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RESUMEN

La terminaciéon del matrimonio al igual que otras instituciones juridicas, ha sido objeto de
analisis por parte de juristas y expertos en Derecho Civil, lo que ha permitido que la legislacion
ecuatoriana plasme dos formas de terminar el matrimonio por divorcio: de manera contenciosa
y por mutuo consentimiento. Para ello se ha considerado a lo largo de las décadas lo
establecido en la doctrina juridica y lo tipificado en legislaciones de mayor avanzada que la
nuestra (particularmente la chilena). Sin embargo, ambos tipos de divorcio muestran falencias,
ya que el primero esta condicionado a causales que resultan harto dificiles de comprobar, y
la segunda esta condicionada a que ambos muestren su intencion de divorciarse, pero el
problema radica en que el Codigo Civil ecuatoriano y el de muchos paises no establecen como
causal para la terminacién del matrimonio la voluntad unilateral expresada por uno de los
conyuges, lo que atenta contra el derecho humano a la paz y a la salud emocional del conyuge
afectado y el de los miembros del nuacleo familiar, a mas de atentar contra el principio
constitucional del libre consentimiento lo que llevé a efectuar una investigacion juridico-
doctrinal minuciosa que configure y proponga la figura del divorcio incausado como un nuevo
tipo de divorcio dentro del Cdodigo Civil ecuatoriano, y que bien puede ser acogida por
cualquier legislacion del mundo. Este trabajo de investigacion se fundamenté en obras
nacidas en la Academia y del analisis que al respecto efectuaron los autores, aplicando

métodos tedricos y empiricos que, conjugados con la técnica de la entrevista y la encuesta,

1228


mailto:ua.bolivarnarvaez@uniandes.edu.ec
mailto:ua.edisonsuarez@uniandes.edu.ec
mailto:ua.estefaniarecalde@uniandes.edu.ec
mailto:ua.frankzcarrera@uniandes.edu.ec

UNIANDES Uniandes EPISTEME. Revista digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
m‘i ISSN 1390-9150/ Vol. 5/ Numero Especial / Diciembre /Afio. 2018/ pp. 1228-1236

_~UINIVERSIDAD REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES

concluyd en una propuesta viable y novedosa. De esta forma se concluird con una nueva
forma de divorciarse, sin tener que presentar causales y sin necesidad de contar con el
consentimiento del otro conyuge, es decir, un divorcio en que el Unico requerimiento sea la
manifestacion expresa de la voluntad de uno de los conyuges, brindandole un tiempo
prudencial para que se ratifique en su intension, a fin de no provocar divorcios express de 24
horas garantizar de esta forma la unidad familiar.

PALABRAS CLAVE: Divorcio; legislacion; causal; codigo civil.

ABSTRACT

The termination of marriage as well as other legal institutions, has been subject to analysis by
jurists and experts in Civil Law, which has allowed Ecuadorian legislation to reflect two ways
to end marriage by divorce: in a contentious manner and by mutual consent. To this end, the
legal doctrine has been considered throughout the decades and is typified in legislation that is
more advanced than ours (particularly the Chilean one). However, both types of divorce show
flaws, since the first is conditioned to causes that are very difficult to prove, and the second is
conditioned to both showing their intention to divorce, but the problem is that the Ecuadorian
Civil Code and that of many countries do not establish as causal for the termination of marriage
only the unilateral will expressed by one of the spouses, which undermines the human right to
peace and emotional health of the affected spouse and the members of the nuclear family,
more than going against the constitutional principle of free consent which led to a meticulous
legal-doctrinal investigation that shapes and proposes the figure of the uncaused divorce as a
new type of divorce within the Ecuadorian Civil Code, and that may well be accepted by any
legislation in the world. This research work was based on works born in the Academy and the
analysis made by the authors, applying theoretical and empirical methods that combined with
the interview technigue and the survey, concluded in a viable and novel proposal. This will
conclude with a new way of divorcing, without having to present causes and without the need
of the consent of the other spouse, that is, a divorce in which the only requirement is the
express expression of the will of one of the spouses, giving him a reasonable time to be ratified
in his intention, so as not to provoke express divorces of 24 hours to guarantee in this way the
family unit.

