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RESUMEN

En el ordenamiento juridico ecuatoriano existen dos tipos de divorcio, uno por mutuo
consentimiento y otro por via contenciosa. Este ultimo, requiere de la existencia y
demostracion de una causal para su procedencia, situacion que actualmente ha
traido diversos problemas en los casos en los cuales uno solo de los cényuges
solicita la terminacion del vinculo matrimonial y el otro se opone, entre los que se
encuentran afectaciones a la integridad fisica, psicolégica, social, emocional y
econOmica de los cényuges Yy, sobre todo, de los hijos menores de edad, ya que a
menudo ante la imposibilidad de demostrar una causal que se ajuste a la situacion
de los conyuges se opta por el abandono de hogar, que agudiza estas afectaciones
para la familia. En este sentido, a lo largo del presente trabajo se realizara un estudio
sobre la ineficiencia de recurrir a las causales del divorcio, al objeto de que
cualquiera de los conyuges pueda terminar el vinculo matrimonial sin que sea
necesario recurrir a la expresiéon de una causal. Este tipo de divorcio ya ha sido
adoptado por otros paises como Espafa y México, donde se ha reconocido que este
instituto es un aspecto de la vida privada de las personas en la cual el Estado no
puede intervenir. En la legislacion espafiola, ademas existe la teoria del
desistimiento unilateral del contrato de matrimonio, que considera que la
terminacién del vinculo matrimonial debe realizarse en la misma forma en la que se
extinguen las demas obligaciones, lo que incluiria la posibilidad de terminar el
contrato de matrimonio mediante el desistimiento unilateral, ya que el hecho de que
uno de los conyuges acuda ante la jurisdiccion para demandar la terminacién del
matrimonio implica la ausencia de los fines para los cuales se ha constituido el
mismo, pudiendo darse por terminado este vinculo. A través del andlisis de la
legislacion comparada y la situacion actual del Ecuador, se demostrara la necesidad
de incorporar el divorcio incausado en la legislacion ecuatoriana con el fin de

garantizar la proteccién de los derechos de la familia.

Palabras claves: Divorcio, causal de divorcio, contrato de matrimonio, via

contenciosa.



ABSTRACT

In the Ecuadorian legal system there are two types of divorce, one by mutual consent
and the other by contentious, the latter, requires the existence and demonstration of
a cause for its origin, a situation that has currently brought various problems in cases
in which only the spouses want the termination of the marriage bond and the other
is opposed, among which are the physical, psychological, social, emotional and
economic integrity of the spouses and especially of the minor children, since Often,
given the impossibility of demonstrating a cause that suits the spouses' situation,
they opt for leaving home, which exacerbates these affectations for the family. In this
sense, throughout the present work a study will be carried out on the inefficiency of
resorting to the causes of divorce, in order that either of the spouses can end the
marriage bond without it being necessary to resort to the expression of a causal.
This type of divorce has already been adopted by other countries such as Spain and
Mexico, where it has been recognized that this institute is an aspect of the private
life of people in which the State can not intervene. In Spanish legislation, there is
also the theory of the unilateral withdrawal of the marriage contract, which considers
that the termination of the marriage bond must be carried out in the same manner in
which the other obligations are extinguished, which would include the possibility of
terminating the contract of marriage. Marriage by unilateral withdrawal, since the fact
that one of the spouses comes before the jurisdiction to demand the termination of
the marriage implies the absence of the purposes for which it has been constituted,
and this link may be terminated. Through the analysis of the comparative legislation
and the current situation in Ecuador, the need to incorporate the uncaused divorce
into Ecuadorian legislation will be demonstrated in order to guarantee the protection
of the rights of the family.

Keywords: Divorce, divorce grounds, marriage contract, litigation.
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INTRODUCCION

Las actuales causales de divorcio que se establecen en el articulo 110 del Cédigo
Civil ecuatoriano no se ajustan a la realidad de muchos cényuges, quienes, al no
querer continuar con el vinculo matrimonial por distintos motivos, buscan
divorciarse. Para lo cual, deberan inclinarse por alguna de las opciones que se
encuentran determinadas en la norma. A tal respecto, la opcion mas recurrente se
presenta, cuando los dos conyuges estan de acuerdo con la separacion, en cuyo
caso procedera el divorcio de mutuo consentimiento, que se facilita cuando no
existen hijos y bienes. Sin embargo, el problema se presenta cuando uno solo de
los cdnyuges quiere el divorcio y el otro se niega, complicandose aun dicha situacion
cuando existen hijos, ya que, en tal supuesto, el conyuge demandante debera
inclinarse entre una de las causales prevista en la ley, la misma que se ajuste a su
caso personal; de no encontrar alguna, se opta por situaciones de hecho como el

abandono de hogar para poder solicitar el divorcio con base en esta causal.

Esta situacion trae consigo diversos problemas para los conyuges y principalmente
para sus familias, ya que los tramites de divorcio toman demasiado tiempo y
representan un cuantioso gasto para los conyuges, razon por la cual, muchas veces
optan por permanecer casados, aunque no exista armonia, inclusive cuando se
presentan episodios de violencia familiar, lo que vulnera el derecho a la libertad
personal y sobre todo la integridad fisica, psicol6gico y emocional de los miembros
de la familia. En tal contexto debe considerarse que los procedimientos de divorcio
traen afectaciones psicolégicas y emocionales para ambos conyuges vy
evidentemente para los hijos, pues la realidad de una separacién prolongada de sus
padres los afecta emocionalmente y los estigmatiza en la sociedad, ya que las
contiendas legales son extensas y deben ser seguidas por una causal, que en cierto

modo refleja una culpabilidad a uno de sus progenitores.



Esta afectacion psicolégica y emocional se agudiza cuando existen medidas de
hecho, como el abandono de uno de los conyuges del hogar ante la falta de armonia
de las relaciones familiares; también existen casos en que esta misma falta de
armonia produce episodios de violencia familiar o en el dltimo de los casos, una
desatencion de los hijos por parte de la padres, quienes se preocupan mas por la
situacion de su divorcio que por el bienestar familiar, por lo que no atienden las
necesidades psicologicas, sociales, emocionales y econdmicas de los hijos
menores de edad.

Todas estas circunstancias, asi como el aumento de divorcios, hacen reflexionar
acerca de la posibilidad de implementar el divorcio incausado en el Ecuador,
sistema que ha sido adoptado en paises como Espafia y México, en los cuales se
permite obtener el divorcio sin la expresion de una causal, ya que basta la voluntad
de uno de los cényuges para que el vinculo matrimonial se disuelva, en ejercicio de
los derechos de libertad de cada persona y reconociendo que el matrimonio y el
divorcio son aspectos que pertenecen a la vida privada de las personas, y por lo
tanto, el Estado no puede intervenir; postura que concuerda con la teoria del
desistimiento unilateral del matrimonio, en donde se considera que el contrato
matrimonial debe realizarse en la misma forma en la que se extinguen las demas

obligaciones civiles.

1. REGIMEN JURIDICO DEL MATRIMONIO Y DEL DIVORCIO EN EL
ECUADOR

1.1 Aspectos etimoldgicos e histéricos

En sentido etimolégico, la palabra matrimonio tiene una serie de definiciones, razén
por la cual los autores no conciertan sobre un sentido Unico; es asi que varios
doctrinarios, entre ellos Guillermo Cabanellas Torres, considera el origen
etimoldgico proveniente de los vocablos latinos: matrimonium, palabra derivada a
su vez de matri que significa madre y monus que quiere decir cargo u oficio de la

madre (Cabanellas, 2008, p. 270). En este sentido, se afirma que “se prefirié la



palabra matrimonio y no patrimonio por cuanto la mujer era en realidad quien
determinaba el vinculo de parentesco por la certidumbre de la filiacién” (Villagémez,

Evolucion Historica del Divorcio, 2011, p. 19).

Segun sefala Iglesias (2002, p. 367), en el Derecho Romano el matrimonio era “la
unién de hombre y mujer en comunidad plena de vida y en comunicacion del
derecho divino y humano”, que se trataba de un “mero hecho social que carecia de
relevancia juridica”, sustentado en un elemento objetivo que era la convivencia de
los conyuges y el elemento subjetivo del affectio maritalis. En cuanto a su naturaleza
juridica en el Derecho Romano existen dos posturas contrarias, la primera es que
se trataba de un contrato, “ya que se requiere de un acto de voluntad como en
cualquier otro vinculo juridico” (Bonfante, 2002, p. 182); mientras que, la segunda
corriente, que es la mayoritaria, considera al matrimonio como un acto consensual,
una situacion de hecho que se sustentaban en el affectio maritalis, y que solo podia

perdurar mientras se mantenia el consentimiento mutuo (Bonfante, 2002, p. 183).

Por otro lado, el matrimonio en occidente también proviene del Derecho Canodnico,
en donde la religién catdlica lo proclama como una union sagrada de la pareja
humana; siendo mediante el Concilio de Lyon de 1267 y Florencia de 1437, cuando
se convirti6 en sacramento; y con el Concilio de Trento de 1545 — 1563 se lo
consideré como sacramento y contrato (Villagomez, 2011, p. 31). En la Iglesia
Catodlica, el matrimonio es regulado por el Cdodigo de Derecho Candnico,

promulgado en 1917 y reformado en 1983, que en su articulo 1055 lo define como:

“La alianza matrimonial, por la que el vardn y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de
los cdnyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo
Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados” (Cédigo de Derecho
Canonico, 1983).



En el contexto civil, el autor José Villagbmez (2011, p. 33) sostiene que el
matrimonio como contrato surge “cuando el Estado reclama para si todos los
derechos de todos sus subditos, interviene en el campo de las relaciones privadas
y lleva a fundamentar juridicamente el matrimonio civil’; y este contrato se separa
del Derecho Candnico en 1789, cuando la Revolucion Francesa proclamé la laicidad
de las relaciones matrimoniales. Desde aquel entonces, se ha mantenido su

naturaleza juridica laica hasta la actualidad.

Historicamente en Ecuador, el matrimonio civil se decreté en 1902 con la “Ley de
matrimonio Civil’, constando por primera vez la capacidad para celebrar este
contrato de las personas; las autoridades competentes para realizarlo, las causas
de nulidad, las solemnidades, requisitos y procedimiento a cumplirse en su
celebracion, asi como la terminacion del mismo (Villagomez, 2011, p. 36).

Si bien es cierto, el matrimonio civil se instituye con la Revolucion Liberal cuyo
precursor fue Eloy Alfaro en 1895, fue en la presidencia de Lednidas Plaza Gutiérrez
cuando se suscribid la primera ley de matrimonio civil, “instituyéndose también,
como contrapartida, el divorcio vincular” (Villagémez, 2011, p. 47). Como aspecto
novedoso de esta ley, no se prescribia ninguna definicion de matrimonio, sino que
su articulo primero disponia que “Se establece el matrimonio civil en la Republica”,
y seguidamente se disponia que el mismo no produciria efectos civiles, salvo que
se celebre en cumplimiento de los requisitos prescritos en la ley. En el articulo 21
de esta ley se contemplaban las causas por las que terminaba el matrimonio, y en
el cuarto numeral se contemplaba el divorcio, siendo en el articulo 23 donde se
preveian las causales para el mismo, mientras que en el articulo 24 se disponia que

“‘la accidn de divorcio es sélo persona y corresponde al conyuge inocente”.

Por otra parte, en la doctrina se contempla una serie de definiciones sobre el
matrimonio; asi Ahrens, citado por Cabanellas, considera que el matrimonio es "la
unién formada por dos personas de distinto sexo, a fin de producir una comunidad

perfecta de toda su vida moral, espiritual y fisica, y de todas las relaciones que son



Su consecuencia"; mientras que, De Casso considera que es "la union solemne e
indisoluble de hombre y de mujer para prestarse mutuo auxilio y procrear y educar
hijos” (Cabanellas, 2008, p. 271).

Desde este punto de vista, puede afirmarse que el matrimonio es una institucion
civil que evoluciono de la unién natural entre hombre y mujer, siendo la base de la
formacion de familia a nivel social, ademas de una clave para la perpetuidad de la
especie y célula de la organizacién social primitiva cuya evolucion permitié la
formacién de los Estados modernos (Larrea, Compendio de Derecho Civil del
Ecuador, 2010, p. 261).

1.2. Regulacién del matrimonio en la legislacion ecuatoriana

Dentro de la legislacion ecuatoriana, el matrimonio es regulado tanto en la
Constitucion de la Republica, como en el Cédigo Civil. Dentro de la norma suprema
del Estado, el articulo 67 dispone que “el matrimonio es la unién entre hombre y
mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la
igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal” (Constitucion de la
Republica, 2008).

Desde la perspectiva constitucional, el matrimonio contiene cuatro aspectos
fundamentales: la unién heterosexual de dos personas, el libre consentimiento, la
igualdad de los cényuges y la capacidad legal que deben tener los contrayentes.
Respecto al primer aspecto, la legislacion ecuatoriana Unicamente autoriza que el
matrimonio sea celebrado entre un hombre y una mujer, y, por lo tanto, queda
excluido el matrimonio entre parejas del mismo sexo. Si bien este no es el tema
central de mi trabajo, resulta importante revisar brevemente la opiniéon consultiva
0OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, acerca del matrimonio igualitario,

la misma que sefala:



“Es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al
matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion” (Opinién

Consultiva CIDH sobre matrimonio igualitario, 2017, p. 88).

