre ambas acciones es la via a emplear para su cana-
lizacién. La accién que persigue inicamente fines de manutencién
va por la via penal ; la accién general es de indole civil. Con ante-
rioridad al Segundo Cédigo del Menor, una sentencia penal sobre
asistencia obligatoria no era cosa juzgada en la accién civil, porque
esta tltima estaba sometida a un plazo y sujeta a defensa si la madre
habia tenido relaciones sexuales con mds de un individuo o habfa
llevado una vida licenciosa, y en los casos de adulterio e incesto
estaba bloqueada. Pero hoy, habiéndose abierto por completo la
procedencia y la prueba en la accién civil principal, no hay razén
para negar la fuerza de la cosa juzgada de la sentencia penal que
establece la filiacién sobre la misma cuestién en el orden civil. Po-
drfa, pues, emplearse una sentencia penal como prueba auténtica
de la filiacién en un procedimiento de determinacién de herederos
o de responsabilidad civil.

Efectivamente, la necesidad de probar la filiacién surge no sola-
mente en la acci6n principal en establecimiento de la paternidad,
que ahora se ventila ante la Sala Civil o la Sala Penal del Tribunal
de Nifos,” sino también como aspecto incidental en demandas
que tienen otro objeto, como la reclamacién de dafios y perjuicios
en un proceso penal por la muerte del presunto padre® o la deter-

¥ B1.824.1395, BJ872.1845, B.L994.909. La sentencia que aparece en B1.964.303 declara inaplicable a fa inves-
tigacién bajo la Ley No. 2402 el plazo de 5 afios de la Ley No. 985.

*uauummhmumanmﬂmwmwamum;
existe solamente en tomo a la competencia y al procedimiento. La accién general se entabla ante la Sala Civil del
Tribunal de Nifios ; la accién en pago de la pension alimenticia va a la Sala Penal del mismo Tribunal,

© Sequndo (odigo del Menor, articulo 65.
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minacién de herederos o en particién ante el Juzgado de Primera
Instancia o el Tribunal de Tierras, segtin que la sucesién tenga o no
tenga inmuebles registrados.”” Surge entonces la pregunta: Los di-
versos medios de prueba de la filiacién, {pueden aportarse en tales
acciones o es admisible en tales procesos tinicamente la prueba au-
téntica’

El articulo 62 del Segundo Cédigo del Menor se presta a confusién
cuando declara que la filiacién se prueba con el acta de nacimiento
y seguidamente afiade que «a falta de ésta, basta la posesién de
estado» o la prueba cientifica. Las diferentes clases de prueba de-
ben situarse en contexto. En la accién principal en establecimien-
to de la paternidad obviamente no se prueba la filiacién con el acta
de nacimiento. Es justamente la falta de esta acta o, mds exacta-
mente, la falta en esta acta de la indicaci6n del padre, que se trata
de superar en esta accién, aportando la prueba cientifica o la prue-
ba por la posesién de estado o la confesién escrita de paternidad o
inclusive, con especial precaucién, la prueba testimonial de la con-
cepcién o la prueba presuncional. En cambio, en otra clase de ac-
cién, o sea, en un procedimiento ante el Tribunal de Tierras o ante
el Tribunal de Primera Instancia o ante un Juzgado Penal, la prueba
de la filiacién debe hacerse con un documento oficial dotado de fe
publica, como el acta de nacimiento del hijo, el acta de matrimonio
de la madre (que da lugar a la presuncién de paternidad de su ma-
rido) o, en su caso, el acta de reconocimiento en cualquiera de sus
miiltiples formas o una sentencia estableciendo el vinculo de filia-
ci6én. El Tribunal de Tierras o el Tribunal de Primera Instancia o el
Juzgado Penal no pueden entretener una demanda en estableci-

% | a Corte ha sostenido que en un juicio de dafios y perjuicios por la muerte del presunto padre, la filiacion no puede
probarse sino mediante el acta de matrimonio de su madre o acta de hijo natural reconocido (véase el B..788, p.
1084), a lo cual podriamos afiadir la sentencia de establecimiento de su filiacidn.

¥ La Suprema Corte ha sostenido que la Gnica prueba ante el Tribunal Superior de Tierras, de que una persona es hijo
legitimo, es con el acta de matrimonio de sus padres, a menos que los archivos de la Oficialia del Estado Civil estén
destruidos, B1.818, p. 4. El criterio contrario ha sido sostenido en una sentencia, de que cuando la cuestion de
filiacién no constituye el objeto de un debate directo (se trataba de una accién en determinacion de herederos ante
el Tribunal de Tierras) la prueba del parentesco es libre, pudiendo administrarse por documentos y también por
testimonios. B 1053, p. 218. Esta sentencia no luce correcta. Cuando el establecimiento de la filiacion legitima no
es el objeto principal de la d da, las dnicas pruebas admisibles son el acta del estado civil y la sentencia
declaratoria de la filiacion.
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miento de la paternidad del presunto padre, que en todos estos
casos ha fallecido. Lo que deben hacer estos tribunales, si se eleva
ante ellos una demanda de esta indole, es declararse incompeten-
tes para conocer de esta cuestién y sobreseer el conocimiento del
juicio principal hasta que el Tribunal de Nifos, que es el tnico
competente®, haya decidido si la filiacién se ha probado o no.

En torno a la prueba de la filiacién propuesta en forma incidental
en un juicio principal en dafios y perjuicios por la muerte del padre
o en determinacién de herederos o en particién, la Suprema Corte
ha vacilado. En una sentencia sostuvo que, en un juicio de dafios
ocasionados por la muerte del alegado padre, la filiacién no podia
probarse sino mediante acta de matrimonio de la madre o acta de
reconocimiento.” En otra sentencia declaré que la tnica prueba
ante el Tribunal de Tierras de la legitimidad de un hijo es el acta de
matrimonio de sus padres.” Pero en una sentencia posterior modi-
ficé (a nuestro juicio errébneamente) su criterio, sosteniendo que
cuando la cuestién de la filiacién no es objeto de un debate directo,
la prueba del parentesco es libre.! La intencién era buena: encon-
trar una vélvula de escape a las restricciones de la Ley No. 985,
pero el resultado es inconsistente, ya que no tiene sentido que la
prueba de la filiacién sea més facil cuando la reclamacién de filia-
cién es indirecta que cuando es el elemento principal de la accién.
Esta iltima sentencia carece de todos modos de vigencia, desde el
momento en que la accién en establecimiento de la filiacién ya no
puede intentarse en forma incidental en un juicio principal con
otro objeto. Tiene que ventilarse ante el Tribunal de Nifios, Gnico
competente para conocerla y donde efectivamente la prueba es li-
bre, con la salvedad de que ciertas clases de prueba, como el pare-
cido fisico o el acto de notoriedad, no tienen por si solos suficiente
peso para superar la carga de la prueba.

La calidad para intentar la demanda en establecimiento de la

" Segundo (6digo del Menor, art. 65
* B..788.1084

* B1B18.44

* BJ1053.218.
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filiaci6n natural. El Segundo Cédigo del Menor dispone en su ar-
ticulo 63, parrafo I1I: «La madre podr4 proceder a demandar judi-
cialmente el reconocimiento de un hijo o hija desde su nacimiento
hasta su mayoria de edad. En ausencia o imposibilidad de la madre,
el responsable o tutor puede iniciar la accién en reconocimiento.
Los hijos e hijas podran reclamar la filiacién en todo momento,
luego de su mayorfa de edad». Segtin esta disposicién, tienen cali-
dad para demandar el establecimiento de la filiacién natural, du-
rante la minorfa del hijo, su madre, tutor o responsable y, después
de su mayorfa, el hijo mismo.

El articulo 63 precitado deja dos cuestiones en el aire. A falta de
madre, iquién es «el responsable», que puede actuar al igual que un
tutor? Del articulo 397 del Segundo Cédigo del Menor se despren-
de que el «responsable» de un menor es cualquier familiar u otra
persona bajo cuya guarda o autoridad éste se encuentra. Es un con-
cepto sociolégico, al que le falta precision juridica. Incluye a los que
se ocupan de criar a un hijo abandonado o cedido por su madre,
por lo menos si tienen la intencién de conservarlo.

La otra duda surge en caso de muerte del presunto hijo natural,
dejando descendientes u otros herederos. {Pueden sus herederos
intentar la demanda en establecimiento de la filiacién de su padre,
con la finalidad de heredar de su abuelo u otro pariente en repre-
sentacién de su padre premuerto? El Cédigo Civil responde a esta
pregunta para los hijos legitimos,” pero tratindose de los hijos na-
turales, el Segundo Cédigo del Menor es mudo sobre este punto.
Ninguna regla impide a los nietos, después de la muerte de su pa-
dre, hijo natural del abuelo, probar su calidad de herederos, utili-
zando como prueba la posesién de estado que tenfa su padre como
hijo natural de su abuelo. Esta solucién debe admitirse a falta de

% E] articulo 329 declara que los herederos del hijo que no haya reclamado su filiacion pueden hacerlo si murié antes
de haber cumplido la edad de 23 afios. * El articulo 330 ailade que, si el hijo intents la accidn en vida, sus herederos
pueden continuarta, siempre y cuando el hijo no haya desistido ni dejado perimir la instancia. Este plazo no es de
prescripcion, sino de caducidad, porque fija una condicion para la iniciacién del proceso. Una vez cumplida la
condicién, la prescripcién aplicable serd la del derecho comiin. Estas reglas siguen vigentes en relacién a fa filiacion
legitima,
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restriccién en la ley, aunque hay que admitir que es muy liberal, ya
que la accién sigue abierta a gran distancia de los hechos, en este
caso de la posesi6n de estado, que puede haber cesado al concluir la
minoria del padre premuerto.

Acta de nacimiento que sobra o que falta. Cuando aparecen dos
actas de nacimiento de una misma persona, lo cual puede suceder
por falta de control en la oficialfa del estado civil, la primera acta
prevalece mientras no se pruebe su falsedad. Esto dltimo fue lo que
ocurrid en un asunto en que una mujer, que reclamaba una suce-
sién, tenfa dos actas de nacimiento de padres diferentes. En la
primera acta habia sido declarada por su madre como hija legitima,
pero el acta del matrimonio de su madre con el alegado padre no
aparecia y éste declar6 que su unién con la madre habfa sido con-
sensual. En la segunda acta la reclamante aparecfa como hija natu-
ral reconocida del de cujus, condicién corroborada por la fama que
tenfa en la familia. En vista de la irregularidad de la primera acta,
se dejo prevalecer la segunda acta como la més verosimil.”

El caso opuesto al del hijo que tiene dos actas de nacimiento es el
del hijo que no tiene ninguna. Este caso se presenta con bastante
frecuencia, sobre todo en el campo y en los bateyes, debido al anal-
fabetismo de muchos de sus moradores y a la dificultad para ellos de
trasladarse a la oficialia del estado civil. La falta de acta de naci-
miento es a veces hereditaria, cuando la madre no puede declarar a
su hijo porque ella misma no tiene acta de nacimiento ni cédula
para probar su identidad. Por un tiempo la falta de acta de naci-
miento de un nifio no produce inconvenientes, pero a la hora de
internarlo en un hospital o de inscribirlo en la escuela se solicita su
acta de nacimiento, aunque a veces por necesidad se admite a un
nifo no identificado legalmente. M4s tarde, cuando cumpla los 16
anos, el joven necesitara su acta de nacimiento para obtener una
cédula que, a su vez, es indispensable para maltiples fines. Es nor-

¥ BL1115.331 (octubre de 2003)
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malmente cuando matricula a su hijo en una escuela que el padre o
la madre emprende un esfuerzo por inscribirlo en el registro del
estado civil, aunque sea tardiamente. En esta gestién se enfrenta
con una serie de obstéculos establecidos por la ley y la burocracia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ocupé de este
problema en su sentencia del 8 de septiembre de 2005.* El procedi-
miento de inscripcién tardfa descrito en esta sentencia consistia en
remitir la solicitud de inscripcién al Procurador Fiscal, quien la exa-
minaba junto con los documentos anexos. La Oficina Central del
Estado Civil habia establecido once documentos como requisitos,
entre ellos las constancias de nacimiento y las cédulas de los pa-
dres. Si el Procurador Fiscal daba su aprobacién a la solicitud y sus
anexos, transmitfa el expediente al Juzgado de Primera Instancia®,
para que dictara un auto autorizando la expedicién del acta. Las
dos nifas demandantes en este proceso ante la Corte
Interamericana, de madres dominicanas y padres haitianos, naci-
das en la Repiblica Dominicana, se habian enfrentado con la nega-
tiva del Procurador Fiscal a tramitar sus solicitudes al Juzgado de
Primera Instancia, debido a la falta de uno o varios documentos
requeridos. La Corte Interamericana hizo hincapié en la situacién
precaria de las nifias, desprovistas de apellido y de nacionalidad,
expuestas al peligro de ser deportadas por falta de documentacién.
La Corte sostiene que la negativa del Estado de proporcionar un
acta de nacimiento, aunque la declaracién sea tardfa, es una viola-
cién del derecho humano a la personalidad. Ademds, cuando se
funda en consideraciones raciales o de origen nacional, lo cual, a
juicio de la Corte, habfa sucedido en este caso, la negativa de expe-
dir un acta de nacimiento es también discriminatoria. La obten-
ci6n de un acta de nacimiento es por consiguiente un derecho hu-
mano, que el Estado debe respetar, aunque la solicitud de inscrip-
cién sea tardfa y falten requisitos. El Estado Dominicano fue con-

% Asunto de las Nifias Yean y Bosico c. Repiblica Dominicana
" Hoy seria competente el Tribunal de Nifios. Segundo Cédigo del Menor, art. 211, letra c)
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denado a indemnizar a las nifias por los sufrimientos mentales y los
inconvenientes resultantes de su falta de acta de nacimiento, y a
modificar sus précticas para hacer posible el respeto del derecho de
toda persona a un acta de nacimiento. Gracias a esta sentencia de
la Corte Interamericana y a la aplicacién de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos en la esfera interna, es ahora posible
para los padres que no logran obtener para su hijo un acta de naci-
miento, elevar una accién ante el Tribunal de Nifios para que orde-
ne la expedicién del acta. ‘

Ante la falta de hospitales en Haitf, muchas mujeres haitianas cru-
zan la frontera para dar a luz en un hospital dominicano y poste-
riormente regresan a su pafs. Como el hijo naci6 en territorio do-
minicano estando en transito, no goza de la nacionalidad domini-
cana®, pero tiene de todas maneras derecho a un acta de naci-
miento expedido por un oficial del pais donde nacié. Para evitar
que el nifio reclame la nacionalidad dominicana que no le corres-
ponde, el oficial del estado civil debe, en estos casos, en base a lo
expresado por la madre u otra persona que comparece, declarar en
la misma acta, que el nifio nacié estando en transito en el pais.

Entre ciertos funcionarios se habfa difundido la nocién de que el
hecho de que los padres sean indocumentados significa que estin
«en transito», puesto que estdn sujetos a deportacion, y que sus
hijos también lo estan. La sentencia de la Corte Interamericana
rechaza esta opinién. Haciendo suyo el criterio de una sentencia
dominicana,” la Corte sostiene que un extranjero que reside en la
Repiblica Dominicana en forma permanente y sin intencién de
retornar a su pafs de origen, no estd «en transito», aunque carezca
de permiso de residencia. Un nifio nacido en el pafs de padres en

% La Constitucion dominicana dispone en su articulo 11, numeral 1, que son dominicanas todas las personas que
nacieron en el territorio de la Repiblica con excepcion de los hijos de los diplométicos y «de los que estdn en trénsito
en éls,

¥ Sentencia de la Camara Civil de la Corte de Apelacion del Distrito Nacional del 16 de octubre de 2003,



202 WILLIAM C. HEADRICK

esta situacién es un ciudadano dominicano y tiene derecho a un
acta de nacimiento sin anotacién de nacimiento en trénsito.

La accién en establecimiento de la filiacién adulterina en el de-
recho dominicano. La inyeccién de nociones moralizadoras en el
derecho de la filiacién operadas por la Ley No. 985 de 1945, cuya
vigencia se mantuvo en el Primer Cédigo del Menor,” son incon-
sistentes con el Segundo Cédigo del Menor, que se inspira en la
filosoffa del realismo biolégico. En su articulo 63 habla del recono-
cimiento de «los hijos e hijas concebidos fuera del matrimonio ...
sin importar la situacién juridica de la relacién de la cual proven-
gan», es decir, sin la tradicional diferencia entre hijos naturales sim-
ples, hijos adulterinos e hijos incestuosos. En su Parrafo III el mis-
mo articulo abre la accién «en reconocimiento de hijo o hija», ha-
ciendo del establecimiento de la paternidad una especie de reco-
nocimiento judicial forzoso. Cada vez que serfa posible el recono-
cimiento conforme a la verdad biolégica, es también posible la ac-
ci6n en establecimiento de la paternidad. El plazo para intentar la
accién, anteriormente igual a la menor edad del reclamante, tam-
bién ha desaparecido.

Estas consideraciones son plenamente aplicables a la filiacién
addlterina del lado paterno. Pero cuando el adulterio es cometido
por la madre, el hijo es legitimo de acuerdo con la presuncién de
paternidad del marido de ella, que el Segundo Cédigo del Menor
reconoce cuando declara que «Los hijos nacidos dentro del matri-
monio se reputan hijos del esposo». Antes de que el hijo, si tiene
interés en vincularse con su padre (situacién que se presenta cuan-
do su madre se divorcia y se casa con su padre), pueda entablar su
accién, tiene que esperar hasta que la paternidad del primer mari-
do de sumadre se haya impugnado. La accién en impugnacién puede
ser emprendida por él mismo o por cualquier otro interesado, como

** Como se recordard (ver la seccin histérica al inicio de ese capitulo) el hijo adulterino del lado paterno no podia
lanzar la accién en establecimiento de su paternidad excepta en los casos de rapto y seduccion de su madre. Esta
accion prescribia cuando el hijo alcanzaba la mayor edad.
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veremos al tratar de esa accién en una seccién posterior de este
capitulo.

La accién en investigacién de la paternidad en derecho francés.
La reforma efectuada por la Ordenanza del 4 de julio de 2005 ha
modificado profundamente las condiciones para el ejercicio de la
accién en establecimiento (o investigacién, recherche en francés)
de la paternidad. La posibilidad de obtener un grado casi absoluto
de certeza con la prueba genética ha influenciado en las nuevas
soluciones. Al igual que en la Repiblica Dominicana, todas las
restricciones a la admisién de la accién han sido abolidos.” No hay
necesidad de probar la presencia de indicios graves que existian
anteriormente y que hacian probable la filiacién. La accién va de-
recho al fondo y la libertad de prueba es completa. El hijo, que
tiene la carga de la prueba, puede proponer la prueba biolégica.
Aungque esta prueba no es muy invasiva, pues basta con una gota de
sangre para el anilisis genético, el reclamante no puede compeler
fisicamente al presunto padre a participar en ella.'™ La solucién, si
se niega a cooperat, es la posibilidad que tiene el juez de sacar de su
comportamiento las consecuencias de lugar.”®" Para la posesién de
estado, que también se admite como prueba de la filiacién, rige un
plazo de cinco afios a partir del momento en que haya cesado. La
caducidad de este medio de prueba (que, como vimos, no existe en
derecho dominicano) se debe a que los testimonios, que utilizarian
ambas partes contradictoriamente, pierden su fuerza con el paso de
los afios. Pero nada impide que, si la posesién de estado, con los
tratos del supuesto padre frente al reclamante, duraron hasta la
muerte del padre, la prueba pueda hacerse contra los herederos
legitimos, con fines exclusivamente sucesorales.

Las acciones en establecimiento de la filiacién legitima y de la filia-
ci6n natural se han unificado, con dos importantes excepciones: 1)
el hijo concebido o nacido en el matrimonio disfruta de la presun-

* Art 327 nuevo del Codigo Civl
19 RTD civ.2002.795, no. 15 ; RTD civ.2002.866, no, 4
19 RTD civ.2004.723, no. 12



204 WILLIAM C. HEADRICK

cién de paternidad y 2) se prohibe el establecimiento del doble vin-
culo en la filiacién de un hijo incestuoso, de modo que, si el nom-
bre de la madre figura en el acta de nacimiento del hijo incestuoso,
lo cual es suficiente para establecer su filiacién materna, su padre
no puede establecer el segundo vinculo judicialmente, como tam-
poco puede reconocerlo, como vimos. En esto el derecho francés
es menos liberal que el derecho dominicano, que permite ahora el
reconocimiento del hijo incestuoso. La solucién francesa,
discriminatoria contra el hijo incestuoso, podria ser violatoria de la
Convencién Europea de Derechos Humanos. Hasta donde sepa-
mos, la Corte Europea no se ha enfrentado todavia con esta cues-
tién.

La acci6n en establecimiento de la filiacién est4 sometida al plazo
de prescripci6n de diez afios,'” cuando es entablada por la madre o
por un tutor apoderado por el Consejo de Familia, comparado con
la imprescriptibilidad completa en el derecho dominicano. El de-
recho francés no ignora la dificultad moral de emprender la accién.
El plazo de diez afios comienza a correr el dfa del nacimiento, pero
si el pretendido padre vivia en concubinato con la madre, el plazo
comienza cuando ellos se separan, y si el hijo recibia asistencia eco-
némica del presunto padre, el plazo comienza a correr el dia en que
esa asistencia cesd.'” Estas prolongaciones del plazo se explican
con la idea de que es moralmente dificil para la madre accionar
mientras viva en concubinato o reciba para su hijo asistencia eco-
némica del pretendido padre. Ademds, la jurisprudencia ha sido
indulgente en la interpretacién de estos plazos, que existian desde
1972. Si los actos suspensivos de la prescripcién (concubinato y
asistencia econémica) se iniciaron después del plazo, el plazo se
abre de nuevo cuando concluyen.!™ La Ordenanza precisa, ade-
mds, como lo hacia la ley anterior, que el plazo de diez afos co-
mienza de nuevo para el hijo reclamante a partir de su mayor edad.

"% Articulo 321 nuevo del Codigo Civil
' Esta liberalizacién del plazo en la Ordenanza refleja la jurisprudencia anterior. RTD civ.2000.99
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En muchos casos, la prescripcién habr4 transcurrido a la muerte del
presunto padre, cuando el hijo se percata de la necesidad de esta-
blecer su vinculo como condicién para presentarse como heredero.
Allf se esconde una diferencia entre la filiacién dentro y fuera del
matrimonio. El hijo que disfruta de la presuncién de paternidad no
tiene que probar su filiacién del lado paterno. Le basta exhibir su
acta de nacimiento, y si no indica el nombre del marido de su ma-
dre, el acta de matrimonio de su madte, para demostrar su filia-
ci6n!® y esa prueba puede hacerla en cualquier momento, la cual
permite al hijo presentarse como heredero de su padre. En cambio,
el hijo natural no reconocido se ve impedido de acceder a la heren-
cia si su accién en establecimiento de filiacién esta prescrita. (Esto
en derecho dominicano no sucederfa, porque la accién es
imprescriptible.)

Cuando prospera la acci6n en establecimiento de la filiacién, sea
legitima o natural, su efecto se retrotrae al dia del nacimiento. La
madre puede reclamar el pago de grandes sumas atrasadas como
contribucién del padre al mantenimiento de su hijo. La Corte de
Casaci6én decidié que el aforismo «los alimentos no se atrasan»
(aliments ne s’arréragent pas) no se aplica a la contribucién de un
padre a la manutencién y educacién de su hijo.'® (En derecho do-
minicano se llega a la misma solucién en base a que el reconoci-
miento es una obligacién del padre.)

Para la materia sucesoral, la Ordenanza decide que el estableci-
miento de la filiacién no destruye las liquidaciones sucesorales ya
efectuadas. Mientras la particién no haya tenido lugar, la sentencia
que pone fin a la demanda en establecimiento de la filiacién con-
ducir4 a una modificacién de la distribucién de la herencia del pa-
dre. Sila demanda est pendiente a la muerte del presunto padre o
si se presenta después de su muerte, a suponer que no haya prescri-

1% RTD civ.1998.666, RTD civ.2000.99
1% Salvo en caso de tener posesion de estado solamente frente a su madre, articulo 313-1 del Cédigo Civil
'% Sentencia comentada en RTDLciv.2004,494, n. 18
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to, habra que sobreseer la particién hasta que la acci6n sobre filia-
cién haya sido juzgada con carécter irrevocable. Pero después de
liquidada la sucesién, aunque se haya efectuado amigablemente,
no puede ser reabierta con la aparicién de un hijo natural, como
sucede en derecho dominicano.

