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RESUMEN

La institucion del matrimonio desde sus origenes en el Ecuador ha estado
regulada por un sistema causal; se entiende que siempre que se produzca la
disolucion de un vinculo matrimonial de las partes, el juez debera declararla en

sentencia después de practicar todas las pruebas prescritas por la ley.

Actualmente, muchas de estas causas son dificiles de presentar como prueba,
obstruyendo asi el deseo de las partes de poner fin al vinculo matrimonial,
reduciendo su oportunidad de libertad, y convirtiendo este (‘un problema

social') en uno de caracter probatorio.

Ademas, este sistema causal es contradictorio con un Estado que goza de
libertad, autodeterminacion y autonomia de voluntad como derechos

constitucionales.

El propdsito de este trabajo que se propone es establecer y crear el divorcio
sin causa en el Ecuador, un sistema de divorcio unilateral en el que las partes
son quienes, con el solo hecho de expresar que ya no desearan continuar con
el matrimonio, son libres de rendirse. de explicaciones que podrian vulnerar su
derecho a la privacidad, que ir6nicamente es el Estado el encargado de

protegerlos.

El divorcio unilateral le dice al legislador, al estado, a la justiciay ala sociedad
en general que existen circunstancias que no pueden limitarse a causas o mera
legalidad, protegiendo los derechos ala intimidad, a la intimidad familiar y a la
libre determinacién, con el objeto de brindar el régimen matrimonial

ecuatoriano el derecho a lalibertad.

Palabras claves:(Familia, divorcio, libertad, principios, unilateralismo,

derecho.)



ABSTRACT

The institution of marriage since its origins in Ecuador has been regulated by a causal
system; it is understood that whenever the dissolution of a marriage bond the parts
occurs, the judge must declare it in a sentence after examining all the evidence

prescribed by law.

Currently, many of these causes are difficult to present as proof, therefore,
obstructing the desire of the parties to end the marriage bond, reducing their
opportunity for freedom, and turning this (‘a social problem") into one of an evidentiary

nature.

Additionally, this causal system is contradictory to a state that enjoys freedom, self-

determination, and autonomy of will as constitutional rights.

The purpose of this work proposes is to establish and create uncased divorce in
Ecuador, a unilateral divorce system in which the parties are the ones who, with the
only fact of expressing they will no longer wish to continue with the marriage, are free
to surrender of explanations that could violate their right to privacy, which ironically is

the state in charge of protecting them.

Unilateral divorce tells the legislator, the state, the justice system, and society in
general that there are circumstances that cannot be limited to causes or mere legality,
protecting the rights to intimacy, family privacy, and self-determination, with the object

to provide the Ecuadorian marriage regime the right of freedom.

Keywords: (Family, divorce, freedom, principles, unilateralism, law.)



INTRODUCCION

El divorcio es una figura juridica la cual se presenta en el momento en que
uno de los cényuges ya no desea continuar con el matrimonio, y éste segun la
normativa vigente del cédigo civil ecuatoriano debe encuadrar en una de las nueve
causales enumeradas que sefiala el articulo 109, probar la existencia de la causal
invocada, con la finalidad de justificar su voluntad de terminar con el vinculo

matrimonial.

Es por tal motivo, que como se analizara en este trabajo de titulacion, el por
gué este sistema causalista es violatorio a derechos fundamentales como la libertad,
intimidad familiar, dignidad humana; en su faceta de autodeterminacion, puesto que,
como se explicara mas adelante, el estado proteccionista se ha convertido en uno
paternalista, que se empefia como lo expone el doctor Ramirez, en “un vinculo que
ya no cumple con el fin que persigue el matrimonio y por ello resulta irreconciliable”

(Ramirez Patifio, 2015)

Sin embargo, cabe mencionar que existen estados potencialmente mas
avanzados en proteccion a los derechos, lo cuales han desarrollado la figura juridica
del divorcio unilateral, es decir, un divorcio que se lleva a cabo con la sola voluntad
de una de las partes, sin la necesidad de invocar ni probar una causal, en donde se

refleja la realidad social en torno al matrimonio y sus causas de terminacion.

Mizrahi manifiesta que “en el divorcio sin expresion de causa no se exige la
prueba de la culpa ni del desquiciamiento matrimonial; es decir, se atribuye fuerza
vinculante al sélo pedido de uno de los cényuges sin necesidad de invocar causas al

tribunal”. (Mizrahi, 2014)

La libertad para actuar, la dignidad humana, el derecho a la intimidad familiar,
son factores importantisimos que se toma en consideracidbn en un régimen
de divorcio sin expresion de causa, puesto que, facultan a cualesquiera de los
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cényuges a solicitar la terminacion del vinculo matrimonial cuando éste se vea
afectado por algin motivo que impida su convivencia, y a esto lo atribuye la doctrina

como “la pérdida del afecto conyugal’”.



