5,

UNIVERSIDAD
DEL AZUAY

Universidad del Azuay
Facultad de Ciencias Juridicas

Carrera de Derecho

DIVORCIO INCAUSADO: COMO REFORMA
LEGAL EN EL ECUADOR

Autor:

Maria Auxiliadora Canizares Arias

Director:

Dr. Esteban Segarra Coello

Cuenca — Ecuador

2022



DEDICATORIA

A mis padres:

Jorge Caiizares Leon y Lorena Arias Garay, por ser mi pilar fundamental, mi apoyo y mi respaldo, cada meta
cumplida va dedicada a ustedes,

A mis abuelos:

Luis Arias Cornejo, Aida Garay Rivera y Rebeca Ledn Seminario, mis dos angeles celestiales y uno terrenal,
gracias por su apoyo y palabras de aliento en el camino.

A mis mejores amigos de cuatro patas:

Oso, Nine y Dexter.



AGRADECIMIENTO

A Dios:

Que, aunque muchas veces no entendi su sabiduria, confi¢ en su voluntad y por ponerme en el lugar que debo
de estar.

A mis padres:
Jorge y Lorena por su confianza, apoyo y amor incondicional.
A mis abuelos:

Por siempre creer en mi.
A la Universidad del Azuay y a mis profesores de la Facultad de Derecho:

Toda mi gratitud por haber sido parte mi crecimiento profesional, en especial a mi director de tesis el Dr.

Esteban Segarra Coello y al Dr. Jorge Morales Alvarez, por proporcionarme sus conocimientos y guiarme en
este proyecto de investigacion.

A Linder Labanda Burneo:

Gracias por siempre alentarme con tus palabras y por ser mi apoyo en cada paso.



RESUMEN

El divorcio, ademas de ser un tema tabtl en el Ecuador, es un tema bastante controversial
y desgastante para quienes toman la decision de poner fin al vinculo matrimonial. Es por
ello que, en algunos paises como México, Argentina y otros mas, se ha implementado la
figura juridica del divorcio incausado, lo cual permite a las partes disolver el matrimonio
con tan solo la voluntad de uno de los conyuges, evitando asi un proceso largo y tedioso

para los mismos, y asimismo garantizando el principio celeridad procesal.

La presente tiene como objetivo analizar la viabilidad de la figura del divorcio sin causa
en el Ecuador, los resultados de las encuestas a los profesionales del derecho son

variables, lo cual nos permite entender més sobre esta figura juridica.

Palabras clave: Divorcio, Divorcio incausado, figura juridica.



ABSTRACT

Divorce, is not only a taboo subject in Ecuador, it is a very controversial and exhausting

for those who decide to end the marriage bond.

That is why in some countries such as Mexico, Argentina and others, the legal figure of
uncaused divorce has been implemented, which allows the parties to dissolve the marriage
with the will of just one of the spouses, to avoid a long and tedious process for both parts

and also guaranteeing procedural speed.

The aim of the present study is to analyze the feasibility figure of divorce without cause
in Ecuador, the results of the surveys to legal professionals are variable, which allows us

to to understand more about this legal matter.

Key words: divorce, uncaused divorce, legal figure.

Translated by:

Maria Auxiliadora Canizares Arias.
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CAPITULO I: EL MATRIMONIO Y DIVORCIO EN EL

ECUADOR

Titulo I: Matrimonio.

1.1.Definicion de Matrimonio.

A lo largo de los afios, los diferentes grupos sociales se han caracterizado por
hacer de la unién sentimental y social el vinculo por el cual se da nacimiento a un grupo
con propias costumbres, tradiciones y reglas, siendo asi el matrimonio el pilar

fundamental sobre el cual se estructura y edifica todo el derecho de familia.

Al ser el matrimonio una institucion juridica principal en el derecho de familia, se
afirma que del mismo se genera aquel camulo de derechos, obligaciones, relaciones,
facultades y potestades juridicas familiares, demostrandose asi que, en la gran mayoria
de los casos, el matrimonio configura el nucleo de la sociedad, puesto que, en base de la
referida figura legal familiar, se origina la creacidon y constitucion de comunidades,

pueblos, nacionalidades y el estado mismo.

Es asi como, “el matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer reconocida

por el derecho e investida por ciertas consecuencias juridicas” (Arellano, 2009, p.135).

De la cita precedente se infiere que juridicamente el matrimonio resulta ser el pilar
del ordenamiento juridico civil y de familia, entendido como la unioén libre y voluntaria
de dos personas a fin de ejercer una comunidad debida en la que ambos sujetos se juran
mutuamente auxilio, igualdad y respeto mutuo, ya sea que deseen o no concebir hijos de
manera informada y libre, en base de las normas de la paternidad y maternidad

debidamente responsable.



La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece en su articulo 67
inciso segundo la definicion de matrimonio como: “la union entre hombre y mujer, se
fundard en el libre consentimiento de las personas contrayentes en igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.”

Es asi como, de la cita precedente se evidencia que en el Estado Ecuatoriano el
matrimonio es una institucion juridica del derecho de familia que se encuentra reconocido
no solo en la esfera legal sino también constitucional, configurandose como un mandato
de optimizacion que debe ser desarrollado en mayor manera posible, a través de normas
claras y especificas que permitan su aplicacion de manera directa e inmediata como

principio constitucional.

Por su parte, cumpliendo con el mandato de optimizacion constitucional el Codigo
Civil Ecuatoriano (2019), contienen un concepto de matrimonio en su articulo 81,
estableciendo que: “matrimonio es un contrato solemne en el que dos personas se unen

con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente”

Por tanto, para el ordenamiento juridico ecuatoriano el matrimonio consiste en un
negocio juridico, dentro del cual, se debe cumplir con ciertas solemnidad y formalidades
especificas a fin de que dos sujetos puedan unirse para auxiliarse mutuamente y llevar
una vida juntos. Es asi como, el matrimonio ostenta un concepto que engloba todos sus

elementos desde su formacion, objeto y finalidad.

1.2.Naturaleza juridica del matrimonio.
Para Claro Solar (1999,) existe un debate doctrinario acerca de la verdadera
naturaleza juridica del matrimonio, el referido debate se lo explica a través de dos

elementos a tomar en cuenta para poder comprender a cabalidad, en la esfera legal, la



institucion juridica conyugal. Los referidos elementos consisten en el acto y la relacion

juridicos.

Con respecto al acto juridico se hace referencia a que la existencia, validez, y
efectos del matrimonio se encuentran sometidos al cumplimiento, por parte de los
conyuges, de aquel camulo de formalidades y requisitos que la ley determina como

necesarios para la suscripcion del matrimonio.

Con respecto a la relacion juridica, se hace referencia a la necesidad de una
exteriorizacion de voluntad libre de vicios por parte de los contrayentes, que configure lo
que se conoce como consentimiento, expresando asi los conyuges su deseo de contraer
matrimonio y reconocerlo al mismo ante la entidad estatal, quien establece el conjunto de
requisitos, solemnidades y autoridades ante quien debe celebrarse el matrimonio para que

el mismo adquiera validez juridica.

Esto ha generado que el matrimonio sea entendido como un acto juridico que se
encuentra debidamente reglado y regido, no solo por normas juridicas, sino también por
la voluntad de los conyuges contratantes, quienes determinan a través de su voluntad el

nacimiento de la institucion juridica de la voluntad.

Es asi como, el matrimonio engloba el vinculo juridico que se constituye entre los
conyuges contratantes, en base del acuerdo de las voluntades, como también engloba el
acto juridico que crea la institucion matrimonial debido a que se encuentra regido por las

normas establecidas por el Codigo Civil.

Por todo lo expuesto la doctrina ha determinado que el matrimonio se lo clasifica
como un acto juridico que para su validez y eficacia necesita de manera imprescindible
tanto de la voluntad de los conyuges contrayentes, como la voluntad de la entidad estatal,

la cual se exterioriza, en primer lugar, con el reconocimiento juridico de la validez del



acto de constitucion matrimonial, al cumplirse los requisitos y presupuestos formales
establecidos por la ley, y segundo, por el debido reconocimiento que el Estado le otorga

al acto juridico matrimonial a través de la resolucion emitida por la autoridad competente.

Sin embargo, si bien la doctrina manifiesta que la naturaleza juridica del
matrimonio consiste en un acto juridico, esto no es del todo correcto, puesto que, para la
legislacion ecuatoriana el matrimonio consiste en un negocio juridico solemne por lo que

a mas de ser un acto juridico constituye ya un verdadero contrato bilateral perfecto.

1.3.Matrimonio origen en el Derecho Romano.

En la antigua Roma, existian diversos métodos en los cuales se configuraba la
institucion juridica del matrimonio; dichos métodos llevaban el nombre de: confrarreatio,
coemptio y usus, formas a través de las cuales el marido procedia a adquirir la manus
sobre su mujer. A continuacion, se explicara en qué consistia cada una de estas formas de

constituir el matrimonio.

La confrarreatio es una de las formas de contraer matrimonio mas antiguas en la
historia romana, pues Serafini (2003) determina que la confrarreatio se fundaba
especificamente en el consentimiento de las partes al suscribir la creacion del vinculo
matrimonial. Pues dicha ceremonia debia celebrarse ante el pontifice maximo junto a la
autoridad del flamen dialis, considerado el sacerdote de Jupiter, ademds de diez testigos.
Dentro de la ceremonia se producia el sacrifico de una vaca, ademas de utilizar una torta
de harina que los conyuges contrayentes sostenian, jurando a través de palabras solmenes

contraer matrimonio, sentados mutuamente en la piel del animal sacrificado.



Por su parte la Coemptio, también constituye una de las formas de contraer
matrimonio mas antiguas del Imperio Romano. Pues consistia en una ceremonia que
simbolizaba la mancipatio de la esposa con su padre para proceder a pertenecerle a su
marido. La ceremonia debe celebrarse ante el sacerdote libre pensi y cinco testigos,
procediendo el marido a golpear con una moneda de cobre una balanza para
posteriormente entregarle al duefio de la mujer, ya sea su esposo, padre o tutor, la referida
moneda de cobre. Una vez producido este hecho, ambos contrayentes procedian a
preguntarse si desean contraer matrimonio, perfeccionando asi la venta entre el marido y
el padre o tutor de la mujer entregada en matrimonio. Esta forma de contraer matrimonio
no duro mucho tiempo, puesto que, con el fin de republica, poco a poco las mujeres

romanas dejaban de ser comercializadas dentro del matrimonio.

El Usus, era la forma de contraer matrimonio mas informal de los diversos
métodos constitucion matrimonial que existen en Roma, puesto que para que se configure
el matrimonio por usus era necesario que hombre y mujer hayan vivido juntos por el
periodo especifico de un afo, procediendo asi a constituirse como marido y mujer una
vez que haya transcurrido el periodo de tiempo referido. No obstante, no debe confundirse
el usus con la institucion juridica del concubinato, pues si la pareja se encontraba viviendo
conjuntamente durante un afio, con la finalidad de constituirse como marido y mujer, los

mismos no eran considerados como concubinos para las reglas de la sociedad romana.

Finalmente, con la aparicion del Derecho de Justiniano, se produjo un avance en
la sociedad romana, elimindndose poco a poco la Coemptio y Usus como forma de
constituir el matrimonio, dando paso a una constitucion matrimonial libre y ajena a las

solemnidades y formalidades para su celebracion.