Actualmente, desde la perspectiva constitucional y de los derechos humanos, se ha
considerado que el matrimonio es un derecho, y que por tanto, el mismo debe ser
igualitario, permitiendo que las parejas del mismo sexo puedan acceder a este
derecho; sin embargo, de la redaccién constitucional se comprende que el
matrimonio no es considerado como un derecho, como si sucede en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en su articulo 16 que determina que “Los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia”. Asi

también:

La Convencion Americana (art. 17) como el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (art. 23) el matrimonio estd considerado como derecho humano
intimamente relacionado con la familia; asi como el derecho a la igualdad y
no discriminacioén y el principio de progresividad, que prevalecen por sobre
principios y reglas constitucionales siempre que garanticen en mayor medida

los derechos y dignidad humana (Barahona, 2015, p. 87).

En cuanto al libre consentimiento, el derecho tiene dos dimensiones: “el deseo de
contraer o no matrimonio, y la posibilidad de escoger a la persona con quien se va
a contraer matrimonio” (Barahona, 2015, p. 74). La igualdad de derechos también
se encuentra protegida mediante la Declaracion de Derechos Humanos, que

dispone que tanto hombres como mujeres “disfrutaran de iguales derechos en



cuanto al matrimonio durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”

(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948).

Por su parte, el Codigo Civil, en el articulo 81 prevé que: “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente” (Cédigo Civil, 2015). De acuerdo con esta norma,
el matrimonio es un contrato, aunque debe especificarse que en ninguna forma el
matrimonio se trata de un contrato comun, sino al contrario es un contrato solemne,

gue solo puede celebrarse entre dos personas naturales.

El Cdodigo Civil ademés dispone una serie de condiciones para que este contrato
pueda efectuarse, siendo este que sea solmene, lo que significa que deben
presentarse ciertas circunstancias especiales para que tenga validez: que se
celebre ante la autoridad competente, la presencia de testigos, certificacion del
Registro Civil, y que los contrayentes tengan capacidad civil para poder dar
consentimiento del acto. Ademas, se deberan cumplir con las reglas previstas para
la realizacion del matrimonio (Brugi, 2006, p. 254). En cuanto a los fines que tiene
esta institucion, la ley determina que son los de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente.

Desde la perspectiva del Cadigo Civil, puede afirmarse que el matrimonio “es un
contrato solemne por el cual los conyuges declaran querer tomarse respectivamente
por marido y mujer, con el fin de construir la sociedad conyugal de la cual nacen
deberes juridicos entre los conyugues y entre estos y la prole” (Villagémez,
Evolucién Histoérica del Divorcio, 2011, p. 33); por lo que las bases del matrimonio
civil son la convivencia, la vida en sociedad, y la descendencia biolégica, con el
respectivo deber de proteccion de los hijos. Todo ello, en igualdad de derechos y
obligaciones de los conyuges; respetando el libre consentimiento de las personas
para contraerlo y mantenerlo. De tal modo, en esta norma se aplica una tesis

contractualista.



Ante ello no deja de ser importante considerar lo dicho por el autor Juan Larrea

Holguin:

“En el plano estrictamente juridico, diriamos que el matrimonio en cuanto acto
constitutivo, es un contrato, y en cuanto estado civil es una institucion, es real
y verdadera, pues, para la realizacion del acto intervienen todos los
elementos configurativos del contrato: capacidad, voluntad, solemnidad, etc.,
mientras que ya configurado el contrato matrimonial surge un estado civil,
como parte constitutiva del estado juridico, uno de los atributos de la persona,
con sus propios efectos que escapan de la voluntad de las personas” (Larrea,
Compendio de Derecho Civil del Ecuador, 2010, p. 281).

1.3. Tipos de divorcio en el Cadigo Civil: El divorcio por mutuo acuerdo

El matrimonio eclesiastico, es indisoluble segun el articulo 1141 del Cédigo de
Derecho Canodnico que prevé: “El matrimonio rato y consumado no puede ser
disuelto por ninguin poder humano, ni por ninguna causa fuera de la muerte” (Cédigo
de Derecho Candnico, 1983).

Puede sefialarse que en el matrimonio civil existen un conjunto de circunstancias
gue se disponen en la ley de cdmo terminar este vinculo. En este sentido, el articulo

105 del Cdédigo Civil prescribe que:

“Art. 105.- ElI matrimonio termina: 1. Por la muerte de uno de los cényuges;
2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio; 3. Por
sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido; y, 4. Por divorcio” (Cédigo Civil, 2015).



La legislacion civil ecuatoriana dispone cuatro circunstancias por las cuales termina
el vinculo matrimonial, siendo la primera por la muerte de uno de los conyuges. En
este primer numeral, la norma se refiere a la muerte en sentido natural, cuando ha
llegado al fin de la existencia de la persona, como se dispone en el articulo 64 del

mismo Caodigo Civil.

Respecto a la muerte como causal de terminacién del matrimonio, Villagébmez

expresa que:

“Asi considerandolo, y siendo el matrimonio la uniéon de dos vidas en una, la
formacion de dos carnes en una, es natural que con el fallecimiento de
cualquiera de los conyuges se disuelva esa union, porque sera imposible de
hecho, la supervivencia de un matrimonio con un muerto” (Villagémez,

Evolucién Histérica del Divorcio, 2011, p. 57).

Asimismo, el numeral tercero del articulo 105 del Cédigo Civil, dispone que es causa
de terminacion del matrimonio la “sentencia ejecutoriada que concede la posesién
definitiva de los bienes del desaparecido”, lo que hace en cambio referencia a la
muerte presuntiva de la persona, conforme a lo dispuesto en el articulo 66 del mismo
Caodigo Civil que prevé: “Se presume muerto el individuo que ha desaparecido,
ignorandose si vive, y verificandose las condiciones que van a expresarse” (Codigo
Civil, 2015).

En este sentido, Juan Larrea Holguin afirma que:

“La presuncion de muerte, es, pues, entre nosotros una institucién mediante
la cual se regulan las relaciones juridicas como si una persona hubiera
muerto, cuando por haber desaparecido, no se sabe si vive 0 si ha muerto,

pero resulta muy probable que realmente haya fallecido” (Larrea, 2008, p.
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29).

La segunda causal que se dispone para la terminacion de este vinculo, es la nulidad
del matrimonio, ya que segun prescribe el articulo 9 del Cédigo Civil “Los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente
otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion” (Codigo Civil, 2015).

Respecto a la nulidad, el autor Manuel Osorio considera que consiste en la:

“Ineficacia en un acto juridico como consecuencia de carecer de las
condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma, o,
como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico si se ha
realizado con violacion u omisibn de ciertas formas o requisitos
indispensables para considerarlo como valido, por lo cual la nulidad se
considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que se haya declarado
0 juzgado”. (Osorio, 2010, p. 628).

En cuanto a las causas de nulidad del matrimonio dispuestas por la legislacion
ecuatoriana, se encuentran sefialadas dentro de los articulos 95, 96 y 102 del
Cadigo Civil.

Finalmente, la cuarta causal del articulo 105 del Coddigo Civil prevé que el
matrimonio termina por divorcio; y el en articulo siguiente la norma dispone que “El
divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud para
contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Cddigo”
(Caodigo Civil, 2015).

El autor Carlos Mascarefias sefiala que etimologicamente divorcio proviene del latin
Divortium, derivado de Divertere, que significa separar, razon por la cual se ha
considerado que este vocablo implica la separacion de quienes estan unidos; y asi
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senala que “la palabra divorcio tiene un sentido amplio, significativo de separacion,
apartamiento u oposicién” (Macarefias, 2004, p. 653). Por otra parte, Joaquin
Escriche sefiala que el divorcio existi6 ya en la época del Derecho Romano y explica
que este “era la separacion absoluta del marido y la mujer, hecha con arreglo a las
leyes, de modo que cada uno de ellos podia casarse inmediatamente con otra
persona” (Escriche, 1977, p. 488). Mientras que Eugene Petit afirma que, en el
Derecho Romano, el divorcio se podia efectuar de dos maneras: “Bona Gratia, es
decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo requerida ninguna
formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia unido. Por
Repudium, es decir, por la voluntad de uno aunque sea sin causa” (Petit, 1993, p.
412).

Por su parte, el autor Juan Larrea Holguin sefiala que “por divorcio, en general se
entiende la separacion de los conyuges, la cesacion temporal o definitiva de la vida
en comun” (Larrea, Compendio de Derecho Civil del Ecuador, 2010, p. 384);
mientras que el autor Hernan Larrain Rios explica que: “En términos generales, el
divorcio es la ruptura de un matrimonio valido viviendo ambos cényuges, 6sea es la
disolucién absoluta, plena y duradera del vinculo matrimonial, pudiendo, por lo tanto,

ambos coOnyuges contraer nuevas nupcias” (Larrain, 2007, pp. 23-24).

Segun los conceptos anotados, puede evidenciarse como el divorcio constituye una
separacion entre los conyuges, y, desde el punto de vista juridico, es la ruptura
judicial del matrimonio que produce una disolucion del vinculo matrimonial de forma
permanente y absoluta, de modo que los ex cényuges tienen el derecho para poder

contraer un nuevo matrimonio.

Segun sefala Villagomez (2011, p. 81), la legislacién ecuatoriana ha adoptado el
divorcio perfecto o vincular, que es el que mas se ha incorporado en la mayoria de
legislaciones del mundo, en el cual, el juez o autoridad competente, mediante
sentencia o resolucion, concede la separacion de dos personas casadas, en cuanto

a la cohabitacion y al lecho; y seguidamente explica que:
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“‘En el campo netamente conceptual, debemos aceptar que el divorcio
perfecto o vincular es el acto judicial que, previa la comprobacion de libre y
mutuo consentimiento de los cényuges o de las causales demandadas,
disuelve el vinculo matrimonial y concede libertad para que los ex conyuges

puedan contraer nuevo matrimonio” (Villagbmez, 2011, p. 81).

Desde la perspectiva apuntada por el autor se comprende como en la legislacion
ecuatoriana existen dos tipos de divorcio, el primero de mutuo consentimiento y el

segundo mediante una de las causales determinadas dentro de la normativa.

En cuanto al primero, el articulo 107 del Cédigo Civil prescribe que “Por mutuo
consentimiento los conyuges pueden divorciarse en procedimiento voluntario que
se sustanciara segun las disposiciones del Codigo Organico General de Procesos”
(Cadigo Civil, 2015). Es decir, mediante el procedimiento prescrito en el articulo 335
de este cuerpo legal; asi como también segun el procedimiento dispuesto en el
articulo 18, numeral 22 de la Ley Notarial que dispone como facultades de los

Notarios:

“Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en
gue los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia.
Para el efecto, los conyuges expresaran en el petitorio, bajo juramento, lo
antes mencionado y su voluntad definitiva de disolver el vinculo matrimonial,
mismo que debera ser patrocinado por un abogado en libre ejercicio,
cumpliendo; adicionalmente en la peticidn, lo previsto en el articulo 107 del
Caddigo Civil. El notario mandara que los comparecientes reconozcan sus
respectivas firmas y rabricas y fijara fecha y hora para que tenga lugar la
audiencia, dentro de un plazo no menor de sesenta dias, en la cual los
conyuges deberan ratificar de consuno y de viva voz su voluntad de
divorciarse. El notario levantara un acta de la diligencia en la que declarara

disuelto el vinculo matrimonial, de la que debidamente protocolizada, se
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entregara copias certificadas a las partes y se oficiara al Registro Civil para

su marginacion respectiva; (....)” (Ley Notarial, 2016).

El divorcio por mutuo consentimiento se origina también en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 1583 del Cadigo Civil, que dispone los modos de extinguirse
las obligaciones en general, donde se hallan enumeradas taxativamente las once
causales para tal efecto; siendo la primera “Por convencion de las partes
interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo suyo”; es decir, por la
mutua voluntad de las dos personas que celebraron el contrato, el mismo puede

extinguirse de la misma forma.

1.4 El divorcio por via contenciosa

En el segundo caso, es decir, el divorcio contencioso, el articulo 110 del Cédigo Civil

dispone las del divorcio:

“1. El adulterio de uno de los conyuges. 2. Los tratos crueles o violencia
contra la mujer o miembros del nacleo familiar. 3. El estado habitual de falta
de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial. 4. Las amenazas
graves de un cényuge contra la vida del otro. 5. La tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro. 6. Los actos ejecutados por uno de los
conyuges con el fin de involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas.
7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afos.
8. El que uno de los cényuges sea ebrio consuetudinario o toxicbmano. 9. El
abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses

ininterrumpidos” (Codigo Civil, 2015).
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Si se analiza en forma detallada los fines del matrimonio dispuestos en el Cédigo
Civil (vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente), se comprendera como cada
una de las causales que se disponen para este tipo de divorcio, van en contra de
estos fines, y como consecuencia de ello, la legislacion permite solicitar el divorcio,

una vez que se verifiquen las mismas.

En cuanto a la primera causal identificada en el numeral primero “el adulterio de uno

de los conyuges”, el autor Hernan Larrain sefala que:

“El adulterio es, en el fondo, la violacién del deber de fidelidad que debe
existir en todo matrimonio. La Iglesia Catdlica considera que es el
ayuntamiento carnal legitimo de un hombre con una mujer, siendo uno de los

dos casados o ambos” (Larrain, 2007, p. 185).

Segun sefala el autor, el adulterio es una situacion que vulnera la fidelidad que debe
guardar todo matrimonio, mismo que se ha construido sobre una base moral
religiosa, la misma que se encontraba presente desde el derecho candnico; y, desde
la perspectiva del autor Joseph Reag, no ha habido sociedad en donde no se la
castigue, pese a que ha sido un fendmeno siempre presente en la sociedad, que se
origina en el instinto de los seres humanos (Reag, 1975, pp. 11-12). Como es légico,
una vez que se ha vulnerado la fidelidad y la confianza del conyuge, es logico que

la legislacion permita que pueda solicitarse el divorcio en razon de esta causal.