CAPITULO I: EL MATRIMONIO

CONCEPTOS Y CARACTERISTICAS

El matrimonio es considerado generalmente como “la unién de dos personas
mediante determinados ritos o formalidades legales y que es reconocida por la ley
como familia”, segun el diccionario de la lengua espariola, se lo define como: “Unién
de hombre y mujer, concertada mediante ciertos ritos o formalidades legales, para
establecer y mantener una comunidad de vida e intereses” (REAL ACADEMIA
ESPANOLA , 2021) vy, segun el diccionario juridico conforme a lo que define la

doctora Pérez Contreras, se define al matrimonio como:

“la unién voluntaria libre de vicios de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en la que ambos se procuran respeto, igualdad, asistencia y
ayuda mutua; pudiendo o no procrear hijos de manera libre e informada sobre la base
de la paternidad y maternidad responsables. Para que éste tenga el reconocimiento
y efectos legales, se requiere que se celebre ante la autoridad administrativa
correspondiente, que es el juez del registro civil, y que se cumpla con las

formalidades establecidas en la ley”. (Pérez Contreras, 2010)

Las caracteristicas segun el cddigo civil ecuatoriano son: vivir juntos vy
auxiliarse mutuamente, esto a raiz de la reforma al articulo 81, conforme la

Resolucion de la Corte Constitucional No. 10. (CODIGO CIVIL , 2019)

Adicionalmente, el diccionario juridico menciona las caracteristicas del

matrimonio de forma general para cualquier tipo de sociedad, las cuales son:

1) Estabilizar las relaciones sexuales.

2) Crear una familia y libre procreacion.

3) Generar en ella condiciones de 6ptimo desarrollo e igualdad.
4) Cohabitacion y fidelidad.

4) La ayuda mutua.


http://diccionariojuridico.mx/definicion/base/
http://diccionariojuridico.mx/definicion/reconocimiento/
http://diccionariojuridico.mx/definicion/juez/
http://diccionariojuridico.mx/definicion/familia/

5) La generacion de deberes, derechos y obligaciones

(Pérez Contreras, 2010)

Sin embargo, la palabra castellana “matrimonio” deriva del latin
“matrimonium”, conformada por las palabras “matris” y “monium?”, las cuales en la
época romana se lo otorgaba como una acepcion referida a una carga o gravamen

materno.

En las Decretales de Gregorio IX y en Las Partidas se comento esta premisa
mencionando que, se prefiri6 denominar asi - matrimonio - antes que “patrimonio”,
en virtud al legitimo enlace entre hombre y mujer, dadas las consecuencias que del
mismo resultaban para la mujer en relacion con el embarazo, el parto y el cuidado de

los hijos.

EVOLUCION DEL MATRIMONIO EN LA SOCIEDAD

Encontramos en la antigua Roma el origen mismo del matrimonio, puesto que
para el romano, el practicismo era parte de su forma de pensar y actuar, de manera
que el matrimonio no se escapaba de ese “vicio utilitarista”, puesto que, por ser
institucionalmente mondgamos, concibieron las relaciones sexuales, con voluntad y
conciencia de vida en comdn, como un contrato, que iba no solamente entre dos
personas, sino también entre dos familias, como se explica en varias obras e

investigaciones tanto juridicas como sociales.

La figura juridica del divorcio surge a través del repudio, Edgar Baqueiro
senala que “repudio es aquél en el que la sola voluntad de uno de los esposos basta
para poner fin al matrimonio” (Bagueiro Rojas, 1990). Esta consistia en un derecho
gque Unicamente gozaba el marido debido a las amplias facultades que generalmente

poseia, las cuales se les otorgaba poner fin al matrimonio.


http://diccionariojuridico.mx/definicion/derechos/

El repudio fue incorporado en diversas instituciones de derecho, por ello los,
romanos, israelitas, germanos, egipcios, espartanos, entre otros, la adoptaron en
cada una de sus legislaciones como “un rechazo de uno de los cényuges, siendo
posible en ciertos casos que el repudio sea solicitado por parte de la mujer. Tanto el
divorcio como el repudio, poseen el mismo efecto principal, el de la terminacién del

vinculo matrimonial” (Parraguez Ruiz, 2004).

En la Antigua Roma, el matrimonio era indisoluble siendo escasos los
divorcios, debido a la severidad de las costumbres, el poder material del hombre en
donde se excluia a la mujer de toda posibilidad de demanda de divorcio. Esto fue
hasta el final de la Republica, en donde en esta época se fue extendiendo la
costumbre del divorcio, en donde se permitia libremente, sin formalidades, sino con

la sola voluntad de uno de los conyuges para terminar con el vinculo matrimonial.