1.4.Evolucion historica del matrimonio en el Ecuador.

A partir de sus inicios, el Estado ecuatoriano se ha caracterizado por ser un pais
enteramente entregado a la religion catolica, pues la Constitucion Politica del Ecuador
(1830), establecia en su preambulo que el referido cuerpo normativo se fundaba “en el
nombre de Dios, autor y legislador de la sociedad.” Es asi como, la funcion que la iglesia
desempefniaba dentro de los distintos escafios politicos del Estado era de naturaleza
protagonica, pues la institucion eclesiastica era quien tenia la potestad para dirigir el
cimulo de entidades, tanto educativas como culturales del pais, ademés de ser la tinica
entidad encargada de regular la figura del matrimonio, desde su constitucién hasta sus

diversos efectos patrimoniales.

Ayala Mora (1996) expresaba que la iglesia era el pilar fundamental sobre el cual
se levantaban no solo los axiomas éticos y morales de la sociedad ecuatoriana, sino su

estructura legal y politica.

Esta es la razon por la cual el Cédigo Civil Ecuatoriano (1860), establecia en su
articulo 99 que “toca a la autoridad eclesidstica decidir sobre la validez del matrimonio,
que se trata de contraer o se ha contraido”. Es decir, es evidente que la rama juridica que
regulaba la institucion matrimonial era el Derecho Candnico, por lo que la institucion del
divorcio se encontraba absolutamente prohibida en la legislacion de aquella época, ya que
la indisolubilidad del vinculo matrimonial es la piedra angular sobre la cual se edifica el

matrimonio eclesiastico.

No obstante, a partir de la evolucion liberal de Eloy Alfaro se implement6 la figura
del Estado Laico, en el ordenamiento legal ecuatoriano, apartandose a la iglesia de todos
los asuntos legales, politicos y sociales dentro del Ecuador. Es asi como, en el afio de
1903 entr6 en vigencia la ley del matrimonio civil, la cual aporté dos figuras juridicas

nuevas fundamentales a las leyes ecuatorianas:



e Quitar a la iglesia la facultad de regular la institucion juridica del
matrimonio.
e Instaurar la figura legal del matrimonio civil, generando como

consecuencia la implementacion del divorcio dentro del Ecuador.

No obstante, se debe afirmar que la implementacion juridica referida en el parrafo
anterior, trajo consigo la oposicion de ciertos sectores sociales religiosos y conservadores,
que miraban a la institucion del matrimonio como una figura religiosa y de culto divino.
Uno de los juristas que mayor oposicion presentd a la nueva ley de matrimonio civil fue

el Abogado Guayaquilefio Juan Larrea Holguin, quien expresaba lo siguiente:

Se sustituye la institucion natural y divina por una arbitraria convencioén de
hombres; se cambian los s6lidos cimientos por bases de arena. ;Nos podremos
quejar después de la ruina y destruccion de la sociedad? Si es dificil obedecer a
Dios, mas dificil es obedecer a los hombres, y con mayor razon si son ignorantes

y se dejan llevar de las pasiones. (Larrea Holguin, 2000, p.28)

Asi es como, a pesar de las oposiciones sociales, entr6 en vigencia de manera
permanente el matrimonio civil y laico en sustitucion del matrimonio eclesiastico dentro
del Ecuador. Sin embargo, a la ley del matrimonio civil implementaba un divorcio de
naturaleza causalista, es decir, la personas que deseaba disolver el vinculo matrimonial,

necesariamente debia justificar una de las causales de divorcio establecidas en la ley.

La primera causal de divorcio que establecia la ley era el adulterio de la mujer,
ademas de establecer la prohibicion de que los divorciados vuelvan a contraer matrimonio
antes de los diez afios después de la disolucion matrimonial. No obstante, para el afio de

1910 se introdujo en el Ecuador por primera vez la figura del divorcio por mutuo



consentimiento dentro del pais, permitiendo que las personas de manera libre y voluntaria

puedan disolver el contrato de matrimonio.

Finalmente, en el afio de 1960 se estableci6 que el Codigo Civil Ecuatoriano, seria el
cuerpo normativo encargado de regular lo que son las causales de disolucioén de vinculo
matrimonial, prescribiendo en total trece causales de divorcio incluyendo entre las mas

novedosas las siguientes:

- Impotencia sexual
- Enfermedad incurable y contagiosa de uno de los conyuges.
- Servicia

- Injurias graves y actitud hostil en la relacion

Amenazas graves y frecuentes de un conyuge contra la vida del otro.

Por lo que, la institucion juridica del matrimonio civil ha sufrido diversas reformas a
lo largo de los afios generandose que actualmente, se permita la disolucion del vinculo
matrimonial, a partir de nueve causales taxativas contempladas por el Codigo Civil
ecuatoriano, ademads de generarse un cambio inherente al género de personas que pueden
contraer el negocio juridico de constitucion de matrimonio, emitiéndose actualmente

inclusive el matrimonio de personas del mismo sexo.

1.5.La voluntad y el libre consentimiento en el matrimonio.

El matrimonio como tal se constituye en base de un negocio juridico, pues se trata
de un acuerdo de voluntades en virtud del cual dos personas, deciden unirse
personalmente con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente. Por tanto, del concepto
referido se infiere que evidentemente se necesita de un contrato para constituir un vinculo

matrimonial entre dos personas. Si se analizan los elementos esenciales de todo contrato,



este debe observar los presupuestos de capacidad, consentimiento, objeto licito y causa
licita a fin de que el negocio juridico pueda producir objetos juridicos validos; de igual
forma el contrato de matrimonio necesariamente debe observar los referidos presupuestos

para que los contrayentes puedan unirse en vinculo conyugal.

El consentimiento es el elemento fundamental por el cual los contrayentes van a
materializar el acuerdo de voluntades y generar entre ellos la relacion matrimonial. Pues
el mismo es esencial para la existencia del matrimonio, como para todo acto o declaracion

de voluntad.

Es indispensable para la celebracion del matrimonio que los contrayentes
expresen, ante la autoridad del registro civil, que consienten en recibirse el uno al otro
como marido y mujer; si dicha autoridad procediera a celebrar el matrimonio sin que
ambos contrayentes consintieran, no solo que habria matrimonio nulo, sino que no

existiria en lo en absoluto vinculo matrimonial alguno.

Esta situacion es muy diversa de aquella en que el consentimiento prestado ante
la autoridad del registro civil no ha sido libre y espontaneo; en este caso, el matrimonio
es nulo y es indispensable la declaracion de nulidad; mientras que en el otro caso bastaria
acreditar la ausencia de consentimiento para que no se tome en cuenta el pretendido

matrimonio.

Pues lo manifestado, se fundamenta en lo que determina el articulo 96 del Cédigo

Civil (2019), el cual prescribe:

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 o mas de estas causas:

1. Error en cuanto a la identidad del otro contrayente;



2. Discapacidad intelectual que prive del uso de la razoén;

3. En el caso del matrimonio servil; y,

4. Amenazas graves y serias, capaces de infundir un temor irresistible

De la cita presente, se colige entonces que el consentimiento al momento de la
suscripcion del contrato de matrimonio debe encontrarse libre de vicio (error, fuerza y
dolo), puesto que la presencia de los mismos, genera la nulidad del negocio juridico

matrimonial.

1.6.Definicion y concepto de familia.

El concepto de familia como tal puede llegar a ser dificil de definirlo en la actualidad,
puesto que, dependera de circunstancias sociales y culturales que determinaran a fondo
lo que para grupo social es un entorno familiar, asi pues, actualmente se presentan
diversas formas de concebir a la familia, tales como: la familia tradicional, la familia

extensa, la familia de amistad, y las familias de parejas del mismo sexo.

La familia extensa “es aquella que retine a todos los parientes y personas con vinculos
reconocidas como tales” (Valdivia, 2008, p.15). Es decir, se hace referencia a la familia
de naturaleza consanguinea, aplicandose la definicion citada, inclusive aquel conjunto de
familias en los que existan vinculos adoptivos y hasta tres generaciones, ascendentes,

descendentes y colaterales.

No obstante, la complejidad de definir a la familia en la actualidad, permite encontrar
distintas definiciones que intentan presentar un concepto completo a cerca de la misma.
Pues el tratadista Dilbbao sistematiz6 alrededor de 56 especies de grupo familiar, lo que

evidencia la complejidad de encontrar un concepto que abarque a todos. Levi Strassus
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(1949) presenta una definiciéon de naturaleza restrictiva de lo que es el concepto de

familia, afirmando que la misma se configura en tres caracteristicas principales:

- El origen matrimonial.
- Laestructura que la compone: conyuges, hijos nacidos en matrimonio, ademas de
ascendientes y colaterales.

- Vinculo legal, econdmico y religioso.

No obstante, a pesar de existir diversos grupos familiares, se expresa que en el
Ecuador existe predominancia de la figura de la familia tradicional, puesto que, dentro de
nuestro pais, historicamente la casa constituia el inicio de la organizacion social, sobre
todo en la zona rural. Mientras que, para las clases burguesas el concepto de familia se
encuentra mas asociado con la relaciéon de parentesco familiar, por encima de la
organizacion social, siendo pilares fundamentales de una familia tradicional, la
educacion, la reproduccion, la proteccion, la transmision de creencias y de educacion

religiosa.

Valdivia (2008), hace referencia que actualmente la familia extensa y tradicional se
ha visto modificada, debido a que ya no es el “hogar” el espacio fisico sobre el cual se
transmiten las distintas creencias, costumbres y tradiciones familiares. Esto se debe a que
al presentarse un mundo mas igualitario en el que tanto hombres como mujeres salen de
sus casas al mundo laboral, se presentan distintas realidades familiares tales como
familias monoparentales, en los cuales solo esta presente un padre o una madre, o familias
reducidas en su esfera nuclear, debido a que, poco a poco son menos las parejas que
deciden concebir uno o varios hijos, es por lo que, se presentan casos de familias de dos

o0 tres personas, existiendo un cambio con lo sucedido en siglos precedentes.
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Es asi como, en virtud de lo manifestado en los parrafos precedentes, resulta dificil
establecer un concepto de familia, sin embargo, se cree que se puede definir a la misma
como aquel grupo de seres humanos, vinculados por elementos sanguineos, afectivos y
emocionales, que generan un sentido de pertenencia entre el camulo de miembros que lo

integran.

1.7.El interés social y juridica de la familia.

Si bien, el matrimonio se encuentra regulado por el Cédigo Civil, el cual es un
cuerpo normativo de naturaleza privada, no se puede dejar de evidenciar que la union de
un vinculo matrimonial, genera como consecuencia el nacimiento de la familia, siendo la
misma el nucleo de la sociedad. Esta es la razon por la cual la institucion familiar tienen
una naturaleza social y publica que transciende de la esfera privada o particular, pues no
importa que el matrimonio se encuentre regulada por una norma sustantiva privada,
debido a que, por mandato constitucional, la familia en el Ecuador, tiene una caracteristica

social y nuclear.