La segunda causal de divorcio son los malos tratos o la violencia en contra de los
miembros de la familia, a la que antes se denominaba como sevicia, que hace
referencia a cualquier forma de maltrato realizado por un miembro de la familia hacia
otro. Escriche sefala que “es la excesiva crueldad, particularmente de malos
tratamientos de que alguno usa contra otra persona, sobre quien tenga alguna
potestad o autoridad” (Escriche, 1977, p. 533).
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La violencia en contra de los miembros de la familia es una causal de divorcio pues
vulnera la seguridad y los derechos de los conyuges e hijos, de modo que la
legislacion permite la disolucion del vinculo matrimonial mediante divorcio con el
objetivo de proteger estos derechos. Asimismo, desde la vigencia del Cddigo
Organico Integral Penal, la violencia contra los miembros de la familia en todas sus
formas, ademas de ser una causal de divorcio, es un delito de accion publica,

tipificado en los articulos 155 al 159 (Cdodigo Orgéanico Integral Penal, 2014).

La tercera causal para el divorcio es “el estado habitual de falta de armonia de las
dos voluntades en la vida matrimonial”’, que segun senala el autor José Villagbmez
“se presenta como consecuencia de las acciones hostiles que deterioran las buenas
relaciones conyugales, que impiden la convivencia y el auxilio muto” (Villagémez,
2012, p. 49); y, de hecho, si se observa la evolucién normativa del Cédigo Civil,
antes de la reforma del afio 2015, esta causal comprendia en principio “las injurias
graves o actitud hostil que se manifestaba como un estado habitual de falta de
armonia”, de alli que se relacione a la actitud que mantiene los conyuges entre si 'y
a las injurias y los agravios que pudieran darse como causantes de la falta de

armonia de la vida de la pareja (Villagémez, 2012, p. 37).

Respecto a ello, el autor José Garcia Falconi afirma que “podriamos definir a la
actitud hostil, a las vias de hecho o a las actitudes resultantes, que por su gravedad
o frecuencia imposibilitan legitimamente al conyuge ofendido, para continuar a la
vida conyugal”’; asi, desde esta perspectiva, la falta de armonia son aquellas
circunstancias que imposibilitan mantener la relacion matrimonial en su situacién
normal, sino que al contrario se produce una enemistad frontal entre los conyuges

que resulta irreconciliable (Garcia J. , 1997, p. 43).

La cuarta causal es “realizar amenazas graves de un conyuge contra la vida del
otro”; y en este sentido, Cabanellas considera que amenazar implica anunciar que
se va a causar un dafio a otra persona de forma injustificada o deliberada, ya sea

mediante un escrito, mediante las palabras o con actitudes y hechos (Cabanellas,
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2008, p. 31); de modo que este tipo de conducta esta en franca contradiccién con
los fines del matrimonio, entre ellos el de ayudarse mutuamente, ya que demuestran
una intencién de dafiar; y aun cuando no se llegue a concretar la accion, la sola

amenaza ya produce una afectacion de los derechos de los conyuges.

En este mismo sentido, la quinta causal del divorcio es la “tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro”; aunque el autor Juan Larrea Holguin afirma que
esta causal no se presenta frecuentemente, ya que para justificarla se requiere
acudir al contenido del derecho penal (Larrea, 2010, p. 110), ya que se necesita
justificar que en efecto ha existido una intencién por causarle un dafio mortal al otro
conyuge, lo cual es una flagrante vulneracion al derecho mas elemental de la

persona, que es la vida, y por tanto, incompatible con el fin del matrimonio.

La sexta causal del divorcio es “los actos ejecutados por uno de los conyuges con
el fin de involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas”, que antes se
denominaba como las acciones que se realicen con el fin de corromper al otro
coényuge o0 a uno de sus hijos; y, en este sentido, el autor José Villagdbmez explica

que:

“En la causal se pide que sean actos ya realizados y que tengan la finalidad
de desviar el recto comportamiento, de dichas personas, de depravar o
corromper a familiares intimos como son el cényuge y los hijos, de tal forma
gue no se necesita para que se considera aceptable, que el fin o el objetivo
de dichos actos, se haya cumplido; suficiente es que exista manifestacion o
tentativa de corrupcién, para que sean analizados por el Juez, y califique la

consideracion de la causal” (Vilagbmez, 2012, p. 67).

La séptima causal de divorcio es “la condena ejecutoriada a pena privativa de la
libertad mayor a diez afios”; es decir, esta causal se produce cuando uno de los
coényuges ha cometido un delito grave, de alli que la ley penal lo sancioné de manera

tan drastica, y lo que se pretende es que no exista un mayor dafo en la familia, ya
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gue la condena de uno de los miembros produce una afectacién sobre el estado
emocional psicoldgico, personal y social de las personas, pero ademas puede traer
consecuencias economicas que imposibilitan el bienestar de la familia (Villagémez,
2012, p. 77).

La octava causal del divorcio es que “uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario
o toxicobmano”, de lo que se desprende que existen dos causas, la ebriedad y la
toxicomania; en cuanto a la primera, es el “estado producido por la excesiva
ingestion de bebidas alcohdlicas”; mientras que “la toxicomania esté representada
por el consumo habitual de las distintas drogas toxicas o de alguna de ellas en
especial” (Osorio, 2010, pp. 351-951); y en ambos casos se requiere que sean
habituales o consuetudinarias, ya que en estos casos se producen distintas
afectaciones a la familia, en cuanto al bienestar fisico y psicolégico, como también

en lo que se refiere al factor social y econémico de la familia.

Finalmente, la ultima causal es “el abandono injustificado de cualquiera de los
conyuges por mas de seis meses ininterrumpidos”. En este sentido, el autor Juan

Larrain apunta que:

‘Abandono es el no determinado por una justa causa y hecho
voluntariamente, con la intencion de no volver méas, aun teniendo
posibilidades de ello y de romper, por lo tanto o por lo menos interrumpir, al

comunidad de vida conyugal’ (Larrain, 2007, p. 200).

Para que se pueda solicitar el divorcio por esta causa, debe cumplirse dos
presupuestos, el primero es que se realice el abandono y que el mismo no tenga
justificacion; y el segundo, que se cumpla con el tiempo establecido, que es de seis

meses, a diferencia de la legislacion anterior que exigia al menos un afo.

Solo ante el mutuo acuerdo de ambos cényuges o ante la posible verificaciéon de
una de las causales legales dispuestas procedera el divorcio; en este ultimo caso,
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debera probarse conforme a derecho que uno de los conyuges ha incurrido en una
casual para que le juzgador pueda dar por terminado el vinculo matrimonial. No
basta con la sola voluntad de uno de los dos cényuges para solicitar el divorcio. De
no encontrar alguna causa, el cényuge podria recurrir a una situacion de hecho
como el abandono de hogar, para posteriormente solicitar el divorcio, pues de lo
contrario se debera mantener este vinculo matrimonial de modo forzoso, ante la

imposibilidad de disolverlo.

1.5. Mantenimiento de un vinculo matrimonial forzoso: principales

afectaciones producidas a los miembros del hogar

Desde la experiencia social, puede sefalarse que el hecho de que exista el
mantenimiento de un vinculo matrimonial forzoso obedece a distintos factores, pero
la base de todos ellos esta en la forma en la cual la legislacion actualmente regula

el divorcio.

“‘Aunque el matrimonio es por su naturaleza indisoluble, la experiencia
prueba que pueden producirse situaciones tales que hagan imposibles, al
menos por cierto tiempo, la comunidad de vida, afectos e intereses que
deben existir entre los cényuges; y para evitar, tanto que el mal se agrave
como el escandalo, se recurre al divorcio, que en la aceptacion general puede
definirse como la cesacion de la vida matrimonial en su vida de ambos
conyuges y después de consumado el matrimonio” (Grupo Espasa Calpe,
2011, p. 1662).

En la perspectiva del texto citado puede comprenderse como, la tradicion historica
juridica ha concebido al matrimonio como una institucion que no se puede terminar,

situacién que en gran parte de se deriva del matrimonio religioso, por una parte; y
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por la otra, de la proteccion juridica que el Estado le concede a la familia como

nucleo social.

“El divorcio ha sido, es y seguira siendo el tema juridico mas controvertido,
se ha emitido valiosos e interesantes criterios doctrinarios que lo han
condenado y esperan que desaparezca, por constituir, aparentemente, una
institucion perturbadora de la célula fundamental del Estado, que es la
familia” (Villagémez, 2011, p. 82).

Sin embargo, las experiencias ocurridas alrededor del mundo sugieren la existencia
de hechos y situaciones que hacen imposible la mantencién del vinculo matrimonial,
siendo en este caso la solucién recurrir al divorcio, pues de lo contrario se corre el
riesgo de que existan afectaciones sobre los propios cényuges y también de los
demas miembros de la familia; y en ese sentido el tratadista José Villagémez explica

que:

“Se han realizado también profundos estudios ideoldgicos para buscar la
permanencia del divorcio, ya que una sociedad familiar descontrolada,
desorganizada, imperfecta y perjudicial para el ajuste psicolégico y social del
sano convivir humano, que es amante de la paz y de la concordia no puede
seguir existiendo y es necesario buscarle un remedio, dar una solucién que
beneficie no solo a la pareja en discordia y a sus hijos, sino a la sociedad en
que ella se desenvuelve. Esa solucidon, para muchos, es el divorcio”
(Vilagbmez, 2011, p. 82).

En la perspectiva del autor se entiende claramente como las relaciones de pareja
que han celebrado un matrimonio pueden tener una evolucion hacia un
desentendimiento que provoca conflictos, que afectan a los cényuges y a las
relaciones familiares, creandose un estado habitual de desarmonia,

desorganizacion y un convivir no sano, lo que termina por afectar de distintas
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maneras a los miembros de esa familia, sobre todo en los aspectos psicoldgicos y

sociales.

Ante estas situaciones que terminan por ser insostenibles para la pareja, o por lo
menos para uno de los cényuges, la solucién para un sector doctrinario ha sido el
divorcio, como un medio para poner fin a una situacion en la cual existe una
afectacion de las relaciones familiares, que produce mdultiples efectos adversos a
sus miembros; de modo que, el fin del divorcio en estos casos también es proteger

a la familia.

No obstante, de ello, el divorcio en la mayoria de legislaciones como la ecuatoriana,
requiere del cumplimiento de una causal o de la mutua voluntad para que pueda
proceder, pues de lo contrario no podra producirse por la sola voluntad de uno de
los dos conyuges, aun cuando ya no exista una armonia en la relacion matrimonial,

pues se requerird de una causal demostrable ante el juez.

Esta situacidén podria originar que un namero considerable de cényuges que han
contraido matrimonio, y en las cuales no existe una armonia o un buen
entendimiento entre ellos, se vean forzados a mantener este vinculo matrimonial,
ante la exigencia de cumplimiento de una causal legal que les permita separarse, 0
a su vez a tomar medidas de hecho como el abandono del hogar. Esta ultima
situacion puede demostrarse en el contexto ecuatoriano con las estadisticas, pues
del total de divorcios presentados en el afio 2017 (22468), el porcentaje mas alto
del 36% (con excepcidn del divorcio por mutuo acuerdo) corresponde a abandonos
injustificados (8157), de modo que se observa como los conyuges han optado por
recurrir a situaciones de hecho ante la imposibilidad de encontrar una causal legal
distinta al abandono para solicitar el divorcio (Instituto de Estadisticas y Censos ,
2017, p. s/p).

La mantencién de una relacion forzada no produce sino multiples afectaciones a los
miembros de la familia, pues la vida constante en un estado de desarmonia provoca

afectaciones psicoldgicas a los conyuges que viven en un constante estado de pelea
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y de estrés; esto también termina por afectar a los menores, quienes crecen en un
ambiente conflictivo, que en los casos mas graves desemboca en situaciones de

violencia, que muchas veces es normalizada por los hijos.

“Con el divorcio absoluto, se permitira que, los que no hayan sido felices en
su primera union, podran lograr su felicidad en una nueva unién, en lugar de
seguir siendo dos seres desgraciados, que, de igual manera, cumplen un mal
papel en la obligacion de educar a sus hijos. Con el divorcio vincular se
dignifica a la familia, porque el desgraciado ambiente de incomprension y

desarmonia desaparecen” (Villagbmez, 2011, p. 85).

Desde la perspectiva del autor, se comprende como el mantenimiento de un vinculo
matrimonial forzado, no hace sino provocar la afectacion psicolégica de los
miembros de la familia, hasta tal punto, que la hostilidad provoca un maltrato
psicolégico, comprendido desde la perspectiva de la autora Catherine Kirkwood
como “un concepto amplio que admite multiples modalidades de agresién moral o
intelectual, que consiste en hostilidad verbal o no verbal reiterada que perjudica
directamente o indirectamente la estabilidad emocional de la persona que sufre
violencia” (Kirkwood, 2009, p. 54).

En este sentido cabe mencionar que la Constitucién de la Republica garantiza el
derecho a la integridad personal, dentro de su articulo 66, numeral 3, que incluye
“la integridad fisica, psiquica, moral y sexual”; asi como una “vida libre de violencia
en el ambito publico y privado”, obligando al Estado a tomar medidas para garantizar
este derecho (Ecuador, Asamblea Nacional, 2008). También incluye este mismo

derecho de proteccion contra la violencia a los menores de edad.

Si bien es cierto en la actualidad, el divorcio permite la dignificacion de la familia,
cuando existe una relacion matrimonial que ha fracasado y por lo tanto se vuelve
insostenible, la actual configuracion del divorcio por causal alin mantiene un sistema

en el cual se dificulta la disolucion del vinculo matrimonial en forma agil y efectiva,
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de modo que este sistema termina por vulnerar el derecho a la integridad de los
conyuges y de sus familias, razon por la cual, debe buscarse una transicion hacia
un divorcio incausado, una institucidbn que existe en otras legislaciones, en los
cuales se ha superado el paradigma del divorcio por causal, cuya permanencia e
inmutabilidad responde a aspectos mas dogmaticos que juridicos y no se ajusta a

la realidad social.