Esto repercutié en Grecia, puesto que, como lo explica el historiador Morales,
“una vez que los romanos hicieron frecuente la practica del divorcio, Grecia implanto
la obligacién de que el marido prometiese la restitucion de la dota para el caso de
que se disolviera el matrimonio, dando a la mujer la potestad de exigir al marido a
romper la manus.” (Morales Alvarez, 1992) por lo que, no se necesitaba de una causa

justificada ni de una formalidad para la procedencia del divorcio.

Con esto, también surge en Grecia el divorcio por mutuo consentimiento, en
el cual se requeria de una declaracién de ambos “consortes” ante el “arconte”, quien

era un magistrado que desempefiaba funciones de gobierno en las ciudades griegas.

Por el contrario, en las civilizaciones hebreas desde que aparecio el divorcio
por “mutua discordia”, las mujeres eran sometidas a rigurosos analisis, y, por otro
lado, los hombres, debido al poder de repudiar que poseian no era necesario discutir

la causa del problema.



Es importante sefialar también el matrimonio en una cultura religiosa, en
donde para la iglesia catdlica en el afio 1563, en el “Concilio de Trento” se resolvid
como una doctrina religiosa la indisolubilidad del matrimonio, ya que fue considerada
como uno de los elementos esenciales del matrimonio eclesiastico, no obstante, se

admitié la separacién de cuerpos.

Para finalizar este analisis de las culturas y civilizaciones en cuanto al
matrimonio, hay que mencionar que, en épocas modernas a raiz de la Revolucién
Francesa, se profeso el derecho a la libertad de todos los ciudadanos y se permitié
gque el matrimonio pueda analizarse y juzgarse desde dos aristas, uno juridico y otro
laico, con la finalidad de que al matrimonio se pueda le pueda dar el caracter de un

contrato civil, para con ello, mas tarde dar origen a la admision del divorcio.



CAPITULO II: EL DIVORCIO

BASE LEGAL Y DOCTRINA DEL DIVORCIO EN EL ECUADOR

En el Ecuador segun el articulo 105 del Cédigo Civil, se sefiala las causas

para la terminacién del matrimonio las cuales son:

“Art. 105.- EI matrimonio termina: 1. Por la muerte de uno de los conyuges;
2.- Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio; 3. Por sentencia
ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido; y, 4.-

Por divorcio.” (CODIGO CIVIL , 2019)

En lo que nos compete profundizar es acerca de la ultima causa por la cual
se puede dar por terminado el matrimonio, y ésta - el divorcio- en la legislacién

ecuatoriana se reconoce juridicamente dos tipos los cuales son:
1. El divorcio por mutuo consentimiento, segun el articulo 107.

Art. 107: “Por mutuo consentimiento los conyuges pueden divorciarse en
procedimiento voluntario que se sustanciara segun las disposiciones del Codigo

Orgénico General de Procesos.” (CODIGO CIVIL , 2019)

Es importante recalcar en este apartado que el divorcio por mutuo
consentimiento o también denominado divorcio voluntario, se caracteriza por la sola
voluntad de los cbényuges para solicitarlo, siempre y cuando no existan hijos
dependientes, en caso de su existente es el juez el encargado de resolver su

situacion mediante un procedimiento llamado juridicamente “procesos secuelas”.

2. El divorcio contencioso o causal, segun en el articulo 110 donde se indican

cudles son las causas del matrimonio, que son:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar.



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

matrimonial.
4. Las amenazas graves de un cényuge contra la vida del otro.
5. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Los actos ejecutados por uno de los 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 afos.
8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicbmano.

9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis
meses ininterrumpidos. (CODIGO CIVIL , 2019)

Es decir, que para proceder con la terminacion del matrimonio es
indispensable incurrir en una de las nueves causales que se indican en el articulo
110, sin embargo, como se analizar4d mas adelante profundamente, estos articulos
son atentatorios a derechos constitucionales conforme al derecho de libertad y el libre
desarrollo de la personalidad, puesto que, al ser - el matrimonio - un contrato el cual
nace de la plena voluntad de las partes, éste debe de disolverse de la misma

manera.

Segun Manuel Somarriva asegura que “la ruptura del vinculo matrimonial se
fundamenta en una causa legal y en virtud de una sentencia judicial se otorga la

facultad a los divorciados para volverse a casar” (Somarriva Undurraga, 1998).