Es por lo que, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), reconoce en su

articulo 67, a la familia como derecho fundamental, estableciendo que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantiza condiciones que favorezcan integralmente
la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho

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

Inclusive, a nivel internacional se reconoce la naturaleza social de la familia dentro

del ordenamiento legal mundial, pues la ONU, en el afio de 1985 determino en su
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comision estadistica diversas recomendaciones para proteger la familia y el hogar,

estableciendo en su disposicion 131y 132, lo siguiente:

La familia debe ser definida como nuclear. Comprende las personas que forman
un hogar privado tales como los esposos o un padre o madre con un hijo no casado
o en adopcion. Puede estar formado por una pareja casada o no casada con uno o
mas hijos no casados o también estar formada por uno de los padres con un hijo
no casado. El término pareja casada, debe incluir aquellas que han contraido

matrimonio o que viven una unién consensual.

Por tanto, se puede afirmar que tanto a nivel nacional como internacional se
reconoce la caracteristica publica y social de la familia dentro de todo Estado legalmente
organizado, siendo la familia, la base sobre la cual se constituye no solo la nacion sino el

Estado mismo.

Titulo II: Divorcio.

2.1 Concepto y Definicion de divorcio.

Asi como los seres humanos han constituido la institucion juridica del matrimonio
a fin de unirse juridicamente en pareja, procrear y vivir juntos ante la ley, suelen
presentarse casos en los cuales, las personas que han conformado un vinculo conyugal
deciden, ya sea por problemas personales, emocionales, sociales y culturales, prescindir
del contrato de matrimonio debido a que han manifestado su notorio deseo de no querer

seguir manteniendo una vida conyugal.

Es por esta razon, que los seres humanos han constituido la figura juridica del
divorcio, entendida esta en palabras de Ribeiro (2012) como una separacion juridica de

los conyuges ante la ley.
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Pues en conformidad a Belluscio (1981), se afirma que el divorcio no se puede
estudiar en la época primitiva de la humanidad, si no que su implementacion se ha podido
determinar en organizaciones sociales y familiares més avanzadas dentro de la historia

humana.

Se expresa entonces que el divorcio en la antigiiedad consistia en la facultad o
derecho que ostentaba el marido, llevando la referida prerrogativa el nombre de
“repudio”, a través del cual el varon de manera unilateral podia romper el vinculo
matrimonial con su mujer, ya sea expulsandole del hogar o abandonandola. Esta es la
razon por la cual, la doctrina definia al repudio como “aquel en el que la sola voluntad de
unos de los esposos basta para poner fin al matrimonio” (Baqueiro,1990, p.149), empero,
también se puede conceptualizar el repudio como “un divorcio por voluntad unilateral”

(Ventura, 1998, p.134).

De las lineas precedentes se puede inferir que en la época antigua el concepto de
divorcio no abarcaba una facultad o prerrogativa para la mujer, puesto que, el marido era
el unico facultado, para terminar unilateralmente con el vinculo conyugal, siendo una
potestad arbitraria y unica para el hombre. Es por esta razon que, se afirma que
histéricamente el concepto de divorcio tiene su nacimiento en un derecho exclusivo del
hombre, no obstante, a través del transcurso del tiempo, la evolucion social y juridica
origin6 que la mujer vaya adquiriendo diversidad de derechos humanos y constitucionales
que han permitido que dentro del concepto de divorcio contemporaneo se permita que la
mujer, ya sea por mutuo consentimiento o por causal, pueda solicitar o demandar la

terminacion y disolucion del vinculo matrimonial.

Es asi como, histéricamente han existido diversos conceptos de divorcio
pertenecientes a una cultura o religion especifica; es de notorio conocimiento, en base a

Chavez (2003), que para el matrimonio cristiano no se tolera ni admite la figura juridica
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del divorcio, ya que en los evangelios de San Mateo, San Marcos y San Lucas, se expresa
que Jesucristo no admiti6é bajo ningliin supuesto el divorcio, sino més bien, condenaba
dicha situacion por el mero hecho de trastocar y violentar los principios mismos sobre los

cuales se levanta la religion catolica.

Lo expresado en lineas precedentes se fundamenta en que, para la religion catolica Dios
al constituir a los humanos en parejas, tuvo la intenciéon de que se mantengan siempre
unidos hasta el final de sus dias dentro de su vida mortal, ya que, en el libro biblico de
Genesis, se establece que mujer y hombre no podran ser separados nunca una vez que se

hayan unido mutuamente. El Genesis 2-18 y siguientes establece:

No es bueno que el hombre esté solo, voy a darle una ayuda proporcionada a él;
y tras un suefo que le infundid, tomo una de sus costillas, cerrando en su lugar su
carne; de la costilla que del hombre tomara, formé Yahavé a la mujer y se la
presento al hombre, éste exultante de gozo, exclamo esto si es carne de mi carne
y huesos de mis huesos. ésta se llamara varona porque del varon ha sido tomada.
Por eso dejara el hombre a su padre y a su madre y se adherird a su mujer; y

vendréan los dos hacer una sola carne (Biblia, citado por Chavez, 2003, p.417)

Es asi entonces que, el concepto de matrimonio cristiano consiste en la union entre
hombre y mujer de manera indisoluble, en el cual tanto el amor como la fidelidad son los
pilares fundamentales sobre los cuales se levanta la institucion juridica del matrimonio,
siendo el divorcio un acto que ostenta un concepto inmoral y alejado de las normas de
Dios, debido a que la indisolubilidad del vinculo matrimonial, es un pecado a la luz de

los mandamientos de la religion cristiana.

Por tanto, actualmente se puede afirmar que el divorcio dentro del ambito juridico

y legal ostenta su propio concepto, sin olvidar que como expresa Ibarra (2013),
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etimologicamente la palabra divorcio viene del latin “divertere”, lo cual significa que

cada persona ha decidi6 seguir por su camino.

Pues de los referido en lineas anteriores se colige que, el divorcio legal consiste
en la separacion y segmentacion de dos personas que han celebrado un negocio juridico
matrimonial ante la autoridad competente, a fin de que dicha separacion produzca efectos
juridicos de terminacion de contrato de matrimonio, prescindiendo los conyuges de su
calidad de tal y procediendo los mismos a seguir un camino independiente del otro

conyuge, dejando de tener que cumplir las obligaciones conyugales.

No obstante, Azar (1997), expresa que el divorcio va mas alla de un concepto legal, sino
que consiste en una accion judicial que ostenta cada uno de los conyuges para solicitar la
disolucion del vinculo matrimonial, accién que, se caracteriza por ser irrenunciable e
imprescriptible, no obstante, eso no quiere decir que la accion no pueda ser extinguida ya

sea por la reconciliacion de los conyuges o la muerte de los mismo.

Entonces, bajo este criterio se afirma que el divorcio no es mas que el método por
el cual los conyuges, tienen la facultad y prerrogativa de disolver legalmente el
matrimonio, terminaciéon que solamente producird efectos juridicos, si es que se ha
decretado la terminacion a través de una sentencia judicial firme emitida por el juez

competente.

Finalmente se afirma que el divorcio se subdivide:

1. Divorcio voluntario
e Judicial
e Notarial

2. Divorcio contencioso

3. Divorcio unilateral o incausado.
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2.2 Divorcio por mutuo consentimiento ante via judicial y via notarial.

Primero, para determinar con claridad las diferencias que existen entre el divorcio
por mutuo consentimiento en via judicial y notarial, es necesario explicar el por qué la
via jurisdiccional puede sustanciar causas que no tengan por objeto un conflicto o debate
juridico, sino simplemente tengan como finalidad la concesion de solicitudes a partes

procesales que accionan el 6rgano judicial.

A todo esto, se debe expresar que la jurisdiccion, en conformidad al articulo 150
del Codigo Organico de la Funcion Judicial (2015), se la define como toda potestad de
juzgar y hacer ejecutar los juzgado dentro de los diversos tribunales de justicia de la
Republica del Ecuador, observando siempre los juzgadores su deber de respetar los

mandamientos establecidos en la constitucion y la ley.

Del concepto de jurisdiccion entonces, se divide la jurisdiccion contenciosa y
voluntaria, siendo la jurisdiccion voluntaria, aquella en la cual una o mas personas acuden
al organo jurisdiccional para solicitar al juez una prestacion, existiendo solo dos sujetos
procesales: actor y juez. Mientras que, la jurisdiccion contenciosa, es aquella en la cual
la pretension de la demanda no esté4 constituida por una prestacion del juez, sino por una
contraprestacion que el accionante exige al demandado por medio de un juez. Es asi
entonces que, en la jurisdiccion contenciosa se configuran tres sujetos procesales: actor,

demandado y juez.

Es por esta razéon que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano los conyuges pueden
divorciar por mutuo consentimiento en la via judicial, sustancidndose dicha causa por

medio del tramite voluntario, el cual es inherente a un proceso judicial de jurisdiccion
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voluntaria. Pues el Codigo Organico de Procesos (2021) establece en su articulo 334 n

numeral 3 lo siguiente:

3. Divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo consentimiento, cuando
haya hijos dependientes y que su situacion en cuanto a tenencia, visitas y

alimentos no se encuentre resuelta previamente.

De la cita precedente se colige que, para que los conyuges puedan divorciarse por
mutuo consentimiento en via judicial, es necesario que no tengan hijos dependientes, o
que la situacion de los hijos ya se encuentre resuelta en el ambito de visitas, alimentos, y
tenencia. Estableciéndose que, en caso de que, dentro de la sustanciacion de la causa,
exista un cambio de posicion de los padres frente a la situacion de los menores, el proceso
judicial de divorcio se transformara en un tramite contencioso que debera ser evacuado

por la via sumaria.

No obstante, los conyuges que deseen terminar por mutuo consentimiento el
vinculo matrimonial, podran hacerlo de manera més efectiva, rapida y eficaz, por la via

notarial, pues asi lo establece el articulo 18 numeral 22 de la Ley Notarial (2018):

22.- Tramitar el divorcio por mutuo consentimiento y terminacion de la union de
hecho, unicamente en los casos en que no existan hijos menores de edad o bajo su
dependencia segun lo previsto en la Ley, sin perjuicio de la atribucion conferida

en el Articulo 10 de la Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

Esta determindndose que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, los conyuges
que no tengan hijos dependientes pueden divorciar voluntariamente ante notario, sin
embargo, también podran hacerlo si tienen hijos menores dependientes, siempre y cuando

acudan a la notaria, con un acta de mediacion o sentencia ejecutoriada que haya
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determinada previamente la situacion de los menores en cuanto al régimen de visitas,

tenencia y alimentos.

Por tanto, se puede afirmar que al via mas rapida por lo cual los conyuges pueden
disolver el vinculo matrimonial es a través del divorcio por mutuo consentimiento, ya sea
por medio de la via judicial o notarial, afirmandose que a criterio personal, por la carga
procesal de los juzgados y la inexistente celeridad y respeto por la tutela judicial efectiva
por la parte de la funcion judicial, la via notarial es el camino mas agil por el cual los

conyuges pueden disolver voluntariamente el vinculo matrimonial.

2.3 Tramite del divorcio contencioso en el Ecuador.

En la legislacion juridica ecuatoriana, se presenta la figura del divorcio
contencioso como medio a través el cual cualquiera de los conyuges puede solicitar al
juez la terminacion del vinculo matrimonial. El trdmite lleva la figura de “contencioso”
debido a que, el accionante debe necesariamente demostrarle al juez la existencia de una

causal de divorcio contemplada en el articulo 110 del Cdédigo Civil ecuatoriano (2019).

Las causales por la cuales se puede dar por terminado el vinculo matrimonial son las

siguientes:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

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

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

matrimonial.

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

5. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.
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6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro o

a los hijos en actividades ilicitas.