KEYWORDS: Divorce; legislation; causation; civil code.
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El presente trabajo de investigacion cientifica se plantea como objetivo plantear una nueva
forma terminacion del matrimonio civil por divorcio, estableciendo tan solo la voluntad
unilateral de uno de los conyuges como causal de terminacién del matrimonio para cumplir el
principio constitucional del libre consentimiento.

En efecto, una de las instituciones juridicas cuya concepcion cambié en la Asamblea
Constituyente del 2008 fue el matrimonio. Ciertamente, luego de propuestas y debates
referentes a temas como el matrimonio entre personas del mismo sexo, y hasta el derecho a
la satisfaccion sexual de las mujeres; se logré una definicién que cambia la forma tradicional
de esta institucion juridica. En el Ecuador se define al matrimonio de la siguiente forma: “El
matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las
personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal
(ASAMBLEA CONSTITUYENTE, 2008). Precepto constitucional que deroga la definicion
clasica conocida en el Ecuador del Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente (ASAMBLEA
NACIONAL 2018). De la nueva conceptualizacion constitucional sobre el matrimonio se
desprenden ciertas observaciones que es menester sacar a limpio: al matrimonio civil se le
quita la calidad juridica de contrato; asi también, no se establece en la definicion los
fines que clasicamente ha tenido el matrimonio civil. Siendo menester anotar que la
concepcion juridica del matrimonio no ha terminado de debatirse ya que hasta la actualidad
las propuestas de cambiar la definicion clasica del matrimonio persisten, particularmente en
lo referente al matrimonio de personas del mismo sexo (GIROUX, 2014), y a la forma de
terminarlo. Efectivamente, la identificacion de un nuevo tipo de divorcio en la legislacion
ecuatoriana resulta necesaria, en vista de que las causales del divorcio contencioso
establecidas en la normativa civil, resultan en unos casos harto complejas de evidenciar, y en
otros resultan insuficientes, ya que existen muchas causas que pueden llevar a una persona
a deshacer su vinculo matrimonial —causas que aunque no estén escritas en la norma juridica,
resultan justificables en muchos casos-. Hecho que vulnera los derechos humanos y
constitucionales del conyuge solicitante y del resto de miembros del ndcleo familiar -
particularmente de los hijos, quienes sufren las repercusiones negativas de la separacion
de los padres, mismos que no mantienen una adecuada comunicacion con ellos después del
divorcio, una buena comunicacién que constituye pieza clave para establecer una relacion
familiar basada en el amor y el respeto mutuo (VALLEJO, 2015)-.

Ciertamente, la Constitucion de la Republica consagra como garantia el establecimiento
de una cultura de paz, y la integridad psiquica y fisica de los integrantes de la familia; por otro

lado los Derechos Humanos de igual forma garantiza el derecho a la integridad emocional, a
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la salud mental, a la libertad de asociacién y a la libertad personal de los seres humanos
(PACTO DE SAN JOSE, 1969)

En ciertas legislaciones se ha instituido la figura del “divorcio express” pero de una forma
inadecuada, ya que resulta atentatorio contra la unidad familiar que una persona producto de
un enojo momentaneo se divorcie en 24 horas, y luego con el transcurrir de los dias muestre
su arrepentimiento (MATTHEUW, 2014). Pero esta forma de rompimiento del matrimonio
por la voluntad unilateral, ha existido desde los inicios de la sociedad humana, sin embargo,
el tratamiento que se le daba estaba plagado de machismo y discriminacién hacia la mujer
(VILLAFUERTE, 2014). Efectivamente, en los primeras épocas el matrimonio se constituy6
en una unién que no podia ser disuelta por la mujer, ya que esa facultad en la mayoria de
lugares estaba reservada de manera exclusiva para el hombre, bajo la figura del repudio,
mismo que estaba condicionado a ciertas causales que resultaban en extremo machistas -
por ejemplo: cuando la mujer daba a luz solo a nifias-, hecho que lo podemos evidenciar
particularmente en la historia de las culturas orientales (ESCUDERO, 2013). Sin embargo, los
nuevos cambios sociales hicieron que las legislaciones del mundo poco a poco vayan
adaptando su ordenamiento juridico a las nuevas realidades sociales surgidas del seno del
liberalismo, configurando figuras juridicas que rompieron con el esquema ultraconservador de
concebir al matrimonio como una unién indisoluble. De esta manera se originé la figura
juridico-civil del divorcio (PICAZO, 2015).