Cabe recalcar que el divorcio en el Ecuador, es una institucién juridica mas
analizada y cuestionada desde que se llevé a cabo la instauracién en el ordenamiento
juridico, puesto que, mediante la separacién de la Iglesia Catdlica del estado se
eliminé la indisolubilidad del matrimonio, permitiendo a los cényuges poder terminar
con el vinculo matrimonial, siempre y cuando pueda alegar y probar una de las

causales, ya que, como lo dispone el articulo 106 del cédigo civil:



El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud
para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo.
De igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha
en gque 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 efectta con el tltimo cényuge. (CODIGO CIVIL

, 2019)

Citando al doctrinario Juan Larrea Holguin, en su obra “Manual Elemental de
Derecho Civil” defiende una tesis antidivorcista, que va encaminada a “reforzar el
matrimonio como base importante para la familia, que es el nicleo fundamental de la
sociedad, por eso el matrimonio no debe tener ninguna posibilidad de ser disuelto”

(Larrea Holguin, 2008).

Siguiendo esta linea de pensamientos, es por tal motivo que cuando la
convivencia entre los cdnyuges se torna realmente conflictiva, la solucién segun
Enrigue Varsi es el divorcio, es “la disolucion definitiva y total del vinculo conyugal,
restituyendo a los ex cényuges su capacidad para contraer nuevas nupcias” (Varsi

Rospigliosi, 2011).

Para concluir, podemos revisar que, segun los doctrinarios citados, el divorcio
es una de las vias para terminar con el vinculo del matrimonio, y se puede inferir que,
segun los doctrinarios mencionados, el divorcio constituye una via de solucién frente
a la relacion conflictiva por la pérdida del afecto conyugal, ya sea por un motivo de

terceros en la misma convivencia de pareja.
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LA EVOLUCION DEL DIVORCIO EN EL ECUADOR
Temas como el del dia de hoy no invitan a la reflexion y surgen preguntas tan
esenciales como la siguiente: ¢ Qué es el derecho? Segun el diccionario de espafiol

juridico el derecho es:

Conjunto de principios, normas, costumbres y concepciones jurisprudenciales
y de la comunidad juridica, de los que derivan las reglas de ordenacién de la sociedad
y de los poderes publicos, asi como los derechos de los individuos y sus relaciones

con aquellos. ( Diccionario panhispanico del espafiol juridico, 2022)

A medida que el tiempo transcurre la sociedad evoluciona, surgen cambios y
el derecho se adapta a los mismos, un ejemplo de aquello es la figura del divorcio en
el Ecuador. En el afio 1981 en la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil se
establecioé que ambos cényuges podrian solicitar la terminacién del matrimonio, pero
antes de aquello el varén era el Unico que podia solicitar el divorcio. Se evidencia

cémo existe un cambio en pro de la evolucién de esta figura.

Por otro lado, en el afio 2015, se regulaban once causales, y actualmente solo
existen nueve, y gracias a las reformas del Codigo Organico General de Procesos en
el 2019, se estableci6 que el divorcio por mutuo consentimiento sin hijos
dependientes o con su situacién resuelta, sea realizada ante un notario, esta como

una alternativa practica ante la congestion del aparato judicial.

Pero hay que recordar que esta institucion juridica entra por primera vez en
vigencia en el afio 1903, con la “Ley de Matrimonio Civil”, en la que se sdlo el hombre
podia solicitar la terminacién del matrimonio y Gnicamente en el caso de adulterio de
la mujery para poder contraer ulteriores nupcias. Y no fue hasta la reforma del Codigo
Civil y el Codigo de Procedimiento Civil en el afio de 1981 y a través de la “Ley 73"
se otorgod la potestad a cualquiera de los conyuges para solicitar la terminacién y por

ende la liquidacién de la sociedad conyugal.
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De igual manera, con las reformas de los afios 1904, 1910y 1912, se realizan
cambios a esta figura juridica, en las cuales se incorporan nuevas causales, y a la
vez nace el divorcio por mutuo consentimiento, el mismo que se caracteriza por la

voluntad comun de los cényuges para dar por terminado el vinculo matrimonial.

Como se ha podido observar en esta corta linea de tiempo, el divorcio es una
figura juridica que ha tenido cambios positivos en evolucién de la misma y que se ha

adaptado a la sociedad.

