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RESUMEN

El Derecho de Familia, perteneciente al Derecho Civil, regula las relaciones y
vinculos que pueden surgir de los diferentes tipos de familias que nacen, existen
y se modifican segun el avance de la sociedad, a todos estos vinculos hay que
brindarles proteccién. EIl Ecuador actualmente sufre de esta desproteccion, por
la falta de la aplicacién de los derechos especificados en la Constitucion y
Tratados Internacionales, tenemos la norma pero el cumplimiento pleno del

derecho aun es escaso.

Nuevas figuras juridicas en el Derecho de Familia buscan brindar proteccion a
los nuevos tipos de familias, estas son el divorcio sin causa y el convenio
regulador, figuras en las cuales se pondera el derecho a la intimidad y la
autonomia de la voluntad de los contrayentes en cuanto a sus relaciones

familiares y personales.

El divorcio sin causa, busca el cumplimiento pleno del derecho de intimidad que
se encuentra en nuestra Constitucion y en Tratados Internacionales a los cuales
el Ecuador se ha ratificado, este derecho es violado al mantener un divorcio con
causales en las que se debe probar la culpabilidad de uno de los consortes o el
incumplimiento de algun deber matrimonial, asi mismo se viola la voluntad de los
cényuges porque es necesario tener que recurrir a una causa para poder acceder

al proceso.

El convenio regulador, es un documento en el cual se busca que predomine la
capacidad de negociacion de los conyuges para regular la situacion familiar
después de un proceso de divorcio, es necesario que prime la autonomia de la
voluntad de los consortes pero que se respete lo que se estipula en la norma
sobre todo en el tema relativo a nifios, nifas y adolescentes. La implementacién
de esta figura juridica ha sido de relevancia social pues busca separar la relacion
conyugal con la relacion parental y que se lleven a cabo de mejor manera la

relacion después de un proceso de divorcio.
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Ambas figuras, han sido reformadas en legislaciones de paises cercanos al
nuestro, han sustentado su implementacién en los derechos antes comentados
y en la necesidad de cumplir con la normativa internacional de derechos
humanos, estas reformas modernas han hecho que se dé una
constitucionalizacién del Derecho de Familia la cual es igual necesario en
nuestro pais.
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ABSTRACT

Family Law, pertaining to civil law governing relations and links that can arise
from different types of families are born, exist and are modified according to the
progress of society, all these links have to protect them. The Ecuador currently
suffer from this vulnerability, lack of implementation of the rights specified in the
Constitution and international treaties, but we have a standard full compliance
with the law is still lacking.

New legal concepts in family law seek to provide protection to new types of
families, these no-fault divorce and the regulatory agreement, which figures on
the right to privacy and autonomy of the parties is weighted As for his family and

personal relationships.

The no-fault divorce, seeking full compliance with the right to privacy that is in our
Constitution and in international treaties to which Ecuador has ratified, this right
is violated by maintaining a divorce causes in which they must prove guilt one of
the spouses or failure of a marriage duty, also the will of the spouses is violated
because it is necessary to have to resort to a cause in order to access the

process.

The Settlement Agreement is a document which seeks to prevail bargaining
power of the parties to regulate the family situation after divorce proceedings, it
is necessary to prime the autonomy of the spouses but is respected as it
stipulated in the standard especially in the item on children and adolescents. The
implementation of this legal concept has been socially relevant because it seeks
to separate the marital relationship with the parental relationship and carried out

better relationship after a divorce.

Both figures have been renovated in legislation closer to our countries have
supported its implementation in the previously mentioned rights and the need to
comply with international human rights law, these modern reforms have to be
given a constitutionalization of law which is the same family need in our country.
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INTRODUCCION

Actualmente, el Derecho de Familia, estd cambiando, y es necesario que nuestra
legislacion también lo haga, mediante la constitucionalizacién del Derecho de
Familia, tomando en cuenta a los tratados internacionales y haciendo que los
mismos sean eficaces en la realidad de las personas y que no queden

Unicamente en la teoria de la norma.

La doctrina, en los ultimos afnos, ha tenido que hacer cambios en cuanto al
Derecho de Familia, las concepciones béasicas que se tenia de la familia, del

matrimonio, y del divorcio han cambiado.

La familia es considerada el nacleo de la sociedad, al tener esta particularidad
ha sido la protagonista de varios cambios sociales. Es fundamental brindarle la
mayor proteccion que un Estado pueda ofrecer y la Unica forma es mediante la

creacién de normas que vayan de la mano con su avance.

La familia genero el matrimonio; las uniones libres; el divorcio y otros vinculos
filiales. Fue necesario que la ley realice nuevas normativas para regular todas

estas instituciones.

El matrimonio, en primer lugar, fue tomado como base para la formacién de la
familia, y su regulacién se dio de manera Estatal y religiosa. Al tener una gran
influencia catdlica, hizo que la moral se vuelva parte de sus caracteristicas

principales.

La sociedad sigui6 y de igual forma la creaciéon de nuevos vinculos juridicos, los
cuales no se encontraban dentro de los designados por la norma o la religion, y
fue necesario un cambio. Fue la separacién de la Iglesia con el Estado lo que

hizo que se regule de mejor manera a una nueva figura legal que fue el divorcio.

Aun con la separacién que existidé entre el Estado y la Iglesia, se mantuvo una

postura cerrada ante la figura juridica del divorcio. Su regulacion se baso en el



incumplimiento de los deberes matrimoniales, los cuales para la actualidad en la
que vivimos han cambiado y lamentablemente no nuestra legislacion, generando
una desproteccién no solo para las intervinientes directos sino para todos los

miembros de la familia.

Nuestra legislacion es un claro ejemplo de lo antes mencionado, a pesar de
haber sufrido hace poco una reforma en nuestro Cédigo Civil, las propuestas
implementadas dejan aun mucho que desear. Las causales de divorcio que se
encuentran en nuestra reformada legislacion adn mantienen la idea de la
culpabilidad, se justifican por la violacién de los deberes matrimoniales como la
cohabitacién al mantener una causal por abandono, asi mismo las otras causales
gue mantenemos afectan a los nifos, ninas y adolescentes y a la integridad fisica

de alguno de los conyuges.

Las causales que tiene nuestro Codigo Civil ademas de mantener la idea de la
culpabilidad, tienen que ser probadas de forma fehaciente ante un juez, violando
el derecho a la intimidad de la familia que se encuentra estipulado tanto en
nuestra Constitucidn como en los tratados internacionales a los que el Ecuador

se ha ratificado.

Ademas de existir una violacion clara del derecho a la intimidad en la necesidad
de probar las causas, también se termina afectando a la familia y mas que nada
a los hijos. La sentencia emitida tras un juicio de divorcio por causales es una
prueba de que uno de los cényuges fue considerado el culpable de romper el
vinculo matrimonial, lo que puede desembocar en un rechazo por parte de los
hijos hacia alguno de los padres, afectando relaciones ya no solo conyugales si

no también parentales.

Es necesario que se dé una importancia a la autonomia de la voluntad que tiene
cada cényuge, al brindarle la libertad de poder invocar un divorcio incausado
unilateral, sin que exista una intervencion estatal, la cual lo Unico que busca es

mantener un vinculo matrimonial que muchas veces esta quebrado.



Conjuntamente con la implementacion del divorcio incausado en la legislacién
ecuatoriana, es necesario que se acompafe una propuesta de convenio
regulador, redacta en conjunto entre el conyuge y el abogado, en la cual se debe
estipular todo lo pertinente a la forma como se manejara la familia después del
divorcio, es decir todo lo relativo al patrimonio y a los hijos.

Una vez mas, prima en la redaccion de este documento, la autonomia de la
voluntad de cada coényuge, quienes basado en lo permitido por la norma
existente deberan solucionar lo respectivo a sus derechos y obligaciones post

divorcio.

El convenio regulador, debe gozar de eficacia legal para que de esta forma el
juez pueda homologarlo y hacer que su cumplimiento sea eficaz. Al ser un
documento redactado libremente por los cdnyuges su cumplimiento sera mas
facil. Se busca, mediante su implementacién, proteger a la familia, enfatizar la
negociacion de los conyuges y evitar litigios innecesarios al tener que decidir
unicamente sobre lo relativo a la situacion familiar y no lo relativo a la culpabilidad

de alguno de los consortes.

El presente trabajo de titulacién buscara la forma de implementar el divorcio sin
causa y el convenio regulador en nuestra legislacion, figuras legales que ya se
han incorporado en otros paises, quienes han buscado que se proteja y permita
los derechos inherentes de cada persona, respetando los tratados

internacionales y la normativa local.

El estudio de la familia, sus tipos y su organizacion, del matrimonio y del divorcio
son fundamentales para poder entender al Derecho de Familia y buscar que se

dé una actualizacién que, en el momento en el que vivimos, es necesaria.



1 LA FAMILIA, PRINCIPIOS DEL DERECHO DE FAMILIA'Y EL
MATRIMONIO

1.1 La Familia

1.1.1Principios, evolucién, actualidad

La familia histéricamente tiene su surgimiento desde el momento que existen las
relaciones entre los seres humanos; antiguamente, las familias eran némadas,
existia la poligamia y no existia un orden social que manejara o normara las

relaciones que se daban.

En la antigua familia romana el vinculo sanguineo no era un elemento
determinante entre los integrantes de la misma, lo que aqui importaba era la
comunidad en el culto, el parentesco que existia. Lo que prevalecia era la
agnacion es decir la trasmision de vardn a varon. La familia comenzaba de igual
manera con la celebracion del matrimonio sagrado lo cual hacia que la mujer
renuncie de modo absoluto a su familia dando como resultado que los hijos que
de ella nazcan carezcan de vinculo legal y religioso con su familia y a la vez con
ella misma. (Mizrahi, 1998, pp. 33-68)

Se consideraba al hogar, la tumba y a los patrimonios como indivisibles pues ni
la muerte separaba al difunto de su familia, ya que el mismo era enterrado en la
tumba familiar que se encontraba dentro del perimetro que ocupaba cada
agrupacion. Al fallecer cada antepasado, se convertia en un tipo de dios
protector de esa familia por tal motivo era necesario que lo mantengan feliz y
cumplian con esto con actividades como compartir la comida funebre, enterrarlo

con armas, alhajas, y sus posesiones mas cercanas.

La evolucién de la familia comenzé por la creacién de la agrupacion social que
es la ciudad, con esto se vio un cambio en la religion pues ya no se adoraba a
los antepasados muertos, dado que era necesario reformar y reforzar las

creencias para sustentar de mejor manera los cambios climaticos, la agricultura,



entre otros fendmenos naturales y por tal motivo la religion esta vez se centr6 en
la naturaleza fisica, los dioses ahora eran Zeus, Atenea, Hera, entre otros.
También hubo un cambio en el parentesco, se tenia dos tipos el tradicional
(agnatio) y el consanguineo (cognato). (Mizrahi, 1998, pp. 33-68)

La familia ha existido desde antes que la Iglesia, estaba constituida en Dios y se
encontraba plasmado en el Nuevo Testamento con la concepcion de la familia
tradicional. Su comienzo se da con la creacion del hombre, Adan, y de la mujer
Eva, (Suhard, 1957, p. 13) quienes dan la idea esencial de la familia humana.
La religién, busco con el tiempo, fortalecer a la idea de la familia mediante el

matrimonio convirtiéndolo en un sacramento y en si en el origen de la familia.

Con la aparicion de los vinculos en las familias, fue necesario regular mediante
las leyes al igual que mediante la religion, dado que el cristianismo afirmaba con
mayor rigurosidad que la familia era una instituciéon basica y sagrada. La familia
era considerada la célula de la comunidad eclesial y al ser el cristianismo la
religion que se encontraba en todas las culturas (Tenorio, 1992, p. 8) se
mantenia la idea sobre los derechos individuales. Estos derechos no eran
concebidos como individuales dado que el sujeto no pertenecia a si mismo, él
se encontraba esclavizado en cuerpo, alma y bienes a la familia a la que
pertenecia y como consecuencia no podia pensar en libertad.

Como ya dijimos la religion pasé a ser parte importante e influy6 en la familia, en
su organizacién, regulacién y en sus fines. Antiguamente la familia tenia como
eje tres finalidades bien marcadas, la natural: que conlleva la procreacion de la
humanidad; la moral espiritual: envuelve los aspectos del mutuo auxilio, la
cohabitacién, el afecto; y el caracter econdmico o sistema de apoyo en el cual
se envuelve todo lo relativo a aportes econdmicos a la familia, al hogar, a

alimentos, entre otros.

Con el tiempo se conformé la tradicional familia nuclear burguesa, la cual era la

idea de familia en si, se consolido a principios del siglo XIX y representaba la



modernidad de la revolucién industrial frente a la actividad agricola, reflejaba el
comportamiento de una clase social, la burguesa. Proyectaba en el mundo
familiar las concepciones a través de codigos éticos y sociales, se llevo a cabo
la separacion del espacio publico y del espacio privado. La familia era aislada
en el ambito de lo domestico existiendo un claro reparto de roles entre marido,
mujer, generaciones, entre hijos e hijas existia de igual manera desigualdad y
sumision. (Valpuesta, 2006, pp. 128) la division de roles fue caracteristica
fundamental de la familia tradicional burguesa dado que el padre-marido era
quien trabaja y buscaba el sustento de la familia mientras que la madre-mujer se
dedica a las tareas del hogar, la crianza de los nifios y la trasmisidn de la cultura
y costumbres.

Llegado el siglo XIX y al no existir una evolucién del cristianismo, no existié de
igual manera una evolucion de la familia, pero fue el marxismo-leninismo el que
representa un cambio en la concepcién de la familia, ya no se la veia como una
célula que constituye un cuerpo social sino como una instituciéon construida por
la ideologia del Estado es aqui cuando el Estado reproduce su ideologia socio-
politica. (Tenorio, 1992, p. 9)

Existieron varios cambios a lo largo de la evolucion de la familia, siempre existié
la influencia de la sociedad y de las costumbres que regian en el momento, la
monogamia fue la caracteristica que prevalecié de la familia cristiana dando
como resultado una estructura conyugal tradicional, se llegd a la naturaleza tipica

de la familia patriarcal y se mantuvo asi hasta la primera mitad del siglo XX.

Como se ha especificado, los cambios sociales han influenciado de gran manera
en la evolucién de la familia. Acontecimientos histéricos como la Segunda
Guerra Mundial son trascendentales para la familia y como consecuencia de este
acontecimiento se llevé a cabo un cambio en la sociedad, entre los principales
fue la Declaracion de los Derechos Humanos la cual buscaba proteger a la
familia y a los miembros que la integraban; los movimientos feministas que

perseguian la igualdad entre hombre y mujeres en el ambito laboral, politico y



familiar; y el avance tecnoldgico el cual en la actualidad ha influenciado en la

conceptualizacién de la unién familiar.

Junto con la declaracién de los Derechos Humanos en el ano 1945 de igual
manera se llevaba a cabo una nueva constitucion en nuestro pais, la constitucién
de 1945 tenia una caracteristica importante, pues la Seccién Il hablaba sobre la
familia y su articulo 142 hablaba sobre la proteccion que el Estado brindaba a la
familia, al matrimonio y a la maternidad. Se recalca el principio de igualdad que
regia entre cényuges y se explicaba brevemente como podia ser disuelto el

matrimonio.

Otros grandes cambios que se llevaron a cabo fue la separacién que existio entre
el Estado y la Iglesia, la formacion de los Estados laicos, lo cual permitié una
mayor apertura, igualdad y libertad en las familias y quienes las integran.

Con el tiempo se llegé a lo que se conocié como la democratizacion de la familia,
un cambio en el que ya no existia la supremacia del padre-marido, en el que no
es solo doméstico el rol de la madre-mujer y en que de igual manera los hijos ya
no se encuentran en una posicion de subordinacién pues pasan a ser parte de
la toma de decisiones al expresar su pensamiento. Se ve que ha existido un
cambio de la familia-gens a la familia nuclear, se ha logrado introducir la
pluralidad de tipos de familias, se ha visto el estrechamiento continuo de la
misma y estos aspectos han llevado a que se busque una nueva concepcién de
la familia haciendo que se incluya un rol importante en ella como es la privacidad,
esta aduce a la intimidad de los miembros y de igual manera evolucioné la idea
de la realizacion de los fines de cada integrante cambiandolo por que estos sean
individuales de cada miembro ya no colectivos.

Actualmente las finalidades de la familia han cambiado, la idea que se tiene hoy
en dia de familia es diferente a la idea que se tenia afos atras por ende la
proteccién que se le otorga ha evolucionado. La procreacién ya no es una

finalidad desde la separacion de la Iglesia- Estado lo que hizo que de igual



manera se separe el Derecho Candnico del Derecho de Familia, evolucion y
cambio que fue necesario y trascendental para esta rama del derecho civil. De
igual manera se genera un cambio trascendental por la era digital la cual ayuda
a varias familias por las migraciones que se han llevado a cabo en todo el mundo
logrando mediante el uso de la tecnologia mantener familias unidas aunque en

diferentes espacios.

Del concepto de la familia tradicional conformada por hombre, mujer e hijos,
ahora existen familias formadas por personas del mismo sexo, familias
reconstruidas, familias transnacionales (lo cual es muy comun en nuestro pais
por la necesidad de migracién que ha existido) familias cortas, extensas, entre
otras. La proteccion que debe brindar el Estado es garantizada a los miembros
de esta familia, por el simple hecho de ser personas y titulares de derechos
humanos. (Dominguez, 2012, p. 77). Aun asi, con los diferentes tipos de familia,
la misma se ha mantenido como el ndcleo de la sociedad, y al ser tan diversa
tiene diferentes niveles de proteccion los cuales se ven tanto en la norma, como

en la jurisdiccién y en las politicas publicas de cada pais.

En nuestra Constitucién Politica de 1998 lo relativo a la familia se encontraba

normado de la siguiente manera:

De la familia

Art. 37.- El Estado reconocera y protegerd a la familia como célula
fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Esta se constituira por vinculos
juridicos o de hecho y se basara en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes.

Protegera el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente
apoyara a las mujeres jefas de hogar.

El matrimonio se fundara en el libre consentimiento de los contrayentes y en
la igualdad de derechos, obligaciones y capacidad legal de los conyuges.

En el caso del Ecuador, en la Constitucién del 2008 encontramos en lo relevante

a la familia y al derecho de familia los articulos 67 y 69 en los que se habla de la



familia, sus tipos (los cuales se encuentran en constante evolucién) en este
enunciado el Estado asegura proteccién como nucleo de la sociedad y garantiza
condiciones que favorezcan la consecucién de sus fines. Determina que la
familia esta constituida por vinculos juridicos y que se basara en la igualdad de

derechos y oportunidades de cada uno de sus integrantes.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion 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.

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.

La familia, como hemos visto, es una institucion muy dindmica por tal motivo es
necesario que se tenga en cierto punto un concepto abierto de la misma como

para que no puedan existir discriminaciones.

1.1.2 Naturaleza Juridica

Existen diferentes teorias sobre la naturaleza juridica de la familia, Zannoni
(2002, p. 17) senala 3 tesis como es el caso de la Tesis de la Personalidad
Juridica de la Familia, postulada por Savatier quien define la familia como una
persona moral o juridica que goza de derechos de naturaleza patrimoniales como
extra patrimoniales, se ve a la familia como una persona juridica la cual debe
tener la aptitud para asumir sus derechos y obligaciones, esta tesis es criticada
pues la familia no constituye un sujeto por tal motivo no puede ser titular de

derechos o adquirir obligaciones.

Los vinculos juridicos que nacen de las relaciones de la familia, si surten
diferentes derechos y obligaciones, por tal motivo podemos ver como en el caso
del matrimonio, al no ser cumplidas sus finalidades el mismo puede ser anulado
entonces se podria entender que la familia en si no es una persona que goza de
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derechos y que debe cumplir obligaciones pero las diferentes relaciones juridicas

y los vinculos que de ellos se generan si.

Tesis de la familia como organismo juridico (Zannoni, 2002, p. 19). Se explica
gue entre los miembros de la familia no hay derechos individuales ya que existen
vinculos reciprocos de interdependencia entre los sujetos y existe subordinacion
de todos ellos a un fin o interés superior. Lo que termina siendo definido por
Cicu como un vinculo juridico organico. Se cuestiona la idea de derechos
subjetivos pues los mismos son sustituidos por el poder. Estos derechos
familiares constituyen un poder de voluntad, son deberes juridicos mas no
poderes y el interés de alguno de estos pueden coincidir con el interés de otro

sujeto.

Esta tesis compara a la familia con la relaciéon que existe con el Estado, con el
tiempo se realizé una modificacion, se argumentd que no se puede entender a
la familia como un derecho publico como la relacion que existe entre los
ciudadanos y miembros de una familia en relacion con el Estado por el concepto
de soberania, el derecho de familia y las relaciones existentes en el mismo
pueden ser visto tanto como derecho privado, al nacer de relaciones entre
personas naturales, pero de igual manera se lo trata como un derecho publico
ya que estas relaciones estan claramente regladas por el Estado y es
preocupacion del mismo la direccién que tomen los diferentes vinculos juridicos
gue nacen en las familias, por tal motivo no se puede asimilar al derecho de
familia con el Estado, dado que simplemente en esta ocasion sirve como

complemento y como ente regulador.

Tesis de la familia como institucion (Zannoni, 2002, p. 20) se parte de la idea que
la familia es una institucion social, el derecho reconoce el caracter institucional
de la familia, como instituciéon se impone y trasciende, y es el derecho el cual

mediante principios la organiza normativa y sistematicamente.
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Es necesario regular las relaciones que derivan de la sociedad para de esta
manera tener un orden social adecuado y arménico para el buen desarrollo de la
sociedad, por tal motivo la familia es considerada la base de la sociedad y por
ende las relaciones de la misma deben ser normadas y reguladas, se debe
reconocer y normar cada institucién que nace de la sociedad y a su vez cada

institucion que nace del vinculo que se da al formar una familia.

1.1.3 Definicion

Es una institucion social, compuesta por un grupo de personas que se
encuentran ligadas por vinculos juridicos los cuales son interdependientes y
reciprocos, es el ente de reproduccién del sistema, el nacleo fundamental de la
sociedad, tiene en si misma una organizacion bioldgica, ética, social, econémica,
es necesario recalcar las obligaciones y los derechos que tiene, que han sido
establecidos dentro de la sociedad; la familia debe cumplir con diferentes
funciones: (Ruiz, 1999, p. 69) las de protecciones, transmision de cultura y de la
vida, el sustento econémico, y llevar a cabo relaciones personales normales, se
debe mantener el interés social y personal de una manera intimamente vinculada
ya que de esta forma se contribuye al desarrollo de la sociedad, tiene como fin
la existencia y el desarrollo de la comunidad, se debe procurar que todos sus
miembros tengan un logro personal y trascendente. (Mazzinghi, 1999, p. 57)

Podemos definir, con los nuevos avances en la sociedad, a la familia como el
grupo de personas unidos mediante vinculos, los cuales pueden ser juridicos o
emocionales, que van desarrollandose a lo largo de la duracién y evolucién de la
familia; necesitando proteccién individual y colectiva por parte del Estado
mediante la implementacion de leyes y normas sin perder el enfoque particular

de cada situacion.

Es evidente el notable cambio que existe en nuestra Constitucién en el Articulo
67 se reconoce a todos los tipos de familia que existen o pueden llegar a existir,

no los enumera pero aun asi brinda la proteccion necesaria para sus miembros
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y para el grupo en si, acepta los vinculos que se puedan ir desarrollando y de
igual manera ofrece proteccidn de estos.

Aun asi, se mantiene dentro de este articulo y de esta definicion de familia, la
idea del matrimonio, lo cual puede entenderse como si esta figura fuera la
propulsora de la familia, y ya como hemos explicado anteriormente, en la
actualidad no es asi dado que el articulo posterior al que hemos analizado habla
sobre la unién de hecho y sobre lo pertinente a la misma, dejando, como ya
hemos visto, un concepto ampliamente abierto a los tipos de familia que pueden

darse en nuestro pais.

1.1.4El Derecho de Familia y sus caracteres

La definicion juridica del derecho de familia estd expuesta como un conjunto de
presupuestos ético-politicos (Zannoni, 2002, p. 5), se representa mediante la ley
para las diferentes relaciones sociales que se llevan a cabo y a su vez las que
nacen de la familia, no todas las instituciones familiares han sido representadas,
dado que existen relaciones sociales las cuales han sido basadas en la
costumbre, la tradicion y las mismas aun no han sido reguladas por el derecho
dado que el comportamiento de los miembros de una familia no puede ser
determinado, pues el mismo cambia por aspectos sociales o la evolucién de la
sociedad, en consecuencia desencadena que la ley analice esta realidad para

de esta manera poder expedir normas que la regulen de mejor forma.