2. APLICACION DEL DIVORCIO INCAUSADO EN OTROS PAISES, CASOS
ESPANA Y MEXICO

En el presente punto de la investigacion se realiza un estudio de legislacion
comparada del divorcio incausado, para lo cual se ha escogido los paises de
Espafia y México, debido a que sus legislaciones fueron pioneras en implementar
este sistema dentro de Iberoamérica, presentandose importantes particularidades y
diferencias entre estos dos sistemas que merecen ser analizadas como
antecedentes validos para sugerir la implementacion de esta instituciéon en el

Ecuador.
2.1. El divorcio incausado en el ordenamiento juridico espafiol

El divorcio en el sistema espafiol se produjo a partir de reformas implementadas en
el Cadigo Civil, concretamente el 9 de julio del 2005, siendo en este caso aplicables
las disposiciones de este cuerpo legal para todo el pais. Por esta razén, en la
legislacion espafiola solo existen actualmente dos tipos de divorcio, uno de caracter

voluntario, que procede ante distintas autoridades; y el divorcio express.

En cuanto al divorcio por mutuo consentimiento, es en el que concurre la voluntad
de ambas partes para terminar el vinculo matrimonial, y su regulacion se encuentra

prevista en el articulo 87 del Cadigo Civil Espafiol que preve:
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‘Los cbényuges también podran acordar su divorcio de mutuo acuerdo
mediante la formulacion de un convenio regulador ante el Secretario judicial
0 en escritura publica ante Notario, en la forma y con el contenido regulado
en el articulo 82, debiendo concurrir los mismos requisitos y circunstancias
exigidas en él. Los funcionarios diplomaticos o consulares, en ejercicio de las
funciones notariales que tienen atribuidas, no podran autorizar la escritura

publica de divorcio” (Codigo Civil de Espana, 2005)

En la disposicion legal citada se comprende la existencia de un tipo de divorcio
voluntario, que puede ser de caracter jurisdiccional o de tipo notarial, tanto ante el
secretario judicial como ante el Notario, y se mantiene el criterio de los factores para
que pueda solicitarse, es decir, la voluntad de ambos conyuges para el divorcio, que
haya trascurrido al menos tres meses desde la celebracion del matrimonio y que no
exista la presencia de hijos menores de edad o con capacidad modificada, conforme

dispone el numeral segundo del articulo 82 que prevé que:

‘Los conyuges podran acordar su separacibn de mutuo acuerdo
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio mediante la
formulacién de un convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura
publica ante Notario en el que, junto a la voluntad inequivoca de separarse,
determinaran las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la
separaciéon en los términos establecidos en el articulo 90 (...) No sera de
aplicacién lo dispuesto en este articulo cuando existan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de

sus progenitores” (Codigo Civil de Espafia, 2005).

En el caso de que existan hijos mayores o menores emancipados, para que proceda
este tipo de divorcio voluntario, los mismos “deberan otorgar el consentimiento ante
el Secretario judicial o Notario respecto de las medidas que les afecten por carecer

de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar” (Codigo Civil de Espafia,
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2005), pues de lo contrario se requerira que se proceda por el divorcio incausado,
conforme se dispone en el mismo articulo 82. Por otra parte, el divorcio
incausado, se contempla dentro del articulo 86 del Cédigo Civil Espafiol y prescribe

que:

“Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los cényuges, de
ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81" (Codigo Civil de
Espafia, 2005).

En la legislacidén espafiola, el divorcio incausado es de caracter judicial, y procedera
ante la sola peticion de uno de los conyuges, e incluso en este caso se exigen tres
meses para poderlo solicitar, sin que sea necesario exponer una causal legal para
el mismo. En cuanto a los requisitos, se contemplan en el articulo 81 de este mismo

cuerpo legal que prevé:

“Se decretara judicialmente la separacion cuando existan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de
sus progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:
1.° A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro,
una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la
demanda se acompafara una propuesta de convenio regulador redactada
conforme al articulo 90 de este Cddigo. 2. ° A peticion de uno solo de los
conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio. No serd preciso el transcurso de este plazo para la interposicion
de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual
del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio. A la demanda se acompafiara propuesta fundada

de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion”
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(Cadigo Civil de Espafia, 2005).

En esta legislacion se considera indispensable que los conyuges acomparien junto
a la demanda de divorcio un convenio regulador respecto de los aspectos mas
importantes relacionados con la patria potestad de los hijos, régimen de visitas, el
derecho de alimentos, liquidacion del patrimonio conyugal, mismo que debera ser
aprobado por el juez, salvo que esta autoridad considere que en éste exista algun
aspecto que pudiera perjudicar a los menores. La norma también dispone que, en
los casos de gravedad para la vida o la integridad de la familia, el divorcio podra
solicitarse antes de los tres meses. En cuanto al contenido del convenio regulador,

el articulo 90 prevé en su primera parte:

1. El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87
debera contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes
extremos: a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los
hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos. b) Si se considera
necesario, el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus
abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos. c) La atribucién
del uso de la vivienda y ajuar familiar. d) La contribucion a las cargas del
matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantias en
su caso. e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econdémico del
matrimonio. f) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere

satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges (Cadigo Civil de Espafia, 2005).

Siendo Espafia uno de los primeros paises en implementar el divorcio incausado,
en la dogmatica espafiola existen criterios doctrinaros a su favor a este tipo de

divorcio, pues con la reforma introducida en el afio 2005, se eliminaron las causales
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legales para poder solicitar el divorcio; y respecto a ello, Angel Acebedo y Leonardo

Pérez sefalan que:

“El legislador de 2005, al reformar el Codigo Civil, ha decidido, con buen
criterio, a nuestro juicio, huir de la indagacion de los motivos de la ruptura
matrimonial, evitando declarar la culpabilidad de uno de ellos, (generalmente
de ambos, al menos, en parte) algo que debe quedar en la privacidad de los

conyuges, bastando la mera voluntad de uno de ellos, ejercitando su derecho

a no seguir casado para lograr con éxito la sentencia de divorcio” (Acebedo
& Pérez, 2009, p. 364)

El criterio de los autores respecto al divorcio, es que pertenece a la vida privada de
las personas, y en estricto respeto del principio de voluntariedad de las mismas,
consideran gue basta con la sola expresion de voluntad de una de ellas para que

se pueda demandar el divorcio ante la autoridad judicial respectiva.

Asimismo, otra de las ventajas que trajo la reforma del Cédigo Civil espafiol, es que,
ademas, se eliminé la exigencia de que exista una separacion previa, ya que dentro
de la legislacién espafiola existe tanto la separaciéon como el divorcio, siendo la
primera una medida de hecho que puede ser formalizada y que no implica la ruptura
del vinculo matrimonial, sino su suspension, y éste era un requisito previo necesario
para poder solicitar el divorcio. Al respecto a ello los mencionados autores opinan

que:

“Finalmente es oportuno resaltar como acierto del legislador la desaparicion
del tradicional, forzoso, paso previo de la separacion judicialmente declarada,
unida al trascurso de un lapso de tiempo marcado por la ley, para poder
presentar la demanda de divorcio, pudiéndose ahora acudir directamente a

él, evitando la duplicidad de procesos, con el coste, sobre todo, personal y
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también econdmico, que se ha tenido que padecer hasta la citada reforma”
(Acebedo & Pérez, 2009, p. 364)

Respecto a los motivos por los cuales se produjo esta reforma dentro de la
legislacion espafiola, en la exposicion de motivos se sefiala que debe considerarse
que la libertad es un valor superior al ordenamiento juridico, y de conformidad con
lo dispuesto en la Constitucidén espafiola, debe garantizarse a los ciudadanos para
que exista una paz social, por lo que el divorcio incausado es una expresion del libre
desarrollo de la personalidad, y que el Estado solo debe intervenir en los casos en
los que no sea imposible un pacto respecto al régimen de menores y de bienes, o

cuando haya una posible afectacion de los derechos la familia.

También otro de los factores apuntados en la exposicion de motivos es de caracter
social, ya que reconoce los cambios que ha sufrido la sociedad en los ultimos
tiempos, razon por la cual la normativa, y en este caso concreto el divorcio, deben
ajustarse a dichos cambios, a fin de no afectar aspectos tan importantes como la
vida de ser humano en sociedad y sus derechos, y asi se expone:

“El evidente cambio en el modo de concebir las relaciones de pareja en
nuestra sociedad ha privado paulatinamente a estas normas de sus
condicionantes originales. Los tribunales de justicia, sensibles a esta
evolucion, han aplicado en muchos casos la ley y han evitado, de un lado, la
inconveniencia de perpetuar el conflicto entre los cényuges, cuando en el
curso del proceso se hacia patente tanto la quiebra de la convivencia como
la voluntad de ambos de no continuar su matrimonio, y de otro, la inutilidad
de sacrificar la voluntad de los individuos demorando la disolucion de la
relacion juridica por razones inaprensibles a las personas por ella vinculadas”

(Ley 15/2005, por la que se modifican el Cdodigo Civil y la Ley de
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Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio).

2.2 La teoria del desistimiento unilateral en el contrato de matrimonio segun

la doctrina espafiola

De acuerdo con la postura contractualista, al considerarse al matrimonio como un
contrato, existen algunas posturas doctrinarias, como la de la autora Pilar Lopez
Marco, que opina que la terminacién del vinculo matrimonial debe realizarse en la
misma forma en la que se extinguen las demds obligaciones, lo que incluiria la
posibilidad de terminar el contrato de matrimonio mediante el desistimiento unilateral
(Lépez, 2007, p. 55).

Segun afirma Ramén Soreano, la teoria sobre el desistimiento unilateral, se origina
en lo que el tratadista Friedrich Savigny denomino “el seforio de la voluntad”, es
decir, la voluntad de la persona es preponderante, ya que le permite ejercer un
derecho que posee, que en este caso seria el de desistir de un contrato; es asi que
la voluntad es un elemento fundamental, tanto al momento de celebrar el contrato

como al momento de terminarlo (Soreano, 1993, p. 184).

Esto implicaria que, en los contratos, cada una de las partes tendria la posibilidad
de finalizar el contrato de forma unilateral y de manera discrecional, teniendo la
misma libertad como cuando lo suscribid, de modo que existe una equiparacion
juridica de voluntad en dos momentos distintos, al momento de contratar y al

momento de desistir.

En este sentido, Pilar LOpez expone la idea de que en el contrato matrimonial cabria
el desistimiento unilateral como expresién de la libertad de voluntad de los
contrayentes, ya que del hecho de que uno de los conyuges acuda ante las
jurisdiccion para demandar la terminacion del matrimonio implica la ausencia de los
fines para los cuales se ha constituido el matrimonio, lo que seria una causa

suficiente para que proceda la separacioén judicial (Lopez, 2007, p. 55).
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En este mismo sentido, el autor Angel Sanchez explica que:

“El simple hecho de que un coényuge acuda a los tribunales formulando una
demanda frente a otro, revela la ausencia de carifio o afecto marital, siendo
causa suficiente para justificar la separacion judicial o el divorcio. Se
consagra pues, el libre desistimiento como causa de disolucion del
matrimonio. En realidad, ese libre desistimiento tiene como causa directa y
dltima de la disolucién del matrimonio, el que éste estd irreparablemente
roto por divergencias irreconciliables entre los conyuges” (Sanchez, 2005,
p. 136).

Un aspecto que se debe destacar es el hecho de que la tesis de Pilar Lopez y Angel
Sanchez se sostiene en los derechos consagrados en la Constitucion de Espafa,
gue en su articulo 10 garantiza el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
siendo su principal consecuencia el permitir la libertad de ruptura sin causa,
existiendo ademas concordancias con lo prescrito dentro de la Ley 15/2005 (Lopez,
2007, p. 55).

Sin embargo, Guillermo Cerdeira, se opone a esta postura, ya que sefala que es
un error “admitir sin mas que el matrimonio es un contrato, para luego comparar el
régimen del matrimonio con el general de los contratos”, y se cuestiona si es
acertado comparar el divorcio con la resolucién, con la rescision o con el
desistimiento del contrato, “porque la premisa, si bien no es del todo falsa, es
matizable”; por lo que el autor concluye que “el matrimonio no es contrato, o al
menos, No es un contrato MA&s, sino un contrato tan sui generis, que resulta

incomparable con los demas contratos” (Cerdeira, 2013, pp. 62-63).

Por estas razones, esta tesis es aplicable para el ordenamiento juridico ecuatoriano,
ya que el articulo 66, numeral 5 de la Constitucién de la Republica, reconoce y
garantiza “El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que

los derechos de los demas”. Por lo cual, es factible reconocer el desistimiento
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unilateral del matrimonio, aunque para perfeccionar esta teoria, se requeriria que

se realicen reformas normativas en el Codigo Civil.
2.3. El divorcio incausado en el ordenamiento juridico mexicano

El divorcio incausado dentro de la legislacidbn mexicana es un sistema relativamente
nuevo, que se ha implementado en algunas partes de dicho pais, ya que en primer
lugar debe partirse del hecho de que México es un Estado federado, por lo que cada
Estado tiene su distinta legislacién en materia civil, y por lo tanto, no en todos se ha
implementado el sistema de divorcio incausado, al que también se lo suele

denominar como express (Sotomayor, 2013, p. 44).

Actualmente el divorcio incausado esta vigente en “Hidalgo, Guerrero, Estado de
México, Yucatan, Coahuila y més recientemente, Sinaloa” (Sotomayor, 2013, p. 44).
Es asi, que dentro de la legislacibn mexicana existen al menos cuatro tipos de
divorcios, siendo estos: el divorcio necesario, judicial o por causal; el divorcio
voluntario o por mutuo consentimiento, el divorcio administrativo y el divorcio
incausado (Pérez M. , 2010, p. 69).

