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RESUMEN:

El tratamiento juridico que desarrolla el sistema ecuatoriano en el tema del
divorcio, en mi criterio, no resuelve los problemas familiares. Es por esto que mi tesis se
concentra en enfocar no sélo en el divorcio por mutuo consentimiento y por sancion sino
que analizo el divorcio remedio y propongo que debe incorporarse a nuestro sistema legal
el concepto de este tipo de divorcio. i

Nuestro sistema legal solo tiene la -concepcién de divorcio por mutuo
consentimiento (Art. 106 del Cddigo Civil} y el divorcio por causales o sancién (Art. 109
del Cédigo Civil). En las legislaciones comparadas el divorcio sancién ha quedado un
poco relegado por la introduccidn del divorcio remedio. Esto quiere decir que no se busca
encontrar un culpable por la ruptura del matrimonio, sino que se debe buscar que la
relacion de matrimonio como tal haya entrado en una etapa de destruccidn.

La causal unica o sin expresion busca encontrar la disolucion del matrimonio por
la sola voluntad de una de los conyuges y el juez debe siempre declarar el divorcio, una
vez que la situacion de los hijos y de los cényuges esté arreglada.

Para concluir, creo que la disolucién del vinculo matrimonial basado en la causal
unica de divorcic no viola ningin tipo de derecho. Las instituciones de derecho
internacional apoyan al divorcio siempre y cuando los hijos, en los casos que hubieren, y
los conyuges hayan resuelto su situacién econdmica y en general todos los aspectos sobre
los hijos menores de edad.
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INTRODUCCION

/ El tratamiento juridico al matrimonio ha sufrido varios cambios en la historia

mundial y del Ecuador.//fEmpezando con los matrimonios arreglados por las familias,
pasando por aquellos que debian cumplir con las disposiciones religiosas, hasta el dia de
hoy, cuando el matrimonio puede celebrarse sin la necesidad de recurrir a la iglesia y es
el Estado es quien brinda la opcién de contraerlo civilmente.

Por su parte el divorcio es un tema que también ha evolucionado mucho. De su
total prohibicién en un primer momento, poco a poco ¢€ste se ha ido aceptando en las
legislaciones, aunque no en todas, ya que todavia existen legislaciones que no tienen al
divorcio como medio para la disolucién del matrimonio. Sin embargo, el fracaso
matrimonial es una realidad absolutamente comprobable y por tanto, los medios que
actualmente se utilizan para disolver dicho vinculo pueden quedar cortos. En ese sentido,
el divorcio visto como remedio puede ser una solucion a las largas peleas y sufrimientos
que las parejas afrontan.

Este tema, es delicado de tratar, pues el matrimonio es uno de los pilares sociales
principales y, sin duda, una de las mas importantes instituciones que conforman a la
sociedad.

El divorcio no debe ser visto como un atentado contra la buena organizacién y
estabilidad de la familia. Sin duda, el matrimonio es aquél que es estable y duradero. Sin
embargo, el ser humano puede sufrir de limitaciones y de imperfecciones que en muchos
casos provocan dificultades y sentimientos que hacen dificil y complicada la vida

matrimonial.



Un hecho significativo del quebramiento de la relacién es el alejamiento de los
conyuges, motivado por un largo proceso de discrepancias, incompatibilidades,
diferencias, desajustes. Esto produce que el matrimonio destruido logre ser una fuente
creciente de problemas graves y habituales, en que las primeras vic‘Fimas, junto a los
cényuges, son los hijos, en el caso de que la pargja los tuviese. Por eso, el divorcio
remedio es visto como una solucién a las largas batallas entre los cényuges porque busca
acabar con los serios problemas que se vive en el hogar, sin necesidad de buscar un
culpable. Se procura asi, que todos los miembros de la familia tengan una relacion sana
entre ellos.

Nuestro sistema legal tiene la concepcion del divorcio sancién: el divorcio por
causales, segln esta concepeion del divorcio se necesita que un conyuge atribuya al otro
algin hecho que le ley prevé taxativamente (Art. 109 del Cédigo Civil). Cabe sefialar,
que el Art. 109 del Cédigo Civil en su numeral 8 permfte el divorcio para “el hecho de
adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave... como incurable y contagiosa o
trasmitible a la prole.” Esta causal no responde a una sancioén para el conyuge que sufre
de algin tipo de enfermedad incurable y contagiosa sino que tiene una consideracion mas
bien de caricter epidémico. Ademas el Cddigo Civil contempla el divorcio por mutuo
acuerdo (Art. 106 del Cddigo Civil). Aparte de las dos posibilidades, por causales o por
mutuo consentimiento, mi tesis es que también se deberia implementar en nuestro sistema
legal el divorcio remedio. Este tipo de divorcio presupone, como el divorcio sancidn, la
existencia de un conflicto irremediable. La diferencia es que el divorcio remedio no

depende del supuesto responsable de la ruptura del vinculo.



Con este antecedente, analizaré ;31 concepto de matrimonio, su evolucion,
caracteristicas y su naturaleza, para de este tema pasar al divorcio. Del divorcio analizaré
tanto su evolucion como los diferentes tipos que existen. Ademds desarrollaré, en el
capitulo III, el tema de la causal tnica de divorcio donde expondré su definiciéon y un
amplio estudio sobre la proteccion de la familia en este tipo de divorcio. Como
conclusién plantearé que nuestra legislacién contemple la posibilidad de que las personas
puedan divorciarse mediante la logica del divorcio remedio bajo la causal t{inica de
divorcio y que no sdlo existan las que constan en nuestra legislacion. Utilizaré el derecho
comparado para analizar los diferentes sistemas que brindan estas legislaciones como
método de reflexidn para tratar el divorcio remedio.

La causal unica de divorcio es nueva en la mayoria de legislaciones y no se
encuentra con facilidad en estudios o doctrina que abarquen el total conocimiento sobre
dicha institucién. Las legislaciones mas avanzadas en este tipo de divorcio son la
francesa, la alemana y sobre todo la sueca.

La importancia de este tema es que al plantear el divorcio visto como una

solucion, se presenta esta institucion, no como un castigo a uno de los cényuges, sino
como un medio de proteccién y de desahogo a la crisis familiar que precede la ruptura de
la lgl_ac_:_ién. Nuestra legislacion deberia cambiar la concepcién de que siempre hay un
conyuge culpable y otro que no lo es, v mas bien; deberia prever las situaciones del
quebramiento definitivo del matrimonio y conceder menos trabas para la obtencion del

divorcio. No se obtienen buenos resultados obligando a los conyuges a permanecer juntos

si ya no es esa su voluntad.



Es cierto que la familia y el matrimonio son los pilares de una sociedad pues
brindan estabilidad, confianza y amor a todos los miembros de la familia. Pero también es
cierto que es contraproducente para la sociedad ‘ent_e_:_gq,,m_antenqgrr_;gt_l_'}'_rpgﬂigs que no
cumplen su funcién. En ese sentido, el divorcio es un remedio, que aunque sea doloroso,
es siempre preferible a una situacién dafiosa no sélo para los cényuges sino para su
familia también.

Es importante resaltar que fijar un proyecto de vida en conmin es la clave para un
buen matrimonio. Pero ;qué sucede si no existe dicho plan o ya no se tiene la misma
concepcion de la vida en comun? ;Se debe hacer dificil el mecanismo del divorcio o
poner largas al proceso de divorcio? ;La sociedad gana con matrimonios sin proyecto de
vida juntos? Yo creo firmemente que cuando el matrimonio ha perdido su fin las leyes
serfan el medio para optar por el divorcio. Lo importante en el divorcio es proteger a la
familia y a los conyuges en general. En este sentido considero que la causal unica es un

divorcio remedio que ayuda a la familia.