En adicién a la accién en establecimiento de la filiaciéon natural, a
partir de la sentencia del Pleno de la Corte de Casacién en el asun-
to Law King del ano 1982, se puede intentar una accién en consta-
tacién de la posesion de estado. La Ordenanza de 2005 consagra
esta jurisprudencia en el nuevo articulo 320 del Cédigo Civil. Se-
gin esta teorfa, la posesién de estado es una alternativa a la prueba
biolégica, y cuando falta ésta, porque el presunto padre ha falleci-
do, (al igual de lo que sucede en derecho dominicano) termina
siendo un medio suficiente de establecimiento de la filiacién, con
los mismos efectos en el orden sucesoral.'®” Se dio el caso de un hijo
natural, cuya madre se uni6 en concubinato con un hombre, quien
no reconocid al nifio, pero lo traté como si fuera suyo. A la muerte
del concubino, este nifio pudo establecer su filiacién con la prueba
de la posesién de estado.'®

Hasta aqui nos hemos referido a la accién en establecimiento de la
filiacién. El caso contrario, en que una persona ostenta una filia-
cién que alegadamente no tiene, estando inscrita en el registro del
estado civil con una filiacién falsa, da también lugar a una regla-
mentacion compleja.

La impugnaci6n de la filiacién legitima en derecho dominicano.
El Cédigo Civil favorece la legitimidad reduciendo al minimo los
casos en que el marido puede rebatir la presuncién de paternidad.
Tanto el hijo realmente legitimo como el hijo adulterino ad matrem
se benefician de esta regulacién, cuyo efecto es hacer casi inexpug-
nable el vinculo del hijo adulterino ad matrem con el marido de su

" RTD civ.2001.121
14 RTD civ.2000.307
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madre. El articulo 313 del Cédigo Civil permite la impugnaci6n de
la paternidad legitima solamente cuando la mujer ha ocultado el
nacimiento y aun en este caso el plazo para intentar la demanda es
de solamente dos meses, contados desde el descubrimiento del en-
gano.'”

Para abrir la accién en desconocimiento de la presuncién de pater-
nidad, los tribunales dominicanos podrian recurrir, como lo hicie-
ron los tribunales franceses, a una interpretacién a contrario del
articulo 322 del Cédigo Civil, ya que el texto de ese articulo es el
mismo en ambos pafses. En su segunda oracién, el articulo 322 dice
que «nadie puede oponerse al estado del que tiene a su favor una
posesién conforme con el acta de nacimiento». Interpretada de
manera natural, esta regla significa que la filiacién de un hijo, que
tiene a su favor tanto el acta de nacimiento como la posesion de
estado, es inatacable; pero interpretada a contrario, como lo hacen
los tribunales franceses, esta oracién da a entender que el marido
puede impugnar la filiacién adulterina del hijo de su mujer, con tal
de no haberle dado posesién de estado.

Esta interpretacién permite al marido impugnar la presuncién de
paternidad dentro del plazo general de prescripcién, pero solamen-
te en caso de no haberle dado la posesién de estado al hijo de su
mujer. Si le dio posesién de estado, no puede descartar la presun-
cién de paternidad, aun cuando su mujer le haya ocultado el naci-
miento. Todo depende, pues, de la posesién de estado. Con esta
interpretacién del articulo 322, atrevida desde el punto de vista
exegético, la regla del Cédigo Civil sobre ocultacién del nacimien-
to y el brevisimo plazo de prescripcién de la accién del marido se
vuelven inoperantes.

Con esta interpretacién se resuelve satisfactoriamente el caso en
que el marido conocfa la relacién extramarital de su mujer y de
todos modos traté al hijo de ella como si fuera propio.''° También es
satisfactorio si el marido no intenta su accién dentro del plazo de

' Art. 316 del Codigo Civil
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dos meses, cosa que casi siempre sucede, porque ese plazo, por su
extrema brevedad, es una hipocresia legislativa, destinada a hacer
fracasar la accién del marido. Solamente en el caso muy raro de
que su mujer le haya ocultado el nacimiento y de que él haya inten-
tado la accién dentro del plazo, esta interpretacién perjudicaria al
marido, obligdndolo, a pesar de su diligencia en emprender su ac-
cién, a mantener contra su voluntad un vinculo fraudulento y
biolégicamente falso. Salvo en esa hipotésis de escuela, la interpre-
tacién de los tribunales franceses, y que podria ser adoptada por los
tribunales dominicanos, favorece al marido, abriendo el plazo ge-
neral de la prescripcién que le permite descartar la presuncién de
paternidad del hijo adulterino de su mujer, salvo que le hubiese
dado posesion de estado. La interpretacion protege también al hijo,
al impedir que pueda ser repudiado por el hombre que lo traté como
hijo. La posesién de estado que le dio el marido de su madre cred
para él un vinculo econémico y afectivo hacia este hombre, que
para €l era su padre. Pero si este vinculo no existe, si fue criado por
su padre biolégico o por un tercero, porque el marido lo repudié, el
hijo no serd perjudicado si marido destruye la presuncién de legiti-
midad. Podrfa inclusive beneficiarse, ya que esa destruccién abre la
posibilidad de que pueda ser reconocido por su padre, quien lo esta
criando o, si no es reconocido, lanzar contar él una accién en esta-
blecimiento de su paternidad.

El Segundo Cédigo del Menor, (habra derogado este sistema del
Cédigo Civil para la impugnacién de la filiacién legitima? Literal-
mente declara que «En todo caso se podra recurrir a las pruebas
cientificas para confirmar o negar la filiacién materna o paterna».
Como no establece ningiin plazo para intentar la demanda, si ese
texto fuese aplicable, el marido podrfa en cualquier momento des-
conocer al hijo de su esposa probando que genéticamente no es el
padre, aun cuando por muchos afios le hubiese dado posesién de
estado. Como explicamos al tratar el tema de las derogaciones, las

"% La Suprema Corte dominicana, hasta donde sepamos, no ha visto un caso similar.
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reglas del Cédigo Civil relativas a la filiacién legitima no fueron
derogadas por el Segundo Cédigo del Menor. Hay que entender
por consiguiente, en aplicacién a contrario del articulo 322, que no
procede la accién del marido para descartar la presuncién de pater-
nidad del hijo de su esposa, si le dio la posesién de estado, tratan-
dolo como si fuese su propio hijo.

Se da también la situacién opuesta, en que el hijo tiene interés en
rechazar la presuncién de paternidad del marido de su madre. Esta
situacién se presenta cuando su madre se divorcia y se casa con su
ex amante, el padre biolégico de su hijo. El mejor interés del hijo
en este caso, si es menor, es integrarse a su familia biologica. Podria
también tener interés en ostentar la calidad de hijo de su padre
biolégico con fines sucesorales. En estos casos la regla del Segundo
Cédigo del Menor favorece al hijo, ya que permite «en todo caso»
recurrir a la prueba cientifica para negar la filiacién paterna. El
Cédigo Civil no se opone a esta accién. Crea barreras al descono-
cimiento por el marido del hijo de su mujer y a las reclamaciones
contra su legitimidad, pero nada dispone para caso en que el hijo
quisiese manifestar su adulternidad. Este interés era inconcebible
para los autores del Cédigo Civil.

En consonancia con la filosofia del Segundo Cédigo del Menor,
que erige el superior interés del nifio en su principio basico, la pro-
cedencia de la accién en impugnacién de la paternidad legitima
dependeria de quién es el demandante. Si el hijo tiene interés en
rechazar la paternidad del marido de su madre, puede recurrir a la
prueba cientifica. Pero si el marido intenta repudiar al hijo de su
mujer, se verd impedido si le ha dado posesién de estado.

La impugnacién de la filiacién natural en derecho dominicano.
El caso se da con frecuencia de un hombre que, al casarse o unirse
en concubinato, se ve presionado por la mujer a reconocer a los
hijos habidos por ella en una relacién anterior, lo cual es posible si
el padre de los hijos no los habifa reconocido previamente o si, debi-
do a un desorden en los registros del estado civil, el funcionario
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ignora el reconocimiento anterior. Existen también razones
sucesorales por reconocer como hijo a una persona que no lo es.
Estos reconocimientos falsos pueden impugnarse.

El articulo 339 del Cédigo Civil, todavia vigente, declara que «todo
reconocimiento por parte del padre ... podréd ser impugnado por
todos los que en ello tengan interés».'""" Los que tienen interés son:
el mismo padre que reconocié y después se arrepintié ; después de
su muerte, sus herederos ; el padre biolégico del hijo, si desea recu-
perarlo ; y por supuesto el hijo mismo.""?

El Segundo Cédigo del Menor no ha cambiado la regla anterior.
Este Cédigo declara explicitamente que la prueba biolégica estd
disponible «para confirmar o negar la filiacién materna o paterna».
Esta regla, relativa a la prueba, presupone que el derecho existe en
cuanto al fondo.

Cuando el hombre reconocié falsamente al hijo de la mujer nacido
de una relacién anterior y después se produce entre ellos el divor-
cio o la separacién, surge a veces en la mujer el deseo de separar a
su hijo del hombre que lo reconoci6, a pesar del vinculo de afecto
que puede haberse creado entre ellos. Si el hijo es menor, la madre
puede impugnar el falso reconocimiento hecho por su marido o
concubino, aun cuando el hijo resulte perjudicado.

Se presenta también la situacién contraria, en que el hombre, sin-
tiendo que habia sido presionado a reconocer al hijo de la mujer, a
la hora de la separacién manifiesta el deseo de repudiarlo. El hijo
puede sufrir un perjuicio aiin més intensivo, tanto econémico al
verse privado de las atenciones prestadas durante el perfodo de la
posesién de estado, como moral por el hecho de que el hombre que
crefa ser su padre demuestra que no lo es, y lo abandona. Podria

1" El articulo 5 de la Ley No. 985 reitera el mismo principio, aunque de manera menos clara: «El reconocimiento puede
ser impugnado por los interesados si es perjudicial al hijo o si procede de personas sin calidad para hacerlos.

"' | Fisco podria también tener interés en impugnar un reconocimiento hecho con la finalidad de reducir los impuestos
sucesorales.
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entonces contemplarse la posibilidad para el hijo de intentar con-
tra su falso padre que lo ha repudiado una accién en responsabili-
dad civil. El problema de esta accién es que la culpa no consistiria
en el desconocimiento de la paternidad falsa, que es conforme a
derecho aunque le cause dafio al hijo, sino en haberlo reconocido
falsamente antes, acto que, lejos de haberlo perjudicado, le habra
trafdo beneficios. Paradéjicamente no es el acto ilicito el que ha
causado el dafio, sino el acto conforme a derecho.

La acci6n en impugnacién del reconocimiento falso no esta some-
tida a un plazo de prescripcién determinado. Prescribe por veinte
afios de acuerdo con la regla general del articulo 2262 del Cédigo
Civil. Aunque el plazo es largo, es posible, si se espera hasta la
muerte del autor del reconocimiento falso, que hayan transcurrido
veinte afios desde la fecha del reconocimiento y que la accién en
impugnaci6n intentada por sus herederos esté prescrita. El reco-
nocimiento falso se hace entonces indestructible. El hijo habrd
adquirido un padre por prescripcién adquisitiva.

La impugnaci6n de la falsa declaracién de paternidad hecha por
la madre. Aunque el padre es quien normalmente declara el naci-
miento de su hijo, como el plazo para hacer la declaracién en la
Repiblica Dominicana es de treinta dias'” (en comparacién con
Francia, donde es de tres dias),"* es a menudo la madre la que hace
la declaracién.! Cuando la madre declarante es soltera, el Oficial
del Estado Civil no debe insertar como padre al hombre que la
madre indica, a menos que esté presente y dé su asentimiento. Pero
parece ser que a veces la madre soltera, al declarar el nacimiento de
su hijo, identifique de todas maneras como padre a un hombre que
no se encuentra presente para reconocerlo, y que el acta refleje esa
paternidad. Puede entonces surgir de parte del hombre el deseo de
impugnar la filiacién que le ha sido impuesta.

13 Art. 39 de la Ley No. 659 de 1944 sobre Actos del Estado Civil

14 Art. 55 del Codigo Civil

"% También puede ser el médico u otra persona que asistid al parto quien hace la declaracion. Art. 43de la Ley No. 659
de 1944 sobre Actos del Estado Civil.
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La Suprema Corte, despistada por la forma como la litis fue plan-
teada, declaré en una sentencia que la falsa declaracién de un hijo
al estado civil debe impugnarse con la inscripcién en falsedad del
acta, siempre que la declaracién se haya hecho dentro del plazo
legal.''® En esta tesis hubo una confusién. Si la mujer hace una
declaracién falsa de paternidad, la accién pertinente para rectificar
el error no es la inscripcién en falsedad del acta, sino la impugna-
cién de la paternidad que el acta reflejaba incorrectamente. La
correccién en el Registro del Estado Civil se hace posteriormente
con la anotacién de la sentencia que sobre esta accién dicte el Tri-
bunal de Nifos.

En esta misma sentencia la Suprema Corte agrega que las actas
tardias no ratificadas por el Tribunal y las hechas sin el concurso del
padre pueden ser impugnadas por todos los medios. La Corte se
refiere de nuevo a las actas, no a la filiacién. Lo que parece decir la
Corte es que, en cualquiera de estas dos hipétesis, es posible pedir
al el Juez de lo Civil (hoy al el Juez de Nifios) la nulidad del acta sin
emplear el riguroso procedimiento de inscripcién en falsedad. Esto
bien puede decirse del acta tardfa no aprobada por el tribunal, por-
que el acta misma carece de fe publica, segiin el articulo 31 de la
Ley No. 659 de 1944 sobre Actos del Estado Civil ; pero en el caso
de la declaracién hecha sin en concurso del hombre que figura como
padre, la falsedad no esta en el acta, que refleja correctamente la
declaracién de la madre, sino en la paternidad. La Suprema Corte
es animada por el buen deseo de aliviar la situacién del hombre que
no estuvo presente en la declaracién, creando a su favor una ex-
cepcién a la necesidad de emprender un procedimiento de inscrip-
ci6én en falsedad. Pero el hombre no necesita este favor. Necesita
solamente intentar la accién que procede. Sino estuvo presente a
la inscripcién del nifio, en una accién en impugnacién de su pater-
nidad, al hombre le basta alegar que no reconoci6 al nifio cuando la

" 811100, p. 154 (julio de 2002)
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madre inscribié su nacimiento, porque no estuvo presente en ese
momento. Su alegato sera corroborado por el texto mismo del acta.
La madre puede entonces contrademandar, probando que hubo otro
acto de reconocimiento o que el hombre de todos modos es el pa-
dre, ofreciendo cualquier otra prueba admisible para establecer su
paternidad.

La impugnacién de la filiacién en derecho francés. La diferencia
entre la impugnacién de la filiacién legitima y la impugnacién de la
filiacién natural, ha desaparecido en Francia con la Ordenanza del
4 de julio de 2005. Hoy dfa el marido puede impugnar la presun-
cién de paternidad si ha cesado de dar la posesi6én de estado al nifio
antes del transcurso de sus primeros 5 afios de vida. Como aspecto
de la tendencia de igualar las reglas, para impugnar la presuncién
de paternidad, el marido est4 sometido a la misma regla que el pa-
dre natural para impugnar un reconocimiento falso.

Si la filiacién es establecida solamente por el titulo (inscripcién del
nacimiento o reconocimiento) puede ser impugnada dentro del plazo
de prescripcién de diez afios, que rige en general para las acciones
relativas al estado civil.''” Pero cuando el titulo es robustecido por
la posesion de estado, es decir, cuando el nifio ha recibido de su
padre aparente un trato filial, la accién en desconocimiento esta
cerrada «si la posesién de estado conforme al titulo ha perdurado
por lo menos cinco afos desde el nacimiento o el reconocimiento
hecho ulteriormente».!"® Cuando esta accién procede, estd sujeta a
un plazo de prescripcién de cinco afios a contar del dia en que la
posesién de estado cesd.'" La exclusion de la accién en impugna-
ci6n de la paternidad cuando la posesién de estado del hijo ha du-
rado mas de cinco afos esta destinada a protegerlo cuando ha crea-
do a través del tiempo una dependencia econémica y una vincula-
cién emocional frente al marido o concubino de su madre. El dere-

17 Nuevos articulos 332 y 334
""* Nuevo articulo 333, inciso 2
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cho dominicano, més simple en este aspecto, no contiene esta dis-
posicién en proteccién del hijo.

La filiacién fundada en la posesién de estado se tiene que impugnar
de la misma manera que la filiacién fundada en el reconocimiento
o en la presuncién de paternidad. La posesién de estado como
prueba de la filiacién se ha formalizado con la Ordenanza de 2005.
Contrariamente a la jurisprudencia dominicana, la posesién de es-
tado puede probarse con un acto de notoriedad, en cuyo caso la
acci6n en impugnacién estd sujeta a un plazo de prescripcién de
cinco afios contados desde el dia en que se le entregé al impugnante
una copia del acto de notoriedad. El plazo relativamente corto se
justifica ante la dificultad de conservar la prueba de los hechos in-
formales que se requieren para atacar y defender la posesién de
estado. Si el impugnante fracasa en demostrar la falsedad del acto
de notoriedad, este acto (que demuestra que hubo posesion de es-
tado) puede también ser impugnado con la prueba biolégica dentro
del mismo proceso. Si la demanda en impugnacién no es ejercida
oportunamente, la filiacién del hijo natural es definitiva. Podria
decirse que es adquirida por prescripcién adquisitiva.

El hecho de que la filiacién que se impugna sea adulterina del lado
materno no varia las condiciones de la accién. Normalmente es el
marido el interesado en impugnar la paternidad presunta del hijo
adulterino de su esposa, pero entre los interesados en impugnar la
filiacién legitima figura a veces el hijo mismo, interesado en descar-
tar al marido de su madre para poder establecer su filiacién con el
amante de ella, del cual espera heredar.'*® Han pasado los tiempos
en que un hijo tenfa vergiienza en ser adulterino. Hoy dfa procla-
ma y defiende su adulterinidad cuando le conviene para heredar de
su verdadero padre. En el derecho dominicano, como vimos, el
Cédigo Civil limita los casos en que el marido puede impugnar la
filiacion del hijo de su esposa, pero deja libre al hijo para impugnar

""" Nuevo articulo 333, inciso 1° parte final.
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esta filiacién, basada en la presuncién de paternidad, en la medida
en que le conviene.

Cuando procede la impugnacién de la paternidad legitima o natu-
ral, el hombre que perdi6 al hijo, a suponer que lo haya criado,
puede demandar al padre biolégico, quien se lo quité, el reembolso
de los gastos incurridos en la manutencién del hijo durante el tiem-
po que lo crid, invocando la teorfa del enriquecimiento sin causa.'?!

Puede también ser la madre la interesada en impugnar la falsa pa-
ternidad, que el hombre trata de defender. Se di6 el caso de una
madre, que habia exigido que su marido reconozca a su hijo y que,
luego del divorcio, quiso excluirlo de todo contacto con el nifio,
cosa que el hombre resistfa, porque durante la vida comin habfa
establecido un vinculo afectivo con él. El hombre ofrecié la prueba
de la posesién de estado y se negé naturalmente a someterse a la
prueba biolégica, que su ex esposa ofrecfa, porque no era el padre.
Esta situacién, en que la realidad sociol6gica es contraria a la reali-
dad bioldgica, crea para el juez un dilema. En este asunto, la Corte
de Casacién, de una manera quizés injusta, dejé prevalecer la reali-
dad biolégica.'” La Ordenanza suaviza esta solucién, dando facul-
tad al juez, cuando acoge la accién en impugnacién de la filiacién,
para estatuir, en interés del nifio, sobre las modalidades de las rela-
ciones entre éste y la persona que lo habfa criado.'> Al amparo de
esta disposicién, el tribunal podrfa darle al falso padre derechos de
visita y alojamiento.

La filiacién de los hijos surgidos de la procreacién medicamente
asistida. Este tema ha sido tocado por el legislador francés en 1994
y de nuevo en 2004 con modificaciones al Cédigo Civil y al Cédigo
de la Salud Pdblica, de una manera incompleta. En el derecho
dominicano carece todavia de reglamentacién.

' RTD civ.2004, p. 72, no. 15

12 RTD ¢iv.2000.307

2 Asunto comentado en RTD civ.2004, p. 73, no. 16
2 Nuevo articulo 337
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No hay problema de filiacién cuando la ayuda médica se limita a la
inseminacién artificial de una mujer con el esperma de su marido o
concubino, ni cuando hay una fertilizacién in vitro del 6vulo de la
mujer con el esperma de su marido o concubino, seguida de la im-
plantacién del embrién en el tdtero de la mujer, porque en estos
casos la filiacién corresponde a la realidad biolégica. La dificultad
surge cuando interviene un tercero como donante (hombre con su
esperma o mujer con sus 6vulos). Cuando el tercero donante es un
hombre, el nifio tiene prima facie dos padres: el donante del esper-
ma, quien es genéticamente su padre, y el hombre a quien ayudé a
superar su esterilidad, quien ostenta la filiacién juridica, bien sea
porque, siendo casado, se beneficia de la presuncién de paternidad,
bien sea porque reconoce al hijo de su concubina. Cuando una
mujer hace donacién de évulos, el hijo tiene prima facie dos ma-
dres: una madre genética y una «madre gestatriz». El problema de
determinar la filiacién es doble cuando el embrién esta concebido
con los gametos de otra pareja, insertados en el ttero de la mujer,
casada o no, que se encarga de la gestacién. En este tltimo caso, el
nifio es concebido por completo fuera de la pareja que obtuvo la
asistencia médica ; genéticamente corresponde a la pareja que doné
el embrién.

La legislacion francesa trata de obviar estos problemas imponiendo
restricciones a la procreacion asistida. En primer lugar, no la auto-
riza mds que para una pareja de personas de sexo opuesto, sea ma-
trimonio o concubinato que haya durado por més de dos afios. La
ayuda a la procreacién no est4 abierta a las mujeres solteras que
viven solas, ni a las parejas lesbianas, aunque sientan el mismo de-
seo que una pareja de sexo opuesto de tener un bébé. La pareja de
sexo opuesto debe, ademds, estar en la edad de procrear y formar
una vida comdn. La posibilidad de recibir asistencia desaparece si
muere uno de los miembros de la pareja'?* o si se demanda el divor-
cio o se produce la separacién de hecho. Estas limitaciones se ba-
san ostensiblemente en el interés del futuro nifio de ser elevado por
una pareja «normal», no permitiendo que nazca un hijo que la ley
misma ha condenado a ser elevado en un hogar monoparental u
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homosexual, o de padres de edad avanzada, lo cual harfa probable
que el nifio sea huérfano antes de alcanzar su mayoria.

La solicitud de ayuda a la procreacién debe, ademis, fundarse en
uno de dos motivos : remediar a una infertilidad patolégica o evitar
el riesgo de transmision al nifio de una enfermedad genética. Una
mujer que voluntariamente recurre a una intervencién para elimi-
nar su fecundidad, haciéndose ligar las trompas de Falopio, no pue-
de, segtin estas reglas, reclamar ayuda médica si posteriormente desea
procrear.' La reforma del 2004 afiadio un tercer motivo justifican-
te: «evitar la transmisién a uno de los miembros de la pareja de una
enfermedad de una especial gravedad», a saber, el SIDA.

La ley da preferencia a la concepcion dentro de la misma pareja
que solicita la ayuda. Las clinicas autorizadas a ofrecer este servicio
deben primero intentar la concepcién «al interior de la pareja». Si
falla este intento, los médicos pueden recurrir a un tercer donante
en una linea, sea la del hombre si es impotente o de la mujer si es
estéril. Como altimo recurso, ante la esterilidad de ambos miem-
bros de la pareja que desea tener a un hijo, la ley permite intentar la
transferencia de un embrién producido por otra pareja.

Esta dltima posibilidad es en parte el resultado de la existencia de
numerosos embriones sobrantes. Cuando una pareja solicita una
inseminacién en probeta, los médicos preparan varios embriones al
mismo tiempo, debido a los padecimientos de la mujer que se des-
prende de sus 6vulos y ante la frecuencia con la cual la primera
insercién de un embrién no resulta exitosa. Los sobrantes, después
de que uno de ellos sea acogido por la mujer que recibe la ayuda
médica, se pueden conservar cyrocongelados, para ser utilizados
para una fecundacién de la misma mujer hasta cinco afios después

'# La implantacién post mortem del embrion estd prohibida. RTD civ.2004, notas en las pags 794 y 795
1#5 Con esta restriccion el gobierno logré desechar un proyecto de enmienda segin la cual wToda mujer tiene derecho
a hacerse ligar las trompas con una finalidad contraceptivas.
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0, con el consentimiento de la pareja que los procred, si decide no
tener mas hijos, pueden ser donados a una tercera pareja, solucién
mejor, desde el punto de vista ético, que la de destruir los embrio-
nes o emplearlos para la investigacién cientifica.!?¢

El uso del embrién de otra pareja, que se inserta en el ttero de la
mujer que desea ser madre, suscita una dificil cuestién desde el
punto de vista de la filiacién : el nifio gestado y dado a luz por la
mujer de una pareja, pero concebido por los gametos de otra pare-
ja, {a quién pertenece’

Un embrién no es un ser humano. Sin embargo, genéticamente el
embrién contiene todas las caracterfsticas de la persona que nace-
ria su fuese gestado, razén por la cual algunas personas con convic-
ciones religiosas conservadoras se oponen a la utilizacién de em-
briones para la experimentacién médica. Esta actitud carece de
sentido, ya que si los embriones sobrantes no son utilizados para
fines de investigacién tienen que ser destruidos. En un asunto se
plante6 la cuestién de si la destruccién de un embrién por negli-
gencia de la clinica, al no mantenerse la temperatura de -196° re-
querida para su conservaci6n, daba derecho a «los padres» a repa-
racién, no de su dafio material, puesto que los embriones no son
evaluables en dinero, sino de su dafio moral al perder la oportuni-
dad de gestarlo y de tener a un hijo. La respuesta negativa, dada
por la Corte de Apelacién de Amiens, es criticada por la doctri-
na.]l?