Para Ruiz (1999, p. 172) el derecho de familia es un ente social complejo con
intereses individuales y colectivos, conjunto de normas juridicas, regulan las
relaciones tanto internas como externamente, mientras que para Borda (2004, p.
7) es el conjunto de normas que regulan las relaciones familiares que nacen del
vinculo entre los esposos y entre padres e hijos.

Podemos concluir que el Derecho de Familia es el conjunto de normas, deberes

y derechos que regulan las relaciones de las personas existentes en un mismo
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grupo, entre las cuales encontramos vinculos consanguineos, interdependientes
y reciprocos, encaminados basicamente a la procreacion y el parentesco los
cuales han derivado del matrimonio, la filiacion y la patria potestad; se busca
asegurar la existencia y el desarrollo tanto personal como grupal de sus
miembros mediante la regulacion de las diferentes relaciones que nacen de los

vinculos existentes en una familia.

Dentro de la discusiéon del Derecho de Familia existen varios autores quienes
argumentan que el mismo al estar dentro del derecho civil es considerado como
una rama de derecho privado mientras que otros autores como Cicu, defiende
que pertenece al derecho publico partiendo de la tesis de la familia como
organismo juridico, se podria pensar que al ser la familia fundamental en el

interés social se la puede incidir en el derecho publico.

Antonio Cicu manifesté que en el Derecho de Familia el interés que se debe
proteger es el interés familiar, el interés del grupo, la voluntad familiar la cual
busca como fin la satisfaccion de la familia, se debe distinguir el interés familiar
del interés individual agregando que en el derecho publico tanto la voluntad como
el interés del titular van referidas al ente destacando que en el derecho de familia
la voluntad privada ocupa un papel modesto ya que la misma no es eficaz, por
tal razén habla de que entre los miembros de la familia no existen derechos
individuales, lo que existen son vinculos reciprocos y de igual manera existe
subordinacion de todos hacia un fin superior, se acepta la existencia de un poder
familiar al que todos los miembros de la familia en funcién de la misma se
subordinan. (Zannoni, 2002, p. 19)

Las manifestaciones del Cicu han sido criticadas por varios autores pues hay
quienes piensan que el Derecho de Familia como derecho publico no esta bien
ubicado, la idea de Cicu con el pasar de los anos fue perdiendo su fuerza al ser
el mismo quien dijo que no se podia comprar la relacion que se tiene entre los
ciudadanos y el Estado como la relacién que se tiene entre los miembros de la

familia pues no se goza de soberania como en el vinculo entre los ciudadanos y
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el Estado, pero de igual manera siguié manteniendo la idea de que las relaciones
familiares hacen que la persona se encuentre en una situacién de dependencia
respecto de un fin superior y de tal manera se lo sigue asimilando con el derecho

publico.

Es necesario saber distinguir las diferentes voluntades autébnomas de cada uno
de los miembros de las familias con la voluntad general de la familia, no se puede
partir de la idea de que al ser un solo grupo de personas se deba mantener una
sola voluntad o a su vez un solo interés, es necesario distinguir a cada uno de
los miembros como a cada una de las relaciones juridicas que pueden llegar a
existir entre estos, varios autores discuten de la idea planteada por Cicu vy
afirman que el Derecho de Familia pertenece al Derecho Civil y concordamos
con lo que ellos estipulan, pues como se explicé anteriormente es necesario
entender los intereses de cada uno de los miembros de la familia para armonizar
y normar las relaciones que se dan en la misma y de igual manera para que
existan un desarrollo apropiado y la total libertad de cada uno de los integrantes,
no existe una subordinacion en cuanto a los derechos de cada miembro ni existe

un solo poder.

Existen varios autores que han querido crear una nueva rama del derecho
llamada la rama social, en la cual aparece ubicado el Derecho de Familia ya que
el mismo, como hemos explicado anteriormente parte de la sociedad y es
regulado por el Estado pero su fundamento principal es la sociedad y la evolucién
de la misma, de igual manera existen autores que niegan esta nueva rama que
se ha querido crear refiriéndose en que no se puede hacer una tripartita de
derecho al querer ubicar al Derecho de Familia en una nueva rama ya que como
se explicé anteriormente la familia y por ende el derecho de esta debe ser regido
por el Derecho Privado manteniendo los matices publicos por la intervencién que
existe del Estado.

Una vez explicada las diferentes tesis que existen de la naturaleza juridica de la

familia se puede terminar opinando que la familia y en si el derecho de familia,
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no adquiere obligaciones ni derechos fuera de los que se conoce que nacen de

los vinculos entre los miembros de ella.

El Derecho de Familia fundamenta su base para sus caracteres y para sus

derechos en tres aspectos los cuales son:

La costumbre, en la moral y en la religién, no existe ninguna otra rama del
derecho que este mayormente influenciada por lo antes mencionado, se ve los
matices de ideas morales y religiosas en las soluciones legislativas referentes a
los problemas que se presentan dado que estos guardan relacion con la realidad
social por tal motivo su regulacion es un problema de politica legislativa.
(Belluscio, 2011, p. 31)

Los Derechos de Familia son deberes correlativos mas conocidos como
derechos-deberes, Zannoni define a estos derechos como las facultades que se
otorga a las personas como medio de proteccién de intereses legitimos los
cuales estan determinados por las relaciones juridicas familiares. Son también
definidos como facultades que se otorgan a las personas que se encuentran en
una estructura la cual se ha fundamentado en el parentesco, el matrimonio, o
demas relaciones nacidas de la familia. Estos derechos pueden ser tanto
patrimoniales como extra patrimoniales, su caracteristica principal es la
correlatividad que existe entre los deberes, existe entre estos derechos ademas
una relacion de superioridad y dependencia.

La autonomia de la voluntad, se refiere a las normas del Derecho de Familia que
son en su mayoria imperativas. Los derechos y deberes muchas veces se
imponen con dependencia de quien esta sujeto a la norma. La voluntad expresa,
y el consentimiento para constituir determinadas relaciones juridicas nacen en la
familia pero aun asi estas relaciones juridicas estan normadas y reguladas
imperativamente por la ley y por el Estado en consecuencia no existe una posible
regulacion de estas normas por parte de los particulares ya que el Estado las
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impone y lo hace por razones de interés social, por ende existe la participacion

de 6rganos estatales en los actos de familia.

Los derechos de familia no pueden renunciarse, no pueden ser trasmitidos,
enajenados o ser transados, salvo casos concretos. No se puede renunciar a
los derechos de familia dado que son perpetuos en el titular, por lo tanto no

caducan, salvo casos en los cuales la ley ha fijado plazos.

Existen otros caracteres propios del Derechos de Familia entre los cuales esta
la universalidad, al ser globales para todos los miembros de la familia; la unidad
y la indivisibilidad, al ser la familia el ente de la sociedad. Se procura que la
misma sea perpetua en el tiempo salvo casos en los cuales esto no sea posible
se busca proteger a los intereses y el mejor desarrollo de la familia razén por la

cual al existir desorden en ella soluciones igualmente normadas.

Con la explicacién dada sobre el concepto de familia, el derecho de familia y sus
caracteres, es necesario hablar sobre los principios generales que se encuentran
regulando a la familia, la expedicién de normas que se den en el ambito del
Derecho de Familia debe abarcar y respetar los principios basico rectores, de
esta manera se evitara violaciones individuales o colectivas hacia los miembros

de este determinado grupo.

1.2 Principios del Derecho de Familia

1.2.1 Principios fundamentales y derechos

Los principios del derecho deben tener un rol primordial pues sirven de base y
fundamento de todo el ordenamiento juridico, actian como directriz
hermenéutica para la aplicacion de reglas juridicas en el caso de que falte norma
concreta y especifica ya que son utilizados como fuente integradora del derecho,

son las maximas juridicas, las reglas del derecho.
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Conforme a la Constitucién ecuatoriana, en su articulo 11 se especifican
claramente los principios rectores para la aplicacion y ejercicios de los derechos,
se especifica la igualdad, la forma en la que se puede hacer uso de sus derechos
ya sea individual o colectivamente, la aplicacién que existira de los derechos y
gue la misma se dara de forma directa e inmediata tanto para estos como para
las garantias que se encuentran estipulados en el mismo cuerpo normativo y los
que se encuentran en instrumentos internacionales que han sido firmados y
ratificados por el Estado. También se explica sobre la aplicaciéon de la norma
que se dara de forma mas favorable para los ciudadanos, los derechos y
principios son irrenunciables, inalienables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia. Los derechos derivados de la dignidad de las personas toma un
reconocimiento especial al ser necesarios para el desenvolvimiento pleno de los
ciudadanos, el Estado garantiza el desarrollo de normas y politicas publicas de
manera progresiva para que se desenvuelva de mejor manera el reconocimiento
y ejercicio de los derechos. Lo mas importante dentro de este articulo es el deber
del Estado, el cual consiste en respetar y hacer respetar los derechos que se

encuentran garantizados en la Constitucion.

En el derecho civil, rama a la cual pertenece el Derecho de Familia, existen
principios basicos aplicables a todas las instituciones, entre estos tenemos los
principios de autonomia de la voluntad, principio de prescripcion, etc.; para
Antoni estos principios son inaplicables pues el contenido del derecho civil como
el del derecho de familia son diversos, pero no se puede negar que estos
principios generales del derecho y por si del derecho civil si se encuentran
inmersos en el derecho de familia, asi como el principio de la buena fe, el

principio de igualdad, la proteccion y la unidad.
1.2.1.1 Principio de Igualdad
El principio de igualdad se lo puede encontrar desde la antigliedad, dado que

guarda una estrecha relacidén con la justicia, pero fue desde Diciembre de 1948

cuando tuvo mayor acogida, la Asamblea de las Naciones Unidas proclamo la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos ubicando a la igualdad en el
articulo 1, 2, 7, 16 en lo referente a las obligaciones y derechos en el matrimonio
y después de este. De esta forma el derecho de igualdad pasoé a ser parte de la
aceptacion, aplicacion y desarrollo general en las areas juridicas y sociales, esta
constituido como un derecho fundamental de los individuos, como un derecho
humano y a su vez esté caracterizado como un principio ya que la igualdad ha

pasado a ser una maxima, una normay una guia.

De igual manera encontramos el principio de igualdad en la Convencion de
Belem do Para dentro del articulo 4 numeral c, e en el cual habla claramente de
la familia, numeral f el cual trata sobre la igualdad de proteccion ante y de la ley,
y el numeral j, en el articulo 6 numeral a encontramos lo relevante a la no

discriminacion.

La igualdad en cuanto al ambito del Derecho de Familia, va ligado de mayor
manera a la no discriminacion entre el hombre y la mujer que llegan a formar un
nucleo, a la independencia que debe existir entre ellos tanto emocional como
econémicamente, el factor dinero llega a ser un problema importante en cuanto
a la igualdad de los conyuges y pasa de igual manera con los bienes, estos dos
factores son los que comunmente ayudan a determinar la independencia y
autonomia de las partes, pero pesan de forma mas significativa en la mujer dado
qgue al no tener su propia economia o bienes tiende a depender de manera
absoluta en el hombre por tal motivo puede llegar a existir una desigualdad en la
pareja dejando a la mujer en una desproteccion total en el ambito emocional,
econdémico y hasta legal. (Madaleno, 2008, pp. 19-30)

Como principio de igualdad encontramos que el Estado es quien garantiza su
cumplimiento mediante normas que estan plasmadas en la Constitucion, en el
caso del Ecuador podemos ver este principio en el Articulo 11 numeral 2, Articulo
44, 45 y 46, Articulo 66 numeral 4, Articulo 69 numeral 1, 3, 5, 6, el Articulo 83
numeral 16 se da entender que comprende la igualdad entre los miembros de la

familia, la no discriminacion y el tratamiento similar frente a otros, la igualdad es
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dada a los integrantes de la familia, ya sean estos conyuges o padre e hijos,
existe igualdad tanto en los derechos como en las obligaciones de cada

integrante, este principio es trasmisible de generacion en generacion.

Al ser este principio un derecho de indole constitucional, se lo encuentra de igual
manera en los demas coédigos pertinentes al Derecho de Familia como son el
Cadigo Civil y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, es asi un principio rector del
Derecho de Familia.

Dentro de las sentencias que existen en la Ex Corte Suprema de Justicia, el
principio de igualdad es recurrente en la mayoria de sentencias de indole
familiar, pues se habla de los derechos que tienen los cényuges tanto para la
actuacion en el juicio como para los demas derechos involucrados a lo largo de
las peticiones hechas como pueden ser los alimentos necesarios para los hijos,
los regimenes de visitas, o la propia actuacién y representacion justa e igualitaria
en el juicio; como ejemplo citamos el Juicio de Divorcio del expediente 251,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 606 del 5 de Junio del 2009,
sentencia en la cual se explica que el principio de igualdad otorgado a las partes
del presente juicio no ha sido violado de tal forma que ha sido legalmente

utilizado.

1.2.1.2 Principio de Proteccion

El principio de proteccién se encuentra en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en los articulos 7 y 12 en lo pertinente a la proteccion de la
ley, en el Articulo 16 habla de la familia y de la proteccién que debe tener por
parte de la sociedad y del Estado, en el Articulo 25 se manifiesta sobre la
proteccién y cuidado que debe existir para los nifos que de igual manera forman
parte de la familia. El principio de proteccion y el principio de igualdad, muchas
veces van de la mano pues son complementarios y es el Estado quien debe
garantizar el cumplimiento de estos derechos considerados de igual manera

principios.
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El principio de proteccion consiste en las diferentes normas juridicas que buscan
la defensa de la familia y de sus miembros, buscando proteger de diferente
manera y de acuerdo a las necesidades de cada uno mediante la aplicacién y le

emisién de normas pertinentes para cada miembros.

El principio de proteccién a la familia no se lo debe entender solo para las familias
que tiene como base al matrimonio o la unién de hecho sino también aquellas
uniones de seres humanos que responden a realidades y vivencias distintas,

dentro de este principio también tenemos la unién familiar.

En lo referente al Ecuador, el principio de proteccién se encuentra de igual
manera como norma y derecho constitucional asi podemos encontrar este
derecho en el articulo 11 en los numerales 1, 3 y 8, el articulo 44, en su articulo
69 habla sobre los derechos de familia y sobre la proteccion de los derechos de
las personas que la integran. De igual manera en el articulo 8, 9 y 10 del Codigo
de la Nifnez y Adolescencia, en estos articulos nos hablan sobre el ejercicio que
existe de los derechos que tienen las personas y de la protecciéon que el Estado

brinda y garantiza a los mismos para su efectivo cumplimiento y desarrollo.

En lo relativo al principio de proteccién, tenemos como jurisprudencia al
expediente numero 393-06, publicado en el Registro Oficial 596 del 22 de Mayo
del 2009, el cual es sobre alimentos pedidos para los nifios, nifias y adolescentes
que se encontraban involucrados en el proceso legal, de igual manera en este
proceso encontramos el Principio de Interés Superior del Menor; el Principio de
Proteccion invocado en esta sentencia es otorgado a la madre de los hijos

basados en el mejor interés y desarrollo de los mismo.

1.2.1.3 Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio va ligada de igual manera al principio de
proteccién y de igualdad con excepcidn de que este interés fundamenta toda su
atencion a un grupo prioritario como son los nifios y nifas y los y las

adolescentes.
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El interés superior del nifio viene de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
que se llevo a cabo en el afio de 1989 dictada por la UNICEF, firmada y ratificada
por la mayoria de los paises miembros, en la cual se considera que el interés
superior del niflo debe primar al momento de resolver diferentes cuestiones que
afectan a este determinado grupo dejando como resultado que exista el respeto
de este interés y por ende de las decisiones que se tomen basadas en el mismo
tanto por los adultos como por el Estado. Su objetivo es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el
desarrollo holistico del nifio.

“Es un principio que esta compuesto por multiples factores los cuales se traducen
en criterios relevantes que deben ser tomados en cuenta por la sociedad, los
padres y el Estado.” (Aguilar, 2008, p. 230)

“De igual manera resulta un interés flexible y adaptable, ya que es necesario que
se ajuste de forma individual a la situacién concreta del nifio afectado sin perder
el contexto, la situacién y la necesidad personal de cada menor.” (UNICEF,
2013, p. 9)

Para varios autores el interés superior del nifio es una garantia ya que los nifios
tienen derecho a que siempre se proteja y promueva sus derechos antes de
tomar una medida que sea con respecto a ellos. Se explica que este principio
supera el autoritarismo o el abuso de poder que puede ocurrir cuando se toman
decisiones referidas a los niflos y nifas y de igual manera supera el paternalismo
de las autoridades por otro. Asi el interés superior del nifio ensefa que tanto la
sociedad como el gobierno debe realizar el maximo esfuerzo para construir
condiciones favorables para el desarrollo de los nifios, nifas y adolescentes y
que de ser necesario se debe asignar todos los recursos posibles para garantizar
con satisfaccion este desarrollo.

El principio tiene tres dimensiones ya que es un derecho, un principio juridico

interpretativo fundamental y una norma de procedimiento ya que se busca
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garantizar su interés, es un concepto complejo, flexible y adaptable no existen
respuestas generales para todos los niflos debe ser independiente y analizado
caso por caso, su aplicacion se da mediante la evaluacién se debe valorar los

elementos necesarios. (Simon, 2014, Seminario Derecho de Familia UIDE)

Al ser uno de los paises miembros de la ONU y de la UNICEF, el Ecuador de
igual manera firmo y ratifico la Convencién de los Derechos del Nifo, por tal
motivo dentro de sus principios que regulan al derecho de familia tenemos el
principio del interés superior del nifio, el cual se encuentra tanto en la
Constitucion en los articulos 44, 45 y 46 como en el Cdédigo de la Nifez y
Adolescencia en el articulo 1y a su vez en el articulo 11 en el cual se define este

interés de la siguiente manera:

Art. 11.- El interés superior del nifo.- El interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de
los derechos de los nifios, nifas y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener
un justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifos, nifas vy
adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacién de sus
derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifo es un principio de interpretacién de la presente
Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en
condiciones de expresarla.

El principio del interés superior del nifio, al igual que los anteriores principios
expuestos, es parte fundamental del Derecho de Familia.

Anteriormente se citd una sentencia referente al interés superior del nifio, pero
dado la magnitud del principio existen mas sentencias en las cuales se busca la
proteccién de los nifos, nifias o adolescentes que existen, asegurando su buen

desenvolvimiento y desarrollo que deben tener; de igual manera podemos
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encontrar una clara utilizacién de este principio en la sentencia del expediente
sobre el juicio de alimentos signado con el numero 285-2007 publicado en el
Registro Oficial Suplemento 591 del 15 de Mayo del 2009, expediente en el cual
se busca la favorabilidad al principio del interés superior del nifio basado tanto
en las normas internas como en los articulos que forman parte de las
Convenciones y Tratados Internacionales que han sido firmados y ratificados por
el Ecuador.

1.2.1.4 Principio de autonomia de la voluntad

La libertad debe ser entendida como autonomia individual, nace de cada persona
y esta puede ser 0 mayor o menor segun la relacién que exista con la sociedad.
Autonomia deriva de la palabra “autos” la cual significa propio y de “nomos” la
cual significa regla, autoridad o ley. Autonomia fue utilizada en la autorregulacion
y gobierno de las ciudades, su concepto en el ambito personal deriva de la
autorregulacion politica que existe del individuo al gobierno, la autonomia en una
persona es aquella que actia conforme a un plan elegido libremente basado en

la informacién del mismo.

El respeto que se debe entregar a una persona autbnoma envuelve el
reconocimiento de sus capacidades, su libertad y derecho de mantener
diferentes posturas basadas en sus conocimientos y en sus valores personales

es decir envuelve su autodeterminacion.

El principio de la autonomia envuelve el respeto, libertad y derechos de las
personas pero las mismas no pueden generar un perjuicio grave para la demas

sociedad.

Uno de los principales exponentes del principio de autonomia y del principio de
respeto es Kant quien en su filosofia sostiene que los seres humanos deben ser
respetados ya que son un fin en si mismo y por esto poseen un valor intrinseco

y absoluto, el autor antes mencionado desarrolla en su pensamiento el concepto
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de autonomia ligado al de respeto, considera como fin en si mismo y no como
un medio sin previo consentimiento “ya que no es licito tratar a los demas como
medio sin que previamente haya existido un consentimiento libre por parte de la
persona.” (Postigo, s.f., p. 2), para Kant la autonomia del ser humano era lo que
llevaba a que exista el respeto del mismo mostrado a través de conductas de
cuidado y de proteccidén pero siempre preservando la autonomia personal, por
esto al existir el respeto a uno mismo podia darse el respeto a los demas de esta
manera era mas facil la organizaciéon y el control social. Manifestaba que se
debia actuar con la maxima de uno mismo, involucrando la dignidad, el respeto
y la libertad de las personas, y asi de esta forma esta debia ser compartida a la

sociedad.

El estado no puede limitar la libertad o actividad del hombre y mas aun si es para
un fin propio o para un desarrollo individual, lo que le queda por hacer es proteger
los actos que se podrian dar y en caso de ser necesario reprimir y castigar todo

lo que sea contrario a la ley.

Para entender de mejor manera la esfera de la libertad Nino Carlos
(JUR/463/2013) explica que “La libertad de intimidad o autonomia de la voluntad
implica “poder de decisién” esta decisiébn solo se limita si conlleva la
consumacioén de un dano directo a los derechos fundamentales de otra persona.
La dignidad como persona se ve menoscabada cuando no se toman en serio las

decisiones individuales.

La autonomia de la voluntad termina siendo una facultad del hombre para hacer
0 no hacer sus deseos, poder o no realizarlos sin perjudicar ni dafar al resto de
la sociedad, se debe tener la libertad para elegir lo que mejor se crea sin ningun
tipo de restriccion teniendo también en cuenta, como ya explicamos, el desarrollo
de la sociedad a nuestro alrededor partiendo de la premisa de que nuestros
derechos terminan donde comienzan los derechos de los demas. (Varsi, s.f., p.
3).
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La libertad de las personas tiene dos matices pues por un lado es un derecho
esencial para el desenvolvimiento y buen desarrollo de la persona y por otro es
el valor fundamental que orienta el Estado de Derecho, como en el caso del
Ecuador, viene a ser “un atributo el cual permite un facere o non facere sin mas
limitacién que la legal, se hace lo que se desee pero en observancia a lo
permitido y de igual manera se responde por los actos en la medida de la

afectacion que puedo existir.” (Varsi, s.f, p. 4)

El principio de respeto a la autonomia de la persona y a la autonomia de su
voluntad es otro de los principios que encontramos en nuestra Constitucién, pues
la misma esta basa en derechos fundamentales del ser humano y en el respeto
y cumplimiento de los mismos, se puede encontrar este principio claramente
plasmado en el articulo 11 numeral 3 y 9 de la Constitucién del Ecuador en el
cual habla sobre el respeto que debe existir por parte del estado para el buen
cumplimiento de los derechos de los ciudadanos, de igual manera se encuentra
este principio en el articulo 20 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Al ser,
igual que los demas principios, una norma constitucional se ve envuelta en todos
los ambitos de derechos de los ciudadanos y por ende en todas las ramas del
derecho como es el caso del derecho de familia.

Este principio en el &mbito de la familia de igual manera abarca el libre desarrollo
de la personalidad, la reciprocidad, la honra, la dignidad y la intimidad de cada
uno de sus miembros, “respetar la autonomia es dar valor a las opiniones y
elecciones de las personas asi consideradas y abstenerse de obstruir sus
acciones a menos que estas produzcan claros perjuicios a otros.” (Hoffman,
1999, p. 7), es necesario que exista dado que la falta del mismo puede invocar
problemas de violencia, se puede llegar a la violencia intrafamiliar la cual de igual
manera esta normada por la constitucion y el Cédigo Civil para que sea evitada
y en el caso de que llegue a suceder sea castigada, para esto también existe el
principio de proteccion que de igual manera da la Constitucion a todas las

personas y mas aun en el caso de violencia intrafamiliar.
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Todos los expedientes, fallos y jurisprudencias dictadas por la Corte Nacional de
Justicia tienen implicitamente el principio de autonomia de la voluntad en sus
sentencias dado que como se explicé anteriormente debe existir el respeto a las
normas constitucionales las cuales regulan los derechos de las personas y por
ende los derechos de los integrantes de la familia.

En nuestra Constitucién encontramos el principio de libertad (autonomia de la
voluntad) en el articulo 11 numeral 1, de igual manera en el articulo 45, articulo
66 habla especificamente de la libertad y del derecho que tenemos a la misma,
englobando diferentes aspectos y entre los pertinentes a nuestro tema tenemos
el numeral 4, 5, 18, 20,29 Ay D. Numerales que hablan sobre el libre desarrollo
de la persona, la intimidad familiar, el honor y el buen nombre de la persona que
son temas que se abordaran mas adelante en el desarrollo de la tesis.

De igual manera en instrumentos internacionales como en la Declaracién

Universal de Derechos Humanos encontramos la libertad en el articulo 1.

