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El divorcio incausado emerge como una figura innovadora en el ambito legal y sociocultural
en relacion con la disolucion del matrimonio. Este enfoque, no requiere demostrar
culpabilidad ni justificar razones especificas puesto que, en sistemas legales de paises de
Latinoamérica rige el denominado sistema causalista, el cual, las parejas deben demostrar
ciertas causas especificas, como abandono, adulterio o abuso, para poder solicitar un
divorcio. El trabajo de investigacion tiene como objetivo general proponer una reforma al
Cddigo Civil vigente para incluir la figura juridica del divorcio incausado en Ecuador; por
lo cual se fundament6 en el enfoque cualitativo, disefio documental y bajo un tipo analitico-
sintético que se llevé a cabo por medio de la aplicacion del método analitico-sintético que
permitio separar el problema en partes para llegar a considerar conclusiones méas concretas.
De esta manera intentar incidir positivamente en las relaciones de familia, en proteger los
derechos de los menores al proponer una modalidad de divorcio més saludable y viable
sustentado en la practica de la voluntad. El estudio estuvo sustentado en la evolucion
histérica que ha tenido el divorcio, la comparacion del divorcio en los escenarios
ecuatoriano, mexicano y argentino. El primen capitulo aborda lo referente a antecedentes,
ya en el segundo capitulo se hace un analisis comparativo de las legislaciones y finalmente
en el tercer capitulo se plantea una propuesta de modificacion al Codigo Civil ecuatoriano,
ofreciendo de esta manera un marco juridico en coherencia con las caracteristicas actuales

de la sociedad.
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Uncontested divorce emerges as an innovative concept within the legal and sociocultural
sphere concerning the dissolution of marriage. This approach does not require proving guilt
or justifying specific reasons, as in the legal systems of Latin American countries, the so-
called causal system prevails, where couples must demonstrate specific causes, such as
abandonment, adultery, or abuse, to request a divorce. The research aims to propose a reform
to the current Civil Code to incorporate the legal concept of no-fault divorce in Ecuador.
Thus, it was grounded in a qualitative approach, a documentary design, and an analytical -
synthetic type, carried out through the application of the analytical-synthetic method, which
allowed dissecting the issue into parts to arrive at more concrete conclusions. In this way,
the attempt is made to positively impact family relationships, protect the rights of minors by
proposing a healthier and more viable divorce model rooted in the practice of free will. The
study was supported by the historical evolution of divorce, a comparison of divorce in the
Ecuadorian, Mexican, and Argentinean contexts. The first chapter addresses the background,
while the second chapter conducts a comparative analysis of legislations, and finally, the
third chapter proposes a modification to the Ecuadorian Civil Code, thus providing a legal

framework consistent with the current characteristics of society

Keywords: Divorce, Uncontested divorce, Civil Law, Civil Code, Causal System, Family.
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INTRODUCCION

Un gran nimero de los paises occidentales asumen el matrimonio como la union entre dos
personas con un reconocimiento juridico, social y cultural; con el objetivo de brindar un
marco de proteccion mutua y de la descendencia de ambas personas. Es importante sefialar
que de este vinculo contractual solemne se desprenden derechos y obligaciones para ambas
partes. El divorcio es entendido como la disolucién legal o religiosa del matrimonio por
acuerdo entre ambas partes o por la violacion de alguno de los derechos u obligaciones
matrimoniales contenidas en la legislacion, que ademas, suele otorgar proteccién tanto a la
mujer como a los hijos que hayan nacido durante el vinculo conyugal; sin embargo, cuando
laley o lareligion no permiten el divorcio, la separacion se produce de hecho, sin otro

sustento que la disolucion de la relacion y el alejamiento de ambas personas.

Histéricamente, la decision de divorciarse ha sido mal vista por la sociedad, dado que, para
muchos, el matrimonio es una union que debe durar toda la vida. En las Gltimas décadas
dicha concepcion ha cambiado y hoy en dia se acepta el divorcio como la opcidén normal

para aquellas relaciones que no funcionan (Hierrezuelo, 2004).

En un recorrido por la historia del divorcio en Ecuador se puede percibir un paso de avance
y ajuste a los procesos de cambios sociales y culturales del pais. Su introduccion y aplicacion
data del siglo XIX hasta la actualidad, el divorcio ha sido regularizado por el Codigo Civil
y transitando por varias etapas, desde su consideracion hasta la introduccion del divorcio por
mutuo consentimiento. Este abordaje historico, tiene su origen a partir del afio 1895, cuando
por primera vez se implemento el matrimonio civil en el territorio ecuatoriano, mientras que
en el afio 1902 se aceptd el divorcio por adulterio de la mujer, y en afios posteriores se
reconocieron otras tres causales para el divorcio, entre las que se incluia el concubinato del
marido y el atentado de uno de los esposos contra la vida del otro. Es valido resaltar que
antes de la Revolucion Liberal liderada por Eloy Alfaro, el matrimonio en Ecuador era
meramente un sacramento catélico sin connotaciones civiles; fue a partir del establecimiento
del Estado laico en el pais que el matrimonio paso de aspectos meramente religiosos a

humanos y se comenzd a regular el divorcio como un proceso legal (Carrion, 2022).

Un aspecto por destacar es que en el Cédigo Civil ecuatoriano no se avista la posibilidad de
las personas de solicitar el proceso de divorcio a partir de la voluntad unilateral de uno de

los conyuges sin necesidad de sefialar una de las causales especificas determinadas, es decir,
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simplemente por la voluntad de no continuar el vinculo matrimonial, lo que genera una
limitante de los derechos y forzando la existencia de un vinculo cuando no esta presente el

principio fundamental, que es la voluntad (Carrion, 2022).

Segun la Ley Civil Ecuatoriana (2005), el divorcio consensual es aquel que se decide por
mutuo consentimiento de ambos conyuges y declarado por sentencia judicial. Esta
modalidad se encuentra contemplada en la actualidad en el articulo 107 del Codigo Civil;
por otra parte, el divorcio contencioso es el solicitado por alguno de los conyuges sin o contra
la voluntad del otro, cuando se da alguna de las circunstancias o causales del articulo 110
del mismo cuerpo normativo. Ahora bien, de acuerdo con la legislacion del Ecuador el
matrimonio puede concluir de cuatro maneras: por la muerte de uno de los conyuges, por
sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio, por sentencia ejecutoriada
igualmente que conceda la posesidn efectiva de los bienes del desaparecido, justamente por
creerlo que ha muerto; y, por divorcio. En cuanto a la Gltima, es importante destacar que se
lleva a cabo mediante el érgano jurisdiccional competente, en caso de que este sea
controvertido; actualmente se rige bajo sistema de divorcio causado, lo que significa que
para que un juez pueda disolver un matrimonio ante la renuncia de uno de los conyuges, el
que pretende el divorcio debe alegar una causa y probarla en base a una de las 9 causales el
Codigo Civil menciona como justificativo para tal pretension; independientemente de la
posibilidad de gestionar el divorcio en sede notarial, cuando exista la voluntariedad de ambos
conyuges y requisitos propios establecidos en la vigente legislacion notarial (Codigo Civil,
2005).

En tal sentido, es importante reconocer que el divorcio es la ruptura de un vinculo familiar
que involucra no solo a los conyuges, sino, ademas, a sus hijos dependientes; hecho que
origina reacciones adversas en el nicleo familiar afectando de forma directa o indirecta a los
derechos tanto de los implicados como de sus hijos. Estas afectaciones referentes a los hijos
y especificamente a los menores es valido resaltar que no se habla solamente en el aspecto
econdmico, sino de varias esferas fundamentales para el desarrollo psicolégico y saludable
en correspondencia con el ciclo vital en el que se encuentren, como por ejemplo de tiempo
compartido con los padres, ayuda en las labores escolares, aclaracion de dudas propias de la
edad, en fin, aspectos de la esfera emocional que los provee la red de apoyo familiar y

fundamentalmente por el equilibrio brindado por la relacion con los padres.
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En otros paises diferentes a las leyes ecuatorianas, en contraposicion a lo antes sefialado
existe la figura juridica del divorcio incausado; es decir, se puede proceder a la terminacion
de la sociedad conyugal constituida sin necesidad de probar que existen motivos especificos
para la disolucion de la unién conyugal. Lo que significa que el divorcio incausado es aquel
que se produce cuando uno de los cényuges decide finalizar el matrimonio voluntariamente,
sin tener que demostrar ante un juez que existe una causa especifica para la separacion, como,
por ejemplo, infidelidad, maltrato, abandono; entre otros. Este tipo de divorcio al que se hace
referencia se encuentra regulado en diferentes leyes de distintas naciones, como en México,
donde se le conoce como "divorcio exprés” o "divorcio incausado”, y en Argentina donde se
le denomina "divorcio por mutuo acuerdo”. De manera general, el objetivo de esta forma de
divorcio es agilizar los tramites de separacion, soslayando los conflictos y litigios en los

tribunales y propiciando las soluciones amistosas de las diferencias entre los conyuges.

SITUACION PROBLEMATICA

De esta manera luego de todo lo anteriormente comentado referente al divorcio se percibe la
necesidad de una actualizacién de las leyes que regulan el divorcio en Ecuador dado que
como se sefialé anteriormente en derecho comparado ya se ha introducido y se practican
otras modalidades que hacen mas viable y asequible el proceso, encontrandose como
principal el divorcio incausado, situacion que en Ecuador ain no es posible lo que genera
una serie de situaciones que limitan el ejercicio pleno del desarrollo de la personalidad a
partir de la realizacion de la voluntad de los ciudadanos ecuatorianos. Ademas de que deben
asumir un proceso engorroso y moroso al seguir el procedimiento actual mediante los
sistemas vigentes. Ademas, tiene repercusiones negativas en la familia, acarreando presencia
de conflictos mas extensos que afectan no solo a los protagonistas del divorcio, sino ademas
a los hijos menores de estos que se ven expuestos. También genera gran consumo de tiempo
y mayores gastos econémicos a los particulares y a la administracion de justicia.

Lo anterior mencionado conlleva a realizar un ejercicio de comparacién entre el
ordenamiento ecuatoriano con el ordenamiento juridico de paises como México y Argentina
por cuanto se podria encontrar aspectos en materia de divorcio, tratada en la presente

investigacion, que pudieran ser adoptados en Ecuador generando la siguiente interrogante:
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PREGUNTA DEL PROBLEMA
¢ Seré necesario tipificar la modalidad de divorcio incausado en Ecuador?
IDEA QUE DEFENDER

Ante el incremento en los indices de divorcio es necesario considerar una serie de elementos
de gran importancia, entre los que destacan la presencia de hijos dependientes, bienes de la
sociedad conyugal; entre otros, que independientemente de su origen los miembros del
nucleo familiar tienen derechos que deben ser protegidos para garantizar su seguridad y
estabilidad. Ademas, es importante resaltar que uno de los derechos fundamentales de todo
ser humano, es el derecho a realizar acciones mediatizadas por la voluntad propia, en este
aspecto, los adultos que deseen dar por finalizado su vinculo matrimonial y no sea de mutuo
acuerdo, se enfrentan a la realidad que en Ecuador se requiere plantear el divorcio sustentado
alguna de las nueve causales establecidas en la normativa legal vigente; lo cual limita el acto
de realizar un proceso sencillo y menos traumatico, apegado al principio de celeridad

procesal.

Esta situacion quebranta el derecho a la libertad de desarrollo a la libre personalidad, a la
intimidad familiar y a la autonomia, expuestas las ideas se analiza la necesidad de realizar
una posible reforma al Cédigo Civil en donde se instaure la posibilidad de solicitar el
divorcio de manera unilateral, sin necesidad de adaptar a una causal cuando esta decision
gire en torno a la voluntariedad y libertad de pensamiento de una de las partes; lo que sera
considerado como una evolucion propia de la institucion del divorcio, lo cual, de alguna
manera como se desarrolla en la presente investigacion favorecera la proteccion de los
derechos que se estan vulnerando en correspondencia con el pronostico del problema
indicado en el numeral anterior; y a su vez, permitira la proteccion de la familia en otro tipo
de relacion familiar sin que exista la condicion de mantener el matrimonio por la existencia
de requisitos para disolverlo.

La importancia del estudio, enfocado desde el punto de vista tedrico se centra en el aporte
de informacién relevante acerca del divorcio y especificamente el divorcio incausado, su
relacion con los derechos de los conyuges y los hijos menores. Se constituye como una vision
novedosa respecto de la institucion del divorcio y evidenciando avances en la materia,

tomando como referencia legislaciones de paises como México y Argentina, que ademas
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como resultado de la presente investigacion se propone una reforma al Cddigo Civil

ecuatoriano.

El trabajo investigativo se desarroll6 con base en el siguiente objetivo general: Proponer una
reforma al Codigo Civil vigente para incluir la figura juridica del divorcio incausado en

Ecuador.
A partir de ello, se trazaron como objetivos especificos:
1. ldentificar los elementos tedricos y juridicos del divorcio incausado en el marco
normativo en el contexto internacional.

2. Describir el divorcio incausado en comparacion con otras formas de disolucion
matrimonial vigentes en Ecuador.

3. Elaborar una propuesta de reforma al Cadigo Civil ecuatoriano para incluir la figura
juridica del divorcio incausado en Ecuador.

Los paradigmas de la metodologia cualitativa, partiendo de un anélisis exhaustivo del objeto
a investigar y una interpretacion a partir de lo comprendido luego de la investigacion
realizada. Es valido aclarar que en el presente estudio no se utilizaron métodos de analisis
estadistico. Pretendiendo realizar una interpretacion de los resultados obtenidos, siendo un
estudio documental a partir de la revision de diferentes fuentes bibliograficas (Cabezas,
2018).

Se fundamento en una investigacion propositiva que tuvo su fundamento en la necesidad de
cubrir un vacio con respecto a la figura del divorcio incausado en Ecuador que, luego de
estudiar la mayor cantidad de informacion documental, se formula una propuesta. Ademas,
la investigacion se tipificd como descriptiva ya que se realiza con la intencion de conocer el
fendmeno estudiado y lo referente a esto mediante la descripcidn exacta de las condiciones,

ambientes y procesos en los que tiene lugar (Alvarez,2020).

También se hizo uso del método analitico-sintético, partiendo de un andlisis para procesar la
informacion documental obtenida a partir de la revision de distintas fuentes bibliograficas.
Permitiendo revisar los origenes y antecedentes y llegar a la actualidad del fenémeno
estudiado. Este proceso permitio realizar un analisis critico y asi realizar comparaciones que
dieron lugar a conclusiones. Ademas, se hizo uso de la sintesis tratando de ir desde los

elementos mas sencillos hacia los mas complejos
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Como se ha hecho mencion anteriormente dentro de las técnicas e instrumentos que se
utilizaron para la obtencién de la informacion fueron la revision y el analisis documentales,
herramienta para la construccion de saberes y conocimientos que permiten la interpretacion
de la realidad circundante al fendmeno que se estudia. Se realizé mediante el uso de fichas
bibliograficas lo que permitio registrar las informaciones que se obtuvieron a partir de las
referencias de diferentes investigadores de las materias del Derecho y especificamente en
relacion con las normativas que regulan las distintas modalidades del divorcio en diferentes

contextos sociales (Castillo, 2023).

Partiendo de lo anterior la investigacion se organizé de la siguiente manera: La introduccion,
en la cual se sitla el problema de investigacion a partir de una interrogante cientifica y a
continuacion se plantea la idea a defender. En esta primera parte se enuncia la linea de
investigacion, los objetivos, el enfoque metodoldgico y disefio empleado. Luego, en el
primer capitulo se exponen antecedentes de la investigacion y aspectos conceptuales del
divorcio haciendo referencia a los tedricos de México y Argentina. EIl segundo capitulo
aborda los componentes tedricos y juridicos del divorcio en el ordenamiento ecuatoriano con
especial énfasis en los derechos de los hijos respecto de conyuges a partir del divorcio
incausado; la proteccion a la familia, asi como la visualizacion de estos elementos en México
y Argentina. El tercer capitulo presenta la propuesta de reforma al Codigo Civil Ecuatoriano
del 2005 con el fin de incluir la figura del divorcio incausado; esto da respuesta a la

interrogante planteada en este trabajo de titulacion.
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CAPITULO |

DIVORCIO INCAUSADO EN EL MARCO NORMATIVO EN
EL CONTEXTO INTERNACIONAL
1.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

La revision tedrica inicia con la presentacion de los antecedentes de la investigacion desde
un contexto internacional hasta lo nacional; después de una bldsqueda minuciosa de trabajos
de tesis de maestria y doctorado relacionadas con las categorias de analisis no se han
evidenciado estudios dentro del periodo 2018 a 2023, lo que evidencia que en este campo
existen carencias de materiales publicados para consultar como referencias de
investigaciones actualizadas, este resultado evidencia que la temética central de este trabajo
de titulacién resulta innovadora principalmente para Ecuador; por esta razon, se tomaran

trabajos desde el afio 2010, en orden cronolégico:

Como primer antecedente en el contexto internacional esta el trabajo de Hernandez (2011),
titulado: “Andlisis Juridico al divorcio incausado (divorcio exprés) y sus efectos sociales”;
presentd como objetivo el estudio de la naturaleza juridica del divorcio en un sistema
incausado y cémo este disolvia el vinculo matrimonial con la posibilidad que ambas partes
tengan la aptitud de contraer nuevo matrimonio y los posibles efectos que trae consigo el
divorcio en cuanto a los conyuges, los hijos y bienes que pueden haber existido durante el
tiempo de la sociedad conyugal . Para ello el investigador utilizé un método que se basa en
el analitico descriptivo con enfoque inductivo. La investigacion concluyd que, aungue existe
un determinado nimero de causales dentro de la legislacion mexicana, se da una figura que
ayuda de alguna forma a los conyuges a disolver el vinculo matrimonial de una manera mas
agil y rapida. La investigacion contribuy6 a construir los conceptos tedricos del divorcio

exprés o incausado.

Un segundo antecedente en tematica internacional, se menciona la investigacion realizada
por Alarcon (2019), titulada “Aplicacion del sistema de divorcio incausado en la legislacion
civil colombiana. andlisis de los sistemas causado e incausado”, cuyo objetivo fue dar una
explicacion a los diferentes sistemas juridicos del divorcio que se pueden identificar para la
terminacion del matrimonio civil, dentro de ellos el causal, el incausado o unilateral y el
mixto y como se aplica uno de ellos en la legislacion colombiana. Para ello la investigadora
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realizd un analisis descriptivo de informacion y visitas de campo. El estudio permitié
concluir que aun existiendo la figura del divorcio incausado en el ordenamiento juridico
colombiano, se basa absolutamente en un sistema causalista en lo que se refiere al momento
de separacion de la union y que esta se da mediante la invocacion de las causales taxativas
establecidas por el legislador. Los resultados de esta investigacion contribuyeron a fortalecer
los conceptos estructurales del estudio que se adelanta conforme a los diferentes modelos

juridicos de divorcio.