En cuanto al divorcio necesario, judicial o por causal, es aquel que se produce
cuando “No existe acuerdo entre los conyuges respecto al divorcio, uno quiere
divorciarse y el otro no, por una o varias de las causales que para demandar el
divorcio establece el Cédigo Civil” (Pérez M. , 2010, p. 69); existiendo como en el
caso ecuatoriano, un conjunto de causales dentro de la normativa civil mexicana,
gue una vez que se hayan cumplido, dara lugar a que el conyuge pueda demandar

el divorcio de forma jurisdiccional ante el juez de lo civil y la familia.

Respecto del divorcio voluntario o por mutuo consentimiento y el divorcio
administrativo, tienen como caracteristica en comun la voluntariedad de las dos
partes de la disolver el vinculo matrimonial; y la diferencia entre los dos esta en su

procedimiento, ya que el primero se realiza por la via jurisdiccional, y el segundo,
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como su propia denominacion lo indica, tiene un tramite administrativo. A este

respecto, la autora Thalia Dentén afirma

“Se puede optar por el divorcio administrativo, tramitado ante autoridad
distinta de la judicial, cuando existe anuencia en divorciarse; divorcio
voluntario para el caso de que, ambos integrantes de la pareja, soliciten se
declare disuelto el vinculo matrimonial, siempre y cuando reunan las
condiciones de: a) no haber procreado hijos y b) no encontrarse pendiente
cuestion alguna relativa a los bienes de la sociedad conyugal, cuando se

hubieren casado bajo este régimen patrimonial” (Dentén, 2008, p. 33)

Segun dispone el articulo 272 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el divorcio
administrativo procede ante el funcionario del Registro Civil, y ademas de que
concurra la mutua voluntad de las partes para la terminacion del vinculo matrimonial,
deberan cumplirse algunos requisitos sefialados en los literales a y b mencionados.
Este tipo de divorcio es similar al que en la legislacién ecuatoriana se conoce como
notarial, con la diferencia de la autoridad que es competente para el mismo (Codigo
Civil para el Distrito Federal, 2008).

Las partes deberan seguir el divorcio voluntario o por mutuo consentimiento ante la
autoridad jurisdiccional, en el caso de que existiera la mutua voluntad de terminar
con el matrimonio, pero no se cumpliera con los requisitos para poder solicitar el
divorcio administrativo, es decir, cuando existan hijos o un patrimonio conyugal
sobre el cual debe resolverse; en estos casos, la legislacibn mexicana es mucho
MAas rigurosa en cuanto a los requisitos procedimentales que deben cumplirse, y
exige que se entregue conjuntamente con la demanda un convenio en el cual se
resuelva acerca de estos asuntos (custodia, alimentos, vivienda, bienes) (Pérez M.
, 2010, p. 67).

Por otra parte, esta el divorcio incausado, que entré en vigencia en el Estado de

México Distrito Federal, con las reformas realizadas el 3 de octubre del afno 2008
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en su Caddigo Civil Mexicano; y al respecto el tratadista Jesus Sotomayor explica

que:

“En el mes de octubre de 2008 la asamblea legislativa del Distrito Federal,
procedié a aprobar una serie de reformas mediante las cuales derogo,
modifico y adicioné algunas disposiciones contenidas en su cédigo civil y de
procedimientos civiles para dar paso a la nueva figura juridica del divorcio,
que en un principio se conocié como divorcio exprés y mas adelante como
divorcio incausado o sin expresion de causa, entre otras denominaciones”
(Sotomayor, 2013, p. 44).

Para el objeto de estudio de este tipo de figura legal se tomara en cuenta la

legislacion de este Estado de México, en razon de ser la pionera y la mas

importante, pues impera en la capital mexicana a partir del afio 2008, ya que con

anterioridad a esta fecha solo existia el divorcio por causal. Asi, con la reforma, el

articulo 266 del mencionado Cédigo Civil dispone que:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en
aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o0 ambos conyuges cuando
cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su
voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera
sefalar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido cuando
menos un afio desde la celebracion del mismo” (Cédigo Civil para el Distrito
Federal, 2008).

De esta disposicion legal se comprende como el divorcio requiere tan solo de dos

requisitos para proceder, que el matrimonio haya sido celebrado por lo menos con

un afio de anterioridad, y la voluntad de al menos una de las partes por terminar con

este vinculo, de modo que no sera necesario el sefialar alguna causal para justificar
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esta peticion. El juzgador, para su concesion, debera determinar que se cumpla con

lo dispuesto dentro del articulo 267 de este mismo cuerpo legal que prescribe:

“El conyuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera
acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las
consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos: |.- La designacion de la persona que
tendrd la guarda y custodia de los hijos menores o incapaces; Il.- Las
modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y custodia,
ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso
y estudio de los hijos; Ill.- EI modo de atender las necesidades de los hijos y,
en su caso, del conyuge a quien deba darse alimentos, especificando la
forma, lugar y fecha de pago de la obligacion alimentaria, asi como la
garantia para asegurar su debido cumplimiento; IV.- Designacion del
conyuge al que corresponderd el uso del domicilio conyugal, en su caso, y
del menaje; V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de
liquidarla, exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones
matrimoniales, el inventario, avallto y el proyecto de particién. VI.- En el caso
de que los cbényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes debera sefialarse la compensacién, que no podré ser
superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra
derecho el cényuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado
preponderantemente al desempefo del trabajo del hogar y, en su caso, al
cuidado de los hijos. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo a las
circunstancias especiales de cada caso” (Codigo Civil para el Distrito Federal,
2008).

Para que proceda el divorcio incausado, conjuntamente con la peticion realizada por

cualquiera de los conyuges, se debera acompanar una propuesta de convenio que
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regule los aspectos mas importantes de la terminacion del vinculo conyugal, siendo
el primero la tenencia de los hijos, su custodia, régimen de visitas y el derecho de

alimentos de los mismos.

El segundo aspecto a tomarse en cuenta seran los bienes de la sociedad conyugal,
concretamente sobre quien tendra el uso del domicilio familiar y también la forma
en la cual se ha de administrar el patrimonio conyugal durante el proceso de divorcio
y su liguidacion. Finalmente se dispone acerca de la compensacion que debe darse
en el caso de que los cényuges hayan mantenido un régimen de separacion de
bienes previo al divorcio a favor del conyuge que durante el trabajo haya tenido una

mayor participacion en el cuidado de los hijos y en el trabajo del hogar.

Respecto a las motivaciones juridicas que permitieron la implementacion de este
tipo de divorcio dentro del Estado de México Distrito Federal, existen importantes
argumentos que son expuestos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que

considera que el origen de la reforma se da en el reconocimiento de:

“El gran costo emocional y estructural que tiene en la familia una relacion
disfuncional entre los conyuges, de tal suerte que en muchas ocasiones
resulta menos dafiino el divorcio, porque mas alla de lo doloroso que pueda
significar esta accion, se disminuyen notablemente los conflictos sociales y

familiares” (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2012, p. 13)

En el criterio del 6rgano de justicia de México se observa como la motivacion de
permitir el divorcio sin expresidbn de causa se encuentra justamente en la
disminucién de conflictos derivados de la mantencion de un vinculo matrimonial
forzoso, y de los dafios que esto puede producir en la familia; y al contrario de lo
que podria pensarse, permitir este tipo de vinculo no significa necesariamente que
se esté perjudicando a la familia como nucleo social, sino al contrario, se busca su

proteccion. Otro de los argumentos expresados por este mismo organismo es que:
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“Ciertamente, en las exposiciones de motivos correspondientes consta que
la finalidad del legislador al establecer el divorcio sin expresion de causa, fue
la de evitar conflictos en el proceso de la disolucion del matrimonio,
respetando para ello el libre desarrollo de la personalidad, pues se consideré
preponderante la voluntad del individuo cuando ya no desea seguir vinculado
con su conyuge, en virtud de que esa voluntad no estd supeditada a
explicacion alguna, sino simplemente a su deseo de ya no continuar casado”

(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012, pp. 13-14).

Este argumento resulta de extremada importancia, ya que a criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion Mexicana, otro hecho configurativo del divorcio
express esta en la libre determinacion de cada individuo y en su derecho a tomar
sus propias decisiones en el ambito privado, ya que si el matrimonio es un acto
voluntario para cada una de las partes, el matrimonio también debe ser una
posibilidad reclamada por cada uno de los cényuges, sin que dicha voluntad debe
ser limitada por la expresion de una causal, sino que basta con la voluntad de no
querer continuar con este vinculo, dicho por el propio organismo “No debe ser tarea
del Estado unir lo que todos estos factores desunieron”, sino que el unico deber del
Estado es conceder la proteccion de la familia, procurando que no exista
afectaciones para los derechos de los menores y los derechos de los conyuges en

el proceso de divorcio (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012, p. 14).

2.4. Consecuencias de la aplicacion del divorcio incausado en Espafia y

México, en cuanto al descongestionamiento de los procesos de divorcio

La legislacion espariola con la implementacién del divorcio incausado, paso de ser
un pais en donde el divorcio se demoraba mas tiempo (debido a que se exigia como
requisito previo la separacion antes de poder solicitar el divorcio), a ser uno de los
paises en donde existe una mayor celeridad para solicitar el mismo, de apenas tres

meses de celebrarlo, o antes, si existiera alguna causal de violencia.
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Precisamente, dentro de la exposicion de motivos de la reforma al Codigo Civil
espafol ya se manifiesta que lo que se pretendia evitar es la situacion de que exista
un doble procedimiento en el divorcio, de modo que tiempo procesal se redujo

sustancialmente con esta reforma.

Espafia también cuenta con al menos tres tipos de divorcio, dos de mutuo acuerdo
y uno incausado, siendo los dos primeros mucho mas agiles, ya sea que se haya
seleccionado el procedimiento ante el secretario judicial o ante el notario, pues la
finalidad de los mismos es que exista celeridad en el proceso y que se pueda
descongestionar el sistema judicial. Estos procedimientos se hallan regulados
dentro del articulo 87 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria;
mientras que el divorcio incausado también ha reducido tiempos y mejorado el
proceso frente al divorcio contencioso que se disponia antes de la reforma del
Cadigo Civil en el afio 2005.

Asi mismo, también se ha buscado la agilidad y el dinamismo del proceso, ya que
el conyuge que solicita el divorcio elaborard su propuesta de convenio regulador
acerca de la tenencia de los hijos, régimen de visitas, derecho de alimentos vy
bienes, y a su vez, el otro conyuge podra aceptar esta propuesta o elaborar la suya
propia en la contestacion a la demanda. Otro aspecto que se dispone en esta
legislacién, es que, en cualquier momento de la causa, se puede pedir “al Juez la
suspensioén de las actuaciones judiciales para acudir a la mediacion familiar y tratar
de alcanzar una solucion consensuada en los temas objeto de litigio”, con la
finalidad de agilizar el procedimiento y utilizar un medio alternativo de solucion de

conflictos.

Ya en cuanto al tiempo, segun distintas fuentes consultadas, igualmente varia
dependiendo el tipo de proceso, ya que el divorcio voluntario puede durar entre tres
semanas a un mes, mientras que el divorcio express puede durar de entre dos a
tres meses, frente a los ocho meses a dos afios que suponia el divorcio por causal
(Acarrion Molina, 2017, s/p) (Abogados Tenerife, 2015, s/p).
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En cuanto a las estadisticas de la media de tiempo en el que tarda la resolucion de

las causas:

“El 83,5% de las separaciones se resolvieron en menos de seis meses (frente
al 85,3% en 2015), mientras que el 4,8% tardd un afio o mas (3,8% en 2015).
La duracion media de los procedimientos fue de 4,7 meses en 2016,
ligeramente superior a la del afio anterior, que fue de 4,6 meses. En las
separaciones la duracion media (3,7 meses) fue menor que en los divorcios

(4,7 meses)” (Acarrion Molina, 2017, s/p).

Como se observa, la media de los procedimientos se mantiene entre cuatro a cinco
meses en los ultimos afios que se realizd este estudio, o que ha contribuido a que
se descongestione el sistema procesal, ya que el juez Unicamente interviene en
casos de no haber acuerdo y ante posibles vulneraciones de derechos, por lo

demas, siempre se aceptara la libre voluntad de las partes.

Por otra parte, en la legislacion mexicana, una de las principales motivaciones que
tuvo el legislador para establecer el divorcio incausado, ademas de garantizar los
derechos de los cényuges y de los menores, como su libertad y bienestar fisico y
psicolégico, fue también la de otorgar una mayor agilidad al proceso, ya que de este
factor también depende el hecho de que exista armonia entre los miembros de la
familia, pues alargar un procedimiento judicial implica un mayor costo emocional,

econdmico y procesal, y este ultimo también recae directamente sobre el Estado.

Por esta razon, dentro de la exposicion de motivos de la reforma del Codigo Civil

del Estado de México Distrito Federal se sefiala que:

“Tampoco debe desconocerse que es benéfico para la imparticion de justicia,
en virtud de que el juzgador, lejos de erosionar mayormente la relacion entre
las partes y el nacleo familiar, actuara como facilitador para coadyuvar al
aligeramiento de estos procesos que generan anos de desgaste y heridas
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incurables en los menores que indefectiblemente son parte del conflicto.
Tampoco se puede perder de vista que el hacer mas dindmico este proceso,
y su respectivo procedimiento, la autoridad jurisdiccional podra utilizar este
tiempo en el perfeccionamiento de sus resoluciones” (Cédigo Civil para el
Distrito Federal, 2008).