1.3 El matrimonio en el régimen juridico ecuatoriano

1.3.1 Evolucion Historica

Para Guillermo Cabanellas (2006 p. 238)

El matrimonio es una de las instituciones fundamentales del Derecho,
de la religién y de la vida en todos sus aspectos, quiza ninguna tan
antigua, pues la unién natural o sagrada de la primera pareja humana
surge en todos los estudios que investigan el origen de la vida de los
hombres y establecida como principio en todas las creencias que ven
la diversidad sexual complementada en el matrimonio, base de la
familia, clave de la perpetuidad de la especie y célula de la
organizacion social primitiva y, en su evolucion, de los colosales o
abrumadores Estados.

El matrimonio encuentra su origen en la antigiedad pues en el derecho romano

fue consensual dado que estaba constituido por el affectio maritalis es decir el



27

consentimiento matrimonio, requisito que ha perdurado con el pasar del tiempo,
el matrimonio antiguamente se dividia en cum manu en el cual el marido adquiria
la potestad de la mujer, y en sine manu en el cual la potestad marital no se

originaba.

Fue en el siglo X en el cual la Iglesia entr6 a regular esta figura, convirtiéndola
en un sacramento para fijarlo como productor de una gracia y a su vez como un
signo santo, en el Derecho Candnico en su canon 1055 se define al matrimonio

como:

Alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un
consorcio para toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de
los cényuges y a la generacién y educacién de la prole, fue elevado por
Cristo Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados.

En el Ecuador, al igual que en varios paises en los cuales predominaba la religion
catdlica, se dejaba a la autoridad eclesidstica decidir sobre la validez del
matrimonio que se trata de contraer o que se ha contraido, reconocia al
matrimonio eclesiastico como el Unico valido, Juan Larrea Holguin, considerado
uno de los mayores expositores de Derecho Civil del Ecuador define al
matrimonio como una institucion de Derecho Natural y Caracter sagrado, el cual
como antes dijimos es un sacramento para los catélicos, se origina por un
contrato solemne, es Unico e indisoluble y tiene por objeto la ayuda mutua de los
cényuges, la procreacion y la educacion de la prole. (Holguin, 2008, pp. 229-
233)

No fue hasta el siglo XVI cuando se busca separarse de la religién y da como
origen al matrimonio civil, el cual de igual manera es regulado por los diferentes
Estados dictando para el mismo sus funciones, obligaciones y leyes pertinentes

para el buen desarrollo de esta figura.

Fue hasta 1902 cuando se introduce la Ley de Matrimonio civil en la cual solo se
da efectos a los matrimonios realizados ante las autoridades civiles, con el pasar
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del tiempo existieron pocas modificaciones a esta ley las cuales se dieron en los

siguientes anos como en 1903, 1910, 1912.

El matrimonio es la base necesaria para la familia legitima, tiene
trascendencia en todo el Derecho de Familia y en la organizacion social,
dentro de sus caracteres esenciales tenemos que implicar la union del
hombre y la mujer, que esta unién es permanente, monégama y legal.
(Borda, 1972, pp. 31, 32)

El matrimonio tiene un sentido personalista, es una relacidn interpersonal Unica,
qgue se realiza entre dos personas, creando una comunidad de vida. “Son dos
los que se casan, dos lo que se comprometen a realizar un matrimonio y dos los
que se comprometan a formar una comunidad intima.” (Chavez, 1985, p. 67)

El sistema matrimonial abarca un contenido mas amplio ya que se establece un
punto de vista en cuanto a su naturaleza juridica, fines, requisitos de validez,
régimen patrimonial, relaciones conyugales, nulidad y extincién del mismo
Tejeiro. (2006, pp. 21-25).

Con el pasar del tiempo el desarrollo de la definicidén de matrimonio envolvié mas
elementos, como los de su naturaleza juridica y es aqui donde existen varias
discusiones de los autores que definen esta figura juridica dividiéndole a la
misma en tres: como un contrato (acto juridico), como una institucién y por ultimo

la teoria mixta.

1.3.1.1 Teoria Contractualista

El matrimonio como contrato tiene sus raices en el derecho canbnico y

posteriormente en la filosofia del contrato social.

Esta figura es vista como un contrato pues es el acuerdo de voluntades que
generan obligaciones, al ser considerado un contrato de ser solemne, mas que
nada en cuanto a su forma ya que es necesario que se emita un consentimiento

que lo constituya el cual debe ser ante un juez y testigos. (Parra, 2008, p. 92)
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Matrimonio como acto juridico, implica un acto voluntario humano, libre y
personal de los contrayentes, se basa en el consentimiento por el cual se asume
condicién de existencia del acto, es un acto bilateral pero integrado por el control
de legalidad el cual es ejercido por el oficial publico del Registro Civil; la
existencia del acto importa reconocer no solo el consentimiento de los
contrayentes, sino simultdneamente a este consentimiento. (Zannoni, 2002, pp.
178-189)

La voluntad es parte primordial de esta teoria, motivo por el cual puede crear el

vinculo y de igual manera rescindirlo.

Como vimos anteriormente la base de esta teoria es la voluntad de los
contrayentes, en el acto matrimonial los cényuges prestan su consentimiento
pero los derechos estan fijados por la ley y las partes no pueden apartarse de
estas prescripciones de orden publico. (Borda, 2004, p. 36)

“La propia definicién del contrato es un acuerdo de voluntades que genera
obligaciones y el matrimonio es precisamente esto a pesar de que el legislador

reglamente casi todos sus efectos.” (Gémez, 2002, p. 16)

Como vimos en esta teoria lo primordial es la voluntad, el consentimiento libre
de las partes contratantes, debe cumplir con ciertos requisitos como el ser
solemne y ser realizado ante un juez, un funcionario del Registro Civil y a su vez
ante testigos, la teoria de contrato se fija unicamente en el momento de su
creacion, y la forma en la que se da nacimiento al vinculo, mediante el acto
juridico de la bilateralidad de las voluntades para querer realizar dicho acto,
veremos mas adelante que esta teoria al ser combinada con la teoria

institucionalista toma un poco mas de forma.

1.3.1.2 Teoria Institucionalista

El matrimonio es visto como una institucién ya que se sostiene que es un

conjunto de normas de derecho que reglamentan un mismo tema.
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Es una institucion al estar compuesta de reglas imperativas, fijadas
anticipadamente por el legislador sin ver la voluntad de las partes, y en
conclusion sin que exista modificacion alguna por parte de los contrayentes.
(Monroy, 1979, p. 49)

La institucién del matrimonio:

No es mas que la unién natural disciplinada y consagrada en el estado social
como unién legitima pero a su vez es consagrada y disciplinada por via de
la autoridad, se relnen todas las caracteristicas de instituciéon: existencia de
dos personas, consecucion de un bien comun, existencia de autoridad
estable; el matrimonio tiene una individualidad objetiva propia, lo que hace
que las partes pierdan su poder e independencia. (Larrain, s.f., p. 16)

Para Borda (2004, p. 37), quien se inclina por esta teoria, denomina al
matrimonio como una institucién al ser un elemento vital de la sociedad, se busca
que los intereses sean coincidentes, trata a esta figura como una entidad no solo
para las partes sino también para los terceros involucrados, es producto de la
comunicacién y se busca que en lo posible dure y sea perpetua ya que se basa

en relaciones objetivas.

Varios autores deducen que a pesar de que el matrimonio es un contrato por la

formalidad del mismo, lo que se termina creando es una institucion.

Se califica al Estado de familia, se determinan relaciones juridicas y se
busca una estructura autoritaria y a la vez jerarquica que gobiernen la idea
del bien comuln, se cristaliza en relaciones institucionalizadas las cuales
escapan al arbitro individual y que el propio derecho las hace imperativas.
(Zannoni, 2002, pp. 190-192)

Es por esto que los derechos al igual que las obligaciones y deberes de los

contrayentes con materia de la ley civil y estos no pueden ser alterados.



31

1.3.1.3 Teoria Mixta

La discusion de clasificar al matrimonio dentro de una figura juridica ha sido
comentada por varios autores, quienes al igual que yo, terminan apuntando a la
teoria mixta, en la cual se dice que el matrimonio es un contrato ya que existe la
voluntad creadora de efectos y a su vez una institucion dado que la ley regula
los efectos y al matrimonio; la teoria mixta mantiene que se puede ver dos
momentos, en su momento formativo es un acuerdo y es un vinculo el cual esta
constituido por la irrenunciabilidad de derechos e inderogabilidad de normas.
(Monroy, 1979, p. 52)

Mazzinghi (1999) explica que:

Es la relacion juridica que nace de esta celebracién (acto juridico) tiene una
naturaleza diferente ya que tiene derechos y obligaciones que estan fijados
por un estatuto imperativo, ya que se busca proteger el conjunto de intereses
y regular con precision las relaciones reciprocas, son varios principios los
cuales en cumplimiento pleno y perfecto de sus fines busca regular la
convivencia entre los esposos, y posteriormente entre los hijos. (pp. 109-
113.)

De esta manera terminamos entendiendo y aceptando esta teoria, pues al igual
que algunos autores, creo que el matrimonio tiene dos momentos, el nacimiento
del mismo y el desarrollo que se lleva a cabo a lo largo de la busqueda de los
fines propios de esta figura juridica, desarrollo que esta a su vez regulado,
normado y en cierto punto supervisado por un ente regulador como el Estado,
se puede decir que el matrimonio esta organizado como una institucién a la cual
tienen acceso quienes estan dispuestos a celebrar el contrato del cual emana el

vinculo juridico.

Las varias opiniones sobre como encasillar al matrimonio se han dado durante
toda su evolucidn y existencia, hasta hoy no existe una clara idea de si pertenece
a un contrato, a una institucion o si versa sobre las dos figuras, lo que se ha
logrado establecer es que es una figura autbnoma, clasificada dentro del derecho
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civil pero con matices sociales muy marcados los cuales muchas veces pueden

ser entendidos como si pertenecieran a una rama distinta del derecho.

Anteriormente en nuestro pais el matrimonio era indisoluble, las causales de
divorcio fueron ingresando en el marco juridico conforme la evolucién de la
sociedad, hacian que se viole lo que se promete en la enfermedad y salud, en la
riqueza y pobreza, etc. Se encontraba una gran desigualdad entre los
conyugues al dejar a la mujer a un lado en cuanto a ciertas caracteristicas del
matrimonio como la administraciéon de bienes o en cuanto a decisiones propias
del matrimonio; una de las finalidades que se contemplaban como naturales era
la de seguir la mujer al marido, que ella sea recibida en su casa y la obediencia
que debia existir de la mujer al marido.

Desde 1989 en el Ecuador se ha mantenido el concepto de matrimonio en la
legislacion del pais, no ha tenido cambios relevantes y significativos, se ha
mantenido la idea principal de la voluntad de los contrayentes quienes deben ser
un hombre y una mujer, asi mismo, se ha mantenido los fines por los cuales se
debe celebrar el matrimonio, aspectos que seran tratados mas adelante con
mejor detalle.

A pesar de que la definicion de matrimonio en nuestro pais no ha sufrido grandes
reformas, mundialmente si se ha visto evolucionado, pues ahora el matrimonio
en algunas legislaciones ya no es una unién heterosexual, los fines que antes se
tenian han cambiado al ya no ser la procreacion una finalidad importante pues
existen familias que nunca llegan a tener hijos pero de igual manera tienen un
vinculo matrimonial, asi mismo las familias han evolucionado al punto de que no
se encuentran en un solo hogar, pues existen familias que estando casadas
viven apartadas pero juntas es lo que ultimamente se ha definido como familias
LAT (living apart together), la finalidad més importante que se encuentra hoy en
dia en el matrimonio es los planes de vida que se llegan a realizar con la otra
persona, el auxilio mutuo que debe existir entre los conyugues y la voluntad no
obligatoriedad de permanecer juntos.
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1.3.2Intervencion del Estado en la regulacion del matrimonio

La intervencion del Estado en la regulacién del matrimonio, se dio al enfocar a la
idea de la unién matrimonial como base para formar una familia y esta a su vez
era considerada el nucleo de la sociedad. EI avance de la sociedad hizo
necesario que se regule mediante la rama civil y mas precisamente mediante el
Derecho de Familia a todo lo relativo a las relaciones que se podian dar por lo

vinculos que se iban formando en las familias y en los integrantes de la misma.

Tejeiro (2006, pp. 21-25) divide al matrimonio en:

Acto publico y solemne en el cual habla sobre el matrimonio civil, aqui
involucra al Estado; y al matrimonio como acto privado en este también
habla sobre que el Estado aprueba un criterio de libertad y que el mismo
queda validamente constituido por la sola voluntad de los contrayentes.

Podriamos ver como esto se relaciona con nuestro pais dado que en el Ecuador
tenemos un régimen cerrado en cuanto al desarrollo del matrimonio, nuestro

sistema tiene una activa y enérgica intervencion de la autoridad publica.

Nuestro Codigo Civil también tiene su propia definicién en el articulo 81.-
“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”. En los siguientes
articulos encontramos también aspectos relacionados a nuestro tema como es

en el caso de Articulo 100 del mismo cuerpo legal.

En necesario a la vez referirse a Constitucién, en la cual encontramos también
una definicion al matrimonio en el Art 67.-. (...) “El matrimonio es la union 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.”

La intervencién del Estado para regular al matrimonio se ve claramente en el

Cédigo Civil, dado que desde el articulo 81 hasta el articulo 105 se encuentra
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regulada esta figura juridica, dentro de los cuales encontramos los deberes,
obligaciones y requisitos que se deben cumplir para que el matrimonio sea
considerado un contrato solemne y valido. De igual manera existen requisitos
de validez y requisitos de existencia, los requisitos de validez son los que se
encuentran contenidos en la ley y son el consentimiento libre y espontaneo, la
capacidad de los contrayentes y el cumplimiento de determinadas solemnidades

legales esenciales.

De igual manera es necesario la concurrencia de las partes intervinientes o
hacerlo a su vez a través de un apoderado especial mediante poder especial el
cual debi6 ser otorgado ante un Notario Publico y la concurrencia de ellos debe
ser ante un funcionario autorizado quien la ley ha encomendado la funcién de
celebrar matrimonios, debe ser celebrado de acuerdo con la ley para que de esta
forma este amparado y regulado por la misma, su celebracion debe ser publica,
en el caso del Ecuador debera ser celebrado ante el Jefe del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion.

Los impedimentos dirimentes se encuentran especificados en el articulo 95 del
mismo cuerpo legal los cuales de no ser cumplidos llevan a la nulidad del

matrimonio.

En cuanto a la presencia de dos testigos habiles en el articulo 103, ibidem,
explica quiénes son testigos habiles y que los mismo deben ser mayores de 18
anos, no son testigos habiles los dementes; los ciegos, sordos y mudos; los
mendigos; los rufianes y meretrices; quienes tengan una condena por un delito
que haya merecido prision por un tiempo superior a cuatro afos; quienes no

entiendan el idioma castellano, quichua, shuar u otro idioma ancestral.

Para que el matrimonio sea valido se debe cumplir con los requisitos
especificados claramente en la norma y de igual manera se debe tener el acta
de matrimonio correspondiente la cual es otorgada y suscrita por los

contrayentes, los testigos y el funcionario publico que celebro la ceremonia.
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En lo relativo a los deberes, finalidades, obligaciones y derechos de los
contrayentes las mismas se encuentran reguladas en el Cédigo Civil en los
articulos 136 a 220 en estos tenemos lo relativo al mutuo auxilio, asistencia
mutua, cohabitacién, administracién de la sociedad conyugal, donaciones, etc.

Asi como se ha desarrollado y ha progresado la institucién del matrimonio, de
igual manera lo ha hecho la del divorcio, como mecanismo para poner término a
matrimonios que han perdido su razén de ser en los planos afectivo, familiar
social. (Ruiz, 1999).

1.3.3 El matrimonio como autonomia de la voluntad

El matrimonio al ser una figura juridica de comun uso entre las personas ha
logrado ser vista como un derecho de todos los seres humanos y como claro
ejemplo tenemos su denominacién en diferentes articulos pertenecientes a
Derechos Humanos como es el caso de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) en este cuerpo legal en el articulo 17

encontramos lo siguiente:

Articulo 17

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta Convencién.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la base Unica del
interés y conveniencia de ellos.
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De igual manera en la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Articulo 16

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio.

En el Ecuador encontramos a la definicidn de matrimonio como un derechos
fundamental del ser humano en la Constitucién en el articulo 67.- (...) “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”.

Al ser visto como un derecho fundamental de las personas, deben ser detallados
sus fines y requisitos para la existencia y para el buen desarrollo del matrimonio,
entre los fines de esta figura juridica podemos encontrar los siguientes:

Procreacion.- se busca que como fin del matrimonio se dé la trasmision de la
vida humana, por tal motivo esta finalidad esta ligada a que el matrimonio se de
entre un hombre y una mujer, es decir que exista la diversidad de sexos. La
procreacion de la prole es un fin cuyos inicios se dio con la religion, dentro del
Derecho Canodnico y en el Cdédigo del mismo se encuentra como fin de un
matrimonio la procreaciéon y la educacion de la prole en los parametros de la
religidbn para que exista el traspaso del catolicismo a las nuevas generaciones;
en la actualidad existen varios matrimonios en los cuales la procreacion no es
uno de los fines de los contrayentes y no por esto dejan de pertenecer a esta
figura juridica o dejan de ser una familia.

Ayuda, auxilio mutuo y cohabitacion.- al celebrarse el matrimonio se entiende
que los contrayentes buscan que exista una cohabitacion entre ellos ya que uno

de los fines del matrimonio es el de vivir juntos por tal razén son ellos quienes de
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comun acuerdo fijan cual va a ser su residencia, la cohabitacion esta claramente
ligada a la ayuda y el auxilio mutuo dado que los conyuges estan obligados a
socorrerse y a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida para
un buen desenvolvimiento de esto es necesario que los coényuges sepan
suministrarse de manera mutua todo lo necesario y de igual manera contribuir

para el mantenimiento del hogar en el cual cohabitan juntos.

Los requisitos de existencia son los siguientes:

Diversidad de sexo.- una vez mas, este requisito va ligado con la religion, como
hemos visto el matrimonio tiene en su historia gran trascendencia e intervencién
de la Iglesia, en el caso de la diversidad de sexo, este se ha mantenido a lo largo
de los afos y en la mayoria de las legislaciones ya que como requisito se pide
que la unién sea entre un hombre y una mujer dado que de este modo se puede
concretar uno de los fines del matrimonio que es la procreacion, conforme al fin
del matrimonio es necesario que sean de diferente sexo, esta union se traduce

en derechos y deberes reciprocos. (Borda, 2004, p. 31)

Unidad.- por ser dos los contrayentes se excluye la posibilidad de una poligamia
o poliandria, deben ser dos individuos de distinto sexo los cuales se unan de

forma integral mediante un solo vinculo matrimonial.

Consentimiento.- se refiere a la libre decisién de la voluntad de quienes lo
contraen, y deben expresar esta voluntad de contraer matrimonio. (Ruiz, 1999,
p. 187) Debe existir el acuerdo de voluntades ya que es indispensable para que
se pueda constituir el vinculo, al mismo tiempo esta voluntad debe estar libre de

cualquier vicio.

Conjuntamente con la regulacién del vinculo matrimonial y todo lo relativo al
matrimonio, sus fines, deberes y obligaciones, se llevd a cabo, por el avance una
vez mas de la sociedad la implementacion del divorcio, por la necesidad de

regular las relaciones de los cényuges al momento de tener conflictos y de tomar
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la decision de dar por terminado el matrimonio. De esta forma, al igual que con

el matrimonio, se creé el divorcio, su regulacién y sus efectos.
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2 EL AVANCE DE LA INSTITUCION DEL DIVORCIO

2.1 Divorcio en el Régimen Juridico Ecuatoriano

La definicion de divorcio varia segun los autores, como en la mayoria de figuras
legales, se termina definiendo como una institucion legal la cual permite la
disolucion del matrimonio por una causal distinta a la nulidad o la muerte. Deriva
de Divortium y Divertete que significa “irse cada cual por su lado para nunca

jamas volverse a ver.”

Al igual que el matrimonio, su surgimiento se dio desde la época de los
pueblos babilonios, chinos, hindues, egipcios, hebreos, griegos y romanos,
quienes practicaban en la antigliedad el divorcio, de igual manera en las XI|
Tablas estaba ya aceptado aunque de una manera limitada. (Borda, 2004,
p. 234)

Antiguamente el divorcio consistia en ponerle fin al matrimonio por decision
unilateral del marido sin necesidad de una explicacion, mientras avanzaba el
derecho se logré hacer que el marido explique los motivos del repudio de la mujer
mediante una carta, tiempo después el repudio podia provenir tanto del hombre
como de la mujer. (Duque, 2002, p. 56)

Al igual que el matrimonio, el divorcio tenia gran influencia candnica pero fue al
comenzar la Edad Media cuando se proclamé el principio de Westfalia en el cual
el papado dejo de tener relevancia en la politica europea, de igual manera en la
Revolucidén Francesa se llevaron a cabo cambios trascendentales en el ambito
civil por la liquidacion que existié ya que se admitia el divorcio, el mismo tiempo

antes era de naturaleza indisoluble.

En el Ecuador Unicamente se permitia la separacién de cuerpos, el matrimonio,
el divorcio y su jurisdiccidon estaba bajo la autoridad eclesiastica como constaba
en el Cédigo Civil de 1889.
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En nuestro contexto historico nacional es necesario revisar la definicion dada por
Larrea Holguin (1995, pp. 224-227) para quien esto era un mal, una anomalia,
indeseable y un mal gravisimo, era la ruptura del vinculo matrimonial civil, por
una causa legal reconocida en sentencia judicial o por mutuo consentimiento de
los cdnyuges. Aseguraba que el vinculo matrimonial no se rompe por el divorcio
y de producirse este los cdnyuges contintan con las obligaciones y derechos
propios del derecho natural, que nadie en la tierra puede disolver ese vinculo
sacramental contraido y consumado entre bautizados.

El mismo autor ve al divorcio como un fracaso, a la persona como alguien que
adolece de vicios morales o defectos psicolégicos que los incapacitan por igual
para ser felices en otras circunstancias, el divorcio es una solucién cémoda dice
el autor. Cuando se admitié al divorcio en las leyes civiles significo violar el
derecho natural y el derecho divino positivo, fue ir contra las conciencia de los
catélicos y de muchos otros hombres rectos que tienen derechos a que sus
convicciones sean respetadas (...) las leyes positivas deben reflejar el concepto
de la vida de los mejores ciudadanos no pueden ajustarse a los caprichos de los

mas corrompidos o de los fracasados en la vida. (Holguin, 1995, p. 124)

Con la Ley de Matrimonio Civil de 1902 se introdujo el divorcio con disolucién del
vinculo, aunque la causal era el adulterio y existia la prohibicién hacia el conyuge
culpable de contraer nuevas nupcias dentro de diez afios después de declarado

el divorcio.

En 1904 se agregaron dos causales: concubinato publico y autoria o complicidad

en crimen contra la vida del cényuge.

Fue en 1910 cuando se establecia el divorcio por mutuo consentimiento pero se
mantuvo la existencia de un plazo de 2 anos para poder contraer un nuevo

matrimonio.

Al principio el proceso para el divorcio por mutuo consentimiento era un tramite

sumarisimo y los procesos de divorcio por causales eran tramites verbales
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sumarios; el divorcio desvincular (permanece vigente el vinculo matrimonial
porque equivale a la separacidén de cuerpos es decir al cese de la convivencia)
proceso en el cual no se eliminaba el vinculo matrimonial, fue abolido por el
Decreto N2 112 de 1935 en el cual se incorpora la causal de separacién con
ruptura de relaciones conyugales por mas de 3 anos, de igual manera se creé el
divorcio tacito, que consistia en un tramite sumarisimo y que se originaba por la

separacion de cuerpos, pero el mismo fue suprimido en 1940.

Otra modificaciéon se dio en 1958 cuando se restablecid el divorcio desvincular
bajo la figura de separacion conyugal judicialmente autorizada. Existieron
reformas en los anos siguientes en 1962, 1967, 1969 y 1970. Fue la Ley N 43
de 1989 publicada en el Suplemente del Registro Oficial 256 del 18 de Agosto
de 1989 la que modifico las causales de divorcio en cuanto a las injurias graves
y a la separacion de hecho, de igual manera se suprimié la causal de separacion

conyugal judicialmente autorizada. (Parraguez, 1999, pp. 263-265)

En el divorcio se puede estipular de dos tipos, el vincular que disuelve el vinculo
matrimonial dentro del cual la doctrina ha clasificado en sancién y remedio; y el
divorcio no vincular que se refiere a la separacion de cuerpos; y el divorcio por

mutuo consentimiento.

Por regla general, en el Ecuador existe y ademas es aceptado el divorcio
después de un procedimiento judicial, debe ser decretado por una autoridad e
invocado en causales establecidas anteriormente en la ley o por acuerdo de las

partes.