El tercer antecedente de contexto internacional, presentado por Condori (2022), titulado:
Divorcio unilateral por violencia familiar y proteccion integral a las mujeres victimas en el
Per(, tuvo como objetivo justificar y establecer algunos de los fundamentos de un sistema
de divorcio unilateral dentro del legislativo peruano cuando la mujer sea victima por parte
de su cényuge en violencia familiar. Para ello, la investigadora utiliz6 un método de
investigacion cualitativa documental, obteniendo estos resultados a través de la
argumentacion juridica; el estudio concluyé que los fundamentos presentados son los
necesarios para justificar hacia el legislativo peruano un sistema de divorcio unilateral por
violencia familiar basado en un matrimonio conflictivo en el cual se agreden los derechos de
las mujeres. El trabajo contribuy6 a analizar los distintos derechos que abarcan las personas
dentro del matrimonio y fuera de este, al plantearse una disolucion del vinculo matrimonial

en un sistema de divorcio unilateral o incausado.

En cuanto al contexto nacional la investigacion fue presentada por Acurio (2022), titulado:
El derecho constitucional de los consumidores a disponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad en el Ecuador; tuvo como objetivo determinar cuales son las consecuencias
patrimoniales de caracter civil posterior a la terminacion del vinculo matrimonial por
divorcio. Para ello el investigador utiliz6 un método de paradigma critico propositivo, de
igual forma un método cualitativo que recolectaba informacién con base en entrevistas; el
estudio concluy6 los efectos del divorcio en una sociedad conyugal y posibles factores
sociales que afectan a los conyuges luego de la disolucion. El trabajo contribuy6 a analizar
los conceptos establecidos al momento de una disolucidn conyugal, ademas establece temas
estructurales como lo son los distintos sistemas de divorcio y aunque no es reconocido en la

legislacion ecuatoriana el divorcio incausado es nombrado.
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Finalmente, en el ambito nacional, se toma en consideracién el trabajo realizado por,
Palacios (2015), titulada: La contradiccién en el divorcio unilateral, cuyo objetivo fue
demostrar de una manera la justificacion de un tramite més agil y eficaz que vendria con la
aplicacion del divorcio incausado dentro de la sociedad ecuatoriana, todo ello con base en la
evolucion de la sociedad dentro del pais. Para ello el investigador realizd un analisis
estadistico, el cual ayudd a recabar informacion y permitir la sugerencia de un proyecto legal
a su aplicacion dentro de la legislacion ecuatoriana. El estudio permitié concluir que el
divorcio unilateral podria ser incorporado en el pais de tal forma que ayudaria a los conyuges
a optar por una via mas agil y evitar problemas de indole familiar como lo es la violencia
intrafamiliar. Los resultados de esta investigacion contribuyeron a fortalecer los conceptos
estructurales del estudio dentro del sistema de divorcio en el Ecuador y su posible adaptacion

a un sistema de divorcio incausado.

1.2. DEFINICION DEL MATRIMONIO

Entendiendo que la institucion del divorcio deviene del matrimonio, es importante
conceptualizarlo, en ese sentido, el vocablo matrimonio tienes sus raices en el latin a partir
del vocablo matris munium, que expresa oficio de la madre, indica espacio reservado por el
hombre a la mujer, para el parto y los oficios domésticos en el hogar. Partiendo de la anterior
definicion, se evidencia el papel predominante de la figura masculina en épocas anteriores,
ya que si bien, la palabra surge de “madre” no es un hecho que otorga importancia ni
relevancia a la figura femenina, sino como la encargada de realizar labores del hogar (Arias,
1993).

Por otra parte, en una definicion ajustada al ambito juridico Borda (2009) sefiala que “El
matrimonio es una sociedad del hombre y la mujer que se unen para perpetuar su especie,
para ayudarse, para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y compartir su
comun destino” (p. 3).

De lo anterior, es importante sefialar que se define al matrimonio como la union de un
hombre y una mujer y no como la union de dos personas, sin embargo, frente a los cambios
sociales de los cuales Ecuador no esta exento se incorpora la figura del matrimonio

igualitario, es decir entre personas del mismo sexo (Jacome y Guerra, 2022).
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Aunque es una muestra de que se esta caminando hacia el respeto de la igualdad y de la
libertad de la personalidad en materia legal se reconoce al matrimonio igualitario al cual se
hara referencia en posteriores acapites de la investigacion. La institucion del matrimonio es
vista como un elemento juridico dentro del Codigo Civil pero no asi en la Ley Organica de

Gestidn de la Identidad y Datos Civiles (Jacome y Guerra, 2022).

Por otra parte, en el libro Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador del Dr. Juan
Larrea Holguin (2008) se cita lo siguiente: “Las nupcias o matrimonio son la union de un
hombre y una mujer, para vivir en comunidad indisoluble, segun se establecié en las

Instituciones de Justiniano” (p. 19).

En revision al Codigo Civil ecuatoriano (2005) en su articulo 81 se constata que define al
matrimonio como “contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir
juntos y auxiliarse mutuamente”. Ahora bien, viéndolo desde la perspectiva de un contrato,
sobre la base de lo establecido en el articulo 1454 del mismo Codigo los conyuges se obligan
a dar, hacer, o no hacer alguna cosa. Los contratos se realizan partiendo de la voluntad de
los contratantes, de tal modo que evidentemente el matrimonio se construye mediante la

voluntad de los contrayentes de celebrar el matrimonio.

La pregunta planteada por el Dr. Juan Larrea Holguin (2008) acerca de si el matrimonio es
un contrato o0 una institucion es considerada pertinente. Esto conlleva a una reflexion
posterior: El matrimonio es considerado una institucion debido a: a) Su contenido
predefinido, independiente de las partes involucradas; b) La generacion de efectos que no
pueden ser producidos unicamente por la voluntad individual; y c¢) La incapacidad de los
contrayentes para modificar sus reglas o poner fin al vinculo de manera arbitraria. En un
contexto juridico completo, se argumentaria que el matrimonio es, en términos de su
naturaleza constitutiva es un contrato, mientras que, en términos de su estado civil es una
institucion.

Por tanto, se interpretan las valoraciones del autor acertadas ya que absolutamente el
matrimonio se constituye mediante la manifestacion plena de voluntades para realizar el acto
de contraer matrimonio por parte de los conyuges, pero se considera oportuno aclarar que,
no es posible poner a disposicion de los conyuges el contenido o los efectos que produce

dicho contrato, lo que conlleva a considerarlo como institucion. Respecto a su constitucion
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es un contrato, y atendiendo a su disolucion también deberia serlo, por consiguiente, es
oportuno luego de abordar las definiciones planteadas por algunos autores enunciar una
propia, viendo asi al matrimonio como la unién establecida entre dos personas con el

proposito de realizar vida juntos.

En la actualidad, aun continua siendo un aspecto controversial el matrimonio entre personas
del mismo sexo, pero en Ecuador este tipo de unidn se puede efectuar desde junio del 2019
por la sentencia No. 11-18-CN/19 dictada por la Corte Constitucional que determind que la
Opinion Consultiva OC24/17 referente a la identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, las obligaciones estatales en relacion a ellas y los
derechos derivados de un vinculo matrimonial entre parejas del mismo sexo, en relacion con
el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), expedida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, es auténtica y
vinculante de las normas de la CADH, que forman parte del bloque de constitucionalidad
para reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en Ecuador, por lo que se
establecié que no existe contradiccion sino mas bien complementariedad y en base a la
interpretacion mas favorable de los derechos, el derecho al matrimonio reconocido a parejas
heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio. En consecuencia, se dispuso al Registro Civil que autorice la realizacion de
matrimonios de parejas del mismo sexo (Condor, 2020).

Ante esto es oportuno mencionar que se asume que el matrimonio es la base necesaria para
la familia legitima, si bien es cierto mediante el matrimonio se puede conformar legalmente
una familia, es importante mencionar que en la Constitucion se protege a la familia en todos
sus tipos, considerandola nucleo fundamental de la sociedad y sujeto digno de proteccion.
Pero a la vez es muy absoluto interpretar al matrimonio como el mecanismo de conformacion

de una familia legitima (Cdndor, 2020).
Caracteristicas del matrimonio

Para Borda (2009), establece algunas de las caracteristicas que conlleva el matrimonio las

cuales serian:
1. Unidn que se traduce en derechos y deberes reciprocos.

2. Es monogédmico, al menos en cuanto a la civilizacién occidental se refiere. La

fidelidad conyugal es uno de los pilares de la solidez y la dignidad de la institucion.
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3. Es legal, no basta la simple unién, aunque tenga permanencia, como en el caso del
concubinato o cuando se han engendrado hijos, es necesario se celebre de acuerdo
con lo establecido en la ley, solo asi queda bajo el amparo y proteccion de esta. (p.
6)
Por consiguiente, estas caracteristicas son las mas relevantes, esto sugiere que estas
caracteristicas han demostrado ser efectivas y pertinentes para garantizar un funcionamiento
coherente y equitativo de los sistemas legales en diferentes contextos, aunque a pesar de la
diversidad de legislaciones a nivel mundial, estos constituyen principios basicos y al menos

en cuanto a la civilizacion occidental se encontré mayor similitud (Carrion, 2022).

Dicho de otra manera, que estas caracteristicas son las mas relevantes, aunque a pesar de la
diversidad de legislaciones a nivel mundial, estos constituyen principios basicos y al menos

en cuanto a la civilizacion occidental se encontr6 mayor similitud.

1.2.1. ELEMENTOS DEL MATRIMONIO

En este acapite se analizan algunos aspectos referentes al matrimonio que se consideran de
interés para la comprension de lo que se aborda en la investigacion. Es asi como
anteriormente se realizo referencias a elementos del matrimonio tradicional y a requisitos

para ejecutarlo.

Segun algunas revisiones se obtiene la siguiente idea de matrimonio, a partir de una
interpretacion contractualita del mismo. EXiste en este tema una contradiccion que se
considera oportuno mencionar. Se interpreta al matrimonio como la voluntad de ambas
partes, en este caso de los conyuges, pero en realidad lo que se hace es asentir lo que esta
establecido como matrimonio segun las leyes. No teniendo opcion de incumplir lo que esta
legalmente estipulado. Lo que da una idea de que el principio de libertad puede ser
interpretado relativamente. Como también anteriormente se expuso, el matrimonio tiene
como base y proposito fundamental la creacion de una familia, ademés de fundar una
comunidad y la concepcion de hijos lo que denota su caracter de sostén de la familia y por

ende de una institucion (Deere, 2020).

Para dar seguimiento a lo antes expuesto, se hace referencia al derecho de familiay a la
institucién matrimonial en cémo han ido cambiando en las Gltimas décadas, las tendencias

que han ido siguiendo a partir de las modificaciones sociales que se van manifestando y por
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ende tienen sus repercusiones en las distintas legislaciones las cuales deben ir en
correspondencia con la actualidad, sin perder su esencia de mantener el orden y salvaguardar

los intereses de los ciudadanos.

Ya en la actualidad en Ecuador, el matrimonio no solo se puede concebir entre hombre y
mujer, ademas este vinculo dejo6 de tener un caracter para toda la vida al poder disolverse, y
de cierta manera la accion de procrear ha dejado de ser su principal propdsito, asi como
también, ha pasado de ser algo religioso a estar normado por leyes dentro del cddigo Civil
(Nufiez, 2022).

Los cambios que anteriormente se mencionan, vistos de manera individual repercuten
notoriamente en la sociedad ecuatoriana y constituyen modificaciones en la institucion del
matrimonio. Que guardan relacién con la voluntariedad y el derecho al desarrollo de la libre

personalidad de los ciudadanos ecuatorianos.

Otra modificacion que guarda relacion con lo antes explicado y que aun debe gestarse en
Ecuador es referente a que en el pais existe unicamente el divorcio por sistema de causales,
rigiendo un sistema de divorcio causalista o causado en el que se destaca la figura del
juzgador, que para que este pueda emitir sentencia de divorcio, el conyuge que lo solicita
debe probar mediante causales la necesidad de este. Lo que denota que no hay consideracion
al derecho de la voluntad. En apartados posteriores se profundizara mas en este sistema de
divorcio (Nufez, 2022).

1.2.2. EL MATRIMONIO EN LA SOCIEDAD

En este apartado se realiza un breve analisis sobre la relacion que existe entre el matrimonio

y la familia. Desde la vision de que el matrimonio es una unidad basica de la sociedad.

El matrimonio desde su existencia como institucion juridica cuenta con propositos
previamente establecidos que van por encima de los protagonistas en este acto. Dando
cumplimiento a leyes y normativas establecidas por el Estado y que estan estipuladas en sus
legislaciones y que por ende deben ser acatadas y cumplidas rigurosamente. Segln
revisiones a partir de lo que establece el Cédigo de Familia el matrimonio es aquella union
que se establece de manera voluntaria y legal entre un hombre y una mujer con el proposito

de crear vida en conjunto (Rodriguez, 2012).
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Es asi como el cumplimiento de las leyes y normativas establecidas por el Estado es esencial
para el mantenimiento del ordeny la justicia en la sociedad. Ademas, la referencia al Codigo
de Familia y su definicion del matrimonio resalta como las leyes también definen conceptos
clave en la comunidad, proporcionando una guia clara para las relaciones y

responsabilidades legales.

Segun las leyes Civiles, se considera este vinculo antes mencionado como legal, cuando sea
legalizado formalmente ante las autoridades pertinentes. En tanto este proceso no sea
notificado legalmente y de manera voluntaria, no es reconocido como matrimonio y se
nombra union matrimonial. Se hace referencia a la relacion que existe entre familia y el
matrimonio, ambas categorias vistas como instituciones. En los tiempos actuales se
evidencian cambios en cuanto a las modalidades de matrimonio, un ejemplo en Ecuador es
la introduccidn del matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que denota gran impacto

social y ademas en la instauracion de la familia como tal (Rodriguez, 2012).

Como se destaca reiterativamente el matrimonio constituye una institucién social y a la vez
juridica, pero a la vez es considerado como familia. Aspecto que aun en el siglo XXI genera
polémicas y contradicciones, entre lo que patriarcalmente esta establecido y lo que segun la

evolucién de la sociedad hoy dia constituye una nueva realidad de la sociedad.

Luego de los elementos anteriormente expuestos se expone a la familia como un proceso de
construccion social que se encuentra en constantes cambios y transformaciones, que
determina y estd determinada a su vez por fendmenos sociales, pero un aspecto que se
mantiene y que es innegable, es el hecho que en los cimientos de casi todas las familias se

encuentra el matrimonio.

1.3. DEFINICION DEL DIVORCIO

Existen algunas formas para dar por terminado el vinculo matrimonial, en el presente
estudio, la investigacion se centra en el divorcio como medio para dar fin al vinculo
matrimonial, asi entonces, haciendo referencia a lo etimoldgico de la palabra divorcio
encontramos que proviene del latin especificamente del vocablo divortium, que significa

“separacion o disolucion de lo que esta unido” (Arias, 1993, p. 5).
De la misma manera para Pérez y Gardey (2010) “El divorcio es la accion que disuelve el

vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro” (p.1). Partiendo
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de esta definicion es evidente que la institucion juridica del divorcio existe como mecanismo

para dar un final juridico a una relacion de pareja.

Otro criterio planteado por Larrea (2008), sefiala que el divorcio se concibe como la
disolucién del vinculo matrimonial, poniendo un alto a la vida en comun. Que puede
realizarse por los canales legales pertinentes o que puede tener lugar al margen de dichos
canales legales previamente establecidos. En ambos casos deben revisarse sus causas y

consecuencias.

No obstante, para Carrién (2022), plantea que el divorcio es el fin del vinculo, tanto legal
como afectivo de los conyuges a fin de separarse y realizar vida por separado. Es valido
resaltar esta definicion ya que ahi se percibe al divorcio como un hecho al margen de la ley,
y que también pueda estar regulado por ella, o sea, se considera la oportunidad de un divorcio

con la mera voluntad de los conyuges.

1.4. SISTEMAS DE DIVORCIO

En el Cddigo Civil (2005), se establece como una de las maneras para terminar el
matrimonio, el divorcio, a través del cual como el mismo Cédigo expresa se disuelve el
vinculo matrimonial y deja a los conyuges aptos para contraer matrimonio nuevamente, pero,
existen algunas limitaciones tanto para el divorcio como para el nuevo matrimonio. No es
posible contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se ejecutorié la
sentencia, para quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo en rebeldia del
conyuge demandado. Por otra parte, el progenitor soltero, viudo o divorciado que tenga hijos
bajo su patria potestad o curaduria que quiera casarse o volver a casarse, tendra que proceder
al inventario solemne de los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos

como a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro titulo.

Por consiguiente, para la formacidn de este inventario se tiene que designar a los hijos un
curador especial, mientras no se cumpla con este requisito la autoridad correspondiente no
permitird el matrimonio sin que se le presente certificado auténtico del nombramiento de
curador especial o sin que preceda informacion sumaria de que el viudo no tiene hijos de

precedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad, o bajo su curaduria.
Consideramos oportuna y necesaria la aclaracion debido a que lo que se trata de proteger es

el patrimonio de los hijos, en la mayoria de los casos son menores de edad requiriendo mayor
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proteccion. El conyuge que desee volver a contraer matrimonio estd en todo su derecho,
pero, es importante que exista esta pequefia restriccion, que es idonea al proteger los intereses
de terceros que pueden verse afectados y al ser temporal, ya que una vez resuelta, la persona

podria contraer matrimonio.

1.4.1. Divorcio en sede notarial

En el articulo 18 de la Ley Notarial (2014) se establecen las atribuciones de los notarios,
recalcando que el mismo ha sido reformado distintas veces; una de ellas a simple vista al
tratarse de una sola palabra podria creerse que no trata de un cambio trascendental, sin
embargo, el efecto que provoca es notorio. En 2014 se instituia dentro de las atribuciones de
los notarios el tramitar divorcios ante mutuo consentimiento, pero Unicamente podia
realizarse en los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su
dependencia. En 2015 se incorporo6 al texto del articulo la palabra “exclusivas”, citando
dicho articulo, numeral 22: “Son atribuciones exclusivas de los notarios, ademas de las
constantes en otras leyes: 22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en
los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia” (pag.
6).

Se entiende que la adicidon de esta nueva palabra concede totalmente a los notarios la facultad
de realizar divorcios por mutuo consentimiento, limitando asi el proceder judicial.
Posteriormente en 2016, se incluyo en el texto “sin perjuicio de la atribucioén conferida en el
Articulo 10 de la Ley Orgénica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles”, lo que 33a la
Direccion General del Registro Civil. Bajo esta consideracion lo antes mencionado tiene un
fundamento con el fin de brindar alternativas para tramitar un divorcio. Posteriormente en
2019 se declaro la posibilidad de un divorcio aun existiendo hijos dependientes, pero cuando
su situacion respecto a tenencia, visitas y alimentos se encuentre resuelta a través de un acta
de mediacion o resolucion judicial dictada por Juez competente.