CAPITULO1

MATRIMONIO Y TERMINACION DEL MATRIMONIO

I. 1.- EL MATRIMONIO.-

Antes de analizar las causas de terminacién del matrimonio, €s preciso revisar

algunas definiciones de esta institucién.

I. 1. A.- Definiciones.-
Para el digesto, “El matrimonio es la sociedad del hombre y de la mujer que se
unen para perpetuar su especie, para ayudarse por el mutuo socorro, a llevar el peso de

1’}

la vida, y para compartir su comiin destino.”” Como se puede observar en esta definicién
el matrimonio era visto como una sociedad de los cényuges y practicamente tenia el
mismo fin que el que existe ahora.

Planiol, fiel al concepto civilista define “e/ matrimonio es un contrato por el cual
el hombre y la mujer establecen entre ellos una union, que la ley sanciona y que ellos no
pueden romper a voluntad.?  En esta definicién el matrimonio es considerado como un
contrato y ya no como una sociedad. Lo que no se menciona en esta definicion son los
fines que tiene esta institucion.

Un concepto mas moderno y completo lo sefiala Zannoni cuando dice “que la familia se

capta en la constitucidn de relaciones cuya base bioldgica- union sexual y procreacion-

! Monroy Cabra Marco, 2001, P4g. 217
% Cabanellas Guillermo, 1988, Pag. 339.



son objetos de reconocimiento sexual, valoracion ética e integracion en el sistema de
cultura.”>

El concepto de matrimonio ha evolucionado notoriamente, pasando de una
sociedad a un contrato. Nuestra legislacion contempla en el Cédigo Civil en su articulo
81 el concepto del matrimonio que dice: “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.”

Por lo tanto, segin el Cadigo Civil, el matrimonio es un contrato solemne que se
puede celebrar inicamente entre un hombre y una sola mujer, donde sus fines son: vivir
juntos, la mutua asistencia, la procreacion, la crianza y la educacién de sus hijos.

Al estar tan estrechamente ligados los institutos del matrimonio y del divorcio se
debe analizar también la naturaleza juridica del matrimonio puesto que dependiendo de

su naturaleza se puede justificar el divorcio y mdas aun, apoyar la nocion del divorcio

remedio.

I. 1. B.- Naturaleza Juridica del Matrimonio.-

Zannoni, por su parte, sefiala que se pueden confundir los dos ambitos en que se
puede dar este analisis: el del matrimonio como acto juridico y el del matrimonio como
relacion juridica. El autor sefiala que “como acto juridico nos viene de antiguo la
concepcion contractualista que exaltaron los canonistas, considerando que el
matrimonio, es un sacramento que se constifuye en virtud del contrato matrimonial

vdlido.”* Entonces, segin esta perspectiva, ¢l matrimonio es un contrato, pero que era

3 Méndez Maria Josefa y D’ Antonio, 2001, Pég. 91
* Bossert Gustavo y Zannoni Eduardo, 2000, Pag. 79.



posible solamente entre bautizados pues era visto como un sacramento que obtenia
validez en virtud del contrato matrimonial correctamente celebrado. Lo esencial del acto
juridico candnico era la libre voluntad del hombre y mujer que resolvian contraer
matrimeonio, es decir, sin la imposicion de terceros.

Otra concepcidn sobre el matrimonio es la contractualista tradicional, que
responde a la clasica idea de contrato de derecho privado. Fildésofos como Rousseau,
Montesquieu y Voltaire ensefiaban en aquellas épocas dicha concepeidn. Zannoni sefiala
que “el matrimonio, como acto juridico, responde a la libre voluntad de hombre y mujer,
pero a la vez, la libre voluntad trasciende a la relacion juridica matrimonial,
considerando también que esta relacion juridica estd gobernada o deberia estarlo en la
mayor medida posible, por la autonomia de la voluntad, que entonces, les permite a los
conyuges, si fracasan en su union, rescindirla o disolveria, del mismo modo que pueden
las partes de un contrato rescindirlo o revocarlo de acuerdo con las normas generales™.
Entonces, segin la doctrina contractualista clasica, si los esposos quisieran divorciarse,
aparte de su sola voluntad de disolver o rescindir el matrimonio, no seria necesario
ningin ofro requisito.

Por otro lado las doctrinas italianas, alemanas, y espafiolas empiezan a considerar
que el matrimonio es un contrato de derecho familiar, distinguiéndose del contrato en si,
y de la relacion contractual, porque no ¢s posible dar por terminado el matrimonio
simplemente por la autonomia de la voluntad, sino porque asi lo permite la ley, que en
definitiva es la que regula y da seguridad a los deberes y a los derechos de los codnyuges.
Esta tesis sostiene que ¢l vinculo matrimonial no se constituye por la voluntad de unirse

de los conyuges sino por la voluntad del Estado que faculta a la autoridad publica a
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realizar el acto del matrimonio. Entonces pasa a un segundo plano el consentimiento de la
pareja para, seglin esta tesis, darle mas fuerza al poder del Estado.

En definitiva, la teorfa del acto juridico familiar es la que abarca los dos
conceptos importantes que ayudan a comprender la naturaleza juridiga del matrimonio.
Esta teoria del acto sefiala que al “matrimonio- estado, que se trata de una institucion-
cosa, por cuanto es un régimen legal, y un complejo de derechos y deberes que las partes
no pueden modificar.....”” tiene la calidad de un contrato pero que al estar involucrada la
familia, es necesario darle una proteccion especial. En nuestro medio esta proteccién es
de suma importancia pues esta amparada en la Constitucion Politica ecuatoriana.

El caracter complejo de la naturaleza juridica del matrimonio, que sostienen varios
autores, es fundamentado porque el matrimonio se forma con el concurso de las
voluntades particulares de la pareja y del Estado. En ese sentido, Monroy Cabra, cita a
Belluscio, quien descarta el cardcter complejo del matrimonio, y sefiala que la funcién del
oficial puiblico es tnicamente la de cumplir con los requisitos que la ley dispone. Si el
funcionario piblico comprueba que los requisitos son validos, esta obligado a celebrar el
matrimonio. Es asi como se descarta la tesis de que el matrimonio es un contrato, visto
desde la perspectiva civil, y de la tesis institucional que defiende la importancia del
Estado sobre la voluntad del hombre y mujer para contraer matrimonio. Ahora el
matrimonio es visto como un acto juridico familiar que abarca las solemnidades que la
ley dispone para celebrar el matrimonio y la voluntad de la pareja para contraer

matrimonio.

* Ibidem.
¢ Monroy Cabra Marco, 2001, Pag. 225.



I. 1. C.- Caracteristicas del Matrimonio.-

Autores como Monroy Cabra y Zannoni sefialan las siguientes caracteristicas del
matrimonio: La unidad, monogamia, juridicidad y permanencia.

Monroy Cabra menciona al tratadista Belluscio cuando define que la unidad “esta
dada por la comunidad de vida a que se hallen sometidos los esposos como consecuencia
del vinculo que los liga”” Nuestra legislacién sefiala que los cényuges se unen con
ciertos fines, y por tanto, estas caracteristicas se consagran en nuestro sistema juridico.