7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios.

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

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

ininterrumpidos.

No obstante, no es sencillo para los conyuges justificar la existencia de la mayoria
de las causales de divorcio citadas en la normativa juridica precedente, puesto que tanto
para las causales de violencia y tratos crueles, amenazas, tentativa de homicidio,
involucrar a los familiar a actividades ilicitas, pena privativa de libertad de uno de los
conyuges, y ebriedad consuetudinaria y toxicomania, se necesita que hayan sido

declaradas previamente por un juez por medio de una sentencia ejecutoriada.

Entonces, para que una persona pueda divorciarse por via contenciosa, tiene la
obligacion de primero tramitar en la via judicial la declaracion de las situaciones juridicas
precedentes para posteriormente, con las copias certificadas de dichos juicios, proceder a
demandar el divorcio por causal. Evidentemente se trata de un trdmite engorroso, tedioso
y largo para los conyuges, puesto que, deben pasar un largo tiempo solicitando sentencias

judiciales que les permitan conseguir la terminacion de su vinculo matrimonial.

Esta es la razon por la cual, las unicas causales de divorcio que tienen aplicacion
en la realidad material, social y judicial, son las de falta de armonia y abandono

ininterrumpido de uno de los conyuges por mas de seis meses. Debido a que, son

20



situaciones facticas que no necesitan un tramite judicial previo, sino que pueden ser

probadas a través de medios probatorios testimoniales y documentales.

Esta es la razon por la cual, se evidencia una notoria dificultad para terminar el
contrato de matrimonio por parte de aquellos conyuges que no se han puesto de acuerdo
con la disolucion de este, y que se vean obligados a utilizar la via contenciosa judicial
para disolver el matrimonio. Pues este es el fundamento de estudio del presente trabajo
con el cual se busca justificar la necesidad la implementacion del divorcio incausado
dentro la legislacion ecuatoriana, a fin no solo facilitar la terminaciéon del vinculo
matrimonial para los conyuges, sino también descongestionar los juzgados de familia
dentro de la funcién judicial ecuatoriana, garantizando asi la celeridad, eficacia y tutela

judicial efectiva de la administracion de justicia.

Finalmente, se afirma que el divorcio contencioso en el Ecuador debe sustanciarse
dentro del tramite sumario establecido en el cddigo Organico General de Procesos, pues
asi lo establece el articulo 332 numeral 4, de dicho cuerpo normativo, tramite que se
sustanciara en una audiencia unica de dos fases en la cual, antes de disolver el vinculo
matrimonial, necesariamente debera resolverse la situacion de los menores con respecto
a alimentos, tenencia y visitas, en caso de que los conyuges ostenten hijos dependientes

menores de edad.

24  Concepto y definicion de divorcio incausado.

A lo largo de la historia del Ecuador, la institucion juridica del divorcio se ha
caracterizado por ser eminentemente causalista, es decir, ha sido necesario que todo
conyuge que quiera terminar con el vinculo matrimonial deba justificar su pretension en
una de las diversas causales civiles establecidas en la ley ecuatoriana. Empero,

logicamente se evidencia que las referidas causales no solo afectan directamente a la
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autodeterminacion de las personas, sino que generan que le divorcio sea una institucion

conflictiva que se reduce a la dificultad probatoria del mismo.

Esta es la razon por la cual, el divorcio causal es una institucion juridica
incompatible dentro de un estado constitucional de derechos y justicia, como lo es en el
Ecuador en base al articulo 1 de la Constitucion de la Reptblica (2008) del Ecuador. Pues
a partir del 2008 el Estado ecuatoriano, fomenta una sociedad en donde la libertad y la
autonomia de la voluntad son presupuestos fundamentales sobre los cuales se edifica toda
la estructura juridica y social del pais, por lo que impedir que una persona pueda
unilateralmente terminar con el matrimonio, atenta a los principios y derechos
fundamentales consagrados y positivizados en la Constituciéon de la Republica del

Ecuador.

Entonces, surge la necesidad de conceptualizar la figura juridica del divorcio
incausado, como primer paso para implementar la referida institucion legal en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Por tanto, para encontrar una definicién que abarque
una totalidad de elementos necesarios inherentes al divorcio incausado, es necesario
recordar, que el matrimonio civil ecuatoriano inicia con un negocio juridico civil, pues el
contrato es el acto juridico bilateral que constituye el vinculo matrimonial entre los
conyuges, es asi como se puede colegir que el divorcio incausado no es mas que la
terminacion unilateral del vinculo matrimonial por uno de los cényuges, en fundamento
y observancia a la libre autodeterminacion y autonomia de la voluntad de quien ejecuta
dicha terminacién, generando armonia constitucional y legal dentro del ordenamiento

juridico ecuatoriano.

2.5  Principios de divorcio incausado.
A fin de terminar con el presente capitulo, es necesario a breves rasgos enunciar

aquel conjunto de principios sobre los cuales se fundamenta y sostiene la necesidad de la
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implementacion del divorcio incausado dentro de la legislacion nacional, pues se debe
recordar que toda norma tiene siempre un trasfondo axiomatico, axiologico y

constitucional, que justifique la razon de ser del ordenamiento legal.

Robert Alexy (1997), afirma que los derechos y principios constitucionales son
mandatos de optimizacion, mandatos porque son normas juridicas y de optimizacion por
que deben ser desarrollados, juridicamente, en mayor medida posible por los poderes del
Estado. Esto se debe a que, al ser las normas constitucionales, disposiciones téticas, es
decir, abstractas, abiertas e ilimitadas, necesariamente necesitan de normas hipotéticas,
especificas y concretas que determinen su alcance y contenido, a fin de que exista una

correcta aplicacion de los preceptos establecidos en la constitucion.

Por tanto, los mandatos de optimizacion que fundamentan la existencia y necesidad e

implementacién del divorcio incausado en el Ecuador son:

1. El derecho al desarrollo de la personalidad.
2. Elderecho a la intimidad personal y familiar.

3. El derecho a la autodeterminacion de los actos o autonomia de la voluntad.

Principios que seran analizados a profundidad dentro del capitulo siguiente.
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CAPITULO II: FUNDAMENTOS PARA LA EXISTENCIA

DEL DIVORCIO INCAUSADO.

Titulo I: Libre desarrollo de la personalidad.

1.1.Definicion del principio del libre desarrollo de la personalidad.

El libre desarrollo de la personalidad consiste en un axioma iusnaturalista que se
entiende ser inherente a todos los seres humanos, siendo el mismo uno de los principios
fundamentales por el cual se constituye toda la esencia humana de los individuos. Es por
lo que, histéricamente las personas han promulgado e inculcado una cultura de respeto
hacia la autodeterminacion del individuo en su esfera psiquica, moral, cultural, religiosa,

politica y social.

Esa es la razon por la cual Tomés de Aquino analiza la figura de la voluntad y la
razon dentro de su obra “La Suma Teologica”, dentro de la cual el filosofo hace referencia
a como la razon y voluntad para autodeterminarse personalmente son una caracteristica

determinante al momento de diferenciar al ser humano de los animales.

Por lo que, bajo este criterio, se infiere entonces que el derecho a desarrollarse
individualmente de manera libre y voluntaria, demuestra que el principio del libre

desarrollo de la personalidad se deriva y constituye de la naturaleza humana mismo.

Entonces, si los seres humanos son libres en base a la voluntad y razon, se puede
escoger como estructurar la personalidad del individuo. Pues en conformidad a Rodriguez
(2020), es necesario determinar que se entiende por personalidad para poder inferir el
alcance de la determinacion de esta; afirmando el tratadista que la personalidad
etimologicamente proviene de la palabra “prosopon”, la cual significa la mascara que uno

utiliza para representarse frente a los demas. No obstante, la personalidad ademaés se
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encuentra su acepcion etimologica en los términos “personalitas” y “personalitatis” los
cuales hacen referencia a aquel cimulo de cualidades y caracteristicas que configuran la

esencia de una persona.

Por tanto, a la personalidad se la puede conceptualizar como “aquellas facultades
concretas de que esta investido todo el que tiene personalidad, constituyen un nucleo

fundamental” (Castan, 1952, pag. 15).

Es asi como, Morales (2004) afirma que el derecho a la personalidad ostenta tres
acepciones. La primera consiste con las cualidades que tiene un individuo en base de su
capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones. La segunda acepcion se refiere a
los atributos e la personalidad de un individuo por el mero hecho de ser persona. Y
finalmente, se hace referencia a que la personalidad es el vinculo juridico y factico que
permite establecer una diferencia entre una persona natural y una persona juridica. Es
decir, se evidencia una vez mas que la personalidad se constituye en base de la naturaleza
humana misma, por lo que el derecho a la personalidad propia no es una ficcion juridica
creada por los seres humanos, sino que se trata de prerrogativa fundamental que se

extiende a cada individuo dentro de la sociedad como tal.

Por tanto, se puede afirmar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
consiste en la prerrogativa natural por la cual una persona puede establecer de manera
libre y voluntaria sus caracteristicas, cualidades, pensamientos, emociones e ideas sobre
si misma y los demas, en base a su condiciéon humana y generando una distincion de la

misma frente a aquel conjunto de personas juridicas creadas por la ley.

1.2.Naturaleza juridica del principio del libre desarrollo de la personalidad.

El libre desarrollo de la personalidad al ser una prerrogativa natural que nace en

virtud de la condicién humana misma, necesita de una configuracion especifica que debe
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comprender su naturaleza legal actual. Pues desde el punto de vista filosofico, se podria
entender que la libertad para determinar la personalidad de una persona se estructura en
base a un axioma fundamental, absoluto y universal que rige la vida misma en los seres
humanos. No obstante, en la realidad contemporanea se evidencia que el libre desarrollo
de la personalidad va mas alla que un valor absoluto, consistiendo hoy en un derecho

fundamental reconocido tanto a nivel constitucional como internacional.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece en su articulo 66

numeral 5 la existencia al derecho del libre desarrollo de la personalidad.

Se reconoce y garantizara a las personas:

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones

que los derechos de los demas.

Por tanto, para el ordenamiento juridico ecuatoriano, la naturaleza juridica del
libre desarrollo de la personalidad consiste en un derecho humano que debe ser respetado
y observado por todas las personas, leyes y politicas ptblicas del Estado. Siendo su unico
condicionante y limitante los derechos constitucionales y demds miembros del

conglomerado social.

Asi mismo, para fines de investigacion del presente trabajo, Rogel (2007) expresa

que los derechos de la personalidad encuentran clasificados de las maneras subsiguientes:

1. Bienes juridicos esenciales: vida, integridad personal, libertad
civil, fisica, moral y profesional.
2. Bienes juridicos sociales e individuales: honor, intimidad personal

y familiar y la imagen personal.
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Pues para el autor en mencion se trata de derechos que se derivan de la naturaleza
humana, tratandose de derechos absolutos oponibles a cualquier individuo debido a su
naturaleza axiomatica y universal, es asi como, para Morales (2004) todos los derechos
de libertad tienen relacion directa con el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
debido a que en base a la libertad misma se efectiviza la autodeterminacion de una persona

dentro del mundo material que lo rodea y define dia a dia.