Partiendo de esos antecedentes es que el 21 de enero de 2016, los sefiores Juan Pablo Alban,
Farith Simon Campafia y otros mostraron una demanda de accion puablica de
inconstitucionalidad por el fondo del articulo 18 numeral 22 de la Ley Notarial en

correspondencia con la reforma introducida por la Disposicion Reformatoria Décimo Quinta
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del Caodigo Organico General de Procesos (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.
7-16-1N/21).

Las partes procesales alegaban que la norma objetada quebranta el derecho a la tutela judicial
efectiva, acceder gratis a la justicia, la igualdad y la no discriminacion, los derechos a la
igualdad formal, igualdad material y al libre desarrollo de la personalidad. Tomando en
consideracién que la redaccién del articulo restringe el &mbito de posibilidades, dejando
como Unica opcion efectuar el divorcio por mutuo consentimiento a una notaria es oportuno
sefialar que si bien las notarias son érganos auxiliares de la Funcion Judicial, precisamente,
al ser auxiliares y gozar de cierta autonomia, no son gratuitas, por tanto el Consejo de la
Judicatura al ser el 6rgano administrativo de la Funcién Judicial establecio tasas notariales
para que el costo de los tramites sea universal. Resumiendo, el limitante radica exactamente
en lo que expresaron los accionantes “La violacion del derecho no radica en que los notarios
cobren por sus servicios, sino en que sea la Unica via que el ordenamiento juridico
ecuatoriano prevé para que las personas sin menores a su cargo puedan divorciarse por mutuo
consentimiento” (Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 7-16-IN/21). Dicha
limitacion vulnera derechos y fuerza a las personas a emplear este Ginico mecanismo o en

caso de no contar con los recursos economicos los descarta de dicha posibilidad.

Haciendo referencia al principio y derecho a la igualdad y no discriminacion agregaron que
ante ningun argumento se justifica que solo aquellos que puedan costear la tarifa del notario
puedan disolver su matrimonio. Lo que evidencia que este hecho es contrario a la
Constitucion al ser discriminatoria y al no brindar las mismas oportunidades para todos los
ciudadanos, generando desigualdad. En correspondencia con el derecho al libre desarrollo
de la personalidad se expres6 que el Estado deberia disolver todo impedimento que
imposibilite que cada persona tome decisiones sin limitaciones favoreciendo asi el libre
desarrollo de su personalidad. Precisamente, esta investigacion se basa en el argumento del
derecho al libre desarrollo de la personalidad debido a que consideramos que todo individuo
deberia ser libre de tomar decisiones, respetando siempre los derechos de los demas.
Respecto a compartir su vida con otra persona a través del matrimonio o dejar de hacerlo
mediante el divorcio, el Estado lo que deberia incidir en la eliminacién de todo obstaculo
que pudiera presentarse para que el proceso sea lo més sencillo posible.
Inclusive la misma Constitucion (2008), en el articulo 66, numeral 29, literal d, establece
que para efectivizar la libertad de los ciudadanos "ninguna persona pueda ser obligada a
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hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley" (Corte Constitucional
del Ecuador. Sentencia No. 7-16-IN/21, p.5). Es evidente que no estad prohibido en la ley
divorciarse ni divorciarse de mutuo consentimiento, pero si deberia asegurarse que todo el

que desee hacerlo tenga acceso a los recursos y medios necesarios.

Acceder a los servicios publicos de calidad al ser un derecho constitucional debe ser
interpretado y aplicado igualitariamente sin discriminar a nadie. La Constitucion, en su
articulo 11.2, establece varias razones por las cuales no se puede discriminar a una persona,
destacando la condicion socio econémica, siendo una distincion. La Corte expresa que para
afirmar que se ha vulnerado el derecho a la igualdad material, en primera instancia, es
necesario verificar: “i. la existencia de una situacion real de desventaja entre dos sujetos o
grupos de sujetos comparables; ii. que dicha situacién se haya originado en una categoria
sospechosa o protegida; vy, iii. si el trato homogéneo tiene por resultado la anulacion o
menoscabo en el goce o ejercicio de derechos (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
No. 7-16-IN/21).

Revisando el primer punto, sobre si existe una situacion real de desventaja, se considero que
en dicha situacion se producirian dos grupos comparables que serian “(las personas que
tienen los recursos para acudir al servicio notarial y aquellas que no” (Corte Constitucional
del Ecuador, Sentencia No. 7-16-IN/21). Es oportuno sefialar que Ecuador cuenta con un
indice alto de ciudadanos que viven en la pobreza, pero, esta condicion econémica no guarda
relacion con su voluntad o no de divorciarse y mucho menos con la posibilidad de hacerlo
mediante un procedimiento mas rapido. Por lo que se demuestra efectivamente hay una
situacion real de desventaja entre uno y otro sujeto, adicionalmente, al surgir de la condicién
socioecondémica de las personas sin recursos para acceder al servicio notarial 0 que para
poder hacerlo tienen que destinar gran cantidad de sus ingresos y dejar de suplir otras

necesidades basicas, se constituye una categoria protegida.

Por esta razon, respeto a si el trato homogeéneo tiene por resultado la anulacion o menoscabo
de derechos segun el andlisis de la Corte es preciso realizar una prueba de proporcionalidad,
por lo que se debe verificar si la medida es idonea y necesaria. En cuanto a la idoneidad de
la medida como adecuada para la consecucion del fin perseguido se identifica que esta es
idonea para lograr descongestionar la justicia al extraer del &mbito Unico jurisdiccional la

tramitacion de los divorcios y terminacion de la union de hecho de mutuo consentimiento.
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Respecto a la necesidad de la medida como la menos restrictiva o gravosa para el ejercicio
del derecho esta Corte estima que no se ha justificado que la medida en cuestion es la menos
gravosa frente a otras medidas alternativas para alcanzar el fin perseguido. Se encuentra que
la “exclusividad” en la atribucién de los notarios para tramitar los divorcios y terminaciones
de uniones de hecho de mutuo consentimiento cuando no existan hijos menores de edad o su
situacion se halle previamente resuelta, no es la medida menos gravosa porque deja por fuera
otras posibles medidas como por ejemplo, la disminucion o diferenciacion de tasas
notariales, aumentar el nimero de juzgados o jueces para tramites de jurisdiccion voluntaria,
la implementacion de esta posibilidad ante el Registro Civil, entre otras. Con lo cual no se
observa la necesidad de la medida. Finalmente, con relacion a la proporcionalidad que la
medida debe ajustarse estrechamente al fin perseguido y mantener un debido equilibrio entre
la proteccidn y el trato homogéneo tiene por resultado la anulacién o menoscabo en el goce

0 ejercicio de derechos (Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 7-16-1N/21).

Ante todo lo expuesto en parrafos anteriores, la Corte determiné que el texto del articulo 18
de la Ley Notarial, en la palabra “exclusivas” cuando se refiere a la atribucion establecida
en el numeral 22 contraviene la igualdad en su dimensién material respecto del derecho a
acceder a un servicio publico. Después de todo este analisis es clara la importancia que tiene
la proteccion al libre desarrollo de la personalidad, al igual que el derecho a la no
discriminacion ya que su limitacion interviene directamente en la vida de una persona y su
correcto desenvolvimiento. Tomando en cuenta ademas que Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, estd por demas decir que los derechos deben estar
sumamente protegidos y si bien existe el Estado como un ente regulador, su existencia es a
fin de que exista una buena convivencia entre ciudadanos, mas no para interferir en su vida

personal o las decisiones que puedan tomar (Carrion, 2022).

En el Ecuador ya se promovié un proyecto de reforma al Cdédigo Civil propuesto por la
Comision de la Familia del Honorable Congreso Nacional -Projusticia — CONAMU en
donde se incluia el articulo 127 que hace referencia al divorcio exprés. Entre los requisitos
se consideraban que el matrimonio haya durado como menos dos afios, entonces el juez
declararia el divorcio unilateral a peticion de cualquiera de los contrayentes. Los defensores
de esta posicion planteaban que de esta forma se dejaria a un lado la l6gica de la culpa siendo
necesario indagar sobre cuales son los motivos para identificar un conyuge culpable y que

ha conllevado a la ruptura matrimonial. EI Congreso Nacional debati6 sobre este proyecto
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denominado Codigo de Familia, aun asi, no se llegd a un pronunciamiento favorable por

parte de los legisladores.

Las relaciones de pareja han evolucionado con el paso de los tiempos, ante este hecho los
gobiernos tienen el reto de regular las leyes en correspondencia a las necesidades sociales; y
salvaguardar de igual forma la institucion del matrimonio, asi como la integridad de los
ciudadanos. El divorcio incausado es una manera de reconocer estas necesidades y darles
respuesta con relacion a disolver un matrimonio cuando ha desaparecido el denominado
affectio maritalis, mediante un proceso simple y sin vulnerar derechos y evitando asi

conflictos afectivos entre los conyuges y sus familiares (Cujilema, 2019).

1.4.1. SISTEMA CAUSALISTA

Se entiende como divorcio causalista aquella accion que, es verificada por la figura de un
Juez, y se puede establecer la disolucién del lazo matrimonial. Especificamente el sistema
causalista tiene sus inicios en 1903 con la Ley de Matrimonio Civil, expresaba la Unica causal
el adulterio de la mujer. Posteriormente, en o 1910 aparece el divorcio por mutuo
consentimiento y luego en el Codigo Civil de 1970 se establecieron un grupo de causales

para el divorcio (Carrion, 2022).

Dicho de otra manera, la causal de divorcio constituye un hecho o accion ilicita con respecto
a la transgresion de deberes correspondientes al matrimonio, lo que da paso a una sancion
civil, de cudl es el divorcio y sus repercusiones. Desde lo juridico y como elementos que
atentan contra el correcto transcurso de la vida conyugal, se entiende a la causal como todo
acto u omision doloso o culposo cometido por uno de los conyuges que afecte las relaciones

de confianza y respeto conyugal.

Divorcio por causales también, clasifica cuando uno de los conyuges manifiesta su deseo de
dar por terminado el vinculo marital expresando alguna de las causales establecidas en la
ley. Desde lo referenciado anteriormente el divorcio por causal constituye la finalizacion del
matrimonio a través de una sentencia dictaminada por un juez competente, entre un hombre
y una mujer en correspondencia a lo establecido en el al articulo 110 del Codigo Civil del
Ecuador del 2005, donde se sustenta en uno de los causales para hacer la solicitud del
divorcio debido a que el otro conyugue no desea divorciarse (Carrera et al., 2017).
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Ahora bien, con la nueva reforma dentro del codigo civil con respecto a contraer matrimonio
personas del mimo género, corresponderia de igual modo que el articulo 110 del mismo
cbdigo aplicard en caso de un divorcio por causal a los matrimonios conformadas por
personas del mismo geénero. Una vez explicado el sistema causalista se hace oportuno
mencionar que a nivel internacional se cuentan con evidencias en legislaciones de otros
paises que actualmente contemplan este sistema causalista, paises tales como Colombia,

Costa Rica y Peru.

En Colombia el matrimonio es considerado como una de las instituciones juridicas de mas
antiguas y que aun tiene vigencia en los tiempos actuales. Se conoce que dentro de la
sociedad actual existe un grupo que aboga por hacer ajustes y adaptar el divorcio en
correspondencia con lo que se vivencia hoy dia, resaltando la necesidad de que se de paso al
ejercicio de la voluntad. Pero es el sistema causalista del divorcio el que se encuentra vigente

en la legislacion de Colombia (Ruiz, 2020).

Otro escenario donde esta vigente el sistema causalista es en Costa Rica. Donde segun
estudios revisados como en otros sistemas las causales a través de las que se puede ejecutar
un divorcio estan registradas en sus Legislaciones. Se hace referencia a que tienen una
interpretacion problematizadora, al propiciar alteraciones en las dindmicas de las familias

que se encuentran en tramites de divorcios (Badillas y Piza, 2018).

En Perd también existe el divorcio a través de exposicion de causales, aca existen la
modalidad de Divorcio Remedio y Divorcio Sancion. Segun la bibliografia revisada el tipo
0 modalidad de divorcio no hace la diferencia y si el proceso como tal. Al generar aln mas
conflictos y propiciar que el divorcio sea interpretado por los conyuges como una batalla
(Aguilera, 2018).

1.4.2. SISTEMA INCAUSADO

Por una parte, el divorcio incausado, es la accién juridica mediante la cual se pone fin al
matrimonio, pero en este caso especifico o modalidad de divorcio se hace sin la necesidad
de exponer causas ante un Juez, a diferencia del sistema causalista antes analizado (Flores,
2017).

Dicho de otra manera, el divorcio incausado es una opcién legal que permite poner fin al

matrimonio sin tener que exponer y probar causas especificas ante un tribunal. Esta
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modalidad podria estar motivada por la idea de preservar la privacidad y agilizar el proceso
de separacion, pero también plantea consideraciones en torno a la equidad y la proteccion de

los derechos de ambas partes.

Esta variante de divorcio es conocida ademas como divorcio exprés, su terminologia denota
de la agilidad y rapidez con la que se realiza el tramite. Tiene un caracter unilateral a partir
del ejercicio de la voluntad, dado que solo se requiere que sea el deseo de uno de los

conyuges para poner fin al matrimonio (Flores, 2017).

Segun estudios revisados consta que esta modalidad de divorcio posee sus origenes desde el
tiempo romano. Lo que destaca que desde la antigiiedad se trata de dar paso al ejercicio de
la libre voluntad en cuanto a este tema. En el afio 1969, data que, en el Estado de California,
se implementd una Ley de Familia, en la cual también se vislumbraban intenciones de lo
antes comentado, dicha ley proponia que se podia llevar a cabo el divorcio siempre y cuando
fuera el deseo de uno de los dos conyuges, aungue el otro no estuviese de acuerdo. Dando
paso asi al divorcio incausado en el Estado californiano. Siguiendo este camino en paises
como Australia, Nueva Zelanda y Uruguay también fueron progresivamente asumiendo esta
modalidad de divorcio (Flores, 2017).

Es preciso destacar que en Ecuador no se reconoce ni se ejerce el sistema de divorcio
incausado para la disolucion del vinculo matrimonial al no encontrarse regulado, caso
contrario sucede, en algunas legislaciones que si se reconoce y se adopta este sistema que
contribuye a la celeridad procesal y la proteccion de derechos de los miembros de la familia;
pues el solicitarlo coadyuva al reconocimiento de la exclusiva voluntad de los pates
procesales por la administracion de justicia, todo ello, objeto de analisis en el presente trabajo

de investigacion.

1.4.2.1 SISTEMAS INCAUSADOS EN DERECHO COMPARADO

Con el proposito de comprender mejor y de fortalecer el sistema juridico presente en
Ecuador, se recomienda hacer uso del derecho comparado, disciplina que analiza elementos
de similitud y discrepantes en los sistemas juridicos. Lo que permite que se puedan tomar
experiencias que en correspondencia con las caracteristicas nacionales sean factibles para

adaptar y fortalecer el sistema juridico del pais.
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Como ya se abordado anteriormente, el divorcio incausado, es un procedimiento
jurisdiccional, a través del cual una parte hace solicitud de que intervenga el 6rgano
jurisdiccional para disolver el matrimonio, este acto sustentado en su voluntad. Aclarando
que esto no quiere decir que no se preste debida atencion a las responsabilidades que

competen al matrimonio.

Para dar continuidad al tema de investigacion se hara referencia a paises como México y

Argentina que contemplan dentro de sus legislaciones la modalidad de divorcio incausado.

e CASO MEXICO

En Mexico existe el divorcio incausado o exprés, este puede entenderse como la figura
juridica a través de la cual ambos conyuges pueden presentarse ante el 6rgano jurisdiccional
establecido para realizar la solicitud de la disolucion de su lazo marital, solo con el requisito
de haber estado casados por un periodo mayor a un afio. Luego de una revision exhaustiva
de las legislaciones locales y del Distrito Federal, se pudo apreciar que de forma especifica
establecen aquellos requisitos procedimentales para desarrollar el juicio de divorcio, ademas
de las distintas maneras mediante las que se puede disolver el vinculo matrimonial (Méndez,
2014).

Consideramos oportuno resaltar que solamente en ocho estados se cuenta con el divorcio
incausado o exprés y estos son: Coahuila, Distrito Federal, Guerrero, Hidalgo, Estado de
México, Quintana Roo, Sinaloa y Yucatan. Y en las 24 entidades que restan se evidencia la
figura del divorcio necesario segun su legislacion. Analizando todo el pais es en el Distrito
Federal donde unico no se reconoce la figura del divorcio voluntario de forma expresa, lo
anteriormente dicho a razén de que los procedimientos mediante los que se tramitaba esa
accion fueron incluidos en el divorcio incausado. Importante para este analisis que son cinco
las entidades federativas donde no se cuentan con el divorcio administrativo dentro de su
legislacion, y esto trae como consecuencia que invariablemente se requiera presentarse ante
un érgano jurisdiccional presentar la solicitud de disolucion del vinculo matrimonial, lo que

genera mas costo economico y de fondo de tiempo (Méndez, 2014).

En el caso particular del Estado de Quintana Roo, se debe mencionar que a pesar de que el
divorcio incausado fue incluido dentro de legislacion local luego de una modificacion

realizada al Cdédigo Adjetivo el 15 de mayo de 2013, aun en la fecha actual el Codigo
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Sustantivo continta reconociendo la figura del divorcio necesario, producto a que aun no

han hecho la derogacion de los aspectos legales pertinentes (Méndez, 2014).

Como ya anteriormente se menciond, el divorcio incausado permite a los conyuges la
disolucién del vinculo conyugal sin tener que asumir ninguna conducta de forma obligatoria,
solo en aspectos procedimentales deben cumplir con un lapsus matrimonial por lo minimo
de un afio desde que se consumo la unién como Unico requisito para poder solicitar y ejecutar
el divorcio. al no requerir atribucion de conductas especificas como causales, ofrece una
alternativa mas flexible para la disolucion del matrimonio. Los elementos del proceso legal,
como la demanda, el proyecto de convenio y las contrapropuestas, buscan promover la

comunicacidn, la colaboracion y la equidad en el proceso de separacion.