Por otro lado, en el articulo 67 de la Constitucion Ecuatoriana de Montecristi

dice:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
ndcleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
0 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. (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL

ECUADOR, 2008)

Mientras que el codigo civil en su articulo 81 manifiesta: “Matrimonio es un
contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y

auxiliarse mutuamente.” (CODIGO CIVIL , 2019)

Es importante sefalar que este articulo se reformé en el afio 2019, puesto
que, se declaré la inconstitucionalidad de la expresion "un hombre y una mujer" y el
término "procrear"”, que antes se decia en el articulo, en virtud a la sentencia No. 11-
18-CN/19 de la Corte Constitucional, que mediante una consulta a través de una
accion de proteccion sobre si es compatible el articulo 67 de la Constitucién con la
Opinion Consultiva OC24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
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establece que el matrimonio es entre hombre y mujer; a la par se consulta la
constitucionalidad del articulo 81 del Codigo Civil y del articulo 52 de la Ley Orgénica
de Gestion de la Identidad y Datos Civiles; la Corte Constitucional, dictamina que:
"no existe contradiccion entre el texto constitucional con el convencional sino méas
bien complementariedad, el derecho al matrimonio reconocido a parejas
heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a contraer

matrimonio” (Matrimonio igualitario, 2019).

Si analizamos los articulos anteriores podemos deducir que la concepcion
ecuatoriana legal acerca del matrimonio ha cambiado, ya que va dejandose de lado
los fines que establecia el cddigo civil que son: vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente, tanto asi que, si comparamos la Constitucién 1998 con la Constitucién
2008,se evidencia un gran cambio, en la que el estado sigue reconocimiento y
protegiendo a la familia como nucleo de la sociedad, sin embargo, deja de lado la

figura del matrimonio para el nacimiento de la misma.

En virtud a la evolucion de esta figura se puede destacar lo siguiente:

DIFERENCIA ENTRE LA CONSTITUCION DE 1998 Y 2008

Constitucion 1998.

Constitucién 2008

En el articulo 37 de la
Constituciéon Politica del Ecuador de

1998:

“Art. 37.- El Estado reconocera
y protegera a la familia como célula
fundamental de la sociedad y
garantizara las condiciones que

favorezcan integralmente la

En el articulo 67 de la
Constitucién de la Republica del

Ecuador de 2008:

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

gue favorezcan integralmente la
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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 cényuges.” (Constitucion

del Ecuador , 1998)

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 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.” (Constitucion De La Republica

Del Ecuador, 2008)

Sin embargo, y a pesar de la modificacion que sufre el concepto de
matrimonio en los cuerpos legales, se podria decir que, ain en una nueva concepcion
sobre el matrimonio y en lo referente a la familia, dicha institucién se ha desvinculado
parcialmente del matrimonio como Unico medio de crear a esta institucion, y en la
actualidad se ha dado la posibilidad de constituir familias mediante vinculos de hecho,

segun las nuevas tendencias de familias.
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CAPITULO lIl: DIVORCIO UNILATERAL

DEFINICION E IMPORTANCIA EN EL TEMA

El matrimonio es una institucion laica y un contrato al fin, que permite

desarrollar a los individuos segun sus necesidades afectivas.

Los argumentos que defienden al matrimonio por causal en su mayoria
obedecen a una justificacion moral y no un sustento legal valido, pues se le otorga al
juez el caracter de corrector moral impidiendo que las partes ejerzan su derecho a la
libre autodeterminacién obligandoles a mantener un vinculo que ya no desean, con
la justificacion de “salvaguardar los fines del matrimonio “, fines que se han visto se
han visto afectados y vulnerados, pues el solo hecho de que uno de los conyuges se
acergue al sistema de justicia y presente la demanda de divorcio en contra del otro

debe de entenderse como el rompimiento del afecto conyugal.

Siguiendo con la regla de los contratos no se puede obligar a una persona a
continuar con un contrato; es decir, si la voluntad es la cualidad imprescindible a todo
contrato, y si ésta se ha visto modificada durante la ejecucion del mismo, puede una

de partes libremente decidir dar por terminado el contrato.

¢Pero de donde nace la importancia de esta figura (el divorcio sin causal) ?,
surge de la necesidad de adecuar el derecho a las nuevas tendencias del derecho
de familia, se traduce a la necesidad de establecer un procedimiento de divorcio
unilateral que permita al juez conocer los hechos de la manera mas clara posible y

garantizar con su accionar una verdadera tutela juridica por parte de estado.

Divorcio unilateral entendido como el procedimiento utilizado de manera
voluntaria y por uno de los conyuges, que sin necesidad de invocar o justificar su
pretensidon presenta su accion para conocimiento de un juez que previo a la
formalidad de ley lo declarara en sentencia.
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Derechos importantisimos a considerar:

1. Elderecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual incluye
la potestad de dirigir la vida por el camino que mejor le convenga al
individuo, libre de impedimentos exteriores. Un sistema causalista del
divorcio estanca al cényuge que pretende el terminar con una relaciéon de
la que ya no quiere formar parte. Este sistema vulnera este derecho, pues
le quita la facultad, en virtud del que tienen todas las personas de

autodeterminarse.