Se especifican las causas para dar por terminado el matrimonio en el Art. 105
del Cédigo Civil:

Art. 105 [Causas de terminacion del matrimonio].-
1.- Por la muerte de uno de los conyuges;

2.- Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;
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3.- Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los
bienes del desaparecido; y

4 .- Por divorcio

En el mismo codigo se define a la disolucion del vinculo matrimonial en su
articulo 106:

Art. 106 [Disolucion del vinculo matrimonial].- El divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los cényuges en aptitud para contraer nuevo
matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Cddigo. De igual
manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afo siguiente a la fecha
en que se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si
el fallo se produjo en rebeldia del conyuge demandado. Estas prohibiciones
no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se efectué con el dltimo
cényuge.

La disolucién del vinculo matrimonial y las causales por las cuales se termina
con el matrimonio son semejantes en casi todas las legislaciones de América del
Sur, varias legislacién aun mantienen a la separacion de hecho como causal de
disolucion del vinculo matrimonial pero la misma debe ser convertida en divorcio
después de cumplir con ciertas formalidades propias de la ley, dado que es lo

que hemos denominado como divorcio no vincular.

En cuanto a las excepciones que dispone nuestra ley sobre el plazo para
contraer matrimonio tras un divorcio que se produjo en rebeldia del conyuge
demandado no se especifica de igual manera en legislaciones cercanas a

nuestro pais.

Nos encontramos en un momento de transicién, nuestra legislaciéon anterior
contaba con once causales, ahora con la nueva aprobacion de la reforma al
Cédigo Civil las causales han sido reducidas a nueve, que seran explicadas mas

adelante.

2.2 Del sistema cerrado de causales de divorcio al sistema abierto de

divorcio incausado

Las cifras de divorcio que existen en nuestra actualidad demuestran un gran

incremento del mismo a lo largo de los anos, el Instituto Nacional de Estadisticas
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y Censos (INEC) tiene como ultimas cifras las tomadas en el 2013 en las cuales
los matrimonios estaban en los 53.986 y los divorcios un poco menos de la mitad.
Aun asi las cifras han aumentado con el pasar del tiempo, en el 2013 los divorcios
se encuentran en 21.122 mientras que en el 2010 estaba por los 18.231, en la
ultima década ha existido un incremento en las estadisticas puesto que en el afio
2011 fue cuando mas divorcios hubo, llegando a una cifra de 21.466, y en
referencia a lo que hubo en el 2004 que fue de 11.251 existié un incremento del
90.79%.

Aun asi existe, un restante de 4.425 divorcios de la totalidad que ha censado el
INEC es por una causa que se ignora, se puede deducir que la poblacién
censada no ha querido responder a la causa del divorcio por privacidad de sus
vidas o por que los procesos no se han llevado acorde a la ley.

Las cifras que arrojaron los datos tomadas por el INEC, tenian que ver, en gran
parte, con las causales que aun existen en nuestro pais, es decir con el sistema
cerrado que aun se mantiene en nuestra legislacion. Es necesario que se dé
una explicacién de cdmo se maneja el sistema cerrado para de esta manera ver
con mayor eficacia la diferencia con el sistema abierto, y que el traspaso al
mismo sea de forma eficaz y mas que nada que se denote su importancia y
necesidad.

2.2.1 Sistema cerrado

Por su naturaleza institucional, rigida e indisoluble del matrimonio, fue necesario
gue en casos especiales se permita la terminaciéon de la unién conyugal por
diferentes causales y que las mismas sean decretadas previa probanza por el

juez, representante del Estado.

El sistema cerrado se refiere a las Unicas causales que tenemos en nuestra
legislacidn mediante las mismas se puede obtener la disolucién del vinculo

matrimonial, es necesaria su existencia para que se configure un incumplimiento
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de los deberes del matrimonio, es necesario que exista un conyuge culpable.
(Varsi, 2004, p. 13)

El Ecuador, en su legislacion, mantiene el divorcio consensual (mutuo
consentimiento) y el divorcio contencioso y en este ha optado por mantener un
sistema cerrado de causales de divorcio, podemos ver claramente esto en el Art.
110 del Codigo Civil en el cual existen 9 causales para acceder a la disolucion
del vinculo matrimonial, cabe recalcar que existen diversos criterios para

senalarlas:

Graves faltas a los deberes del matrimonio, como el adulterio, los malos
tratamientos o injurias graves, el abandono del hogar.

Frustracion de los fines del matrimonio como alguna adiccion o la condena

criminal.

Con estas causales podemos ver como con las primeras, el divorcio termina
siendo una sancién dado que existe una infraccion de los deberes del
matrimonio, lo cual deja claro la existencia de un culpable entre los cényuges,
culpabilidad que debe ser probada mediante un juicio y ante un tercero, violando
la intimidad de las partes y re victimizando al cényuge.

Con el segundo criterio el divorcio persigue la liberacién de un vinculo dado que
los fines propios del matrimonio no pueden conseguirse, se busca la libertad de
no permanecer mas en el vinculo y una vez mas nos vemos en una situacion
como la anterior, es decir un tramite perturbador para los conyuges, para sus

familias y violatorio de la privacidad y de la libertad personal.

Aun con estas causales presentes, el divorcio sigue siendo una facultad de las
personas que quieren desligarse de este vinculo, en consecuencia de esto
encontramos que, en nuestras leyes existe la posibilidad, aunque con tramites

complicados y muchas veces dolorosos, de poder hacerlo, lo cual asegura a los
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ciudadanos su libre derecho de exigir y hacer valer sus derechos, pues el divorcio
es una decision del Estado dictada en los tribunales, previa accién y proceso
contradictorio. (Varsi, 2004, p. 12)

El tener que recurrir a un proceso de probar una de las causales que existen es
considerado en cierto punto una violacion a la intimidad de los cényuges, ya que
ellos son quienes deben exponer ante el Juez, en audiencias publicas, las
situaciones por las que han tenido que pasar y no conforme con esto tienen
ademas que contar con la suficiente prueba, manejando de esta manera una
forma de re victimizacidon de los intervinientes. Se considera que mantener este
tipo de divorcio es quedarse en un régimen cerrado, en el cual el Estado es quien
regula mediante la intervencion y fijacion de las causales por las cuales se pueda
disolver el vinculo matrimonial limitando de cierta manera la libertad personal de

los cdnyuges.

El sistema cerrado de causales termina necesariamente fundando hechos
culpables atribuidos o imputados a quien es el demandado. Las causas vienen
a ser faltas, ilicitos atribuidos por un cényuge al otro dando como resultado el
fracaso definitivo de la unién desembocando en la causa del divorcio. (Zannoni,
2002, pp. 12-13)

Dentro de los sistemas que tiene el Ecuador, no solo tenemos el sistema cerrado
en el cual es necesario la existencia de una causal y por ende de un culpable,
también nuestra legislacion especifica y legisla sobre el divorcio consensual o
por mutuo consentimiento, en el cual la caracteristica principal es el encuentro
de voluntades de los cdnyuges para disolver el vinculo, lo cual muchas veces no
se da o el cual algunas veces puede suponer una causal pero la misma es

preferiblemente silenciada por las partes.
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2.2.2 Divorcio consensual

Es llamado divorcio consensual o por mutuo consentimiento, al existir la voluntad

de los ambos conyuges para desligarse del vinculo que mantienen.

Es decretado a peticion de ambos y no es necesaria la alegacion de una causa
legitima. (Lépez, 2004, p. 8)

No existe presuncion de culpa de ninguno de los conyuges, debe darse ante un
juez competente quien se limitara a verificar la libertad y realidad de la voluntad
de los esposos, intentar una reconciliacion y por ultimo controlar el interés de los

hijos menores existentes. (Ferrer, s/f, p. 28)

Una vez cumplidas las obligaciones del juez, se debera llevar a cabo la
homologacién del pedido de los esposos, no existe una atribucion de culpa,
prima la existencia de voluntad de ambos cényuges por ende se debe llevar a
cabo mutuamente lo pertinente a las consecuencias patrimoniales y la guarda de
los hijos.

El divorcio por mutuo consentimiento es también llamado divorcio remedio cuya
finalidad es la de remediar la dificultad de la vida en comun sin necesidad de la
imputacién de culpa sobre alguno de los cdnyuges o sobre ambos. (Ferrer, s/f,
p. 29)

En nuestra legislacién se encuentra regulado por los articulos 107 y el 108 del
Cddigo Civil, se explica que debe contener la demanda de divorcio requisitos
como generales de ley de los cényuges, enumeracién de bienes que pueden
existir, generales de ley de los hijos que existen en el matrimonio, y hace una
clara determinacién de como debe constar la voluntad de divorciarse. Se puede
también llevar a cabo el proceso de divorcio por mutuo consentimiento ante un
notario, la ley notarial, en su articulo 18, dentro de las potestades del Notario
enumera la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial con la Unica excepcién

de que no existan bienes o hijos dentro de la sociedad conyugal.
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Se lleva a cabo un proceso en el cual transcurridos los dos meses, desde la
calificacién de la demanda, por peticién de los conyuges se debe convocar a una
audiencia de conciliacién en la que se debe manifestar de consuno y viva voz su
voluntad definitiva de disolver el vinculo matrimonial. En esta misma audiencia
se resuelve la situacidon sobre los hijos, los alimentos y los bienes que existen en
el matrimonio, aunque en la practica este acuerdo ha sido dado con anterioridad

por los cényuges.

Como vemos, el divorcio por mutuo consentimiento necesita la voluntad de
ambos conyuges para ser llevado a cabo, aqui vemos que puede haber una o
muchas causas que motiven el divorcio pero estas causas no desempefan papel
alguno en el procedimiento judicial, no son planteadas, ni analizadas.
(Parraguez, 1999, p. 273)

Al no existir la necesidad de una causa, aunque estas existan, se quedan dentro
de la intimidad de la pareja que ha tomado la decisién de disolver el vinculo, por
tal motivo no tenemos el presupuesto de culpa de alguno de los cényuges. El
INEC en el estudio realizado sobre las cifras de matrimonios y divorcios ha
prestado una particular atencién al divorcio por mutuo consentimiento con un
total de 10.562. (INEC, divorcios 2010-2013)

Cabe recalcar una vez mas que la parte importante para llevar a cabo este
procedimiento es que exista la voluntad libre, clara y manifestada de ambos
cényuges, y aqui es cuando se tiene graves problemas dado que muchas veces
no son los dos quienes desean disolver el vinculo y esto conlleva a que se tenga

que recurrir a una causal dictada en nuestra ley.

2.3 Divorcio por causales como atribucion de culpa en el Régimen
Ecuatoriano

El articulo 110 de nuestro Cédigo Civil estipula las causales de divorcio que

existen en nuestro pais, sin embargo conllevan una atribucién de culpa porque



48

al final de este articulo nuestro cédigo claramente anuncia que podra hacer uso
de las causales el conyuge que se sienta perjudicado es decir el que no ha dado
lugar a la configuracion de la causa del divorcio por la existencia de una o méas
de las causales.

La doctrina ha calificado al divorcio por causales como divorcio sancion o divorcio
contencioso el cual es conformado tradicionalmente bajo un sistema de catalogo-
causal. Esto implica que existe la necesidad de que un cényuge atribuya al otro
algun hecho de los comprendidos en la enumeracion que dicta la ley. El divorcio
contencioso es aquel que se da por la falta de acuerdo entre los cdnyuges para

dar por terminado el matrimonio.

Dentro de las caracteristicas principales el divorcio contencioso debe tener a
diferencia del consensual la manifestacion de las causas que originan el divorcio,
determinar el factor y sus caracteristicas respetando la delimitacion de causales
qgue tenemos en nuestro codigo.

Existe una controversia en el divorcio contencioso entre las partes, se lleva a
cabo un litigio en el cual es necesaria la presentacion de pruebas materiales y
testimoniales dando como resultado un tramite aireado a la sociedad a mas de
ya ser un juicio publico. Como consecuencia de un divorcio contencioso, al ser
justificado por una causal se termina entendiendo como a un consorte culpable
y al otro inocente lo cual afecta totalmente en la sentencia al cényuge
denominado como el culpable pues dentro del algunos efectos esta la inhabilidad
para el cuidado de los hijos, perdida de alguna parte de los bienes. En nuestro
sistema legislativo podemos ver que las causales que tenemos como explica
Hernan Larrain Rios (1966, p. 184) se encuentran dentro de una clasificacion.
El adulterio, el atentado contra la vida del conyuge o hijos, la condena por delito,
la sevicia, injurias clasifican dentro de las causales criminolégicas. El abandono
voluntario y los actos de violencia estan clasificados como causales culposas. El
alcoholismo consuetudinario, uso de estupefacientes pueden ser consideradas

causas eugenésicas, puede existir inculpabilidad dado que en cuanto a las
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enfermedades las mismas pudieron haber sido contraidas sin culpa del conyuge

que las padece.

Al momento nuestro Codigo Civil, en lo pertinente al divorcio, fue aprobado por
89 votos afirmativos el 21 de Abril del 2015 en horas de la tarde en la Asamblea
Nacional, la Comisién de Justicia y Estructura del Estado trabajé en esta reforma
hace mas de cuatros afnos, se realiz6 el primer debate en el afio 2010 y el
segundo en el afno 2014 terminando el proceso en Abril del 2015, aun asi el
segundo debate tuvo que ser suspendido al ver que existian demasiadas
modificaciones que debian ser estudiadas, la Comisién antes mencionada
trabaj6é en las modificaciones pertinentes para volver a debatir y finalmente ser

aprobado.

En las discusiones efectuadas en la Asamblea Nacional la tarde del 21 de Abril
del 2015, se llevaron a cabo intervenciones realizadas por la Asambleista
Rossana Alvarado quien propuso la eliminacion de la causal sexta de divorcio en
la que se estipula sobre el hecho de que dé a luz la mujer, durante el matrimonio,
un hijo concebido antes, explicando que: La causal es una discriminacién
histérica en contra de la mujer dado que generalmente las mujeres no damos a
luz en el matrimonio hijos que no sean del marido es al contrario las mujeres
somos las sorprendidas con las maridos que han sido padres.” Explica que es
necesario eliminar hipocresias en torno a la figura del divorcio y en cuanto a las
causales, se opone sobre eliminacién en general de las causales explicando: “Si
para el matrimonio hace falta son dos voluntades y dos consentimientos el
momento en que falta una voluntad o falta un consentimiento el matrimonio esta
caido y no deberia existir causales para demandar el divorcio y para terminar el

matrimonio.”

De igual manera los Asambleistas Antonio Posso y Miguel Moreta aportaron en
sus intervenciones sobre la palabra infidelidad, dado que la "propuesta sugeria
cambiar la palabra adulterio por infidelidad en la causal primera del divorcio, los

asambleistas aseguraron que la infidelidad es un tema muy subjetivo, que como



50

se va a comprobar el tipo de infidelidad y que se dejaria a la discrecionalidad de
los jueces mismos que pueden actuar en uno u otro caso calificando o
descalificando a la gente insistieron en que es un tema demasiado subjetivo que
seria necesario establecer limites, con absoluta claridad para q la subjetividad

no reine.

Por su parte el Asambleista Moreta también pidié una revisiéon de las causales
dos, tres, cuatro, cinco y seis pues asegura que las mismas tienen relacion
conexa con el hecho de situaciones de agresion, de maltratos fisicos y
psicolégicos y propuso que tras un divorcio traumatico por cualquiera de estas
causales se disponga medidas socio educativas y de terapia para la

recuperacion de los miembros de la familia.

Para el asambleista Fausto Teran quien en su intervencidn hablo sobre la causal
tercera sugiri6 que se suprima la injuria grave y actitud hostil las cuales
manifiestan una clara falta de armonia, el texto propuesto era “Estado habitual
de falta de armonia” pero aun asi para el asambleista esto es algo que no se
podra probar facilmente dado que se necesitara de prueba testimonial y es dificil
conseguir que alguien se preste para testificar en determinado asunto del hogar.
De igual forma explico que es necesario en la causal dos determinar que con las
respectivas denuncias se podra probar la violencia intrafamiliar sea esta fisica
psicolégica o sexuales, la cual comunmente sucede no solo con el conyuge si no

con todos los miembros.

Soledad Vela, sugiri6 una idea diferente a la de los demas Asambleistas, en su
intervencién habld sobre la busqueda de un Codigo Civil laico y propuso que se
incluya la figura del divorcio unilateral, existente en Argentina como en Espafia,

manifestando lo siguiente:

El matrimonio, sabemos g es un contrato solemne, ha sido considerado
también como la base de la sociedad pero no deja de ser un contrato en el
cual deben existir las voluntades de las partes y por eso debe también haber
la posibilidad de que cuando una de las partes ya no tenga la voluntad de
continuar con el matrimonio se lo pueda realizar sin verse enfrentado a
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trabas juridicas y morales que muchas veces se dan y que generan costos
emocionales y también econémicas, porque a veces hay las negativas de
uno de los conyuges y nosotros vemos que en el articulo 10 que reforma el
110 en su numeral 3 claramente se expresa que debe existir la armonia de
voluntades de lo contrario se puede disolver este vinculo por lo tanto sugirié
gue se incluya la modalidad del divorcio unilateral.

Como vemos en el texto final la propuesta dada por la asambleista de Manabi

no fue acogida por la comision.

Al finalizar la votacion y ya aprobada la reforma al Cédigo Civil deja una nueva

redaccion del articulo 110, en el que las cuales son:

Art. 110.- Son causas de 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 cdnyuge 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 cényuges 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 anos.

8. El que uno de los cbényuges sea ebrio consuetudinario o
toxicbmano.

9. El abandono injustificado de cualquiera de los cényuges por mas
de seis meses ininterrumpidos.

Se acogié lo dispuesto por la Asambleista Rosana Alvarado y se eliminé la
causal octava por el tinte discriminativo que tenia, se pens6 en cambiar la causal
primera con el termino infidelidad en vez de adulterio pero se mantuvo el
adulterio dado que la infidelidad es un término muy amplio asi lo explico el

Asambleista Mauro Andino tras acogerse a lo que explicaron los Asambleistas
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Posso y Moreta, Marcela Aguifiaga expuso sobre que el abandono era desigual
y que por tal motivo se debia buscar igualdad entre los cdnyuges para que estén
en igualdad de derechos y en igualdad de la ley, la onceava causal también sufrio
un cambio dado que se bajo6 el tiempo para solicitar el divorcio cambiandolo por

seis meses.

2.3.1 El adulterio de uno de los conyuges

La causal de adulterio puede ser vista como delito 0 como sancioén por actos
inmorales. Antiguamente se los clasificaba tanto en el &mbito civil como penal
pero hoy en dia no es asi. La gravedad de esta causal es que va contra los
derechos del otro cdnyuge que se establece en el contrato matrimonial, se viola
el deber de fidelidad que debe existir en el matrimonio por tal motivo es

considerada una causal de divorcio.

Es necesario que se pruebe ante el juez que existié el adulterio por parte de
alguno de los cényuges para que se acredite la causal pero en la generalidad de
los casos, el adulterio suele efectuarse con todas las precauciones posibles, por
tal motivo dificilmente habra prueba. Aun asi en el campo civil se exige en este
caso la prueba indiciaria o conjetural es decir aquella que se desprende de
elementos idéneos para llevar el animo del juzgador a la conviccién precisa de
que el adulterio se ha consumado. (Garcia Falcén, 1989, p. 6) como un ejemplo
tenemos la existencia de un acta de nacimiento en la cual el conyuge haga
constar el reconocimiento como suyo a un hijo con una persona distinta de su

consorte.

Es imprescindible contar con dos elementos, el material que son las relaciones
sexuales con una persona distinta de cényuge y el elemento intencional es decir
la libre voluntad de realizar el acto.

Asumir que existid un adulterio por parte de alguno de los conyuges debe ser

dolor suficiente como para aparte de esto probarlo ante un juez y ante posibles



53

terceros, se da una clara violacién de los principios de intimidad y privacidad de
la vida de los conyuges tanto del posible adultero como de la llamada victima. Al
abrir la causal de prueba, la cual es necesaria en todos los procesos
contenciosos, se debe buscar todas las formas posibles para probar que
existieron los elementos fundamentales del adulterio ya sea mediante fotos,
videos o con la acta de nacimiento explicada anteriormente lo que conlleva la
ventilacion de la traicibn publicamente, dejando expuestas a las partes
procesales y a la familia en general.

2.3.2Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar

En esta causal ademas de existir violencia intrafamiliar, se viola deberes del
matrimonio, anteriormente la segunda y tercera causal hablaba sobre la sevicia
e injurias graves lo cual puede ser visto como tratos crueles dado que la sevicia
es la crueldad excesiva y los malos tratos, se exige un habito que se manifieste
continuamente, los tratos crueles se dividen en fisicos y morales segun como se
empleen primordialmente por medios fisicos, humillaciones y desprecios
morales. No es necesario que sean de tal magnitud que entrafie un delito que
pueda poner en peligro la vida del conyuge dado que para esto tenemos otra
causal, pero es necesario que sea grave y frecuente.

De igual forma como dijimos anteriormente, las injurias forman parte del trato
cruel pues son humillaciones que se pueden exteriorizar de hecho o de palabra,
contiene elementos como el material que es el hecho injurioso exteriorizado
intencional; elemento intencional es el animus injurian di el propésito directo y
consiente de ofender este animus se presume; elemento de la reiteracion de la
injuria; la gravedad tiene que ser de tal naturaleza que imposibilite al cényuge
ofendido el reanudar las relaciones conyugales normales. (Garcia, 1989, p. 8)
la intencién con la que se dijeron las palabras o se dieron los hechos ofensivos
y la repeticion que existe.



54

Es justo recalcar la clara presencia de violencia intrafamiliar que existe
intrinsecamente en esta y en otras causales pudiendo recurrir a otras leyes como
la Ley de Violencia contra la Mujer la cual protege no solo a la mujer sino también
a los hijos involucrados.

Para que surta pleno efecto esta causal sea necesario involucrarse en un tramite
largo y traumatico dado que es necesario que los miembros de la familia se
sometan a estudios psicologicos realizados por peritos calificados cuyos
resultados seran usados como prueba para con estas probar fehacientemente la
existencia de la causal. Es necesario disponer de tiempo y de dinero para llevar
a cabo la realizacion de las pruebas y son estas caracteristicas las cuales
muchas veces no son accesibles, lo cual perjudica a la familia ya que permanece
en esta situacion o se quede en un limbo juridico lo que conlleva a que tengan la

necesidad de buscar otra causal.

Como dijimos anteriormente se dividia en sevicia e injurias graves pero ahora
como las mismas se encuentran legisladas en el Cédigo Organico Integral Penal,
se cambié estas causales dejandola como tratos crueles, en el debate de la
Asamblea sobre las reformas al Cédigo Civil se propuso que al existir divorcios
por esta causal se lleva a cabo medidas socio educativas y de terapia para los
miembros de la familia para de alguna forma resarcir el dafo que deja la
violencia, seria mejor no tener que llegar al punto de violencia intrafamiliar y de
igual forma no tener que someterse a un juicio traumatico si no simplemente
presentar su voluntad de no seguir mas en un vinculo violento y dafino para la

familia, sin necesidad de probar hechos, causas y cényuges culpables.

2.3.3El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida

matrimonial

La actitud hostil, o falta de armonia para calificar como causal de divorcio deben
ser continua, mas asi no existe una pauta o causa para la falta de armonia en el

hogar, solo se especifica que debe existir, dejando un amplio campo para la
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prueba para cuando se debe estimar la gravedad de la misma, esto es dejado a
criterio del juez quien debe tener en cuenta el ambiente en el que viven los

cényuges, la cultura y la posicién social.

Es decir es necesario que exista un desequilibrio en la armonia del hogar y en la
relacion entre los cényuges afectando trascendentalmente a los involucrados
que muchas veces son los hijos violando claramente el derecho y principio del

interés superior del menor y del bienestar familiar.

La falta de armonia de las voluntades de igual manera desemboca en una
violencia intrafamiliar lo que genera que ademas de poder usar esta causal se
pueda utilizar la anterior que ya fue explicada, lo que se ha hecho es reformar el
Cédigo Civil en una manera en la que ya no se explica claramente las faltas que
deben existir para divorciarse, ahora las causales son mas generales dado que
no delimitan una cierta actitud si no que siguen existiendo, aun es necesario
tener que llegar al punto de no tener una vida armoniosa en el hogar para que
se pueda demandar.

La violacién al buen desarrollo de la persona, la violacion al interés superior del
nino, la violacién del derecho a un ambiente sano es lo que se da con causales
como esta, todos estos derechos son pisoteados al tener que llegar a este limite
para acceder a una causal de divorcio, para probar que ha existido una vida
matrimonial acabada y afectada y mas que nada para salir del vinculo

matrimonial.