En la exposicién de motivos se considera tanto el costo emocional, como el costo
procesal que tenia el divorcio necesario o con causal para el sistema legal
mexicano, en el cual los tiempos resultaban excesivamente largos, pues ya dentro
del mismo instrumento se sefiala que los mismos podian durar inclusive afios (al
menos dos), lo que ocasionaba mayor destruccién en la familia y un retardo

innecesario para la resolucién de las causas, al aumentar la carga para el juzgador.

Por esta razén, la mayoria de legislaciones han optado por crear procedimientos
cada vez mas dinamicos y expeditos para facilitar el divorcio, ya que en el caso de
México existe también el divorcio voluntario y el administrativo, este Gltimo ante una
autoridad no jurisdiccional, para dar celeridad al proceso; pero también el proceso
del divorcio incausado es mucho mas agil, dinamico, pero sobre todo breve, lo que

optimiza el tiempo del juzgador también.

Al hablarse de un procedimiento &gil dinamico, se hace referencia a que en el
proceso, las partes intervienen de una manera mucho mas activa que en el divorcio
con causal, ya que al momento de interponer la demanda de divorcio, es el conyuge
quien hace una propuesta de regulacion de la tenencia de los menores, el régimen
de visitas, el derecho de alimentos y el patrimonio, por lo que las partes son las que
mayor participacion tienen en el proceso; mientras que el accionar del juez se limita
a aceptar o rechazar el convenio, interviniendo Unicamente en los casos en los
cuales no haya acuerdo o se afecte a los hijos menores, y en tales casos, sera el
juez quien tome una determinacién en audiencia celebrada con las partes,

considerando lo que mas convenga segun el interés del menor y el familiar. Asi, en
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la exposicion de motivos de la reforma del Codigo Civil del Estado de México Distrito

Federal se sefala:

“Como efecto colateral, es innegable que la sociedad en su conjunto se vera
beneficiada, pues no habréa un desgaste entre las partes para tratar de probar
alguna causa que origine el divorcio, situacion que en la actualidad genera
mas desajuste emocional e incluso violencia entre los cényuges, facilitando
de esta forma la disolucién del vinculo matrimonial, sin que exista la
necesidad de efectuar un andlisis respecto a la procedencia del divorcio que
provoque la apelacién correspondiente de alguna de las partes o de ambas,
lo que permitira poner mas énfasis en los demas puntos controvertidos”
(Caodigo Civil para el Distrito Federal, 2008).

En cuanto al tiempo de duracion del divorcio incausado, es bastante menor en
comparacion al divorcio necesario o por causal. En este sentido, diversas fuentes
coinciden en que el tiempo actual de este divorcio express es de entre uno a tres
meses; el divorcio necesario tiene una duracion aproximada entre ocho meses a un
afo, pudiendo extenderse mas tiempo; mientras que el divorcio de mutuo acuerdo,
ya sea jurisdiccional o administrativo tiene una tiempo de duracion de tres semanas
(Abogacia Consultas, 2015); (CNN Noticias, 2014).

Por esta razon, se observa como existe una gran agilidad en el sistema mexicano
en cuanto al divorcio, siendo menor de un mes en los casos en los que concurran
las dos voluntades; tres meses promedio en los casos de divorcio express, frente al

afio promedio que dura un divorcio necesario.

2.5. Costos del divorcio incausado en Espafa y México en comparaciéon con
los otros tipos de divorcio

Tanto en la legislacion espafiola como la mexicana, el divorcio incausado, ademas

de agilizar el sistema procesal, trajo mejoras en el aspecto econémico de los
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conyuges que pretende divorciarse, pues un procedimiento mas largo es sinénimo
de un proceso mas costoso, de modo que los procedimientos voluntarios y los

incausados resultan mucho mas baratos que los contenciosos.

Ya dentro de la exposicion de motivos de las reformas implementadas, tanto en
México como en Espafia se habla también del factor econémico como uno de los
principales beneficios por los cuales se pretendio implementar este tipo de divorcio,
en razén de que el aspecto econdémico de ningin modo deberia perjudicar a una
persona que quiera divorciarse y no tenga recursos para ello, debiendo mantener

un vinculo forzoso por este motivo.

En el caso de la legislacidén espafiola, el divorcio incausado también resulta mucho
mas economico frente al contencioso; y asi mismo, se debe considerar que el
divorcio de mutuo acuerdo, ya sea jurisdiccional o notarial es mas barato en relacién

al divorcio incausado.

Segun un estudio econémico del Banco BBVA, un divorcio incausado tiene un valor
promedio de 400 y 800 euros, dependiendo del caso especifico, mientras el
contencioso tendria un valor que ronda entre los “1.500 y los 3.600 euros”. Una
ventaja de este divorcio es que puede realizar e inclusive por medios electronicos,

siendo su costo menor:

“También se pueden realizar los trdmites por internet mediante las diversas
webs que facilitan sus servicios juridicos bajo el reclamo del referido divorcio
express y cuyo coste se suele situar entre los 400 y los 600 euros por los
servicios del abogado y otros 200 mas por los del procurador” (Banco BBVA,
2018, s/p).

Por su parte, el Diario La Nueva Espafa considera que el costo minimo “es de unos
400 euros para costear el abogado y el procurador. Para las parejas con hijos o
bienes de por medio, la cifra sube y se situa entre 600 y 800 euros” en el caso del



41

divorcio incausado, pero “Si es un divorcio contencioso, es decir que no hay mutuo
acuerdo, el coste de la separacion puede suponer un minimo de entre 1.200y 1.500
euros” (La Nueva Esparia, 2018). (Tomando en cuenta que 0,89 centavos de dolar
de los Estados Unidos de América, equivalen a un euro)

De esta manera se puede concluir que en lo que se refiere al valor econémico que
se requiere invertir en un divorcio incausado es muy inferior comprado con el costo
del divorcio contencioso o por causal, de alli la ventaja econémica que supone este

tipo de proceso en estos paises en concreto.

En el caso de México, debe mencionarse que, dependiendo de cada situacion, el
costo del divorcio puede variar; asi en México el presupuesto de un divorcio exprés
es de entre 5 mil y 30 mil pesos (Pérez , 2018, s/p), mientras que Samanta Alvarez
apunta que:

“El costo de un divorcio administrativo es de 980 pesos, igual que el precio
gue pagarias por casarte, de acuerdo con la Direccién General del Registro
Civil Distrito Federal. “El proceso puede ir desde 1,500 hasta 20,000 pesos
dependiendo de los honorarios del abogado, y tardar mas de cuatro meses”
(Alvarez, 2017, s/p).

A criterio de los mismos autores, un divorcio contencioso puede costar entre
$10,000.00 y los $100,000.00 pesos, y en los casos mas graves (pensiones
alimenticias y sociedad conyugal) el valor promedio es de $15,000.00 y los
$150,000.00 (Pérez D. , 2018, p. s/p), lo que evidencia que el valor aumenta en
hasta 500 por ciento (Tomando en cuenta que 20 pesos mexicanos equivalen a un

dolar de los Estados Unidos de América).



42

3. INCORPORACION DEL DIVORCIO INCAUSADO EN ECUADOR
3.1. Justificacion

Con base a lo analizado en los capitulos anteriores, se puede determinar como
actualmente se requiere de la incorporacién del divorcio incausado en la legislacion
ecuatoriana de acuerdo a dos aspectos muy importantes: la situacién actual de la
sociedad ecuatoriana; y, las experiencias positivas que han existido en las

legislaciones de Espafia y México.

En cuanto al primer aspecto, se debe afirmar que la situacion social que existe en
el Ecuador, en donde los divorcios han aumentado considerablemente y las
estadisticas reflejan que la principal causal por lo cual se produce el divorcio es por
el abandono del hogar, demuestran que ante la imposibilidad que tienen los
conyuges de demostrar otra causal para el divorcio, se requiere adoptar una medida

de separacién que perjudica el bienestar de la familia.

Si bien es cierto, la legislacién ecuatoriana ha tenido un progreso considerable en
lo que se refiere al réegimen de divorcio, como su agilizacion en el caso de que exista
un mutuo consentimiento de los cényuges, que actualmente se realiza por tramite
administrativo, se requiere que se produzcan reformas en el Cédigo Civil que
permitan la implementacion de un divorcio incausado, en el cual no se necesite
justificar la razon por la cual se ha decidido terminar con el vinculo matrimonial, ya

gue este es un aspecto de la vida privada de las personas.

En este sentido, quizas la justificacion mas importante que se pueda aportar para la
incorporacion del divorcio incausado en el Ecuador son las experiencias positivas
gue se ha tenido en Espafia y México, ya que ambos paises han producido un
avance al considerar que el matrimonio y el divorcio son aspectos que pertenecen
a la vida privada de las personas, de alli el hecho de que el Estado no pueda

intervenir en las mismas, salvo los casos en los cuales se pudiera producir una
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afectacion de los derechos de los conyuges o de otros miembros de la familia como

los hijos menores.

Precisamente, dentro de la legislacion espafiola se ha creado la teoria del
desistimiento unilateral del matrimonio, ya que al momento de establecer que el
matrimonio es una parte privada de la persona, se reconoce que el principio que
rige al mismo es la libre voluntad de las personas para contraerlo, con la l6gica
consecuencia de que este mismo principio de voluntariedad debe regir al momento

en que se termine el vinculo matrimonial.

En efecto, la teoria contractualista afirma que el matrimonio es un contrato, y si bien
es cierto, éste no se puede equiparar en todo sentido a los otros tipos de
obligaciones civiles, lo que se debe reconocer es que para la celebracion del mismo
se requiere indispensablemente de la voluntad de las personas; y con base a esto,
la terminacion deberia darse por el solo hecho de que cualquiera de los cényuges

haya perdido la voluntad de querer permanecer unido con la otra persona.

Por esta razon, el desistimiento unilateral de uno solo de los cényuges implica el
hecho de que cuando las razones por la cuales se ha realizado el matrimonio, es
decir el afecto, la armonia, el auxilio mutuo, hayan desaparecido, sin requerirse de
ningun hecho adicional de justificacion, se pueda optar por terminar este vinculo de
manera definitiva, sin que el otro cdnyuge pueda oponerse o que el Estado pueda

interferir en tal decision.

En esta linea de pensamiento se encuentran los criterios de la Corte Suprema de la
nacion de México, quien en reiteradas ocasiones se ha pronunciado a favor del
divorcio sin expresion de causal, debido a que el Estado no deberia intervenir en los
asuntos privados de las personas, ni procurar unir las relaciones entre dos personas
que tiene voluntad y capacidad propia para decidir sobre aspectos tan importantes
de su vida; siendo un grave error querer gue el Estado busque mantener la unién
de dos personas, que en legitimo uso de su derecho de libertad, han decidido

Ssepararse.



44

Asi, la decision de mantener un matrimonio, o de optar por un divorcio, es una
expresion legitima y uUnica de los derechos de libertad de las personas,
principalmente del derecho a la autodeterminacion, el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y el derecho al proyecto de vida de cada ser humano, que son de
naturaleza juridica personalisima en los cuales el Estado o cualquiera de sus

instituciones no puede intervenir.

Por otra parte, no se puede dejar de destacar los problemas de afectacién a la
familia que existen actualmente, manteniendo Unicamente el divorcio por causal, ya
gue no constituye de manera alguna una forma de proteger el nucleo social que es
la familia, sino que, al contrario, en ciertos casos favorece a la creacién de un

ambiente sin armonia y en los casos mas graves hasta de hostilidad.

Estos aspectos tan negativos se producen precisamente porque el divorcio por
causal incentiva a buscar la culpabilidad de uno de los conyuges, lo que termina
afectando a su imagen frente a sus propios hijos, otros miembros de la familia y ante
la sociedad; ademas que la naturaleza litigiosa propia de estos procesos, fomenta
a la creacién de hostilidades y agudiza mas la delicada situacion por la que deben

atravesar los miembros de la familia.

Finalmente, se requiere sefialar dos aportes importantes del divorcio incausado que
se relacionan con los beneficios que existen en el dmbito econémico para los
conyuges y el costo procesal del Estado. Es asi que en el primer caso, la experiencia
espafola y mexicana han demostrado que los tiempos en los cuales se produce el
divorcio son considerablemente menores a los contenciosos, lo que también
representa un ahorro en el aspecto econdémico, ya que se requiere una menor
cantidad de inversion, con lo cual, la mayor parte de personas estan en la posibilidad
de cubrirlo, frente a los excesivos costos del divorcio por causal que restringen la

posibilidad de que algunas personas puedan acceder al mismo.

Al mismo tiempo, esto tiene un impacto para la celeridad y economia del Estado; ya

que el divorcio incausado ha favorecido en gran medida al descongestionamiento
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del sistema judicial, ya que los procesos son mucho mas expeditos, lo que permite
que los funcionarios judiciales tengan menos carga laboral y gocen de mayor tiempo
para resolver otras causas. Consecuentemente, esto también implica un
considerable ahorro para el Estado, que invierte menos recursos en una mayor

cantidad de resolucion de causas.

Todos estos factores justifican la necesidad que existe en el Ecuador porque se
implemente un sistema de divorcio incausado, ya que se ha observado una
tendencia al crecimiento de los divorcios en los ultimos afios, principalmente en los
de mutuo acuerdo y en los contenciosos por abandono de hogar, una situacion que
refleja la necesidad de que las personas puedan acceder libremente a un proceso

de divorcio eficiente, con celeridad, menos costoso y desgastante.

Paralelamente, se requiere del mismo para que el saturado sistema judicial
ecuatoriano se mejore, ya que las causas actuales de divorcio toman un
considerable tiempo que dificulta la situacién de las personas, con el agravante de
la incertidumbre que produce el no saber si el resultado final del procedimiento sera
favorable, por lo cual, todos los recursos y el tiempo invertido podrian no lograr el

objetivo deseado.