Pero hay que resaltar que para iniciar el juicio pertinente se debe presentar una demanda
sobre el proyecto de convenio respectivamente, lo antes mencionado tiene como fin de que
esto se pueda notificar a la contraparte, para que a su vez se pueda presentar al Juzgado y se
pueda radicar el procedimiento de la contrapropuesta de convenio, y asi entonces iniciar el

juicio de divorcio incausado (Méndez, 2014).

e CASO ARGENTINA

En las leyes argentinas se establece el divorcio judicialmente a partir de la solicitud de ambos
conyuges o de uno solo de ellos. Esto hace un cierre a discrepancias existentes en el
transcurso del proceso de reforma sobre la instauracion de los divorcios administrativos,
guedando totalmente claro al establecer a la via judicial como la unica pertinente con el
objetivo de conseguir el divorcio en correspondencia a las necesidades. Ademas, establece
que, al ser una accién de indole personal, los integrantes del matrimonio son los Unicos que
legalmente tienen el derecho para solicitarlo. Con base en el avance en el campo del derecho
familiar el Cdodigo aboga por la libertad de decision de los conyuges, dejando un poco atras
el enfoque referente las relaciones familiares sustentado en las normas de orden publico. Un
paso hacia la ejecucion autonoma de la voluntad, el cdnyuge que dese finalizar el vinculo
matrimonial, sin referir causa, ni cumplir ningdn requisito, tiene derecho de manifestar su
voluntad y realizar el tramite correspondiente a traves de una solicitud. Resumiendo, basta
con el deseo de uno de los conyuges y podra hacer la solicitud aun cuando el otro no lo desee
asi y el juez estard en la obligacion de tramitar el divorcio (Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, 2022).
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Pero es un requisito que dicha la peticion de divorcio vaya acompafiada de una propuesta de
convenio para que regule los efectos que se produciran entre ambas partes luego que se
dictamine la sentencia de divorcio. Si no se presenta dicha propuesta al inicio, el juez no
dara curso a la solicitud de divorcio. Respecto a la propuesta de convenio regulador es
necesario sefialar, por una parte, si el proceso un solo conyuge, el otro tendra el poder de
ofrecer una contrapropuesta a la presentada, pero si la presentacion es conjunta, entonces se
trata de un convenio ya consensuado por ambas partes. Al hacer la propuesta deben aclarar
los elementos en que fundamentan la misma. Pero de todos modos el juez puede ordenar, de
oficio o a peticién de parte, que otros elementos de importancia sean adicionados, para que

sean evaluados en la audiencia donde ambas partes comparezcan.

Por una parte, la audiencia es la Gnica que se impone, con la finalidad de llegar a una solucion
factible y en los casos en que previamente ya exista este acuerdo el jue puede prescindir de
esta audiencia. Ademas, en caso de desacuerdo en el convenio queda aclarado que esto no
suspende la sentencia de divorcio. No obstante, de existir desacuerdo sobre los efectos del
divorcio o si el convenio regulador perjudicase los intereses de manera manifiesta de los
integrantes del grupo familiar, estos aspectos pendientes deberan ser resueltos por el juez en

correspondencia con lo establecido por la ley (Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, 2022).

1.4.3. DIVORCIO INCAUSADO COMO PROTECCION A LA FAMILIA

La legislacion de la gran mayoria de los Estados que conforma la familia juridica latina, es
decir, que comparten la tradicién juridica del derecho romano, contemplan dos tipos de
divorcio, el divorcio voluntario o por mutuo acuerdo en que ambos conyuges manifiestan su
deseo de disolver el vinculo matrimonial y el divorcio por causal o necesario, donde se
requiere acreditar una causa que por lo general equivale a un incumplimiento de las
obligaciones surgidas del matrimonio o la imposibilidad de cumplirlas. Con esto es evidente
de que se trata mas de un tema de costumbre, pero esta costumbre no cumple realmente con
las necesidades de la sociedad actual y menos con la concepcion de familia en la actualidad
(Carrion, 2022).

Se hace necesario la introduccién del divorcio incausado, presente en algunas legislaciones
como la de México y la de Argentina. Esta modalidad permite como se ha explicado que se

efectte el divorcio bajo el derecho de la voluntad. Lo que denota la importancia de la
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voluntad al permitir el libre derecho de la personalidad en los individuos implicados. Ademas
de que este sistema les brinda la seguridad juridica de llevar a cabo su deseo bajo lo

establecido legalmente, con la proteccion a sus derechos y la de los hijos en comun.

Es por esto por lo que se plantea la posibilidad de un divorcio incausado, es decir, sin tener
que interponer una causal establecida en un Codigo, esta opinion no es aislada, existen varios
autores que consideran viable esta situacion. Se considera que un divorcio incausado
ayudaria al mejor desenvolvimiento de las familias; ya que ofrece precisamente cauces que
evitan la violencia y la ofensa entre las parejas que se encuentran en conflicto (Cuevas y
Silva, 2021).

Se insiste en que la obligacién del Estado es establecer las mejores condiciones para el pleno
desarrollo de sus miembros, que puedan hacer desarrollar libremente su personalidad, lo que
no implica una afectacion al concepto de familia, pues esta debe ser el mejor lugar para el

crecimiento y formacion de los individuos (Cuevas y Silva, 2021).

Es importante el punto respecto a la violencia y ofensa, ya que es facil llegar a la conclusion
de gue cuando dos personas se encuentran inmersas en un conflicto, es muy posible que se
agredan, por el mismo hecho de que el dialogo ha dejado de ser un camino, al existir la
obligacion e imposicion de permanecer junto a una persona con quien la convivencia ya no
es sana. Adicionalmente la familia surge a partir del matrimonio, sin embargo, el concepto
de familia es mas extenso, ya que en la actualidad existen variadas formas por las que los

individuos logran conformar una familia (Cuevas y Silva, 2021).

Lo expuesto resulta relevante por cuanto incluso en la Constitucion establece que se
protegera a la familia en todas sus formas, aunque esto en la practica resulte irreal al existir
cierta restriccion en el divorcio y més bien lo que se esta protegiendo Unicamente es la union
del modelo de familia tradicional. Equivocadamente se puede interpretar que el divorcio
incausado desacredita el significado del matrimonio y por ende el de la familia siendo este
eje fundamental de la sociedad. Por lo que se considera oportuno hacer algunas aclaraciones
pertinentes. Esta modalidad de divorcio estd muy distante de tomar al matrimonio de manera
ligera, siendo mas bien un proceso mediante el cual se logra establecer compatibilidad entre
la legislacion y lo que realmente vivencia la sociedad, o sea entre las leyes y las necesidades
de las personas (Cuevas y Silva, 2021).
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Es oportuno reconocer que el divorcio sin presentar causal tiene tendencia a la celeridad del
proceso, pero esto no significa que sea un proceso a la ligera busca un alivio de causas,
sefialamos que, en algunas legislaciones, debe acompafiarse de un convenio regulador. Dicho
convenio como su nombre lo indica tiene como fin establecer las regulaciones que mediaran
los vinculos filiares luego de ejecutado el divorcio, ademas estipula los deberes y
obligaciones que deben cumplir los cényuges tanto el que propone el divorcio como el otro.
Pero, precisamente ante la complejidad justamente que se le tribuye al matrimonio y a la
familia, es que se torna complejo establecer mediante un convenio se puedan sustentar y
contemplar todos los factores familiares que pudieran estar involucrados al proceso de

divorcio y sus repercusiones (Cuevas y Silva, 2021).

Luego de lo antes descrito se hara alusién a algunos aspectos que deben ser considerados en
los casos en los que se maneje un divorcio y existan hijos menores de edad. El divorcio en
los hijos tiene repercusiones tanto desde la esfera conductual como emocional.
Especificamente se hace referencia a elementos que tienen que ver con la seguridad y el buen
vivir de los menores desde el punto de vista psicolégico, dado que es una responsabilidad
tanto de los padres como del estado de salvaguardar la salud emocional de estos hijos.
Pueden manifestar temor al abandono, ansiedades, depresion, en el caso de los mas pequefios
regresiones a edades anteriores a la separacion, inquietudes sobre la dinamica familiar,
pueden manifestarse otras alteraciones en su comportamiento, rendimiento escolar, ademas

de afectarse las esferas del suefio y de las relaciones interpersonales (Sanchez, 2017).

En muchos casos el divorcio es inevitable y los padres se ven ante la disyuntiva de mantener
un matrimonio disfuncional o consumar la disolucion del vinculo matrimonial, deben
considerarse todos los elementos antes expuestos para asi salvaguardar el bienestar de los
hijos implicados. A esto contribuye el acceso a un divorcio incausado ajustado a principios
de celeridad y al reconocimiento de la voluntariedad como elemento esencial en el desarrollo

personal sin enfrentar un proceso legal prolongado y engorroso.

1.5. BASES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

Durante la revision documental se permitié presentar en este punto los referentes del
problema y su vinculacion con la norma y la jurisprudencia.
1.5.1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
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La jurisprudencia ha interpretado a partir de un analisis de las leyes y procederes que existe
inconstitucionalidad a partir de que evidentemente existen limitantes desde la perspectiva
legal para desarrollar el divorcio. A continuacion, se hara referencia al contexto de Argentina

y a México.

e Argentina:

A partir del afio 2010 en este territorio, especificamente el Tribunal de Familia de la Plata
prestd atencidn a los notables cambios que se estaban presentando desde lo social y que
tenian repercusion en las practicas del divorcio. Lo anteriormente expresado se relaciona
ademas con que existian contradicciones entre las regulaciones para desarrollar un divorcio

y el pleno ejercicio de la voluntad a partir del desarrollo persono légico (Cujilema, 2019).

Con el proposito de contribuir con solucion al conflicto matrimonial las normas no eran
efectivas y no correspondian desde la razén para la demanda que se hacia. Dichas normas
resumen en no vulnerar ni el orden ni la moral pablica o afectar intereses de terceras
personas. Especificamente ante la exigencia del cumplimiento de un determinado tiempo
legalmente estipulado con el fin de que pueda ocurrir una solucion de la situacion problémica
que pueda estar generando la disolucién de matrimonio, es interpretado como una violacion

a la intimidad y la plena libertad de accion y desarrollo de las personas (Cujilema, 2019).
A partir de las anteriores consideraciones se resolvid.
Jurisprudencia del Tribunal de Familia de la Plata

Primero, haciendo lugar para el caso de autos al pedido de inconstitucionalidad de las normas
previstas por los articulos 205, 215 y 236 del Codigo Civil en lo que resultaran aplicables en
autos. Segundo Haciendo lugar a la demanda de divorcio por presentacion conjunta, y en
consecuencia declarando el divorcio vincular de los conyuges con los efectos previstos en
los articulos doscientos diecisiete y doscientos dieciocho del Codigo Civil -ley veintitrés mil
quinientos quince- y la disolucién de la sociedad conyugal de su matrimonio (Cujilema,
2019).

e México
Ahora bien, en el caso de México segun la Jurisprudencia Constitucional de la Sala Primera
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana. 2009591. Divorcio Necesario. El
Régimen de Disolucion del Matrimonio que Exige la Acreditacion de Causales, Vulnera el
Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad (Codigos De Morelos, Veracruz Y
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Legislaciones Analogas). La manifestacion legal del principio de ‘autonomia de la persona’
se encuentra en la posibilidad de desarrollar libremente la propia personalidad (Cujilema,
2019).

En correspondencia con lo anteriormente citado resalta la capacidad y el derecho individual
a tomar decisiones referentes a la vida personal. Enfatizando en la prohibicion al Estado de
cualquier interferencia en este sentido, solo debe asumir la responsabilidad de propiciar las
instituciones estatales que faciliten el desarrollo individual de los ciudadanos y garantizar

que sus derechos se cumplan plenamente (Cujilema, 2019).

En términos de derecho de familiar, esta rama actualmente confronta con novedosos
enfoques provocados en su mayoria por las transformaciones a las que se ha sometido el

matrimonio, dirigidas hacia la practica plena de la intimidad y la libertad de los conyuges.

De manera general se considera oportuno resaltar que existen evidencias de legislaciones en
las que se ha asumido la eliminacion de las causales de divorcio. Ante la base de que los
vinculos familiares se forjan en el afecto y sobre todo por voluntad de los conyuges. Luego
que estos desaparecen ya se ha perdido la esencia del matrimonio y por ende su
funcionalidad. Al comparar con otras legislaciones, como las antes mencionadas, que si han
transitado hacia modalidades méas avanzadas en temas de divorcio es cuando se permite
finalizar el divorcio a partir del deseo de una de las partes. Se puede apreciar la
funcionabilidad y las consecuencias y efectos de mantener un vinculo que ya no es factible
y asumir un proceso prolongado que lo que va es a acrecentar el conflicto. A partir de lo
antes expuesto se puede recomendar modificaciones en las Legislaciones ecuatorianas en

estas materias.

1.5.2. CONSTITUCION DEL ECUADOR

En este acapite se realiza un anélisis a partir de la Constitucion ecuatoriana referente al

ejercicio del principio de autonomia de la voluntad en los ciudadanos del Ecuador.

El derecho de ejercer la autonomia de la voluntad es considerado como un principio bésico.
Precisamente su connotacidn consiste en que es considerado como una manifestacion de
libertad individual, y esto se traduce en el derecho de los seres humanos controlar de forma
libre sus decisiones. Lo que se asocia con el derecho de los individuos a tomar sus decisiones

referentes a su familia, ademas de tener la posibilidad de escoger sus proyectos de vida.
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Situaciones en las que el estado no debe tener potestad de injerencias y si respeto por el
ambito familiar (Cujilema, 2019).

Dicho principio de la autonomia de la voluntad de las personas, guarda especial relacion con
la dignidad de los ciudadanos como seres humanos. La Constitucion de Ecuador trata este
derecho en su Titulo 11, Capitulo 6 sobre los Derechos de Libertad, especificamente en el
articulo 66 numeral 5 donde se estipula lo siguiente: “se reconoce y se garantizard a las
personas el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los

derechos de los demas” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Al analizar lo establecido en la Constitucién se puede percibir que no se establece una
conceptualizacion y se dan elementos de manera ambigua. Aun asi, refleja la importancia de
la autonomia individual y el respeto a las elecciones personales, pero también enfatiza la
necesidad de que este ejercicio de la libertad esté limitado por el respeto a los derechos de
los demas. Es un recordatorio de que vivir en sociedad implica una coexistencia de derechos

y libertades individuales que deben ser equilibradas y respetadas para el bienestar de todos.

Desde el enfoque juridico la personalidad se interpreta como la capacidad que posee un
individuo a partir de derechos y obligaciones, que tiene limites estipulados a partir de los
intereses generales y el orden colectivo. En relacion y como consecuencia a lo antes dicho
la particularidad fundamental de poder hacer uso de un libre desarrollo de la personalidad es
precisamente que el hecho de que el estado reconozca la posibilidad que tienen las personas
de planificar y realizar sus proyecciones de vida, sin imponer ni coaccionar por parte del

estado u otras figuras de autoridad (Cujilema, 2019).

En este sentido se considera importante hacer referencia al principio y derecho a la igualdad
y no discriminacion al incluir La Ley Notarial, a la que en acapites posteriores se hara su
pertinente analisis y mencién. Ningun argumento justifica que solo aquellos que puedan
costear la tarifa del notario puedan disolver su matrimonio, lo que evidencia que este hecho
es contrario a la Constitucion al ser discriminatoria y al no brindar las mismas oportunidades
para todos los ciudadanos, generando desigualdad. En correspondencia con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad se expres6 que el Estado deberia disolver todo
impedimento que imposibilite que cada persona tome decisiones sin limitaciones
favoreciendo asi el libre desarrollo de su personalidad. Precisamente, esta investigacion se
basa en el argumento del derecho al libre desarrollo de la personalidad debido a que

consideramos que todo individuo deberia ser libre de tomar decisiones, respetando siempre
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los derechos de los demas. Respecto a compartir su vida con otra persona a través del
matrimonio o dejar de hacerlo mediante el divorcio, el Estado lo que deberia incidir en la
eliminacion de todo obstaculo que pudiera presentarse para que el proceso sea lo mas sencillo

posible.

Inclusive la misma Constitucion, en el Art. 66, numeral 29, literal d, establece que para
efectivizar la libertad de los ciudadanos "ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo
prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley" (Corte Constitucional del Ecuador,
Sentencia No. 7-16-IN/21). Es evidente que no esta prohibido en la ley divorciarse ni
divorciarse de mutuo consentimiento, pero si deberia asegurarse que todo el que desee

hacerlo tenga acceso a los recursos y medios necesarios.

Acceder a los servicios publicos de calidad al ser un derecho constitucional debe ser
interpretado y aplicado igualitariamente si discriminar a nadie. La Constitucion, en su
articulo 11.2, establece varias razones por las cuales no se puede discriminar a una persona,
destacando la condicion socio econdmica, siendo una distincion. La Corte expresa que para
afirmar que se ha vulnerado el derecho a la igualdad material, en primera instancia, es
necesario verificar: “i. la existencia de una situacion real de desventaja entre dos sujetos o
grupos de sujetos comparables; ii. que dicha situacion se haya originado en una categoria
sospechosa o protegida; vy, iii. si el trato homogéneo tiene por resultado la anulacion o
menoscabo en el goce o ejercicio de derechos (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
No. 7-16-IN/21).

El analisis previamente realizado enfatiza la relevancia de examinar el enfoque actual del
divorcio por causales en Ecuador a la luz de los principios de autonomia de la voluntad y
libre desarrollo de la personalidad. Esta revision pone de manifiesto que el sistema vigente

de divorcio por causales no garantiza de manera efectiva estos principios fundamentales.

El principio de autonomia de la voluntad se centra en la capacidad de los individuos para
tomar decisiones y ejercer su libertad en asuntos que les afectan directamente. Sin embargo,
el proceso actual del divorcio por causales exige una rigurosa demostracion ante un tribunal
de las causas predefinidas para obtener el divorcio. Esto puede limitar la capacidad de los

conyuges para decidir sobre su propia vida y situacién conyugal, ya que deben ajustarse a
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las causales establecidas y justificar su deseo de divorciarse ante la autoridad judicial. En
consecuencia, el sistema actual no respalda plenamente la autonomia de la voluntad de las

partes involucradas.

Ademas, el principio del libre desarrollo de la personalidad, otro pilar fundamental, se ve
afectado por el enfoque actual del divorcio por causales en Ecuador. La institucion del
matrimonio y su disolucion son cuestiones personales e intimas que involucran la
autodeterminacion de los individuos en lo que respecta a sus vidas afectivas y familiares. El
requisito de demostrar causales especificas para obtener el divorcio puede restringir esta
autodeterminacion y limitar la capacidad de las personas para tomar decisiones coherentes

con su desarrollo personal y sus necesidades cambiantes.

Por el contrario, la propuesta de incorporar el divorcio incausado en la legislacién
ecuatoriana podria abordar estas limitaciones. Al eliminar la necesidad de demostrar
causales especificas, se otorgaria a los conyuges una mayor autonomia para decidir si desean
poner fin a su matrimonio. Esto estaria mas en linea con el principio de autonomia de la
voluntad y permitiria un mayor respeto por el libre desarrollo de la personalidad de cada
individuo. Esta evaluacion previa resalta la importancia de reconsiderar el enfoque actual
del divorcio por causales en Ecuador desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad y
el libre desarrollo de la personalidad. La propuesta de introducir el divorcio incausado en la
legislacion podria ofrecer una alternativa mas congruente con estos principios, brindando a
los individuos la oportunidad de tomar decisiones sobre su vida conyugal de manera mas

autonoma y acorde con su desarrollo personal.