El derecho francés, normalmente favorable a la verdad biolégica,
otorga la filiacién de un nifio de probeta a la pareja que requiri6 la

"% La utilizacién de embriones para fines de investigacién cientifica fue drduamente debatida en Francia. El debate
produjo una solucién transaccional. A tales fines pueden usarse solamente embriones sobrantes de un proyecto de
asistencia y pueden usarse solamente si falta otro método alternativo de comparable eficacia para lograr el fin

4

perseguido por la investigacion
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ayuda médica, tratando de lograr los mismos efectos comossi la con-
cepcién hubiese tenido lugar sin ninguna ayuda médica. Si la pare-
ja que solicit6 la ayuda médica es casada, el hijo ser4 legitimo. Sila
pareja forma un concubinato, el hijo sera asimilado a un hijo natu-
ral. Con este propésito, la ley prohibe toda investigacién cuya
finalidad serfa detectar la existencia del o de los donantes (hombre,
mujer o pareja) biolégicamente vinculados al nifio procreado con
ayuda médica. El secreto de su identidad se justifica porque su
intencién, al donar sus medios de procreacién, no es ellos mismos
tener a un hijo, ni ser gravados con los costos y responsabilidades
de una crianza, sino solamente permitir que lo sean otros, que tie-
nen este deseo. Esta prohibicién es un medio de inadmisién que
bloquea el acceso a la realidad biolégica. El padre que obtuvo la
ayuda médica no puede impugnar la filiacién con la prueba biolégi-
ca. Por tltimo, la ley elimina toda responsabilidad a cargo del do-
nante, para estimular las donaciones, que el derecho francés quiere
que sean gratuitas.

Estas dos reglas (la atribucién de la filiacién a la pareja que requirié
la ayuda médica y el secreto de la identidad del o de los donantes)
se aplican cuando la pareja que obtuvo la asistencia médica cum-
pli6 con las condiciones a la que estd sometida. El legislador fran-
cés parece haber imaginado que estas restricciones siempre se cum-
plirfan y dej6 un vacio en relacién con las filiaciones resultantes de
la procreacién asistida, en el pais o en el exterior, que no se ajusta-
ban a sus cdnones: caso de una mujer soltera que vive sola y se deja
inseminar, caso de una mujer casada que se hace inseminar sin el
consentimiento de su marido, caso de una lesbiana que vive en unién
con otra lesbiana y se hace inseminar, caso de un hombre que dio su
consentimiento a la inseminacién de su mujer por un tercero y des-
pués se separ6 de su mujer, la cual persisti6 en su intencién de tener
un bébé, etc. A nivel de las cortes de apelacion, la jurisprudencia
apenas ha comenzado a enfrentar las situaciones que no caen dentro

"4 RTD civ.2006.87, no. 3
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de lo contemplado por la ley, prohibiendo la investigacién en un caso'®
P po Y P

y permitiéndola en otro».'*

Para lograr los efectos de una filiacién perfecta tratdindose de una
pareja de concubinos, la ley"® obliga al hombre que ha consentido a
la inseminacién artificial de su concubina con el esperma de un ter-
cero, a reconocer al hijo gestado por ella. El compromiso de recono-
cerlo consta en su escrito de consentimiento a la ayuda médica. La
consecuencia, si no cumple este compromiso después del nacimiento
del hijo, es una responsabilidad civil frente a la concubina, que des-
emboca en una pensién para la manutencién del hijo. Ademas, ella
tiene una accién en reconocimiento forzoso, que puede ejercer o no,
segiin le convenga. Ella puede pensar que no vale la pena imponerle
a su concubino un hijo que no tiene con €l ningtn vinculo, ni afecti-
vo ni biolégico, y contentarse con recibir la pensién. En cambio, sile
ve buenas perspectivas hereditarias, optard por demandar judicial-
mente el cumplimiento del compromiso del hombre de reconocer al
hijo. La ley tiene una laguna al no establecer un plazo, para la accién
de la madre durante la minoria del hijo y para la accién del hijo
después de su mayor edad, para entablar la demanda en reconoci-
miento forzoso.

La ley no menciona expresamente el caso del hijo nacido de una
mujer casada con donacién del esperma de un tercero, sin contar
con el consentimiento de su marido. Légicamente en esta situacion
se aplicarfa la presuncién de paternidad y el marido no podria desco-
nocer al hijo, debido a la prohibicién de la investigacién de la identi-
dad del donante, y eso aun cuando no haya dado su consentimiento
a la inseminacién de su mujer por el tercero.

Otro problema no resuelto es el de la mujer casada, que tiene rela-
ciones extramatrimoniales y obtiene el consentimiento de su mari-
do a una inseminacién artificial. {Puede el marido, ante el secreto
de la identidad del donante de esperma, acudir a la prueba biol6gi-
ca para demostrar que, a pesar de que la inseminacién artificial

12 RTD civ.2003.72
1# RTD civ.2000.310
9 Art, 311-20 del Codigo Civil
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tuvo lugar durante el perfodo legal de concepcién, el nifio es hijo
del amante de su madre y no del donante de esperma? Si se excluye
esta prueba, la mujer casada, que se siente embarazada por obra de
su amante, puede acudir a la inseminacién artificial para impedir
que su marido, aun cuando aprenda la verdad, pueda rechazar a su
hijo.

Las madres portadoras. En los casos de ayuda médica a la pro-
creaci6n, la mujer que recibe la ayuda quiere ella misma gestar al
hijo. Pero también se da el caso de la mujer que no puede o no
quiere concebir, porque sus médicos consideran que un embarazo
pondrfa en peligro su vida o su salud o porque temen un aborto
esponténeo, 0 porque un embarazo y una licencia de maternidad
obstaculizarfan la actividad profesional de la mujer. Esta mujer puede
acudir a la adopci6n, siempre y cuando encuentre a un nifo dispo-
nible, lo cual en Francia es dificil, o puede desear que el hijo sea
biolégicamente de su marido o inclusive suyo y de su marido. Para
lograr este propdsito, ella puede acudir a los servicios de una madre
sustituta o madre portadora.

Ante la carestia de nifios disponibles para la adopcién, se difundié
en Francia en la década de los 1980 la practica de celebrar, oral-
mente O por escrito, contratos entre un matrimonio deseoso de
tener a un hijo y una mujer dispuesta a gestar a un nifio para esa
pareja. Se contemplaba normalmente que la mujer que ofrece este
servicio se dejaria inseminar artificialmente por el marido o, si se
quiere que biol6gicamente el hijo provenga de los dos esposos, se
acude a una fertilizacién en probeta de un évulo de la esposa con el
esperma del marido, seguida de una implantacién del embrién en
el dtero de la mujer que se ha comprometido a gestarlo. Se convie-
ne que el matrimonio pagard los gastos médicos de esta mujer y su
manutencién durante el periodo de la gestacién, ademas de una
retribucion, y que, después del alumbramiento, el marido recono-
cerd al nifio. De acuerdo con este contrato, inmediatamente al
nacimiento o después de un periodo de lactancia, la madre sustitu-
ta entrega al nifio a la pareja y el marido lo reconoce como suyo.

Y
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El problema que esta situaci6n genera es la ausencia de un vinculo
entre el hijo y la esposa. Elle no puede reconocer al hijo, ni siquiera
en el caso de que genéticamente sea suyo, porque la ley considera,
segiin una teorfa cientificamente obsoleta, que la madre es la que
da a luz y que una mujer no puede reconocer al hijo dado a luz por
otra mujer. Se acude entonces a la adopcién. La madre portadora
da su consentimiento para la adopcién de su hijo por la esposa. Allf
tienen que intervenir los tribunales. Casando una sentencia favo-
rable a la adopcién sobre recurso del Ministerio Piblico en interés
de la ley, la Corte de Casacién en Pleno, en su sentencia del 31 de
mayo de 1991, declaré nula «toda convencién por la cual una
mujer se compromete, aunque sea a titulo gratuito, a concebir y a
gestar a un nifio para abandonarlo a su nacimiento». La Corte se
basé en que una convencién de esta naturaleza contraviene el prin-
cipio de orden publico de la indisponibilidad del cuerpo humano y
el de la indisponibilidad del estado civil de las personas, dos princi-
pios hasta entonces desconocidos'*?, creados ad hoc para dar pesoa
la solucién.

Posteriormente el Parlamento ratificé este criterio, aprobando el
nuevo articulo 16-7 del Cédigo Civil, que declara nula «toda con-
vencién relativa a la procreacién o a la gestacién por cuenta de
otrow. Fueron disueltas las agencias que se habfan establecido para
facilitar el encuentro entre parejas deseosas de tener hijos y muje-
res dispuestas a gestarlos y la actividad de los agentes fue penalmente
sancionada, pero no se llegé al extremo de sancionar penalmente a
las mujeres que celebraban estos contratos.

Aunque es probable que por efecto de estas medidas haya dismi-
nuido el ndmero de contratos de gestacién, la préactica no ha cesa-
do del todo, como lo demuestran los asuntos que siguen llegando a

1 0,1991.417, RTD civ. 1992513
1% Desde hace siglos se ha admitido la validez del contrato de empleo de una nodriza. La adopcién no es ofra cosa que
una disposicion del estado civil.
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los tribunales. Cuando existe de ambas partes el deseo de cumplir
el contrato, a pesar de su nulidad, el nifio entra al hogar del matri-
monio que lo ha contratado y la madre portadora lo da en adopcién
a la esposa, callando la existencia del contrato para que el juez au-
torice la adopcién.

En cambio, cuando sale a relucir en un juicio, por confesién duran-
te el interrogatorio o por inconformidad de la madre sustituta o por
convenir a los intereses de uno de los esposos en caso de divorcio,
la prohibicién se aplica. La madre portadora, aun habiendo recibi-
do la suma prometida, puede arrepentirse de su compromiso. Como
el contrato de gestacién es nulo, ella puede recuperar al hijo que
ella dio a luz, aunque la filiacién del marido, manifestada por el
reconocimiento, se mantenga vélida. El nifio serd entonces adulte-
rino, criado por la madre portadora, lo cual no es de su mejor inte-
rés, el cual es ser educado por la pareja que lo habia contratado, en
lugar de ser criado por su madre portadora, si es soltera. La situa-
cién del nifio se agrava si la madre portadora se arrepiente varios
afos después del nacimiento, por razones emocionales o con fines
de chantaje, cuando el nifio ha desarrollado un vinculo afectivo
frente a la pareja que lo habfa contratado y criado.

Los tribunales siguen sacando las consecuencias de esa nulidad. En
un asunto que llegé hasta la Corte de Casacién, el interés del nifio
no era suficiente, aun cuando hubiese vivido durante doce afos en
el hogar de la pareja que lo habfa contratado, para permitir su adop-
cién por la esposa, porque esta adopcién no era méas que la fase final
del arreglo con la madre sustituta.'” Sin embargo, el interés del nifio
ha influido en otro caso, en que se habfa producido el divorcio de la
pareja que habfa procurado la gestacién del nifio. El nifio habia sido
reconocido por el marido y criado por la pareja. Aunque no se habia
establecido, a través de la adopci6n, un vinculo con la ex esposa, ella
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obtuvo, después del divorcio, un derecho de visita."** En un asunto
atin mds claro, la mujer contratada habia sido inseminada con el
esperma del marido, y el nifio habia sido criado por el matrimonio.
Cuando se produjo la desavenencia conyugal, el marido, aprovechan-
do que el nifio no tenfa filiacién frente a su esposa, denuncid el arre-
glo y logré que la autoridad parental sea atribuida a él y a la madre
portadora. Sin embargo, la corte dispuso que el nifio tendria su resi-
dencia con la ex esposa, que el nifio consideraba como su verdadera
madre."

Los intentos de rehuir la jurisdiccidn francesa contratando la gesta-
cién con una mujer extranjera han fracasado cuando se han llevado
a los tribunales. En un asunto, la esposa pudo, de acuerdo con las
leyes de California, reconocer al hijo, que biolégicamente era suyo,
pero no le fue posible lograr la transcripcién de este reconocimiento
en los registros franceses del estado civil.'*® En otro asunto, la adop-
cién hecha en Inglaterra por la esposa no fue reconocida por un tri-
bunal francés."”’

El estado del derecho sobre la «filiacién por contrato» no es satisfac-
torio. Una posible solucién, que seguramente sera conocida por la
jurisprudencia, aunque su resultado ahora parece incierto, serfa dejar
que, a través de los cinco afos que, segin la Ordenanza de 2005,
hacen inexpugnable la posesién de estado, el servicio prestado por
una madre portadora se transforme en medio de establecimiento de
la filiacién por prescripcién adquisitiva.

"% RTD civ.2001.347

"% RTD civ.2002.284, no. 20 in fine
1% RTD ¢iv.2005.378, no. 24

'*% RTD civ.2003.72, no. 26

¥ RTD.civ.2003.693, no. 18
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CAPITULO VI.

LA ADOPCION

La adopcién en la Republica Dominicana. Reviste profunda dife-
rencia el derecho de la adopcién en Francia y en la Repiblica Do-
minicana, debido a que en Francia existen dos modalidades de adop-
ci6n, la adopcién simple y la adopcién plena, mientras que el dere-
cho dominicano no admite mas que una clase de adopcién. Un
curioso remanente de la dualidad francesa aparece en el capitulo
intitulado Modalidades de la Adopcién, como si hubiese mas de
una modalidad.' El Cédigo habla innecesariamente de la adopcién
«privilegiada» cuando no hay ninguna otra clase de adopcién.

El articulo 116 enuncia tres grandes principios: 1) el adoptado deja
de pertenecer a su familia de sangre, 2) el adoptado tiene en la
familia del adoptante los mismos derechos y obligaciones que un
hijo biolégico, y 3) la adopcién es irrevocable. Conviene exponer
primero las condiciones de fondo que hacen posible la adopcién.

a) Edades requeridas. Entre las condiciones de fondo, varias tie-
nen que ver con la edad: 1) El adoptado debe ser menor de 18 afios
de edad a la fecha de la solicitud.? La adopcién es, pues, una insti-
tucién de proteccién de la nifiez, cuya finalidad es dar un hogar a
un menor huérfano o cuyos padres biolégicos no quieren o no pue-

' Capitulo I def Titlo V sobre Filiacién por Adopcién del Sequndo Cédigo del Menor y art. 115.
* Segundo (4digo del Menor, art, 121
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den criarlo convenientemente. Nada se opone a que el adoptado
sea recién nacido. 2) Los adoptantes deben tener més de 30 afios
de edad y, por regla general, menos de 60 afios. En el caso de un
matrimonio, en que ambos son adoptantes, la edad minima de 30
afos se aplica a ambos. La edad minima de 30 afios para poder
adoptar parece ser muy avanzada, toda vez que personas de menos
de 30 afios de edad son capaces de criar a sus hijos propios y po-
drfan hacerse cargo de un hijo adoptado en las mismas condicio-
nes. Es verdad que una pareja de menos de 30 afos de edad puede,
con el consentimiento informal de los padres biol6gicos, obtener la
guarda y crianza del nifio y esperar cumplir los 30 afios de edad para
iniciar el procedimiento de adopcién, pero esta solucién les hace
correr el riesgo de que la madre biol6gica cambie de parecer o trate
de chantajear. Es también para el nifio una solucién poco segura.

La ley no contempla ninguna excepcién a la edad minima, pero
permite excepcionalmente ser adoptantes a personas mayores de
60 afos de edad cuando han tenido la crianza del nifio cuya adop-
cién solicitan o cuando son familiares que quieren adoptar a un
nifio cuyos padres han perdido su autoridad parental. Esta dltima
excepcién estd pensada para los abuelos, a quienes se les reconoce
la posibilidad de adoptar a sus nietos.’

Debe existir una diferencia de por lo menos 15 afios entre la edad
del adoptante y la edad del adoptado.* Esta diferencia de edad se
debe al deseo, que la ley misma expresa, de que la relacién entre
adoptante y adoptado «sea compatible con una relacién de pater-
nidad y maternidad».

b) Ruptura de los lazos con la familia de origen. La adopcién,
una vez pronunciada por sentencia definitiva, rompe los vinculos
del nifio, no solamente con sus padres biolégicos, sino con todos los

" ldem, art, 118, letra g)
* ldem, art. 123
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demds familiares que tenfa antes, abuelos, hermanos, etc., dejando
subsistir inicamente los impedimentos al matrimonio. Lo dice cla-
ramente el articulo 116: «En la adopcién privilegiada el adoptado(a)
deja de pertenecer a la familia de sangre y se extingue el parentesco
de los integrantes de ésta, as{ como todos sus efectos juridicos, con
la excepcién de los impedimentos matrimoniales».’ El adoptado
pierde sus derechos hereditarios frente a sus padres y demé4s fami-
liares de origen.

Aungque el vinculo juridico se rompe, el vinculo afectivo entre el
hijo adoptado y sus padres, hermanos y abuelos puede permanecer
vivo, aunque més o menos transformado. Sin afectar el vinculo
juridico con los padres adoptivos, el Juez de Nifios podria, en dado
caso, dar a los padres de origen un derecho de visita con su hijo.

No esté claro si, en caso de ser victima el adoptado de un accidente
de trénsito, sus padres de origen tienen un interés juridico para
elevar una reclamacion en dafios y perjuicios. Desde el momento
en que una concubina puede elevar tal reclamacién por la muerte
de su concubino®, no se exige que haya un vinculo de parentesco
del reclamante con la victima del accidente. La jurisprudencia
podria extender esta posibilidad a la reclamaci6n de los padres bio-
légicos del nifio fallecido en un accidente de trinsito, en la medida
en que se haya mantenido el vinculo afectivo y social del nifio con
ellos. No conviene sentar una regla, sino examinar cada caso por
separado, para saber cuén estrechos permanecieron los vinculos
sentimentales entre el adoptado y su familia de origen.

La ley proclama que «todo adoptado tendré derecho a conocer su
origen».” Sus padres adoptivos deben informérselo, si era demasia-
do pequeno cuando fue adoptado para conocer su familia original.

* Lo repite con ofras palabras, menos claras, el articulo 158, letra a) Ruptura lazos familiares de origen. La adopcién
privilegiada hace caducar los vinculos de filiacién de origen del o de la adoptado(a) en todos sus efectos civiles;
subsisten dnicamente los impedimentos matrimoniales.

¥ Sentencia del 17 de octubre de 2001

" ldem, art. 154
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Si sus padres adoptivos no se lo han informado, una vez llegado a la
mayor edad, puede investigar su origen, solicitando copia de los
documentos relativos a su adopcién.®

¢) Creacién de lazos con la familia adoptiva. En virtud de la adop-
cién, se establece entre el adoptado y los adoptantes un vinculo
paterno-filial o materno-filial.* El adoptado ingresa ademis a la
familia del adoptante, lo cual da lugar a los mismos impedimentos
matrimoniales como si hubiese sido un hijo biol6gico.'® El hijo adop-
tado tiene, pues, impedimentos matrimoniales tanto frente a su fa-
milia de origen como frente a su familia adoptiva. Recibe el o los
apellidos de los adoptantes'" y se somete a su autoridad parental.?
Si los adoptantes ya tienen hijos, lo cual antes del Primer Cédigo
del Menor (Ley No. 14-94) no era posible, pero ahora lo es,"” o si
después de la adopcion los adoptantes procrean hijos, estos hijos
son los hermanos del adoptado. Los padres de los adoptantes son
los abuelos del adoptado. El adoptado es heredero reservatario de
sus padres adoptivos y viene a la sucesion de los demds miembros
de su familia, tanto en linea directa como colateral, como si fuese
hijo por la sangre.'*

d) El consentimiento de los padres biolégicos, el acuerdo del
nifio y el parecer de sus futuros hermanos. Para que un nifo
pueda ser adoptado, se requiere que sus padres de origen hayan
dado su consentimiento."” Esto se puede hacer como parte del acto
de adopcién entre los padres de origen y el Consejo Nacional para
la Nifes y la Adolescencia (CONANI),'® en cuyo caso el nifio es
entregado a el CONANI para que seleccione una familia adoptan-

¥ El articulo 152 dispone que «sélo podra expedirse copia de los documentos a solicitud ... del adoptado al llegar a la
mayoria de edadx.

* Idem, art. 158, letra b)

'* ldem, art. 158, letra c)

' |dem, art, 158, letra e)

"% |dem, art. 158, letra f)

' idem, art. 120

“ Idem, art. 158, letra d)

'* idem, art. 126, letra a)

* idem, art. 131
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te entre las que han hecho solicitud de adopcién. Los padres biols-
gicos también pueden dar su consentimiento por acto separado,
celebrado en forma auténtica ante notario o juez de paz.!” Su
consentimiento puede ser para que el nifio sea adoptado por la per-
sona o pareja sefialada en el acto. Aun en este caso, el proceso de
adopcién pasa por CONANI que, antes de emitir la Certificacién
de Idoneidad (que es una fase del procedimiento que se verd més
adelante), debe asegurarse de que los padres o la madre biolégica
han dado su consentimiento libremente y que no ha habido un
acuerdo de venta del nifio. CONANI debe, ademas, asegurarse de
que la persona o pareja que desea adoptar al nifio muestra un perfil
social favorable.

Si uno de los padres ha fallecido o si se encuentra en la imposibili-
dad de manifestar su voluntad, basta el consentimiento del otro
para la adopcién. '* A falta de ambos padres, lo l6gico seria exigir el
consentimiento de los abuelos, a suponer por lo menos que estén
atendiendo al nifio, pero la ley se contenta del tutor. Como en
muchos casos el nifio huérfano no tendra tutor legalmente nom-
brado, la ley requiere el consentimiento de un tutor ad hoc, lo cual
equivale a crear un trdmite innecesario de la designacién de un
tutor del que, de antemano, se sabe que daré su consentimiento.
Mejor es la solucién para el nifio abandonado o de padres desco-
nocidos,"” para quien el consentimiento puede ser dado directa-
mente por el Presidente de CONANI.®

Si los padres viven juntos, se requiere el consentimiento de ambos
para la adopcién de su hijo, pero si estdn divorciados o separados y
estdn en desacuerdo acerca de la conveniencia de dar a su hijo en
adopcién, se puede proceder con el solo consentimiento del padre

" idem, art. 125

' Idem, art. 126, letra b)

' El hecho de que los padres son desconocidos debe establecerse por sentencia,art. 126, Parrafo |
“ CONANI es la sigla del Consejo Nacional para la Nifiez y la Adolescencia.
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que tiene la guarda y obviar el consentimiento del otro. Para alcan-
zar este objetivo, el padre deseoso de dar a su hijo en adopcién debe
instituir contra el otro un procedimiento ante el Juez de Nifios,
procedimiento que podria ser muy conflictivo, dado el propésito de
uno de los divorciados de arrebatar al nifio a su otro padre 0 madre.
El Juez puede tomar la dificil decisién de si procede o no la adop-
cién con el solo consentimiento del ex cényuge que tiene la guar-
da. En esto la ley es muy precisa : «En caso de divergencia entre
ambos padres respecto de la adopcién del nifio, nifia o adolescente,
la sala de lo civil del tribunal de nifios, nifias o adolescentes, serd
competente para decidir si procede o no la adopcién con el solo
consentimiento del padre que tiene la guarda».?' Si la ex esposa
tiene la guarda, como es normal tratdndose de un nifio pequefio,
esta regla es muy dura para el padre divorciado, que a través de la
decisién del Juez, pierde el vinculo con su hijo. Para el padre, es
una verdadera expropiacién de hijo y para el hijo, es una verdadera
expropiacién de padre, ya que pierde el derecho a alimentos duran-
te su menor edad y su vocacién hereditaria. La constitucionalidad
de esta disposicién pudiera inclusive cuestionarse.”? Para suavizar
el impacto de su sentencia, el Juez podria disponer que el ex esposo
y ahora ex padre conserva su derecho de visita con su ex hijo.

Para el nifio maltratado o abandonado por sus padres, la adopcién
es posible después de que los padres hayan sido privados de la auto-
ridad parental por sentencia. En este caso la ley dispone que el
consentimiento debe darse por el representante legal, previa opi-
nién del consejo de familia.”’ Este formalismo es excesivamente ri-
guroso tratdndose de personas de baja extraccién social, que no
tienen los medios de conseguir la designacién judicial de un tutor y
para quienes la institucién del consejo de familia es desconocida.
En el caso de los padres que se niegan a dar a su hijo en adopcién a
pesar de haber sido despojados de su autoridad parental, el consen-
timiento de CONANI debiera se suficiente.

" |dem, art. 126, letra ¢}

# Se pidiera alegar violacion de la garantia de la igualdad ante la ley, consagrada por el articulo 8, numeral 5, de la
Constitucion (sLa ley es igual para todos. ..s), toda vez que uno de los divorciados tiene un derecho, el consentir en
la adopcién de su hijo, que el otro divorciado no tiene.