Aunque es deber de los Estados proteger a la familia como el elemento natural y fundamental
de la sociedad, también hay que recalcar que dicha proteccién no faculta a la norma juridica
a sostener a la fuerza matrimonios en los que el amor, el respeto y la confianza se han
acabado. Sencillamente es una aberracion con un alto costo psicolégico-emocional en la
pareja afectada y para los miembros del nacleo familiar. Ya que uno de los lazos principales
gue definen una familia nuclear termind, esto es el vinculo de afinidad que se basa en la
existencia de un vinculo reconocido por la sociedad, como es el matrimonio Ciertamente, la
familia es un grupo de personas naturales unidas para satisfacer necesidades afectivas,
economicas y sociales, pero cuando lo afectivo ya no existe, la familia nuclear como tal ya no
existe, y tienen que disolverse para dar origen a un nuevo tipo de familia, sea monoparental
0 ensamblada (UNICEF, 2013).

Sin embargo, no es menos cierto que si la familia es el nicleo de la sociedad, asi también la
pareja es la célula fundamental de una familia nuclear, ya que si la pareja no esta bien la
familia no esté bien.

Por esta razon resulta necesario mejorar la figura del divorcio incausado, a fin establecer un
procedimiento de divorcio que no atente contra la unidad familiar, ya que no resulta adecuado

gue las parejas se puedan divorciar en 24 horas -tal cual como acontece en otras legislaciones
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gue establecen en su ordenamiento juridico civil este tipo de divorcio, sino que, la decision de
divorciarse gire en torno a la ausencia del affectio maritalis, es decir en el vinculo sentimental
gue une a una persona a otra como pareja, vinculo que le lleva a protegerle, asistirle, necesitar
su compafiia permanentemente, vincularse sexualmente y desearle como compafiero (a) de
vida hasta la muerte. (STEELE, 1999)

Mediante un estudio exhaustivo se ha logrado identificar que en el mundo existe una
modalidad de divorcio rapido y que no posee las trabas clasicas que presenta el divorcio
contencioso, esto es “El divorcio exprés o divorcio incausado”, divorcio que como su hombre
mismo lo dice, no necesita evidenciar judicialmente ninguna causal -tal cual como acontece
con el divorcio contencioso- sino que se fundamente Unicamente en la voluntad de uno de
los cényuges (VALENCIA, 2012). Este tipo de divorcio incausado que se halla en
legislaciones de mayor avanzada que la nuestra, permitié al autor proponer un nuevo tipo de
divorcio para las legislaciones que solo cuentan con el divorcio contencioso y el de mutuo
consentimiento, recogiendo lo que se halla positivizado al respecto en la legislacién civil
del mundo, e incorporando ciertas mejoras a esta figura juridica del “divorcio express o
divorcio incausado” que ningun pais en el mundo tiene, en base a un estudio minucioso
efectuado en el Derecho Comparado, y en base a un estudio multidisciplinario efectuado con
apoyo de psicoélogos y socibélogos.

Lo que hace que el resultado sea hovedoso y de gran impacto para el Derecho, y que puede

ser acogida y considerada por la legislacion del Ecuador y/o de cualquier pais del mundo.

METODOS

De acuerdo al paradigma descrito en la introduccién la modalidad de la investigacion es
cualitativa y cuantitativa con tendencia a la primera ya que se trata de un problema social y se
caracteriza por el predominio de la aplicacibn de métodos tedricos sin embargo en la
modalidad cuantitativa se aplicé métodos empiricos para la recoleccién de lainformacion
y su interpretacibn mediante modelos matematicos estadisticos y en el andlisis de las
modalidades se emplearon tablas y gréaficos.

En cuanto al Tipo de investigacion predominantemente se realiz6 la investigacion bibliografica
sobre la base de libros, revistas, monografias e informacién electronica actualizados y de
autores que se compadecen con el paradigma e investigacion.