El divorcio sin causas le dice al legislador, al estado, al sistema de justiciay a
la sociedad en general que existen circunstancias que no se pueden limitar a
causales o mera legalidad, porque muchas veces probar esas causales, se vuelve
tortuoso para la victima que ya no desea continuar con el vinculo, por ejemplo, las
victimas de adulterio, es sabido que es una de las causales mas dificiles de probar
ya que se debe probar que existi6 la consumacion material y el consentimiento, pero
esto se hace Unicamente por declaracion de partes, y/o prueba testimonial,
excluyendo los demas medios probatorios, dejando en total indefension y sometiendo
a violencia psicologica por parte de su concubino y el estado, menoscabando su
integridad espiritual y psicolégica.

2. Otro derecho vulnerado es el derecho a la privacidad y a la intimidad
familiar. La Corte Constitucional del Ecuador ya ha manifestado que, por este
derecho las personas y familias tienen derecho a realizar su vida y ejercer sus
libertades sin intervenciones estatales ilegitimas. En el mismo sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que la proteccién del derecho a la
vida privada no limita al derecho de la privacidad, sino que, abarca la capacidad de
desarrollar su propia personalidad y definir sus relaciones personales. Entonces,
¢scual es el fin de acceder al sistema de justicia? Conocemos que el proceso judicial

tiene como uno sus fines la busqueda de la verdad y obtener justicia; son entonces
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los sujetos procesales los llamados a aportar los fundamentos de hecho y de derecho

gue deben ser mas tarde valorados por el juez al momento de emitir un fallo.

El divorcio unilateral plantea la posibilidad de que en virtud al principio de

lealtad y buena fe procesal se cumpla una correcta aplicacion de la ley.

Por todo lo antes expuesto, es imprescindible que sean las partes y sélo ellas

quienes decidan el destino de la unién que un dia decidieron establecer.

En base que la familia es el nicleo de la sociedad, la cual nace de una union
libre, voluntaria y armoniosa de dos personas. Entonces cabe preguntarnos, ¢ Puede
garantizar la sociedad, el legislador y/o la administracion de justicia un ambiente de
amor y aceptacion a la familia que nace de un matrimonio del cual ni siquiera las
partes o una de ellas desea continuar con el vinculo? ¢De qué manera se estan

tutelando los fines del matrimonio?

El primer deber de un ser humano es conocer sus limitaciones, esa es la gran
ensefianza de Socrates, por eso era considerado el hombre méas sabio de Atenas,

no porque fuera el mas sabio sino porque era consciente de sus limitaciones.

Conforme a estas interrogantes, y en virtud a sus respuestas que dependen
de cada lector, me permito citar a Ciceron, el cual menciona que, “De hombres es

equivocarse, de locos persistir en el error”.

17



PROTECCION A DERECHOS FUNDAMENTALES: INTIMIDAD FAMILIAR Y
DIGNIDAD HUMANA; EN SU FACETA DE LIBRE DESARROLLO DE LA

PERSONALIDAD Y AUTODETERMINACION

Se puede empezar este apéndice cuestionandonos sobre la existencia del
divorcio causalista, es decir, si este sistema supone la arbitrariedad de decidir la vida
intima de las personas, Yy si se justifica la dificultad de acceder a un divorcio de forma
libre, o por el contrario, se sefialan trabas para mantener socialmente una institucion
juridica, puesto que, este sistema causalista escoge por los cdnyuges coaccionando
socialmente dandoles una leccién moral para continuar con un vinculo en donde se

ha perdido el affectio maritalis.

Esto se debe a un estado paternalista, en donde promulga que la mejor forma
de vivir como sociedad es a través del matrimonio, ya que tanto se ha hablado que
la familia es el nucleo de la sociedad, sin embargo, el estado propone asimismo el
prototipo de familia, el cual no puede existir sin el matrimonio, y es por tal motivo que
implementa retardos procesales para dificultar su terminacion y proteger de forma
especial al mismo. Sin embargo, esto ha ocasionado efectos contrarios en la
sociedad, puesto que, al percibir las situaciones en donde pueden verse involucrados
por la terminacién del matrimonio, en caso de no funcionar su vida matrimonial, optan
por una unién libre, la cual es mas barata econémica, judicial y moralmente, ya que
se ha visto en los Ultimos afios que recibe mas aceptacion convivientes en union libre

que coényuges divorciados.