Por su parte, la monogamia “implica la union de un solo hombre con una sola
mujer. Se excluye la poligamia, tratese de la poliginia (union de un hombre con varias
mujeres), y de la poliandria o poliviria (union de una mujer con varios hombres), o bien

"8 Es necesario, asi, que la

del matrimonio entre grupo de hombres y otro de mujeres.
definicién del Cédigo Civil ecuatoriano sobre el matrimonio sea puesta en consideracion.
Esta dice expresamente que es la unién de un hombre y una mujer; por tanto
intrinsecamente contiene la caracteristica de la monogamia.

Por su parte, Zannoni, define a la permanencia diciendo que “/a wunion
matrimonial es permanente o estable en el sentido de que se contrae con la intencion de
que perdure y de que su estabilidad quede garantizada por la ley. Desde este punto de
vista, el vinculo matrimonial es irrevocable como centro de seguridad ético y juridico”.
Ademads indica el autor que la permanencia o estabilidad del matrimonio debe ser

distinguida del concepto de indisolubilidad pues éste atafie la posibilidad de que el

vinculo matrimonial pueda extinguirse, no obstante haber sido vélidamente constituido

" Monroy Cabra Marco, 2001, Pag, 221
® Ibidem.

11
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por hechos naturales (muerte de uno de los conyuges) o circunstancias voluntarias (el
divorcio).

Hasta ¢l 18 de agosto de 1989 el Art. 81 del Codigo Civil decia “matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e
indisolublemente y por toda la vida con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente.””

Esta definicidén consideraba al mlatrimonio como indisoluble pero al ser
reformada, ahora se considera que tiene la caracteristica de estable mas no de indisoluble.

Zannoni sefiala a la juridicidad diciendo “el matrimonio es la union de hombre y
mujer legalmente sancionada, lo cual implica que se perfecciona por medio de la
celebracion del acto juridico revestido de las solemnidades que la ley impone a los
contrayentes”. Por su parte Monroy Cabra sefiala a la legalidad como una de las
caracteristicas del matrimonio, diciendo: “la ley determina las formalidades exigidas
para el matrimonio y establece los derechos y obligaciones que surgen entre los
conyuges por la celebracion de éste” La definicién del matrimonio que dispone el
Cdédigo Civil sefiala que el matrimonio es un contrato solemne; entonces, para contraer
matrimonio, la ley determina las solemnidades.

Para el analisis del divorcio, es muy importante resaltar el fin que tiene el
matrimonio puesto que si no se cumplen sus fines, el divorcio seria la institucién que
disuelve el vinculo matrimonial.

Hay autores como Gangi, que sefiala lo siguiente “el fin esencial y fundamental

del matrimonio es la constitucion de una familia legitima, y de agui la adquisicion por

° L 43 RO- S No. 256: 18- agosto- 89.
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parte de los contrayentes del estado de conyuges, y la condicion de hijos legitimos por
parte de la prole que eventualmente nazca.'™

En esta definicion se puede advertir una clara discriminacion entre hijos
concebidos dentro del matrimonio e hijos habidos fuera del matrimoqio. Este concepto
sentd bases para la finalidad del matrimonio pero ha quedado relegado por la
discriminacién que pocas lineas antes sefialaba.

Se debe mencionar al Derecho Candnico porque este dividia en dos a los fines del
matrimonio. E1 Cédigo de Derecho Candnico del afio 1917 decia “los fines primarios son
la procreacion vy la educacion de la prole y los fines secundarios, la ayuda mutua y el
remedio a la concupiscencia.''” Entonces se debia cumplir con los fines primarios para
luego cumplir con los fines secundarios. Esta doctrina ha sido reformada por el
documento del Concilio Vaticano II, el Cédigo de Derecho Canénico de 1983, el cual
considera que el matrimonio va dirigido a los conyuges y a la procreacion y educacion de
los hijos sin nombrar fines primarios y secundarios. Esta perspectiva del matrimonio
apunta hacia la realizacién plena del hombre y de la mujer en donde han de fundar una
familia, constituidos primero por ellos mismo y después por los hijos que lleguen o que
ya existan; para educarlos, criarles y cumplir con sus respectivos objetivos de la vida.

Ahora bien, después de analizar al concepto del matrimonio y desarrollar el fin

que tiene éste, cabe preguntarse: ;Qué sucede si no se cumple con el fin del matrimonio?

1® Monroy Cabra Marco, 2001, Pag. 218
"' Bossert Gustavo y Zannoni Eduardo, 2000, Pag. 76.



1.2.- LA TERMINACION DEL MATRIMONIO.-
Respecto de la terminacién del matrimonio, el Cédigo Civil ecuatoriano dispone
lo siguiente:
“El matrimonio termina:
1. Por la muerte de uno de los conyuges;
2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;
3. Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido; y
4. Por divorcio.”

Una legislacién interesante es la que tiene Cuba porque el fin del matrimonio
puede utilizarse para disolver el vinculo juridico del matrimonio. Asi sefiala el Codigo de
Familia cubano en su Art.52.- “Se entiende, a los efectos de esta ley, que el matrimonio
pierde su sentido para los conyuges y para los hijos, y con ello también para la sociedad,
cuando existan causas que hayan creado una situacion objetiva en la que el matrimonio
haya dejado de ser o ya no pueda ser en el futuro la union de un hombre y una mujer en
que de modo adecuado se puedan ejercer los derechos, cumplir las obligaciones y
lograrse los fines a que se refieren....”"

Entonces si no se cumple los fines del matrimonio las parejas pueden recurrir al
divorcio puesto que no tiene ningln valor para los cényuges, hijos y la sociedad, seguir
con la institucion del matrimonio.

Si no se cumple con el fin del matrimonio, que seglin nuestra ley es, que un
hombre y una mujer se unan con ¢l fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente,

pueden terminar con el vinculo que les une, mediante el divorcio.

14
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El Cédigo Civil en su Art. 134 dispone las obligaciones mutuas de los cényuges,
en este sentido: “Los conyuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El matrimonio se constituye sobre la
base de igualdad de derechos y deberes de ambos conyuges.” El Art: 135 sefiala: “Los
conyuges fijaran de comun acuerdo su residencia.”

Y el Art. 136, dispone que los conyuges se den mutuo auxilio, “Los conyuges
deben suministrarse mutuamente lo necesario y contribuir, segun sus facultades, al
mantenimiento del hogar comin. Cualquiera de los conyuges estard siempre obligado a
suministrar al otro, el auxilio que necesite para sus acciones o defensa judiciales.

Los derechos y deberes que este Codigo establece para los conyuges subsistiran mientas
no se disuelva legalmente el matrimonio, aunque, por cualgquier motivo, no mantuvieren
un hogar comun.”

El divorcio termina la relacidn juridica entre el hombre y la mujer para que cada
uno forme su vida, separado. Los ex conyuges pueden llegar al punto de volver a
contracr matrimonio si es que asi lo desean. Pueden las personas decidir divorciarse sin
ningin tipo de problema porque nuestro sistema asi lo prevé.

Esta investigacion se va a enfocar en la terminacién del matrimonio por el numeral cuarto

del Art. 104 del Cédigo Civil.



CAPITULO II

EL DIVORCIO

IL.1.- DIVORCIO: EVOLUCION Y CONCEPTO.-

Se puede definir al divorcio como “la institucion legal que permite la disolucién vincular

912 3 13

del matrimonio en vida de ambos conyuges™ * o“la ruptura de un matrimonio valido”.
Zannoni por su parte, sefiala que al divorciarse, los conyuges pueden volver a contraer un
nuevo matrimonio. Entonces el matrimonio civil se disuelve por ¢l divorcio, pudiendo los
conyuges volver a contraerlo. Con el mismo lineamiento, el Cédigo Civil en su Art.105

sefiala “E! divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para

contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Cédigo.....”