1.3. Sistema de divorcio ecuatoriano como limitante al derecho de libre desarrollo

de la personalidad. (Encuestas)

Al ser el libre desarrollo de la personalidad un derecho constitucional inherente a
la naturaleza humana misma, es sin duda un pilar fundamental sobre el cual se estructura
la idea de la implementacion del divorcio incausado dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Pues si una persona ostenta el derecho de determinarse asi mismo, no solo
en sus caracteristicas, sino en las cualidades y situaciones de su vida misma, debe tener
la facultad para poder decidir unilateralmente si desea o no mantener su estado civil de
casado. Por esta razoén, para fines de investigacion del presente trabajo se han efectuado
diversas encuestas a profesionales del derecho a fin de constatar si la cultura juridica
ecuatoriana, acepta o no que el derecho al libre desarrollo de la personalidad permita a

una persona terminar el vinculo matrimonial de manera unilateral.

1. Criterio del abogado Paul Castillo Astudillo, abogado del consultorio

juridico de la Universidad del Azuay-

(Usted considera que existe una vulneracion al derecho Constitucional de
Libertad, al exigir a los individuos justificar una causal de divorcio para disolver el

vinculo matrimonial? Justifique su respuesta.
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Bueno, el proceso debe ser mas rapido para precautelar los derechos
constitucionales, pero a mi parecer no se vulnera los derechos de libertad. En cambio, si

no se respeta las causales no se estuviera respetando los principios del debido proceso.

2. Abogado Nicolas Alejandro Piedra Orellana, abogado en libre ejercicio.

(Usted considera que existe una vulneracion al derecho Constitucional de
Libertad, al exigir a los individuos justificar una causal de divorcio para disolver el

vinculo matrimonial? Justifique su respuesta.

Considero que se afecta notoriamente el derecho de libertad, puesto que el acto de
acudir al Notario o al juez para disolver el vinculo matrimonial, menoscaba la facultad
unilateral de toda persona de eliminar el matrimonio de manera libre y voluntaria. Por
tanto, las causales de divorcio son normas regresivas de derechos que van en contra del

ordenamiento juridico ecuatoriano.

3. Ciriterio de la Jueza Rossy Fabiola Pefafiel, Jueza primer nivel.

(Usted considera que existe una vulneracion al derecho Constitucional de
Libertad, al exigir a los individuos justificar una causal de divorcio para disolver el

vinculo matrimonial? Justifique su respuesta.

Es una vulneracion de derechos notoria, sin embargo, la misma tiene vigencia
legal ya que se fundamenta en competencias Ley Notarial, Codigo Civil, COGEP, normas
claras que aplican el Principio de Seguridad Juridica, entonces, se presenta el problema

de inconstitucionalidad de las normas frente a los conflictos familiares.

Recopilacion de datos:

De la muestra humana escogida para la realizacion de la encuesta precedente se

pueden establecer las siguientes conclusiones:
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e Dos de tres personas (jueza y abogado en libre ejercicio profesional) concuerdan
en que el sistema causalista de divorcio menoscaba el derecho a la libertad
personal dentro del ordenamiento legal ecuatoriano.

e Pues solo uno de los tres encuestados expresa su criterio de mantener las causales
de divorcio, ya que, para dicho sujeto, las mismas garantizan el debido proceso

judicial.

Titulo II: Autonomia de la Voluntad

2.1. Definicion del principio de autonomia de la voluntad.

Histéricamente, los seres humanos han dirigido sus actos en virtud de elementos
cognitivos y volitivos que le permitan discernir las consecuencias de sus actos a fin de
generar una conducta especifica, es por lo que dentro de la psiquis del individuo se
configura y constituye la voluntad de los seres humanos, entendida esta como un elemento
subjetivo, que en base a la libertad del individuo, se exteriorizan decisiones, acciones ¢
ideas, es asi como en virtud de la filosofia Kantiana surge la autonomia de la voluntad
como una accién universal y absoluta por la cual los seres humanos pueden tomar
decisiones sobre su persona misma. Entonces, evidentemente la autonomia de la voluntad
esta ligada a la naturaleza humana en base a la libertad de las personas. No obstante, para
fines de investigacion de presente trabajo, el concepto que interesa a este articulo radica
en la autonomia de voluntad civil y contractual, la cual constituye uno de los pilares

fundamentales sobre los cuales se levanta el ordenamiento juridico privado.

Pues la idea de autonomia de la voluntad se encuentra estrechamente ligada a la
teoria general del negocio juridico. Leén Duguit (2007) expresa que la autonomia de la

voluntad se define como el “derecho de querer juridicamente, el derecho de poder por un
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acto de voluntad y bajo ciertas circunstancias crear una situacion juridica” (Duguit, 2007,

p. 36).

Por tanto, la autonomia de la voluntad se puede expresar en dos esferas

principales:

J Libertad para contratar juridicamente.

J Autonomia privada para crear normas juridicas contractuales.

En este orden de ideas, y siguiendo la doctrina de Lopez (2012), se expresa que la
autonomia de la voluntad tiene una transcendencia griega, puesto que, la misma se deriva
de la palabra latin “autos y nomos” lo cual significa reglas y normas para una misma
persona. Por tanto, se puede concluir que la autonomia de la voluntad dentro del

ordenamiento juridico ecuatoriano se entiende y define como:

La potestad que tiene toda persona con plena capacidad de ejercicio, para
regular sus derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su libre albedrio
cuyos efectos juridicos seran sancionados por el derecho. Se encarna en
convenios, contratos o declaraciones de voluntad que obliguen como la ley misma,
siempre que lo pactado no sea contrario a esta, al orden publico, a las buenas

costumbres o que afecte derechos de terceros. (Lopez, 2012, p.67).

Finalmente, se infiere que la autonomia de la voluntad ademds de tener una
transcendencia humana, también ostenta injerencia a nivel contractual y juridico, puesto
que, la misma es un principio fundamental por el cual se puede crear, modificar y
extinguir normas legales entre particulares a fin de originar cambios en las relaciones
juridicas sociales que se configuran en base al referido principio, siendo asi un elemento

fundamental para que los individuos se autodeterminen dentro de la sociedad.
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2.2. Naturaleza juridica del principio de la autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad puede tener diversas connotaciones y acepciones
dentro de su naturaleza legal, pues si seguimos un criterio filoséfico, la misma hace
referencia al axioma kantiano por el cual todo individuo tiene la facultad de
autodeterminarse en su conducta y presupuestos morales con respecto a la sociedad. No
obstante, dicha concepcion filosofica no basta para entender la naturaleza juridica de la

autonomia de la voluntad dentro de la realidad contemporanea.

Pues dentro de la actualidad, la autonomia de la voluntad lleva dos dimensiones
juridicas, la primera hace referencia a la esfera constitucional sobre la cual se desenvuelve
el referido principio, mientras que, al segunda, consiste en una maxima sobre la cual se

levanta el derecho civil contractual como una rama juridica especifica.

La primera acepcion se la puede encontrar en la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), en su articulo 66 y numerales 9,10, 11, 15 y 17, dentro los cuales sus

diversos derechos de la libertad se derivan de la autonomia de la voluntad misma:

Se reconoce y garantizara a las personas:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en

condiciones seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre

su salud y vida reproductiva y a decidir cudndo y cudntas hijas e hijos tener.

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones.
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15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual
o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y

ambiental.

16. El derecho a la libertad de contratacion.

17. El derecho a la libertad de trabajo.

Pues de la cita precedente se puede afirmar que todos los derechos anunciados
consisten en prerrogativas que se denominan como autonomia de la voluntad como
principio humano, encontrandose el mismo en su esfera civil dentro del derecho de
libertad para constituir relaciones econdmicas y contratar, haciendo el fundamento por el
cual se levanta el derecho civil contractual, constituyéndose asi la autonomia de la
voluntad de los principios fundamentales en virtud de los cuales se levanta todos los

derechos fundamentales.

El principio de la autonomia de la voluntad, como fundamento del derecho
contractual se encuentra desarrollado normativamente en el articulo 1561 del Cddigo

Civil ecuatoriano (2019), el cual establece:

Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no

puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Por tanto, se puede inferir que desde esta esfera, la naturaleza juridica del principio
de la autonomia de la voluntad consiste en un derecho por el cual las partes pueden crear,
extinguir y modificar sus relaciones juridicas contractuales, determinando por su cuenta
normas juridicas que regularan la forma en como llevan a cabo sus diferentes actividades
econdmicas, siendo la autonomia de la voluntad un axioma que va mas alla de un derecho

para constituirse en un principio mismo dentro del derecho civil privado.
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2.3. Sistema de divorcio ecuatoriano como limitante al derecho la autonomia de la

voluntad. (Encuestas).

Al ser la autonomia de la voluntad, un derecho constitucional inherente a la
naturaleza humana misma, es sin duda uno de los pilares fundamentales sobre los cuales
se estructura el Derecho Civil ecuatoriano, y por consiguiente la necesidad de la
implementacién del divorcio incausado dentro del ordenamiento juridico nacional. Pues
si una persona ostenta el derecho crear sus propias reglas a través de contratos, y el
matrimonio mismo, es un negocio juridico, entonces, el individuo debe ostentar la
facultad para poder decidir unilateralmente si desea o no disolver su vinculo conyugal.
Por esta razon, para fines de investigacion del presente trabajo se han efectuado diversas
encuestas a profesionales del derecho a fin de constatar si la cultura juridica ecuatoriana,
acepta o no la implementacion del divorcio incausado como una figura juridica que

protege el derecho a la autonomia de la voluntad contractual.

1. Eduardo Palacios Cardenas. Abogado en libre ejercicio profesional.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el principio de la autonomia de la voluntad contractual? Justifique su respuesta.

La autonomia de la voluntad permite a los individuos de la sociedad el decidir
como relacionarse juridicamente entre particulares. Por tanto, bajo este principio rector
del derecho civil, se deberia permitir que las personas ostenten la libertad individual de
terminar unilateralmente el contrato de matrimonio. Ya que la libertad contractual permite
deshacer los negocios juridicos de la misma forma en como se constituyeron. Debido a

que, el sistema causalista evidentemente vulnera el principio de autonomia de la voluntad
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al impedir que los conyuges unilateralmente exijan la terminacion del contrato de

matrimonio.

2. Juan Martin Muiioz. Abogado en libre ejercicio profesional.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el principio de la autonomia de la voluntad contractual? Justifique su respuesta.

El matrimonio es a todas luces un contrato civil, aunque uno muy especial, sigue
siendo un contrato, por lo tanto, la autonomia de la voluntad es uno de sus pilares, la
implementacion de las causales de divorcio se podria tener como una limitacion a esa
autonomia de la voluntad, exigiendo que solo se pueda terminar un vinculo matrimonial

con dichas causales

3. Lourdes Yamunaque. Jueza de la Unidad Judicial de Familia con sede en el

canton Cuenca.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el principio de la autonomia de la voluntad contractual? Justifique su respuesta.

El divorcio incausado es una institucién necesaria dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, puesto que salvaguarda los derechos constitucionales de los
conyuges, no obstante, no considero que afecta el principio de autonomia de la voluntad
ya que se trata de un precepto que a su criterio no esta positivizado en la legislacion, sino
que se trata de un principio fundamentalisimo del ordenamiento legal que sirve como guia

para la estructuracion de las normas de los contratos y las obligaciones.