1.5.5. CODIGO DE LA FUNCION JUDICIAL

En revision del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2014), en su articulo 20 sefiala que:

La administracion de justicia serd rapida y oportuna, tanto en la tramitacion y
resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en todas las
materias, una vez iniciado un proceso, los jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos

en que la ley disponga lo contrario. El retardo injustificado en la administracién de
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justicia, imputable a las juezas, jueces y demas servidoras y servidores de la Funcion

Judicial y auxiliares de la justicia, serd sancionado de conformidad con la ley. (p. 9)

La celeridad: “se encuentra constituida por la improrrogabilidad de los lapsos,
garantizandose asi una justicia expedita, sin demoras indebidas.” De igual manera sefiala
que: ‘“con este principio se apresura la sustanciacion del procedimiento, sin que ello
menoscabe el derecho a la defensa y el debido proceso” (Codigo Organico de la Funcidn

Judicial, 2014).

Luego de exponer de manera textual los articulos antes mencionados se percibe que la
finalidad es que los procesos se realicen de manera agil y efectiva. Es una atribucion que
emite el estado para que se cumpla lo antes dicho. Es un mecanismo para acelerar el proceso

del divorcio siempre que se cumpla lo establecido por la ley.

1.5.3. CODIGO CIVIL

En apartados anteriores durante la investigacion se ha hecho referencia a lo planteado en
material de divorcio por el Cadigo Civil (2005), se entiende el Matrimonio segun el Articulo
81 como “un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y
auxiliarse mutuamente” (p.17).

Segun El mismo Cdédigo Civil (2005) en su Articulo 107 emite “Por mutuo consentimiento
los conyuges pueden divorciarse en procedimiento voluntario que se sustanciara segun las

disposiciones Del Cdédigo Organico General de Procesos” (p. 21).

Hay que destacar que en los casos en los que haya presencia de hijos menores de edad y por
ende dependientes, el divorcio se realizara ante la figura de un juez. Segln lo estipulado en
el articulo 115 del mismo Cadigo Civil. En estos casos como se comentara en apartados
posteriores, para que sea concretado el divorcio los progenitores deben asegurar la situacion
econdmica de los menores, su alimentacién, educacion, de manera general su seguridad que

les permita su crecimiento de manera saludable (Codigo Civil, 2005).

En el marco normativo civil, se establece como una de las vias para finalizar el matrimonio,

el divorcio, ademéas esto hablita a los conyuges la posibilidad de contraer matrimonio
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nuevamente, sin embargo, existen ciertas restricciones tanto para el proceso de divorcio

como para la celebracion del nuevo matrimonio.

Es asi que en el caso de quien haya iniciado el proceso de divorcio y obtenga una sentencia
en ausencia del conyuge demandado, se le prohibe contraer matrimonio en el afio siguiente
a la ejecucion de la sentencia, asi mismo, para aquel progenitor soltero, viudo o divorciado
que tenga hijos bajo su patria potestad o tutela y desee casarse o volver a casarse, se requiere
llevar a cabo el inventario formal de los bienes que administra y que pertenecen a dichos
hijos en calidad de herederos de su conyuge fallecido u otra condicion similar. Para este
proceso, es necesario designar un curador especial para los hijos. Sin cumplir con esta
condicion, la autoridad competente no autorizara el matrimonio sin la presentacion de un
certificado oficial que acredite el nombramiento del curador especial o sin una investigacion
sumaria que demuestre que el viudo no tiene hijos de un matrimonio anterior bajo su patria
potestad o tutela (Codigo Civil 2005).

1.5.4. CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Segun el Cadigo Organico la terminacion del Matrimonio o sea el divorcio puede ejecutarse
a través de Notarias y con la participacion de abogados. En los divorcios bajo mutuo acuerdo
0 consentimiento con la presencia de hijos menores se realizara ante la figura de un juez. Los
progenitores seran convocados a una audiencia a la que se presentaran personalmente o
mediante un procurador judicial para confirmar su posicion de finalizar el matrimonio. En
el caso de contar con hijos menores en comun deberé acordarse en dicha audiencia sobre su
situacion, su sustento y seguridad; entonces el juez emitira la sentencia de divorcio. Luego
de consumado el acto de divorcio quedara inscrita la sentencia segun indica la ley (Codigo

Organico General de Procesos, 2016).

En los casos en los que no se logre llegar al acuerdo antes mencionado respecto a los hijos
menores de edad en comdn, se debera realizar un procedimiento sumario, de quedar resuelta
esta situacion se procedera a la disolucion del vinculo matrimonial (Codigo Organico
General de Procesos, 2016).

Posteriormente en 2016, se incluyo en el texto “sin perjuicio de la atribucioén conferida en el
articulo 10 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles”, lo que significa

que se atribuy6 la facultad de solemnizar, autorizar, inscribir y registrar divorcios a la
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Direccion General del Registro Civil, aunque esto no es muy conocido. A nuestra
consideracion lo antes mencionado tiene un fundamento con el fin de brindar alternativas
para tramitar un divorcio. Luego en 2019 se declaré la posibilidad de un divorcio aun
existiendo hijos dependientes, pero cuando su situacion en respecto a tenencia, visitas y
alimentos se encuentre resuelta a través de un acta de mediacion o resolucién judicial dictada
por Juez competente. Partiendo de esos antecedentes es que el 21 de enero de 2016, los
sefiores Juan Pablo Alban, Farith Simén Campafia (2021) y otros mostraron una demanda de
accion publica de inconstitucionalidad por el fondo del articulo 18 numeral 22 de la Ley
Notarial en correspondencia con la reforma introducida por la Disposicién Reformatoria
Décimo Quinta del Cédigo Organico General de Procesos (Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia No. 7-16-IN/21) (Cddigo Organico General de Procesos, 2016).

1.5.6. LEY NOTARIAL
Divorcio en notaria

El articulo 18 de la Ley Notarial establece las competencias atribuidas a los notarios, y es
relevante sefialar que ha experimentado maltiples reformas a lo largo del tiempo. Aunque a
simple vista, el cambio de una sola palabra podria parecer de poca importancia, su efecto es
notoriamente significativo; anteriormente se mencioné que en el afio 2014, se incorporé
entre las atribuciones notariales la capacidad de tramitar divorcios por mutuo
consentimiento, con la condicion de que los conyuges no tuvieran hijos menores de edad o
bajo su dependencia. En 2015, se introdujo en el articulo la palabra "exclusivas", quedando
redactado de la siguiente manera: "Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios,
ademas de las constantes en otras leyes: 22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento,
Gnicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su
dependencia”. Esta inclusion subraya de manera contundente la capacidad otorgada a los
notarios para llevar a cabo divorcios por mutuo consentimiento, limitando asi la jurisdiccion

judicial en este &mbito (Omar, 2017).

Es importante destacar que la formulacion del numeral 22 del articulo 18 restringe las
alternativas disponibles, permitiendo Gnicamente la realizacion de divorcios por mutuo
consentimiento en las Notarias. Cabe mencionar que, aunque las Notarias operan como

entidades auxiliares de la Funcion Judicial, no son de caracter gratuito debido a su autonomia
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relativa. EI Consejo de la Judicatura, como el cuerpo administrativo de la Funcion Judicial,
ha establecido tasas notariales con el fin de mantener la uniformidad en los costos de los
procedimientos. En resumen, la limitacién esta precisamente en linea con lo expresado por

los demandantes.

“La violacion del derecho no radica en que los notarios cobren por sus servicios, sino
en que sea la Unica via que el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé para que las
personas sin menores a su cargo puedan divorciarse por mutuo consentimiento”

(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 7-16-IN/21).

En cuanto a la idoneidad para alcanzar su objetivo, se puede observar que es eficaz en su
propésito de descongestionar los tribunales al transferir la tramitacion de divorcios y
disoluciones de uniones de hecho consensuados fuera del ambito exclusivamente judicial.
Sin embargo, en cuanto a la necesidad de esta medida como la opcién menos restrictiva o
onerosa para el ejercicio de los derechos, esta corte considera que no se ha justificado
adecuadamente que esta medida sea la alternativa menos gravosa en comparacion con otras

posibles soluciones para lograr el mismo objetivo.

Es importante destacar que la "exclusividad" otorgada a los notarios para la tramitacion de
divorcios y disoluciones de uniones de hecho por mutuo consentimiento, en los casos en que
no haya hijos menores de edad o cuando su situacion ya esté resuelta, no se presenta como
la opcion menos intrusiva. Esto se debe a que existen otras posibles medidas, como la
reduccion o diferenciacion de tasas notariales, el aumento de la capacidad de juzgados o
jueces para asuntos de jurisdiccion voluntaria, o incluso la implementacion de esta opcién a
través del Registro Civil, entre otras. En este sentido, no se percibe una verdadera necesidad
para esta medida. Por ultimo, en relacién con la proporcionalidad, es esencial que cualquier
medida adoptada se ajuste de manera precisa al objetivo buscado y mantenga un equilibrio
adecuado entre la proteccion de derechos y la uniformidad en el tratamiento. Si no se cumple
con esta proporcion, existe el riesgo de anular o afectar el pleno disfrute o ejercicio de los
derechos (Andrade, 2021).

Considerando las argumentaciones previamente presentadas puntos antes mencionados, la

Corte concluy6 que la inclusion de la palabra "exclusivas" en el articulo 18 de la Ley
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Notarial, en relacion con la atribucion descrita en el numeral 22, contradice la igualdad en
su vertiente sustancial en lo que respecta al acceso a un servicio publico. Después de un
analisis exhaustivo, es innegable la relevancia de proteger el libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la no discriminacién, ya que su limitacién tiene un impacto
directo en la vida y el desenvolvimiento adecuado de cada individuo. Considerando, ademas,
que Ecuador se configura como un Estado basado en los Derechos y la Justicia, resulta
innegable que la proteccion de los derechos debe ser prioritaria. Aunque el Estado tiene una
funcion reguladora, su proposito es facilitar una convivencia armoniosa entre los ciudadanos,

mMAas que intervenir en sus asuntos personales o decisiones (Carridn, 2022).
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CAPITULO II

DIVORCIO INCAUSADO Y OTRAS FORMAS DE DISOLUCION
MATRIMONIAL VIGENTES EN ECUADOR

2.1. FORMAS DE TERMINAR EL MATRIMONIO EN ECUADOR

En materia de derecho civil existen diversas formas de terminar el matrimonio, cuestion que
se presentd anteriormente. Diferentes autores de la doctrina civilista abarcan los aspectos
referentes a esto; sin embargo, especificamente en Ecuador, la figura del divorcio tiene como
efecto la terminacion del matrimonio civil, de aqui que uno de los conyuges 0 ambos podian
poner fin al vinculo que los unia. El divorcio fue regulado dentro del pais desde la ley del
matrimonio civil del afio 1963, siendo una institucion reconocida en el &mbito del derecho
privado y se considera que el divorcio es un medio para disolver el matrimonio, pues para
varios tratadistas separa aun mas la relacion que se tenia entre el Estado y la religion segun

los ideales de la época (Cujilema 2019).

Esa asi que, actualmente el Codigo Civil vigente en Ecuador, recoge cuatro formas por las
que puede darse por terminado el matrimonio y son las siguientes: por la muerte de los
conyuges; por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio; por sentencia
ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido y por el
divorcio. Como se puede evidenciar estas son causas consideradas ajenas a la voluntad de
las partes y, a partir del numeral cuatro, se establece una subclasificacion, por decirlo de
alguna manera, conocida como: el divorcio contencioso o por causal y el divorcio por mutuo
consentimiento (Cddigo Civil, 2005, art.105).

2.1.1. Por la muerte de uno de los conyuges.

Dentro de la legislacion ecuatoriana una de las formas de terminar el vinculo matrimonial,
es por la muerte natural o presunta por uno de los conyuges, asi lo reafirma Gémez y
Piguango (2020), quienes manifiestan que efectivamente la muerte es uno de los medios por
el cual se da por terminado el matrimonio y por ende declara disuelto todo vinculo que une
a los conyuges, quedando concluidas sus relaciones, asi como los derechos, deberes y

obligaciones que tenian entre si. Ahora bien, cuando uno de los cényuges muere ya sea por
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muerte natural o por muerte presunta se termina el vinculo que unia a las dos personas
surgiendo nuevos derechos y obligaciones respecto al conyuge sobreviviente y a sus hijos
dependientes.

2.1.1.1. Muerte natural

Dentro de la legislacion ecuatoriana, en el Cédigo Civil (2005), se aborda minuciosamente
el tema del fallecimiento de una persona debido a causas naturales, es decir, aquellas que no
son provocadas por terceros ni por circunstancias violentas. Este marco legal establece a la
muerte natural como un acontecimiento que sefiala el cierre de la existencia del individuo.
A partir de ese momento, el individuo en cuestion deja de tener personalidad juridica, lo que
implica que ya no puede ejercer ningun tipo de derecho ni contraer obligaciones en el ambito

legal.

En relacion con el matrimonio, la muerte natural de uno de los conyuges tiene un impacto
en el vinculo conyugal. EI matrimonio se disuelve automéaticamente con el fallecimiento de
uno de los cényuges. Esto significa que el conyuge sobreviviente ya no esta legalmente

casado y queda libre para contraer un nuevo matrimonio si asi lo desea.

Ademas de las obligaciones relacionadas con la distribucion de bienes, tras la muerte de uno
de los cdnyuges también pueden surgir obligaciones en relacion con la custodia y cuidado
de los hijos menores o con discapacidad que puedan haber sido fruto del matrimonio. En
caso de que existan hijos dependientes, el cényuge sobreviviente podria asumir la
responsabilidad de su crianza y cuidado, asegurandose de que sus necesidades emocionales,

fisicas y educativas sean atendidas adecuadamente.

2.1.1.2. Muerte presunta

Contrario a la muerte natural de una persona que es un proceso bioldgico de todo ser vivo,
donde cesan sus funciones vitales, surge la determinada muerte presunta, la cual, segin
Macias y Navada (2018), la muerte presenta se da en algunas situaciones en que es imposible
determinar si una persona ha fallecido, esto se evidencia en los casos de individuos
desaparecidos, de quienes no se tiene noticias de su paradero o aquellas personas que hayan
enfrentado eventos peligrosos con escasas posibilidades de sobrevivir y por consiguiente no

se sepa de ellos, debido a estas circunstancias, se ha vuelto imperativo que los sistemas

50



Universidad de Otavalo Augusto Vinicio Pérez Espinosa
Carrera de Derecho Trabajo de Titulacion
(2023)

legales incorporen la figura juridica de la muerte presunta para declarar simbolicamente el

fallecimiento de una persona.

En el contexto del matrimonio, la declaracion de muerte presunta puede tener efectos
significativos. El conyuge de la persona desaparecida puede solicitar la declaracion de
muerte presunta para poder disolver legalmente el vinculo matrimonial. Esto permite que el
cényuge sobreviviente pueda casarse nuevamente si lo desea. Ademas, la declaracion de
muerte presunta puede influir en la distribucion de bienes y derechos sucesorios, ya que se
considera que la persona desaparecida ha fallecido y se aplican las normas de sucesion
establecidas en el Cadigo Civil (2005).

2.1.1.3 Obligaciones a partir de la muerte

El Cddigo Civil (2005) especifica algunas de las obligaciones que contraen los conyuges
sobrevivientes con respecto a la muerte de una personas que tenia un vinculo matrimonial
las cuales consistieran en 1) posibles derechos hereditarios para el conyuge sobreviviente en
propiedades y activos, incluso sin mencion en testamentos; 2) si vivian en régimen de bienes
comunes, el conyuge sobreviviente podria tener derecho a parte de los activos adquiridos
durante el matrimonio; 3) en ciertos lugares, el conyuge sobreviviente podria ser elegible
para recibir beneficios de seguridad social o pensiones del fallecido, especialmente con una
duracion matrimonial minima; 4) las deudas del fallecido pueden afectar al cényuge
sobreviviente, basado en leyes locales y la naturaleza de la deuda; 5) en casos con hijos
menores, surgen interrogantes sobre custodia y sustento de los nifios, con el conyuge
sobreviviente asumiendo responsabilidades; 6) si existe un testamento, este regula la
distribucion de activos, incluyendo al conyuge sobreviviente, de lo contrario, las leyes de
sucesion intestada se aplican; 7) puede ser necesario liquidar activos del fallecido para
cumplir con disposiciones legales o testamentarias. Es fundamental recordar que las leyes

varian y las circunstancias individuales influyen, por lo que asesoria legal suele ser prudente.

2.1.2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio.

Al realizarse la anulacion del matrimonio se estd procediendo a un tramite diferente al
divorcio, el contrato matrimonial puede ser anulado cuando se incumplié con alguna de las

disposiciones normativas establecidas legalmente en el articulo 95. A diferencia del divorcio
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por causales, que, si debe existir el vinculo matrimonial y este ser disuelto producto a la
ocurrencia de alguna de las causales establecidas, y esta, correctamente argumentada (Valle,
2019).

Esto quiere decir que la anulacién del matrimonio, en contraste con el divorcio, se enfoca en
la invalidez retroactiva del contrato matrimonial, restableciendo a las partes involucradas a
su estado legal previo. Mientras que en el caso del divorcio por causales se requiere la
existencia del vinculo matrimonial y la demostracion de una causa legalmente reconocida,
el proceso de anulacion se aplica en situaciones en las que el matrimonio ha sido afectado

por la no conformidad con normativas legales especificas.

La nulidad es vista como un derecho, mediante el cual se invalida un acto juridico, lo que
provoca que este deje de tener sus efectos, devolviendo a las personas a la situacion en que
se encontraban antes de que se efectuar, para lo cual, se necesita una declaracion judicial de
nulidad que vista desde el ambito juridico es considerada como una categoria de derecho
privado (Valle, 2019).

Como se mencioné previamente, cuando se enfrenta la anulacion matrimonial, se procede al
desconocimiento de la existencia del matrimonio debido a la violacion de las leyes que lo
respaldan. Este procedimiento indica que el matrimonio no se llevo a cabo en realidad y, por
lo tanto, carece de consecuencias legales. Ahora bien, en el Cddigo Civil de Ecuador (2015)

establece cuando se considera nulo el matrimonio y bajo qué causas, a saber:

Art. 95.- Es nulo el matrimonio contraido por las siguientes personas: 1. El conyuge
sobreviviente con el autor o complice del delito de homicidio o asesinato del marido
0 mujer; 2. Los impuberes; 3. Los ligados por vinculo matrimonial no disuelto; 4. Los
impotentes; 5. Los dementes; 6. Los parientes por consanguinidad en linea recta; 7.
Los parientes colaterales en segundo grado civil de consanguinidad; y, 8. Los

parientes en primer grado civil de afinidad.

Art. 96.- Es igualmente causa de nulidad del matrimonio la falta de libre y espontaneo
consentimiento por parte de alguno o de ambos contrayentes, al tiempo de celebrarse
el matrimonio, sea que provenga de una o0 mas de estas causas: 1. Error en cuanto a la
identidad del otro contrayente; 2. Enfermedad mental que prive del uso de razon; 3.