II. 1. A.- Evolucion del divercio.-

El divorcio es la institucién apta para poner fin a la relacién conyugal. El divorcio
nacié como la institucién del repudio, esto es, “se permitia al marido rechazar a su mujer
en clertas circunstancias que fueron variando en las distintas épocas y ordenamientos

14 Entre los hebreos, en los tiempos mosaicos, se permitia al hombre repudiar

Juridicos
a la esposa por no agradarle o por encontrarla incompetente. En la India, tanto el hombre
como la mujer tenian derecho al repudio, claro que ¢l esposo tenia mas derechos que la

esposa, como por ¢jemplo, la mujer podia recurrir al repudio cuando el hombre era vago,

tenia alglin vicio incorregible, etc. En cambio, el esposo podia repudiarla por causa de

2 L acruz, José Luis y otros, 1997. Pag. 145.
1* Cabanellas Guillermo, 1998. Pag, 291,
'* Parraguez Ruiz, Luis, 199, Pag. 261.
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adulterio, malas costumbres, enfermedad contagiosa, esterilidad, etc. En Atenas y
Esparta utilizaban el repudio como una forma cercana a lo que hoy es el divorcio. Por su
parte en Roma, se concibio casi paralelamente el repudio y el divorcio,

Los germanos por su parte, tuvieron el divorcio por mutuo copsentimiento y el
repudio. El cristianismo fue el que incorpord la caracteristica de indisolubilidad del
matrimonio. Con la llegada de la Revolucidn Francesa se llegd a la secularizacién del
matrimonio. En 1972 se dictd en Francia la Ley de Divorcio. Desde ese entonces ha
venido evolucionando mas y mas el concepto del divorcio en la mayoria de legislaciones.
La indisolubilidad fue consagrada en nuestra legislacion hasta el afio 1989 pero desde
este afio se elimind esa caracteristica y ahora el divorcio tiene otra concepcion.

El divorcio desvincular permitia que los codnyuges se separen pero no disolvian el
vinculo matrimonial. El divorcio vincular o llamado también perfecto, es aquel que
extingue el vinculo matrimonial pudiendo los ex conyuges volver a casarse. Este divorcio
con disolucién de vinculo fue introducido en Ecuador por la Ley de Matrimonio Civil de
1902. Desde esa fecha el divorcio ha seguido evolucionando, pasando por diferentes

etapas.

I1.1.B.- La concepcion actual del divorcio en la legislacién ecuatoriana.

En esta época ¢l Codigo Civil regula el divorcio que se divide en dos clases: por
mutuo acuerdo y por causales.
El divorcio por mutuo acuerdo esta contemplado en el Cddigo Civil Art. 106, que dice:
“Los conyuges pueden divorciarse por mutuo consentimiento. Para este efecto, el

consentimiento se expresara del siguiente modo: los conyuges manifestardn, por escrito,
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por st o por medio de procuradores especiales, ante el juez de lo civil del domicilio de
cualquiera de los conyuges.... 2.- El nombre y edad de los hijos hqbidos durante el
matrimonio; y, 3.- la voluntad de divorciarse, y la enumeracion de los bienes
patrimoniales y de los de la sociedad conyugal... ” . Entonces, por la vqluntad de los dos
conyuges, una vez que se sefialan los hijos producto del matrimonio y con la
enumeracion de los bienes patrimoniales y de la sociedad conyugal, inicia el proceso que
disuelve el vinculo por la figura del divorcio por mutuo acuerdo.

En cambio, el divorcio por causales busca encontrar un culpable entre los
conyuges y busca la sancién de éste. El Art. 109 del mismo cuerpo legal citado dispone
“Son causas de divorcio:

1.- El adulterio de uno de los conyuges;

2.- Sevicia;

3.- Injurias graves o actitud hostil que manifieste claramente un estado habitual de falta
de armonia de las dos voluntades en la vida patrimonial,

4.- Amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro;

5.- Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, como autor o complice;

6.- El hecho de que d¢ a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo concebido antes,
siempre que el marido hubiere reclamado contra la paternidad del hijo y obteniendo
sentencia ejecutoriada que declare que no es su hijo, conforme a lo dispuesto en este
Codigo;

7.- Los actos ejecutados por uno de los conyuges como el de corromper al otro, o a uno o

mds de los hijos;
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8.- El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave, considerada por tres
médicos, designados por el juez, como incurable y contagiosa o transmisible a la prole;
10.- La condena ejecutoriada a reclusion mayor.
11.- El abandono voluntario e injustificable del otro conyuge, por mas de un ahio
interrumpidamente. Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior,
hubiere durado mas de tres arios, el divorcio podra ser demandado por cualguiera de los
cényuges.” Ademas en el Ultimo parrafo se sefiala que quien debe plantear la demanda de
divorcio por casuales debe ser el conyuge que se creyere perjudicado por una o mas de
estas con excepeidn de la causal once inciso segundo.

Nuestra legislacion contempla estas clases de divorcios, pero existe una nueva
clasificacién sobre el divorcio que es el divorcio remedio y la clasificacion del divorcio

sin expresidn de causa.

IL.2 OTRAS CLASES DE DIVORCIO EN LA DOCTRINA Y EN

OTRAS LEGISLACIONES.-

Como se puede observar, la evolucién ha sido constante porque se necesita
cambios al sistema del divorcio sancién. Nuestro sistema, al no admitir el divorcio
remedio, dificulta y genera mayor sufrimiento a los conyuges y en general a toda la
familia. Por esto, el sistema legal ecuatoriano deberia dar mas opciones seguras y
civilizadas para los conyuges que deciden optar por el divorcio.

En ese sentido, Mauricio Mizrahi, expone dos tipos de divorcio que son:
. . . 4
El divorcio con expresion de causa o causado; y

1
El divorcio sin expresion de causa o incausado.
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El divorcio con expresidn de causa o causado, a su vez puede dividirse en dos
que son: el divorcio sancién y el divorcio remedio. El divorcio sancién se divide en
catdlogo causal y formulacidn genérica. Por otro lado el divorcio remedio se divide a su
vez en dos: el sistema cerrado que puede ser pedido por ambos cényuges 0 por peticién
unilateral y el sistema abierto que puede ser pedido por ambos cényuges y por peticion
unilateral. El divorcio sin expresion de causa también puede ser pedido por uno o por los
dos conyuges.

I1.2.A.- El divorcio sancién.-

Este tipo de divorcio trae consigo la concepcidn vigente en nuestro sistema legal
de encontrar un culpable por el fracaso matrimonial. Este tipo de divorcio es admitido por
las legislaciones laicas pero contiene un riguroso criterio excepcional. Cabonnier sefiala
que “produce un doble efecto, en cuanto no solamente disuelve el vinculo (q autoriza la
separacion de cuerpos, si se trata de un divorcio limitado) sino que también sefiala las
consecuencias de la culpabilidad o inocencia de los esposos.””

La dinamica de este divorcio es que un cényuge impute al otro la perpetracion de
situaciones o hechos que la ley describe tacitamente. Asi, nuestra legislacion admite este
tipo de divorcio en su Art. 109 del Cddigo Civil; pero se necesita también que exista una

]latﬂl)yp_lb_lliu‘b]g&% a un esposo por tener culpa o dolo en la situacion. Asfi, tras la
sentencia recae sobre el conyuge una condena. El catalogo causal se refiere a la necesidad
de que la esposa o esposo atribuya al otro algtin hecho ilicito de los comprendidos en una

“enumeracion taxativa que formula la ley. Este tipo de divorcio 7t_1'_§::n_e_:7_1§1__<:7afgcrtfaﬁstica de

ser un derecho matrimonial de naturaleza coercitiva.