1 |dem, art. 122, letra <) y art. 126, letra d)
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Si el candidado a adoptcién es mayor de 12 afos, debe también
manifestar su «acuerdo» para su propia adopcién. Se ha seleccio-
nado la palabra «acuerdo» en lugar de «consentimiento» para darle
menos formalidad. Este acuerdo puede ser dado verbalmente anre
el juez en el procedimiento de homologacion del acto de adopcion.
Si el nifio es menor de esa edad, debe ser escuchado, teniendo en
cuenta su edad y madurez.”

Ademis, los hijos, menores o mayores, propios de los adoptantes,
segin el articulo 120, ellos deben externar su «parecer» sobre la
adopcién si son mayores de doce anos. Este «parecer» es el Gltimo
vestigio que queda de la prohibicién, que existia antes del Primer
Codigo el Menor, a la adopcién por una pareja que ya tenfa hijos.
La necesidad de recabar el «parecer»de los hijos del adoptante tie-
ne por finalidad comprobar que la presencia del nifio adoptado en
el hogar no producird celos o fricciones con sus futuros hermanos.
El uso de la palabra «parecer» (o su sinénimo «opinién», que apa-
rece en el mismo texto) da a entender que se trata de un elemento
de juicio en la evaluacién de la familia que desea adoptar al nifio, y
no de un requisito formal. Acerca de la forma de este parecer, el
articulo 120 del Cédigo declara que los hijos propios de los
adoptantes deben externar su parecer mediante comparecencia
personal ante el Juez de Nifios. Sin embargo, entre los documentos
que deben anexarse a la demanda de adopcién, hay uno que se
designa como «un acto de no oposicién de los hijos mayores de
doce afios de los adoptantes, en caso de que existan»,” dando la
impresién que pueden oponerse al proyecto de sus padres, lo cual
no es lo que la ley se propone en el articulo 120. Dentro del esque-
ma de la ley serfa l6gico que los futuros hermanos del nifio manifes-
taran su parecer ante el Departamento de Adopcién de CONANI
después del periodo de convivencia provisional y que sea ese De-
partamento quien levante el acta, que propiamente debiera deno-

* |dem, art. 126, Parrafo II, y art. 120
* |dem, art. 140, letra n)
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minarse «acto de parecer» y no «acto de no oposicién». Es mis,
este acto realmente sobra si el Juez mismo debe comprobar el pare-
cer de estos nifios mediante su comparecencia personal. Se trata
probablemente de un error de redaccién y no de un requisito de
doble manifestacién del parecer de los futuros hermanos del nifio
adoptado, Pudiera satisfacerse este requisito, o bien por medio de
un «acto de parecer», o bien por una comparecencia ante el Juez.

Lo que los hijos no siempre entenderan cuando se solicita su pare-
cer, sobre todo si son menores, es que la adopcién de otro nifio
diluird sus derechos sucesorales. Cuando su padre se ha casado por
segunda vez y desea adoptar los hijos de su segunda esposa, los hijos
del primer matrimonio pueden expresar un parecer opuesto a la
adopci6n, pero su opinién no es vinculante para CONANI.

e) Condicién de los adoptantes. La preferencia del legislador es a
favor de un matrimonio, pero requiere que los solicitantes hayan
sido casados por lo menos durante 3 afos.” Este requisito, al igual
de la exigencia de una edad minima de 30 afios, estd pensado para
asegurar que se trata de una pareja estable, que no trastornari la
vida del nifio a través de un divorcio,”” pero no se justifica en vista
de la necesidad para CONANI de investigar las condiciones de
vida de los candidatos a adopcién. El criterio de los trabajadores
sociales de CONANI, caso por caso, es una mejor indicacién de la
aptitud de la pareja que un plazo uniforme de tres afios de casados.
La necesidad para un matrimonio de esperar tres afios no se justifi-
ca como prueba de su esterilidad o por el temor de que pueda tener
hijos después de la adopcién. De todos modos, la esterilidad de la
pareja puede determinarse medicalmente en muy poco tiempo.

Los concubinos también pueden ser padres adoptivos, pero tienen
que demostrar una convivencia ininterrumpida durante mas de 5

" Idem, art. 118 (a)

" ldem, art. 118, letra a). Cuando los salicitantes son un matrimonio extranjero, deben estar casados por lo menos
rudante 5 afios. El legislador parece creer que los matimanios de extranjeros tardan mas tiempo que los matrimo-
nies dominicanos a estabilizarse.
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afios. El plazo mas largo impuesto a los concubinos en compara-
cién con los casados constituye un periodo de prueba atribuible a la
falta de un compromiso solemne de cohabitacion, que hace que el
matrimonio represente un vinculo més fuerte que el concubinato.
Los concubinos demuestran la duracién de su cohabitacién por
medio de un acto de notoriedad, que deben anexar a su demanda
de adopcién, junto con otros documents.”® Ademds, la pareja debe
ser «formada por un hombre y una mujer».?’ La sociedad domini-
cana no ha llegado al punto de reconocer el anhelo de dos mujeres
que cohabitan, lesbianas o no, de tener a un hijo comdin.

Los solteros (o, més frecuentemente, las solteras) también pueden
adoptar, pero solamente si tienen o han tenido la crianza de un
nino,* que puede ser un hijo propio o el hijo de crianza que se
proponen adoptar. Esta disposicién marca un favor especial a la
adopcién de los hijos de crianza. Las solteras que no sean madres
no pueden adoptar a un hijo que no sea su hijo de crianza. Esta
solucion es muy dura para la mujer que desea adoptar a un nifio
justamente porque no tiene uno. La ley no establece tiempo mini-
mo de crianza, pero se sobreentiende que debe ser por un tiempo
suficientemente largo para establecer un vinculo afectivo entre el
nifio y la mujer que lo est4 criando.

Literalmente, las divorciadas y las viudad est4n en una situacién de
desventaja ert comparacién con las solteras, ya que no pueden adop-
tar a menos que antes de la muerte de su marido o de su divorcio
hubiesen comenzado el procedimiento de adopcién en calidad de
matrimonio, condicién que no se impone a las solteras. No se en-
tiende por qué las divorciadas y las viudad tendrian cerrado el ca-
mino de la adopcién cuando las mujeres que nunca se han casado
pueden adoptar. Para evitar este absurdo, que constituye ademés
una discriminacién inconstitucional contra las divorciadas y las viu-

™ |dem, art. 140, letra d)
 |dem, art. 118, letra b)
¥ idem, art. 118, letra c)
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das, porque su trato desfavorable carece de base racional, hay que
interpretar que la mujer divorciada o la viuda pueden adoptar si
cumplen las mismas condiciones que una soltera, a saber, ya tener a
un hijo propio o un hijo de crianza.

Aunque la pareja de concubinos debe ser de sexo opuesto, no se
excluye expresamente la posibilidad de que un homosexual sea adop-
tante en su calidad individual.”' Nada de lo dispuesto en la ley im-
pide que una lesbiana soltera, aunque viva en unién libre con otra
lesbiana, pueda adoptar a su hijo de crianza, ella sola y no en pare-
ja, siempre y cuando la madre lesbiana ofrece perspectivas de darle
al nifo un buen ambiente para su desarrollo social. Si la leshiana
ha tenido la crianza del nifio por un tiempo més o menos largo
antes de presentar su solicitud de adopcién y ha establecido con él
un vinculo afectivo materno-filial, el permitir la adopcién ser4 en
el mejor interés del nifio. La negativa de autorizar la adopcién trae-
ria por consecuencia que el nifio conservari su condicién de hijo
de crianza. Pero sila lesbiana no tiene hijo de crianza, tendré poca
esperanza de que CONANI ponga a su disposicién a uno de los
nifios que se encuentran bajo la tutela del Estado.

El C6digo permite también la adopcién de parientes. El abuelo, tio
o hermano, puede adoptar a su nieto, sobrino 0 hermano menor (la
diferencia de edad debe ser de 15 afios aun en este caso), en caso
de fallecimiento de uno o ambos de sus padres.”? Claro esté que en
caso de fallecimiento de solamente uno de los padres, el sobrevi-
viente debe dar su consentimiento a esta adopcién. La adopcién
del nieto por sus abuelos puede persigir un fin fiscal, de evitar el
doble impuesto a la sucesién de la casa o finca familiar, de los abue-
los a su hijo y de su hijo a su nieto, pero puede justificarse desde el
punto de visto sociolégico si el nieto reside con sus abuelos. En
otros casos, la adopcién intrafamiliar debe evitarse en lo posible, ya
que trastorna la relacién familiar existente. El nieto adoptado por

*' idem, art. 119
" Idem, art. 118, letra g)
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sus abuelos es hermano de su tio y tio de sus primos. La adopcién
de un nifo huérfano o abandonado por su tio es aceptable ; el nifio
serd hermano de sus primos, que estdn en la misma generacién.
Ante el inconveniente que normalmente acarrea la adopcién
intrafamiliar, el Cédigo exige que «los adoptantes puedan garanti-
zar el bienestar de sus parientes», cuya relacién con el adoptado es
igualmente trastornada. CONANI debe entonces oir a los parien-
tes y enterarse de los sentimientos de todos ellos, y dar curso a la
adopcién si a sus ojos resulta ser la mejor salida en interés del nifo.

El Cédigo contempla la posibilidad de que una persona casada pue-
da adoptar a un nifio sin la participacién de su conyuge. Se puede
dar el caso de un tio que desea adoptar a su sobrino que se quedé
huérfano, sin que su esposa comparta este deseo, quizds por razones
sucesorales, pues la adopcién diluye la porcién hereditaria de sus
propios hijos . El articulo 127 dispone que «Ninguno de los esposos
podra adoptar sin el consentimiento del otro, salvo en los casos de
separacién o presuncién de ausencia o de desaparicién». El cén-
yuge del adoptante que vive junto con él debe dar su consenti-
miento, porque el nifio entraré a su hogar. Su consentimiento no
es para adoptar, sino solamente para permitir que su cényuge adop-
te. No se especifica la forma de este consentimiento. Podria darse
verbalmente ante un funcionario de CONANI que levante un acta,
0 ante un notario.

f) Un caso dificil : la adopcién del hijo del conyuge. El Cédigo
también contempla que «el o la cényuge en matrimonio o la pareja
unida consensualmente podr4 formalizar la adopcién del hijo del
otro u otra cényuge».”’ Por el contexto de la palabra «conyuge»,
parece referirse tanto a la persona que vive en concubinato como a
la persona casada. Esta disposicién presenta numerosas dificulta-
des, que el Cédigo no resuelve.

H |dem, art. 118, letra f)
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El caso tipico es el de una divorciada o viuda que vuelve a casarse
teniendo hijos menores de su primer matrimonio. El deseo de ella
y de su nuevo marido es formar una familia reconstituida y ellos
encuentran en la institucién de la adopcién el medio de realizar
este deseo. Sila esposa es viuda, ella es la tinica persona con auto-
ridad parental sobre el nifio y puede ella sola dar el consentimiento
requerido para su adopcién por su nuevo marido.**

Podria también presentarse la situacién de un viudo con hijos que
contrae segundo matrimonio y cuya nueva esposa desea adoprar a
sus hijos. El consentimiento del viudo seria suficiente en este caso.

El Segundo Cédigo del Menor permite esta clase de adopcién, pero
omite establecer a este fin la excepcién necesaria a la ruptura del
vinculo del nifio con el cényuge que consiente en la adopcién de su
hijo y con la familia de este cényuge. La intencién de una pareja
que desea reconstituir una familia no es transferir la filiacién de un
conyuge al otro, sino compartir la filiacién, para crear la ficcién
legal de que el nifio hubiese nacido dentro de la pareja. Su deseo,
en otras palabras, es que el nuevo marido de su madre no sea el
padrastro del nifio, sino su padre; o que la nueva esposa de su padre
no sea su madrastra, sino su madre; y que el nifio no sea hijastro,
sino hijo del nuevo cényuge. El Cédigo no contempla el efecto de
esa adopcidn sobre el conyuge que da su hijo en adopcién al otro
conyuge'y sobre su familia. Debiera disponer que este vinculo no se
rompe, sino que se mantiene y se une al vinculo con el otro cényu-
ge, resultante de la adopcién. Se trata de una laguna en la ley que
la practica administrativa y la jurisprudencia podrian colmar, pues
la intencién del legislador, al permitir que un cényuge dé su hijo en
adopcion al otro cényuge, no pudo haber sido romper el vinculo
original, sino establecer en beneficio del hijo un doble vinculo.

Para el caso de la adopcién por el otro cényuge, el padre adoptante
y su cényuge deben determinar si la autoridad parental sobre el

" |dem, art. 126, letra b)
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nifo, con la consiguiente administracién y disfrute de sus bienes, es
conservada por el cényuge que lo da en adopci6n o si es comparti-
da por ambos cényuges. Esta determinacién pudiera tener la forma
de un pacto dentro del acto de adopcién, pero serfa conveniente
tener una regla supletoria, para el caso de que el acto de adopcién
no contemple esta situacién. También podria disponerse
supletoriamente que en caso de divorcio del segundo matrimonio,
la ex esposa que dio su hijo en adopci6n a su segundo marido (o el
ex esposo que dio su hijo en adopcién a su segunda mujer) recupera
la guarda exclusiva.

Si el primer matrimonio se disolvié por divorcio, estando en vida el
primer conyuge, éste también tiene que dar su consentimiento para
que el nuevo cényuge adopte a su hijo, y su consentimiento puede
ser dificil de lograr. ‘Para superar este obstaculo, la ley dispone,
como vimos, que el consentimiento del primer cényuge puede ser
obviado,” pero solamente a rafz de un proceso ante el Juez de Ni-
fios, que puede ser ain més ilgido que el divorcio mismo. El Juez
deberd decidir si la adopcién conviene al mejor interés del nifo a
pesar de que rompe el vinculo con uno de sus padres que desea
mantenerlo y con los familiares de éste.

El mismo problema surge si la primera relacién de la mujer fue un
concubinato, que termind en una separacion. Si el primer concubino
reconocié al hijo, se requrerird su consentimiento para que su ex
concubina pueda darlo en adopcién a su nuevo concubino o mari-
do. Alli también, el Juez de Nifios est4 facultado para pasar por alto
el consentimiento del primer concubino, pero debe actuar con pru-
dencia.

g) Desvio de la finalidad propia de la adopcién. La finalidad de
la adopcién es la creacion de un vinculo de filiacion, pero en algu-
nos casos la adopcién persigue otra finalidad. El Cédigo hace alu-

* |dem, art. 126, letra ¢}
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si6n a esta posibilidad al tratar de la adopcién por una persona
soltera, cuando advierte que «deben ponderarse con particular
detenimiento los motivos del adoptante, a fin de evitar la distor-
sién del espiritu de la institucién adoptiva», pero puede también
darse en otros casos. La finalidad perseguida por el o los adoptantes
puede ser sucesoral, cuando, por ejemplo, un anciano adopta al
hijo de su mejor amigo o a otro menor a quien desea dejar su fortu-
na. Puede ser remunerativo, cuando un anciano decide mediante
adopcién recompensar a una mujer que lo estd atendiendo en los
tltimos afios de su vida o al hijo de esta mujer. La finalidad puede
también ser fiscal, cuando se adopta a una persona para que los
impuestos sucesorales sean menores de lo que serfan si esta persona
recibiese un legado. Si los abuelos adoptan a sus nietos, la finalidad
puede ser brincar un eslabén en la cadena sucesoral y economizar
el impuesto de una sucesién. La finalidad puede ser migratoria,
para permitir a un dominicano residente en el extranjero obtener
una visa para el hijo de un amigo. Puede incluso ser procreativa,
cuando una pareja contrata a una madre portadora y la esposa adopta
al hijo gestado por ella.

Las finalidades son muchas veces mixtas. El motivo fiscal o remu-
nerativo o migratorio no es incompatible con el auténtico deseo de
establecer un vinculo de filiacién. Cuando la esposa adopta al hijo
de la madre portadora, la finalidad es exclusivamente filial. No hay
método seguro para resolver sobre una posible impugnacién por
desvio de la finalidad institucional de una adopcién. Cuando se
presenta una situacién de posible desvio de la finalidad propia de la
adopcion, el juez debe compenetrarse de la motivacién del o de los
solicitantes, en adici6n a tener en cuenta el mejor interés del nifio.
Si existe un auténtico deseo de formar una filiacién, aunque apa-
rezca también una ventaja fiscal o sucesoral, la adopcién debe pro-
nunciarse. Solamente si el motivo impropio es exclusivo conven-
dria negar la adopcién por constituir un fraude a la ley.

h) Irrevocabilidad de la adopcién. El articulo 116 del Cédigo
proclama que «la adopcién privilegiada es irrevocable». Esta regla
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reaparece en el articulo 157, que declara: «La sentencia de adop-
cién privilegiada es constitutiva de derechos y es irrevocable desde
que la decisién que la pronuncié ha adquirido la autoridad de la
cosa definitivamente juzgada».

La irrevocabilidad de la adopcién tiene un triple sentido.

Primero significa que los padres de origen, habiendo dado su con-
sentimiento a la adopcién, no pueden retirarlo después de que se
haya dictado la sentencia de adopcién y de que ésta haya adquirido
la categoria de cosa juzgada. Si los padres de origen cambian de
parecer durante el procedimiento, pueden impugnar la demanda
de adopcién, en cuyo caso el procedimiento, en su fase judicial, se
vuelve contradictorio.”® La ley no fija ninguna pauta para la deci-
si6n del juez cuando la demanda de adopcién es impugnada, lo que
significa que tiene plena discrecién para tomar en cuenta la situa-
cién especifica del nifio. El juez no necesariamente debe rechazar
la demanda por el hecho de que los padres de origen hayan retrac-
tado su consentimiento. Su norte es el mejor interés del nifio,
quien se encuentra en el hogar de los demandantes durante el pe-
riodo de convivencia provisional del articulo 134. Si ha vivido un
tiempo considerable con ellos y ha desarrollado vinculos afectivos,
si la situacién social y econémica de sus padres de origen no es
propicia para su desarrollo, si el nifio mismo manifiesta el deseo de
permanecer con los solicitantes de la adopci6n, el juez debe recha-
zar la impugnacién y disponer la adopcién.

Segundo, la irrevocabilidad de la sentencia de adopcién se aplica a
los adoptantes. Antes o durante el proceso los adoptantes tienen
un perfodo de «convivencia provisional» cuya duracién, a falta de
sefialamiento en el Cédigo, debe ser fijado por el Juez «tomando en
cuenta las circunstancias de cada caso».”” En muchos casos los
adoptantes ya tienen por largo tiempo la guarda del nifio que se

¥ ldem, art. 143
7 idem, art. 134
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proponen adoptar y ese tiempo puede computarse para cumplir el
requisito de convivencia provisional. Ademas, durante el procedi-
miento, mientras no haya recaido la sentencia, los adoprantes se
pueden retractar, dejando sin efecto su demanda. Pero una vez
recaida sentencia con autoridad de la cosa juzgada, la retractacién
es imposible.

El deseo del o de los adoptantes de revocar la adopcién puede ser
atribuible a la conducta injuriosa del hijo adoptivo, su fracaso en la
escuela por falta de inteligencia, su inclinacién a la violencia, su
adicci6n a drogas, etc. Ninguna disposicién del Cdigo contempla
la posibilidad para el adoptante de revocar la adopcién y de devol-
ver al hijo a sus padres de origen 0 a CONANI. El divorcio es
posible en el matrimonio, pero no en la adopcién.

Tercero, el nifio adoptado no puede repudiar la adopcién que no le
conviene por una u otra razén: el poco afecto y educacién estricta
que le dan sus padres adoptivos, el mayor carifio que recibe de sus
padres bioldgicos, el deseo de estar con sus hermanos que llevan
una vida libre en el campo, etc. El nifio adoptado tiene un estado
civil que no puede desconocer.

i) La prohibicién de adopciones sucesivas. La imposibilidad para
el adoptante de revocar la adopcién debe relacionarse con la regla
del articulo 122, que en su Parrafo declara que «Nadie podré ser
beneficiado por mds de una adopcién». Un adoptante no puede
dar su hijo adoptivo en adopcién a otro adoptante. Esta regla tien-
de a evitar que la adopcién se transforme en una situacién provi-
sional, que se conserva si da buen resultado vy, si no, el nifio se
transfiere a otra persona o pareja. En esto, la filiacién adoptiva es
més fuerte que la filiacién por la sangre, ya que el padre biolégico
puede dar su hijo en adopcién, cosa que un padre adoptivo no pue-
de hacer.

Por omisién legislativa se dejé de crear una excepcién a la prohibi-
cién de las adopciones sucesivas para el caso en que el adoptante (o
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ambos adoptantes si son una pareja) han fallecido. En tal caso, es
conveniente que el hijo adoptado y huérfano pueda ser acogido por
otro hogar y que se beneficie de una segunda adopcién.

Ademis, en caso de que el o los padres adoptantes maltraten o
abandonen a su hijo adoptivo, debiera también ser posible para
CONANI privar al adoptante de la guarda y autoridad parental,
como lo harfa a un padre bioldgico, y ofrecer al nifio en adopcién a
otra pareja o persona.

j) La nulidad de la sentencia de adopcién. El principio de la
irrevocabilidad de la sentencia de adopcién sufre una importante
restriccién en los casos de «irregularidades graves de fondo o del
procedimiento»*, pues en tales casos es posible pedir la nulidad de
la sentencia. En esto una sentencia de adopcién es menos enérgica
en sus efectos que una sentencia judicial ordinaria, que no puede
ser revocada sino mediante el uso de los recursos abiertos por la ley.
Una sentencia de adopcién puede ser impugnada por medio de una
demanda principal en nulidad, lo que no es posible tratdandose de
una sentencia ordinaria. Para conciliar la posibilidad de anular una
sentencia de adopcién con el principio de la irrevocabilidad, hay
que insistir en el caricter «grave» que debe tener la irregularidad.
Cabe sefalar, ademds, que los padres adoptivos no estdn legitima-
dos para intentar esta accién. Lo estdn el hijo adoptado (a quien,
para estos fines, habria que designar un tutor ad hoc), sus padres
biolégicos, CONANI y el Ministerio Pablico. El vicio del consen-
timiento, tal y como lo conoce el derecho de los contratos, no es
una «irregularidad grave de fondo» que permitiria a los padres bio-
légicos atacar la sentencia, Permitir la impugnacién de una senten-
cia de adopcién por vicio del consentimiento de los padres biol6gi-
cos seria muy desestabilizador y podria prestarse al chantaje frente
a los adoptantes, que se han unido al nifio por un vinculo de afecto
y resisten el intento de arrebatarselo. El motivo «grave» para anu-

*|dem, arts. 160 - 163
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lar una adopcién podria consistir en el descuido del nifio por sus
padres adoptivos o en el hecho de que lo maltratan o abusan
sexualmente.

k) El procedimiento de adopcién. El procedimiento de adopcién
se desarrolla en dos fases, la fase administrativa y la fase judicial. La
fase administrativa consiste en la investigacién cuyos resultados se
recogen en una serie de documentos que, en la fase judicial, se
someten al Tribunal de Nifios para la homologacién del acto de
adopcién. El procedimiento se inicia cuando una persona interesa-
da en adoptar a un nifio deposita en CONANI una solicitud expre-
sando su deseo.

Por su parte, los padres o la madre deseosa de dar a un hijo en
adopcién pueden comunicar su decisién al Departamento de Adop-
cién de CONANI vy suscribir con el Presidente de la institucién un
acto de adopcién, que constituye una entrega simbélica del nifio,
en que hace constar su consentimiento para que CONANI dé su
hijo en adopcién.* El acto de adopcién debe revestir la forma de
un documento auténtico.

Cuando el nifio es de padres desconocidos, en lugar del consenti-
miento de los padres, se requiere una sentencia de declaracién de
abandono.* Asimismo, cuando los padres han sido privados de su
autoridad parental, la sentencia que hace constar la pérdida de la
autoridad parental suple la falta de consentimiento de los padres.¥!

Después de la entrega del nifo, el Cédigo contempla como fase
siguiente en el procedimiento administrativo, que CONANI asig-
nard al nifio a una familia candidata a adopcién, teniendo en cuen-
ta el interés superior del nifio. Con este criterio, normalmente dar4
preferencia a un matrimonio sobre una pareja unida en concubina-
to, a una pareja sobre una persona soltera vy, entre las parejas, a las

* |dem, arts. 130 y 131
“ idem, art. 132
“" idem, art. 133
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que presentan el mejor perfil social. El hecho de que la pareja soli-
citante ya tenga hijos no es un detrimento. Al contrario, el hecho
de que ya tenga hijos muestra que tiene experiencia y esta cons-
ciente de la responsabilidad que conlleva la educacién de un nifo.
La ley manda también dar preferencia a los dominicanos sobre los
extranjeros. También manda tener en cuenta el orden de llegada
de las solicitudes.