Rapto de la mujer, siempre que ésta, al momento de celebrarse el matrimonio, no haya
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recobrado la libertad; y, 4. Amenazas graves y serias, capaces de infundir un temor

irresistible. (p. 9)

Esta distincién de los articulos antes mencionados refleja una perspectiva mas profunda
sobre la naturaleza de cada proceso y la intencion detras de su aplicacion. En consecuencia,
la anulacién se presenta como una herramienta legal para abordar situaciones particulares

que han afectado la validez misma del contrato matrimonial.

2.1.3. Por la sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido.

Luego que se declara la muerte presunta, se realizan acciones para proteger los intereses del
presunto desaparecido, de sociedad matrimonial. Para la declaracion de la muerte presunta

es necesario transitar por tres etapas (Mecias y Nevada, 2018).

1. Periodo de mera ausencia,
2. Periodo de posesidn provisional
3. Periodo de posesion definitiva

Pero ante el caso especial de muerte presunta solo se resumen en el primero y el segundo.

La mera ausencia inicia desde que se tienen las Gltimas informaciones de la persona
desaparecida y se termina desde que se declara la posesion provisional o definitiva de sus
bienes. En los casos generales dura 3 afilos mientras que para los casos excepcionales el
tiempo es de 6 meses, estos son considerados ante la ocurrencia de terremotos, naufragios o
cualquier evento natural que limite la posibilidad cierta de determinar la muerte de la
persona; ante ello se otorga de manera inmediata la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido (Mecias y Nevada, 2018).

En el periodo establecido mientras se declara la posesion definitiva se salvaguardaran los
bienes del presunto desaparecido por sus apoderados o representantes legales. Se finaliza
este tiempo con una noticia definitiva sobre la situacion de la persona desaparecida (Mecias
y Nevada, 2018).

Tal como se establece en el parrafo anterior, se enmarca en un periodo determinado que
abarca desde el momento en que se disponen de las ultimas informaciones sobre el individuo
desaparecido hasta la declaracién de posesion provisional o definitiva de sus activos. Esta

medida de tiempo se presenta como un mecanismo de salvaguardar tanto los bienes como
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los intereses del desaparecido. Estos casos excepcionales, caracterizados por su gravedad y
urgencia, suscitan la necesidad de una respuesta inmediata, lo que conduce a una otorgacion

veloz de la posesion definitiva de los bienes del individuo en cuestion.

La posesion provisional comienza al decretarse judicialmente y concluye con el
otorgamiento de la posesion definitiva de los bienes del desaparecido, luego de 3 afios de las
Gltimas noticias. Solo los herederos presuntivos podran hacer la solicitud de la posesién
provisional. Como efectos ante la posesion provisional aparecen: se disuelve la sociedad
conyugal, se abre el testamento, se pasa la posesion provisional de los bienes del
desaparecido a los herederos presuntivos y tiene lugar la emancipacion legal de los hijos
(Mecias y Nevada, 2018).

En otras palabras, la posesion provisional, como se describe en el parrafo, no solo busca
asegurar una gestion adecuada y ordenada de los activos del individuo desaparecido, sino
que también tiene un impacto significativo en las relaciones legales y familiares que rodean
a esta cuestion, brindando un marco legal que busca proteger tanto los bienes como los

intereses de las partes involucradas.

La posesion definitiva inicia con la accion del juez emitir el decreto que otorga la posesion
definitiva de los bienes de la persona considerada desaparecida, normalmente. En procesos
normales esto ocurre luego que transcurren 10 afios desde las ultimas noticias. En los casos
especiales situaciones de guerras, terremotos, naufragios, luego de 6 meses de las ultimas
noticias recibidas. En los casos de las personas que ya arriban a los 80 afios luego de
transcurridos 3 afios de su desaparicion. (Mecias y Nevada, 2018). Ante el hecho que sea
decretada la posesion definitiva se producen los siguientes efectos: se abre la sucesion del
desaparecido, se termina el matrimonio, quedan canceladas las cauciones constituidas por
posesion provisional, se terminan las limitaciones para accionar sobre los bienes de la
persona desaparecida, tiene lugar la emancipacion legalizada del hijo de ser el Unico
progenitor que se encuentre en condicion de patria potestad y se afianzan los derechos de

potentados, testamentarios y legatarios (Mecias y Nevada, 2018).

Por tanto, la posesion definitiva, se inicia con un acto juridico decretado por un juez, que

otorga de manera efectiva la posesion definitiva de los bienes pertenecientes a la persona
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desaparecida. Este proceso, que en circunstancias normales se desarrolla después de una
década desde las ultimas noticias, refleja una medida legal que equilibra el tiempo
transcurrido con la necesidad de establecer un curso de accién para la administracion de los
bienes en situacion de incertidumbre. En situaciones excepcionales, como guerras,
terremotos o naufragios, esta ventana de tiempo se reduce a seis meses desde las Ultimas
noticias, destacando la flexibilidad del sistema legal en respuesta a circunstancias

excepcionales.

2.1.4. Por divorcio.

El divorcio es descrito como la culminacion del matrimonio, luego de haberse efectuado
delante de una autoridad competente. Es cuando se finalizan todos los vinculos juridicos de
la sociedad matrimonial. Dando a los conyuges la condicién de poder contraer un nuevo
matrimonio (Andrade, 2023). Se puede decir que la institucion juridica del divorcio es una
de las maneras mas reconocidas para finalizar el vinculo matrimonial y contraer nuevas

obligaciones tanto a partir de la separacién como la unién de una nueva sociedad conyugal.

Asi mismo el divorcio es considerado un procedimiento desde lo judicial, que esta estipulado
en las leyes y se realiza por el decreto de un juez. (Guerrero, 2020). Por tanto, la finalizacién
del vinculo matrimonial por divorcio se efectua después de la sentencia de un Juez
consecuentemente en nuestra legislacion luego de lograr demostrar alguna de las causales

dentro del cédigo Civil.

2.2. EL DIVORCIO EN ECUADOR

En Ecuador se reconocen dos formas de divorcio por mutuo consentimiento como se expone
en el articulo 107 del Cddigo Civil y divorcio contencioso, el cual se realiza a través de
causales, las cuales estdn expuestas en el articulo 110 de dicho codigo. En los casos
particulares en los cuales haya presencia de hijos menores se debe resolver la situacion de

estos segun las normativas y ente facultativo pertinente (Cédigo Civil, 2015).

El divorcio contencioso, es resuelto a través de sentencia ejecutoriada dictada por juzgador,
que de forma breve se detalla el procedimiento a continuacion, es asi que, se inicia con el
acto de proposicion en el que uno de los cényuges presenta la demanda la cual debe estar
fundamentada en una o méas causales. La demanda debe ser realizada siguiendo lo
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establecido en el articulo 142 del Cédigo General de Procesos (2016), donde el juzgador vela
porque la situacion de los hijos menores quede correctamente resuelta y se garanticen sus
derechos. Esta controversia se tramitara en procedimiento sumario segun el articulo 332 del
Cddigo Orgénico General de Procesos, posterior a ello, el conyuge demandado es citado y a
partir de ahi dispone de 15 dias para pronunciarse de la demanda planteada. La audiencia
Unica, por la que se sustancia esta causa, tiene dos momentos: en el primer momento se
realiza saneamiento, fijacion de puntos y conciliacion, mientras que en el segundo momento
tiene lugar el debate probatorio, alegato inicial, practica de pruebas y alegato final; es aqui
donde se cumple con el principio de necesidad de la prueba que determina que quien propone
la demanda de divorcio debe comprobar la causal alegada con su sustento respectivo. Todo
este proceso concluye con el pronunciamiento de la sentencia de forma oral; misma que, en

el caso de existir disconformidad admite recurso (Cardenas,2020).

En el caso de divorcio por mutuo acuerdo, por su naturaleza, no debe existir controversia,
debe proceder de intencidn voluntaria, pues es indispensable la voluntad de ambas partes
para concretar el divorcio. Esto se puede realizar de dos formas: ante la presencia de un juez
segun el articulo 334 del Codigo Organico General de procesos, siempre y cuando existan
hijos dependientes que su situacion legal no ha sido resuelta, caso contrario el divorcio
debera ser tramitado ante la presencia de un notario segun el articulo 18 numeral 22 de la
Ley notarial (Cardenas,2020).

Como se describe dentro de las formas vigentes en Ecuador para finalizar el matrimonio no
se encuentra contemplada la modalidad de divorcio incausado, lo que sobreentiende que se
requiere obligatoriamente de la ejecucién de las modalidades previamente analizadas.
entendiendo de este modo que, lo que pudiera ser un tramite bajo el derecho de la libre
voluntad y ejercicio del desarrollo pleno de la personalidad, se convierte en un proceso mas
complejo, tedioso y reglamentado, pues al estar presente la determinacion de causales, le da
un caracter sancionatorio al divorcio a favor del conyuge que haya sido responsable del

mismo.

Para este anlisis se hace referencia a lo estipulado en el Codigo Civil (2005), el articulo 114
“El conyuge inocente podra revocar las donaciones que hubiere hecho al culpado, siempre
que éste haya dado causa al divorcio, salvo los casos contemplados en el Articulo 110, causal

numero 8y la causal 11 inciso 2” (p.11).
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Articulo 110, causal 8: “El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad
grave, considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable y
contagiosa o transmisible a la prole”; y Causal 11, inciso 2 “Sin embargo, si el
abandono a que se refiere el inciso anterior hubiere durado mas de tres afios, el

divorcio podré ser demandado por cualquiera de los conyuges”.

Como se puede apreciar se le da un enfoque acusatorio, al utilizarse los términos conyuge
inocente y culpado. Ademas de que se toma como medida de represaria que los bienes en
caracter de donacion y bajo las circunstancias que se describen podran ser revocados,

perdiendo asi el derecho el conyuge considerado culpable.

La adopcion del divorcio incausado representa un cambio significativo en la concepcion
tradicional de la institucion del divorcio. Esta transformacion es intrinsecamente la
aceptacion de que las causales establecidas no deben ser las unicas razones que justifiquen
la busqueda de la disolucion matrimonial. La normativa previa a menudo pasaba por alto
elementos y circunstancias personales que son igualmente cruciales en el proceso de toma
de decisiones de las parejas. Al poner en el centro el derecho a la voluntariedad y al
desarrollo de la personalidad de los individuos, el divorcio incausado aborda un vacio que
existia en las regulaciones tradicionales. Sin embargo, es esencial reconocer que este enfoque
también desafia el paradigma anterior y puede dar lugar a debates sobre la desnaturalizacién
de lainstitucion del matrimonio y los posibles efectos en la cohesion familiar. La percepcion
de vulneracion de derechos constitucionales puede surgir a partir de esta vision, ya que
impulsa a reconsiderar la forma en que las leyes y la sociedad en su conjunto abordan la
libertad de eleccion y el respeto a las decisiones personales en el ambito de las relaciones

conyugales.

2.3. DIVORCIO INCAUSADO FRENTE A LAS FORMAS DE
TERMINACION DEL MATRIMONIO EN ECUADOR

Como se ha mencionado antes, en Ecuador existe el divorcio por mutuo consentimiento que
se caracteriza por la rapidez respecto al divorcio por causal. Este divorcio estd legalmente

comprendido dentro del Codigo Civil (2005) al mencionar que “por mutuo consentimiento
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los conyuges pueden divorciarse en procedimiento voluntario que se sustanciara segun las

disposiciones del Codigo Organico General de Procesos” (p.10).

Asi mismo se contempla dentro de la legislacion ecuatoriana el divorcio contencioso dado
el caso en que los conyuges no estén bajo acuerdo para terminar el matrimonio, y no decidan
divorciarse por mutuo consentimiento; la legislacion establece causales a través de las
cuales, aun cuando no exista el deseo o la voluntad de uno de los conyuges, se puede realizar
el divorcio, siempre que quede evidenciada una de las referidas causales. Tal como se
menciona en el Cédigo General de Procesos (2016), se tramitara por procedimiento sumario,
ademas el establece una regla adicional al momento de querer tramitar el divorcio por una

de las causales que segun el articulo 332 determina que

Si previamente no se ha resuelto la determinacion de alimentos o el régimen de
tenencia y de visitas para las y los hijos menores de edad o incapaces, no podra

resolverse el proceso de divorcio o la terminacion de la unién de hecho. (p.80)

2.3.1. BENEFICIOS DE SISTEMA INCAUSADO

Como se ha ido descrito el divorcio incausado o exprés pudiera decirse que es un proceso
que brinda ventajas a las parejas que hayan decidido terminar con su vinculo matrimonial.
Cuando se da el caso de que los conyuges deciden separarse estdn presentes distintas
circunstancias causas asociadas, y ante esto es importante considerar que los procesos
pueden variar de forma sustancial. Un aspecto fundamental y que debe ser siempre tomado
en consideracion ante un proceso de divorcio es la voluntad de los implicados vy la
disposicion de concretar acuerdos de interés ambos conyuges, y sobre todo en los casos en
los que hay tenencia de hijos menores en comun. Todo esto debera verse reflejado en
el Convenio regulador, documento en el cual por escrito se dejaran plasmadas las bases por
las cuales se regularan luego de la separacion. Si se consigue llegar a un acuerdo en aspectos
tales como: reparticion de bienes comunes, de existir hijos en cuanto a su custodia, pension
de alimentos, visitas y otros aspectos de importancia, entonces se habla de un divorcio exprés

0 incausado.

A partir de la incursién y anélisis del divorcio incausado se puede persibir algunos beneficios
frente al modelo tradicional causalista para tramitar el divorcio, asi pues, primero derechos

de familia no fraccionamiento de relaciones parento-filiales cosa que si pasa en el divorcio,
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se puede apreciar un notable ahorro en cuanto a tiempo, al establecerse un acuerdo entre los
conyuges a partir del convenio regulador, pues se puede prescindir de negociaciones y
mediante procedimientos judiciales lo que hace mas viable el proceso siendo el juez quién
tiene autoridad para establecer medidas para solucionar aquellos aspectos en los que aun se
haya puesto de acuerdo la pareja. Lo que evidencia simplificacion del proceso y los tramites
y empleo de menor tiempo. Otro aspecto notorio es respecto al costo econémico, al ahorrar
en cuanto a proceso judicial pues también hace un ahorro en cuanto a monto monetario para
los conyuges. Tanto en lo que compete a las representaciones legales como en los muchos
tramites adicionales que en muchos casos en las otras modalidades son requeridos, como es
el reunir pruebas para defensa y argumentar causales, etc. También, es permitido legalmente
que los conyuges, estando conforme, puedan ser representados por un mismo abogado, y asi
otra evidencia en cuanto a efectos positivos desde el punto de vista econémico, pues

disminuye asi el costo de honorarios para los conyuges.

Finalmente se hace referencia a las medidas que se establecen en los acuerdos. Si estas
medidas son tomadas por ambos bajo mutuo acuerdo, sin necesidad de que un juez sea la
figura que tome las medidas, existen mayores prondsticos en cuanto a que dichas medidas
sean respetadas por los mismos que las acordaron. También resulta de interés y lo recogemos
como beneficio, es el aspecto personal y psicoldgico, ya que el divorcio de por si es un
proceso complejo, pero si es llevado bajo la conformidad pues las repercusiones en la familia
son mas llevaderas (Grande, 2019).

2.3.2. LIMITACIONES DEL DIVORCIO INCAUSADO

Se debe comprender que para todos los grupos sociales y en todos los territorios el divorcio
no tiene el mismos significado e impacto social, siempre debe ser visto desde enfoque social,
cultural y personal, tratando de interpretar lo que ocurre a nivel personal, social, religioso y
otros aspectos que pueden estar implicados en este proceso. Tomando como ejemplo en los
Estados Unidos se pudo percibir un incremento en los divorcios justamente de la puesta en
practica de esta modalidad de ley. Esta misma apreciacion se ha tenido en algunos estados

de México, como el Distrito Federal (NUfez, 2021).

En otras palabras son diferentes analistas que opinan que el divorcio incausado puede estar

relacionado con un incremento de las rupturas de los vinculos familiares por la
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conceptualizacion que trae esta figura al momento de su rapidez en el proceso no obstante
no es cierto que, si la familia es el nacleo de la sociedad, asi también la pareja es la célula
fundamental de una familia nuclear, y si la pareja que no esta bien, la familia no esté bien;

por ende la sociedad percibe sus consecuencias.

Por esta razon resultaria necesario evolucionar la figura del divorcio y considerar la forma
incausada, a fin de establecer un procedimiento de divorcio que no atente contra la unidad
familiar, ya que no resulta adecuado que las parejas se puedan divorciar en 24 horas tal cual
como acontece en otras legislaciones que establecen en su ordenamiento juridico civil este
tipo de divorcio, sino que, la decision de divorciarse gire en torno al afecto entre la pareja;
es decir en el vinculo sentimental que une a una persona a otra como pareja, vinculo que le
lleva a protegerle, asistirle, necesitar su compafiia permanentemente, vincularse sexualmente

y desearle como compariero de vida hasta la muerte (Flores, 2017).

2.4. LEGISLACION ECUATORIANA SOBRE DIVORCIO

La regulacion del divorcio se encuentra en el articulo 105, parrafo segundo nimero 4 Codigo
Civil Ecuatoriano, que trata de la Terminacion del matrimonio y trata como causa el divorcio.
Para acceder al divorcio en Ecuador hay dos maneras: el divorcio por mutuo consentimiento,

y el divorcio por causa contenciosa (Cédigo Civil, 2005).

El divorcio es un fendmeno muy controversial desde sus inicios, producto de la fuerte
influencia de la iglesia catélica en el matrimonio que desde su doctrina sacramental es para
toda la vida, siendo el divorcio el factor detonante de toda esta rigida concepcion, de ahi los

principios causales que rigen el divorcio y sus procesos.

Actualmente resulta obsoleto y no conforme a las necesidades de la sociedad el hecho de la
imposicion de causales para poder realizar un divorcio, cuando el elemento fundamental
deberia ser la voluntad de los conyuges. Tal cual expresa en el articulo 1 de la Constitucion,
Ecuador, ademas, de ser un Estado constitucional de derechos y justicia es un Estado laico,
por tanto, las creencias religiosas deben quedar fuera del proceso. A pesar de gque, ya no
existe un limitante para divorciarse relacionado a la religién, pero si existen varias causales

en las que debe fundamentar su separacion.
Esta modalidad d divorcio nace como una alternativa para solucionar el problema en el que

se encuentran las personas que deciden divorciarse y por ende deben realizar a un engorroso
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proceso en instancias judiciales, lo que evidentemente se produce un desgaste emocional
ante un extenso periodo, sumando el empleo de recursos del aparato judicial en el proceso

de divorcio, tanto en cuestion de economia como en fondo de tiempo.

Es una idea innovadora, pero, sin embargo, no es totalmente nueva considerando que paises
como Espafia y México ya llevan la delantera en el tema, aspecto muy positivo porque
ademas de demostrar que existe la necesidad real de su implementacion, marca los

precedentes y las bases para su configuracion en otras legislaciones.