'* Mizhari Mauricio, 1998. Pag. 193
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Al pasar el tiempo se crea la formulacién causal inculpatoria de tipo genérico. A
partir del divorcio por causales, donde tenia que buscarse a un culpable, se empieza a dar
pasos de evolucion donde se cuestiona la exclusividad del divorcio sancion y se plantea la
coexistencia de la firme voluntad de ambos cényuges como también la quiebra
irremediable del matrimonio. Con esta nueva vision del divorcio, €l matrimonio visto
como perpetuo e indisoluble pierde su valor y el divorcio queda convertide en una

alternativa posible para la pareja.

11.2.B.- El Divorcio Remedio.-

Por su parte el divorcio remedio también presupone la existencia de un conflicto
trremediable. Sin embargo, la esencia de este tipo de divorcio es que no se indaga acerca
del presunto responsable de esa quiebra conyugal. Entonces, no se busca encontrar al
matrimonio y no las razones de esta ruptura. La sentencia que se dicta no declara la
culpabilidad o inocencia de la esposa o esposo, y por tanto no importa castigar al
supuesto responsable ni buscar un medio de reparacién a favor de quien se dice inocente.
El principio que necesita este tipo de divorcio es la prueba de la ruptura del matrimonio,

Algunos autores defienden al divorcio remedio cuando sefialan “gue viene a
llenar un vacio cuando la quiebra irreversible del matrimonio no se deba a hechos
ilicitos. e ém por un conyuge en perjuicio del otro. Por ejemplo, “Carbonnier hace

alusion a los casos en que el fracaso tenga su causa en acaecimientos fortuitos o a la

disparidad de criterios sobre la vida diaria o la inconciliabilidad de temperamentos o
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como sefiala Zannoni, el supuesto en que los esposos no pueden, no saben o no quieren
asumir el proyecto existencial de naturaleza ética, que la unién matrimonial propone.”'®
La cl_g_vc de este tipo de divorcio es que aunque se realicen hechos como los
ejemplos citados en el parrafo anterior o sean hechos culposos realizados por un cényuge
o por los dos, los conyuges pueden preferir (si la ley lo prevé) que la disolucién vincular

transite por una via-mucho menos traumética y ms civilizada. Lo que tendrian que hacer

es exhibir al juez‘,ﬂ"-‘;lg_qgiebr‘@’__“dr_t_:l__ matﬁm;?m. y el juez no deberfa indagar acerca de quien o
quienes han tenido la culpa para el quebramiento del matrimonio.

Ahora bien, como se explicé en pérrafos anteriores el divorcio remedio puede ser
visto por un sistema cerrado o un sistema abierto. El primero ocurre cuando la ley,
casuisticamente, establece tipos objetivos de manera especifica, y una vez que el juez
comprueba estos tipos, decreta el divorcio. Las legislaciones generalmente optan porque
el hecho determinante sea la separacién de los conyuges.

La critica que se hace a este tipo de subespecie de divorcio es que “deriva en una
Juncién mecdnica y auténoma de los tribunales, los que quedarian desprovistos de toda
posibilidad de valorizacién'’.” Entonces si hubiera un matrimonio que mantenga la
convivencia pero que se encuentre en un estado indudable de quiebre no podria
ampararse en este tipo de divorcio.

Otro suceso que hace a esta especie de divorcio criticable es el tiempo de
separacion, puesto que existen conflictos irreparables y, en ocasiones, la pareja no puede
invocar el divorcio por no cumplir con el tiempo minimo que la ley estipula a pesar de ya

no querer estar juntos.

' Mizrahi Mauricio, 1998. P4g. 204.
"7 Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 209
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La singular ventaja seria que se frenan las apreciaciones subjetivas del juez, evitando que
se inmiscuya en la vida intima de la pareja para justificar el conflicto irremediable.

El dﬁfé—rcwﬂgnq;ho visto por un sistema abierto es el que acredita la quicbra
irremediable del matrimonio, tomando una férmula legislativa amplia y genéral. El juez
tiene la facultad de evaluar si es o no irremediable la ruptura del matrimonio.

La ventaja de este sistema es que abarca un sin fin de situaciones que no podrian
alegarse en un sistema de enumeracion casuistica. Pero, por otro lado, tiene el
inconveniente que deja al juez un exceso de facultades para disolver o no el vinculo. Al
no existir pardmetros concretos fijados, se podria, entonces, llegar a sentencias injustas.
Un ejemplo de esta subespecie de divorcio es ¢l ya citado Cddigo de Familia de Cuba,
que en su Art. 51 dispone que “Procederd el divorcio por mutuo acuerdo de los
conyuges, o cuando el tribunal compruebe que existen causas de las que resulte que el
matrimonio ha perdido su sentido para los esposos y para los hijos, y con ello también
para la sociedad®.

El di_\{g{gjg remedio es aplicado en la mayoria de paises europeos. Sin embargo,
cuando incorporaron este tipo de divorcio a sus legislaciones también decidieron agregar
la clausula de dureza. En las legislaciones europeas se ha implementado, a pesar del
proceso de liberacién del divorcio, las llamadas clausulas de dureza o también definidas
de salvaguardia o de rigor. Lo que se obtiene con estas cldusulas es que limita al régimen
de divorcio. Por ejemplo el Cédigo Civil alemén sefiala “4 pesar de que el matrimonio
esté separado, no podrd obtener el divorcio si en el mantenimiento del mismo estdn
interesados los hijos menores. Tampoco podrd obtenerlo si el peticionario del divorcio

interviene de manera considerable en el sostenimiento del matrimonio, de manera que
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aquel se niega se veria seriamente perjudicado.” Se puede observar en este caso, que se
pone trabas al divorcio puesto que si el cényuge sostiene el hogar, no puede éste pedir el
divorcio, y aunque estén separados los conyuges, por el interés de los hijos, no podran
pedir la disolucion del vinculo.

El Cédigo Francés en su Art. 237 sefiala que se “habilita a un conyuge a
demandar el divorcio cuando los esposo han vivido separados de hecho durante un
periodo de mds de seis afios.” El conyuge demandado podra invocar el Art. 240 que
dispone “ Si el otro esposo acredita que el divorcio - sea para él, teniendo en cuenta
particularmente su edad y duracion matrimonio, sea para los hijos- consecuencia
materiales o morales de un excepcion dureza, el juez rechazard la demanda.” 1.a clausula
de dureza funciona en este caso porque es el juez quien debe valorar la edad y duracion
del matrimonio. Ademds si existieran consecuencias materiales o morales de fuertes
sucesos en la familia entonces el juez debe rechazar la demanda.

El derecho inglés expresa, en el Divorce Reform Act, en su articulo cinco, inciso
primero que: “El demandado en una demanda de divorcio donde el demandante alegue
una separacion de cinco afios, podra oponerse al dictado de la sentencia de divorcio
sobre la base que la disolucidn del matrimonio le causaria un grave dano financiero o de
otro tipo y que no seria justo en esas circunstancias disolver el matrimonio.” Entonces la
clausula de dureza se aplica cuando para que se disuelva el vinculo el juez debe ver que
el demandado no sufra de dafios econdémicos de ninguna circunstancia si declarare el
divorcio.