Un organismo especial, la Comisién de Asignacién, esté a cargo de
tomar la dificil decisién de asignar a los nifios disponibles. Su deci-
sién debe ser motivada. Su labor concluye con la emisién de una
Certificacién de Cumplimiento de Criterios de Asignaci6n.®

Una vez seleccionada la pareja, CONANI le entrega al nifio en
«convivencia provisional». La finalidad de esta convivencia es com-
probar la compatibilidad del nifio con los que aspiran a adoptarlo y
con su familia. Si el nifio muestra caracterfsticas indeseables, la
pareja puede devolverloa CONANI. Para las parejas que residen
en el pas, el plazo de la convivencia provisional puede ser acorda-
do entre los futuros adoptantes y CONANIL Pero los extranjeros
tienen a veces urgencia de llevarse al nifio a su pafs de residencia.
La ley les fija un plazo minimo de convivencia provisional de 60
dias cuando se trata de nifios menores de doce afios y de 30 dias
cuando son mayores de esa edad. El plazo de 60 dias puede acortar-
se a 30 dfas si una institucién del pafs de residencia de los adoptantes
garantiza la seguridad del nifio.* Es poco probable que una institu-
cién social del pais de los solicitantes pueda dar este tipo de garan-
tia. CONANI en todo caso no podria darla en la situacién opues-
ta.

Una vez concluido el periodo de la convivencia provisional, el asunto
pasa al Departamento de Adopcién de CONANI para que escuche
a los solicitantes para determinar si persisten en su decisién de adop-

“ Idem, arts. 136 y 137
“ Idem, art. 134
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tar al nifio. El nifio también debe dar su acuerdo, pues el articulo
126, Piérrafo Il dispone: «Si los adoptados son mayores de doce (12)
anos, deberén estar de acuerdo personalmente con su propia adop-
cién. En todo procedimiento de adopcién, el nifio, nifa o adoles-
cente debera ser escuchado, teniendo en cuenta su edad y madu-
rez». El Departamento de Adopcién debe levantar un acta, ha-
ciendo constar que recibi6 el acuerdo del adoptado o, si es menor
de doce afos, que lo escuché. Esa acta se anexa después a la de-
manda de adopcién ante el Juez, para probar que este requisito se
ha satisfecho.

En la practica se ve a menudo el caso de un nifio que ya ha sido
entregado informalmente a una mujer o una pareja como «hijo de
crianza». Si el nifio ya estd inscrito en el registro del estado civil
por sus padres biolégicos, quienes lo entregaron informalmente, o
por su madre solamente, la Ginica manera* legalmente correcta de
formalizar la relacién con los padres o la madre de crianza de es por
medio de la adopcién. En tal situacion, si la o los futuros adoptantes
tienen un perfil social satisfactorio y si el nifio, suponiendo que
tenga mas de doce anos de edad, desea ser adoptado, debe dictarse
a favor de la o los futuros adoptantes una Certificacién de Cumpli-
miento de Criterios de Asignacién y de considerar que el plazo de
Convivencia Provisional ha transcurrido. La ley sobreentiende que
las personas solteras pueden adoptar a su hijo de crianza;* con mayor
razén tiene vocacion a la asignacion de su hijo de crianza el matri-
monio o la pareja de concubinos que lo est4 criando.

*“ Existen otras maneras de formalizar esta situacion, utilizables solamente si el nifio s recién nacido y no ha sido
inscrito todavia en el registra del estado civil. Si ha sido entregado a una pareja casada, ésta lo puede inscribir como
su hijo legitimo. Esta filiacién, aunque falsa, se hace inatacable desde que |a pareja le da al hijo la posesion de
estado de hijo legitimo, pues el articulo 322 del Cédigo Civil declara en su sequnda oracién que snadie puede
oponerse al estado del que tiene a su favor una posesion conforme con el acta de nacimientor, Si la pareja que
recoge al nifio vive en concubinato, y si el nifio no ha sido declarado al estado civil, puede ser declarado falsamente
como nacido de la concubina y el nifio puede ser reconocido por el cancubino, Este areglo no es inatacable, pues la
falsedad de la maternidad y del reconocimiento pueden demostrarse con la prueba biolégica. Una mujer soltera
puede también inscribir a un recién nacido de otra mujer como su hijo de padre desconocido. La tercera manera de
formalizar la entrega de un nifio, la lnica posible si el nifio ya estd inscrito, es la adopcidn.

** Idem, art. 118, letra c) : «Pueden adoptar: ... ¢} Las personas solteras que de hecho tengan o hayan tenido la
responsabilidad de la crianza, cuidado y educacion de un nifio, nifia o adolescentes.
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También se ve en la prctica el caso de una mujer que se siente eco-
némicamente incapaz de sostener a su hijo y que desea darlo a deter-
minada pareja, que ella conoce. En este caso también conviene dic-
tar a favor de la pareja, si su perfil social es satisfactorio, una Certifi-
cacion de Cumplimiento de Criterios de Asignacion y formalizar la
entrega del nifo por la madre a CONANIy por CONANI en convi-
vencia provisional a la pareja que lo solicita. En esta situacién es
necesario investigar si ha habido o no una venta del nifio. El hecho
de que la pareja aspirante a adoptar haya dado apoyo econémica a la
madre durante su embarazo, con la esperanza de poder adoprar a su
hijo, y haya pagado sus gastos médicos y le haya pasado un subsidio
durante el periodo de lactancia, no debiera ser un impedimento a la
adopcion. Pero si resulta claro que hubo un pago global simultdnea-
mente con la entrega del nifio, debe, o bien devolverse al nifio a su
madre, o bien dictarse una declaracién de pérdida de la autoridad
parental de la madre y colocar a su hijo en el pool de nifios adoptables

bajo la responsabilidad de CONANIL

Sin duda se presentard también el caso de la madre portadora, la que
ha celebrado un contrato de gestacién con la pareja que desea tener
al nifio, con inseminacién artificial del marido o insercién en el Gtero
de la madre portadora de un embrién formado en probeta por los
gametos de ambos conyuges. Después del reconocimiento del nino
por el marido, para que el nifio quede totalmente integrado a la fami-
lia que lo ha contratado, la madre portadora se lo darfa en adopcién
a la esposa. Estos casos en Francia han dado lugar a una vigorosa
nulidad y esta nulidad, a su vez, ha producido consecuencias sor-
prendentes y hasta absurdas. Seria conveniente que, si se presenta
esta situacién, a su nivel mas alto CONANI adopte una politica
para esta clase de casos, sujeta a revisién por los tribunales. El asunto
podria encausarse en la fase administrativa o en la fase judicial.* De

“ En la fase administrativa podrfa encaminarse el asunto al amparo del Parrafo del articulo 137, segin el cual «Los
conflictos que se susciten [con motivo de a emisian de la Certificacién de Cumplimiento de Criterios de Asignacion]
seran resueltos por el Juez de Nifios, Nifias y Adolescentes, previa solicitud de parte interesadas. En la fase judicial,
se podria recurrir en base al articulo 143 del Codigo contra la sentencia del Juez de Nifios, que homologa el acto de
adopeién o que lo rechaza. Contra una u otra de estas sentencias se podria recurrirse ante la Corte de Apelacion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, y contra la sentencia que dicte ese organismo, la parte perdidosa podria recurrir en
casacion,
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considerarse nulo el contrato de gestacion, CONANI o el Juez de
Nifos rechazarfa la demanda de adopcién y el nifio se quedaria
como hijo adilterino del marido y de la madre portadora.

La fase administrativa llega a su fin, una vez concluido el plazo de la
convivencia provisional en forma satisfactoria para los futuros
adoptantes y para el nifio, si tiene mds de doce anos. El Departa-
mento de Adopciones de CONANI emite entonces un Certificado
de [doneidad. Con este certificado, los futuros adoptantes pueden
introducir su demanda ante el Juez de Nifos.

La fase judicial es de pura rutina. El Juez de Nifios desempena un
papel meramente burocrético, que consiste en comprobar que los
documentos mencionados en el articulo 140 han sido anexados a la
solicitud presentada por los aspirantes. Su tnico papel activo, aparte
de solicitar algin documento que pudiera faltar,*” consiste en oir al
adoptado, si no aparece entre los documentos un acta del Departa-
mento de Adopcién de CONANI, certificando que se recabé su
acuerdo a su propia adopcién, y a oir a los futuros hermanos del
adoptado, en caso de que la pareja adoptante ya tenga hijos,* aun-
que esta comparecencia tampoco hace falta si existe en el expe-
diente un «acto de no oposicién»*’ de los hijos de los adoptantes
(vale decir, un acto de que externaron su parecer sobre la adop-
cién, pues no tienen realmente un derecho a oponerse). Una vez
depositada la solicitud, el expediente es trasladado al Ministerio
Piblico de Nifos. Luego de obtenido su dictamen, el Juez dicta la
sentencia sin celebrar ninguna audiencia y sin formarse él mismo
una opinién de si la adopcién esti en el mejor interés del nifio. El
Juez no ve més que papeles. El verdadero trabajo de investigacién
y evaluacién ha sido hecho por CONANI.

" idem, art. 142

“ El articulo 120 dispone textualmente que los hijos mayores de doce afios de los adoptantes «deberdn externar su
parecer sobre la adopcién mediante comparecencia personal ante el Juez de Nifios, Nifias y Adolescentess.

“* |dem, art. 140, letra n)



LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 247

El Cédigo contempla la posibilidad de que, antes de que el Juez
dicte su sentencia, la demanda de adopci6n sea impugnada. Sola-
mente estdn legitimados para intentar esta impugnacion los padres
biol6gicos.” La ley no da un plazo limite para esta impugnacion, lo
cual implica que podria recibirse en cualquier momento antes de
que el Juez haya dictado su sentencia.” La ley tamposo expresa los
posibles motivos de una impugnacién de esta indole. El solo hecho
de que se haya arrepentido uno de los padres biolégicos no debiera
ser suficiente, ya que el Juez debe celebrar una audiencia para el
conocimiento del asunto en forma contradictoria, lo cual no seria
necesario si un simple arrepentimiento fuese suficiente para obsta-
culizar la adopcién. La impugnacién podria proceder si existe un
defecto de fondo en uno de los documentos o si los impugnantes
han sido llevados a consentir en la adopcién por una maniobra
dolosa o mediante violencia moral o abuso de autoridad. Los
impugnantes podrfan inclusive alegar que vendieron a su hijo, no
siendo aplicable aqui el aforismo de que nadie puede alegar su pro-
pia torpeza.”” Estos alegatos no deben analizarse en forma aislada,
sino a la luz del mejor interés del nifio, pues la adopcién no es un
simple contrato civil, sino una institucién de proteccién social del
nino. También habria que poner en la balanza la posicién de los
padres adoptivos, quienes han agotado un periodo de convivencia
provisional y pueden haber formado un vinculo afectivo con el nifio.

Si los padres biolégicos no impugnan la demanda o si su impugna-
cién es rechazada, una vez que la sentencia les haya sido notifica-
da,” pueden recurrir contra la sentencia® ante la Corte de Apela-
cién de Nifios en el plazo del derecho comin.” La sentencia no
adquiere la autoridad de la cosa juzgada hasta tanto este plazo no
haya transcurrido.

% |dem, art. 143, Se contempla también el caso raro de que los padres biologicos estén ausentes. Para esta
eventualidad, sus familiares hasta el cuarto grado pueden elevar la impugnacion.

5! Segin el Parrafo || del articulo 143, la sentencia resultante de la impugnacién es recurrible ante la Corte de
Apelacion de Nifios.

# Este aformismo seria, sin embargo, aplicable, si los candidatos a adopcion, viéndose frustrados, demandan la
restitucion del precio.

* El art. 155 prevé que la sentencia de adopién serd notificada a los padres biolégicos a requerimiento del Juez.

* dem, art. 143, Parrafo Il

 |dem, art. 163
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I) Registro de la sentencia de adopcién. Una vez dictada la sen-
tencia de adopcién, debe ser registrada en la Oficialia del Estado
Civil. Se inserta la mencién de «adoptado» en el libro del acta de
nacimiento original, la cual se anula.”® En su lugar se expide una
nueva acta de nacimiento en que no se hace ninguna mencién de
la adopcién.” Asi se le permite al hijo adoptivo ocultar su origen, si
lo tiene por conveniente, pero se le reconoce el derecho de cono-
cerlo® y, cuando llegue a su mayor edad, de solicitar copias de los
documentos propios de su proceso de adopcién. Aparte del adop-
tado y de los adoptantes, nadie tiene acceso a estos documentos «a
Mmenos que se presenten graves motivoss.”

m) La adopcién internacional. Las reglas restrictivas a la adop-
ci6én internacional no son aplicables mds que a personas que viven
tuera del pais. El extranjero que tiene residencia permanente de
mas de tres afos en el pais o es casado con dominicana es tratado
como dominicano.®

El Cédigo restringe, pero no prohibe, la adopcién de un nifio domi-
nicano por personas no residentes. En primer lugar, solamente pue-
den adoptar los que llevan vida marital por los dltimos 5 afios, en
comparacién con 3 anos para los matrimonios dominicanos.®' Los
extranjeros solteros y los que viven en concubinato quedan exclui-
dos. En segundo lugar, los extranjeros deben anexar a su demanda
de adopcién una visa de su pais de destino para el nifio y una certi-
ficacién expedida por un organismo oficial de su pafs comprome-
tiéndose a dar seguimiento al nino hasta que sea naturalizado.®? El
requisito de la visa pone el carro delante del caballo. En el caso
concreto de los Estados Unidos, hay dos clases de visa para la inmi-

“ |dem, art. 151

“ |dem, art. 150

* ldem, art. 154

* ldem, art. 153

“ \dem, art. 164, Parrafo

"' ldem, art. 118, letra a) y art. 165, La duracion minima del matrimonia se reduce a 3 afios para los extranjeros con

mas de tres afios de residencia en el pais o si uno de los miembros de |a pareja es dominicano.

“ Idem, art, 166, lettra a)
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gracién de un nifio: la visa que se da cuando ya ha sido adoptado en
su pafs de origen y la visa que se da cuanto se proyecta adoptarlo en
los Estados Unidos. No existe la visa para el nifio que se contempla
adoptar en su pafs de origen. Ademds, el requisito de la certifica-
cién del organismo social comprometiéndose a dar seguimiento al
nifo es imposible de satisfacer, ya que en el extranjero, como en la
misma Repiblica Dominicana, los organismos tutelares de la nifiez
no dan seguimiento a un nifio por el solo hecho de ser adoprado.
La impresién que uno recibe es que las condiciones para la adop-
cién internacional han sido impuestas para que esta clase de adop-
cién no pueda nunca realizarse.

En el caso inverosimil de que un matrimonio extranjero cumpla
con estos requisitos adicionales, estaré en dltimo lugar en la asigna-
cién de nifios disponibles. Lo expresa claramente el articulo 135
en su letra a) : «Se dar4 preferencia, una vez cumplidos los requisi-
tos establecidos por este Cédigo, a las solicitudes presentadas por
adoptantes dominicanos sobre las presentadas por adoptantes ex-
tranjeros». A suponer que un matrimonio extranjero haya adopta-
do a un nifio dominicano, al salir del pafs tendrfa que exhibir a las
autoridades migratorias una copia auténtica de la sentencia de adop-
cién, con una constancia de su ejecutoriedad, registrada, legalizada
por la Procuradurfa General y por la Secretaria de Relaciones Exte-
riores y por el consulado del paifs de los adoptantes. En una pala-
bra, tendria que cumplir con todas las formalidades posibles e
imaginables.®”

Todos estos obstaculos pueden obviarse gestionando la adopcién
en el pafs de los adoptantes. A tales fines se obtiene un extracto
del acta de nacimiento del nifio y el consentimiento de los padres o
la madre biol6gica ante el cénsul del pais de los adoptantes, o ante
un notario dominicano cuyo acto se legaliza en la Procuradoria, la
Secretaria de Relaciones Exteriores y el Consulado, asi como una

! Estos requisitos se enumeran en el articulo 147 del Cadigo.



250 WILLIAM C. HEADRICK

autorizacién de los padres biolgicos (o de la madre biolégica, si se
trata de un hijo natural no reconocido), ante notario, de salida del
nifio del pafs. El consulado del pafs de los adoptantes emite una
visa especial de inmigracién del nifio para fines de adopcién en el
pais de los adoptantes. Los adoptantes tienen que viajar a la Repi-
blica Dominicana para recoger al nifio, pero no necesitan residir en
el pais por mas tiempo que el necesario para llevar a cabo estos
tramites.

Los tnicos extranjeros que tramitan la adopcién de un nifio a tra-
vés de CONANI son los que tienen residencia permanente en el
pais por més de tres anos. Ellos reciben el mismo trato que los
dominicanos.

En la préctica la adopcién internacional de nifios dominicanos se
efecttia en el pais de los adoptantes. Las agencias de adopciones
internacionales en Europa y los Estados Unidos emplean a perso-
nas del pais cuya actividad consiste en descubrir nifios disponibles
para la adopcién. Ellos ponen a los matrimonios extranjeros, que
emplean los servicios de la agencia, en contacto con los padres de
nifios adoptables y proporcionan asesorfa para la obtencién de una
visa para el nifio y las condiciones para su salida de su pafs y su
inmigracién al pais de los adoptantes. En Francia la ley del 4 de
julio de 2005 ha constituido la Agencia Francesa de la Adopci6n
que sirve de intermediaria para la adopcién de nifios extranjeros y
aconseja a las familias francesas interesadas en adoptar a un nifio
extranjero. La tarea mas dificil de esa Agencia es asegurarse de la
autenticidad del consentimiento de los padres de origen y evitar la
comercializacién de nifios. Esta ley de 2005 también dispone que
la ley aplicable a las adopciones es la ley del pais de los adoptantes,
vale decir, la ley francesa.

La adopcién en derecho francés.® En Francia existen, como se
ha dicho, dos modalidades de la adopcién: la adopcién simple y la

* La mayor parte de lo expuesto sobre la adopcion en Francia proviene del Précis Dalloz, Les personnes La famille Les
incapacités, de Frangois Terré y Dominigue Fenouillet, 7* ed., 2005, asi como de los comentarios aparecidos en la
Revue trimestrielle de droit civil.
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adopcién plena. Las condiciones para establecer la adopcién son
casi las mismas en ambas modalidades. Las diferencias aparecen en
torno a los efectos de una y otra modalidad.

Dos otras diferencias entre la adopcién en Francia y en la Republi-
ca Dominicana saltan a la vista. 1) El control sobre la procedencia
de la adopcidn es judicial en Francia. 2) Ante la escasez de nifios
adoptables en Francia, la gran mayoria de las adopciones es de ni-
nos extranjeros y éstas suelen ser adopciones simples.

La primera condicién de fondo es el consentimiento de los padres
de origen, que puede darse ante el secretario del tribunal de prime-
ra instancia o ante un notario o un cénsul de Francia.”” El nifio
mismo debe dar su consentimiento si tiene mdas de 13 afos de edad
(comparado con 12 afios en la Repidblica Dominicana). Ante la
gravedad de esta decisién, después de otorgado el consentimiento
de los padres, interviene un periodo de reflexién para los padres,
que ahora es de dos meses, durante el cual pueden retractarse y
solicitar la devolucién de su hijo.* El Juez puede rehusar la devolu-
cién si aparece que los padres se desinteresaban por su hijo o lo
maltrataban. Pasado este plazo, el nifio es colocado con fines de su
adopcién con la familia que lo va a recibir. Es un perfodo de prueba
de por lo menos seis meses, durante el cual los padres biolégicos ya
no pueden retractarse aunque la adopci6n atn no se haya pronun-
ciado. En derecho francés hay, pues, dos periodos prueba sucesi-
vos, no uno solo como en la Repiblica Dominicana.”

A través de su consentimiento, los padres (o la madre si es soltera y
el nifio no ha sido reconocido) pueden entregar al nifio a la Ayuda
Social a la Infancia, para que esta entidad seleccione a los

% 5i el nifio es huérfano (pupilo del Estado) o si su abandono ha sido pronunciado judicialmente, es el Servicio Social
a la Infancia la que da el consentimiento,

“ En Ia adopcion simple, el hijo puede ser mayor de edad y & mismo da su consentimiento a su propia adopcién. Se
ha decidido que no puede retractar su consentimiento durante el plazo de reflexion de dos meses. RTD civ.2001.577

7 Segundo (ddigo del Menor, art 134. Convivencia provisional de los adopt
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adoptantes. El consentimiento puede también sefnalar
especificamente a la persona o pareja a la que se estd entregando al
nino, con una salvedad. Si el nifio es menor de dos anos, si sus
padres o su madre desean darlo en adopcién, tienen necesariamen-
te que entregarlo a la Ayuda Social a la Infancia. Esta disposicién
estd pensada para evitar que personas afanosas de tener a un hijo
presionen a una mujer a darles a su hijo recién nacido o inclusive a
que se lo venda. En la Repiblica Dominicana, como vimos, no hay
impedimento a que se indique en el consentimiento que se estd
entregando al nifio a una persona o pareja determinada, pero en
todo caso la adopcién debe pasar por el tamiz de CONANI, inde-
pendientemente de la edad del nifio, para evitar situaciones abusivas.

El nifo candidato a la adopcién debe tener no mas de 15 anos de
edad para la adopcién plena® (comparado con la mayor edad en la
Republica Dominicana), pero para la adopcién simple no se esta-
blece ninguna edad maxima. Los adoptantes deben ser casados por
lo menos durante dos anos, no importa su edad, pero la duracion
minima de su matrimonio desaparece si ambos cényuges tienen mas
de 28 afos. Los solteros también pueden adoptar, si cumplen con
esa misma edad minima.* Contrariamente a lo que sucede en de-
recho dominicano, los concubinos no pueden adoptar como pare-
ja, aunque siendo solteros, uno de ellos puede adoptar los hijos del
otro. Los homosexuales como individuos han tenido poco éxito en
sus demandas de adopcién debido, no a una discriminacién formal
contra ellos, sino a la opinién de que las condiciones de vida en un
hogar homosexual no son propicias para el mejor interés del nifio.™
Esto no impidié que un juez pronunciara la adopcién por una les-
biana de los hijos de otra lesbiana con la cual vivia en concubinato
o PACS."

* Se exceptian los casas en que el nifio ha convivido con los adoptantes antes de la edad de 15 afios, en cuyo caso
puede ser adoptado hasta alcanzar la mayoria.

“ Nada se opone a que un soltero varon adopte a otro varon, con tal de que el vinculo que se propone crear es filial y
no homosexual, RTD ¢iv.1999.610

™ RTD civ.2001.346; RTD civ.1997.408

™ RTD «iv.2002.84, na. 21




LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 253

Como vimos en el capitulo de la filiacién, en Francia el padre de un
nifo incestuoso no puede reconocerlo. Se ha pensado entonces en
la posibilidad de una adopcién. La posibilidad para el padre de un
nifio incestuoso de adoptarlo ha sido conflictiva. La Corte de Ape-
lacion de Paris considerd que no habfa objecién valida a esta clase
de adopcion, toda vez que no implicaba la creacién de un vinculo
biolégico, que el legislador desea ocultar con la prohibicién del re-
conocimiento de un hijo incestuoso.” Esta sentencia fue casada
con la simple motivacién de que el establecimiento del doble vin-
culo para un hijo incestuoso es contrario al orden publico.” Es
verdad que el acta de nacimiento de un nifio dado en adopcion
plena no revela el hecho de la adopcién y da la impresién, que se
quiere ocultar, de que es hijo biolégico del adoptante. En la Repi-
blica Dominican, no hay necesidad de acudir a la adopcién en este
caso. El padre puede reconocer a su hijo incestuoso.

La diferencia de edades entre adoptantes y adoptado es, por regla
general, de 15 afos, al igual que en la Republica Dominicana.

Contrariamente a la Repiblica Dominicana, donde el control so-
bre las condiciones de la adopci6n est4 bajo el control administrati-
vo de CONANI, y el Juez no hace sino comprobar la lista de docu-
mentos anexos a la demanda, en Francia el control es ante todo
judicial. El control administrativo sobre las condiciones de la adop-
cién existe en dos casos: el de los pupilos del Estado y el de los
nifos extranjeros. En estos casos la Ayuda Social a la Infancia debe
dar su visto bueno a la adopcién teniendo en cuenta, no las condi-
ciones legales de edad, etc., que son provincia del juez, sino las
condiciones materiales, morales y sicolégicas del hogar de acogida,
asi como el desarrollo y la salud mental del nifio. Su decisién puede
ser recurrida por via administrativa, pero el Juez conserva la tltima

2 RTD civ.2000.819
™ RTD civ.2004.75, no. 18, en la pdg. 76
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palabra. Puede rechazar la demanda aun cuando tenga el visto
bueno de la Ayuda Social a la Infancia y puede pronunciar la adop-
cién a pesar de la negativa de asentimiento de esa institucion, si
estima que los solicitantes son aptos a recibir al nifio y que su adop-
cién es conforme a su interés.