En lo relevante a las injurias y actitud hostil que englobarian a la segunda y
tercera causal, en las Ultimas encuestas realizadas sobre el divorcio se arrojaron
datos que deja a esta causal como la tercera mas utilizada con un total de 734

divorcios.
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2.3.4Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro

Es necesario que antes de una tentativa contra la vida de uno de los cényuges
exista una amenaza grave, un indicio de una posible actitud de uno de los

consortes.

La amenaza grave conlleva en ella intrinsecamente un tinte de peligro y un animo
de la persona de poder llegar a cometer lo amenazado, lo cual el momento del
juicio podria servir como prueba para que el juez no dude en otorgar el divorcio,

un ejemplo puede ser una boleta de auxilio.

Los derechos y principios que se violan con la existencia de esta causal es similar
a los que se ven perjudicados en la causal segunda en la que se habla sobre los

tratos crueles y la violencia intrafamiliar.

Las amenazas graves contra la vida de un cényuge se pueden englobar en tratos
crueles o en falta de armonia del hogar, ambas estan relacionadas con
situaciones de crueldad en la familia, ambas conllevan situaciones que podrian
terminar con crimenes. Aun asi, la amenaza grave sigue siendo un concepto
muy amplio, no existe una delimitacion de que puede considerarse como
amenaza grave dejando una puerta abierta a la discrecionalidad del juez para
ver si acepta o no al momento de la prueba y al momento de decidir sobre la
aceptacion o no de la demanda de divorcio. Dejar un concepto asi de amplio
perjudicaria al desenvolvimiento de los juicios y a la utilizacion misma de la
causal, seria necesario recurrir a varios tipos de prueba para con seguridad
asegurar que detras de la amenaza existe un peligro o un animo de poder llevar

a cabo el posible delito.

Dentro de esta causal, las cifras que se han obtenido mediante las encuestas del
INEC concluyen con que 74 divorcios llegaron a sentencia por la amenaza grave
de tentativa contra la vida.
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Pasar de una amenaza a una tentativa contra la vida de otro cényuge es algo
qgue se puede dar de una manera muy acelerada lo cual no dejaria tiempo para
que se pruebe y se lleve a cabo un juicio por esta causa, se violaria mas
derechos y principios de los consortes y los miembros de la familia, y atn sigue
siendo necesario al mantener esta causal el tener que llegar a un limite de

peligrosidad para que sea factible el acceder a un divorcio.

2.3.5La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro

En esta causal los fines del matrimonio que se encuentran violados son los de

respeto, ayuda/ auxilio mutuo y lealtad.

Tentativa contra la vida de uno de los conyuges afecta directamente al principio
del bien juridico protegido que es la vida, es necesario que exista una amenaza
verdadera y directa hacia el otro cényuge, la intencién no equivoque de cometer
el delito, que la misma a mas de ser grave sea intencional y que se manifieste
por actos idoneos que conduzcan a cometer el delito y lo mas importante que

sea contra la vida.

Se verifican elementos psicolégicos como el animus mecandi y el elemento
material como la realizacion de actos que estén dirigidos hacia ese fin. En la
practica esta causal es dificil de probar en juicio.

Es necesario tener las pruebas suficientes y necesarias para tener una mayor
fuerza probatoria, pueden existir indicios, declaraciones, denuncias o tramites en
el ambito penal los cuales seran considerados como prueba en el campo civil
para llevar a cabo el proceso. Y dentro de los procesos que han logrado probar

y declarar sentencia se encuentran 12 divorcios.

Aun asi nos vemos envueltos en una causal que viola, como ya se explico, el
principio del bien juridico protegido que es la vida, la cual todos debemos tener
el usos y goce ademas de todas las protecciones que pueda dar la ley y que

sean necesarias para no perderla.
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2.3.6 Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar
al otro o a los hijos en actividades ilicitas

En cuanto a los actos para corromper al otro cényuge o a su vez a los hijos es
equivalente a introducir vicios en el espiritu, es necesario tan solo que exista la
tentativa de hacerlo mediante actos exteriores, no existe distincién en la
corrupcién con hechos relacionados como el sexo de los hijos, la edad, entre
otros.

También vemos en esta causal una violacion, una vez mas, al interés superior
del nifio, dado que afectarlo en cualquier edad que este, por medio de vicios 0
corromperlo con cualquier actividad ajena a las que realiza, desarrollara una
actitud no deseada en los nifios, nifas y adolescentes y por ende perjudicara a
los mas indefensos de la familia por problemas ajenos a ellos como lo es la

relaciéon entre los consortes.

A pesar de existir las violaciones antes mencionadas 18 divorcios se han
efectuado por esta causal segun los datos entregados por el INEC en las ultimas

encuestas relativas a los divorcios en los ultimos aros.

2.3.7La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez
anos

Es claro como con esta causal no puede existir una armonia conyugal motivo por
el cual se puede acceder al divorcio. Es necesario que la conducta de uno de
los cdnyuges haya sido calificada juridicamente por un Juez Penal como un delito
castigo con reclusién, el cédigo estipula que debe existir una reclusion mayor
pero no especifica en ningin momento la tipicidad del delito solo se estipula una
categoria genérica sobre la pena. De igual manera es necesario que se
encuentre ejecutoriada pues de este modo no sufrira de ningun tipo de recurso.
Lo mas importante para invocar esta causal, es que surta efecto durante el

matrimonio, aunque esto se entiende intrinsecamente, pues si fue con
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anterioridad estariamos frente a otra situacién en cual se puede invocar una falta

de honestidad y esta podria encajar en otra causal de divorcio.

El conocimiento de parte del “conyuge inocente” de esta peculiaridad antes de
celebrado el matrimonio no podra después ser usado para dar fin al vinculo, dado

que ha existido una aceptacion a esta circunstancia.

En esta causal nos vemos inmersos en la privacidad de las personas, el tener
gue someterse a un juicio en el cual se explique que el cényuge ha cometido un
delito, el cual no esta especificado ni delimitado, representa la incursién en la
vida persona de los consortes afectando a la dignidad y honorabilidad del
cényuge condenado a la penas, pues no es suficiente con el hecho de haber
cometido un delito y con la posible culpa que internamente puede existir en la
persona si no que se debe probar la condena. Se debe abrir ante un juicio, ante
el Juez y ante terceros el posible error cometido, demostrando con pruebas
fehacientes sobre el delito cometido para acceder a un divorcio. (Parraguez,
1999, p. 308)

La causal conlleva en si una violacion a principios propios de cada persona y por
ende de la familia, violando como ya dijimos la privacidad de la misma, el
desarrollo y el ambiente arménico en el cual debe mantenerse, de igual manera
en el caso de que existan hijos se veria también violado el principio del interés
superior del nifio, nifa o adolescente al tener que someterlo a una acusacién y

a ver la culpa propia de uno de sus padres.

La condena a reclusion ha logrado un total de 24 sentencias en las que se ha

disuelto el vinculo matrimonial.

2.3.8El que uno de los céonyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano

Con la causal que estipula la embriaguez consuetudinaria de uno de los

cényuges, es mas facil calificar la necesidad de salir de un matrimonio en el cual
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uno de ellos es ebrio o toxicbmano, se justifica que esta enfermedad afecta
gravemente a la armonia de la familia y de igual manera genera consecuencias
en el plano social es por esto que los elementos los cuales califican a esta causal
es que este hecho sea de dominio publico, que a su vez conduzca a provocar
incidentes y escandalos y que se dé un uso frecuente de las bebidas alcohdlicas

o de drogas.

Al igual que las demas causales para acceder a un divorcio contencioso es
necesario que exista una etapa probatoria en la cual se buscara contemplar la
necesidad de salir de un matrimonio en el cual existan caracteristicas como las
antes explicadas por la peligrosidad que coexiste para la vida de la familia, para
el buen desarrollo, para la armonia y estabilidad, principios que al igual que la
intimidad familiar son violados dado que el hogar se encuentra en una situacién

constante de riesgo.

Con la causal de toxicbmano o ebrio consuetudinario se ha logrado 8 sentencias
que han declarado el divorcio.

2.3.9El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de

seis meses ininterrumpidos

Es necesario para que surta efecto que la causal antes mencionada cuente con
ciertos requisitos tales como que el abandono sea voluntario e injustificado esto
quiere decir que el abandono se materialice mediante la salida material del hogar
conyugal, es necesario que el abandono sea exteriorizado para la sociedad, que
sea un acto frio y razonado a esto se lo llama abandono voluntario, de igual
manera debe ser una decisién libre y voluntaria adoptada por el cdnyuge, es
necesario que se efectle de manera injustificada, no existe un catalogo de
circunstancias justificativas aunque si se puede tomar todas aquellas que son

vicios de la voluntad como el dolo o la fuerza.
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Anteriormente el tiempo estipulado en la legislacion para acceder al divorcio por
abandono explicaba que debia ser de un afo para quien fue abandonado y de
tres afnos para quien abandono, para la asambleista Gina Godoy la diferencia en
el tiempo no tiene ningun tipo de justificacion por tal motivo se estan buscando
disminuir el tiempo a 6 meses para ambos casos. (Telégrafo, 2014) y esto se
logré dar al votar la mayoria de los asambleistas a favor de la reforma al Codigo

Civil dado que se reformo el tiempo en la causal de abandono.

Ahora el plazo ininterrumpido de seis meses, es una caracteristica primordial en
esta causal pues es necesario el transcurso del tiempo, las diferentes visitas que
puedan darse durante este tiempo no constituyen una reconciliacion pues por lo

general son por visitas a los niflos, nifas y adolescentes que pueden existir.

En el abandono se esta incumpliendo con el deber de cohabitacion que existe
en el matrimonio, se debe probar y la forma mas recurrente es mediante testigos
los cuales informan sobre el abandono que ha existido y que ellos han
presenciado.

Esta causal es usada con gran recurrencia dado que los cényuges al verse
envueltos en una situacion que no sea cémoda o satisfactoria para ellos deciden
abandonar el hogar, esperar que se cumpla el tiempo especificado por la ley y
recurrir a un divorcio para que se dé un reconocimiento tacito de la voluntad de
ambos cényuges de permanecer separados y que la vida matrimonial esta de
facto ya destruida e inexistente.

La recurrencia a ser invocada en un juicio de divorcio se da cuando no se quiere
0 no se puede probar las otras causales existentes por tal razén la mayoria de
legislaciones, y la nuestra no se queda atras, establecen como causa de divorcio
a la separaciéon de cuerpos o al abandono y exigen que se haya mantenido
durante un tiempo especifico y determinado en cada ley por esto el abandono es
la causal mas utilizada con un total de 5.247 de divorcios, la dificultad de probar

las demas causales es lo que ha hecho que el abandono sea la mas utilizada.
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Lamentablemente en el derecho de familia el tiempo es un ingrediente primordial
y por tal razén el tiempo sentencia, es por esto que se terminan afectando a la
familia tanto en los deberes matrimoniales como la fidelidad, situaciones
econdémicas al no existir las compensaciones econémicas exigidas legalmente y
lo mas importantes a las relaciones personas intrafamiliares entre cada miembro

del grupo familiar.

Ademas de los requisitos antes especificados es de suma importancia al entablar
el proceso judicial la realizacidén de pruebas las cuales se dan mediante testigos
cercanos a las partes procesales, el proceso conlleva un tiempo, es decir es
necesario ademas del tiempo ya esperado para invocar esta causal, someterse
a la espera del periodo en el cual se efectua el juicio afectando una vez mas

como ya dijimos a la familia y a sus relaciones.

2.4 Causales de divorcio suprimidas en la reforma del Cédigo Civil del 21
de Abril del 2015

Tras el debate para la aprobacion de la reforma al Cédigo Civil, como ya se
explicé anteriormente, las causales que se estipulaban eran once y al momento
se cuenta con nueve, se llevd a cabo la eliminacion de estas dos causales
propiamente por la discriminacion que llevaba su redaccion, y al notar sobre este
particular la Asamblea, mediante su debate llevaron a cabo el suprimirlas de las

nuevas causales especificadas en la reforma.

2.4.1El hecho de que de que dé a luz la mujer, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes, siempre que el marido hubiere reclamado contra
la paternidad del hijo y obtenido sentencia ejecutoriada que declare
que no es su hijo, conforme a lo dispuesto en este cédigo

Para esta causal es necesaria contar con elementos tales como que el embarazo
se haya producido por relaciones ilicitas y que las mismas hayan sido anteriores

al matrimonio de igual manera las relaciones deben ser con otro hombre y que
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el marido ignore este hecho. Se supone que este hecho conforma un desquicio
al matrimonio lo cual provocaria un divorcio a voluntad del marido, esta
fundamentado dentro de un orden ético-social ya que conlleva la castidad de la

mujer al momento del matrimonio.

Los deberes del matrimonio que han sido violados con esta causal son los de
fidelidad y lealtad que debe existir entre los cdnyuges, mas en esta causal no
existe adulterio pues el hijo concebido por la mujer es anterior al matrimonio

como explica claramente el cédigo.

Podemos ver como esta causal tiene un tinte discriminatorio hacia la mujer pues
solo se especifica que pasaria en este caso si es la mujer la que ha llevado a
cabo relaciones anteriores al matrimonio, pero aun asi los divorcios logrados por

la invocacion de esta causal han sido de 11 sentencias.

Como sabemos no se especifica nada sobre la posibilidad de que pueda ser el
hombre. La desigualdad que marca el codigo con esta causal es totalmente
inaceptable, viola completamente el principio de igualdad que debe existir entre
los cdnyuges, principio protegido arduamente por la Constitucion y por las leyes
de nuestro pais, motivo por el cual ha sido suprimido de las causales.

2.4.2El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave,
considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable
y contagiosa o trasmisible a la prole

La fundamentacion de esta causal es el derecho que toda persona tiene para
procurar la conservacion de la salud y de la vida misma por tal motivo cuando
esto se ve amenazado gravemente por el solo hecho de la convivencia

matrimonial cede el deber de cohabitacion y podria fundamentarse un divorcio.

Lo unico que especifica el Codigo es que se exista una enfermedad grave,
incurable y contagiosa no se especifica si la misma puede ser antes del
matrimonio. (Garcia, 1989, p. 12)
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Para esta causal existen criterios varios dado que algunas personas pueden ver
a la enfermedad como una causal de divorcio cruel ya que el cdnyuge sano
puede cumplir claramente en este escenario su papel y deber matrimonial de
ayuda y auxilio mutuo, deberes que renunciaria en el caso de invocar el divorcio.
A su vez hay quienes defienden y delimitan los deberes del matrimonio, las
teorias modernas ponen un limite a lo que conlleva el auxilio y la ayuda mutua
dejando esto a la libre voluntad de cada uno de los cényuges quienes pueden
libremente decidir hasta qué punto va su deber sin tener que comprometer para
esto su propia vida, la de sus hijos o su patrimonio.

Para Ramirez Fernandez del Castillo (2012, p. 111-127) el derecho no puede
exigir a alguien, “cényuge sano” un cierto comportamiento ya sea este por

disposicién o por responder a una ética social.

La discriminacion hacia las personas que tengan una enfermedad grave ha
hecho que esta causal sea retirada del articulo 110 del Cédigo Civil. Pero aun
asi, cuando la causal aun surtia efectos, era utilizada logrando un total de 7
divorcios dentro de lo que se conoce por las cifras entregadas por el INEC.

Con todas las causales antes expuestas podemos ver que de cierta manera es
complicado acceder al divorcio es por esto que Kudisch (2012, pp. 100-101)
explica que el “Estado no debe empefarse en mantener de manera ficticia un
vinculo que en la mayoria de los casos resulta inconciliable”, hace énfasis en
que muchas veces las causales no se acreditan, lo cual deja al divorcio como un
evento traumatico y por esto el divorcio debe decretarse con la sola expresion
de ser esa la voluntad de cualquiera de las partes sin tener la necesidad de
acreditar alguna de las causales sin definir a alguno de los cdényuges como
culpables. De igual manera existe la afectacién a hijos por el conflicto y la
divulgacién en juicios publicos de las causales que se exteriorizan en el proceso
de divorcio.
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Invocar un tipo de divorcio sancion, aunque unilateralmente:

Exterioriza el cese de la comunidad de vida, y su restriccibn no hara mas
que convalidar estructuras familiares enfermas, matrimonios malogrados,
convivencias conyugales grises corrosivas e infernales y, en sintesis la
hipocresia de uniones yertas. Es decir, matrimonios vacios de todo
contenido y por lo tanto sin valor alguno para la familia y la sociedad.
(Mizrahi, 1998, p. 165)

La continua evolucién de la sociedad ha dado como resultado que los procesos
de divorcio sean mas utilizados ya que “muchas veces la unién del hombre y de
la mujer, contraida para toda la vida, suele frustrarse” (Meza, 1989, p. 136) lo
que da como resultado que los cényuges accedan al divorcio, por tal razén es
necesario seguir actualizando los procesos del mismo ya que no es solo una
necesidad individual si no social. La doctrina propone que el divorcio puede ser
solucién o remedio; pero también castigo o sancién y en nuestra legislacién
estamos manteniéndonos con un concepto de conyuge culpable. (Parra, 2008,
p. 242)

El divorcio sancion es contrario a la dignidad humana y la guerra judicial implica
una pérdida de la intimidad. El proceso de causales termina con una sentencia
impuesta por un tercero, extrafno a la pareja mediante la valoracion de pruebas
especialmente testimoniales cuya veracidad puede ser discutible. Es necesaria
la proteccidn de la identidad de las personas, la libertad sobre el libre desarrollo
de los intervinientes y mas que nada la autonomia de la voluntad, pero al
mantener un sistema como el que se tiene actualmente en el Ecuador, estos
principios antes mencionados se ven muchas veces violentados por la necesidad
de probar las diferentes causales, en consecuencia y por buscar una mejor
solucién a lo explicado es pertinente y necesario encontrar una nueva medida

mediante la implementacion del divorcio incausado.

2.5 Sistema abierto

Sistema abierto, en cuanto al divorcio, se refiere a la eliminacion de las causales,

es decir la eliminacion del catalogo de causas con atribucién de culpa que existe
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en la legislacion. Se diferencia del sistema cerrado anteriormente explicado, por
el hecho de no contar con atribucién de culpa en cuanto a las causales para
acceder a un divorcio. No es necesario tener que probar una determinada causal
para aceptar el divorcio.

Es un sistema moderno, el cual ha evolucionado conforme con la sociedad para
responder de forma satisfactoria hacia sus necesidad. La importancia de que no
exista una causa para divorciarse, de que no se lleve a cabo un proceso violatorio
de la intimidad de la familia es aceptado y resguardado por acuerdos y tratados
internacionales entre los cuales tenemos el cumplimiento a derechos como la
libertad, autonomia de la voluntad, dignidad e intimidad familiar, pilares

fundamentales en la importancia e implementacién del divorcio sin causa.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos establece la posibilidad de

disolver el matrimonio ya que en su articulo 16 dispone:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tiene derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio.

En el articulo anterior, recalcaremos las partes pertinentes como son “tiene
derecho sin restriccion (...) a casarse y fundar una familia, disfrutara de iguales
derechos en cuanto (...) y en caso de disolucién del matrimonio” encontramos
una proteccion a los derechos que tienen las personas para casarse como para
disolver el vinculo, y protege de igual forma la igualdad de derechos que tendra

el cdnyuge durante o en caso de disolucién del matrimonio.

El derecho a la intimidad de la familia, a la intimidad del cényuge habla sobre no

reconocer publicamente las causales que desembocaron en un divorcio, tanto la:

Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Americana de Derechos
Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio prevén en sus
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articulos que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada o en la de su familia y que por tal motivo toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales intromisiones. (Dominguez,
2012, pp. 229-231)

2.6 El divorcio sin causa

Para que exista el divorcio “perse” es necesario que las obligaciones o deberes
del matrimonio se vean en ciertos puntos violados o transgredidos. Este es el
origen y fundamento a las causales de divorcio y en consecuencia de la figura
del consorte culpable. El sistema lleva implicito una sancién al imponer la culpa
en el cényuge causante de la violacién de los deberes o derechos propios del

matrimonio.

El divorcio es una respuesta a la necesidad social de una pareja que no desea
estar junta, por ende es violatorio de la decision y libertad de los conyuges que
el Estado se empefie en mantener de forma ficticia un vinculo que ya esta

irreconciliable. (Ramirez, 2011, pp. 134-149)

Los derechos que se encuentran en instrumentos internacionales son la base
primordial para la implementacion del divorcio sin causa, son derechos tutelados
internacionalmente, su cumplimiento ha llevado a que la doctrina busque una
reforma completa para el divorcio, teniendo en cuenta la necesidad de la
sociedad y su avance, de igual manera se respeta los principios y derechos
basicos, inherentes a cada persona que se encuentran tutelados en documentos

internacionales.

2.6.1El derecho a la libertad y autonomia de voluntad de los cényuges

La voluntad es el pilar del matrimonio, es necesario para su celebracion y
mas aun para el mantenimiento del vinculo, cuando la voluntad de uno de
los consortes desaparece, el matrimonio no tiene razén de ser y no puede
continuar dado que el elemento fundamental ha desaparecido en uno de los
cényuges pudiendo solicitar el divorcio. (Sanchez, Jiménez, 2013)
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La doctora Marisa Herrera, en los “Seminarios de Derecho de Familia” en los que
ha participado, ha especificado que el divorcio hoy es mejor, que es necesario
que exista una buena relacion tras la ruptura dado que resulta una injerencia
ilegitima el preguntar porque la decision de divorciarse, por tal motivo asegura
qgue es necesario derogar las causales culpables a la hora del divorcio dado que
la autonomia de la voluntad se encuentra por sobre la norma juridica que

establece y regula a las causales de divorcio.

El derecho a la libertad y a la autonomia de la voluntad de los cényuges lo
encontramos en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos en su articulo
5y 7 de igual manera en el Pacto internacional de Derechos Civiles en su articulo
9, estos articulos especifican sobre el derechos que tiene los individuos a la vida,
la libertad, seguridad de su vida y de su integridad, la libertad de cada persona

se encuentra dentro de la esfera de la voluntad.

Mediante la implementacion del derecho a la autonomia de la voluntad de las
personas y especificamente de los cdnyuges, legislaciones de diferentes paises
han adoptado este derecho como primordial para la implementacién y
aprobacion del divorcio sin causa, es asi como en el caso de Espana, la ley
creada mediante la cual se implementé el divorcio sin causa persigue ampliar el
ambito de libertad de los cényuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de

solicitar la disolucién de la relacidn matrimonial.

Se reconoce con mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ésta
ya no desea seguir vinculado con su cényuge, se protege el ejercicio de su
derecho a no continuar casado, al no hacer que se dependa de la demostracion
de la concurrencia de una causa, se dio un valor superior a la libertad tras el
reconocimiento que existe en la Constitucion dado que contribuye al orden
publico y a la paz social a través de esto los ciudadanos pueden desarrollar su
personalidad.
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Asi mismo, México dentro de sus motivos para reformar la institucién del divorcio
sostuvo que el matrimonio parte de la base de la voluntad, que si la misma ya no
existe el matrimonio ha fracasado y ante esto el Estado no debe empefarse en
mantener de forma ficticia un vinculo que ya es inconciliable. La voluntad debe
mantenerse no solo al momento de contraer matrimonio si no a lo largo del

mismo.

Se vio la necesidad de que el divorcio se lleve a cabo con la sola expresién de
la voluntad de cualquiera de las partes, sin tener la necesidad de acreditar alguna
causal, buscando asi proteger la intimidad respectos a los actos o conflictos que
hubieran padecido. (Kudisch, 2012, p. 100)

En el caso de Argentina el motivo de la implementacion del divorcio sin causa
también conlleva a la autonomia de la voluntad, es pieza clave pues si uno de
los conyuges no desea mantener vivo el proyecto de vida en matrimonio es

motivo suficiente para que se permita la peticion de divorcio unilateralmente.

El derecho de la libertad, y de la autonomia de la voluntad se han visto utilizados
en sentencias como en el caso de los jueces intervinientes en el caso Z.S.S 'y
P.E.H llevado a cabo en la Camara de apelaciones en lo Civil y Comercial de
Azul, quienes explicaron sobre la pérdida del “affectio maritales”y que esto exige
una respuesta realista y humanista que conduce a considerar arbitrario y carente
de sentido comun que exista plazos previsto por la ley para divorciarse de igual
manera aclaran que debe prevalecer la autodeterminacién y la libertad pues
explican que no es factible ejercer fuerza o presién a ninguna persona para
mantener una relacién personal e intima, por lo que basta la voluntad de uno

solo para requerir el divorcio.