La critica que se hace a este tipo de clausulas es que si se aprecia que la relacion

de matrimonio estd totalmente quebrada es deficiente que el juez no los declare

18 http://www.ga;:etaoﬁcial.cu/codigo_de_familia_t1_htm.htm
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divorciados porque colabora a que los cényuges y los hijos vivan en un ambiente tenso y
muy poco beneficios para la familia. Mizrahi sefiala que “una sentencia que rechaza el
divorcio ni siquiera suavizard los perjuicios que sufren los hijos emergentes de un

o !
matrimonio malogrado™.”

I1. 3. EL DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA.-

Este tipo de divorcio, también llamado incausado, no exige la prueba de la culpa
ni del desquiciamiento matrimonial. El objetivo de este. divorcio es que se atribuyan
fuerzas que los vinculen al solo pedido de uno o ambos cényuges, sin necesidad de
invocar causales al tribunal. Con esto se quiere manifestar que, obviamente, deben existir
causas para pedir el divorcio pero que estas no deben trascender la intimidad de la pareja,
por lo que los jueces no pueden indagar el motivo o razones para que los conyuges
decidan optar por este tipo de divorcio.

Los requisitos del divorcio sin expresién de causa, son: “a) exigirse, para su
viabilidad, el requerimiento de ambos esposo, y b) que la ley tenga como suficiente el
solo pedido unilateral de cualguiera de los cényuges.”™
Si se llega a un acuerdo por parte de ambos esposos el juez debe intervenir como
verificador del cumplimiento de los plazos minimos estipulados y de la voluntad de los
esposos para la terminacion del matrimonio.

El derecho francés posee este tipo de divorcio, el Art. 239 del Code sefiala

“cuando los esposos solicitaren conjuntamente el divorcio no necesitardn exponer la

causa.” Entonces los conyuges no necesitan dar explicaciones del pedido de divorcio. El

' Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 171.
20 Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 220.
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ordenamiento francés agrega varios tiempos de plazos, como el tiempo de reflexion de
tres meses pero, en general, si el juez no aprobare el convenio conyugal no se afectara al
divorcio, sino que se lograria nicamente dilatar el proceso. Lo que hace el juez es pedir a
ambas partes que ratifiquen aquello que él no ve claramente, Cugndo los esposos
subsanan la convencion, el magistrado se pronuncia con el divorcio.

El derecho cubano también desarrolla este tipo de divorcio por peticion de ambos
conyuges. En el Cédigo de Familia en su Art. 51 dispone “Procederd el divorcio por
mutuo acuerdo de los conyuges, o cuando el tribunal compruebe que existen causas de
las que resulte que el matrimonio ha perdido su sentido para los esposos y para los hijos,
y con ello también para la sociedad™".

El Cdédigo sueco, vigente desde el primero de enero de 1987 reformado en 1994
sefiala que el acuerdo de ambos conyuges serd suficiente para que el juez decrete el
diyo;cio, sin que los esposos deban justificar al juez las razones de pedir el divorcio. El
Cédigo de Matrimonio Sueco en su articulo primero dispone “Si es intencion de ambos
conyuges disolver el matrimonio, éstos podran iniciar accion de divorcio; la que estard
precedida por un periodo de reconsideracion cuando ambos conyuges asi lo requieran o
si alguno de ellos viviera en forma permanente con un hijo suyo menor de dieciséis afios
de quien tenga la tenencia.” Entonces la disolucién del vinculo juridico puede ser pedida
por los dos cdnyuges y solo deben manifestar la voluntad de divorciarse. Hay un requisito
que deben considerar los esposos que es si se tienen hijos menores de dieciséis afios

tendrian que tomar en cuenta el tiempo estipulado por la ley para pedir el divorcio.

! http://www.gacetaoficial.cu/codigo_de_familia t1_htm.htm



I1.3.A Divorcio sin expresion de causa por voluntad unilateral en la Ley Sueca.-

El Codigo de Matrimonio sueco ha sido el que mas cambios drasticos ha tenido,
puesto que su evolucién es la mayor de todas las legislaciones estudiadas.

Aqui existe el divorcio sin expresién de causa por voluntad unilateral, que ocurre
cuando cualquier conyuge, de manera unilateral, puede pedir el divorcio sin necesidad de
recurrir y alin menos de probar, la concurrencia de hechos o sucesos subjetivos u
objetivas. Tampoco se pone plazo minimo del matrimonio. Para divorciarse, en
definitiva, lo que importa, es la voluntad unilateral de cualquiera de los esposos.

La unica exigencia que plantea esta legislacidn es que se necesita de un tiempo de
reconsideracidén. El Cddigo Francés en su Art. 231 sefiala que “la demanda debe ser
renovada después de un plazo de reflexion de tres meses”. Similar pensamiento sigue la
legislacion sueca puesto que el periodo transcurrido de separacién se da con la finalidad
de evitar procesos apurados. Lo que se busca es que la demanda de divorcio emerja de
una decisién pensada y elaborada por el conyuge. En general la legislacion sueca trata de
dar plazos de desaparicion para que un conyuge pida el divorcio.

Hay un solo suceso que puede ocurrir en el divorcio por peticidén unilateral que no
exija plazo que es el previsto en el articulo cuarto que dispone “Si los conyuges han
vivido separados por lo menos durante dos afios, cualguiera de ellos tendra derecho a
divorciarse sin un periodo de reconsideracion precedente.” Se debe recalcar que en “la
legislacion sueca la prueba de la separacion es con la unica finalidad de evitar el
periodo de prueba de la reconsideracion; pero no para obtener el divorcio, el que

. r . r . .z 22
Siempre podra lograrse unilateralmente por una via que no exige expresion de causa.”

22 Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 224.
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El Cédigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay prevé la causal tinica de
divorcio por peticién solo de la mujer y no del hombre. El Cédigo Civil uruguayo en la
Seccion V (De la disolucién del matrimonio) en el articulo 187 dispone “E! divorcio solo
puede pedirse:

1.- Por las causas enunciadas en el articulo 148 de este Codigo

2.- Por el mutuo consentimiento de los conyuges...........

3.- Por la sola voluntad de la mujer. En este caso la solicitante debera comparecer
personalmente ante el Juez Letrado de su domicilio, a quien expondrd su deseo de
disolver el matrimonio. El Juez hara constar en acta este pedido y en el mismo acto
fijara audiencia para celebrar un comparendo entre los conyuges en el que se intentard
la conciliacion y se resolvera la situacion de los hijos, si los hubiere, se fijara la pension
alimenticia que el marido debe suministrar a la mujer mientras no se decrete la
disolucion del vinculo y se resolverd sobre la situacion provisoria de los bienes.”

Este sistema legal prevé la disolucién del vinculo matrimonial pero sélo puede
pedirla la mujer y tiene el juez que decretar primero la separacién provisoria y se debe
cumplirse con grandes periodos de separacion, Después de decretar la separacion se fija
un plazo de seis meses para ver si todavia la esposa quiere pedir el divorcio. En el acta de
audiencia se sefialard una nueva audiencia con un plazo de un afio para que la peticionaria
reitere su voluntad de divorciarse. En este mismo articulo y numeral tercero se seiiala “E/
divorcio por esta sola voluntad no podra solicitarse sino después de haber transcurrido

dos arios de la celebracion del matrimonio.”
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Otra legislacion que quiso incorporar la causal tinica o divorcio sin invocacién de
causal fue la ccuatoriana. En el Anteproyecto del Cédigo de Familia” se dispuso
“Tratandose de un matrimonio que ha durado por lo menos dos afios, el juez
pronunciard sentencia de divorcio a solicitud de cualquier de los conyuges que
manifieste su voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial. No se exigird al
solicitante expresar otra causa o motivo para justificar su pretension... En estos Juicios
no se admitird otra excepcién que la incompetencia del juez. La sentencia serd apelable
solo en el caso que niegue el divorcio.”