Ante lo expuesto anteriormente resulta de interés y de gran importancia realizar una
comparacion entre la legislacion mexicana y ecuatoriana, en lo referente al matrimonio

incausado.
2.5. DERECHOS A PARTIR DEL DIVORCIO

A partir de la terminacion del vinculo matrimonial, por medio del divorcio,
independientemente de cual haya sido el sistema aplicado, ya sea causalista o incausado, se
generan varios derechos y obligaciones, entendiendo que, del vinculo matrimonial exista la
procrea de hijos y terminan siendo dependientes al ser menores. Asi mismo el régimen de

bienes por el que se administra la sociedad conyugal.

Algo que no debe dejar de mencionarse en este acapite es lo referente a la patria potestad,
segun el Caodigo de la Nifiez y Adolescencia el cual registra este aspecto como no solo un
derecho, sino ademas como una obligacidn referente a sus hijos menores. O sea que deben
asegurar cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos.
Lo que evidencia una vez mas que los hijos tienen derechos legalmente de ser protegidos

por sus progenitores (Cabrera et al., 2017).

Esto ademas esta reflejado en el Codigo Civil (2005) en el articulo 283, como derecho de
los padres y derecho de los hijos no emancipados “La patria potestad es el conjunto de
derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados. Los hijos de cualquier edad,
no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres, con relacién a ellos, padres de
familia” (p. 22).

Al producirse un divorcio bajo ciertas condiciones o caracteristicas que presenta el vinculo
matrimonial producen entre estos los derechos de los hijos menores de edad luego que se
ejecute esta separacion entre los conyuges que son sus padres o tutores. En primer lugar,

tienen derecho a alimentos lo que segun la ley significa lo siguiente “las asistencias que por

61



Universidad de Otavalo Augusto Vinicio Pérez Espinosa
Carrera de Derecho Trabajo de Titulacion
(2023)

ley, contrato o testamento se dan a personas para su manutencién y subsistencia; esto es,
para comida, habitacion, bebida, vestido y recuperacion de la salud, ademas de la instruccion,
educacion el alimentado es menor de edad. Los alimentos se clasifican en legales,
voluntarios y judiciales.” Se realiza mediante un juez quien fija una pension alimenticia
provisional en correspondencia con lo que se establece en la tabla de pensiones disefiada por
el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia. Esto en correspondencia con las evidencias
previamente presentadas y que se adjuntan a la demanda. En caso de ser necesario se puede
limitar de salidas del pais a la parte que debe realizar el pago de alimentos (Cuevas y Silva,
2021).

Lo anteriormente comentado no es mas que el derecho a alimentos, es el deber que la ley
establece y otorga a uno de los padres con respecto a sus hijos en forma econémica, lo que
significa que el menor tiene derecho de ser protegido en aspectos de alimentacion,
vestimentas, residencia, y otras necesidades basicas indispensables para su bienestar

mientras llegue a su mayoria de edad y se pueda solventar por si mismo.

En el caso de los alimentos congruos especificamente se definen en el Articulo 351 del
anteriormente mencionado Codigo Civil. Se refieren a los alimentos le permiten al
beneficiado poder sobrevivir de una manera modesta en correspondencia con su posicion
social (Caodigo Civil, 2005).

Otro factor que debe ser considerado es el régimen de visitas y se entiende como “el derecho
que tienen a visitar y ser visitados lo que encierra el hecho de verse fisicamente y establecer
el trato interpersonal de manera regular. Tiene que ver con la comunicacion fluida tanto fuera
como dentro del espacio en que reside, ademas de la correspondencia y contactos telefonicos.
En otras palabras, mediante el régimen de visitas también se toman en consideracion todos
los aspectos involucrados en la comunicacion que debe mantener el progenitor con el menor
por las distintas vias establecidas y de alguna manera asi suplir necesidades en la esfera
afectiva. El régimen de visita es un derecho de todo progenitor (Codigo Organico de la Nifiez

y la Adolescencia, 2014).

Ademas, en el Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia (2014), en su articulo 122
establece de caracter obligado que en todos los casos el Juez confie la tenencia o la patria
potestad a uno de los progenitores, se debe plantear el régimen de las visitas que podra
implementar al menor el otro progenitor. En caso de que se hubiese decretado alguna medida

de proteccion respecto a algun hijo producto de violencia tanto fisica, psicologica o sexual,
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el juez tendra el derecho de no acceder al régimen de visitas o establecer regulacion a las
visitas y que estas sean de manera dirigida en dependencia del acto violento del cual haya

sido victima. Una vez mas se aboga por el derecho del menor a ser protegido.

Resumiendo, el régimen de visita es un derecho que tienen todos los padres para frecuentar
a sus hijos y a su vez un derecho que tienen los hijos a ser visitados por sus padres y existe
un mecanismo legal respaldado por un juez en circunstancias tales que el otro progenitor
tuviera objeciones a sus visitas y este régimen de visitas se puede realizar de manera abierta

0 cerrada.

Luego de lo anteriormente expuesto referente a los derechos ante una separacion, se puede
parcialmente resumir que estos derechos estan presentes sea cual sea el sistema mediante el
cual se lleve a cabo el divorcio. En ambos sistemas el estado mediante sus legislaciones tiene
la responsabilidad de velar porque se cumplan mediante las leyes correspondientes al tema
y que estan estipuladas en los distintos Cédigos. Es un precepto que existe a nivel mundial
y que su cumplimiento tiene como propdsito fundamental salvaguardar los derechos de las
personas en acapites anteriores se ha hecho referencia a las distintas maneras en la que ha

quedado estipulado en las legislaciones.

2.6. DIVORCIO ECUATORIANO FRENTE A LA LEGISLACION
MEXICANA

En las leyes mexicanas existen principalmente dos variantes de divorcio: el administrativo,
que solo lo autoriza y se valida por el registro civil, se requiere al menos 1 afio de
matrimonio, que no existan hijos en comun y la disolucion de la sociedad conyugal; y la
variante judicial, que tiene dos vias ; el voluntario, solo se requiere del consentimiento de
ambos conyuges y los convenios correspondientes si tienen hijos y los referentes a bienes, y
el divorcio necesario, el cual se sustenta en alguna de las causales estipuladas Se puede decir
entonces que existen cuatro modalidades de divorcio a partir de lo establecido en las

normativas vigentes, y el ultimo el divorcio incausado o unilateral (Cuevas y Silva, 2021).

A través de esta diversidad de enfoques, se puede observar la versatilidad del sistema legal
mexicano para abordar diferentes contextos matrimoniales. Ademas, se introduce el
concepto de divorcio incausado o unilateral, destacando una modalidad adicional que
permite a un cényuge solicitar el divorcio sin necesidad de presentar causales especificas.
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Esta inclusion demuestra la adaptabilidad de la legislacion para abordar una gama mas
amplia de situaciones y refleja una evolucion en la percepcién del divorcio como un proceso
legal. En resumen, la cita subraya cémo las leyes mexicanas contemplan distintas
modalidades de divorcio para acomodarse a las necesidades y circunstancias individuales,

proporcionando un enfoque integral y flexible en la regulacion de esta cuestion.

En el capitulo X del Codigo Civil Federal (2000) se estipula el divorcio; el articulo 266,
emite que el divorcio es la accién mediante la cual se pone fin a la figura juridica del
matrimonio, quedando los implicados aptos para contraer un nuevo matrimonio. En el
articulo 267 ibidem, se encuentran las causales requeridas para su valides, ahi se encuentran;

consentimiento de ambos conyuges;

A razon del Articulo 164 el adulterio comprobado o el nacimiento de un hijo fura del
matrimonio; respecto a salud: sufrir de enfermedades o contagiosa o hereditaria, disfuncion
sexual por impotencia comprobada luego de desarrollado el matrimonio, también en el caso
de presentar enajenacion mental incurable, previa declaracion de interdiccion; en aspectos
que vulneren a la familia: acciones inmorales practicadas por los padres que puedan
corromper a sus hijos, en el caso de ausencia legalmente comprobada presuncion de muerte,
ausencia del hogar conyugal por un tiempo mayor a los meses o por méas de 2 afios sin causa
alguna o por mas de 1 afio existiendo algin motivo, clasifican aqui ademas la tendencia a
habitos de juego ,de embriaguez o el consumo de drogas; en asuntos ilicitos: la incitacion a
actos violentos con el fin de cometer delitos por los conyuges, la calumnia hacia otra persona
practicada por alguno de los cdnyuges, algin delito no politico, pero que sea visto como
infamia, y atentar alguno de los cnyuges contra otra persona o sus bienes, un acto que seria
visto como punible en caso de tratarse de persona extrafia; en cuanto a violencia: actos
cometidos tanto contra el otro conyuge o los hijos de ambos, la sevicia, amenazas o las
injurias graves cometidas por alguno de los cényuges hacia el otro, o en defecto, no cumplir
de manera injustificada con lo determinado por las autoridades pertinentes que se hayan

emitido para corregir estos actos de violencia cometidos.

El articulo 275 establece como acto procedimental, medida provisional, el juez declararé la
separacion de los conyuges y emitird medidas pertinentes respecto a los hijos mientras sea

decretado el divorcio (Cuevas y Silva, 2021).

Luego de admitido el divorcio, 0 en caso de presentarse alguna urgencia en el transcurso del

proceso , el juez tendré la facultad de dictar medidas provisionales declaradas en el articulo
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282; pasar a la separacion de los implicados; en lo que respecta a los hijos : ponerlos al
cuidado de la persona previamente acordada por los conyuges ante la ley, ademas de asegurar
los alimentos que el deudor alimentario debe suministrar a los hijos y al otro conyuge;
referente a la madre: dictaminar medidas precautorias en conformidad a lo establecido por
las leyes respecto a lamujer dado el caso de esta estar embarazada; y en cuanto a la seguridad
familiar: las medidas establecidas con el fin de evitar que los cnyuges se puedan perjudicar
en temas de bienes y sociedad conyugal, ademas de la prohibicién de acudir a un domicilio
o lugar especifico para alguno de los cényuges, y otras medidas requeridas para impedir

violencia familiar.

En los articulos 283 y 284, se abordan los temas sobre la situacién de los hijos, esta debera
ser determinada mediante un juez, respecto a derechos, la patria potestad y la custodia y
cuidados, para este acto sera necesario prestar atencion a todas las partes del nicleo familiar,
incluidos los abuelos o tios, siempre salvaguardando el interés superior del menor, ademas
de tratar de preservar el derecho de convivencia de los padres siempre y cuando esto sea
posible sin presencia de peligro alguno mientras esta tiene lugar. Finalmente, en el 285 se
plantea que ambos padres quedan sujetos a todas las obligaciones para con sus hijos aun en

el caso de perder la patria potestad (Cuevas y Silva, 2021).

Como se sefiala en el parrafo, constituyen un elemento fundamental dentro del marco legal
que aborda la situacion de los hijos en casos de divorcio. La intervencién de un juez en la
determinacidn de cuestiones como derechos, patria potestad y custodia refleja la importancia
de tomar decisiones informadas y equitativas que salvaguarden el bienestar de los menores
involucrados. Al incluir en este proceso a todas las partes relevantes del nacleo familiar,
incluidos los abuelos o tios, se destaca un enfoque completo y colaborativo que busca

considerar todas las perspectivas posibles.

Ya luego de 2008 se han instaurado transformaciones en el Codigo Civil de algunas
entidades federativas, aqui hacemos referencia al matrimonio entre personas del mismo sexo,
ademas de lo que nos ocupa que es la incorporacion de la modalidad de divorcio incausado.
En el caso de los estados que en su Cédigo Civil no tienen registrado este divorcio, ya en
2015 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitio la jurisprudencia, en la cual se
establece que en cualquier Estado procede el divorcio incausado, aun en cado que en la

legislacion procesal no se contemple o no sea vigente (Cuevas y Silva, 2021).
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Se hace un entonces un analisis comparativo entre la legislacion mexicana y la legislacion
ecuatoriana en temas de divorcio y especificamente en lo referente al divorcio incausado si
instaurado en México, pero no siendo asi en Ecuador. Como se ha descrito anteriormente en
otros apartados en México se puede solicitar el divorcio por uno o por ambos conyuges solo
manifestando su voluntad ante las autoridades pertinentes desde el punto de vista judicial,
sin que sea necesario hacer referencia a la causa (Codigo Civil para el Distrito Federal, 2000,
Art. 266). Siendo un requisito que la parte que promueve el divorcio debera presentar una
propuesta de convenio referente a la disolucion del vinculo matrimonial que debe seguir los
siguientes requisitos referentes a custodia de hijos menores, sistema de visitas, atencién de
necesidades y alimentacion, especificando como se hara el pago, domicilio menaje, los

bienes de la sociedad conyugal (Cddigo Civil para el Distrito Federal, 2000, Art. 267).

Existe otra via para desarrollar el divorcio, es el nombrado el divorcio administrativo este
tiene lugar en el caso de que ambos conyuges acuerden la separacion, y se haya liquidado
la sociedad conyugal de bienes, no haya embarazo, no existan hijos menores en comun. El
divorcio administrativo se ejecuta ante el Juez del Registro Civil y en el mismo acto
confirmara la solicitud y emitird un acta declarandolos divorciados (Cddigo Civil para el
Distrito Federal, 2000, Art. 272).

En el &mbito de Ecuador se puede llevar a cabo el divorcio de mutuo acuerdo a través de un
procedimiento voluntario, 0 uno 0 ambos conyuges pueden proceder a solicitar la separacion,
pero debe fundamentarse en las causales registradas en el articulo 110 del Cédigo civil, ya
anteriormente comentadas en acapites anteriores. Previamente a emitir la sentencia de
divorcio se requiere de caracter indispensable que los progenitores solucionen lo referente a
los aspectos economicos de los hijos menores de edad, quedando establecida la manera en
que se atenderd la conservacion, cuidado, alimento y educacion de los menores (Codigo Civil
Ecuador, 2005, Art. 105).

A modo de resumen, podemos decir que luego de lo anteriormente comentado, en ambas
legislaciones se evidencia que existen acciones legales para la proteccion de los derechos de
los hijos menores de edad. Pero al referirnos a la manera en que se maneja procede al acto
del divorcio es importante sefialar que la presencia de imposicion de causales para solicitar
el divorcio en el caso de ser solo uno de los conyuges el que lo desea, es la ecuatoriana y en
la legislacion mexicana se emplea la imposicion de periodos de tiempos minimos respecto
a la duracion del matrimonio antes permitirse hacer la solicitud del divorcio, lo cual es un
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punto importante que marca la diferencia entre una otra legislacion, con esta practica se
puede propiciar a la mejora entre las relaciones entre los conyuges y sin dar mayores

impedimentos al proceso de divorcio (Carrion, 2022).

2.7. DIVORCIO ECUATORIANO FRENTE A LA LEGISLACION
ARGENTINA

En Argentina existe un escenario en materias de divorcio diferentes a lo que ocurre en el
Ecuador. No existe un articulo dentro del Cédigo Civil en el cual se haga mencion o exista
una presentacion sobre el matrimonio; pero si estd reglamentado. En Argentina el
matrimonio tiene un caracter igualitario. Aspecto por sefialar es que en la legislacion de
Argentina se concibe el matrimonio sin tantas formalidades en el caso de que uno de los

contrayentes se encuentre bajo peligro para su vida.

En Argentina como ocurre con el divorcio semejante ocurre en caso del matrimonio, se
estipulan, pero no se evidencian articulos que contengan que es el divorcio. Lo que da paso
a que el divorcio en este pais se pueda desarrollar sin el requisito de consentimiento de ambas
partes. Razén por la que existen dos modalidades de divorcio, el consensuado y el
contencioso. En el caso de la modalidad de divorcio consensuado solamente se requiere que
se presente la propuesta reguladora en la cual se estipulan para las partes una serie de
medidas para ayudar a enfrentar las consecuencias del divorcio. Referente a la modalidad de
divorcio contencioso, no se discuten causales que propiciaron la decision de finalizar el
vinculo, solo se requiere que las partes leguen a un acuerdo respecto a las consecuencias del
divorcio (Cepeda el al., 2022).

En resumen, el parrafo destaca la peculiaridad del enfoque argentino hacia el divorcio, en el
cual no se define explicitamente el término, lo que permite una flexibilidad en las
modalidades de divorcio. El enfoque en las modalidades consensuada y contenciosa refleja
un intento de proporcionar opciones para las parejas en diferentes circunstancias,
promoviendo tanto la colaboracion como la resolucion de conflictos en el proceso de
divorcio.

Cuando se hace mencidn a las consecuencias en estos casos se hace referencia a solventar
mediante la propuesta reguladora cualquier contradiccion que se pueda generar a partir de

los derechos que tienen los conyuges luego de la separacion y ademas de los deberes.
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Especificamente en cuanto a temas como atencién y distribucion de tiempo con los hijos,
alimentacion, manutencion y todo lo referente a la seguridad de los menores, ademas de los
bienes (Cepeda el al., 2022).

En resumen, luego de lo antes comentado se aprecia que el matrimonio en Argentina pudiera
decirse que es sencillo al no sustentarse como en Ecuador bajo la exposicion de motivos o
causales. Se desarrolla a partir de la voluntad de los conyuges de desear disolver el
matrimonio. Pudiera decirse que a diferencia de Ecuador existe cierta agilidad en los

procederes (Cepeda el al., 2022).

En Argentina debe mencionarse al Divorcio Incausado o Express como también se le nombra
en este territorio, modalidad que no se incluye en Ecuador. En esta modalidad prevalece el
derecho de la voluntad, al desarrollarse ante el deseo de una de las partes, aunque la otra no
lo solicite o esté conforme. Solo se requiere presentar la solicitud ante la autoridad para

finalizar el vinculo matrimonial (Cepeda el al., 2022).
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CAPITULO 11

PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO CIVIL

Considerando la informacion recogida en capitulos anteriores, se identifica las maneras de
terminar el vinculo matrimonial entre los conyuges, una de ellas es el divorcio y como este
es diferente en varios paises segun la legislacion tanto de Ecuador, México y Argentina,
paises para el analisis de la investigacion, entre ellos resalta la diferencia de la figura del
divorcio incausado, tema central de estudio y que aln no es incorporada dentro de la

legislacion ecuatoriana.

Por consiguiente, en base a la informacidn obtenida con los antecedentes dentro del ambito
internacional y nacional y los derechos establecidos en la Constitucion del Ecuador como es
el desarrollo de la libre personalidad de cada individuo se considera oportuno proponer una
modificacion a la legislacion ecuatoriana referente al sistema de divorcio, especificamente
se recomienda la incorporacion del sistema incausado en el pais, por lo que se realiza la

siguiente propuesta de reforma:

3.1. TITULO DE LA PROPUESTA

Proyecto de Reforma Ley de la incorporacion de la Figura del divorcio incausado al Codigo

Civil ecuatoriano

3.2. DATOS INFORMATIVOS

Por consiguiente, a los datos obtenidos por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INEC)(2023), como el 6rgano encargado de la recoleccién de datos dentro del territorio
ecuatoriano sefialo en su Gltimo reporte que hasta el anterior afio en 2022 ha existido un
aumento en la taza de divorcios en el Ecuador, siendo esta de 12,7 % en 2021 a 13,7 % en

2022 por tanto el afio anterior hubo un registro de 24 595 divorcios.