Para el caso de la autonomia personal se ha establecido que el Estado no debe
imponer planes de vida a los individuos sino ofrecerles la posibilidad de que ellos

elijan.
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La decision de no permanecer casados es personalisima esta por ende,
fuera de la autoridad de los magistrados, dicho esto no se puede obligar a
que estén en un matrimonio aparente Yy ficticio, se debe siempre buscar
favorecer la intimidad y vida privada por sobre el orden publico, es mejor
buscar alentar la superacion de los conflictos dando una respuesta integral
a la crisis matrimonial. (Juzgado de Familia N° 7, Viedma, Dai Zhenshui y
Carina Vargas)

Por tal motivo se llega a la conclusién de que cualquiera de los esposos puede
solicitar el divorcio sin depender de la demostracion de la concurrencia de causa
o culpa alguna, ni de la separacién previa solo basta la expresion exteriorizada
mediante la solicitud respectiva, prevalece la voluntad de la persona cuando ya

no desea seguir unida con su cényuge.

Los tratados internacionales, hacen un énfasis en la autonomia de la voluntad
de las personas y en la libertad de las mismas, en el caso concreto del Ecuador
la vinculacién con los tratados internacionales antes mencionados, la suscripciéon
y ratificaciéon de los mismos hace que los derechos que en ellos se encuentran
sean de cumplimiento interno, nuestra constitucién reconoce a los tratados

internacionales y en consecuencia a los derechos que se deriven de los mismos.

De igual manera la Constituciéon en su articulo 66 habla sobre los derechos de
libertad, como derecho fundamental de todos los ciudadanos, se especifica
sobre la libertad que tiene cada ser humano entre las que podemos especificar
el derecho a la vida digna derecho que vemos claramente violada al tener que
llegar al punto de vivir en un ambiente hostil para demandar el divorcio mediante

la comprobacion de esta causal.

También el derecho a la integridad personal mediante una vida libre de violencia
se ve violado al tener como causal de divorcio la tentativa contra la vida y la
amenaza grave contra la vida de uno de los cényuges, de igual forma el derecho
al libre desarrollo de cada persona especificamente envuelve a la libertad, al libre
desarrollo de la personalidad de cada ser humano, es necesario mencionar que
para que exista un desarrollo personal se debe respetar la autonomia de la
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voluntad, como se ha explicado anteriormente este derecho y el derecho a la
libertad van de la mano y forman la personalidad del individuo.

2.6.2Intimidad, dignidad, honra y privacidad de la vida familiar y de los
integrantes de la familia

Otro de los derechos pioneros en la incorporacion del divorcio incausado es el
derecho que cada persona tiene para la intimidad y dignidad tanto en el ambito

personal como en el ambito familiar.

Al buscar preservar la intimidad y resguardad a los hijos, en el caso de haberlos;
la necesidad de evitar un desgaste emocional innecesario, el divorcio sin causa
es la respuesta a estos problemas, “no es necesario que el juez conozca las
causas que hicieron concluir el proyecto de vida, no es necesario que se lleve a
cabo la verificacién de cuestiones intimas al momento de divorciarse.” (Bladilo,

Cardella, Germain, Leiva, Herrero, 2013, p. 1)

El divorcio incausado busca preservar los derechos individuales de los miembros
de una familia, garantizar la libertad y la intimidad sin necesidad de indagar sobre
las posibles causas que generaron el quiebre del vinculo. Admitir, mantener y
usar un sistema cerrado de causales basado en configurar la culpabilidad de las
partes es un retroceso, los términos de culpabilidad son improductivos y solo
contribuyen a retroalimentar el circuito de las ofensas entre los esposos
generando conflicto familiar y manteniendo un circulo vicioso de recriminaciones.
Se llega a generar una confusiéon entre funcion conyugal y funcién parental, la
relacion con los hijos se afecta y son ellos quienes quedan involucrados en las

rencillas de los padres. (Dominguez, Fama, Herrera, 2012, pp. 336-337)

Por la intromision en el ambito de la privacidad y de la dignidad de la familia y de
los integrantes de la misma se vuelve para los cdnyuges una misién muy dificil
el conciliar el derecho a la intimidad o a la proteccion integral de la familia cuando

en un tipo de proceso contencioso se busca dirimir culpas sobre la ruptura
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matrimonial y demostrar las faltas cometidas por el otro cdnyuge, de esta forma
lo Unico que se logra es terminar provocando profundas heridas, recurriendo a
practicas degradantes, las cuales lo Unico que logran es intensificar el delito y la

culpa de uno de los cényuges.

El derecho anteriormente mencionado defiende la teoria de que no debe ser
interés del Estado ni de la sociedad, la publicidad ni el conocimiento de las
causas Y las pruebas de los hechos que provocaron el divorcio, de ser que han
existido violaciones de los deberes y de las obligaciones del matrimonio deben
mantenerse dentro de la esfera privada de la vida matrimonial.

Para el autor Mizrahi, (1998, p. 208) el divorcio sin causa busca que no se
indague en un culpable, en el responsable de la ruptura. Para Gémez Duque,
(s/f, p. 57) en el divorcio sin causa no existe culpa y es por circunstancias
desgraciadas de la vida, motivo por el cual el conyuge esta facultado para pedir
el divorcio. De igual forma Lovato (1957, p. 51) explica que no se debe obligar
al cdnyuge a mostrar sus llagas y miserias que dieron origen a acabar con el

amor, a romper el vinculo que alguna vez creyeron que seria eterno.

Marisa Herrera, pionera de la idea de incluir el divorcio sin causa en la legislacion
argentina, ha afirmado que los jueces son personas ajenas a las desavenencias
matrimoniales y que cuentan con pocas 0 ninguna herramienta para
reconciliarlas, afirma que la justicia debe adoptar un papel secundario dado que
el juicio de divorcio gira en torno a las consecuencias juridicas del mismo, nada
se puede decir ni pretender revisar lo relativo a las causas o razones por las
cuales se divorcian. (Herrera, 2014, p. 10).

El derecho a la privacidad familiar y a la honra lo vemos en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en su articulo 12 en el cual se especifica que
nadie podra ser objeto de injerencias ni de ataques en su vida tanto privada como
familiar se busca que se tenga proteccidon de la ley contra estas injerencias, asi
mismo la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre en su
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articulo 5 habla sobre el derecho que tienen todas las personas para la
proteccién mediante la ley de los ataques o abusos que pueden existir hacia la
honra y hacia la vida privada y familiar.

En la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 11 también
existe el derecho al respecto de la honra y reconocimiento de la dignidad, asi
mismo explica que no se puede ser objeto de injerencias abusivas en la vida
privada y en la de su familia y una vez mas al igual que en los otros tratados
habla sobre la proteccion de la ley en el caso de que lleguen a existir estas
injerencias. Otro tratado internacional que hace énfasis en el derecho a la
proteccién de la vida privada de la familia y de ataques a la honra y dignidad es
el Pacto Internacional de Derechos Civiles en su articulo 17.

Tomando en cuenta estos derechos reconocidos internacionalmente,
legislaciones como la Espafola, Argentina y Mexicana han reformado su
legislacion al incorporar en la misma al divorcio sin causa basandose y teniendo
como uno de los pilares al derecho antes mencionado asi Espana dentro de la
exposicidon de motivos de la ley, tomd en cuenta que era necesario que se lleven
a cabo pruebas como la demostracién del cese efectivo de convivencia o la
violacion grave o reiterada de algun deber conyugal y mediante esto las cuales
obligaban a los esposo a perseverar publicamente en su desunién o a una
reconciliacién forzada. Se entendié que estas disposiciones perpetuaban el
conflicto entre los cényuges ya que se evidenciaba la quiebra de la convivencia
y la voluntad de no seguir en el vinculo dado que se sacrificaba la voluntad
individual mediante los demorados procesos.

En la legislacion Mexicana los motivos que justificaron la implementacién del
divorcio sin causa respondian a la necesidad de evitar que el rompimiento del
vinculo matrimonial erosione de mayor manera el nucleo familiar porque se lleva
a cabo un enfrentamiento constante. Se tomd en cuenta de igual forma la
intimidad de la familia y la libertad que tiene cada cényuge para llevar a cabo una

decision como la de divorciarse, manteniendo su autonomia de voluntad.
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Para el caso de Argentina su motivacion lleva el principio de libertad, la
autonomia de la voluntad y el libore desarrollo de las personas dejando
claramente que a la ley no le importa por qué las personas deciden divorciarse,
sino como van a manejarse como matrimonio divorciado, la ley debe interesarse
por el presente y futuro no por el pasado sobre el cual el juez no tiene
absolutamente nada que aportar y por tal razén no deberia estar facultado a
remover, so pena de incurrirse en una injerencia estatal injustificada. (Herrera,
2014, pp. 309-313)

La intromisién que existe por parte del Estado en la necesidad de averiguar las
causas que desembocaron en la solicitud del divorcio indica que no es necesidad
ni importancia del ente regulador dedicarse a indagar el pasado de la relacién,
mas bien su papel debe ser el de acompanante de los cdnyuges, indicandoles
como seran los efectos tras el divorcio, se debe priorizar la busqueda de un

acuerdo fundado en el interés de los miembros de la familia.

Existe jurisprudencia internacional en las cuales se ha citado como
inconstitucionales a las causales del divorcio pues explican que las normas que
regulan el divorcio se ven en pugna con los principios de libertad, de intimidad y
el de los individuos de ejercer su voluntad auténoma a los fines de encontrar una

solucion al conflicto matrimonial.

Es una intromisién cuando el Estado se arroga la facultad de invadir la esfera de
decisién personal de los esposos plenamente capaces, interrogue y valore
motivos, pudiendo incluso rechazar la demanda si no considera suficiente graves
los hechos. Someter a la facultad del juez si el cényuge puede o no divorciarse
en funcién a las causales es una clara violacién a la autonomia de la voluntad de
las partes siendo una restriccion indebida a la libertad. En consecuencia el
Estado no puede, so pretexto de perfeccionar las conductas sociales imponer
directivas que degraden la dignidad de las personas y les imponga exigencias
que les haga truncar sus proyecto de vida y la autonomia de la voluntad.
(Juzgado de la Instancia de Familia, Rio Gallegos N® 2, O.N.Ey P.J.L.)
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Nuestro medio social es ya apto para que el divorcio perfecto sea beneficioso,
como motivan las sentencias del Tribunal de Familia N® 2 de Mar de Plata y del
Juzgado Civil 82 en el caso M.A.V y R.A.E. Sostienen su fundamento explicando
que no puede el Estado arrogarse la facultad de invadir la esfera de la decision
personal del sujeto, sustituya la decisién de estas personas planamente capaces
y limite temporalmente el ejercicio de la accion de divorcio no resulta
constitucional, las causas o vicisitudes por las cuales una pareja se separa solo
les concierne a ellos, lo Unico trascendental para el resto de la comunidad es

tomar conocimiento que este matrimonio ya no existe.

2.7 Nuevos perfiles del Derecho de Familia con referencia al Divorcio
Incausado

El divorcio incausado o divorcio sin causa, es una respuesta a la necesidad de
muchos matrimonios en los que sus finalidades ya no pueden cumplirse, que
buscan encontrar una salida pacifica a sus problemas sin necesidad de probar
causales que denigren o intervengan en la dignidad y vida privada tanto de la
familia como de los conyuges, busca la preservacién de la integridad de la
familia, su protecciéon y defensa mientras sea posible, pues como sabemos la
familia nuclear tipica ya ha dejado de existir, actualmente como se explicé
anteriormente, las familias han evolucionado conforme con la sociedad y han
tenido que buscar nuevas clasificaciones y en consecuencia nuevas y variadas

protecciones.

La familia tradicional nuclear actualmente ha evolucionado, se ha llegado a tener
diferentes tipos de familias entre los que tenemos a las familias uniparentales,
biparentales, ampliadas, ensambladas, transnacionales, entre otras, las cuales
merecen igual proteccién como la que la anterior familia tradicional gozaba y es
justo lo que tenemos en nuestra Constitucion en el articulo 67 en el cual se
reconoce que existen diferentes tipos de familias, para poder llegar a tener
diferentes tipos de familias es necesario que hayan existido diferentes

circunstancias y una de las mas comunes es el abandono o el divorcio.
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El acontecimiento de estas situaciones es lo que llevo a que la norma regule el
divorcio, pero ahora vemos que necesita de una reforma, que sea mas favorable
tanto para los intervinientes directos como para los integrantes de la familia, es
por eso que hacer referencia a la creacion de un divorcio sin causa ayudaria al
Derecho de Familia.

Nuestra Constitucién es compatible con el derecho a la intimidad al ser parte de
los tratados internacionales que se especificaron, al mantener una clausula
abierta y al tener dentro de sus propios derechos el derecho a la libertad en el
cual en su acapite 18 y 20 en los que se habla sobre la privacidad de la vida tanto
personal como familiar y de igual manera sobre el derecho a la honra y dignidad
de las personas.

En el Ecuador es necesario que exista una eficacia en la Constituciéon para la
aplicaciéon de los tratados internacionales, pues como claramente especifica el
articulo 425 de la Carta Magna se explica que jerarquicamente la Constitucién
se encuentra en igualdad a los tratados internacionales pero aun asi debe ser
capaz de aplicar los principios y derechos para regir la vida de la sociedad. De
igual forma es necesario involucrar el articulo 3.1 en cual la Constitucion
garantiza el efectivo goce de los derechos establecidos tanto en su cuerpo
normativo como en los tratados internacionales, teniendo por este lado una

primera respuesta positiva a la implementacion del divorcio sin causa.

El divorcio sin causa, es un tema latente y moderno, necesario de cierta forma
para la legislacion Ecuatoriana, dado que busca la eliminacién de la culpa, la
privacidad de la familia y el buen desarrollo de los conyuges en el tramite del

divorcio.

Lovato (1957, p. 37) explica que el principio “sine culpa”, es mas antiguo que la
culpabilidad, pues antes el Estado fijaba la responsabilidad civil y penal
dependiendo de la causa por la cual se dio el divorcio, igualmente se daba la
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incompatibilidad de caracteres, la falta de armonia entre los cényuges y esto

desemboca en terminar el matrimonio.

El mismo autor mantiene la idea de que la falta de paz, armonia y el amor, la
union de hombre y mujer visados por un vinculo disuelto ya de hecho es una
unién perjudicial y criminosa. Es necesario como dice el autor, que el legislador
establezca la causal fundada en el principio de “sine culpa”pues puede ser que
existiendo causas no se pueda lograr el mutuo consentimiento y esto lo que hace
es burlar las aspiraciones y el derecho de los cdnyuges a una vida mejor.

La realidad en la que vivimos ha hecho que varias legislaciones de paises
vecinos actualicen sus sistema de divorcio llevando a cabo la implementacién de
un divorcio sin causa, derogando y anulando el catalogo de causas que existen

para divorciarse.

La implementacion del divorcio sin causa también busca que se disminuya el
deterioro emocional y econdémico de las personas, se justifica por que no se
puede ser culpable por haber dejado de querer al otro cdényuge, porque la
situacion marital ha cambiado en consecuencia se debe buscar que el divorcio

sea beneficioso tanto para las partes como para los hijos.

Tras revisar los derechos pioneros del divorcio sin causa, se puede utilizar los
mismos para modernizar la institucion de divorcio en nuestro pais, y desligarnos
de las causales en las cuales es necesario que se encuentre un culpable para
llevar a cabo el proceso.

La afectacion que existe al necesitar un culpable del rompimiento del vinculo
matrimonial, se repercute en los hijos que pueden existir en el matrimonio al
generar problemas como la alienacién parental, la ruptura de relaciones
parentales o el dafno psicoldgico que se puede generar en los hijos al establecer

una victima y un culpable entre sus padres.
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Es necesario junto con la propuesta de divorcio, acompanar una propuesta de
convenio llamado convenio regulador en el cual los cényuges de manera
conjunta o unilateralmente buscaran llegar a un acuerdo sobre cémo se

manejara su relacion, la relacion con los hijos y los pertinente a los bienes.

Lo relativo al documento que deberd acompanarse a la solicitud de divorcio sera

tratado a continuacion.
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3 CONVENIO REGULADOR Y PROPUESTA

3.1 Convenio Regulador

El divorcio, como explicamos anteriormente, nacié por la necesidad que existié
al tener un vacio en la regulacion de las relaciones conyugales cuando estas han
llegado a su fin. Conjuntamente con el avance de la sociedad fue necesario
cambiar esta figura de manera constante, y esto ha generado que la doctrina
busque la implementacién de un documento en el cual, mediante la voluntad de

los conyuges, se regule la relacién después de la ruptura del vinculo matrimonial.

El documento antes mencionado ha tomado el nombre de convenio regulador y
es necesaria su presentacién al momento del proceso de divorcio, sea este por

voluntad bilateral o unilateral.

3.1.1 Estudio del convenio regulador como instrumento juridico para la

proteccion de las relaciones familiares

Los conyuges al invocar un divorcio unilateral y sin causa necesitan, gozando
del principio de la autonomia de la voluntad, definir como se llevara cabo la
situacién de la familia después del proceso.

La doctrina, pensando en los efectos que surgen después de realizar un proceso
de divorcio, ha creado la figura legal del convenio regulador. Este documento
ayuda a legislar lo relativo a los hijos y al patrimonio de la sociedad conyugal.
Existen autores que desarrollan el tema, pero aun asi la jurisprudencia no ha

logrado definir una naturaleza juridica del mismo.

Pese a no ser una figura legal nueva, existen ciertas imprecisiones legales en el
convenio regulador, mas que nada en su importancia como documento
habilitante del divorcio sin causa. Se confunde, a este documento, con los
acuerdos a los que se llega en las audiencias que se llevan a cabo cuando se da

un proceso de divorcio consensual, pero es necesario aclarar sus diferencias.
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Se podria comenzar, por explicar que el convenio regulador en el divorcio
incausado es una propuesta que realiza uno de los conyuges, basado en sus

derechos y obligaciones para regular la situacién familiar.

Busca que se realice de forma libre pero acorde a la norma, respetando los
lineamientos que esta designa.

La principal diferencia se genera, al ser Unicamente un documento habilitante
para la propuesta de divorcio, mas no para la emisiéon de la sentencia, en los
procesos consensuales cuando no existe un acuerdo no se llega a disolver el
vinculo. El juez puede dirimir siempre y cuando no exista un acuerdo entre las
partes, sin embargo la decision judicial puede no ser eficaz porque desestima la
autonomia y liberta de los contrayentes para negociar.

El convenio regulador:

Constituye determinantemente la produccién de los efectos y consecuencia
del procedimiento del divorcio, es presentada por cualquiera de los
cényuges 0 a su vez por ambos y busca regular la situacidén de los cényuges
separados conforme a lo que dicte la ley. (Barona, 2003, p. 357)

3.1.2 Autonomia de la voluntad, caracteristica primordial del convenio
regulador

En el convenio regulador es necesario que predomine la autonomia de la
voluntad de los cényuges, de acuerdo a lo que dicte la legislacion para no permitir

abusos o renuncias de ciertos derechos implicados en su elaboracién.

El convenio regulador termina siendo una via de ejecucion en la cual se
encuentran los limites de la autonomia de la voluntad con los que dicta

propiamente la ley. (Lacruz, 1997, p. 161).

La autonomia de la voluntad de los conyuges es prioridad en la propuesta de

convenio regulador al ser creado mediante la capacidad de negociacion que
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poseen los consortes, se busca crear la mejor opcion para establecer las
alternativas mas ajustadas a las relaciones familiares que van a existir post-

divorcio.

Maria Victoria Pellegrini (2014, p. 6) afirma que “en el convenio regulador se ve
una aplicacion directa del principio de autonomia de la voluntad”, afirma asi
mismo la autora que “son los cdényuges quienes estan en mejor posicion para
disenar el alcance de los efectos juridicos del divorcio dado que son ellos los
protagonistas de las propias reglas que regiran sus relaciones familiares”.

Es necesario que exista y sobre todo que se priorice la autonomia de la voluntad
de los intervinientes para la elaboracion de la propuesta del convenio regulador.
Se puede deducir que al ser creado y respetado mediante este principio, el

cumplimiento posterior del documento serd mas facil de ser ejecutado.

Jurisprudencia espafola ha explicado que el convenio regulador:

Consagra un amplio margen de la autonomia de la voluntad para regular los
efectos de tales situaciones, con apoyo de los principios de igualdad y
pluralismo social (...) implica el reconocimiento de que no todas las familias
pueden ajustarse a un modelos estandar y que quien mejor que los propios
coényuges para determinar los efectos del matrimonio y de las situaciones de
crisis del mismo. (SAP Barcelona, 1993.)

Al ser la autonomia de la voluntad el principio fundamental para la creacién del
convenio regulador, la misma debe tener un limite y este es la norma y para su
implementacion en la legislacién ecuatoriana se debera tomar en cuenta a lo que
se estipula en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia para tratar los temas relativos
a los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas, de igual forma el Cédigo
Organico de la Funcion Judicial en el cual se tomara en cuenta las facultades
jurisdiccionales de las y los jueces, y el nuevo Codigo Organico General de
Procesos para tener conocimiento de cémo se desarrollan sumariamente los

procesos de divorcio.
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Los elementos que contiene este documento deben ir de la mano con la situacién
de los cényuges y en un cumplimiento fiel de la ley, asi en el caso de existir hijos
es necesario que se regule lo pertinente a ellos, como son los alimentos, la

fijacion de la vivienda y el régimen de visitas.

3.2 Naturaleza Juridica

No existe una naturaleza juridica propiamente del convenio regulador, aun el
derecho no ha podido definirlo. Se ha llegado a determinar que “existen dos
posiciones del convenio, los cuales son: la autonomia de la voluntad y la
condicibn a la que es sometida la transaccibn que pertenecen a la

indeterminacion jurisprudencial”. (Montero, 2003, p. 721-723)

La jurisprudencia no ha logrado definir al convenio regulador dejandolo con una
naturaleza juridica inexiste, asi mismo la norma en la que se estipula sobre el
convenio regulador no termina de determinarlo, se limita a estipular su contenido
y Unicamente lo define como un documento haciendo énfasis en que debe privar

la autonomia de la voluntad.

Por la falta de una determinacién en cuanto a su naturaleza juridica varias veces

se lo confunde al convenio regulador con una transacciéon o un acuerdo.

3.2.1 Convenio Regulador ¢es un acuerdo?

Es necesario diferenciar al convenio regulador de los acuerdos que se pueden
dar entre los conyuges al momento de una separacion o al momento definitivo

de ya optar por un divorcio.

La normativa europea ha acogido al convenio regulador desde antes de instaurar
el divorcio incausado, y usualmente lo utilizaban para la figura de la separacion
conyugal en la cual los consortes aportaban voluntariamente con propuestas
para después plasmarlas en el documento que regiria sus relaciones post

separaciéon o post divorcio.
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Al momento de regular estas relaciones se llevaban a cabo diferentes tipos de
acuerdos, lo que generaba problemas en las relaciones familiares al momento

de tener el convenio regulador.

La norma especifica que se pueden dar varios acuerdos, pero el convenio en si,
es decir lo referente a lo previsto en la norma, llega a nacer solo cuando ha
existido la homologacién y para que esto suceda es necesario que todo lo
estipulado en el documento vaya acorde a la ley.

De igual manera los acuerdos se pueden dar en temas parciales, visitas,
designacioén del hogar y el menaje, consignaciones a uno de los conyuges, entre
otros, pero para que tenga la fuerza de un convenio regulador es necesario que
se tomen en cuenta todos los temas que prevé la norma, pueden llegar a existir

varios acuerdos parciales pero no un convenio.

Como explicamos anteriormente la diferencia que existe entre un acuerdo, o
transaccién con un convenio regulador es el contenido minimo que debe tener el
mismo. Enun acuerdo, al ser privado, los cdnyuges pueden estipular lo que ellos
crean y quieran lo que puede conllevar violaciones a las normas, pero al querer
convertirlo y usarlo dentro de un proceso de divorcio, el acuerdo debe sufrir una
transformacién a un convenio y aqui la discrecionalidad de la cual gozaban los

cényuges se vera limitada por la norma.

Para el caso de las capitulaciones matrimoniales, que de igual forma pueden
existir entre los conyuges, estas como han sido realizadas con un abogado y
ante un notario pueden ser utilizadas en el convenio regulador en lo respectivo

a la distribucién de los bienes.

De igual forma los acuerdos pueden llegar a carecer de valor en un proceso
judicial porque pueden violar derechos y normas estipuladas en la ley, es comun
que para la redaccién del convenio, en lo pertinente mas que nada a los hijos,
se tome en cuenta la ley que regula a los niflos, ninas y adolescentes, para

nuestro caso seria necesario que lo estipulado en el convenio vaya de la mano
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con lo que estipula el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia para de esta manera
no violar o transgredir ningun derecho o principio propio de esta materia.

Conjuntamente con la utilizacion del cédigo antes mencionado, es necesario
recalcar que lo relativo a los nifios, niflas y adolescentes en lo que tiene que ver
con alimentos, tenencia y visitas es materia transigible asi lo estipula el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia y el Cédigo Organico de Funcién Judicial, en cual se
recalca que en cualquier momento se debe motivar a los conyuges a la

conciliacién y a llegar a acuerdos satisfactorios en esta materia.