Adicionalmente, forzar a dos personas a permanecer en un vinculo el cual el
deseo de una de ellas es no continuarlo trae conflictos familiares que pueden llegar
a agresion, violencia intrafamiliar y hasta la muerte de uno de los cényuges. Es por

tal motivo que, obstaculizar el divorcio no consolida el matrimonio.
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En virtud a estos derechos vulnerados en un sistema de divorcio causalista,
se debe enfocar que las partes procesales deberan exponer su vida privada al puablico
puesto que los procesos en el Ecuador son de ambito publico, por lo tanto, las partes
procesales no sélo exponen sus intimidades ante el juez que conoce el caso, sino
también a toda la sociedad, que como se ha explicado en apéndices anteriores,
existen causales tan dificiles de probar como los tratos crueles, la falta de armonia
en el hogar, el adulterio, los cuales conllevan a una profunda complejidad por ser
temas sensibles y con muy pocos recurso de prueba, inclusive en muchos casos
escasa, por lo que, el juez al no tener ninguin medio de prueba que valorar, da sin
lugar a la demanda, convirtiendo esta sentencia en arbitraria -no procesalmente- sino
en sentido literario, ya que es atentatorio a derechos constitucionales, el cual se
encuentra consagrado en el articulo 66 numeral 20, en el capitulo de “derechos de
libertad” indica: “Se reconoce y garantizara a las personas: “20. El derecho a la
intimidad personal y familiar.” (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR, 2008). Asimismo, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
menciona en el articulo 11: “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada [0] en la de su familia (...)” (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 1969). La CADH en el articulo 11 numeral 2, desarrolla este
derecho sefialando las “injerencias arbitrarias”, en la que se explica que estas no son
Unicamente por sustentos de hecho sino también de derecho, en la que se deriva la

arbitrariedad en la sentencia en sentido literario.

Adicionalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también se

ha pronunciado referente a este tema, en donde manifiesta lo siguiente:

“(...) La proteccion del derecho a la vida privada no se limita al derecho a la
privacidad, pues abarca una serie de factores relacionados con la dignidad de la
persona, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar su propia

personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y definir sus relaciones
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personales. El concepto de vida 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 (...)" (Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in Vitro) Vs. Costa Rica,

2012)

Por tal motivo, el respeto a estos derechos es fundamental para llevar a cabo
un debido proceso, en donde las partes procesales no sean victimas de la intromision
estatal en sus vidas privadas, sino que puedan desarrollar sus personalidades junto
con la libertad de decidir sobre sus asuntos intimos, los cuales solo ellos (los

conyuges) deben ser competentes para conocerlos y decidir.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSION

En virtud a lo desarrollado en cada apéndice, se puede concluir que, el
Ecuador necesita nuevas formulas procesales, porque las practicas actuales son
inherentes y en un cierto grado obsoletas al momento de determinar cuando una

persona deberia de ya no querer pertenecer, ni permanecer en un matrimonio.

En este sentido se estaria diciendo que la norma esta obligando a las partes
a pertenecer en un vinculo hasta que pueda probar que ya no es suficiente
continuarlo. Aun con el temor relevante de que puede verse afectada su integridad
fisica, emocional, y psicologica; esto es lo que sucede en un sistema de divorcio

causalista.

Y por eso que, se propone la eliminacion del juicio contencioso, porque me
encuentro a favor de que las partes tengan la libertad y no se sientan presionados de
probar la existencia de un hecho que los vuelve a re victimizarlos, ya que hay que
tener presente que un sistema de divorcio causalista para poder terminar con el
matrimonio no es solamente que el hecho que provocé el rompimiento del afecto
conyugal suceda, sino que, debe encuadrarlo en la causal, alegarlo publicamente y

probarlo ante la ley.

Y ante este hecho probatorio, Como lo analiza la Dra. Silvia Amores Osorio,
de la Direccion de Procesamiento de Jurisprudencia e Investigaciones Juridicas, la
Resolucién No. 006-V-1992, en la cual expone que el juez rechaza la demanda
porque el actor alega una causal para el divorcio y al presentar la respectiva prueba
testimonial, ésta no se encuadra dentro de la causal invocada. (Amores Osorio,

1992)
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Entonces, por el simple hecho de no poder probar la causal merma la voluntad
de las partes; y, ahora como evidentemente su deseo es no continuar con el vinculo
matrimonial debe ésta encuadrarlo en otra causal, lo cual es nefasto, ya que la
normativa ecuatoriana solo presenta nueve circunstancias para terminar con este
contrato, cuando en la actualidad existen conflictos que no lo recoge la ley, y solo por
mencionar un ejemplo, ¢qué sucede cuando se pierde el afecto conyugal?, la parte
gue lo ha perdido esta obligado a seguir en un vinculo que segun la doctrina francesa
citada dentro del proceso de divorcio No. 270-2015 de la Corte Nacional de Justicia,
califica la terminacion del affectio maritalis como “la ruptura”, como “el factor
psicolégico consistente en la voluntad de abdicar la convivencia” (No. 270-2015,
2015) por tanto, al perder el affectio maritalis se pierde consecuentemente el proyecto
de vida en comudn, pues éste (el proyecto), se fortalece a través de la relacién de

convivencia cotidiana mas alla del sometimiento a las normas.