Esta disposicién fue suprimida en el primer debate y no pasé para el segundo.
Con esta intencion se puede concluir que el sistema ecuatoriano necesita incorporar y

avanzar en €l tema de la liberacién del divorcio.

2 Anexo,



CAPITULO 11T
VALORACION DE LA CAUSAL UNICA DE DIVORCIO POR

PETICION UNILATERAL

Para hacer un examen valorativo del divorcio por peticién unilateral se debe hacer
un andlisis en funcién del concepto de familia pues este concepto abarca al tema que ya
ha sido analizado, respecto del matrimonio y la terminacion de esta institucion por medio
del divorcio.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en su Art. 37\\_\g:lispone “El
estado reconocera y protegerd a la familia como célula fundamental de la sociedad y
garantizara las condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Esta se constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la igualdad de
derechos y opoftunidades de sus integrantes.

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

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

I.a norma constitucional sefiala que a la familia se le garantizaran las condiciones
que mas les beneficien para la consecuencia de sus fines. Pero, en mi criterio, si estos
fines no se cumplen como se debe, entonces por el bienestar de la familia, se deberia
permitir a la familia en general optar por mecanismos que posibiliten a dichos fines.

Puede ser que un mecanismo sea el divorcio. Ademas en el mismo articulo dice que se

“protegerd el matrimonio.”
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Esto se deberia entender en el sentido de que es el Estado quien brindaré todo el
apoyo al matrimonio, por la familia, pero si no hay un ambiente sano y digno para la
familia, el Estado también brindarad medios para que el matrimonio puede llegar a su fin.

Por otro lado, en la jurisprudencia ecuatoriana se puede observlar que los jueces
muchas veces no conceden las demandas de divorcio por falta de prueba segin la causal
alegada. Sin embargo, lo importante aqui es que del contenido de los procesos de
divorcio se desprende que, pese a que los jueces no disuelven el vinculo por la causal
invocada, se puede verificar del proceso que la relacién matrimonial no es buena, vy por
tanto, perjudicial y generadora de sufrimiento para todos los miembros de la familia.

Un ¢jemplo de esto se encuentra en el Expediente N 320- 2000 de la Primera Sala
de la CSI* donde se dispone, en la parte pertinente, lo siguiente: “SEGUNDO.-
Anteriormente, el articulo 109 del Cédigo Civil, decia: Son causas de divorcio.... 3.- a)
injurias y actitud hostil que manifiesta claramente un estado habitual de Jalta de armonia
de las dos voluntades en la vida matrimonial. Por supuesto, siempre que ocasionen un
estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial, puesto
que si las injurias graves y la actividad hostil no condujeren a tal falta de armonia, no
habria lugar al divorcio. La pretension de M. G. en contra de E M. se fundamenta en la
causal de actitud hostil, no de injurias graves. Asi, en parte pertinente de su libelo de
demanda dice: Sefior Juez, ocurre que de un tiempo a esta fecha mi prenombrado
conyuge, Arg. E. M., ha venido observando dentro de mi hogar un comportamiento
prepotente y grosero para conmigo, hechos que irrespetan mi condicion de mujer y su
calidad de profesional catalogdndome como una mujer inservible actitud por demds

hostil que manifiesta claramente un estado habitual de falta de armonia de las dos
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voluntades en la vida matrimonial haciendo imposible cualquier intento de compresion
en el hogar. Sin embargo, en la sentencia recurrida se niega la .demanda con la
consideracion principal de que: La actora estaba obligada a probar injurias que afirma
haber sido victima por parte de su marido y que relevan un estado habitual de las dos
voluntades en la vida mairimonial tienen la calidad de graves, conforme exige la tercera
causal del articulo 109 del Codigo Sustantivo Civil, calificacion que la apreciard y
calificara el juez teniendo en cuenta, la educacion, posicion social y demds
circunstancias que puedan presentarse.” Entonces, no se declara el divorcio ya que la
Sexta Sala de la Corte Superior confirma el fallo inferido del Juez Cuarto de lo Civil de
Pichincha, basada en la falta de prueba de la causal alegada. Sin embargo, es obvio que
existe una pésima convivencia eﬂtre la pargja, afectando claramente a los hijos,
manteniendo la situacién de desarmonia al no disolver el vinculo por no probarse la
N
causal. Cuando esto sucede, el matrimonio, no cumple con su fin. Segin nuestra
definicién legal del matrimonio, éste se contrae con los objetivos de “vivir junios,
procrear y auxiliarse mutuamente.”. Pero en el caso citado anteriormente, el matrimonio -
no cumple con ese fin. El Art. 134 del Céddigo Civil dice “Los cényuges estdn obligados a
guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancia de la vida. El
matrimonio se constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos
cényuges.” Todas estas normas contienen la funcién de la familia. Si no cumple con
dicha funcién el matrimonio, en vez de ser un mecanismo apto para la vida familiar, se

vuelve un castigo no sélo para el codnyuge infractor, si es que lo hubiere, sino para todos

los miembros de la familia, especialmente para los hijos menores de edad, que en este

*R.0. 201, 10 XI- 2000, Ia Corte Suprema disuelve el vinculo matrimonial.
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caso si existian. ;Trae algin beneficio para la sociedad que el divorcio no se declare y se

mantengan tipos de matrimonio como el citado?

I11.1.- PERTINENCIA DEL DIVORCIO POR CAUSAL UNICA ;DE ACUERDO
AL NUEVO CONCEPTO DE FAMILIA.-

El concepto de familia ha venido evolucionando a lo largo de la vida humana. Es
asi que la familia - gens romana se caracterizaba porque tenia un jefe de familia llamado
pater, Este ejercia el poder que la comunidad religiosa le permitia hacer. Ademas
cumplia con una cuadruple funcién que era de: sacerdote, legislador, juez y propietario.
En la familia romana tradicional, ¢l matrimonio era la unién sagrada por grandeza. Se lo
veia como una suerte de union de culto y de creencias. La finalidad basica era la
procreacién porque asi se aseguraba la existencia de generaciones futuras. Mizrahi, al
respecto sefiala que “el imperativo era continuar con la descendencia para que no se
extinguiese el culto propio domeéstico; pero la descendencia debia provenir de un
matrimonio religioso, pues el bastardo, el hijo natural no podia desemperiar el papel que
la religion le asignaba al que ella consideraba hijo.”™

Con el paso del tiempo la familia moderna también ha venido evolucionado pero
sigue teniendo tintes de la familia romana. Lo que es peculiar de este periodo es el
dominio que tiene el influjo politico que vuelve a tener la familia y, por otro lado, la
relacion de la iglesia que mantenia una disciplina muy estricta con las instituciones
familiares.