Ademas, debe considerarse el hecho de que la propia Constitucion ecuatoriana
reconoce el derecho de las personas al libre desarrollo de la personalidad, sin que
existan mas limitaciones que los derechos de los demas, por lo cual, el Estado
ecuatoriano deberia favorecer la reforma a un proceso de divorcio incausado,
limitandose a intervenir, en los casos en los cuales exista una posible afectacion de
derechos de los miembros de la familia, como los hijos menores de edad, como ya
sucede en el caso de Espafia y México, siendo en los demas casos, el derecho de
tomar una decision de divorciarse, exclusivamente responsabilidad de los

cényuges.
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3.2. Divorcio incausado con base en criterios doctrinarios

Existen algunos criterios doctrinarios que se muestran a favor del divorcio
incausado, sefialando que cualquier disposicibn que conste dentro de la
Constitucion de un pais acerca del derecho al matrimonio, no puede ser un factor
que impida que exista el divorcio incausado. Asi los autores Acebedo y Pérez

sefalan que:

“El reconocimiento constitucional del derecho a contraer matrimonio, no
puede suponer la obligaciébn de estar casado de manera vitalicia con la
misma persona, algo que repele la razon de la sociedad de nuestros dias,
sino que, por lo tanto, debe incluir, en nuestra opinién, ademas, el libre
derecho de apartarse del matrimonio vigente, por cualesquiera motivos, o sin

ellos, disolviéndolo legalmente” (Acebedo & Pérez, 2009, p. 364).

Como explican los autores, el hecho de que el matrimonio se consagre como un
derecho dentro de un determinado ordenamiento juridico de un Estado, no debe ser
comprendido en ningln caso como una limitante para que no se conceda a los
conyuges la posibilidad de separarse definitivamente, ya que siendo la unién
matrimonial un derecho de libertad, este mismo criterio deberia aplicarse para tal
separacién, de modo que el Estado no deberia oponerse al ejercicio de este

derecho, inclusive sin que exista una causa para tal efecto.

Por otra parte, se puede citar el criterio de la Suprema Corte de la Nacion de México,
gue en su analisis de las causas que motivaron la reforma del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, hace una importante exposicion respecto de las ventajas del
divorcio incausado, inclusive desde el aspecto familiar; y asi consideran que a
diferencia de lo que se cree, los procesos de divorcio controvertidos son los que
mas afectan a los miembros de la familia, ya que provocan enfrentamientos y
acciones maliciosas que terminan por destruir a los miembros que la componen, y

frente a ello, el divorcio incausado permite que estas diferencias no se agraven, sino
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gue al contrario se eviten al maximo, permitiendo la libre expresion de voluntad de

la persona por no permanecer en una relacion dafina.

“En los juicios en que se demanda el rompimiento del vinculo matrimonial las
partes sufren un desgaste mayor que trasciende, incluso, a los hijos y al resto
de la familia; de ahi que, ante la necesidad de evitar que ese proceso
erosione mayormente el ndcleo familiar y con la finalidad de evitar
enfrentamientos entre personas y familias que alientan entre ellos odio,
violencia, egoismo y acciones maliciosas, lo que suele trascender al equilibrio
animico no tan sélo de los hijos, sino también de los miembros que integran
ese nucleo familiar” (Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, 2012, pp. 12-
13).

En este sentido cabe afirmar que una de las principales criticas que se han hecho
al divorcio incausado es que afecta y destruye a la familia al permitir la separacién
de los cényuges de manera mas facil; pero desde la perspectiva de la Suprema
Corte de la Nacién mexicana puede observarse como los motivos que originan la
separacién se producen en la esfera familiar, y por lo tanto, el Estado solo le
compete permitir la terminacion de una relacion que ya no funciona y que se ha

vuelto tormentosa para todos sus miembros.

Por su parte, el autor Mateo Mansilla plantea que el divorcio incausado tiene varias

ventajas para las partes, e inclusive para el mismo Estado, y asi expone que:

“Tiene inherentes una serie de ventajas para todas las partes involucradas
en la disolucion del vinculo matrimonial: los coényuges, los hijos, los
familiares, la sociedad e, incluso, el juez mismo. Con éste, se evitara
provocar desgastes emocionales entre los interesados, el divorcio se
tramitarda de una manera mas agil y rapida y bastara que exista una sola
voluntad o deseo, evitara que los contendientes realicen gastos excesivos y

gue se expongan a un ambiente de re-victimizacion, no descuidara los
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derechos alimentarios de los acreedores ni afectard los derivados del
régimen patrimonial surgidos del matrimonio, reducira la carga de trabajo al
organo jurisdiccional y serd benéfico para la imparticion de justicia, disminuira
los costos al Estado y dara certidumbre en cuanto a tiempo y forma de la

resolucién del divorcio” (Mansilla, 2015, p. 18).

Como bien expresa el autor, el divorcio sin expresion de causal tiene una serie de
ventajas primeramente para los miembros de la familia, quienes sufren un menor
impacto emocional que lo acontecido dentro de los procedimientos contenciosos,
sobre todo en el conyuge solicitante del divorcio incausado, quien tiene la certeza
de que el procedimiento terminara efectivamente con la disolucion del vinculo
matrimonial, pero ademas éste proceso sera mucho mas agil, rdpido y menos
costoso. Por otra parte, se beneficia el propio Estado, en el sentido de que la

administracion de justicia sera favorecida por la descongestion de los procesos.

Finalmente el autor considera que los derechos de alimentos de los menores de
edad tampoco se ven afectados, dadas las estrictas disposiciones legales que
existen en paises como Espafia y México, que exigen que el juzgador adopte la
proposicién realizada por los conyuges, que impligue una mayor proteccién del
interés superior del menor y el interés familiar, con lo cual quedan cubiertos los
ambitos alimentarios y patrimoniales, que son otros aspectos que mayormente se

le critican al divorcio incausado.
3.3. Divorcio incausado con base en criterios legales

En el &mbito constitucional ecuatoriano el matrimonio se funda en el libre
consentimiento de las personas que lo contraen, y asi, utilizando el razonamiento
de la doctrina se deberia afirmar que es necesario que el mismo criterio se aplique
al divorcio, es decir, que este se funde en la libre voluntad de las partes, sin que
haya necesidad de una causal de divorcio algo que actualmente no acontece en
nuestra legislacion. (El divorcio por mutuo consentimiento no es parte de este

estudio).
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En este mismo ambito, quizas el mayor impedimento que existe desde la vision
constitucional, es el mismo articulo 67, en el cual se determina la obligacion que
tiene el Estado por proteger a la familia como nacleo fundamental de la sociedad,;
sin embargo este criterio es cuestionable, en virtud de los analisis doctrinarios y de
Organismos Jurisdiccionales que consideran que el intentar mantener unida de
forma forzosa una relacién que ha fracasado, lejos de proteger a la familia, la pone
en riesgo, Precisamente respecto de aquello, el autor Luis Parraguez Ruiz opina

que:

“No vale la pena encerrar al matrimonio en un cubo de hierro, y poner todo
tipo de dificultades, pues ello no hara al matrimonio mas fuerte, ni podra ser
el fundamento de una familia robustecida... un matrimonio es fuerte no
cuando se aprisiona al hombre y a la mujer dentro de una estructura
inmutable sino cuando se puede lograr esos mismos objetivos en la relaciéon
inter conyugal. El matrimonio se debilita al dejar de cumplir sus sentidos y
objetivos. Si a pesar de ello son obligados a continuar vinculados, teniendo
mas que un matrimonio débil, se lograra un matrimonio francamente

perverso” (Parraguez, 2005, p. 125)

En la perspectiva del autor chileno puede comprenderse que todo esfuerzo que se
haga por querer conservar una unién que ha fracaso resulta inutil, dicho de otro
modo, el divorcio se produce al interior de la familia y le corresponde al Estado
anicamente reconocerlo, no siendo su deber el obstaculizar el mismo, ya que de

esta manera no se esta protegiendo a la familia en ninguna forma.

En el contexto juridico civil, si se considera al matrimonio como un contrato, este
podria ser disuelto de la misma forma en la que se contrajo, es decir, bastando la
libre voluntad de los conyuges. En este sentido, el autor José Villagomez sefala

que:

“En el contexto del argumento juridico, se suele manifestar que si se

considera el matrimonio un contrato que se realiza por la libre y espontanea
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voluntad de los contrayentes, debe, de igual manera, disolverse, como el
contrato, por el mutuo disentimiento (...) Muchos tratadistas conciertan,
también que el divorcio, con el axioma juridico de que “las cosas se deshacen
de la misma forma como se las hace”, de tal manera que si el matrimonio es
un contrato, el divorcio, que disuelve, también debe ser un contrato o un

proceso” (Villagdbmez, Evolucién Histérica del Divorcio, 2011, pp. 84-85).

Por su parte el autor José Manuel Otero considera que “en el origen de este
movimiento permisivo hay factores que a mi me parecen encomiables; se trata de
respetar la libertad de las conciencias y de dar salidas humanas a situaciones serias
que las reclaman” (Otero, 2007, p. 214). La jurisprudencia mexicana de la Primera
Sala de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidbn complementa este criterio al
sefalar que “dicha manifestacion constituye una forma de ejercer el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, pues decidir no continuar casado y cambiar de estado
civil, constituye la forma en que el individuo desea proyectarse y vivir su vida; es
decir, el modo en que decide de manera libre y autbnoma su proyecto de vida”
(20015).

Como se deduce de estos criterios el divorcio incausado se origina desde la
perspectiva juridica, en el derecho de libertad de expresion de la voluntad de cada
persona, que tiene el derecho a elegir su proyecto de vida de forma autbnoma, de
alli que la normativa deba proveer salidas a situaciones humanas que resultan
graves, como la falta de armonia en un vinculo matrimonial, que pueda constituir un
riesgo para sus integrantes. Por su parte, los autores Edgar Baqueiro y Rosalia
Buenrostro sefialan que el divorcio incausado no resulta novedoso, y seguidamente

explican:

“Este tipo de divorcio encuentra su antecedente historico en una de las
causas que el derecho romano preveia para la disolucién del matrimonio: la

cesacion del affectio maritalis (voluntad de afecto y solidaridad entre los
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esposos que constituia la base moral del matrimonio)” (Baqueiro &
Buenrostro, 2009, p. 90).

Los mismos autores sefalan que la experiencia ha demostrado que en la mayoria
de matrimonios que se encontraban en un severo conflicto, los procesos litigiosos
de divorcio no han podido resolver los mismos, ni permitir que exista una

reconciliacion, sino que, al contrario, este problema:

“Se agudizaba ante las exigencias propias de los juicios mediante los cuales
se tramitaban, dificultando la administracion de justicia con proceso largos,
engorrosos, costosos, desgastantes e insatisfactorios, y con resultados que
propiciaban un incremento importante de la violencia entre los miembros de
la familia en todas sus formas, tanto durante el juicio como después de
concluido éste, con los términos de la sentencia, convirtiéndose la basta
pluralidad de causales en verdaderos obstaculos para una sana

desvinculaciéon matrimonial” (Baqueiro & Buenrostro, 2009, p. 88)

De esta manera, se observa como el establecimiento de causales no ha sido
suficiente para que el matrimonio pueda terminar de manera armonica, sino que la
misma ha potencializado los conflictos que se venian dando ya en un vinculo
matrimonial en el que no existia armonia, de modo que las situaciones de violencia
persisten hasta después de que se concede el divorcio; por esta razon, existe la
necesidad de que el ordenamiento juridico se modernice y se adapte a las nuevas
situaciones sociales, de modo que se proteja a cada uno de los conyuges y se
respete su derecho a la libertad de decidir, permitiendo que exista un divorcio sin

expresion de causal.

En cuanto a la viabilidad que existe para implementar una reforma del divorcio
incausado en el Ecuador, no se dispone dentro del texto constitucional alguna
disposicion que pudiere ser afectada por el divorcio incausado, ya que el articulo 67
manifiesta que el matrimonio se funda en el libre consentimiento de las personas

contrayentes, por lo que el divorcio incausado se funda en este mismo criterio de la
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libertad individual de cada persona por tomar la decision de separarse, con lo que
no existiria ninguna restriccion constitucional o contradiccion que no permita esta
reforma dentro del Cédigo Civil. En cuanto a la obligacion de la proteccion familiar
que dispone la Constitucién ecuatoriana, no se ve afectada con la implementacién
del divorcio incausado, ya que los motivos de la separacion surgen entre los
conyuges y el Estado solo debe reconocer la misma, protegiendo los derechos de
los menores a la patria potestad, tenencia y alimentos; y los derechos de los ex
conyuges relativos a la sociedad conyugal.

Ademas, con la implementacion de este tipo de divorcio se ven reflejados los
derechos de libertad, consagrados dentro de la misma Constitucién ecuatoriana y
de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos; asi, el articulo 66,
numeral 5, prescribe que todas persona tiene “El derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”; mientras que el
numeral 29 del mismo articulo prevé que “Los derechos de libertad también incluyen
(...) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de
hacer algo no prohibido por la ley” (Constitucion de la Republica, 2008); mientras
gue en sentido idéntico, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
dispone en su articulo 3 que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona” (Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
1948).

Desde la perspectiva juridica, el derecho a la libertad comprende un gran nimero
de aspectos de la vida del ser humano, de alli que autores como Eduardo Garcia
Maynez consideren que libertad juridica es “la facultad que toda persona tiene de
ejercitar o no ejercitar sus derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos
no se reduce al cumplimiento de un deber propio; mientras que en cuanto a su
contenido, el mismo autor sefiala que “En sus multiples manifestaciones comprende
una larga serie de facultades de obrar, cuyo reflejo esta constituido por el deber que

todos tienen de respetar el ejercicio de aquellas” (Garcia E. , 2002, p. 100).
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De conformidad con lo sefialado por el autor, se comprende como el derecho de
libertad implica la posibilidad que tiene toda persona, por ejercer sus facultades o
las formas de obrar que estén permitidas por la ley, sin que nadie se lo pueda
restringir, constituyéndose este en un derecho de autodeterminacion de la persona,
relacionado con el derecho al proyecto de vida, ya que cada ser humano puede
actuar de acuerdo con las metas, sus expectativas, sus valores y los planes que se

ha trazado, siendo la Unica persona que puede decidir sobre las mismas.