La demanda se introduce, no ante un tribunal especial de nifios,
sino ante el tribunal de primera instancia. El juez verifica que las
condiciones legales de edad, consentimiento, situacién familiar de
los adoptantes, etc., estdn satisfechas; se asegura de que el fin per-
seguido no constituye un desvio del fin propio de la adopcién™ ;
ademds, se cerciora de que la adopcién esta en el mejor interés del
nifio. Si lo estima necesario, puede designar a una persona que le
prepare un estudio social del o de los adoptantes, lo cual puede ser
necesario en el caso de la adopcién de un nifio francés, para el cual
no se requiere pasar por la fase administrativa. La sentencia es sus-
ceptible de la via ordinaria de recursos. Una vez definitiva e irrevo-
cable, no puede ser impugnada sino mediante tercerfa en los casos
de dolo o desvio de la finalidad propia de la adopcién. La via de la
impugnacién por motivo de otros vicios del consentimiento (apar-
te del dolo) esti excluida.

La sentencia de adopci6n se deposita en el registro del estado civil.
Cuando ha habido adopcién plena, al igual que en la Repiiblica
Dominicana, el adoptado recibe el apellido del o de los adoptantes.
Su acta de nacimiento original es cancelado y su nueva acta indica
que es hijo de los adoptantes.

La adopcién produce efectos diferentes segiin sea simple o plena.
En la adopcién simple, la filiacion por adopcién se suma a la filia-

ci6n de origen. La doble filiacion del hijo adoptivo le permite here-
dar en ambas familias. El adoptante ejerce solo la autoridad parental

" En la adopcion de un nifio que se encuentra ilegalmente en Francia, la comprobacién de la finalidad de la adopcion
es delicada, toda vez que se mezclan dos motivos diferentes, el de carifio al nifio y el deseo de que no sea expulsado
del pais. RTD civ.1996.537
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si el adoptado es menor,™ pero los padres de origen pueden recibir
un derecho de visita.” Ademads, aunque el adoptado es sucesor ab
intestato de los padres del adoptante en caso de premuerte de éste,
no tiene en esa sucesién una reserva hereditaria. Otra caracteristi-
ca de la adopcién simple es su revocabilidad. Es revocable por cual-
quiera de las partes, pero solamente a través de una accién judicial
en que se prueban motivos graves.” El adoptante puede motivar su
demanda en la mala conducta del adoptado ; también se ha permi-
tido la revocacién por falta de sentimiento de respeto filial o de una
voluntad continua de molestar al adoptante.™ La revocabilidad de
la adopcién simple se relaciona con la posibilidad de adoptar a una
persona de cualquier edad, siempre y cuando exista una diferencia
de por lo menos 15 afos entre las edades de las partes. La adopcién
simple de una persona mayor persigue a menudo una finalidad
sucesoral, que va en desmedro de la reserva de los demas hijos del
adoptante y del interés fiscal.” Esta situacién no constituye un
fraude a la ley, pues la adopcién simple existe precisamente para esa
finalidad. Pero la adopcién debe siempre tener por finalidad crear
una filiacién, no una relacién de otra indole. En un asunto recien-
te, los hijos obtuvieron mediante tercerfa la anulacién de la adop-
cién por su padre difunto de su concubina.®

En la adopcién plena, en cambio, al igual que en la adopcién domi-
nicana, la filiacién por adopcién se sustituye a la filiacién por la
sangre, aunque subsisten los impedimentos al matrimonio. La des-
aparicion de la filiacién por la sangre sufre una excepcién cuando

7 Lon una salvedad : si el adoptado es hijo del cényuge del adoptante, el cényuge conserva solo la autoridad parental,
salvo que los conyuges hagan ante el secretario del Tribunal de Primera Instancia una declaracién en el sentido de
que ambos ejercerdn la autoridad.

TERTD «iv.1999.75

™ En un asunto el hecho de insultar pblicamente a su madre adoptiva fue un smotivo graves que justifica la revoca-
cién. RTD civ. 2002.797, no. 17

™ RTD civ.2000.310

™ RTD ¢iv.2005.361, no. 2 ; RTD civ.2001.347. En un asunto se permitid la adopcién por los abuelos desus nietos, a
fin de evitar el doble pago de impuestos sucesorales. La adopcion fue autorizada, dado que no cred trastorno
sicoldgico en los adoptades. RTD.civ.2001.576

* Asunto comentado en RTD civ.2005.114, no. 20
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el nifio es adoptado por el cényuge de su padre o madre de origen,
pues el propdsito que persiguen los conyuges es que el hijo sea de
ambos, como si hubiese nacido dentro de su matrimonio.® No
sucede lo mismo cuando un concubino adopta al hijo de su concu-
bina (o vice-versa), porque el derecho francés, a diferencia del de-
recho dominicano, no admite que los concubinos puedan adoptar
como pareja.”” Este impedimento lleva a los concubinos a optar por
la adopci6n simple. Finalmente, la adopcién plena es irrevocable,
al igual que la adopcién dominicana y con las mismas consecuen-
cias, a saber, que no puede anularse por un vicio del consentimien-
to, a menos que llegue a tal extremo que el consentimiento faltaba
por completo.” En un asunto el adoptado regresé al hogar de sus
padres de origen y suspendi6 todo contacto con sus adoptantes ; a
pesar de ello la demanda en retractacién de los adoptantes fue re-
chazada.¥ Los padres adoptivos no pueden dar a su hijo adoptivo
en segunda adopcién a otra pareja. Una segunda adopcién es, sin
embargo, posible si los padres adoptivos han fallecido.

" Cuando una viuda vuelve a casarse y que su marido adopta a su hijo, se rompe &l vinculo que tenia el hljo con la
familia de su primer marido y en particular su vineulo con sus abuel t La ley Ive este p de
una manera muy poco satisfactoria, prohibiendo simplemente la. adopcaﬁrl del hijo de un conyuge excepto cuando el
hijo no tiene ninguna otra fillacién que no sea la de ese conyuge. Art. 345-1 del Codigo Civil, RTD civ.1996.596

" En Bélgica la Corte de Arbitrajes ha opinado que la imposibilidad para los concubinos lievar a cabo una adopcion
conjunta constituye en perjuicio de ellos una discriminacién inconstitucional. RTD civ.2001.578

* RTD civ. 2002.82, no. 20

* Ibid,
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CAPITULO VII

LA CONDICION JURIDICA DE LOS MENORES Y DE LOS
MAYORES PROTEGIDOS

La autonomia juridica de los menores. Desde 1958 en la Repi-
blica Dominicana' y desde 1974 en Francia, la mayorfa de edad,
que antes fue de 21 afios, se redujo a 18 afios. En la Repiiblica
Dominicana el hijo menor de edad permanece bajo la autoridad de
sus padres, a menos que haya sido emancipado.? Esta circunstancia
no impide que el menor disfrute de una cierta esfera de autonomia,
que la doctrina le reconoce. El menor puede actuar como manda-
tario de otra persona, puesto que los actos que lleva a cabo en esa
calidad no repercuten sobre su patrimonio. Puede también llevar a
cabo todos los actos de administracién de sus bienes, bajo la sola
condicién de que no sean lesivos a sus intereses. Se estima que si
ha podido llevar a cabo un acto de administracién que no era lesivo
para €l, es prueba de que tenfa suficiente madurez para concluirlo.
Puede abrir una cuenta de ahorros en un banco, pero no una cuen-
ta de cheques.” Ademds, puede llevar a cabo todos los actos co-
rrientes que los usos autorizan a los menores llevar cabo solos, como
la compra de libros, ropa, dtiles deportivos, etc. En Francia se ha
decidido que un menor puede utilizar una tarjeta de crédito para
los actos de la vida corriente.* La jurisprudencia hace responsable
al menor que actda con dolo, pero estima insuficiente para caracte-

" Ley No. 4999 del 19 de septiembre de 1958,

£ Art. 371-1 del Cédigo Civil, agregado por la Ley No. 855 de 1978

" Para que un menor pueda operar una cuenta de cheques, su padre u otro persona mayor debe abrir la cuenta y darle
poder al menor para operarla. Asf se controlan los gastos del menor.

* RTD civ.2002.486. no. 6
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rizar el dolo el hecho de que el menor haya mentido acerca de su
edad. Hay, pues, tres medios de responsabiliar a un menor: colocar
el acto en la categoria de los actos de la vida corriente, probar que
el acto le habfa beneficiado y constatar el dolo.?

En aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, el menor debe ser oido en todo procedimiento
judicial que le interesa. Incluso en el &mbito familiar, en Francia,
desde una reforma del afio 2002, el nifio tiene derecho a asociarse
a las decisiones de sus padres que lo conciernen. Esta regla refleja
una realidad social: la educacién de un hijo no se impone con dis-
ciplina, sino mediante el didlogo. Como expresé un comentarista,
«los padres modernos no dan 6rdenes; ellos negocian».® En la Re-
piablica Dominicana, la familia también se transforma. De acuerdo
al Segundo Cédigo del Menor,’ el nifio tiene derecho a ser escu-
chado y a ser tomado en cuenta de acuerdo a su etapa progresiva de
desarrollo.

La emancipacién. Desde que la mayor edad se redujo a 18 afos, la
emancipacion ha perdido gran parte de su importancia. En la Re-
piiblica Dominicana, al igual que en Francia, la emancipacion tie-
ne lugar de pleno derecho con el matrimonio del menor. Con an-
terioridad al Segundo Cédigo del Menor, en la Reptblica Domini-
cana el hijo podia también ser emancipado por su padre.® Ahora,
en la Repiblica Dominicana al igual que en Francia, a falta de pa-
dres, se requiere una declaracién judicial para la emancipacién. El
Tribunal de Nifios es competente para emitir esta declaracién.” En
Francia, el hijo emancipado tiene capacidad completa. En la Re-
piblica Dominicana desde el Segundo Cédigo del Menor también
la tiene."®

# Carbonnier, Droit Civil, t. 2, p. 120

' Sequndo Codigo del Menor, art. 16

" Art. 476 del Codigo Civil dominicano

* Sequndo Codigo del Menor, art. 211, letra f)

" El articulo 72 del Sequndo Cédigo del Menor declara: wla autoridad del padre y de la madre termina por: ... la
emancipacitn del o de la adosescente por via judicial o por matrimonios, Anteriormente su capacidad se limitaba a los
actos de administracion. Codigo Civil, art. 484
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Para describir la situacién del menor no emancipado la ley utiliza
cuatro conceptos:

* La autoridad, es decir, el poder de dirigir la vida del menor,
tomando las decisiones mas importantes en relacién con su edu-
cacién, su salud y sus recreos, tales como la inscripcién en un
colegio o0 un campamento de verano, la solicitud de un pasapor-
te, la sumisién a una operacién quirtirgica, y el poder de repre-
sentarlo en los actos juridicos y las acciones judiciales,

* Laguarda, que es el poder de tener al nifo residiendo en la casa
de uno, con la direccién de su vida diaria,

* La administracién, que es el poder de hacer fructificar sus bie-
nes, y

* El usufructo, el poder de disfrutar de los bienes del menor des-
pués de haber cubierto sus gastos.

Los dos primeros conceptos se refieren a la vida personal del nifio.
Los dos dltimos conceptos tienen que ver con sus bienes.

La autoridad de padre y madre. Desde 1970 en Francia y desde
1978 en la Repiiblica Domincana, la patria potestad, poder del pa-
dre sobre sus hijos en su calidad de jefe de familia, fue sustituida por
la autoridad de padre y madre o, dicho con un galicismo empleado
por el Segundo Cédigo del Menor," por la autoridad parental.'? Las
reglas dominicanas sobre la autoridad de padre y madre, conteni-
das en la Ley No. 855 de 1978 e incorporadas al Cédigo Civil, se
inspiran del modelo francés. El articulo 371-1 del Cédigo Civil
dominicano sefiala que: «El hijo permanece sometido a la autori-
dad de sus padres hasta su mayor edad 0 emancipaci6n». El articulo
372 anade: «Durante el matrimonio el padre y la madre ejercen en
comtin su autoridad».” El Segundo Cédigo del Menor, en su arti-

'" Sequndo Codigo del Menor, art. 67

' Art. 371-1 de ambos (édigos Civiles

"* Para la representacidn del hijo menor en justicia, logicamente el ejercicio comin de la autoridad por ambos esposos
requiere la actuacion de ambos padres. El punto no estd claro.
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culo 67 reconoce también la autoridad conjunta de los padres so-
bre sus hijos menores, al declarar: «La autoridad parental es el con-
junto de deberes y derechos que pertenecen, de modo igualitario,
al padre y a la madre, en relacién a los hijos e hijas que no hayan
alcanzado la mayoria de edad». Si los padres no se ponen de acuer-
do en el ejercicio de esta autoridad, pueden acudir al Ministerio
Piblico de Nifos, quien acttia como mediador y, a falta de acuerdo,
el Ministerio Piablico puede apoderar al Juez de Nifios para que
resuelva el diferendo.

La autoridad comiin no implica que ambos esposos deban ser par-
tes en todo acto concerniente a la vida del nifio. «Respecto de los
terceros de buena fe, cada uno de los esposos se reputa actuar con
el acuerdo del otro», declara el articulo 372-2.'* Segtin este articu-
lo, cualquier acto a nombre del hijo puede hacerse «respecto de los
terceros de buena fe» por decisién de uno solo de los esposos. Ente
los conyuges, el acuerdo debe existir, pero el tercero no necesita
investigar si el otro padre estd de acuerdo o no con el acto, aunque
se expone a una accién en nulidad si celebra el acto no obstante
tener conocimiento del desacuerdo de los esposos. Por excepcion,
en la Repiiblica Dominicana, para que uno de los esposos pueda
viajar fuera del pais con el hijo, no se presume el acuerdo del otro,
sino que se necesita su consentimiento por escrito."’

En Francia, el modelo de la autoridad comiin se extiende no sola-
mente a los padres casados que viven juntos, sino también a los
divorciados y a los que viven separados, de hecho o por separacién
judicial de cuerpos. En cambio, en la Repiiblica Dominicana, el
articulo 373-2 del Cédigo Civil dispone que «Si los padres estin
divorciados o separados de cuerpos, la autoridad es ejercida por
aquél a quien el tribunal le ha confiado la guarda del hijo, salvo el
derecho de visita y vigilancia del otro».'® La guarda vy los atributos

' El mismo art. 372-2 del C. Civ. rige en Francia.

'* Segundo Codigo del Menor, art. 204, Parrafo

'* Si muere el padre que tiene la guarda o i es ausente o incapaz de manifestar su voluntad, la quarda y la autoridad
pasan automdticamente al otro. Art. 373-3 del C. Civ. dominicano
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de la autoridad se mantienen unidos en la Repiiblica Dominicana,
mientras en Francia se conserva la autoridad comiin aun cuando
uno solo de los padres tenga la guarda, lo cual significa que, en
Francia, para los actos importantes de la vida del nifio, el padre que
tiene la guarda debe consultar al otro, cuya autoridad sigue siendo
comin. En la Republica Dominicana, cuando los padres estén di-
vorciados, basta la decision del que tiene la guarda, aunque nada se
opone a que, en un divorcio por mutuo consentimiento, los esposos
acuerden, en su convenio de divorcio, que seguirdn ejerciendo la
autoridad conjuntamente.

El ejercicio de la autoridad sobre un hijo legitimo es unilateral cuan-
do uno de los padres ha muerto, cuando es colocado bajo tutela por
su propia incapacidad o cuando es privado por sentencia judicial de
la autoridad por haber puesto en peligro la seguridad, la salud o la
moralidad de su hijo. Antes de la ley de 2002, en Francia el hom-
bre condenado por abandono de familia era privado de la autoridad
sobre sus hijos. Ahora la sola falta de pagar la manutencién no es
motivo de privacién de la autoridad. La ley dominicana tampoco
incluye esta situacién entre los motivos de privacién de la autori-
dad."”

En vista de la igualdad que rige entre los hijos naturales y los legfti-
mos, era de suponer que la autoridad de los padres sobre el hijo
natural, reconocido por su padre o con filiacién establecida judi-
cialmente, serfa igual a la autoridad sobre el hijo legitimo, pero tal
no es la solucién que ofrece el derecho. En la Repiblica Dominica-
na la madre ejerce sola la autoridad sobre su hijo natural, pero «si el
padre reconoce al hijo dentro de los tres meses de su nacimiento...
podrfa solicitar al tribunal que se le confiera [la autoridad] a él solo

' El mismo art. 372-2 del C. Civ. rige en Francia.

'* Sequndo Cadige del Menor, art. 204, Pirrafo

% i muere el padre que tiene la quarda o si es ausente o incapaz de manifestar su voluntad, a guarda y |a autoridad
pasan automdticamente al otro. Art. 373-3 del C. Civ. dominicano

' Art. 373 del C. Civ. dominicano
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o a ambos conjuntamente».' Si el padre de un hijo natural solicita
para si la autoridad exclusiva y la madre se opone a su pedimento,
aunque ninguno de los cényuges, de manera subsidiaria, pida que
se otorgue la autoridad comin, si los padres viven juntos, el sentido
de la regla permitiria al juez disponer la autoridad comin. Se so-
breentiende aqui una excepcién al principio de la inmutabilidad
del proceso.

Como se acaba de decir, la accién del padre para recibir o compartir
la autoridad procede solamente si ha reconocido a su hijo dentro
de los tres meses de su nacimiento. Este plazo es de caducidad, no
de prescripcion. Sise cumple con el plazo para el reconocimiento,
la accién en obtencién de la autoridad puede intentarse en cual-
quier momento posterior.

La condicién de que el padre haya reconocido a su hijo a los tres
meses de su nacimiento' es una manera de premiar al padre que
asumié prontamente sus obligaciones frente a su hijo. Por otra par-
te, la necesidad de un procedimiento judicial tiende a evitar que,
por el solo hecho de reconocer a su hijo, el padre pueda arrogarse la
autoridad sobre él en contra de la voluntad de la madre. De ser
éste el motivo de la precaucién tomada por el legislador, no se per-
cibe la necesidad de acudir al juez cuando no hay controversia. No
hay ningiin motivo de orden piblico que se oponga a que los pa-
dres, por acto auténtico, decidan compartir la autoridad, aun cuando
el reconocimiento del padre haya sido posterior a los primeros tres
meses de vida del hijo. Si la madre comparece ante el notario o
funcionario del estado civil en el momento en que el padre recono-
ce al hijo, nada impide que ella intervenga en ese acto, declarando
su voluntad de compartir la autoridad con éL.

Por muy atendibles que sean estas razones, la regla sobre la autori-
dad del padre que ha reconocido a su hijo no tiene en cuenta la

‘" Art. 374 del C. Civ. dominicano
'* El padre podria también reconocer a su hijo antes de su nacimiento.
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realidad social en que surge a la vida un hijo natural. El formalismo
de una sentencia judicial no tiene pertinencia en el ambiente infor-
mal de la mayorfa de los hijos naturales. No hay razén para obligar
al padre a demandar judicialmente la autoridad sobre su hijo si vive
en concubinato con la madre. En cambio, si los padres viven sepa-
rados, en armonia con la regla dominicana sobre la autoridad sobre
hijos legitimos que mantiene unidas la guarda y la autoridad, se
justificarfa que la madre de un hijo natural reconocido, si tiene la
guarda, tenga también la autoridad exclusiva sobre €.

La regla francesa dispone simplemente que el padre de un hijo na-
tural ejerce la autoridad conjuntamente con la madre, si vive junto
con ella y si reconocié a su hijo antes de éste haber alcanzado la
edad de un afo.”® La ley asi lo dispone, como consecuencia de
pleno derecho del reconocimiento, sin exigir la celebracién de un
juicio u otra formalidad. La necesidad de que ambos padres vivan
juntos, que existe en derecho francés, estd destinada a evitar que el
padre pueda disfrutar de la autoridad sobre su hijo cuando no le
brinda una vida familiar normal. Pero la regla francesa relativa a la
autoridad sobre el hijo natural no est4 concebida a imagen y seme-
janza de la regla relativa al hijo legitimo, segin la cual, si los padres
viven separados, ellos pueden compatir la autoridad aun cuando la
guarda recaiga en uno de ellos. Tratdndose de un hijo natural, si el
padre tiene lazos estrechos con su hijo, a quien reconocié dentro
del afio de su nacimiento, aun cuando viva separado de su madre,
debiera tener en Francia la posibilidad de demandar judicialmente
la autoridad compartida.

El ejercicio de la guarda cuando los padres viven separados. La
regulacion de la guarda no es igual a la regulacion de la autoridad.
En la Repiblica Dominicana, en caso de divorcio, como vimos, el
Juez otorga la guarda a uno de los c6nyuges.”! A falta de acuerdo

# Art. 372, inciso 2
¥ Ley de Divorcio, art. 12, Parrafo |
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de los conyuges, los hijos menores de cuatro afios quedan bajo la
guarda de la madre, a menos que el divorcio se hubiese pronuncia-
do contra ella por haber sido condenada a una pena criminal, por
abandono del hogar o por embriaguez habitual o uso de estupefa-
cientes. Los hijos mayores de cuatro afos quedan a cargo del espo-
sos que haya obtenido el divorcio, a menos que el Juez resuelva lo
contrario en el mejor interés de ellos.”

La regla que pone a los menores de cuatro afios bajo la guarda de la
madre no deja discrecion al juez. {Qué hard si comprueba que la
madre tiene una enfermedad (epilepsia, el sida) que dificulta su
atencién al nifo o que tiene un comportamiento que lo perjudica o
que vive en concubinato y que su concubino maltrata al nifio?
Alejandose del texto de la ley, para salvaguardar el interés del nifio,
el juez del divorcio podria en estos casos razonar que existe una
causa que justifica privar a la madre de la guarda.
¥

Cuando uno de los padres tiene la guarda del hijo, se hace necesa-
rio establecer la obligacién del otro de contribuir a su manuten-
cién® y darle derechos de visita, de correspondencia, y de vigilan-
cia.** Si surge un conflicto sobre una u otra de estas cuestiones (o
sobre todas), y si el juez del divorcio no es competente, en la Repii-
blica Dominicana, segtin el articulo 71 del Segundo Cédigo del
Menor, el Ministerio Piblico de Nifios debe tratar de conciliar a los
padres v, si no lo logra, debe apoderar al Juez de Nifios para que
resuelva el conflicto. El padre o la madre perjudicada no tiene
calidad para apoderar al Juez directamente.

Los conflictos sobre guarda de nifos son frecuentes y agudos. La
decisién en dltima instancia la toma la Corte de Apelacion de Ni-

2 &j el divorcio es por mutuo consentimiento, el convenio de divorcio debe sefialar «a quién de ellos [de los conyuges]
confia el cuidado de los hijos...». Ley de Divorcio, art. 28, numeral 2

“ Art. 90, Pdrrafo, sobre competencia y Arts. 170 y siguientes del Sequndo Codigo del Menor.

* El Segundo Cédigo del Menor en su articulo 87 reconoce el derecho de! nifio a mantener wrelacioness con el padre
que no tiene la guarda, término muy vago que abarca por lo menos el derecho de correspondencia.
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nos. Como en estos casos se trata de la apreciacion de hechos ante
testimonios generalmente conflictivos, la Suprema Corte no debe
casar una sentencia dictada por la Corte de Apelacion de Ninos, a
menos que sus motivos no sean suficientes o que su apreciacién sea
manifiestamente irrazonable. En un asunto, la Corte de Apelacién
de Nifios habia decidido mantener la guarda de un nifio de cuatro
anos con su madre, razonando que el nifio habfa desarrollado vin-
culos mis fuertes con ella que con su padre. El padre reclamaba la
guarda porque tenia la de los demas hijos y sostenia que el mejor
interés de su hijo era vivir con sus hermanos. La Corte casé esta
sentencia por insuficiencia de motivos, lo cual deja planear la duda
de si la corte de envio podfa mantener este criterio si logra desarro-
llar motivos mas convincentes.”” En otro asunto, la Corte encontré
suficiente motivacién para dar a la madre la guarda de su hija de
trece afios, en el hecho de que el padre la dejaba con el servicio de
la casa, mientras la madre iba a poder atenderla personalmente.?
Los motivos deben estar relacionados con el caso concreto. Un
motivo de tipo general, por ejemplo, de que una madre tiene vin-
culos emotivos més estrechos con sus hijos que un padre, serfa in-
suficiente.

Los conflictos en torno al pago de la manutencion (en francés
entretien) de los hijos menores pueden también ser agudos, cuando
existe animosidad entre los padres divorciados. La manutencién
no es la simple provisién de alimentos, que constituye un minimo
de subsistencia y al que tiene derecho un pariente en estado de
necesidad. La obligacién de manutencién es de un importe sufi-
ciente para que los hijos disfruten del mismo nivel de vida que sus
padres.?” Cuando los padres se separan, esta obligacién perdura en
forma de una pensién que el cényuge o ex conyuge, que tiene la
guarda de los hijos, puede reclamarle al otro. A falta de acuerdo,

* B.11133.80 (Abril de 2005)

*B..1140.206 (noviembre de 2005)

“7 El Sequndo (odigo del Menor habla de la obligacion alimenticia en su art. 89 y otras disposiciones. Es preferible
emplear otra palabra, para dejar claro que la obligacion frente al hijo es mis onerosa que frente a otro pariente.
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luego de la mediacién del Ministerio Pablico de Nifios, la Sala Pe-
nal del Tribunal de Nifos fija el monto de esa pension. Cuando
cambian las necesidades de los hijos o la disponibilidad de recursos
de sus padres, el importe de la pensién puede modificarse. Si el
deudor de la pension se atrasa, no es aplicable el aforismo «alimen-
tos no se acumulan» (aliments ne s'arréragent pas), dado justamente
que no se trata de alimentos, sino de manutencién. Su pago pres-
cribe a los tres afios segtin el articulo 2277 del Cédigo Civil, relati-
vo a las prestaciones periddicas. La competencia de la Sala Penal se
debe a que la falta de pago constituye el delito de abandono de
familia.