El convenio tiene que ser ratificado para que de esta forma se pueda cumplir con
lo que se estipula, también debe ser parte de un proceso, es decir se vuelve un
presupuesto de admisibilidad de la demanda, en el caso de nuestra legislacién
esta seria la implementacién que se quisiera dar al convenio regulador en

conjunto con el divorcio sin causa.

Al ser varias veces confundido con acuerdos privados que se dan entre los
cényuges, el caracter contractual del convenio regulador es a su vez tanto
afirmado como negado pues se asegura y se niega que su contenido puede ser
legal o no. Por esto la norma ha buscado siempre que prevalezca la autonomia
de la voluntad de los intervinientes pero que al mismo tiempo se respete el

aspecto legal.

El convenio regulador como hemos visto, no es un acuerdo, puede carecer de
legalidad y esto perjudica a la relacién conyugal y familiar.

Fuera de esto, puede darse la posibilidad de que los acuerdos a los que han
llegado los conyuges cumplan con lo estipulado en la ley y sean transformados
en un documento valido y eficaz, pero es necesario que sea judicialmente

homologado para poder tener plenos efectos en el divorcio.
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3.2.2El convenio regulador visto como una transaccion sometida a

condicion

Algunas autores denominan al convenio regulador como una transaccion la cual
estd sometida a una condicibn dado que es necesario que exista una

homologacién judicial. (Montero, 2003, p. 723)

Se puede entender que el documento que termina siendo redactado por los
cényuges, es una transaccién sometida a una condicion pues es necesario que
cumpla con distintos parametros los cuales son la norma. Al ser necesario que
exista la intervencion legal es justo que su aprobacion sea mediante un juez para
que el cumplimiento de lo especificado en el documento sea tanto valido como

eficaz.

Carlos Lassarte (2014, p. 74) también ha explicado la necesidad de la aprobacién
judicial al definirlo como “un documento en el que se recoge los acuerdos o
pactos que los cdényuges adoptan en caso de crisis matrimonial, es a su vez

sometido a control judicial.”

Al aprobar el convenio regulador se logra hacer que el documento sea valido
mediante el acatamiento de la norma lo cual hara que su cumplimiento se realice
de manera eficaz, surtiendo plenos efectos. Al no lograr su eficacia se puede

exigir el mismo mediante medidas complementarias.

La mayoria de autores ubican al convenio regulador como un negocio juridico
del Derecho de Familia, que debe contar con las posiciones antes mencionadas
para que pueda surtir pleno efecto, es decir es necesario que sea auto
compuesto por los intervinientes para un mejor y mayor cumplimiento y a su vez

debe ser homologado judicialmente para un control legal.

Como vemos, la autonomia de la voluntad juega un papel importante también en

la creacién de la propuesta de convenio regulador, de igual forma su aprobacién
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o homologacién judicial es necesaria para que de esta forma se pueda cumplir

con la normativa local, se explica en otra sentencia que:

El convenio regulador tiene caracter de negocio juridico entre conyuges, con
el contenido de autorregulacion de sus intereses donde el juez se limita a
homologarlo después de que se compruebe que no es gravemente
perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos, es decir es una
transaccion sometida a condicién y es precisamente esa homologacién
judicial la que dota al convenio regulador de fuerza ejecutiva. (SAP
Castellén, 2001.)

La doctrina espanola, mexicana y argentina han hecho una clara especificacién
de lo que es necesario que contenga el convenio regulador y el mismo debe ser
aplicado segun la particularidad de casa caso, aun asi estas mismas normas no
definen expresamente al convenio regulador, como dijimos en lineas anteriores
solo han explicado lo que debe contener para que sea aprobado. Se ha definido

que es necesario que la propuesta de convenio regulador contenga:

La determinacion de la persona a cuyo cuidado quedan los hijos y el

régimen de visitas.

Atribucion del uso de la vivienda.

La contribucién alimentaria, forma de actualizacion y garantias.

Liquidacion del régimen econémico o reparto de bienes.

Estos presupuestos son los que la doctrina cree que son necesarios para poder
organizar la relacion post divorcio, varian segun la situacion de cada familia y la
necesidad de la misma, esto significa que puede incluirse otro tipo de clausulas

pero no puede excluirse lo que la norma en cada legislacion designe.

En el caso de Espana explica en un solo apartado lo que debe contener que es
el cuidado de los hijos y el régimen de comunicacién y estancia. Para México,
aclara especificamente en su articulo 267 que se debe acompanar a la demanda
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de divorcio la propuesta de convenio, el cual regulara las consecuencias
inherentes de la disolucion del vinculo matrimonial, explica que los requisitos
deben ser la designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los
hijos, el derecho de visitas, la obligacion de entregar alimentos, la designacién
del hogar, administracion de bienes y liquidacion de sociedad conyugal.

Argentina, a su vez, especifica que la propuesta de convenio regulador debe
acompanar a la peticion de divorcio y agrega que la omisién de esta propuesta
impide dar tramite a la peticién, de igual forma explica que al ser el divorcio
peticionado por solo uno de los conyuges el otro puede ofrecer una propuesta
de convenio diferente, es necesario acompanar a la propuesta documentos
habilitantes en los que se funde el contenido y en el caso de faltar pueden ser
pedidos de oficio. Aclara que la propuesta sera revisada por el juez, y se llamara
a una audiencia, aun asi, especifica que en el caso de que exista controversia
entre las propuestas entregadas por los conyuges no se suspenderan los efectos
del divorcio. En el articulo siguiente de su codigo especifica el contenido del
convenio regulador que no es diferente a lo antes ya mencionado de otras

legislaciones.

Sustentando a la normativa argentina, la ex asambleista Doctora Maria Paula
Romo, justifica que es necesario hacer una diferencia entre la relacién que existe
en los cényuges y la relacion que existe con los hijos y los bienes, aclarando que
los conflictos conyugales no deben ser trasladados a la relacién parental que

existe.

Al convenio regulador se lo puede terminar denominando como un pacto juridico
del Derecho de Familia que es sometido a condicion, pues aunque prima la
autonomia de la voluntad de los cényuges es necesario que la misma vaya
acorde a las normas antes explicadas, de esta manera el juez pueda revisar su

validez y eficacia.
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3.3 El convenio regulador y el divorcio sin causa

La legislacion Argentina ha profundizado el estudio del convenio regulador, por
ello, es necesario rescatar y priorizar la idea de que las controversias surgidas
por la falta de armonizacién en el convenio regulador no deben suspender el

proceso de divorcio.

Comparto esta idea sustentada en lo antes explicado por la ex asambleista Maria
Paula Romo, pues como ella explico, en el caso de que se llegue a un litigio el
mismo se dara en lo pertinente al patrimonio m&s no en la necesidad de

comprobar la culpabilidad de uno de los cényuges.

Al intervenir la idea del convenio regulador en el divorcio es necesario hacer una
diferenciaciéon sobre cémo el documento puede acompanar tanto a la propuesta

de divorcio por mutuo consentimiento como al divorcio unilateral.

Para la demanda de divorcio por mutuo consentimiento, como se ha llegado a la
decisidén en conjunto con el otro cdnyuge, se entiende que lo relativo a la relacion
post divorcio no sera problematico dado que los conyuges van a tener acuerdo

total en lo relativo a los hijos, tenencia, alimentos, vivienda, bienes, entre otros.

En el caso del divorcio unilateral el convenio regulador es presentado mediante
una propuesta de un conyuge hacia el otro en el cual se debe estipular lo que la
norma ha especificado. Esta propuesta es puesta en conocimiento del otro
cényuge quien debera dar una respuesta en la cual acepta lo propuesto o da una
nueva opcion. Si se llega a un acuerdo en ciertos puntos de las propuestas de
convenio regulador el juez los homologara, Dejando los demas desacuerdos

para dirimirlos basado en la ley y en su criterio judicial.

La finalidad de intervenir al convenio regulador dentro del divorcio sin causa es
la de incentivar a los cényuges para que de una manera pacifica logren llegar a

acuerdos que ayudaran a su relacién tras el divorcio. Se entiende que cuando
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los cdnyuges han llegado al divorcio estan lo suficientemente preparados en los

efectos y las consecuencias que derivaran del mismo.

Se valora la autonomia de la voluntad de los cdnyuges porgque cada uno presenta
una propuesta basados en lo que seran sus derechos y obligaciones tras el
desvanecimiento del vinculo, manteniéndose dentro de lo establecido por la
norma por tal razén es necesario que la propuesta de convenio sea redactada
en conjunto con un abogado.

Autores argentinos han mantenido la idea de que el convenio regulador “es una
herramienta juridica mas relevante que la practica judicial ha mostrado en
materia de divorcio, es significativo para resolver conflictos. “De igual forma han
especificado que “es un acto juridico familiar en el cual es necesario que exista
la voluntad de ambos cényuges y que esta puede darse al momento de su

creacién o alcanzarse durante el tramite.” (Carlucci & Herrera, 2015)

Aun asi los autores antes citados recalcan sobre un punto importante, el cual es
que la ley no obliga a los conyuges a ponerse de acuerdo sobre la propuesta, ya
que esto seria limitar de cierta forma su autonomia de la voluntad, explican que
la ley mediante el juez, lo que hace es homologar las partes en las cuales los
cényuges coinciden y tratar de dirimir y solucionar en las que no.

En el caso de la presentacion de la propuesta del convenio regulador en un
divorcio sin causa, se explicd anteriormente que en el caso de que no se llegue
a una homologacion del convenio, el proceso de divorcio continua hasta que se
emita la sentencia, y explica Chechile (2012) que la idea de la no dilatacion de la
sentencia es que bajo la excusa de discrepancia, los efectos prolongan
indefinidamente el decisorio y esto lo Unico que hace es empeorar la relacién
entre los postulantes.” Encontramos légico el argumento dado que al prolongarse
la decisién del divorcio basado en discrepancias entre los cényuges estas

pueden y varias veces son usadas como herramientas que se usan para
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influenciar en la mayoria de las veces en forma negativa en los hijos, y esto

genera mas problemas familiares como puede ser la alienacién parental.

La misma autora habla sobre la importancia e implementacién del convenio
regulador en el divorcio incausado, y nos acogemos a esto, al explicar que para
que se pueda desarrollar y cumplir plenamente con sus efectos es necesario que
los abogados que acompanan en el proceso de creacion de la propuesta actien
de manera conciliadora, buscando llegar a una solucién y no generando un

conflicto mayor.

Al crear la figura del convenio regulador se busca que primen los principios de
autonomia de la voluntad, al ampliar la esfera real y concreta de libertad
permitida para los esposos que actualmente no existe, principio de igualdad y
principio de responsabilidad que cada persona y mas aun los cényuges tienen.

Es necesario hacer mias nuevamente las palabras de Ana Maria Chechile (2012)
al explicar que “la ley no cambia la personalidad conflictiva que pueden tener los
litigantes, pero si debe intentar ayudar, mediante la busqueda de una funcion
altamente educativa al intentar cerrar caminos de litigio y es obvio que en algun
caso se va a necesitar la ayuda e intervencién del juez” y esto es lo que se busca

con el convenio regulador en el caso del divorcio sin causa.

Varios de los argumentos utilizados han salido de autores argentinos y
claramente se debe ver a esta legislacibn como ejemplo a seguir para la
aplicacion del convenio regulador en conjunto con el divorcio sin causa en la

legislacion ecuatoriana.

La incorporacion del convenio regulador en la legislacion ecuatoriana se
realizara revisando normas complementarias como en el caso de nifos, ninas y
adolescentes, se debera regir a lo que estipula el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia en su titulo tercero, cuarto y quinto en los cuales se estipula sobre
tenencia, visita y alimentos respectivamente. Asi mismo, para la liquidacién de

la sociedad conyugal o administracion de bienes de la misma se debera regir a
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lo que estipule el Codigo Civil tomando en cuenta las ultimas reformas realizadas
a este cuerpo normativo, y si ha existido la designacion de un administrador de

la sociedad conyugal al momento del matrimonio.

El convenio regulador al ser un documento que requiere homologacién judicial
gozara de la posibilidad de realizar modificaciones cuando exista un cambio de

circunstancias en la vida de los conyuges, pues no tiene efecto de cosa juzgada.

La modificacion del convenio regulador de igual forma debe hacerse mediante
un proceso judicial en el cual se explique al juez las nuevas circunstancias de los
integrantes de la familia para que el juez verifiqgue que no se viola ningun derecho
o norma y de esta forma poder proceder a su aprobacion y cumplimiento.

3.4 Debate sobre el divorcio sin causa y el convenio regulador

En un debate entre los asambleistas Virgilio Hernandez y Luis Fernando Torres,
se hablé sobre la implementacion del divorcio sin causa en la legislacion

ecuatoriana, las respuestas y posturas que tuvieron fueron las siguientes.

El asambleista Torres comenz6 afirmando que el “divorcio unilateral es

escandaloso y que es perjudicial para todos.”

Por su lado, el legislador Hernandez no esta de acuerdo en que existan causales,
afirma que es el libre consentimiento, el amor, los intereses o los nexos los que
unen a las personas, por tal motivo es inadecuado que se tenga que establecer
causales, pues en este sentido se afecta a la condicién sobre todo de las
mujeres. Es por la existencia de causales que sustentan a los tratos crueles o la
violencia, al estado habitual de falta de armonia o las amenazas graves, la
tentativa contra la vida de uno de los conyuges como autor o cémplice, que él
esta en contra de las causales, afirma que el divorcio por causales manda la
respuesta de que hay un culpable y como esto queda en la sentencia los hijos

sabran en un futuro cual de los dos es el culpable de la finalizacién de la relacion.
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El asambleista Torres afirma que no esta bien que en algunos asambleistas
exista una vision socioldgica-laica de la familia, por su parte el afirma que la
familia ahora y después es y sera el nucleo fundamental de la sociedad, enfatiza
en que en la reforma al Cédigo Civil existia algunas propuestas que contienen
una carga en contra del concepto de familia como tal y que quiérase o no la
familia es una realidad natural y es la que marca la evolucién de una sociedad.
También afirmd que estamos en una época en la que se ha flexibilizado todo, y
por ende en el tema de los divorcio por causales, tal como estan ahora
estipulados, son motivos de explosion lo que genera que exista mucho impacto
sobre los hijos, sobre las familias pero mayormente sobre la esposa.

En replica a esto el asambleista Virgilio Hernandez recalcé que no hay interés
de afectar a la familia pero que es importante entender que esta nocion de familia
tradicional patriarcal se ha modificado y que cuando se legisla sobre esta es
necesario tener nuevos parametros. Hablé sobre el divorcio por causal la
dificultad que este genera, afirm6 una vez mas el como esto permite que el
divorcio signifigue muchas veces una condena y un mecanismo de profundizar

la discriminacion y re victimizacion de la mujer.

Para Virgilio Hernandez, el divorcio no deberia tener causales, él explica que si
el matrimonio es basado en el libre consentimiento de igual forma deberia ser el
divorcio, puso como experiencia comparada a la legislacién argentina en la cual
tras su reforma se expone tres causas, entre las cuales se habla sobre el divorcio
declarado judicialmente, recalca que se establece un procedimiento en el cual
puedan ponerse de acuerdo que seria el divorcio por mutuo consentimiento, o
de forma contraria quien propone establece una propuesta de solucion de
bienes, de hijos, en general de los temas de la sociedad conyugal que seria el
divorcio sin causa conjuntamente con la propuesta de convenio regulador, si hay
acuerdo el juez pone en firme de lo contrario el juez sentencia, le parece

importante esta legislacién por el avance en funcién de derechos que posee.

La legislacion a la que se refiere el asambleista Herndndez, es a la que nos
hemos referido a lo largo de la tesis, contempla al divorcio incausado y hace una
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breve referencia sobre lo que es el convenio regulador, tema que tratamos con

anterioridad.

Luis Fernando Torres afirma que es necesario primero saber como se ve al
matrimonio, si se lo ve como un convenio se puede hacer mediante una sola
voluntad, pero el matrimonio es un contrato solemne y que no puede terminarse
unilateralmente sin consecuencia alguna dado que inclusive en cualquier
contrato cuando termina unilateralmente hay pago de indemnizaciones, afirma
gue no puede ser tan facil porque esta de por medio la familia, una parte que ha
actuado de buena fe, hijos y adicionalmente bienes; también explico sobre los
cambios que se estan dando en las causales a lo cual afirmo que los mismo son
interesantes dado que se mejora la redaccion en cuanto a la sevicia, a los tratos
crueles y la sentencia condenatoria, aun asi se mantuvo en que es importante
qgue no se le vea al divorcio como un instrumento tan f4cil cuando las dos partes

no estan de acuerdo.

En respuesta a esto el asambleista Hernandez, comparte en la idea de que hay
una mejora en la redaccion, hablo de igual forma sobre la causal que estipulaba
la enfermedad grave o contagiosa y afirmo que esta bien que ya no sea una
causal, dijo también que cuando hay un divorcio por causales los hijos ven a una
parte que es la acusada y esa parte es su papa o su mama, que lo que
actualmente tenemos es una legislacién anacroénica, y que es necesario ver el
Derecho de Familia en el Ecuador enfatizando en la necesidad que se tiene de

realizar ajustes.

Por su lado el asambleista Torres explico que el ve que es necesario simplificar
las causales, hablo sobre la evolucion histérica que se ha tenido en el Derecho
desde el primer Codigo Civil, en lo respectivo al divorcio por causales, hablo
sobre la pelea judicial en la que no intervienen Unicamente las partes si no
también los abogados al tener que probar causales casi imposibles. Hablo sobre
los intervinientes del divorcio determino que terminan siendo las partes, la

familia, y a los hijos quienes enfrentan un proceso demasiado doloroso por esta



94

razén el cree que es necesario que el aporte sea simplificar las causales,
hacerlas mas claras. En respuesta a la causal de enfermedad grave, tratada
anteriormente por el asambleista Hernandez, afirmo que no puede divorciarse el
cényuge sano, que debe existir solidaridad entre una pareja, hablo sobre el
articulo 67 de la Constitucién en concordancia con el articulo 68 y el 69 los cuales
especifican como debe concebirse a la familia y que es la célula fundamental de

la sociedad.

Volviendo al tema de la familia, el asambleista Hernandez afirmo que la misma
es en diversas formas y que asi lo estipula nuestra Constitucién, que las normas
en cuanto al Derecho de Familia alin son arcaicas en nuestra legislacion.
Mediante este argumento explico que es necesario ver a la Constitucién y a su
vez a los tratados internacionales de Derechos Humanos.

Tras revisar las posturas que tuvieron ambos asambleistas se puede concluir
que es necesaria una reforma integral al Codigo Civil de nuestra legislaciéon y
mas que nada a lo pertinente con los temas del Derecho de Familia, acepto el
legislador Hernandez un punto importante que se ha tratado de visibilizar a lo
largo de esta tesis y es el hecho de que es necesario que se tome en cuenta a
la modernizacién que ha existido en la sociedad para que la misma puede ser
protegida de mejor manera por parte de la ley, respetando principios inherentes
al ser humano y que se encuentran especificados tanto en nuestra legislaciéon

nacional como en los tratados internacionales.

Aun asi, existe por parte del asambleista Torres una fuerte critica a las modernas
tendencias que se estan llevado a cabo internacionalmente al querer mantener
ideas clasicas sobre lo que es la familia y sobre su proteccién, ain mantiene en
gran parte de su discurso una idea de desigualdad, al enfatizar en que la

eliminacion de causales perjudicaria mayormente a la mujer.

La necesidad de que no exista dano entre los cdnyuges, que termina al mismo

tiempo perjudicando a la familia y a los hijos, es la respuesta favorable que
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obtiene la implementacion del divorcio sin causa, y esta como vimos es
sustentada, apoyada y enfatizada por el legislador Hernandez quien va mas alla
de lo que hemos explicado al abrir el abanico hacia la culpabilidad que deja un

divorcio causal.

De igual forma el asambleista antes mencionado, brevemente habl6é sobre el
convenio regulador, explicando la implementacién que se dio de este documento
en la legislacién argentina y sobre lo que contiene.

El convenio regulador lamentablemente no ha sido muy discutido en la
legislacion ecuatoriana, aun asi, la Funcién Judicial ha buscado dar fortaleza a
la capacidad de negociacion que tienen las personas mediante la mediacion que
puede llegar a existir en los cdnyuges, es necesario recalcar que en el ambito
del Derecho de Familia, lo pertinente a los alimentos, la tenencia y el régimen de
visitas es materia transigible por tal motivo se puede llevar a cabo una
conciliacién que termine siendo homologada por un juez para convertirlo en un

convenio regulador.

3.5 Realidad Nacional, un estudio para la implementacién de la propuesta

El derecho a la intimidad es un derecho personalisimo, se encuentra reconocido
tanto en nuestra Constitucion como en los tratados internacionales antes citados,
habla sobre evitar la interferencia de terceros en la vida privada de una persona

incluyendo su ambito familiar.

Es fundamental que se lleve a cabo en nuestro pais la constitucionalizacién del
Derecho de Familia para que la proteccidén legal se realice de una manera
integral, y no sea solo para las familias matrimoniales sino para todo tipo de
familia como claramente especifica nuestra Constituciéon. Lamentablemente en
la practica la proteccion a la familia, como especifica nuestra Constitucion, deja
algunos vacios legales mas que nada en lo pertinente a las familias

ensambladas, transnacionales, entre otras. Asi mismo es necesario que las
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leyes que tenemos vayan de la mano con la sociedad en la que vivimos para que

se beneficie y no se perjudique a los miembros de la familia y de la colectividad.

3.5.1Necesidad de implementar el divorcio incausado y el convenio
regulador en la legislacion ecuatoriana

La necesidad de esperar un tiempo determinado para motivar una solucién a la
de la pareja y poder solicitar el divorcio, probar los hechos por los que tuvo que
pasar la familia, implica una intromision arbitraria en la intimidad y libertad
personal, como consecuencia se puede decir que el legislador busca y mantiene
una actitud en la cual prioriza la sancién culposa, la limitacién legal en cuestién

resulta arbitraria y desajustada con la realidad.

La necesidad de una implementacién del divorcio sin causa en la legislacion
ecuatoriana se ve por la realidad social que tenemos, mediante las cifras
arrojadas en las encuestas realizadas a personas que han pasado o que se

encuentran envueltos en un proceso de divorcio.

De igual manera nuestra Constitucion contempla la libertad como derecho
fundamental de las personas para asi poder desarrollarse de mejor manera.

Para comenzar es necesario como base tomar el articulo 66 de nuestra
Constitucion el cual habla sobre el derecho de libertad, dentro de este articulo
es se hace mayor énfasis en el numeral 3, dispone la integridad personal la cual
incluye una vida libre de violencia tanto en el ambito publico como privado, las
causales de divorcio contemplan que se podra divorciar cuando existe violencia
intrafamiliar haciendo que sea necesario llegar a este punto de desarmonizacién
familiar para solicitar el divorcio, cuando la propia Constitucion mediante el
Estado asegura, previene y protege a la vida de las personas y que este se lleve
a cabo libre de violencia.

En el acépite 5 del articulo antes expuesto se contempla el libre desarrollo de las

personas sin limitar el mismo, lo cual hace ver que se puede llevar a cabo la
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implementacidn del divorcio sin causa dado que no se puede limitar el proyecto
de vida de las personas y mas aun por un vinculo en el cual no se tiene mas la

voluntad de permanecer.

El articulo 66 numeral 18 y numeral 20 de la Constitucion van de la mano, el
derecho al honor, al buen nombre y el derecho a la intimidad personal y familiar
respectivamente son violados al mantener un sistema de causales en las cuales
es necesario encontrar un culpable mediante pruebas que pueden ser
verdaderas o falsas, fallando completamente al honor de las personas al
necesitar probar ante terceros que ha sido culpable de cometer algun delito o de
faltar algun deber matrimonial; de igual manera la intimidad de las personas y de
la familia se ve violado al llevar a cabo juicios publicos en los que se entra en la
atmosfera familiar para acreditar faltas propias de la familia mediante la

exteriorizacion de la inestabilidad familiar que existe.

Por el lado de la responsabilidad de las personas para hacer cumplir los
derechos antes mencionados tenemos el articulo 83 numeral 5 en el cual se
dispone que se debe respetar los derechos humanos y luchar por su
cumplimiento, que se encuentren contemplados tanto en nuestra Constitucion
como en los tratados internacionales firmados y ratificados por el pais, este
articulo se puede ver sustentado por el articulo 84 de la Carta Magna en el cual
se dispone que debera existir adecuacioén de la ley y de las demas normas
juridicas existentes en la Constitucion asi como en los tratados internacionales
para garantizar la dignidad del ser humano, la cual al mantener un catalogo de
causales esté siendo violada.

Aun asi, es necesario revisar nuevamente el articulo 11 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador en el cual se habla sobre los principios para el ejercicio
de los derechos, en este articulo el numeral 3 es de importancia para el desarrollo
de esta implementacién al hablar sobre la directa e inmediata aplicacion que
debe existir de los derechos y garantias de los seres humanos, de igual forma el
numeral 7 en el cual habla sobre el reconocimiento a los derechos y garantias

gue se establecen en los tratados internacionales para que se lleve de mejor
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manera el desenvolvimiento de las personas favoreciendo la dignidad de las

mismas.