La Revolucion Industrial a finales del siglo XVIII trae consigo ideas de progreso,

crecimiento, movilidad, trabajo, esfuerzo, etc. y la realidad social demanda cambios en la
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familia también causa cambios, “sobreviene la ruptura entre vivienda y lugar de trabajo;
amalgama que fue un tinte particular de la Edad Media. Esa separacion, entonces, hara
que los hijos puedan ya aprender en el hogar sus futuros papeles ocupacionales, pues la
tradicional produccion doméstica cede paso, como dijimos, a la nueva organizacion de
la industria.... "

A partir de la segunda mitad del siglo XX se debilitan valores que en épocas
anteriores eran muy protegidos. Es asi como la posmodernidad hizo caer el estilo de la
familia conyugal (compuesta por padres y sus hijos menores), donde su naturaleza era
patriarcal. Por este cambio, se produce la llamada democratizacién de la familia nuclear
que producia roles de la familia inamovibles. Es asi como el padre era el eje supremo, la
madre tenia un rol puramez‘ltc doméstico y los hijos tenian una posicién de desventaja
hacia su padre ya que eran subordinados. Malaurie sefiala que en “esta etapa importa el
desmoronamiento de la familia nuclear, proceso cuyas notas relevantes serian la crisis

del matrimonio, por el auge del divorcio y de la unién libre, la reduccion de las

autoridades familiares tradicionales y la catda de la natalidad >

Entonces el papel del hombre cambia, ya no es el jefe supremo y
la mujer se integra a la sociedad mediante su labor profesional e intelectual.

En general los rolles se pulverizan y se destruyen los estereotipos contraidos
desde hace mucho tiempo. Por esto se ha incorporado el concepto del fendmeno familiar

en nuestros tiempos. Es ahora cuando viven en un mismo pais, diferentes tipos de

% Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 43
28 Mizrahi Mauricio, 1998. Pag. 55.

7 Ibidem. P4g.65
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familias que tienden hacia la privacidad de los asuntos familiares. Esto se entiende como
una concepcion mas intima de Jla familia, que le hace perder importancia en el orden
social y politico para que los individuos realicen sus fines sin limitaciones impuestas por
el Estado.

Diez- Picazo sefiala que “en las corrientes corporativas y autoritarias fue
Jrecuente la consideracidn de los asuntos familiares como cuestiones bdsicas para la
organizacion de la vida social y politica; pero que en realidad mas bien ocurre al

FE]

revés....” “La familia no es un organismo publico o cuasipiiblico, sino un cauce de
desarrollo de fines estrictamente personales™. “Una de las finalidades bdsicas del
Estado es que los ciudadanos desarrollen libremente su personalidad y la SJamilia sélo
tiene sentido dentro de ese cuadro, lo que conduce, en nuestra opinicn, a una
reprivatizacion de los fendmenos familiares y, al mismo tiempo, a una disminucién de los
sectores que pueden ser considerados como de orden piiblico. 7%

En suma, opera un respecto bésico para la familia, puesto que cada uno de sus
integrantes, puede con total libertad, desarrollar sin trabas legales su plan de vida, su
modo de vivir en general. Por su parte la Constitucién prevé que en la familia se
"favqrezca integralmente la consecucion de sus fines”.

Por otro lado, se deben resaltar los derechos a la intimidad y a la autonomia de las
personas. La intimidad de la pareja s6lo la conocen los cényuges y nadie més. Ademas
que la independencia de la persona garantiza a cada sujeto ¢l derecho a elegir su plan de
vida, con facultades de determinar para sf las éticas que van a regir en su vida familiar. Es

debido a estos derechos que funciona el divorcio por peticién unilateral, por el respeto a

la intimidad y a la eleccién de su plan de vida.
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A mais del nuevo concepto de privacidad para la familia, se da ¢l fenémeno de ia
liberacién del divorcio. Este fenémeno ocurre por el cambio del sentido del matrimonio,
y en general del concepto de familia.

Hay varios autores que justifican esta liberacion del matrimonio porque aseguran
que las legislaciones han optado por aceptar divorcios faciles. Pero segiin Mizrahi, esta
’l-jberacién opera por la “democratizacion de la familia nucle_qrj’ El autor dice que la
democratizacion de la familia nuclear es un fenémeno en el cual se respeta a la intimidad
de las relaciones matrimoniales puesto que se revisan valores como la supremacia del
padre-marido. Ademds se da un nuevo enfoque a la familia ya que cada integrante puede
realizar sus planes de vida sin importar roles preexistentes.

La legislacién ecuatoriana ha incorporado esta vision en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia Art. 96 que dispone “La familia es el niicleo basico de la formacion social
y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus miembros,
principalmente los nifios, nifias y adolescentes. Recibe el apayo y proteccion del Estado a
efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y
asumir sus deberes y responsabilidades. Sus relaciones juridicas internas de cardacter no
patrimonial son personalisimas y, por lo mismo, irrenunciables, intransferibles e
intransmisibles. Salvo los casos expresamente previstos por la ley, son también
imprescriptibles. ”

El vinculo matrimonial es una eleccién, y dejé de ser un mandato social o
familiar. El proceso de interpretacién significa que los aspectos del matrimonio se

revalorizan completamente porque se¢ da un enfoque diferente a la vida conyugal, puesto

28 Mizrahi Mauricio, 1998, Pig.67
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que se les proporciona una importancia creciente a la relacion de pareja, a cada miembro
que esta dentro de la familia y a éstos como individuos.

Un aspecto importante es el caracter privado de la familia donde se sefiala que es
un valor primordial la privacidad de la familia, que es la existencia de un terreno interno
de relaciones que escapa a la intromisién de los poderes publicos, y cuya proteccion se da
por las medidas indirectas. El tratadista José Luis Lacruz Berdejo sefiala que “E! valor de
la privacidad familiar es esencialmente democrdtico... ..... La privacidad de la familia
que impide al Estado intervenir en las relaciones personales entre los conyuges, hace
que los preceptos que disciplinan tales relaciones en nuestro Cddigo civil, sélo sean
capaces de coaccion indirecta, mediante sanciones. El Estado debe respetar la vida
Sfamiliar y matrimonial y por tanto el derecho de la pareja a tener una familia amplia o
corta como le parezca (dentro del debido respecto a la vida humana); su modo y nivel de
vida, o la fijacion de su residencia, o la alimentacion o educacion que dan a los hijos.
Unicamente el bien de éstos, cuando sufren un perjuicio en aspectos vitales en lo que las
obligaciones de los padres se hallan reguladas por la ley, pueden justificar la inmision
del poder pithlico. ™ Esto significa que el Estado debe proporcionar un derecho de
privacidad a la famiiia, pues ésta sabrd como maneja los aspectos de su hogar. Si
existieran detrimentos, el poder piiblico entraria para darle una solucidén apegada a la ley.
Si existiesen abusos por parte de la familia, el Estado seria quien pondria un alto a éstos y
serfa justificada la intromision en la familia basado en la ley. Cuando se trata de aspectos
familiares el Estado ha procurado, por medio de la ley, limitar al derecho de la privacidad

por el bien de la familia en si.

¥ Lacruz Berdejo, José y otros, 1997. Pag. 28.
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El derecho de la privacidad de la familia debe ser limitado pero siempre hay que
respetar, la voluntad de los conyuges cuando éstos deseen optar por ¢l divorcio, a menos

que haya existido algtin elemento tipificado en Ia ley que la sancione,

IIL. 1. A.- Validez de 1a Causal Unica de Divorcio.-

El desarrollo de la privacidad de la familia y la evolucién del divorcio, nos lleva a
la necesidad de examinar los aspectos positivos que trae el divorcio por causal unica, esto
sin negar la existencia de criticas al mismo.

El objeto del divorcio por la causal {inica es que la expresion de la voluntad de
uno de los conyuges sea suficiente para la autoridad de fin al vinculo matrimonial. Estoy
de acuerdo con Mauricio Mizrahi en el sentido de que “el divorcio incausado no
significa, desde el punto de vista socioldgico, la inexistencia de causales. Claro estd que
si se promueve demanda de divorcio es porque las causas existen, sélo que serd la
voluntad unilateral la que operara con virtud propia