Ademas, la investigacién de campo y documental que permitié6 aproximarse al problema
planteado y sus actores correspondientes. En cuanto a la metodologia investiga integra
métodos, técnicas e instrumentos en el proceso de investigacion en el que predomina el

método cientifico con sus fases esenciales; entre otros:
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e La observacion directa de los fendmenos, objeto de estudio para identificar el
problema.
e Generacion de ideas y evaluacion de los hechos y fenémenos.
e Evaluacién de la posibilidad de que las preguntas cientificas e idea a defender se
materialicen y se concreten en la practica.
e Generacion de ideas como proceso de innovacion tedrica y practica.
Los métodos tedricos més utilizados fueron: inductivo-deductivo, analitico-sintético, historico-
I6gico, y enfoque-sistémico. Los métodos empiricos fueron la observacidon cientifica y la
medicion, el andlisis documental y la validacion por via de expertos.
Entre las técnicas mas utilizadas fueron entrevistas y la encuesta con los instrumentos

correspondientes como son el cuestionario, guia de entrevista, guia y observacion.

RESULTADOS

Luego de la investigacion efectuada en obras escritas por juristas de reconocida sapiencia y
en legislaciones de mayor avanzada que la nuestra, se determina que la figura juridica del
divorcio incausado debe ser aplicado en la legislacién ecuatoriana e incluso en la de cualquier
Estado del mundo, y asi garantizar el derecho humano a la paz, a la libertad y el principio
constitucional del libre consentimiento. A continuacion, se detalla el resultado:

INSERCION DE LA FIGURA JURIDICA DEL DIVORCIO INCAUSADO EN EL CODIGO CIVIL
ECUATORIANO

Art. 1.- A continuacion del Art. 110 del Cdodigo Civil, agréguese el siguiente articulo
Innumerado:

Art...Divorcio Incausado. Unilateralmente cualquiera de los cényuges sin causa alguna podra
expresar su voluntad de divorciarse en procedimiento voluntario, que se sustanciara
segun las normas del Codigo Orgénico General de Procesos.

Art. 2. A continuacion del Art. 340 del Codigo Organico General de Procesos agréguese el
siguiente articulo Innumerado:

Art. ...El divorcio Incausado siempre que haya hijos dependientes, se sustanciara ante la o el
juzgador competente.

La o el cényuge citada/o podra oponerse a la solicitud de divorcio Incausado formulando
excepciones por escrito hasta antes de que se convoque a la audiencia. La oposicién debera
cumplir los mismos requisitos de la contestacion a la demanda.

La o el juzgador convocara a los conyuges a audiencia a la cual compareceran personalmente
0 a través de la o del procurador judicial, en la que quien presentd la solicitud se ratificara en

su deseo de terminar el vinculo matrimonial Incausado.
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Si no existe oposicién al divorcio Incausado y se haya resuelto o acordado sobre la tenencia,
alimentos y visitas en favor de las o los hijos menores de dieciocho afios o dependientes, la 0
el juzgador en el acto pronunciaré sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial.

En caso de oposicion al divorcio Incausado y/o falta de acuerdo sobre la situacion de las o los
hijos menores de dieciocho afios o dependientes, el asunto se sustanciara ante la o el mismo
juzgador, en procedimiento sumario, y resuelta esta controversia se declarara disuelto el
vinculo matrimonial, para lo cual la solicitud se tendr4 como demanda y la oposicion como
contestacion a la demanda, debiendo la o el juzgador conceder a las partes el término de
quince dias para la anunciacién de pruebas, luego convocara a la audiencia y emitir4 su
resolucion.

La sentencia se inscribira en el Registro Civil correspondiente de conformidad con el Art. 128
del Cédigo Civil.

DISCUSION

La insercion en la normativa juridica civil de un nuevo tipo de divorcio, en donde no sea
necesario evidenciar causales ni tampoco contar con el consentimiento del otro cényuge,
ayudara a las personas cuya sentimiento y deseo de continuar en pareja con otra persona ha
terminado por varias razones, razones que no siempre estan contenidas dentro de las
causales que establece la ley.