La culpa que persiste tras mantener un régimen de causales cerradas es lo que
ha creado mayores problemas, entre estos la alienaciéon parental, que es una
relacion juridica y afectiva por medio de la cual los padres se vinculan con sus
hijos. Esta relacion se ve gravemente afectada al mantener la idea de la
culpabilidad en uno de los cényuges, afectando no solamente a la familia si no a
la sociedad. Mediante la existencia de la culpa muchas veces se logra
maliciosamente influenciar en la mente de los hijos, quienes terminan siendo los
mayores afectados por un problema ajeno a ellos pues de igual forma es
necesario diferenciar, como ya lo hicimos en capitulos anteriores, la relacién

parental y la relacion conyugal.

El dafo psicolégico y la afectacion en las relaciones afectivas que deja un
divorcio con causales en la familia, es lo que se busca eliminar mediante la
implementacién del divorcio sin causa. A su vez, la implementacion del convenio
regulador también facilitaria estos problemas pues se busca que se genere un
dafo menos invasivo en la familia. Se explica esto, ya que un divorcio siempre
va a modificar las relaciones familiares, igual va a existir un desgaste, sin
embargo lo que se busca mediante esta propuesta es que las consecuencias

post divorcio sean menos dafinas.

La ex asambleista Maria Paula Romo considera que el implementar esta figura
en la legislacion ecuatoriana seria un avance dado que la realidad en la que
vivimos nos obliga a cambiar, y que es necesario que el Estado busque facilitar
las decisiones que estan ya tomadas, afirma a su vez que el divorcio siempre
sera algo dificil pero que conjuntamente con el convenio regulador lo que se
busca es que la discusion no verse sobre la culpa de uno de los cdnyuges sino
mas bien se refiera directamente sobre los vinculos generados a lo largo de la
sociedad conyugal. Las opiniones dadas por la ex asambleista evidencian que
es necesario hacer un cambio en nuestra legislacién, para proteger de mejor

manera a la familia en general. Asegura, que es necesaria que la norma sea
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cumplida como se especifica, pues existen varias contradicciones entre nuestras
leyes porque existen algunas normas especificadas en nuestra Constitucidn pero

que al momento de la practica no pueden ser efectivas.

También aclaro que el pais aun mantiene una ideologia antigua y tradicional
acerca de la concepcion de las familias y de las diferentes relaciones que de esta
nacen. La religibn en nuestra legislacion ha sido trascendental y ha buscado
mediante la moral lograr fundamentarse de manera importante en el derecho, no
solo en nuestro pais si no mundialmente, pero es necesario para el caso de
nuestra legislacién, recordar que el Ecuador, como ha especificado en su
Constitucion, es una pais con ética laica y de derechos humanos, por ello es
necesario, como ya lo hicimos, remitirnos a documentos internacionales

trascendentales para el Ecuador y para los propios derechos.

Por lo mencionado anteriormente, es pertinente explicar que los conceptos
maximos de ética, dependen de muchos aspectos, no solo de caracter religioso.
Es obligacién de nuestro Estado, establecer normas que respeten la autonomia
de la maxima ética, nuestra legislaciéon debe fundamentarse en una vision laica
que le permita garantizar y respetar los derechos de sus ciudadanos sin que la
norma se polarice Unicamente en un grupo determinado y asi lo determina el
articulo 3 de nuestra Carta Magna en el cual se especifica que es deber
primordial del Estado garantizar la ética laica para el sustento del quehacer
publico y del ordenamiento juridico. (Constitucion del Ecuador, 2008)

La necesidad que en la actualidad se tiene en el pais para llevar a cabo la
implementacion del divorcio sin causa y el convenio regulador, seria una
respuesta a los derechos que como vemos estan siendo violados, seria una
constitucionalizacion del derecho de familia, lo cual es necesario tanto para el
buen desarrollo de las personas intervinientes como para un avance en la
sociedad, en la familia y en el ambito civil del Ecuador el cual a pesar de ser
tratado en la reforma del Codigo Civil, aun deja varios vacios y mantiene varias
violaciones a derechos humanos reconocidos nacionalmente e

internacionalmente.
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3.5.2Justificacion Internacional de importancia para el Ecuador

Es necesario recalcar que la implementacién de estas dos figuras en la
legislacion ecuatoriana, agilitaria, modificaria y daria una mejora al sistema de
justicia que actualmente tenemos, la implementacion del divorcio sin causa es
una respuesta a la libertad de intimidad que cada persona posee, que se
encuentra estipulado en nuestra Constitucion y a su vez en tratados
internaciones y sentencias como ejemplo tenemos a las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias VS Chile y
Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica, en el cual ambas sentencias se

fundamentaron en el articulo 11 de la Convencién América de la siguiente forma:

El articulo 11 de la Convencién Americana requiere la proteccion estatal de
los individuos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales
que afectan la vida privada y familiar. Prohibe toda injerencia arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de
la misma como la vida privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha
sostenido que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica. Ademas, esta Corte ha interpretado en
forma amplia el articulo 7 de la Convencién Americana al sefalar que éste
incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de
hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. La
libertad, definida asi, es un derecho humano bésico, propio de los atributos
de la persona, que se proyecta en toda la Convencién Americana.
Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones. (Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, 2012)

De igual forma para el caso de Atala Riffo la Corte se fundamenté de la siguiente

manera:

El ambito de proteccidn del derecho a la vida privada ha sido interpretado
en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad. La
proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con
la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia
identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
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privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el
derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo
exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva
para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de
eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada
incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide
proyectarse hacia los demas, y es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad. (Atala Riffo y Nifas Vs. Chile, 2012)

Se concluye con que el articulo 11 de la Convencién, explicado anteriormente,
prohibe la injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas y vida
privada de la familia. “La Corte ha sostenido que el ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas
o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica”. (Atala Riffo y Nifias
Vs. Chile, 2012)

La autoridad publica, como leemos en lineas anteriores, y como ya hemos
fundamentado no debe tener interés en mantener una relacién que ya no es
viable, no debe buscar culpables y no debe entrometerse en el &mbito de la
privacidad de las personas y menos aun de la familia.

Conjuntamente con lo especificado por la Corte Interamericana varios autores
han desarrollo el tema de la intimidad personal entre esos tenemos a Alberto
Lyon (2007, p. 115) quien explica:

La libertad personal es un derecho de la personalidad, sin ella el individuo
humano se encuentra imposibilitado de manifestarse como él es en si
mismo, por lo tanto su privacién, perturbacién o menoscabo lo priva de una
parte esencial de lo que es su propia persona.

Al entrometerse en la esfera de la privacidad tanto individual como familiar, se
viola derechos fundamentales de cada persona, la necesidad de buscar una
causa por la cual se rompid el vinculo, viola completamente esta esfera antes
explicada, perjudica a la familia y los contrayentes, genera odios innecesarios en
las relaciones familiares afectando a los vinculos que existen entre los

integrantes de la familia, y enfatizando en el concepto de culpa.
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El derecho a la intimidad puede ser violado de dos formas, mediante una
fiscalizacion intrusiva y también mediante la difusion del conocimiento del que se

dispone de su intimidad personal. (Puelma, 2007, p. 157)

Como explica el autor anteriormente citado, al necesitar probar las causales por
las cuales uno accede a un proceso de divorcio viola el derecho a la intimidad de
cada ser humano, la fiscalizacién intrusiva es la que realiza el Estado al necesitar
pruebas fehacientes para poder disolver el vinculo, y la difusién del conocimiento
del que se dispone se da al llevar a cabo procesos publicos en los cuales
cualquier persona puede tener acceso para saber la causa del divorcio, como
explicamos anteriormente, también la resolucién mediante una sentencia es

prueba clara de que uno de los conyuges fue el culpable.

Hemos explicado, anteriormente, que no debe ser prioridad del Estado mantener
un vinculo ficticio que la mayoria de veces se encuentra ya disuelto, deberia
respetar y brindar el apoyo necesario para que los cényuges puedan hacer de
mejor manera a un proceso de divorcio y llegar a una acuerdo beneficios en el
convenio regulador. Mantener una postura cerrada por parte del ente regulador
unicamente afecta a los intervinientes de la familia, viola a la intimidad y a la
autonomia de la voluntad de los contrayentes, el Estado debe buscar ser un
acompanante en las decisiones de los contrayentes y de familia para buscar que
no se violen derechos inherentes, esto no significa que debe ser un fiscalizador

y juzgador de las relaciones.

Mantener estas dos violaciones perturba el derecho, y es necesaria que sean
modificadas para de esta forma poder proteger la intimidad de las personas.

3.6 Propuesta

El divorcio sin causa, es una respuesta positiva del derecho a la intimidad que
tiene cada persona y que tiene la familia, como hemos dicho anteriormente, este
derecho es inherente de cada persona y a su vez no se encuentra Unicamente

estipulado en nuestra Constitucion sino también en tratados internacionales los
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cuales son de aplicacion inmediata y que en el caso que nos compete no solo
han sido estipulados en la norma si no también tomados en cuenta para la
fundamentacién de sentencias, que vimos anteriormente las cuales han sido
tanto relevantes para la jurisprudencia como para el avance del Derecho, al

permitir su pleno cumplimiento.

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reflejan que
debe existir un cambio en cuanto a la proteccion que actualmente se esta
brindado a la familia, y el derecho a la intimidad es uno de los mas importantes
en el Derecho de Familia.

Es necesario que conjuntamente con la demanda de divorcio incausado se
acompafe de un documento, indispensable para su presentacion, de una
propuesta de convenio regulador en el cual se estipulen los presupuestos que la
propia norma designe. Para el caso de nuestra legislacién es necesario que en
el convenio regulador se tome en cuenta los hijos y lo respectivo a sus alimentos,
el régimen de visitas y la designacién de los bienes que pertenecen a la sociedad
conyugal en el caso de haberlos.

El convenio regulador se encontrara de igual manera incorporado en el Codigo
Civil en el cual se especificara que debe tener como contenidos minimos para
que de esta forma pueda ser homologado judicialmente. Como es de
conocimiento por lo anterior especificado, la propuesta de convenio regulador
debera manejar presupuestos contenidos en la norma como es el caso de la
designacién del hogar, la guarda y custodia de los hijos, el régimen de visitas,
los alimentos y la designacidn de los bienes que existen en la sociedad conyugal
y bajo ninguna forma lo que se llegue a proponer puede ser fuera de la ley.

La propuesta de convenio regulador que sea presentada por el cdnyuge que
solicite el divorcio debera ser aceptada por el otro, 0 a su vez si se tiene algun
cambio debera presentar una propuesta diferente a la primera dejando al juez

para que decida conforme a derecho lo que es mejor tanto para los hijos como
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para los conyuges divorciados. En este caso es necesario que el juez de igual
forma tome en cuenta la situacion familiar y base la aceptacién o negacion de la
propuesta del convenio regulador basado en su sana critica. También es
necesario que al ser aceptada cualquiera de las propuestas que beneficie de
mejor manera a la familia se lleva a cabo su homologacién judicial para que el
cumplimiento se realice de mejor manera. La modificacién que se puede dar al
convenio regulador dependera de las diferentes circunstancias que puedan
darse en la familia, como se explicd, la modificacién sera de igual forma mediante

lo que diga la ley y necesitara la aprobacion judicial para su eficaz cumplimiento.

La necesidad que se tiene del convenio regulador, como hemos explicado en
lineas anteriores, es diferenciar a la relacion conyugal de la relacién filial y
patrimonial. A su vez una propuesta de convenio regulador abarca la
negociacion de los cdnyuges para llegar a un acuerdo sobre temas relativos en

si a bienes e hijos mas no a la relacién entre ellos.

Al momento se busca que en el pais se lleve a cabo la solucidén de conflictos de
mejor manera, la implementacién del divorcio sin causa y del convenio regulador
ayudaria a que esta linea que pretende la justicia actualmente en el Ecuador se
desarrolle de mejor manera, como hemos dicho, se necesita evitar mayores

conflictos y solucionar todo mediante la voluntad de las partes y en total armonia.

Como explicamos, la implementacion de estas figuras en la legislacion
ecuatoriana llevaria a cabo a un cambio de educacién tanto en las personas,
funcionarios y abogados como en la sociedad para poder llevar los conflictos de
mejor manera y poder llegar a acuerdos que beneficien no solo a una parte si no

a la totalidad de la familia, algo que al momento no tenemos.

Actualmente el Consejo de la Judicatura busca realizar un cambio trascendental
en la justicia ecuatoriana, evitar conflictos y llegar a acuerdos, tener mejores
resultados en cuanto a pensiones de alimentos, visitas y en general en cuanto a

los nifios por la importancia del principio del interés superior del nifio, llegar a
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acuerdos en ambitos patrimoniales, ente otros, las figuras antes mencionadas

ayudarian al cambio que se propone.

La busqueda de la implementacién de estas figuras no es la de perjudicar a la
familia, o la de dar mayor libertad a los cényuges, al contrario busca evitar
conflictos mayores que pueden desencadenar en ciertos casos en delitos o en
eliminacion por completo de relaciones familiares, la sociedad ha hecho que las
familias cambien y a su vez también debe cambiar la proteccion a la misma, la
relacion conyugal puede no funcionar pero no por esto es necesario fraccionar
la relaciéon parental. Comentan, conjuntamente con mi pensamiento el Papa

Francisco, al establecer lo siguiente:

“Hay casos en que la separacion es inevitable, a veces inclusive moralmente
necesaria, para sustraer a los hijos de la violencia y la explotacién y hasta de la

indiferencia y el extranamiento” (Diario EI Comercio, s.f.)

Es necesario buscar mejor proteccion y esto se da mediante la constante reforma
normativa del Derecho de Familia, ya hemos evidenciado un cambio positivo en
la doctrina, la jurisprudencia y la norma existente en otros paises. Y la nueva

visién que esta tomando la religiébn generara mas cambios positivos.

La implementacion de estas dos figuras buscara una reforma en la familia y en
sus relaciones, mejorar la figura del divorcio y de igual manera la relacion que

queda tras la ruptura del vinculo.

En lineas anteriores hemos abarcado lo pertinente a la propuesta de
incorporacion del divorcio sin causa y el convenio regulador en la legislacién

ecuatoriana y la misma se daria de la siguiente manera:

Se eliminaria el articulo 107 y 110 del Cédigo Civil dejando en uno solo lo

siguiente:
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Articulo innumerado.- Del Divorcio. El divorcio se solicita por ambos cényuges o
por uno de ellos, por la simple expresion de la voluntad, sin necesidad de probar
ninguna causa que haya generado la ruptura del vinculo matrimonial.

Conjuntamente con la solicitud de divorcio, el o los solicitantes acompanaran una

propuesta de convenio regulador.

La eliminaciéon de las causales, eliminara de igual forma, el concepto de
culpabilidad mediante el cual se designaba el cuidado de los hijos.

También es necesario implementar un articulo en el cual se especifique lo

necesario al convenio regulador. El cual quedara de la siguiente manera:

Articulo innumerado. Convenio Regulador. Conjuntamente con la solicitud de

divorcio, es necesario acompanar una propuesta de convenio regulador.

El convenio regulador contendra lo siguiente:

a) Designacion del cuidado y tenencia de los hijos;

b) Fijacion de la pension de alimentos a favor de los nifios, nifias y adolescentes,
discapacitados y menores a los 21 afos que se encuentren estudiando y no

trabajen;

c) Establecimiento del régimen de visitas que tendra el padre o madre que no
tenga la tenencia de los hijos;

d) Disolucién de los bienes de la sociedad conyugal;

De existir otras clausulas que los cényuges quisieran contemplar en el convenio

regulador, estas seran aprobadas por el juez.

De no existir un acuerdo en la propuesta unilateral del convenio regulador, el otro
cényuge podra presentar una propuesta diferente, teniendo el juez que
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homologar en las partes en las que se llegue a un acuerdo mutuo. De no ser
asi, el juez intervendra para solucionar los conflictos actuando de acuerdo con la

ley y con su sana critica.

Si no llegan a un acuerdo en lo respectivo a los bienes de la sociedad conyugal,
el juez debera nombrar un curador que los resguarde y realizara el respectivo

peritaje, para resolver como corresponda.

Los cényuges podran sugerir al juez el nombre de una persona para que sea
curador en un plazo no mayor a tres dias; la decision final la tomara el juez. Esta
medida se mantendra hasta que los ex conyuges solucionen esta situacién,
mediante un acuerdo o por orden judicial.

En el caso de que la falta de acuerdo verse sobre la pensién alimenticia a favor
de los ninos, nifas y adolescentes que existan, el juez fijara una pension
alimenticia provisional, pudiendo la misma ser adecuada al acuerdo al que

lleguen los ex conyuges. Se tratara de igual manera lo relativo a las visitas.

El no llegar a un acuerdo en las propuestas de convenio regulador no imposibilita
que se dicte la sentencia de divorcio, es decir, el matrimonio termina en la
audiencia, aunque los cényuges no hayan llegado a un acuerdo, teniendo el juez

que actuar conforme a lo ya estipulado.

En cuanto a la pensién de alimentos, tenencia y visitas podra ser cambiada
conforme a lo que se estipule en la norma, dentro de sus respectivos procesos

especiales.

Es necesario, en el caso de esta propuesta, modificar lo relativo al procedimiento
que se llevaria a cabo. El actual COGEP, que al momento ha sido aprobado y
entrara en vigencia en los meses préximos, designa un proceso para el divorcio
por causa, obviamente al eliminar las causales este proceso quedaria sin

ninguna aplicacion y debera ser necesario implementar un nuevo proceso
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judicial, al no ser parte de la tesis la aplicacion de un proceso es importante
mencionar que deberia darse como sugerencia un juicio agil y oportuno para
llegar al fin del vinculo matrimonial, para esto se sugiere que el proceso que se
podria llevar a cabo sea mediante una Unica audiencia, en la cual se presentara
la demanda conjuntamente con la propuesta de convenio regulador, y sera
obligacién del juez decretar el divorcio pudiendo, como ya se explicd, haber

desacuerdos en lo relativo al convenio regulador.

La presentacion de la demanda, solo debera acompafarse del convenio
regulador, dado que ya no sera necesario para ninguno de las partes la

presentacion o solicitud de pruebas.

En esta Unica audiencia, el juez revisara el convenio, homologara en caso de
qgue se llegue a un acuerdo eficaz y dictara sentencia; para el caso en el cual
no se llegue a un acuerdo se actuare conforme a lo que estipula el articulo
propio del convenio regulador sin dejar de tener en cuenta que de cualquier
forma la sentencia de divorcia sera dictada.

Una vez enunciados como quedarian los articulos, es necesario recalcar que la
implementacién de los mismos, conllevan en ellos el divorcio sin causa y el

convenio regulador tratados a la largo de la tesis.
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4 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

El dinamismo de la sociedad ha modificado la estructura familiar cambiado por
tal motivo su forma de regulacién y proteccion. Es deber del Estado preocuparse
y generar normas que ayude al adecuado desenvolvimiento de la familia,
cualquiera sea su tipo, y sus integrantes. El Derecho de Familia, materia
perteneciente al Derecho Civil, es el encargado de fijar los principios rectores
para la eficacia y validez de la norma.

La necesidad de brindar una mejor proteccién para la familia y para cada uno de
sus integrantes ha hecho que diferentes legislaciones reformen su normativa
interna para de esta manera dar un mejor cumplimiento y a la vez una proteccién
mas amplia para las instituciones pertenecientes al Derecho de Familia, se han
realizado cambios representativos en instituciones como el matrimonio, la unién

de hecho, el divorcio y la filiacion.

El Ecuador, ha modificado en el dltimo afio su Codigo Civil, reformado las
causales de divorcio. Lamentablemente la norma aun mantiene un sistema
cerrado de causales buscando la culpabilidad de uno de los consortes para poder
acceder al proceso, no ha existido una reforma en cuanto a la proteccién hacia

los derechos de las partes y de la familia.

La necesidad de mantener a uno de los conyuges como culpable aun se
mantiene a pesar de las reformas que se dieron, existieron propuestas por parte
de varios asambleistas para incluir la figura del divorcio incausado pero aun asi
estas no fueron tomadas en cuenta, otros asambleistas vieron a estas posturas
como un cambio radical en la institucion de la familia tradicional, desconociendo

que este tipo de familia también ha cambiado.

El sistema cerrado de causales de divorcio que aun mantenemos genera una

violacion clara al derecho de la intimidad de las personas y de la familia, derecho
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que se encuentra estipulado en nuestra Constitucion y en los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador, retrocediendo en cuanto a la idea de
la constitucionalizacién del Derecho de Familia, corriente juridica que se ha
adoptado ultimamente en las demas legislaciones.

Los derechos derivados de la dignidad e intimidad de las personas, toman un
reconocimiento especial, pues son necesarios para el desenvolvimiento pleno de
los ciudadanos por ello el Estado debe garantizar este, desarrollo mediante
normas y politicas publicas que se deben realizar de manera directa e inmediata.
Mantener un sistema de causales de divorcio desconoce la realidad, dado que
se mantiene un alto nivel de destruccién y desgaste emocional al que se someten

los cényuges y su familia.

Los tratados internacionales de Derechos Humanos, ratificados por el Estado,
protegen la intimidad de las personas y de la familia, pero aun asi este derecho
se ve transgredido. Los derechos, de cada persona y de la familia que se
encuentran en la Constitucidén y en la normativa internacional son irrenunciables,

inalienables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

La autonomia de la voluntad de los cényuges es primordial al regular la situacién
de su familia, nadie mejor que ellos conoce como se maneja internamente las
relaciones familiares, por esto es necesario que el Estado respete y proteja este
principio brindando la norma especifica para su cumplimiento y para enfatizar en
los cényuges la capacidad de negociar que ellos tienen, esto generara que se
pueda llegar a acuerdos mas satisfactorios. La norma necesita ser un
acompanante en el proceso de negociacién mas no un veedor de la situacién

que generd el divorcio.

El convenio regulador es una herramienta que permite tratar de mejor manera lo
relativo a la situacién de la familia, haciendo una clara diferencia entre la relacién
conyugal y la relacion parental, evitando que los conflictos de la ruptura
matrimonial interfieran en el desarrollo arménico de la relacién filial e incluso

permite establecer acuerdos sobre los bienes adquiridos por la sociedad
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conyugal. Es necesaria la implementacion de esta figura conjuntamente con el
divorcio sin causa, pues hay que diferenciar la situacién conyugal de la situacion
familiar, si se mantiene un divorcio por causal no se podra llegar a un acuerdo
beneficioso dado que el litigio se fundamenta en el incumplimiento de algun
deber matrimonial, lo cual generalmente ocasiona mas problemas familiares

entre estos la alienacidén parental, y esto es lo que se busca evitar.

La busqueda de una fusion entre la normativa nacional e internacional, es decir
modernizar nuestro sistema con la constitucionalizacion del Derecho de Familia,
es lo que hace que en nuestro pais sea necesaria la implementacién del divorcio
sin causa y del convenio regulador y como hemos visto a lo largo de la tesis, esta
reforma puede ser posible dado que nuestra normativa interna actual permitiria
esta reforma en el Derecho de Familia y cumpliria con la proteccion de los
derechos explicados generando un cambio positivo en el Derecho Civil y en la

sociedad.

4.2 Recomendaciones

La propuesta de la implementacién del divorcio sin causa y el convenio regulador
debera darse mediante un proceso en el cual se edugue tanto a los jueces como
a los abogados que van a formar parte del nuevo sistema, es necesario que se
actualice a los integrantes de la justicia para que de esta forma se pueda también
educar a la sociedad, es necesario que contemos con un sistema de Derecho de
Familia en el cual se respete sus derechos, para que se pueda ofrecer una
proteccién completa y moderna a la familia en el Ecuador.

AUn seran necesarias que se lleven a cabo mas cambios en las normas
referentes al Derecho de Familia en el Ecuador, existen varias incongruencias
entre nuestros tratados internacionales, nuestra Constitucién y nuestro Cédigo
Civil, los cuales mediantes reformas legales podran llegar a ser herramientas
capaces de cumplir con los nuevos cambios que ha existido en el derecho, en la

doctrina, la jurisprudencia y la norma.
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Para reformar nuestra normativa interna se podra tomar como ejemplo a la
legislacién de nuestros paises vecinos, tomar en cuenta sus fortalezas y
debilidades para de esta forma aprender de ellos y mejorar nuestro derecho, es
necesario que se busque ir mas alla del positivismo de la norma para cumplir
plenamente con los derechos de cada persona, trasladando lo literal de la norma
a la aplicacion en la realidad y se podra lograr esto si se lleva a cabo un estudio

de nuestra sociedad y de los cambios que ha sufrido.
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