De esta manera los datos concernientes al indice de divorcios en Ecuador ofrecen una vision
reveladora sobre las interacciones matrimoniales en el pais. Estas estadisticas no solo
presentan un panorama de la frecuencia y evolucion de las separaciones conyugales, sino
que también reflejan cambios socioculturales y legales que influyen en las elecciones de las
parejas en un contexto en constante cambio. Explorar estos datos proporciona una
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oportunidad para comprender las tendencias demogréaficas y, al mismo tiempo, plantea
preguntas sobre la adaptacion de las politicas y leyes para atender las necesidades cambiantes

de una sociedad diversa y en evolucion.

3.3. INTRODUCCION

El fenémeno del divorcio en Ecuador experimenta transformaciones significativas en las
Gltimas décadas, reflejando una sociedad en constante cambio y adaptacion. Las dinamicas
familiares han evolucionado, impulsadas por factores socioculturales y legales, lo que ha
llevado a un aumento en las tasas de divorcio en el pais. Este fenOmeno va mas alla de las
estadisticas, ya que representa una expresion tangible de cdmo las relaciones matrimoniales
estan siendo reevaluadas y redefinidas en la sociedad ecuatoriana moderna. El contexto legal
en el que se desenvuelven estas rupturas conyugales también esta bajo el escrutinio, lo que
plantea la relevante discusion sobre la incorporacion del divorcio incausado en la legislacion

gcuatoriana.

La evolucion del divorcio en Ecuador va de la mano con un cambio en la percepcién general
de las relaciones matrimoniales. A medida que las actitudes hacia el matrimonio y el rol de
las parejas han evolucionado, se ha producido una mayor aceptaciéon de las separaciones
conyugales como una opcion valida en ciertas circunstancias. Si bien tradicionalmente se
consideraba el divorcio como un ultimo recurso ante situaciones extremas, en la actualidad
se ha ampliado la comprension de las complejidades que pueden surgir en una relacién. Las
parejas ahora pueden verse enfrentadas a decisiones dificiles que involucran aspectos
emocionales, econdmicos y legales, y es en este contexto que la nocién del divorcio

incausado se presenta como una propuesta relevante y oportuna.

La posibilidad de incorporar el divorcio incausado en la legislacion ecuatoriana surge como
una respuesta a esta evolucion en la percepcion y comprension del matrimonio y las
relaciones conyugales. La introduccién de esta figura plantea la pregunta fundamental de si
la sociedad ecuatoriana esté lista para reconocer el derecho de las parejas a poner fin a su
matrimonio sin necesidad de alegar causas especificas. Esta propuesta, ademas de reflejar
un enfoque maés flexible y moderno hacia el matrimonio y el divorcio, tiene el potencial de

simplificar y agilizar los procesos legales asociados a las rupturas matrimoniales. Sin
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embargo, también suscita cuestiones éticas y legales que deben ser cuidadosamente

consideradas antes de implementar cualquier cambio en la legislacion vigente.

3.4. ANTECEDENTES

Remontandonos a antecedentes historicos sobre el divorcio es oportuno mencionar que en
un tiempo existio una figura llamada repudio. “El repudio es comun a una fase méas o menos
primitiva de la civilizacion en todos los pueblos y a su organizacién de las relaciones
matrimoniales, la situacion de inferioridad de la mujer dentro de ellas. Puesto que estaba
reducida casi a la categoria de una cosa, apropiada por el hombre mediante la violencia
primero y mediante la compra después, nada mas natural que la posibilidad de que fuese
abandonada por su duefio. De ahi que en todos los pueblos antiguos se presentase como
forma ordinaria de conclusién de la union el repudio, es decir, la disolucion del matrimonio
por la sola voluntad del hombre, que lo daba por terminado con el abandono o la expulsion
de la mujer. Lo que demuestra que desde épocas primitivas se concebia la posibilidad de
divorciarse y aunque el dominio lo llevaba el hombre, ya se visualizaba divorcio por

voluntad unilateral (Martines, 2021).

En la antigua Babilonia, el Cddigo de Hammurabi establecié causas para que el esposo
pudiera repudiar libremente a su esposa, pero por falta de causas igualmente podia
repudiarla, pero estaba obligado a pagarle una indemnizacion. En la India, las Leyes de Manu
daban al marido un derecho de repudio de caracter ilimitado, no siendo asi a la mujer, quien
aun siendo abandonada solo salir a la basqueda del esposo. En Persia, el marido podia
repudiar a la mujer a su libremente. En Atenas, el derecho del marido era absoluto, solo debia
devolver inmediatamente la dote de la mujer; esta tenia permitido pedir el divorcio ante
crueldad o excesos del marido, pero ante pruebas efectivas, y en todo caso los hijos quedaban
con el marido. Esto evidencia la notoria desigualdad respecto a la mujer, hecho que ha

existido desde la antigliedad (Moreno, 2022).

En el Derecho Romano el matrimonio se podia disolver ante la muerte de uno de los
conyuges, ante la pérdida de la capacidad y la pérdida de la affectio maritalis. En cuanto a
lo que nos compete en este estudio es importante aclara el significado de la affectio maritalis,
al considerarse esta un elemento fundamental del matrimonio, por lo que el impedia la

prohibicion del divorcio por la ley y cuando los emperadores cristianos se propusieron
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limitarlo, solo pudieron establecer sanciones para quienes se divorciasen sin causa o par
quienes dieran causa al divorcio, sin que por eso consiguiesen impedir que se disolviera el

matrimonio (Trios, 2022).

A continuacién, los emperadores cristianos dieron inicio a una reforma de la legislacion
matrimonial enfocada a limitar los divorcios y castigar al que repudiaba sin causa o daba
lugar al repudio. En el afio 449, Teodosio y Valentiniano instauraron por primera vez un
enunciado de las causas de repudio y sanciones patrimoniales por repudiar sin causa justa.
A partir de ahi se puede apreciar que existe regulacion sobre las razones a partir de las cuales
es posible separarse de una persona o no. Pero hay que tener en cuenta que esas concepciones
son de tiempos muy antiguos y que en la actualidad se perciben necesidades sociales muy
diferentes (Trios, 2022).

En este recorrido no debe dejar de mencionarse el antecedente de la religion cristiana. El
derecho cristiano contaba con dos modalidades de matrimonio, el que se realizaba entre
personas bautizadas, y el ejecutado entre personas no bautizadas. Aqui existia una institucion
Illamado privilegio paulino que modificaba la disolubilidad del matrimonio cristiano. Lo
anteriormente mencionado, tiene su origen en la primera epistola de San Pablo dedicada a
los Corintios. Y expresa el derecho que tiene el cdnyuge no creyente que se bautiza, para
finalizar su matrimonio e iniciar otro nuevo, en caso de que su conyuge se negase a abrazar

la religion cristiana (Samith y Romano, 2001).

Consideramos también hacer referencia a los antecedentes en algunas regiones
anglosajonas. Destacando los primitivos anglosajones ingleses, aqui el matrimonio era visto
como un contrato de compraventa, en el cual el esposo realizaba un pago por la mujer. Lo
que significaba que la figura femenina era un objeto que se podia adquirir a través del acto
de pagar un precio establecido. Por estos tiempos el divorcio no era una accion comun, pero
hay que enfatizar en que ya desde entonces en esa cultura anglosajona si se reconocia ante
causas tales como adulterio, abandono o por mutuo consentimiento (Samith y Romano,
2001).

Revisando en la region de las Américas encontramos la instauracion de Colonias Inglesas en
los Estados Unidos, aqui se percibe que se sigui6 la influencia de la Iglesia Anglicana donde
solo se aceptaba el divorcio no vincular o separacion de cuerpos. Dentro de las primeras

causas que originaron el divorcio establecen el adulterio y el abandono. Luego que se logra
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establecer la independencia, los Estados Unidos asumen el patrén inglés al otorgar solamente

al parlamento la facultad de dar por disuelto el matrimonio (Arbelaez, 2016).

Otro territorio que mencionar dentro de América es México donde se llega a la
independencia en 1821 y en 1824 ya se manifiesta su primera constitucion. En 1859 con
Juarez, expidiendo su primera Ley de Matrimonio Civil la cual regulaba determinados
aspectos sobre el registro civil, pero no es hasta 1870 que surge el primer Cédigo Civil
Federal, donde solamente se admitia el divorcio no vincular, en otras palabras, solo se

reconocia el divorcio por separacion de cuerpos (Nacién, 2023).

Lugo de interpretar lo anteriormente planteado en las distintas épocas y territorios se puede
analizar que desde tiempos remotos existia la figura del divorcio, predominando el
establecimiento justificativo para la ejecucion de este, de determinadas causas y siempre la
figura masculina tenia el papel decisorio con respecto a la mujer. Situacion que ha ido
cambiando con tendencia a la evolucion con el transcurso del tiempo y lo veremos en

acapites posteriores.

3.5. OBJETIVOS

Proponer la modificacion del Cédigo Civil para incorporar el divorcio incausado dentro de
la legislacion ecuatoriana como objetivo primordial modernizar y armonizar la legislacion
con las realidades cambiantes de la sociedad contemporanea. Al introducir la posibilidad de
disolucién del matrimonio sin necesidad de alegar causas especificas, se busca brindar a las
parejas una alternativa legal menos adversa y mas respetuosa de su autonomia y privacidad.
Este cambio persigue también la reduccién de conflictos y enfrentamientos durante los
procesos de divorcio, protegiendo la salud emocional y psicoldgica tanto de los conyuges
como de los hijos involucrados. Asimismo, la inclusion del divorcio incausado fortalece la
equidad de género al eliminar la carga histérica que recaia en las mujeres para probar
maltratos o abandono. En ultima instancia, esta modificacion aspira a establecer un marco
legal que promueva la estabilidad emocional, el bienestar familiar y la adaptacion a las

cambiantes dindmicas de las relaciones conyugales en la sociedad ecuatoriana del siglo XXI.

3.6. JUSTIFICACION
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La incorporacién del divorcio incausado en Ecuador representa un paso crucial hacia la
modernizacion y equidad en el &mbito legal matrimonial. Esta iniciativa refleja el
reconocimiento de la autonomia individual y el derecho a tomar decisiones sobre la propia
vida. Al permitir que las parejas se separen sin la necesidad de presentar una causa
especifica, se elimina la carga de prueba y el desgaste emocional asociado con la busqueda
de culpas. Ademas, esta medida contribuye a la reduccion de conflictos y tensiones en
procesos de divorcio, salvaguardando la estabilidad emocional y mental de todas las partes
involucradas, especialmente de los hijos. La implementacion del divorcio incausado también
envia un mensaje de igualdad de género, al liberar a las mujeres de la histérica carga de
probar maltrato o abandono. En dltima instancia, esta reforma legal promueve un enfoque
méas humano y progresista en la regulacion de las relaciones conyugales, alineado con los

valores y necesidades cambiantes de la sociedad ecuatoriana.

3.7. METODOLOGIA DE APLICACION

Dado que se requiere el estudio de la norma, el método aplicado es el exegético ya que, por
medio del analisis juridico se debe profundizar en la interpretacion de las disposiciones
legales aplicadas al momento de valorar los derechos y obligaciones que surjan a partir de
un divorcio tanto para los conyuges y los hijos menores dependientes segun lo sefialado

dentro del cédigo Civil ecuatoriano.

3.8. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

PROYECTO DE REFORMA SUSTITUVIVA DE NORMA DE LA
INCORPORACION DE LA FIGURA DEL DIVORCIO INCAUSADO AL CODIGO
CIVIL ECUATORIANO

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EXPOSICION DE MOTIVOS:

El Ecuador desde sus inicios como Republica, reconoce la institucion del matrimonio, no es

hasta que la época liberal impuesta por Eloy Alfaro que inicia la figura del divorcio
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separando todo al Estado de todo aspecto de lo religioso y de la ideologia que conllevaba
este mismo con la separacion de los conyuges. Es hoy con la evolucion del derecho adaptado
a las nuevas necesidades de la sociedad se expide nuevas figuras que aun no han sido
reconocidas dentro de la legislacion ecuatoriana, entre una de ellas la figura del divorcio
incausado o divorcio unilateral que eliminaria las causales de divorcio en caso de ser
imposible demostrar alguna de ellas puesto que actualmente el divorcio en Ecuador puede

darse de una manera contenciosa ya que es regido por un sistema causalista
CONSIDERANDO:

QUE, el articulo 1 de la Constitucion expresa que el Ecuador es un Estado Constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico, organizado en forma de Republica y gobernado de

manera descentralizada;

QUE, el numeral 2 de la Constitucion determina que todas las personas son iguales ante la

ley y gozan de los mismos derechos, deberes y obligaciones;

QUE, el articulo 66 de la Constitucion, numeral 5 manifiesta el derecho al libre desarrollo

de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas;

QUE, el articulo 105 del Codigo Civil, numeral 4 determina que el matrimonio termina por

el divorcio;

QUE, el articulo 106 del Codigo Civil, establece que divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio y de estas

nuevas obligaciones;

QUE, el Cadigo Civil no determina normas claras respecto a la aplicacion de derechos al
libre desarrollo de la personalidad con respecto al divorcio e implica la determinacion de

una de las causas para le terminacion del mismo;

QUE, la falta de normas especificas sobre el divorcio incausado o divorcio unilateral incurre
a presentar una causa determinada dentro del Cddigo civil en su articulo 110 para la

terminacion del matrimonio.

A causa de las atribuciones del articulo 120 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
numeral 6 que confiere a expedir, codificar, reformar y derogar leyes como deberes y

atribuciones de la Asamblea Nacional, se expedi lo siguiente:
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Proyecto de Reforma del Codigo civil ecuatoriano, para incluir la figura del divorcio

incausado:

Art. 1. A continuacién del Art. 108 del Cddigo Civil, recomendamos agregar como segundo

inciso lo siguiente:

Art (...). Divorcio Incausado. De caracter unilateral cualquiera de los conyuges por
cualquier situacion sobrevenida que considere impida la convivencia matrimonial tendra
derecho de divorciarse en acto voluntario, lo que sera respaldado por las normas del Codigo
Orgéanico General de Procesos.

Art.2. A continuacion del articulo del 334 en numeral 6 del Codigo Organico General de

Procesos agregar lo siguiente

Art (...). 6. Divorcio incausado

Art. 3. A continuacion del Art. 340 del Codigo Organico General de Procesos se recomienda
agregar lo siguiente:

Art (...). En el caso que la solicitud sea presentada por uno de los conyuges, bajo la figura
del divorcio incausado, sin que exista hijos dependientes, se citara al demandado para que
comparezca a la audiencia unica en el que el juzgador, declarara disuelto el vinculo
matrimonial; en el caso que existan hijos dependientes, previo a la declaratoria de divorcio,

se resolverd la situacion legal.

(...)En el caso que uno de los cényuges no esté en acuerdo con la solicitud de divorcio
incausado, o alegue nulidad en el proceso, debera hacerlo por escrito, en el término de 15
dias de haber sido citado, el juzgador en audiencia escuchara a los concurrentes y a

continuacion, a probara o negara lo solicitado.

DISPOSICION FINAL

Esta ley entrara en vigor a partir de su publicacion en el Registro Oficial. Dado y suscrito en
la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de Quito, provincia
de Pichincha, al primer dia del mes de noviembre de dos mil veintitrés.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La Legislacion Civil ecuatoriana, en lo referente a la institucion del divorcio, en la actualidad
tiene sesgos y limitaciones sustentadas en el ambiguo sistema causalista, por lo que se
considera necesario actualizar este enfoque e incorporar el sistema incausado en el pais.
Ofreciendo de esta manera un marco juridico en coherencia con las caracteristicas actuales
de la sociedad. Permitiendo a los ciudadanos mayores de edad y en plenas facultades
mentales hacer uso de su derecho de la voluntad, al poder decidir dar fin a su vinculo
matrimonial sin necesidad de enfrentarse a un proceso largo para no mantener la vida en
comun en contra de su voluntad, pues de lo contrario se estaran lesionando otros derechos
sociales que son intrinsecos a la persona, pero siempre mediante decision judicial, ademas
de, proteger los derechos de los hijos menores, a crecer en ambientes psicolégicamente
saludables, al mediante el divorcio incausado agilizar el proceso de separacion y evitar

conflictos y atmdsferas familiares negativas para su desarrollo personal.

e La evolucion de las legislaciones de diferentes paises como los son México y
argentina conforme a la evolucién de la sociedad, implementaron la figura del
divorcio incausado, una en el cual uno de los conyuges deciden si terminar el vinculo
matrimonial sin la presentacion de causa segun la legislacion que anteceden a esta
figura en cada legislacion, que fortalece ain maés el principio de celeridad vy el
desarrollo de la libre personalidad de cada individuo, a diferencia del resto de paises

de Latinoamérica se rigen aun bajo un sistema causalista.

e Ecuador al ser un Estado constitucional de derechos, representa una busqueda de
equilibrio hacia el respeto a los derechos individuales en un entorno social de cambio
constante. Su estudio y comprension son esenciales para promover una sociedad en
la que todas las personas puedan ejercer su autonomia y tomar decisiones informadas
y respetadas en sus relaciones matrimoniales y las formas de terminar el mismo, asi

evitar un procedimiento engorroso.

e Aun considerando que el divorcio bajo una de las causales y el divorcio incausado

tiene el mismo objetivo que es terminar con el vinculo que unia a los conyuges, la
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diferencia esta en el camino a conseguirlo, mientras uno es un tramite engorroso y

desgastante, el otro es todo lo contario

En conclusion, la propuesta de incorporar el divorcio incausado en la legislacion
ecuatoriana emerge como una respuesta a la evolucion de las concepciones sobre el
matrimonio y los derechos individuales en la sociedad moderna. Esta modalidad de
divorcio no solo refleja la creciente importancia de otorgar autonomia a las personas
en la toma de decisiones fundamentales sobre sus relaciones matrimoniales, sino que
también busca equilibrar la proteccién de valores tradicionales con la necesidad de

adaptarse a las realidades cambiantes.

Recomendaciones:

1.

Introducir el divorcio incausado en Ecuador segin la necesidad de evolucion
legalmente para reflejar las realidades y demandas cambiantes de la sociedad a
travésl del estudio e investigacion en materia de Divorcio que permita la

actualizacién del sistema.

Continuar con la investigacion y estudio de las causas y efectos que vendria en afios

posteriores de implementar un sistema de divorcio incausado

Propiciar la publicacion del presente estudio para que sirva como material de

referencia y consulta para futuras investigaciones.
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