El derecho de vigilancia permite al padre o madre que no tiene la
guarda del hijo, ser informado acerca de los actos importantes de su
vida y, si comparte la autoridad, participar en las decisiones impor-
tantes relativas a su vida.

El derecho de visita estd destinado a permitir que se mantenga el
vinculo de afecto entre el padre y su hijo cuando viven separados.*®
En derecho francés, este derecho no puede ser negado salvo por
motivos graves, como puede ser el desequilibrio mental o la bruta-
lidad del padre que lo reclama.

Entre personas divorciadas o separadas de hecho, puede haber ce-
los ante el carifio que los hijos tienen por el otro padre y puede
surgir, de parte de la persona que tiene la guarda, el deseo de ex-
cluir el derecho de visita del otro. El Segundo Cédigo del Menor
sanciona penalmente al padre que obstaculiza el ejercicio del dere-
cho de visita del otro.” Los tribunales, teniendo en cuenta el inte-
rés del nifio, que normalmente es mantener una relacién con am-
bos padres, se resisten a negar el ejercicio del derecho de visita
excepto en casos de comportamiento grave del reclamante. El ale-

“ Los articulos 102 y 103 del Sequndo Codigo del Menor describen el procedimients para el otorgamiento del derecho
de visita.
“ Segundo Codigo del Menor, art. 104



LA FAMILIA EN DERECHO DOMINICANO Y FRANCES 267

gato que se ha puesto de moda para eliminar el derecho de visita
del padre, cuando la madre ejerce la guarda, es que el padre mues-
tra una tendencia pedéfila y que existe el peligro de que cometa
actos de abuso sexual contra el nifio. La solucién a la que acuden
los jueces cuando la madre alega esta circunstancia, si el experticio
sicolégico sobre el padre es inconcluso, no es excluirlo de tener
acceso con sus hijos, sino exigir que durante sus visitas el padre esté
acompafnado de una tercera persona, preferiblemente un trabaja-
dor social, que no solamente protege a los nifios, sino que prepara
informes de las diversas visitas para futuras decisiones del tribunal
sobre posible modificacién del derecho de visita y eventual elimi-
nacién de la necesidad de un supervisor.”

El Segundo Cédigo del Menor no menciona el derecho de aloja-
miento (en francés, hébergement), es decir, el derecho del padre que
no tiene la guarda de invitar a su hijo a pasar una parte del tiempo
ensu casa. Los padres pueden acordar este derecho en sus con-
venciones de divorcio por mutuo consentimiento u otro acto au-
téntico. El juez tiene también, a nuestro juicio, la posibilidad de
establecer este derecho en contra de los deseos del padre en cuya
casa el nifo tiene su residencia, permitiendo que la «visita» tenga
una duracién més larga que una reunién de un par de horas.

En Francia existe una nueva modalidad, creada por la ley de 2002:
la residencia alternativa. El juez puede fijar la residencia «alterna-
tivamente en el domicilio de cada uno de los padres». Esta moda-
lidad, que contempla que el nifio pasa una parte del tiempo, tipica-
mente un trimestre, en casa de uno de sus padres y la otra parte del
tiempo en casa del otro, estd conforme al interés del nino solamen-
te cuando los padres residen cerca el uno del otro, de manera que
el nifio pueda asistir al mismo colegio y mantener las mismas amis-

% La Suprema Corte debiera dejar la cuestion relativa al derecho de visita de un padre alegadamente peddfilo a la
soberana apreciacion del Tribunal de Nifios, a menos que su apreciacion sea manifiestamente irrazonable. En un
asunto, sin embargo, la Suprema Corte casd una sentencia de la Corte de Apelacion de Nifios, al estar en desacuerdo
con la decision de dicha Corte, que considerd innecesania la presencia de una tercera persona durante las visitas del
padre. BL1119.115 (Febrero de 2004)
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tades aun cuando alterne su residencia. En la Reptblica Domini-
cana esta modalidad se puede pactar en las convenciones de divor-
cio por mutuo consentimiento, como manera de resolver el agudo
conflicto de quién tendr4 la guarda de los hijos, pero no esta claro
que el juez pueda imponer este sistema.

Los abuelos no tienen un derecho de visita, pero un derecho a man-
tenerse en contacto con sus nietos, cuyo contenido es variable. Si
los padres obstaculizan el ejercicio de este derecho, los abuelos pue-
den pedirle al juez que les acuerde derechos de visita y
corespondencia con sus nietos.”’ También algunos terceros, cuan-
do se sienten unidos al nifio por vinculos afectivos, pueden recla-
mar este derecho, como por ejemplo, un hermano mayor, el padri-
no o la madrina, los tios, el hombre que, creyéndose padre, cuidé y
educé al nifio hasta que su paternidad fue impugnada, el ex marido
de la madre, etc. La posibilidad para el nifio de mantener estas
relaciones con terceros es de especial importancia en los hogares
afectados por la muerte de uno de los padres o por el divorcio.

La administracién de los bienes del menor. Las reglas sobre la
administracién de los bienes de los menores han perdido gran parte
de la importancia que tenfan antaio, porque la Gnica manera como
un menor puede adquirir un capital es mediante donacién o heren-
ciay, con la prolongacién de la expectativa de vida de los padres, es
menos frecuente ahora que antes, que los hijos sean herederos du-
rante su minoria. Esta situacién explica el poco interés que el legis-
lador ha dedicado a la modernizacién de las reglas sobre la adminis-
tracién de los bienes de los menores.

a) La administracién de los bienes de los menores en derecho
dominicano. En la Repiiblica Dominicana imperan las reglas del
Cédigo Civil. «El padre es, durante el matrimonio, el administra-
dor de los bienes personales de sus hijos menores».”” El texto desig-

" Art 371-4. FEl Juez autorizado para hoy dia ya no es el Juez de Paz, sino el Juez de Nifios
* Art. 389 del Codigo Civil dominicano,
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na al padre como tinico administrador de los bienes de sus hijos.
Esta solucién no estd acorde con la igualdad de los cényuges que
hoy es reconocida por la Ley No. 855 de 1978 en lo que respecta a
la autoridad y por el Segundo Cédigo del Menor, en su articulo 68,
letra f), que dispone que «El padre y la madre estén obligados a ...
f) administrar sus bienes [los de sus hijos], si los tuvieren.» Aunque
ningiin texto de derecho dominicano contempla el caso, hay que
entender que, para los actos corrientes que se hacen empleando los
recursos del menor y para el cobro de los ingresos producidos por su
capital, por analogfa con el sistema de gestion compartida que rige
en el régimen de la comunidad, basta la decisién de uno solo de los
padres. Esta es, como veremos, la solucién del derecho francés.

El poder de los padres de administrar los bienes de sus hijos meno-
res encuentra sus limites en el articulo 457 del Cédigo Civil, que
dispone: «El tutor, aunque sea el padre o la madre del menor, no
puede contratar un empréstito por cuenta del pupilo, ni enagenar o
hipotecar sus bienes inmuebles, sin que preceda a estos actos una
autorizacién del consejo de familia». El articulo 458 agrega: «Los
acuerdos del consejo de familia que se refieran a este objeto no se
ejecutaran sino después de haber pedido el tutor su aprobacién ante
el tribunal de primera instancia; éste resolvera en cimara de conse-
joy previo dictamen fiscal». La venta del inmueble del menor tie-
ne que hacerse en publica subasta precedida de edictos que debe-
ran ser firmados y visados por el Presidente del Ayuntamiento.”
Estas formalidades extremadamente pesadas estdn destinadas a hacer
casi imposible a los padres tomar un préstamo por cuenta de su hijo
menor o disponer de sus bienes inmuebles. Para la disposicién de
sus bienes muebles, no hay restriccion alguna. En la medida en que
los ingresos producidos por los bienes muebles de su hijo y su posi-
ble venta y los frutos producidos por sus inmuebles no alcanzan
para cubrir sus necesidades y su educacién, el padre o la madre
debe proveer a su manutencién con recursos propios, para que,
cuando el hijo llegue a la mayor edad, tenga sus inmuebles intactos.

At 459 del C. Gv., agregado por la Ley No. 3079 de 1951
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En el caso tipico, estos inmuebles son la herencia familiar recibida
por el hijo menor después de la muerte de su padre o madre.

Sigue disponiendo el Cédigo Civil que a la muerte del padre, la
administracién de los bienes de los hijos menores pasa a la madre.
Dicho con terminologia actualizada, a la muerte de uno de los pa-
dres, la administracién de los bienes del menor corresponde al otro
exclusivamente.

El Cédigo Civil dominicano, por una modificacién del afo 1941,
da a entender que, en caso de divorcio, el c6nyuge a quien la sen-
tencia de divorcio otorga la guarda de los hijos (que tipicamente es
la madre cuando son menores de 4 afios) tendra también el usu-
fructo de sus bienes, aun cuando el divorcio se haya pronunciado
en su contra.’* Sila madre obtiene la guarda y es habil en los nego-
cios, como ella tiene el usufructo de los bienes de sus hijos, tendra
normalmente también la administracién de sus bienes. Nada se
opone, sin embargo, a que el padre tenga la administracién de los
bienes y de que la madre, si el juez le otorga la guarda de los hijos,
tenga el usufructo de sus bienes. De darse esta situacién, el padre
debe rendir cuentas a la madre de los frutos producidos por los
bienes de los hijos. Esta solucién flexible permite al juez apoderado
del divorcio decidir, a la luz del mejor interés de los hijos, si convie-
ne separar la administracién de sus bienes y el disfrute de los mis-
mos, aunque el disfrute vaya siempre unido con la guarda, porque
los frutos de los bienes de los hijos deben destinarse a su manuten-
cién y educacion.

En caso de mala administraciéon de los bienes del menor, el juez
competente para sustituir al padre (o a la madre, si ella los adminis-
tra) es el Juez de Nifos. El Segundo Cédigo del Menor en su arti-
culo 201 declara que cuando la persona que tenga la adminstracién

* Textualmente dispone el art. 386 del Codigo Civil, modificado por la Ley No. 452 de 1941: «Este usufructo no tendrd
lugar en beneficio del padre o de la madre contra quien se haya pronunciado sentencia de divorcio, excepto sobre los
bienes de los hijos que la sentencia hubiera puesto bajo su guarda ; y cesara respecto de la madre que contraiga
segundas nupciass.
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de los bienes de un menor «en su condicién de madre, padre, tutor
o curador ponga en peligro los intereses econémicos bajo su cuida-
do», el Ministerio Pablico de Nifios o cualquier persona puede ini-
ciar un proceso para privarlo de la administracién de estos bienes.”
Si el padre actia como administrador tinico de los bienes de sus
hijos menores y por su mala administracién los pone en peligro v,
mas atin, si acttia con conflicto de interés (invirtiéndo los recursos
de sus hijos en su negocio propio, por ejemplo, o ddndo un inmue-
ble de ellos en arrendamiento a un pariente suyo), el Juez de Nifios
puede dar la administracién al otro padre. Este articulo podria tam-
bién servir de punto de partida para otros casos de sustitucién del
administrador. El padre o la madre podria emplear este procedi-
miento para ser designado como administrador tnico en caso de
incapacidad mental o ausencia del otro padre, evitando los gastos y
las formalidades de la tutela. Es la misma solucién que existe para
el matrimonio.*

b) La administracién de los bienes de los menores en derecho
francés. En Francia el régimen de administracién de los bienes de
los hijos menores difiere poco del régimen dominicano. Desde
1970, en Francia «el padre y la madre tienen ... la administracién y
el disfrute de los bienes de su hijo».”

Mientras los padres administren de mutuo acuerdo los bienes de
sus hijos, su administracién se caracteriza como «pura y simple».
La administracién de los bienes de los hijos estd calcada sobre la
administracién de los bienes comunes en el régimen legal de la co-
munidad. Frente a terceros se presume que cada uno de los padres
tiene el poder de actuar solo para actos de administracién. En cam-
bio, para los actos que un tutor no podria llevar a cabo sin la auto-
rizacién del consejo de familia, que son bésicamente los actos de

** Para el caso de |a destitucion de un tutor, este articulo contradice, y por ende deroga, los articulos 443 y siguientes
del Cadigo Civil, que contemplan la destitucién del tutor por el consejo de familia.

* Codigo Civil dominicano, art. 216, segundo parrafo.

" El testador o donante puede, sin embargo, designar a un administrador ad hoc para los bienes que atribuye al
menor, solucion que seria también aplicable en |a Repiblica Dominicana.
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disposicion, se requiere la participacion de ambos padres, sin la dis-
tincién entre muebles e inmuebles que existe en derecho domini-
cano. Si no se ponen de acuerdo, uno de ellos puede apoderar al
juez de tutelas para que resuelva.

Cuando termina la administracion de los padres, lo cual normal-
mente sucede cuando el hijo alcanza la mayor edad, los padres de-
ben rendirle cuentas de su gestion.

En Francia, cuando uno solo de los padres lleva a cabo la adminis-
tracién, lo hace bajo control judicial, lo cual significa que, tratdn-
dose de un acto de disposicién que, cuando falta el otro titular del
poder, el padre Gnico debe obtener la autorizacién del juez. Esta
situacion se presenta con la muerte de uno de los padres o después
de su divorcio o separacién o en el caso de la madre de un hijo
natural no reconocido.

La administracién de uno de los padres bajo control judicial no
existe en derecho dominicano. Ningin texto exige que el juez au-
torice al padre sobreviviente o divorciado, si tiene la administra-
ci6én de los bienes del menor, a disponer de sus bienes muebles si es
requerida para su sostenimiento o educacién. Sin embargo, como
vimos, para los inmuebles y para contraer un préstamo a cargo del
menor, el Codigo Civil requiere la autorizacién, no solamente del
consejo de familia, sino también del juez de primera instancia.*

El usufructo de los padres sobre los bienes de sus hijos menores.
«<El padre tiene, segin el articulo 384 del Cédigo Civil dominicano,
durante el matrimonio y, después de la disolucién de éste, el conyu-
ge que sobreviva tendrd, el usufructo de los bienes de sus hijos has-
ta cumplir éstos dieciocho afios, o hasta la emancipacién que se
verifique antes de aquella edad». Este articulo, procedente de una
época en que el divorcio no existia, puesto que contempla que la

* Arts, 457 y 458 del Cadigo Civil,
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muerte es la tinica causa de disolucién del matrimonio, es también
obsoleto en dar el usufructo a «el padre» y no a «los padres». Como
el usufructo es un atributo de la guarda del hijo, porque los frutos
de sus bienes deben dedicarse a su sostenimiento y educacién, el
usufructo es compartido por los padres si viven juntos. Como en
todo usufructo, los padres deben hacer un inventario de los bienes
usufructuados y cuidarlos como buen padre de familia. (Esta ex-
presion sigue en el lenguaje corriente, que no se adapta tan ficil-
mente como el derecho a decir «la buena madre de familia o los
buenos padres de familia».) Pero, a diferencia de un usufructuario
ordinario, los padres no pueden consumir todos los frutos produci-
dos por los bienes, sino que deben destinarlos a la manutencién y
educacion de los hijos. En caso de insuficiencia de tales frutos y de
la venta de los bienes muebles del hijo para cubrir estos gastos, los
padres deben contribuir con recursos propios. En caso contrario,
de sobrar recursos después de haberse satisfecho los gastos de ma-
nutencion y educacion de los hijos, el excedente es un bien de la
comunidad si los esposos son casados bajo ese régimen. Es un bien
de copropiedad si son casados bajo el régimen de la separacién. Es
la Gnica situacion en la que su usufructo es para su propio uso o
disfrute.

Como vimos en el apartado anterior, en caso de divorcio de los
padres, el usufructo va unido a la guarda de los hijos. El articulo
386 del Codigo Civil agrega en su parte final que el usufructo «ce-
sara respecto de la madre que contraiga segundas nupcias». Esta
disposicién es discriminatoria a simple vista, puesto que se aplica a
la madre que contrae segundas nupcias, pero no al padre. Aunque
histéricamente esta disposicién haya tenido su razén de ser, hoy dia
es contraria al principio de la igualdad entre los conyuges.” La
regla esta por tanto derogada. Sila madre conserva la guarda de los

¥ El principio de la igualdad entre los cényuges esta consagrado por la Constitucion de la Repuiblica (art. 8, numeral
5) y por la Convencién Americana de Derechos Humanos. El Sequndo Cddigo del Menor la admite en relacion con la
administracion de los bienes de los hijos menores y la Ley No. 189-01 la consagra en la administracion de los bienes
de la comunidad. Puede decirse que es, como la igualdad entre los hijos, un principio general del derecho actual.
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hijos después de haber contraido segundas nupcias, ella puede
seguir con la administracién de sus bienes, si la tiene, y si no,
seguir reclamando a su marido anterior el pago de los beneficios
producidos por su administracién.

En derecho francés, el usufructo de los padres sobre los bienes de
sus hijos menores tiene una peculiaridad, conservada de la redac-
ci6n original del Cédigo Civil. Se extingue cuando el hijo tiene
16 anos cumplidos. Este acorte de la duracion del usufructo, en
una época en que la minorfa duraba hasta los 21 afios, se debié al
deseo de evitar que el padre se resistiera a consentir en el matri-
monio de su hijo menor de edad para no perder el usufructo de
sus bienes, ya que el matrimonio producia (y todavia produce) la
emancipacién del hijo. De ahi que, en Francia, desde los 16 hasta
los 18 afios de edad del hijo, los frutos producidos por los bienes
de los hijos necesariamente tienen que reinvertirse. Los padres
no pueden usarlos para cubrir los gastos de sus hijos y tienen que
echar mano a sus propios recursos para la totalidad de su manu-
tencion y educacién. La persistencia de esta regla es indicativa
de la poca importancia que hoy dia conserva el usufructo de los
padres sobre los bienes de sus hijos menores.

La tutela. Aunque en algunos articulos el Cédigo Civil domini-
cano habla de la «tutela» de los padres, es preferible, siguiendo el
uso moderno, referirse a la tutela como la institucién protectora
de los menores, en su persona y sus bienes, o solamente en sus
bienes, que la ley ha creado para cuando sus padres han fallecido
0, por algiin otro motivo no estin en condiciones de tener la guarda
de sus hijos o la administracién de sus bienes, y éstas se confieren
a un tercero.

Aunque en Francia la tutela de los menores fue modificada por
una ley del 4 de diciembre de 1964, en su estructura permanece
similar a lo que es en la Repiiblica Dominicana. Las principales
diferencias consisten en la especializacién en Francia de uno de
los jueces del Tribunal de Primera Instancia como «juez de tute-
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las» y en la derogaci6n de la regla®® que obliga al consejo de familia a
obtener la aprobaci6n del Juez para ciertos actos. En la Repiblica
Dominicana, el Segundo Cédigo del Menor se ocupa de la guarda de
nifios abandonados y de los que han sido separados de sus padres por
incumplimiento de éstos a su deberes," pero no organiza la tutela de
los huérfanos provistos de recursos econémicos, quienes son herederos
de los bienes de sus padres. Esta situacién es la que tipicamente da
lugar a la tutela, aunque también hay lugar a tutela en caso de incapa-
cidad o simplemente falta de aptitud de los padres o del sobreviviente
de ellos para administrar el patrimonio de sus hijos.

Elderecho francés y dominicano de la tutela tiene una estructura pesa-
da. Para esta institucién se han creado tres 6rganos: el tutor, el pro-
tutor y el consejo de familia.

El tutor puede ser designado por el sobreviviente de los padres por
medio de su testamento o declaracién ante notario.” A falta de desig-
nacién del tutor por el sobreviviente de los padres, la tutela «pertenece
de derecho al abuelo paterno, a falta de éste al materno».* En derecho
francés, para eliminar la privilegio de masculinidad que la regla tradi-
cional refleja, la tutela corresponde a aquél de los ascendientes que
esté en el grado mas préximo. El consejo de familia elige al tutor en los
demads casos, comenzando con el caso de concurso de varios ascen-
dientes de un mismo grado. A falta de ascendiente, el consejo de
familia tiene plena discrecién en el nombramiento del tutor. En estos
tres casos se habla, respectivamente, de tutela testamentaria, tutela
legitima o legal (la que corresponde al abuelo), y tutela dativa (la otor-
gada por el consejo de familia).

En la Repiiblica Dominicana, el consejo de familia se compone de seis
parientes o afines, designados por el Juez de Ninos* (anteriormente el

**La regla aparece en el articulo 458 del C

odigo Chvil,

*' Segundo Cadigo del Menor, arts. 82 y sigs,

“ Arts. 397, 398 y 392del Codigo Civil dominicano.
“ Art. 402 del Codigo Civil dominicano

“ Sequndo Codigo del Menor, art. 200
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Juez de Paz), vecinos de la comin® o que residan a dos leguas* del
lugar donde se habré de reunir, que ahora es el despacho del Juez de
Nifios, quien preside las reuniones. Sus miembros, designados por
el Juez, deben ser, en lo posible, mitad de la linea paterna y mitad
de la linea materna. Cuando no hay suficientes parientes o afines
dentro de la comtn o municipio, el Juez puede designar a parientes
que viven mis lejos 0 a amigos de los padres del nifio. En Francia,
después de la reforma de 1964, con el propésito de facilitar las re-
uniones del consejo de familia, la designacién puede recaer en cua-
tro personas y su designacién queda en todo caso al poder discre-
cional del Juez de Tutelas, aunque la misma ley lo invita a dar pre-
ferencia a los familiares del menor y a tener en cuenta el interés
que han tenido con €, entre otros factores. También, ante la difi-
cultad de celebrar reuniones del consejo de familia, es posible en
Francia votar por correpondencia sobre los puntos de la convoca-
toria.

En la Reptiblica Dominicana, el tutor y el consejo de familia com-
parten la autoridad sobre el pupilo (o sea, sobre el menor bajo tute-
la) y sus bienes. Cuando el pupilo es huérfano de padre y madre, el
tutor ejerce las dos funciones parentales, la direccion de la vida del
menor y la administracién de sus bienes. En la esfera personal se
encarga de su alojamiento, su alimentacion, su ropa, su educacion,
sus actividades libres, sus contactos personales. En la esfera patri-
monial puede celebrar actos de administracién con los bienes del
nifio, incluyendo la recogida de los frutos de sus inversiones y la
colocacion del sobrante después de haber atendido a los gastos de
su subsistencia. Una disposicién anacrénica lo obliga a hacer ven-
der en piblica subasta los bienes muebles del menor, salvo los que
el consejo de familia le hubiese autorizado a conservarlos en natu-
raleza.’ El consejo de familia es el que tiene «los hilos de la bolsa»

* |5 palabra «comin= (del francés commune) es la antigua designacion del municipio.
% ina legua es una medida de distancia, variable de un pais a otro, de apraximadamente 5 km.
7 Art. 452 del C. Civ.
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y prepara un presupuesto anual de los ingresos y gastos del pupilo y,
ademads, puede autorizar al tutor a celebrar ciertos actos «graves»,
como la seleccién de la institucién educativa a la que asistira el
menor (para lo cual debe tener en cuenta la voluntad de los padres
en vida), sus viajes al exterior, la aceptacién de una herencia, que
en todo caso debe ser bajo beneficio de inventario,* la iniciacién
de una demanda en particién® o relativa a los inmuebles del me-
nor,” la aceptacién de una donacién® (aunque no se entiende c6mo
este acto pudiese perjudicar al menor), un desistimiento, transac-
cién o compromiso,” la inversién de su dinero o el arrendamiento
de sus inmuebles. Para la toma de empréstitos a nombre del menor
y para la venta de sus inmuebles, la formalidad (la misma que ya
encontramos en relacién con el poder de administracion de los pa-
dres) es doble. Se requiere, primero, una resolucién del consejo de
familia tomada después de asegurarse de que los bienes muebles
disponibles y los ingresos del menor no bastan para cubrir sus nece-
sidades, y segundo, la aprobacién del juez de primera instancia,
previo dictamen fiscal.”” En Francia se ha decidido que el tutor no
puede, ni aun con la autorizacién del juez, hacer una donacién de
los bienes del menor ni gravarlos para beneficio de tercero.*

Al asumir su cargo, el tutor estd obligado a hacer un inventario de
los bienes del menor y de rendirle cuentas de su gestién, una vez
alcanzada su mayor edad. Este trabajo, asi como la atencién diaria
al nifo si vive con él y la administracién de sus bienes, el tutor debe
desempenarlo gratuitamente, en adicién a lo cual asume la res-
ponsabilidad civil de pleno derecho por los actos que comete el
menor”. Contrariamente a los padres, el tutor no tiene el usufruc-
to de los bienes del menor. La aceptacién de ese cargo tan oneroso

“t Art. 461 del C Civ.