Recopilacion de datos:

De la encuesta realizada se puede evidenciar que los tres profesionales del

Derecho estan de acuerdo con la implementacion de la figura juridica del divorcio
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incausado, empero, es interesante determinar el criterio de la Jueza de familia, la Doctora
Lourdes Yamunaque, quien afirma que el divorcio incausado guarda consideracion con
los preceptos constitucionales, pero que no considera que el sistema causal de divorcio
afecta la autonomia de la voluntad ya que no se trata de un principio especificamente

establecido en la ley.

Titulo III: Intimidad personal y familiar.

3.1.Definicion del derecho constitucional de la intimidad familiar y personal.

Historicamente, los seres humanos han efectuado diariamente sus actividades en
dos esferas principales, en virtud de las cuales, por la mirada social sobre la que se
desempenian, llevan el nombre del espacio publico y privado. El primero hace referencia
al espacio fisico o virtual dentro del cual el ojo social se encuentra abierto en todo
momento, es decir, toda actividad ejecutada por las personas es de conocimiento de
cualquier individuo dentro de la sociedad. No obstante, la esfera privada hace referencia
aquel espacio fisico o virtual dentro del cual las acciones de las personas quedan relegadas

al conocimiento de si misma o de sus allegados mas cercanos.

Es aqui, dentro de este espacio privado en donde surge y nace el derecho a la
intimidad como prerrogativa inherente a la dignidad humana, pues todas las personas
tienen la facultad de decidir qué actividades, ideas o conductas son exteriorizadas a ese
conglomerado social, o decidir si las mantienen dentro de un circulo de personas cercano

o0 ante ningun individuo.

Actualmente, como expresa Cobos (2013), la sociedad ecuatoriana vive un
momento en el cual a la intervencion estatal se encuentra impregnada en casi la totalidad

actividades que los ecuatorianos desarrollan en su diario vivir, por lo que la idea del
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espacio privado necesita cada dia mdas proteccion legal y constitucional al fin de

salvaguardar el derecho a la intimidad.

Es asi como, de la doctrina Sofsky (2019) la intimidad puede entenderse como la
facultad o prerrogativa humana que tiene un individuo para someter ciertas conductas,
ideas o actividades a una esfera cercana, intima o personal que se encuentra alejada del
conocimiento publico y notorio de la sociedad. De esta manera, el derecho a la intimidad
se expande y engloba diferentes ambitos privados de aplicacion, pues Garcia (1938),
determina que el derecho a la intimidad se expande a todo tipo de relacion que se
configura o en las personas que forman parte de la familia, amigos y demas personas que
conservan caracteristicas individuales con las que se puede crear un circulo intimo y

cercano distinto a la esfera publica y social.

3.2.Naturaleza juridica del principio de la intimidad personal y familiar.

El derecho a la intimidad puede ser estudiado en su naturaleza desde tres
perspectivas especificas. La primera perspectiva hace referencia a la intimidad como un
fenémeno, pues Ortega y Gasset (1966) han determinado que la identidad tiene que
distinguirse desde el espacio del alma, vitalidad y espiritu al determinar que la misma es
un fenémeno mas no una hipdtesis metafisica o un hecho. La segunda perspectiva hace
referencia a la intimidad como idea afirmando que los seres humanos pueden realizar
actos que pueden configurarse como una conducta de intimidad, pero eso no hace
referencia a que los sujetos tengan conciencia de esta. Por tanto, bajo este postulado, la
intimidad viene a ser un instinto humano y por ende no todas las sociedades tienen
desarrollados dentro de su intelecto psiquico la facultad para tener conciencia de si
determinado acto puede ser protegido en base a la intimidad personal. Para Ruiz (1992),
la sociedad occidental es aquella que ha alcanzado el maximo desarrollo frente a la idea

de lo que significa consiste la intimidad personal. Pues evidentemente la intimidad es una
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idea, ya que existen sociedades humanas que no han alcanzado a entenderla atn, y, por

tanto, no la protegen normativamente.

Finalmente, para fines de estudio del presente trabajo es necesario establecer que
la intimidad tiene una naturaleza juridica que supera la idea de fenomeno social y se
convierte en una prerrogativa fundamental inherente a todas las personas y al concepto
de dignidad humana. Entonces la intimidad personal y familiar puede entenderse como
un derecho constitucional legalmente reconocido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Pues asi lo establece el articulo 66 numeral 20 de la constituciéon de la

republica del Ecuador (2008):

Se reconoce y garantizara a las personas:

20. el derecho a la intimidad personal o familiar.

De la cita precedente se evidencia que, para el ordenamiento legal ecuatoriano, el
derecho a la intimidad no solo tiene una perspectiva intima en la individualidad de las
personas, sino que trasciende a una esfera grupal privada. Por lo que se puede afirmar que
el derecho a la intimidad no solo le pertenece a una persona misma, sino que se trata de
un derecho colectivo, que le pertenece a un cimulo de individuos que conforman una

entidad social privada llamada familia.

Por tanto, la intimidad personal y familiar tiene una naturaleza juridica de derecho
constitucional, que engloba una caracteristica de libertad frente a un individuo o grupo
familiar dentro de la facultad para decidir que hacer respecto a sus ideas, acciones,

actividades y circunstancias que determinan a dicho grupo frente al estado.
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3.3.Sistema de divorcio ecuatoriano como limitante al derecho de la intimidad

personal y familiar (Encuestas).

Al ser la intimidad personal y familiar, un derecho constitucional inherente a la
naturaleza humana misma, es sin duda uno de los pilares fundamentales sobre los cuales
se estructura la idea de la implementacion del divorcio incausado dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. Pues si una persona ostenta el derecho a guardar secreto sobre su
vida personal y familiar, no solo en sus caracteristicas, sino en las cualidades y situaciones
de su vida misma, debe tener la facultad para poder decidir unilateralmente si desea o no
hacer publicas las razones de su separacion conyugal. Por esta razon, para fines de
investigacion del presente trabajo se han efectuado diversas encuestas a profesionales del
derecho a fin de constatar si la cultura juridica ecuatoriana, acepta o no que el derecho a
la intimidad personal y familiar es un presupuesto para permitir a una persona terminar el

vinculo matrimonial de manera unilateral.

1. Sebastian Medina Altamirano. Abogado del consultorio juridico de la

Universidad del Azuay.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el derecho a la intimidad personal y familiar? Justifique su respuesta.

Si, considero ademas que es beneficioso para que simplemente el matrimonio
pueda terminar sin que quede expuesta la pareja o personas que, en muchos casos debe

ajustarse a una de las causales para poder demandar el divorcio.

2. Anais Martinez Leguizamo. Abogada en libre ejercicio.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el derecho a la intimidad personal y familiar? Justifique su respuesta.
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Si, porque en tal caso no sera necesario justificar las razones por las cuales quieren

dar por terminado el vinculo matrimonial

3. Felipe Torres. Juez de la Unidad Judicial de Familia con sede en el Canton

Cuenca.

(Cree usted que la implementacion del Divorcio Incausado, guarda consonancia

con el derecho a la intimidad personal y familiar? Justifique su respuesta.

Si guarda consonancia en base a que, al ser los procesos judiciales causas que se
rigen por el principio de publicidad, se vuelve de notorio conocimiento social los
problemas familiares y de pareja que desencadenan el divorcio. Por tanto, la eliminacion
del sistema causalista de divorcio en la legislacion, permitira a las personas salvaguardar
su derecho a la intimidad personal y familiar, evitando que la sociedad observe y opine

sobre una ruptura matrimonial.

Recopilacion de datos:

De la informacién y encuestas realizadas se puede colegir que todos los
interrogados concuerdan que el divorcio incausado beneficia y armoniza en el ambito
legal y social el derecho a la intimidad personal y familiar, puesto que, nadie debe ser
obligado a trascender a la esfera publica los conflictos de pareja que han originado una
separacion conyugal, pues a criterio personal se afirma, que dicha situacion puede llegar
a menoscabar la posicion social del ciudadano en el mundo que lo rodea, por lo que, el
divorcio sin causal evita la divulgacion de problemas de pareja que pueden menoscabar

la intimidad de una persona.
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CAPITULO III: DERECHO COMPARADO E

IMPLEMENTACION DEL DIVORCIO INCAUSADO

Titulo I: Analisis de Derecho Extranjero y Comparado.

1.1.Argentina.

Argentina, es uno de los paises de la region que decide implementar la figura
juridica del divorcio incausado dentro de su legislacion vigente, pues a partir del afio 2015
se modifico el articulo 427 del Codigo Civil y Comercial de la nacién estableciendo que
se podra solicitar la disolucién de vinculo matrimonial a peticion de ambos conyuges o a

de uno solo de ellos.

De esta forma como expresa Bossert (2016), se cerr6 la discusion respecto a la
necesidad de eliminar el tedioso y largo proceso judicial de divorcio, ya que los juzgados
argentinos al encontrarse con alta carga procesal a causa de divorcios contenciosos,
necesitaba de la implementacion de la figura juridica del divorcio incausado, no solo para
descongestionar el 6rgano judicial, sino también para salvaguardar los derechos libertad,

autonomia de la voluntad e intimidad personal y familiar.

Es asi como, el Codigo Civil y Comercial de la nacion Argentina, defiende la
decision de los conyuges de terminar de manera libre y voluntaria con el vinculo
matrimonial, superando el enfoque tradicional y religioso en virtud de la cual el
matrimonio es una instituciéon de orden publico y por lo tanto merece una proteccion
causal para ser eliminado de la legislacion vigente en la sociedad argentina. Por ende,
ahora basta la voluntad de unos de los conyuges para terminar el vinculo matrimonial sin

la necesidad de que el otro contrayente se oponga a la referida solicitud.
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En este orden de ideas, la legislacion Argentina también implemento en el articulo
438 en el Codigo Civil y Comercial de la nacién, la necesidad de que el divorcio se
encuentre acompanado de una propuesta denominada ‘’convenio regulador’’, el cual tiene
la finalidad de regir los efectos juridicos que se produciran entre la pareja que se separa

en virtud de la sentencia de divorcio.

De esta manera, si es que el convenio regulador es propuesto al iniciar la solicitud
de divorcio de uno de los conyuges, el otro conyuge tiene como prerrogativa el derecho
a presentar una contrapropuesta distinta a la ofertada por el primer conyuge. No obstante,
si ambos conyuges presentan de manera conjunta un convenio regulador se entendera que

se trata de un acuerdo perfecto, y consensuado que tiene vigencia y legitimidad legal.

Sin embargo, se debe dejar en claro que en observancia al articulo 439 del Cédigo
civil y Comercial de la Nacidn, en ningin momento la presencia de un desacuerdo en el
convenio regulador, puede suspender la sentencia de disolucion de vinculo matrimonial.
Originando, que en caso de que el convenio regulador afecte los intereses de la familia, o
existan situaciones pendientes que deban ser resultas dichos aspectos, las mismas,

deberan resolverse ante el funcionario judicial.

1.2. Espaiia.

A partir del ano 2005, el ordenamiento legal espafiol implementd reformas a su
Codigo Civil, para que en fecha 9 de julio del ano referido, se implemente la figura legal
del divorcio incausado, denominado también divorcio express. Si bien, la legislacion
espafiola contemplaba la existencia del divorcio por mutuo consentimiento en el articulo
87 de su Codigo Civil (2005), no existia un mecanismo de terminacion del vinculo
matrimonial por la sola voluntad unilateral de los conyuges. Por lo que, culminar con el

vinculo matrimonial se asemejaba a lo que determina en la actualidad las normas
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ecuatorianas que regulan la institucion legal del divorcio. Es asi como, se reformo el
articulo 86 del Cddigo Civil espafiol (2005), introduciendo en el mismo la innovacion

legal del divorcio incausado:

Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges, de ambos o
de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y

circunstancias exigidos en el articulo 81.