Es éste el motivo por el cual se ha desarrollado esta investigacion, puesto
que, lo que se pretende es poder dotar a los litigantes de un proceso y atemperar la
norma para que se ajusten a la realidad social, evitando la inadecuada tipificacion de
las causales que en la actualidad nos brinda el Cédigo Civil. Es la necesidad de
adecuar las realidades atinentes a la familia y al derecho que permita al juez conocer
los hechos de la manera méas clara posible y garantizar con su accionar una

verdadera tutela juridica por parte del Estado.

El estado con la Funcién legislativa, porque hay que recordar que cuando se
promulgd el cédigo civil en registro oficial, en donde se incluyen las causales, lo que
realmente se pretendia era proteger el nicleo de la sociedad, por esto es que el

legislador también propone los fines del matrimonio.

Entonces debemos de salvaguardar como dicen los originalistas, el fin que le

dio el legislador al momento de la promulgacion de la misma, pero, cuando se
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pretende forzar un vinculo matrimonial que en la realidad ya no existe, provoca que
se pierda su naturaleza honorable, y por ende se pierde su noble funcion de ser el

nucleo de la sociedad”

Precisamente por esto, es que como lo exclama el doctor Ordoque, “el
derecho no puede obligar a vivir juntos a una persona con otra, sino que lo que puede

hacer es regular las consecuencias de sus actos” (Ordoqui Castilla, 1998).

23



RECOMENDACIONES: REFORMA AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE

PROCESOS.

Existe un aforismo en el derecho el cual consiste en que “las cosas en el
derecho se deshacen como se hacen”, podriamos decir que, para formar un vinculo
matrimonial por la via civil se lo realiza de forma libre y voluntaria, sin la necesidad
de probar el motivo por el cual desean contraer matrimonio, entonces, ¢,por qué para
terminar (deshacer) el vinculo matrimonial se debe invocar, justificar y probar el

rompimiento del mismo?

En base a este preAmbulo, y siguiendo con esta linea de pensamiento en
relacion con lo desarrollado en este trabajo de titulacion, he expuesto que el divorcio
unilateral es una alternativa que debe de emplearse como una nueva férmula
procesal en el Ecuador, ya que por ser un procedimiento en donde ya no existira
oposicion se lo podra sustanciar por la via voluntaria. Por ende, cabe sefialar que,
para la existencia de esta nueva institucion juridica, se debera reformar el Codigo

Organico General de Procesos, en su articulo 334 el cual sefiala:

Art. 334.- Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con

competencia exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:

1. Pago por consignacion.
2. Rendicién de cuentas,

3. Divorcio o terminaciéon de uniéon de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos

dependientes.

4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo.

5. Particion.

6. Autorizacién de venta de bienes de nifas, nifios y adolescentes y, de

personas sometidas a guarda.
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También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccién los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de autorizaciones o licencias
y aquellas en que por su naturaleza o por razon del estado de las cosas, se resuelvan

sin contradiccion. (Codigo Orgéanico General de Procesos, 2019)

Articulo reformado:

“Art. 334.- Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con

competencia exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:

1. Pago por consignacion.
2. Rendicién de cuentas,

3. Divorcio o terminaciéon de uniéon de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos

dependientes.
4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo.
5. Particion.

6. Autorizacién de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de
personas sometidas a guarda.

7. Divorcio unilateral.

También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccion los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de autorizaciones o licencias
y aquellas en que por su naturaleza o por razon del estado de las cosas, se resuelvan

sin contradiccion.

Por ninguin motivo se considerard la contestacion de la demanda del divorcio
unilateral una contradiccién, en cuanto la demanda se refiera al término del vinculo
matrimonial. Unicamente se podra derivar a la via sumaria lo relacionado con la

sociedad conyugal patrimonial”. (Codigo Organico General de Procesos, 2019)
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Por lo anteriormente expuesto, me permito exhortar al lector, que
reflexionemos sobre los cambios y nuevas formulas procesales que deben
implementarse en el Ecuador en pro al derecho de familia, que permita desarrollarnos
como ciudadanos bajo la tutela de los derechos fundamentales consagrados en las

Constituciéon del Ecuador.
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