** Art. 465 del C. Civ.

* Art. 464 del C. Civ,

* Art. 463 del C. Civ.

“ Arts. 464 y 467 del C. Civ

* Arts, 457 y 458 del C_ Giv,

* La Corte de Casacion decidié, sin embargo, que el juez podia autorizar una fianza real de los bienes del menor para
garantizar un préstamo tomado por su madre para comprar un fondo de comercio. RTD civ.1998.342

** Articulo 69, Parrafo Il, del Segundo Codigo del Menor




27 WILLIAM C. HEADRICK

es obligatoria, a menos que el candidato haya cumplido 65 afios de
edad™ o tenga cinco hijos legitimos.” Si tiene cuatro y un quinto
hijo nace durante el desempefio de la tutela, el nacimiento del quinto
hijo «no serd causa bastante para renunciar a la tutela».*

El pro-tutor, aunque desempena su cargo también gratuitamente,
tiene menos responsabilidades. Es uno de los miembros del consejo
de familia encargado de supervisar las actividades del tutor. No lo
sustituye en caso de muerte, ausencia o incapacidad, sino que, en
cualquiera de estos casos, debe provocar el nombramiento de otro
tutor por el consejo de familia.”

La proteccion de los mayores en derecho dominicano. Por cor-
tesfa frente a las personas mayores, hoy dia ya no se habla de su
incapacidad, sino de su proteccién. El Cédigo Civil dominicano
mantiene inalterado el sistema de la interdiccién procedente de la
version original del Cédigo Civil de 1804, calcado sobre la tutela de
los menores. Cualquier pariente puede promover la interdiccién
de una persona «que se encuentre en un estado habitual de imbeci-
lidad, enajenacion mental o locura».® El Juez convoca entonces el
consejo de familia, que nombra a un tutor y a un pro-tutor.

Existe también un procedimiento més sencillo, consistente en el
nombramiento de un consultor judicial para la persona mayor que
tiene facultades mentales disminuidas.®! La designacién de un con-
sultor judicial no conlleva la incapacidad total, sino solamente la
prohibicién del sujeto de emprender ciertos actos graves (litigar,
transigir, tomar prestado, recibir dinero, enajenar o hipotecar sus
bienes) sin el concurso del consultor.

Tratdndose de una persona casada, otra posibilidad es hacerse re-
presentar por su cényuge. «Cada uno de los cényuges, dice el arti-

“ Art. 433 del C. Giv.

7 Art. 436 del C_ Civ

T Art. 437 del C. Civ.

* Arts, 420 y siguientes de ambos Codigos Civiles
“ Art. 489 del C_ Civ. dominicano

¥ Arts. 499 y 513 del C. Civ. dominicano
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culo 216 del Cédigo Civil, puede hacerse autorizar por el Juez, sea
para representar al otro conyuge, sea para actuar sin el consenti-
miento de éste».®” La debilidad o enfermedad mental del cényuge
es el fundamento que autoriza al juez a permitir que el otro cényu-
ge lo represente para ciertos actos. La posibilidad para el cényuge
de hacerse autorizar a representar al otro tiene la ventaja de no
estar sujeta a las formalidades de la tutela.

Estos mecanismos son rara vez utilizados. El problema que més a
menudo surge es cémo regular los actos de una persona mental-
mente enferma o débil que, sin haberse sometido a tutela o sin
tener consultor judicial o ser representado por su cényuge, realiza
un acto imprudente o contrario a sus intereses. La ley no contem-
pla este problema excepto para la donacién y el testamento, donde
el articulo 901 del Cédigo Civil dispone que «es preciso estar en
perfecto estado de razén».** *Para otros actos, el derecho domini-
cano no tiene una regla general que permita anular los actos entre
vivos de una persona mentalmente deficiente o enferma, si no se
ha pronunciado una medida judicial de proteccién.®’ Para los actos
a titulo oneroso, podrfa en un caso extremo hablarse de una falta
completa de consentimiento vy, si se trata de la venta de un inmue-
ble se podria en su caso invocar la lesién enorme.®® Aparte de estos
casos, tratindose de una persona mayor no hay incapacidad sin
texto. La categoria de los vicios del consentimiento no cuadra con
la situaci6n, primero porque la enfermedad o debilidad mental no

* Segundo inciso del articulo 216 del €. Giv. dominicano

“ RTD civ.2005.756, no. 4. No es aplicable a los testamentos el articulo 504, segun el cual «Después de la muerte de
una persona no podrin ser imputnados por causa de demencia los actos por él mismo otorgados, si no hubiese sido
declarada su interdiccién o solicitada antes de su muerte, excepto en el caso de que la prueba de la demanda resulte
del acto mismo que se impugnes, Pero véase B.1135,141 (Junio de 2005)

* La extension de esta regla a la designacidn del beneficiario de una péliza de sequro de vida es dudosa.Una sentencia
francesa decidit no extender el articulo 901 a la designacién por un anciano de su concubina como beneficiaria de
un sequro de vida, designacién impugnada por sus herederos. RTD civ.2004.485, no. 6

* Con una sola excepcion muy rara, que la demencia se desprenda del mismo acto y que el acto se impugne después
de la muerte del otorgante. Parte final del art. 504 del C. Civ. El articulo 305 puede también ser utilizado. Véase mas

abajo.

 Art. 1674 del C. Civ. También se podia, pero solamente después de la muerte de la persona, impugnar su acto por
causa de demencia =si la prueba de la demanda resulte del acto mismo que se impugnes, La prueba intrinsica es
sumamente dificil aportar.
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ha sido eregida en un vicio del consentimiento y segundo, porque
la nulidad a la que da lugar este tipo de vicio obliga a la restitucién
de la prestacién recibida, lo cual no ofrece alivio al individuo men-
talmente defectuoso o enfermo, que vendi6 sus bienes y disip6 el
dinero.

El trastorno mental y la imbecilidad son fenémenos que se pueden
observar después de un breve trato con la persona, y sin embargo la
ley dominicana no sanciona al que saca provecho de esta situacién
al concluir con el enfermo o retardado mental un negocio para él
desventajoso. Existe, sin embargo, una posibilidad de salvar un
hecho ya consumado por el enfermo o retardado mental. Esta po-
sibilidad requiere un doble procedimiento judicial: primero provo-
car su interdiccién y después solicitar la anulacion del acto en base
al articulo 503 del Cédigo Civil, que también existe en derecho
francés, segtin el cual «Los actos anteriores a la interdiccién podran
ser anulados si existfa la causa de la interdiccion y era notoria en la
época en que se otorgaron aquéllos». La necesidad de que la causa
de la interdiccién sea «notoria» est4 destinada a proteger al contra-
tante, quien se enfrenta con una persona juridicamente capaz.
Requiere que la causa de la interdicci6n, o sea la enfermedad men-
tal o imbecilidad, sea visible por la persona que traté con él, de
manera que su actuacion fue de mala fe.5

La proteccién de los mayores en derecho francés. En Francia, la
ley del 3 de enero de 1968 aport6 una reforma, al disponer, en el
nuevo artfculo 489 del Cédigo Civil, que «Para hacer un acto vili-
do hay que estar mentalmente sano». Textualmente el principio se
aplica solamente a la persona mentalmente enferma, no a la perso-
na mentalmente deficiente o imbécil, pero los tribunales no apli-
can estrictamente esta distincién. En un asunto, un anciano que
habia enajenado un inmueble a cambio de una renta vitalicia insu-

¥ RTD civ.2006.89, n. 7, cimentando la sentencia de la Corte de Paris.
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ficiente pudo rescindir la venta en base a su incapacidad de com-
prender el alcance de su acto.*® La regla protectora se aplica aun-
que el trastorno mental sea pasajero, provocado por el consumo de
alcohol o droga. No se exige que sea notorio y el hecho de que el
otro contratante lo haya ignorado es intrascendente. Si el mental-
mente enfermo o trastornado se sana, puede entablar la accién en
nulidad, pero si su enfermedad es incurable, se hace necesario pro-
ceder al nombramiento de un tutor para que pueda ejercitarse la
accién de nulidad. Después de la muerte del enajenado mental, al
igual que en derecho dominicano, los herederos no pueden enta-
blar la accion de nulidad. Es su castigo por no haber provocado la
apertura de la tutela durante la vida del enfermo o débil mental.

La solucién que debiera imponerse en estos casos es permitir la
anulacion del negocio cada vez que la enfermedad o debilidad mental
era obvia o conocida de la otra parte contratante. Sin embargo, ni
el derecho dominicano, ni el derecho francés han adoptado esta
sencilla solucién. En derecho dominicano el negocio se mantiene
pese a la debilidad o enfermedad mental notoria del individuo, sal-
vo el efecto retroactivo de la declaracién de interdiccién ; en dere-
cho francés se anula aun cuando esa caracterfstica mental no era
visible ni conocida del otro contratante. La necesidad de que la
enfermedad mental o imbecilidad sea notoria existe solamente bajo
el articulo 503, que abre un «perfodo de sospecha» indeterminado,
retroactivo a la apertura de la tutela. Por lo que parece ser un
accidente de redaccion, la condicién de notoriedad existe para el
efecto retroactivo de la declaracién de tutela en el articulo 503,
pero no para la simple prueba de la insanidad en el articulo 489.%
La jurisprudencia no ha subsanado esta deficiencia del texto legal.

En derecho francés, el régimen de proteccién de los mayores no
consiste de dos posibilidades como en la Repiblica Dominicana

® RTD civ.1996.876. Por otro lado, se decidié que &l analfabetismo no es una causa de incapacidad. RTD civ.1992.79
 RTD civ.2004.718, no. 7
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(interdiccién y nombramiento de un consultor judicial), sino de
tres: la salvaguarda de justicia, la curatela y la tutela.

La salvaguarda de justicia es una respuesta al envejecimiento de la
poblacién. Es también posible para los prédigos, aunque normal-
mente les corresponde la curatela.”™ Puede lograrse la salvaguarda
de justicia mediante decisién judicial, pero también es posible ob-
tenerla més facilmente con la declaracién de un siquiatra registra-
da en la Fiscalia. Las personas sometidas a este régimen pueden
rescindir sus actos por causa de lesi6n simple o solicitar su reduc-
cién por exceso, es decir, por su inutilidad para ellos o su costo
excesivo, dada su condicién econémica. La persona protegida pue-
de dar un mandato a un familiar o0 amigo para administrar su patri-
monio; a falta de mandato la persona que se inmiscuye en sus asun-
tos actiia como gestor de negocios. Si un acto determinado excede
sus poderes, el mandatario o gestor puede solicitar la autorizacién
del juez.

La curatela es un régimen destinado a personas que necesitan ase-
soramiento en vez de representacién. Caen en esta categoria los
mentalmente débiles, los prédigos, los alcoholicos y los ociosos.”
La curatela se abre mediante declaracién judicial, que se da a co-
nocer piblicamente mediante anotacién al margen del acta de na-
cimiento de la persona protegida. Esta persona puede hacer sola
todos los actos de la vida corriente, y para ellos puede emplear una
tarjeta de crédito,” asi como los actos de administracién cuando
no ponen en peligro los fondos de la familia.” Necesita la asisten-
cia de su curador solamente para contraer préstamos, vender o hi-
potecar sus inmuebles o arrendarlos cuando el inquilino tiene de-
recho a renovar el inquilinato. La asistencia del curador es tam-
bién requerida para recibir la devolucién de capitales y hacer su
reinversion. Toda demanda contra una persona bajo curatela, tan-
to en materia civil como penal, debe ser notificada tanto a ella

"0 RTD civ.2005.366 no. 9
" Este Ultimo concepto no es muy claro.
"2 RTD civ.2002.486, no. &
" RTD civ.2005.104, no. 6
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como a su curador.” Estos limites normales de la capacidad pueden
ser modificados por el juez. Los jueces usan con frecuencia de su
facultad de reducir la capacidad m4s all4 de lo normal, para evitar
el procedimiento més pesado de la tutela.

La tutela es similar a la interdiccién que existia antes de 1968 en
Francia y perdura en la Repiblica Dominicana. Tratdndose de una
persona casada, la tutela puede obviarse mediante autorizacién del
juez al cényuge para que pueda representar al otro cuando no estd
en condiciones de manifestar su voluntad.” Esta posibilidad, que
también existe en derecho dominicano,™ tiene preferencia, en igual-
dad de condiciones, sobre la apertura de una tutela. La tutela se
abre en Francia por una decisién judicial sobre certificado del mé-
dico tratante, de que el interesado sufre de una disminucién de sus
facultades mentales. El tutor puede ser designado por el consejo de
familia, pero esto rara vez sucede. El cényuge tiene por ley el dere-
cho de ser tutor o tutora. A falta de tutela dativa o legal, para las
personas minusvélidas o envejecidas que viven de una pensién o
renta vitalicia, el juez puede nombrar a un «tutor en gerencia» quien
se encarga de recoger los ingresos de la persona protegida y de des-
tinarlos a su manutencién.” Existe también la tutela del Estado,
que puede ser desempefiada por un notario u otro profesional de-
signado por el Prefecto y cuya actuacién excepcionalmente es re-
munerada.

Todos los actos celebrados por el incapaz después de la apertura de
la tutela son anulables, salvo los actos usuales de la vida corriente.™
El limite a la capacidad de un mayor bajo tutela es la misma que la
de un menor.” El protegido puede disponer de sumas médicas para
SUS CONSUMOS COTrientes.

™ La ley procesal francesa contempla este requisito solamente en materia civil. Francia fue condenada por la Corte
Europea de los Derechos H por no exigir esta misma notificacién en materia penal. RTD civ.2001.330 y 439.
Ademas, si se interpone una contrademanda en un procedimiento civil, no basta el método normal de conclusiones
nofificadas al abogado, sino que se requiere también una notificacién al curador. RTD civ.2006.89, no. 6

™ Arts. 498 y 219 del C. Civ. francés. Véase RTD civ.2006.88, no. 5

™ . Civ. dominicano, art. 216, sequndo parrafo.

77 Incurre en responsabilidad frente al mayor protegido el tutor en gerencia que descuida cobrar los pagos de pensién
que corresponden a su protegido. RTD ¢iv.2004.716, no. 6 en la pdg 718

™ RTD ¢iv.2000.542
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En el 4mbito personal, el mayor bajo tutela puede hacer valer sus
preferencias, y el juez respetara su decisién en torno al lugar donde
desea tener su residencia.® El mayor bajo tutela puede contraer
matrimonio con la autorizacién de sus padres o del consejo de fa-
milia, pero debe estar en condicién de expresarse claramente du-
rante la ceremonia.’! Por un detalle curioso, en Francia el mayor
bajo tutela no puede celebrar un pacto civil de solidaridad.

En principio, el testamento que haga la persona mayor después de
haber sido puesto bajo tutela es nulo, pero gracias a una nueva
disposicién®, en Francia puede hacerlo con la autorizacién del juez,
tomada después de haber consultado al médico, pero aun en este
caso es necesario que el testador haya obrado en un momento de
lucidez. El tutor de un mayor protegido no puede variar al benefi-
ciario del seguro de vida contratado por el mayor, pero por analogia
con la confeccién de un testamento, el mayor podria hacerlo con la
autorizacién del juez.®? El testamento anterior a la declaracién de la
tutela es en principio vilido, pero los herederos pueden impugnarlo
si la causa que determind al testador a hacer la liberalidad ha des-
aparecido, por ejemplo, si hizo un legado a su esposa, la que poste-
riormente a la apertura de la tutela le pidi6 el divorcio. Una sen-
tencia mal considerada se negé a extender esta regla al cambio de
beneficiario de una pdliza de seguro de vida.*

™ Se ha decidido, sin embargo, que un banco no puede facilitarle a un mayor el uso de una tarjeta de crédito sin la
intervencion de su tutor. El banco fracasé en su demand de pago del saldo de la tarjeta abierta al mayor bajo tutela
sin la aprobacién de su tutor. RTD civ.2002.486, no. 6

¥ RTD civ.1997.634

*' RTD civ.1998.658

& Art. 501 del C. Civ. francés

* RTD civ.1996.877

™ RTD civ.1996.877
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CONCLUSION

LA FUERZA DE LOS HECHOS EN
EL DERECHO DE LA FAMILIA

Es frecuente que el hombre se aproveche de una institucién juridi-
ca para un fin distinto del fin para el cual fue creada. Se habla
entonces del desvio de la finalidad propia de la institucién, lo cual
a veces, no siempre, se sanciona con la nulidad. Por otro lado, a
veces el hombre se adentra en las situaciones contempladas por la
ley sin hacer uso de la institucién creada para regularla. Actta
entonces de manera informal, tratando, con mayor o menor éxito,
de conseguir los efectos de una institucién legal sin utilizarla.

El Derecho de Familia contiene ejemplos de ambos fenémenos. En
el primer caso, el del desvio de una institucién de su finalidad pro-
pia, el efecto buscado es generalmente evitar las cargas del derecho
sucesoral, o sea, las restricciones a la libertad testamentaria y los
impuestos sucesorales. El matrimonio se utiliza para remunerar los
servicios de la mujer que atendié a un anciano en los Gltimos afios
de suvida. La modificacién del régimen matrimonial, permitido en
Francia, sirve, a través de la adopcién de la comunidad universal
con atribucién total al sobreviviente, para traspasar la comunidad
entera al conyuge en caso de muerte. La adopcion del hijo del
mejor amigo o de la concubina reemplaza el testamento. Ademas,
en Francia sobre todo, el matrimonio se celebra para permitir al
cényuge obtener un permiso de residencia, sin amor conyugal y sin
propésito de convivencia. Generalmente, en este Gltimo caso y a
veces en las adopciones plenas con fines sucesorales, los tribunales
franceses anulan el negocio contemplado por las partes por desvio
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de la institucién utilizada (détournement de l'institution). En algunos
casos, sin que haya una regla que los determine, los tribunales per-
miten que se mantengan los fines perseguidos. En la adopcién sim-
ple en Francia, la finalidad sucesoral suele reconocerse como nor-
mal para la institucién, ya que la ley permite adoptar a una persona
mayor de edad. El pacto de atribucién de la sucesion total al sobre-
viviente es admitida libremente. El matrimonio para fines
sucesorales o residenciales es a veces vilido, otras veces nulo.

El segundo caso se da cuando la persona o las partes llevan a cabo
el comportamiento para el cual la institucién ha sido creada, pero
sin emplearla. El concubinato ofrece aqui el mejor ejemplo. El
hombre y la mujer se comportan como casados sin serlo. El deseo
de ser libre, que la facilidad de obtener el divorcio no satisface ple-
namente, impulsa a las parejas a convivir sin casarse. El derecho
social, més cercano a la realidad que el derecho civil, reconoce el
concubinato, y la jurisprudencia civil sigue sus pasos, pero sin llegar
a reconocer a la union libre los mismos efectos que al matrimonio.

Otro ejemplo de comportamiento informal aparece en la filiacién.
Allf la realidad ha logrado una victoria completa. Las trabas a la
accion en establecimiento de la paternidad han desaparecido. Cuan-
do el Segundo Cédigo del Menor declara que, a falta de acta de
nacimiento, «basta la posesién de estado», y si los elementos de
ésta no se dan «en todo caso se podra recurrir a las pruebas cienti-
ficas», estd dando plenos efectos juridicos, tanto a la realidad social
como a la realidad biolégica. El hijo natural puede obtener, a través
de una sentencia judicial, la misma calidad que un hijo legitimo.

La adopcién tiene también su correlativo informal, que es el reco-
nocimiento de complacencia. La asimilacién del reconocimiento
de complacencia a la adopcién es imperfecta, porque el supuesto
padre puede impugnar el reconocimiento falso que él mismo hizo,
con excepcién, en Francia, del caso en que consintié en que su
concubina sea inseminada artificialmente con el esperma de un ter-
cero. En ese caso, el reconocimiento falso es inclusive obligatorio.
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Otro ejemplo del comportamiento social correspondiente a la nor-
ma sin hacer uso de ella aparece en los regimenes matrimoniales.
Cuando los cényuges viven separados de hecho, sin demandar el
divorcio, pueden dividir amigablemente entre si los bienes de la
comunidad, descuiddndose de que el articulo 1443 del Cédigo Ci-
vil en su parte final dispone que «cualquier separacién voluntaria
es nula». Cuando la comunidad se disuelve por la muerte del padre
de familia, los hijos pueden tomar la decisién de no requerir la par-
ticién de la comunidad, dejando a su madre en la posesién de los
bienes de su difunto marido. Aunque el articulo 815 del Cédigo
Civil permite pactar la no disolucién de la indivisién postcomunitaria
por un plazo que no exceder4 de cinco anos, muchas veces no se
formaliza ese pacto y la indivisién perdura hasta la muerte de la
madre, en cuyo momento se hace una particién simultanea de los
bienes de la comunidad, de los bienes propios del padre y de los
bienes propios de la madre.

El comportamiento social correspondiente a la norma sin hacer uso
de ella se observa también en la tutela. La tutela de hecho es mu-
cho maés difundida que la tutela formal. El consejo de familia, a
través del cual debe nombrarse al tutor, es un reflejo de la familia
amplia de otros tiempos, que ha perdido gran parte de su fuerza en
la sociedad francesa. En la Repiblica Dominicana nunca ha co-
rrespondido a una realidad social. Los huérfanos son recogidos por
sus parientes y los bienes que tengan son administrados y disfruta-
dos por ellos. Por respeto a los ancianos, no se promueve su inter-
diccién. Sélo se usa la tutela para los huérfanos y los enfermos
mentales dotados de bienes de fortuna, aunque también puede apa-
recer una persona que se ocupe de ellos y cuide sus bienes sin nom-
bramiento como tutor. Estos casos son menos conflictivos que la
filiacién natural y el concubinato, y casi nunca no llegan a los tribu-
nales.

En el derecho de la familia, cuando no hay conflicto o cuando no
hay bienes de valor, las soluciones se improvisan, sin que la ley jue-

gue ningin papel.
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APENDICE

ARTICULOS DEL SEGUNDO CODIGO DEL MENOR
(LEY No. 136-03)

RELATIVAS A LA FILIACION

Art. 61.- IGUALDAD DE DERECHOS. Todos los hijos
e hijas, ya sean acidos de una relacién consensual, de un matrimo-
nio o adoptados, gozan de iguales derechos y calidades, incluyendo
los relativos al orden sucesoral.

Parrafo.- No se admitird el empleo de denominaciones
discriminatorias realtivas a la filiacién de una persona.

Art. 62.- PRUEBA DE FILIACION PATERNA Y
MATERNA. Los hijos nacidos (sic) dentro del matrimonio se re-
putan hijos del esposo. La filiacién de los hijos se prueba por el acta
de nacimiento emitida por el Oficial del Estado Civil. A falta de
ésta, basta la posesién de estado, conforme se establece en el dere-
cho comin. La filiacién materna se prueba por el simple hecho del
nacimiento. En todo caso se podré recurrir a las pruebas cientificas
para confirmar o negar la filiacién materna o paterna.

Art. 63.- MODALIDADES DE RECONOCIMIENTO.
Los hijos e hijas concebidos fuera del matrimonio podrén ser reco-
nocidos por su padre de manera individual, al producirse el naci-
miento o con posterioridad a él, ya sea declardndolo ante el Oficial
del Estado Civil, por testamento o mediante acto auténtido, sin
importar la situacién juridica de la relacién de la cual provenga.
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Parrafo I.- El reconocimiento puede preceder al nacimiento
del hijo o hija, surtiendo efecto solamente si nace vivo o viva, o
posterior al fallecimiento del hijo o hija si éstos dejan descendien-
tes.

Parrafo II.- Cuando el reconocimiento no se haya efectua-
do ante el Oficial del Estado Civil, basta la presentacién del docu-
mento por la persona interesada, donde consta dicho reconocimien-
to, para que el mismo expida el acta de nacimiento correspondien-
te.

Pérrafo IIL.- La madre podr4 proceder a demandar judi-
cialmente el reconocimiento de un hijo o hija desde su nacimiento
hasta su mayorfa de edad. En ausencia o imposibilidad de la madre,
el responsable o tutor puede iniciar la accién en reconocimiento.
Los hijos e hijas podrin reclamar la filiacién en todo momento,
luego de su mayoria de edad.



Esta obra ilustra como, de manera diferente, el derecho
dominicano y el derecho francés han dado satisfaccion a las mismas
aspiraciones: la igualdad de todos los hijos en el ambito sucesoral y la
posibilidad, para el hijo natural no reconocido, de establecer su filiacion
para gozar de esta igualdatf; y la igualdad de la mujer casada con su
marido en la administracion y disposicion de los bienes de la comunidad
y en la educacion de los hijos, y su independencia en lo que respecta a
la administracion y disposicion de sus bienes propios.

La marcha del derecho hacia estas metas ha sido lenta y
accidentada y todavia perduran disposiciones en el Cédigo Civil dominicano
que no han sido adecuadas a los principios modernos. Frente a estas
disposiciones anacrénicas, el autor no ha vacilado a dejar que el espiritu
de las reformas y la intencion del legislador modemo prevalezcan sobre
los antiguos textos, que reflejan una sociedad pasada.
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