De la cita presente se evidencia que, para la legislacion espafiola, el divorcio
unilateral sin causal tiene una naturaleza judicial, permitiendo a cualquiera de los
conyuges sin el consentimiento del otro terminar el vinculo matrimonial, no obstante,
para que se produzca el divorcio, es necesario que se cumplan los requisitos establecidos

en el articulo 81 del Codigo Civil Espafiol (2005). Los cuales son:

o Se tramita via judicial.

o Procede en el caso que existan o no hijos menores no emancipados.

. Deben hacer transcurridos tres meses desde de la celebracion de
matrimonio

o Es necesario que el conyuge que demanda la terminacion,

acompafie a la misma el convenio regulador.

o No es necesario esperar tres meses desde la celebracion del
matrimonio para interponer la demanda de divorcio unilateral, cuando se
encuentre en peligro la vida, integridad personal, y demés derechos fundamentales

del conyuge accionante e hijos.

Al igual que el caso argentino, es necesario que el conyuge que solicita la

terminacion unilateral del matrimonio adjunte su demanda una propuesta denominada
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“convenio regulador” el cual tiene la finalidad de presentar una sugerencia de como deben
determinarse la situacion de los bienes, y los hijos menores en caso de que hayan sido

concebidos por los conyuges en cuestion.

Es interesante plantear el caso espafiol dentro del presenta trabajo, ya que fue uno
de los primeros estados del mundo en implementar esta figura legal dentro del universo
juridico mundial, produciendo en el sistema romano-germanico de la ley diversas
opiniones doctrinarias acerca de su legitimidad y utilidad en la sociedad humana.
Acebedo y Pérez (2009) expresan que el legislador espafol tomo una decision correcta al
eliminar de la vida legal la necesidad de investigar ¢ indagar los motivos por los cuales
una pareja tiene la necesidad de divorciarse, extinguiendo de la ley civil espafiola la
declaratoria de culpabilidad hacia uno de los conyuges cuando en realidad los conflicto
matrimoniales deben quedar en la privacidad de los mismos, y ademas se debe respetar
los derechos de libertad y autonomia de la voluntad personal de las personas al no
obligarlas a mantener una relacién juridica intuito-personae que menoscaba su facultad

de decision.

Los mismos autores precedentes determinan que el legislador espafiol también
acerto en la eliminacion del requisito previo de haber estado separado los conyuges para
proceder a solicitar un divorcio voluntario. Es decir, una vez que los conyuges se
separaban configuraban lo que se denomina divorcio en suspension, el cual era necesario
para que la pareja pueda demandar ante el juez el divorcio voluntario. No obstante, con
la implementacion del divorcio unilateral, se eliminé el requisito de la separacion previa,
estableciéndose como Unico requisito previo para divorciarse por la una sola voluntad de
uno de los conyugues, el haber transcurrido el plazo de tres meses desde la celebracion

del matrimonio.
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La doctrina espafiola ha acertado plenamente al implementar el divorcio unilateral
sin causal dentro de su sistema juridico, en cuanto a que es una forma de guardar armonia
con los derechos constitucionales de la autonomia de la voluntad, intimidad familiar y
personal y libre desarrollo de la personalidad. Ademas, Lopez (2007) opina que al ser el
matrimonio un contrato legal, el mismo debe seguir las mismas reglas y normas de las
obligaciones juridicas, por lo que el negocio juridico de matrimonio deberia poder
extinguirse bajo las mismas disposiciones que prescribe la extincion de las obligaciones
civiles. A lo mencionado en el parrafo precedente, la doctrina espafiola denomina la teoria
del “desistimiento unilateral del matrimonio’’. Pues Soriano (1993) citando a Savigny,
hace referencia a como el dominio de la voluntad libre y espontanea es determinante para
que el individuo decida desistir de un contrato, por lo que la voluntad es un elemento
fundamental e indispensable para originar la extincion de cualquier obligacion

contractual.

Por tanto, la doctrina espafola reconoce y acepta los cambios juridicos que adoptd
su legislacion con respecto a la implementacion del divorcio incausado. Siendo asi una
institucion legal que para Espafia origina armonia normativa entre las disposiciones de

jerarquia inferior frente los derechos y garantias de su constitucion.

1.3.México.

El divorcio incausado en el sistema legal mexicano es una figura legal que ostenta
catorce afos de vigencia. Esto se afirma en base a que, al ser México un estado federal,
el mismo se regula en virtud de la independencia de cada uno de sus estados, no obstante,
para fines de estudio del presente trabajo, se procedera a observar el caso de la legislacion

civil de México DF (distrito federal).
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Es asi como, en fecha de 3 de octubre del 2008 entro en vigencia en el Estado de
Meéxico DF, la institucion del divorcio unilateral sin causal, ya que se reform¢ el articulo

266 del Codigo Civil de dicho Estado federal, estableciendo que:

El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro. Podréd solicitarse por uno o ambos conyuges cuando
cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su voluntad
de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera sefialar la causa por
la cual se solicita, siempre que haya transcurrido cuando menos un afio desde la

celebracion de este.

Por consiguiente, de la citada norma juridica se infiere que los Uinicos requisitos
que se necesitan para que un conyuge demande la terminacion unilateral del divorcio, son
que haya transcurrido un afio desde la celebracion del negocio juridico del matrimonio, y
que se materialice la voluntad, de por lo menos uno de los cényuges, de poner fin al

matrimonio.

Entonces, el articulo 267 del cuerpo legal citado con anterioridad, determina los

requisitos que debe cumplir el conyuge demandate para acceder al divorcio incausado:

o Se tramita en via judicial.
o Debe transcurrir al menos un afio de la celebracion del matrimonio.
o Debe acompaiar a la demanda de matrimonio un convenio cuya

finalidad serd la de regular todas las consecuencias legales que determina la
terminacion del vinculo conyugal, los cuales son la situacion de los hijos menores,
si los hubiere, con respecto a la tenencia, visitas y alimentos, la situacioén de los

bienes y su administracion, ademads del inventario, avaluo y particion de estos.
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Por tanto, el ordenamiento legal mexicano ha seguido las mismas directrices y
presupuestos que la legislacion espafiola y argentina, pues existe un denominador comin
en la forma en como se tramita y sustancia el divorcio incausado dentro de las referidas

legislaciones.

Sotomayor (2013) afirma que el sistema juridico mexicano ha acertado con la
implementacion de divorcio unilateral sin casual con las leyes de México, debido a que,
la carga y desgaste emocional, moral y psiquico que conlleva la vida de una familia
disfuncional tiene un precio de afectacion mas alto que el divorcio mismo. Pues el
divorcio suele ser una solucidon que evita que no solo una pareja sino hijos dependientes
vivan a diario una situacién que menoscaba su integridad emocional, originando que, con
la terminacidon unilateral del vinculo matrimonial, disminuyan en gran escala los

problemas familiares y sociales que afectan un ambiente de vida sana.

1.4.Filipinas.

A pesar de que la figura del divorcio, al menos por causal se encuentra
ampliamente reconocido alrededor del mundo, existe una excepcion en los estados de
filipinas y el vaticano, debido a que la alta influencia religiosa y sus dogmas, impiden la

implementacion de este en las referidas naciones.

Si bien en el afio 2021, se aprobd en la camara de diputados de Filipinas el debate
de una ley que implementa el divorcio en el mentado Estado, no se pudo aprobar dicho
proyecto ya que la injerencia religiosa de dicho pais, impide la aplicacion del divorcio en

el ordenamiento legal filipino.

A pesar de que, con el paso de los afios, el radicalismo del clero filipino ha ido
disminuyendo, se sigue manteniendo la idea de que el divorcio es una institucion inmoral

que se encuentra alejada de los principios fundamentales sobre los cuales se levanta la
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familia y la sociedad, por lo que el cimulo de dirigentes politicos de Filipinas, no incluyen
en sus propuestas de campafa la implementacion del divorcio bajo sus mandatos y
periodos politicos. Empero, actualmente al menos se permite el divorcio a personas
pertenecientes a otras religiones y culturas que si aceptan la terminacion del vinculo
matrimonial entre conyuges. Esta es la razon por la cual, la profesora Encinas-Franco
(2021), determina que el mero hecho de que se permita a las minorias étnicas ejecutar un
divorcio, demuestra que las esferas y dogmas politicos de la iglesia estdn cambiando para
bien dentro del estado e Filipinas, por lo que para la referida profesora la ley de
implementacion de divorcio tiene una aplicacion inminente en los afios futuros del Estado

en cuestion.

Finalmente, se debe acotar que la unica forma de terminar el matrimonio en
Filipinas es a través de la figura legal de la “anulacion”, sin embargo, para poder acceder
a la misma se debe efectuar un tramite complicado, largo y tedioso, siendo casi imposible

en Filipinas terminar con el vinculo matrimonial.

Titulo II: Encuestas finales sobre la implementacion del divorcio incausado en el

Ecuador.

A fin de evidenciar la realidad juridica ecuatoriana, se ha procedido a realizar encuestas
a diversos profesionales del Derecho a fin de determinar si el conglomerado social
juridico considera necesaria la implementacion de la figura juridica del divorcio

incausado.

1. Criterio del abogado Paul Castillo Astudillo, abogado del consultorio

juridico de la Universidad del Azuay.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

47



No, a mi parecer todo proceso de divorcio debe ser fundamentado acorde a alguna

causal legal.

(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

No, a mi parecer es importante defender la figura del matrimonio, debiendo este

disolverse con una causal

(Considera usted que deberian de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Cddigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

No deberian, las causales deben existir para evitar cualquier arbitrariedad.

2. Abogado Nicolas Alejandro Piedra Orellana, abogado en libre ejercicio.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, porque no es correcto obligar a dos personas a estar casadas, ademas hoy en
dia se usan ciertas causales para justificar una intencion de casarse, cuando eso debe ser
voluntario sin justificar solamente seguir el proceso legal garantizando los derechos de

las partes

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, ;Por qué? Justifique su

respuesta.

Si, se debiesen suprimir por lo anteriormente indicado
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(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si totalmente, la voluntad siempre debe ser libre y no debe verse limitada por

nada, y ese seria el camino de mejorar en ese aspecto

(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Cdodigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, son innecesarias

3. Ciriterio de la Jueza Rossy Fabiola Pefafiel, Jueza primer nivel.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, porque un requisito es la voluntad de las partes si el acuerdo matrimonial
desvanece prerrogativas de seguir juntos y una de las partes no desea continuar en ese

acuerdo matrimonial lo obliga a litigar adecuando la causal.

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, ;Por qué? Justifique su

respuesta.

Si, algunas causes si como el adulterio y precisar otra como la falta de armonia

por ejemplo si.

(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, (Por qué? Justifique su respuesta.
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Si, siempre y cuando esté condicionada a resolver la situacion juridica de los hijos

menores de edad sobre alimentos, tenencia y régimen de visitas

(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Codigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

No, sdlo adulterio la que es complejo probar y ésta recae en una revictimizacion,

un derecho constitucional que debe considerarse

4. Andrés Montalvo. Abogado del Consultorio Juridico de la Universidad del

Azuay.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta

Si, fuera una forma de simplificar ain mas el proceso, y evitar de alguna manera

la carga procesal, garantizando la celeridad.