De esta manera, el Estado no puede imponer su voluntad sobre el derecho de
libertad de una persona, siempre que no se vulneren los derechos de otras
personas, y en tal sentido, no existiria ningan obstaculo para que el divorcio
incausado pueda implementarse, ya que este no afecta la familia. Precisamente en
la demanda de inconstitucionalidad presentada en el afio 2015 en contra del articulo
106, numerales 2 y 4, del Codigo de la Nifiez, se cita la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se determina

“De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el concepto
de familia no debe reducirse Unicamente al vinculo matrimonial ni a un
concepto univoco e inamovible de familia. Asi, la Corte constata que, en el
marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales,
culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de
todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la
aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las
parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas
por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al
avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y
consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos
humanos Por ello, a pesar de que los padres de un nifio, nifla o adolescente
se encuentren divorciados, siguen constituyendo una familia. En
consecuencia, el Estado se encuentra obligado a garantizar la proteccion de

este nucleo familiar” (Ecuador, Corte Constitucional, 2015, pp. 21- 22)
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Debe destacarse que en opinion de la misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el concepto de familia no debe limitarse al del vinculo matrimonial, pues
tal concepcion resulta limitada y hasta cierto punto discriminatoria, y en virtud de
ello se comprende, que la normativa debe evolucionar conforme a los cambios
sociales y culturales existentes, para que no se afecten a los mismos derechos de
la familia, y en tal sentido, aun cuando las personas han decidido terminar el vinculo,
requieren de la proteccion del Estado, quien debe concederles un procedimiento de
divorcio que les otorgue las facilidades necesarias y sobre todo que no les victimice,
ni que resulte extenso y tormentoso, sino que al contrario sea agil y que les permita
mantener las buenas relaciones entre todos los miembros, que aun con el divorcio,

seguiran manteniendo un vinculo familiar.
3.4. Propuesta

Con estos antecedentes, se considera necesario proponer la siguiente Ley

reformatoria al Codigo Civil sobre Divorcio incausado.

LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL SOBRE DIVORCIO INCAUSADO
REPUBLICA DEL ECUADOR
LA ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
CONSIDERANDO:

Que en el aiflo 2008 entrd en vigencia la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en la cual se realizaron cambios fundamentales en el paradigma constitucional, en
lo que se refiere a la proteccion de los derechos, otorgandose una mayor
importancia a la proteccion de los mismos, de modo que el principal deber del
Estado es el de “garantizar a sus habitantes la aplicacion efectiva de sus derechos

sin ninguna discriminacion”, tanto de manera individual como colectiva.

Que el articulo 1 de la Constitucidn de la Republica prescribe que “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia” y que en concordancia de ello el
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articulo 3 dispone que “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales”.

Que el articulo 66, numeral 3 de la Constituciébn de la Republica reconoce “El
derecho a la integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral
y sexual. b) Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de
violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes,
personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la

violencia, la esclavitud y la explotacion sexual”.

Que el articulo 66, numeral 5 de la Constitucion de la Republica reconoce “El
derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos

de los demas”

Que el articulo 67, en su primer inciso, de la Constitucion de la Republica “reconoce
a la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental
de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y

se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes”.

Que el articulo 67, en su primer inciso, de la Constitucion de la Republica dispone
que “El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,

obligaciones y capacidad legal”.

Que el matrimonio y el divorcio son aspectos de la vida privada de la persona, y
que, por lo tanto, no es el deber del Estado tratar de unir a una pareja que por
motivos personales se desunid; de modo que solo le compete intervenir con la

finalidad de otorgar proteccion a la familia, sobre todo en lo que se refiere a los
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derechos de los menores y demas miembros del nudcleo familiar cuando sus

derechos se vean amenazados.

Que, de acuerdo con la definicién constitucional, el matrimonio se funda en el libre
consentimiento de las personas, y que para su terminacion es necesario que exista
s6lo este mismo libre consentimiento, ya que la Constitucion ademas garantiza el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de la persona, que se vincula

estrechamente con el derecho de las personas a desarrollar su proyecto de vida.

Que el hecho de que se permita el divorcio incausado no significa en ninguna forma
gue se exima a los ex conyugues de sus responsabilidades sobre los hijos, lo que
incluye la guarda y tenencia, cuidado, educacion y el derecho de alimentos, ya que
estas obligaciones subsisten una vez producida la disolucion del vinculo

matrimonial.

Que el procedimiento de divorcio por causal resulta desgastante para los conyuges,
lo que ha ocasionado efectos colaterales como el incremento de la hostilidad,
desajuste emocional e incluso violencia entre los cényuges, asi como un descuido
en la proteccion de los hijos, lo que consecuentemente afecta varios derechos de

los miembros de la familia.

Que el divorcio incausado también tiene multiples beneficios para el sistema de
justicia ecuatoriano, en razén de que, al tratarse de un proceso mas agil, permitira
una expedicion de justicia con mayor celeridad, sin que esto signifigue una

afectacion de los derechos de las personas o un perjuicio de la seguridad juridica.
En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL SOBRE DIVORCIO INCAUSADO

Articulo 1.- Reformese el articulo 106 del Codigo Civil con el siguiente texto legal:
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Art. 106.- Divorcio. - El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a
los conyuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos
conyuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial
manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que
se requiera sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya

transcurrido cuando menos un afo desde la celebracion del mismo.

Para que se produzca el divorcio se requerira en los casos cuales existieren
hijos menores de edad, de que se resuelva su situacion en cuanto a la patria
potestad, tenencia y derecho de alimentos, conforme las reglas dispuestas
dentro del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, procurando que se garantice

la proteccion de sus derechos, conforme al interés superior del menor.

Articulo 2.- A continuacion del articulo 106 del Codigo Civil, introduzcase el

siguiente articulo innumerado con el siguiente texto legal:

Articulo (...). - El conyuge que unilateralmente promueva el divorcio debera
adjuntar a la solicitud una propuesta en la cual se regulen los aspectos mas
importantes de la disolucion del vinculo matrimonial, de acuerdo con su caso

particular; pero los requisitos minimos seran los siguientes:

1.- En el caso de gque existieren hijos menores de edad o incapaces se debera

realizar la designacion de la persona que tendra su guarda y tenencia.

2.- La forma mediante la cual, el progenitor que no tenga la guarda y tenencia
de los hijos ejercerd el derecho de visitas de acuerdo con las normas

previstas en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

3.- El derecho de alimentos de los hijos y, en su caso, la especificacion del
conyuge a quien deba darse alimentos, asi como la forma, lugar y fecha de

pago de esta obligacion alimentaria.
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4.- La designacion del conyuge a quien le correspondera el uso del domicilio

conyugal.

5.- La manera de administrar y de liquidar los bienes de la sociedad conyugal
de acuerdo con las reglas prescritas en este Codigo.

Articulo 3.- Deroguese el articulo 110 del Cédigo Civil.



59

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
4.1 Conclusiones

A través de la presente investigacion se ha podido llegar a las siguientes

conclusiones:

El matrimonio es una institucion civil que evolucion6 de la union natural entre
hombre y mujer, siendo la base de la formacién de familia a nivel social, ademas de
una clave para la perpetuidad de la especie y célula de la organizacion social

primitiva cuya evolucion permitio la formacion de los Estados modernos.

La legislacion civil ecuatoriana dispone cuatro circunstancias por las cuales termina
el vinculo matrimonial, siendo la primera por la muerte natural de uno de los
conyuges, la segunda por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva
de los bienes del desaparecido, la nulidad del matrimonio y el divorcio, siendo este
altimo una separacion entre los conyuges, mediante la ruptura del matrimonio que
produce una disolucién del vinculo matrimonial de forma permanente y absoluta, de
modo que los ex coényuges tienen el derecho para poder contraer un nuevo

matrimonio.

La legislacion ecuatoriana ha adoptado el divorcio perfecto o vincular, que es el que
mas se ha incorporado en la mayoria de legislaciones del mundo, en el cual, el juez
competente decreta la separacion de dos personas casadas, en cuanto a la
cohabitacion y al lecho, pudiendo este ser de dos formas, el primero de mutuo
consentimiento y el segundo mediante una de las causales determinadas dentro de
la normativa. Solo ante estos casos procedera el divorcio, ya que no basta con la
sola voluntad de uno de los dos cényuges para solicitar el divorcio. De no encontrar
alguna causa, el conyuge podria recurrir a una situacion de hecho como el
abandono de hogar, para posteriormente solicitar el divorcio, pues de lo contrario
se debera mantener este vinculo matrimonial de modo forzoso, ante la imposibilidad

de disolverlo.
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En la realidad ecuatoriana existen dos principales causas por las cuales se da el
divorcio, de mutuo acuerdo y contencioso, la primera se debe a la existencia de una
sociedad conyugal, y la segunda y la més importante, se debe a la existencia de
hijos procreados en el matrimonio, de modo que su tenencia y el derecho de
alimentos, son los problemas que generan el mayor nimero de controversias al
momento del divorcio. A tal punto se da esta situacion que muchas veces optan por
mantener el matrimonio creyendo que es lo mejor para sus hijos, aun cuando no
toman en cuenta que el ambiente de mudultiples hostilidades y peleas resulta
perjudicial para los mismos; y en los casos mas graves, se llega a los extremos de
utilizar a los hijos como un método de chantaje para no terminar la relacion
matrimonial, lo cual constituye a toda vista una vulneracién de los derechos de la
familia. Esta situacién se agrava debido a que la normativa actualmente permite

solo la tenencia monoparental.

El divorcio incausado es aquel sistema en el cual tan solo se requiere de dos
requisitos para proceder, que el matrimonio haya sido celebrado por lo menos con
un tiempo de anterioridad, y la voluntad de al menos una de las partes por terminar
con este vinculo, de modo que no sera necesario el sefialar alguna causal para
justificar esta peticion. Este sistema se encuentra vigente dentro de la legislacion
espafiola y mexicana, de forma tal para que proceda el divorcio incausado,
conjuntamente con la peticion realizada por cualquiera de los conyuges, se debera
acompafar una propuesta de convenio que regule los aspectos mas importantes de
la terminacién del vinculo conyugal, siendo el primero la tenencia de los hijos, su
custodia, régimen de visitas y el derecho de alimentos de los mismos. Este sistema
ha tenido gran éxito en estos paises, debido a que, facilitado las disoluciones,
disminuyendo los costos y mejorando la calidad de vida de las parejas, quienes no
sufren un proceso emocional desgastante como en los divorcios con expresion de

causa contenciosos.

La teoria del desistimiento unilateral en el contrato de matrimonio considera que la

terminacion del vinculo matrimonial debe realizarse en la misma forma en la que se
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extinguen las demas obligaciones, lo que incluiria la posibilidad de terminar el
contrato de matrimonio mediante el desistimiento unilateral; ya que el mismo se
origina en la voluntad de la persona, que es un elemento fundamental tanto al
momento de celebrar el contrato como al momento de terminarlo; es asi que en el
contrato matrimonial cabria el desistimiento unilateral como expresion de la libre
voluntad de los contrayentes, pues el hecho de que uno de los conyuges acuda ante
las jurisdiccion para demandar la terminacion del matrimonio implica la ausencia de
los fines para los cuales se ha constituido el mismo, lo que seria una causa
suficiente para que proceda la separacion. Esta teoria podria ser aplicable en la
legislacién ecuatoriana, debido a que la misma se origina en el derecho al libre

desarrollo de la personalidad, que se contempla en la Constitucion de la Republica.

En el Ecuador el divorcio incausado podria justificarse a raiz de las estadisticas
sociales, en donde el divorcio se ha ido incrementando cada vez mas, siendo la
principal causa el abandono voluntario de hogar, lo que implica que, ante la
imposibilidad de encontrar otra causal para solicitar el divorcio, se debe recurrir a
esta medida de hecho, lo que podria perjudicar emocionalmente a la familia,
principalmente a los hijos. De alli que se justifique la necesidad de que exista un
divorcio incausado, a fin de que los conyuges insatisfechos con su vinculo
matrimonial puedan solicitar unilateralmente el divorcio, de una manera agil, efectiva
y que no resulte costosa, ya que siendo el matrimonio y el divorcio aspectos de la
vida privada de las personas, el Estado debe facilitar estos procedimientos, en lugar

de que la legislacién vigente favorezca el mantener un vinculo matrimonial forzado.

Desde la perspectiva doctrinaria se observa que existen amplios criterios favorables
al divorcio incausado, para lo cual seria ideal que conjuntamente se incorpore la
figura de la custodia compartida de los hijos, como una forma de que exista un
mayor equilibrio en la responsabilidad del cuidado y protecciéon de los menores,
permitiendo que existan efectos minimos en lo referente a la separacién de los hijos,
quienes podran contar con la proteccion y cuidado de sus dos padres, en la forma

mas similar posible que antes del divorcio.
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4.2 Recomendaciones

Se recomienda que se realice las reformas necesarias al Codigo Civil y el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia para que se implemente el divorcio incausado, de modo
que las personas puedan optar por un proceso de divorcio menos traumatico y mas

eficaz.

Se recomienda a los funcionarios judiciales capacitarse respecto de las instituciones
del divorcio incausado, de modo que una vez que se implemente las reformas al
Cddigo Civil y puedan aplicar esta normativa de modo eficiente en estricta

proteccion de los derechos de los miembros de la familia.
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