Ciertamente, este divorcio incausado ayudard a las personas a deshacer el matrimonio
cuando sienta y este seguro gue uno de los sus elementos claves dejo de manifestarse: el
affectio maritalis -cuando cada uno habla el lenguaje de amor que es significativo para el otro,
y permite que haya armonia en el matrimonio (CHAPMAN, 2014)-; y para ello se concedera
el plazo de seis meses -tiempo recomendado por terapeutas de parejas- para que alguien se
dé cuenta si existe algun sentimiento de pareja hacia su cényuge y pueda considerar un
posible regreso.

Esto permitird garantizar el derecho a la paz de una persona y de los miembros del nucleo
familiar, quienes tienen derecho a vivir un estado de armonia espiritual y tranquilidad, estado
gue se pierde cuando aparecen conflictos repetitivos; de igual manera garantizara el derecho
a la libertad, ya que cualquier persona adulta tiene el derecho para elegir de manera
responsable su propia forma de vida sentimental, sin estar sometido a la voluntad de otra
persona; de igual manera se garantizara el derecho a la salud a la salud emocional, ya que
los niveles de estress que provoca un estado de vida conflictivo o sin amor, provoca depresion,
frustracion, ansiedad, panico en el afectado (a), lo que le enferma psicolégica, emocional y
hasta fisicamente (VASQUEZ,1989)
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El resultado alcanzado en el presente trabajo de investigacion se asemeja al tipo de divorcio
gue existe en otras legislaciones de América como la argentina, la cubana, la mexicana, la
de Estados Unidos, Guatemala, donde se establece la figura del divorcio unilateral o
incausado, sin tomar en cuenta un periodo prudencial de tiempo para la reflexion de los
cényuges. Igual situacion acontece el Europa, donde la mayor parte de Estados ya establecen
dentro de su ordenamiento juridico civil el divorcio incausado, pero este continente, se
establece un tiempo de convivencia previo que dependiendo del Estado puede ir de seis
meses a tres afios.

Pero sin lugar a duda, la Unica legislacion que admite un tiempo de reflexién antes de que el
juez dicte su sentencia es Finlandia. En efecto, el normativa juridica Civil finlandesa establece
“Las demandas de divorcio son competencia de los juzgados de distrito. Pueden solicitarlo
ambos cényuges o uno de ellos por separado. El divorcio puede concederse después de un
periodo de reflexion de seis meses (PARLAMENTO FINLANDES, 2017). Siendo esta
legislacién la que respalda el resultado presentado en el presente trabajo de investigacion.
Las investigacion que se llevo a cabo en el marco de nuestro trabajo es novedosa para la
legislacion civil ecuatoriana, porque establece y respetar a la voluntad unilateral simple e
incondicional de uno de los cényuges, como forma para dar por terminado el matrimonio por
divorcio, con un periodo previo de reflexion de seis meses —que no tiene ningun pais del
mundo a excepciéon de Finlandia-. Es por esta razén que la figura juridica del divorcio
incausado serd de gran utilidad en la resolucion de conflictos de pareja con relaciones
insanables, de una manera rapida y sin enfrentar procesos probatorios engorrosos. Ademas,
el resultado presentado en la presente ponencia es practico desde que tiene la posibilidad de

ser legalizar en la Asamblea Nacional.

CONCLUSIONES

La Legislacion Civil ecuatoriana al ofrecer a la sociedad un marco juridico garantista y
coherente, que permita a los conyuges terminar su matrimonio civil con la sola expresion
de su voluntad, sin mediar causal o condiciéon alguna, garantizara los derechos humanos
y constitucionales de los conyuges, y particularmente de los hijos que son los que también
sufren las repercusiones negativas de la separacion de sus padres.

Por eso es que lo que incidira en la disminucién del indice de violencia doméstica y de cuadros
patolégicos de depresion, frustracion y ansiedad, protegiendo de esta manera la unidad
familiar al configurar un ambiente de paz y armonia dentro del hogar, donde se viva en un

ambiente de sosiego emocional y sin conflictos.
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Para el efecto es menester recoger los estudios medico-sociologicos efectuados por
legislaciones de mayor avanzada que la nuestra, que han configurado esta nueva forma de
terminacion del matrimonio por divorcio incausado, sin tener que enfrentar el desgaste que
demanda el divorcio contencioso especialmente, con las erogaciones economicas que ello

también demanda en las partes procesales.
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