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, (Por qué? Justifique su

respuesta.

Si, la existencia de causales limita la posibilidad de obtencion de un tramite de

divorcio bajo ciertas circunstancias

(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, le brindara celeridad al tramite
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(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Codigo Civil Ecuatoriano? Si o No, (Por qué? Justifique su respuesta

Si, toda vez que la sola voluntad podria ser la causal requerida, mas no hechos que
deban ser probados para configurar una causal, los cuales en ciertos casos dificultan la

obtencion del resultado deseado

5. Lourdes Yamunaque, Jueza de la Unidad Judicial de Familia con sede en el

Canton Cuenca.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Considero que, si debiesen ser aceptada la figura en cuestion, en virtud de que la
sociedad ecuatoriana ha explorado cambios profundos en la institucion de la familia tanto
a nivel social como constitucional. Pues sentencias de la Corte Constitucional han
modificado la naturaleza constitucional de la familia y el matrimonio, estableciendo que
la procreacion ya no sea la finalidad de este al aceptar el matrimonio entre parejas del
mismo sexo. Por lo que, actualmente el matrimonio es una institucion juridica diversa que
permite cambios en su estructura como la eliminacion de las causales para disolucion de

este.

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, ;jPor qué? Justifique su

respuesta.

Si, las causales deben ser eliminadas, ya que, no obedecen a la realidad social y

juridica del nuevo Ecuador.
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(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, ya que seria una figura juridica que se adecuaria a las nuevas realidades
sociales del mundo contemporaneo, dejando atras la idea de divorcio religioso que por

mandato constitucional ya no tiene vigencia en el ordenamiento legal del Ecuador.

(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Cdodigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, deben ser eliminadas debido a la dificultad probatoria que conlleva a las partes
el justificar los fundamentos de hecho de la demanda de divorcio, pues es notorio como
la mayor parte de causales establecidas en la ley no tienen asidero en la realidad material,
por lo que, considero necesaria la implementacion del divorcio incausado en la legislacion

ecuatoriana

6. Felipe Torres- Juez de la Unidad Judicial de Familia con sede en el Canton

Cuenca.

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, ya que mediante esta se llega a respetar la voluntad de las personas y a mas de

ello debemos ir supliendo las necesidades de las personas.

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, ;Por qué? Justifique su

respuesta.

Si, ya que deberian actualizar conforme a las necesidades de las personas.
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(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera

mas efectiva? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Claro que si, ya que hay el divorcio consensual que depende que, de la voluntad
de las dos partes, el causal que establece en CC e implementar el incausado que

dependeria de la voluntad de una sola de las partes

(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Cdodigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

No, ya que estas son necesarias, no tan solo por el art 113 del CC, sino también

porque hay otras formas de terminacién de matrimonio como lo establece el art 105 CC

7. Jueza de familia Cristina Alvarez Toral

(Cree usted que seria acertado la incorporacion de la figura juridica del divorcio

incausado en el Ecuador?, Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Considero que si, porque el matrimonio se basa en la voluntad de mantenerse
juntos, de convivir y auxiliarse mutuamente, como bien lo define la Constitucién Art67 y

el Art 81 del C. Civil

(Usted cree que es necesario una reforma legal a las normas del derecho de
familia, con respecto a las causales de divorcio? Si o No, ;Por qué? Justifique su

respuesta.

Consider6 que si, pero encaminadas a que desaparezcan.

(Considera usted que al implementar en nuestra legislacion la figura del divorcio
incausado, beneficie a las partes a que su voluntad de divorciarse sea satisfecha de manera
mas efectiva? Si o No, (Por qué? Justifique su respuesta.
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Si, porque eso evitaria un desgaste emocional de ambas partes.

(Considera usted que deberia de ser eliminadas las causales de Divorcio en el

Codigo Civil Ecuatoriano? Si o No, ;Por qué? Justifique su respuesta.

Si, por lo antes ya indicado en la pregunta 1.

Recopilacion de datos:

Dentro de los datos recopilados, se puede colegir que la mayor parte de los
encuestados estd a favor de la implementacion del divorcio incausado dentro del
ordenamiento legal ecuatoriano. Pues, como menciona la Jueza Rossy Pefiafiel, un
requisito del matrimonio es la voluntad de las partes, pues si el acuerdo matrimonial
desvanece prerrogativas de seguir juntos y una de las partes no desea continuar en ese
acuerdo matrimonial lo obliga a litigar adecuando la causal, lo cual es contrario a la

autonomia de la voluntad misma.

Asi mismo, es interesante el criterio del Juez de la Unidad Judicial de Familia
Felipe Torres, quien afirma que el divorcio respeta los derechos de libertad de los
individuos, y cumple con su rol de adecuacion indispensable de las necesidades sociales

contemporaneas.

Por su parte Lourdes Yamunaque, también funcionaria jurisdiccional de la Unidad
Judicial de Familia de Cuenca, evidencia como ha cambiado la figura del matrimonio en
la sociedad legal y real del Ecuador, pues ya se ha dejado atras el matrimonio religioso
para determinarse una nueva concepcion de este, el cual se encuentra fundamentado en
nuevas realidades sociales que no necesitan ser adecuados a presupuestos pasados sino

presentes de la realidad social.
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Asi mismo Andrés Montalvo, Abogado del Consultorio Juridico de la Universidad
del Azuay, afirma que la implementacion del divorcio incausado es necesario no solo para
garantizar los derechos constitucionales de las personas, sino también, para disminuir la
carga procesal de los juzgados de familia y otorgar celeridad al proceso de divorcio en

cuestion.

Asi mismo, la jueza de familia Cristina Alvarez Toral, determina cémo la figura
legal del divorcio incausado originaria estabilidad y armonia de derechos
constitucionales, ademas de precautelar la salud emocional de la pareja que se separa, ya
que los tramites de divorcio originan una afeccion psicologica fuerte para quienes forman

parte del proceso de disolucion conyugal.

Ademas, se expresa que el criterio tanto de los jueces como del abogado del
Consultorio Juridico de la Universidad del Azuay, ostentan predominancia material y
juridica ya que se trata de personas que dia a dia observan y tramitan casos de divorcio
de la ciudad, por lo que sus opiniones no solo van de conocimiento epistemologico sino

empirico y real.

Con respecto al criterio del Abogado Paul Castillo, jurista del Consultorio Juridico
de la Universidad del Azuay, se expresa que el mismo ejerce su oposicion al divorcio
incausado, debido a que, en su opinidon personal, la defensa de la familia ostenta alta
relevancia dentro del campo juridico normativo del Ecuador, considerando siempre que,
la familia se determina como el nticleo social, y las causales de divorcio son mecanismos
de proteccion a la referida institucion. Ademas, el Abogado Patl Castillo afirma que, de
dichas causales asegura un debido proceso judicial justo y constitucional, respetando y
observando las normas por las cuales se erige el Derecho Familiar. Empero, a criterio
personal se manifiesta que las causales de divorcio no aseguran el debido proceso judicial

como menciona el mentado abogado, ya que, las mismas obedecen al derecho sustantivo
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mas no al derecho adjetivo instrumental, por lo que, al no ser normas procesales, no tienen
relacion con el debido proceso y no generan una base teodrica estable para afirmar una

necesidad de mantener el divorcio causal en el sistema legal ecuatoriano.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El matrimonio consiste en un negocio juridico, dentro del cual, se debe cumplir
con ciertas solemnidad y formalidades especificas a fin de que dos sujetos puedan unirse
para auxiliarse mutuamente y llevar una vida juntos. Es asi como, el matrimonio ostenta
un concepto que engloba todos sus elementos desde su formacion, objeto y finalidad. Por
ende, la doctrina ha determinado que el matrimonio se lo clasifica como un acto juridico
que para su validez y eficacia necesita de manera imprescindible tanto de la voluntad de
los conyuges contrayentes, como la voluntad de la entidad estatal, la cual se exterioriza,
en primer lugar, con el reconocimiento juridico de la validez del acto de constitucion
matrimonial, al cumplirse los requisitos y presupuestos formales establecidos por la ley,
y segundo, por el debido reconocimiento que el Estado le otorga al acto juridico

matrimonial a través de la resolucion emitida por la autoridad competente.

Empero, surge el divorcio como el método por el cual los cényuges, tienen la
facultad y prerrogativa de disolver legalmente el matrimonio, terminacidon que solamente
producird efectos juridicos, si es que se ha decretado la terminacion a través de una

sentencia judicial firme emitida por el juez competente.

Sin embargo, a lo largo de la historia del Ecuador, la institucion juridica del
divorcio se ha caracterizado por ser eminentemente causalista, es decir, ha sido necesario
que todo conyuge que quiera terminar con el vinculo matrimonial deba justificar su

pretension en una de las diversas causales civiles establecidas en la ley ecuatoriana.
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No obstante, l6gicamente se evidencia que las referidas causales no solo afectan
directamente a la autodeterminacion de las personas, sino que generan que le divorcio sea

una institucion conflictiva que se reduce a la dificultad probatoria del mismo.

Esta es la razoén por la cual, el divorcio causal es una institucion juridica
incompatible dentro de un estado constitucional de derechos y justicia, como lo es en el
Ecuador en base al articulo 1 de la Constitucion de la Reptiblica (2008) del Ecuador. Pues
a partir del 2008 el Estado ecuatoriano, fomenta una sociedad en donde la libertad y la
autonomia de la voluntad son presupuestos fundamentales sobre los cuales se edifica toda
la estructura juridica y social del pais, por lo que impedir que una persona pueda
unilateralmente terminar con el matrimonio, atenta a los principios y derechos
fundamentales consagrados y positivizados en la Constituciéon de la Republica del

Ecuador.

Entonces, el presente trabajo concluye que es necesario implementar la figura
legal del divorcio incausado dentro del ordenamiento legal ecuatoriano, ya que, en
fundamento al derecho comparado, y la opinion de profesionales del Derecho, se ha
podido colegir que el sistema causal de divorcio no tiene validez practica dentro de la
realidad juridica ecuatoriana, sino que unicamente genera disturbios y problemas que
afectan los derechos constitucionales de autonomia de la voluntad, intimidad personal,
familiar y el libre desarrollo de la personalidad. Pues la dificultad probatoria de las
causales de divorcio, genera conflictos legales dentro de los diversos procesos de divorcio
contencioso que se sustancian dentro de la justicia ecuatoriana, produciendo un desgaste

emocional y econémico para las partes procesales.

Es evidente que solo legislaciones retrogradas como Filipinas, impiden la
implementacion de un divorcio incausado en base a fundamentos religiosos y

eclesiasticos, situacion que no puede permitirse en el Ecuador ya que el mismo por
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mandato constitucional es de naturaleza laica, originandose una realidad en la cual el
Estado estd separado de toda institucion religiosa del pais, no siendo posible aplicar

dogmas de la iglesia a las normas juridicas ecuatorianas.

Por tanto, es necesario que el Ecuador se actualice en el Derecho de Familia, y
elimine las causales de divorcio de su legislacion, a fin de permitir la implementacion del
divorcio unilateral sin causal dentro del Estado, salvaguardando asi los derechos humanos
de las personas, y permitiendo que el Derecho cumpla con su funcién de adecuacion a las

nuevas realidades sociales.
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