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ANALISIS JURIDICO DE LA PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL
CONTRACTUAL EN EL AMBITO MATRIMONIAL?

LEGAL ANALYSIS OF THE ORIGIN OF COMPENSATION FOR CONTRACTUAL MORAL
DAMAGE IN THE MARRIAGE FIELD

RESUMEN

La consolidacién del dafio moral
contractual a raiz del incumplimiento de
las obligaciones matrimoniales trae
consigo un sinfin de problematicas que
hacen de su tratamiento dificil de
concretar. Los diversos paradigmas que
se presentan respecto a esta discusion,
van desde la incognita acerca de la
posible naturaleza contractual del
matrimonio, hasta la relevancia juridica
de un dafio moral nacido dentro de un
contexto aparentemente mas ’ético’’
que legal. El presente estudio realiza un
andlisis de la posibilidad de adjudicar
una indemnizacion por dafio moral
contractual dentro del contexto de
divorcio por causal, explorando al
matrimonio como un contrato. Se
reflexiona acerca de la posibilidad de
atribuir a las acciones que conducen al
divorcio por causal, el caracter de factor
antijuridico que trae consigo el
surgimiento de dafios morales, sin dejar
de reconocer las discrepancias legales de
esta postura.
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ABSTRACT

The consolidation of contractual moral
damage as a result of the breach of
marital obligations brings with it a host
of problems that make its treatment
difficult to achieve. The various
paradigms that are presented regarding
this discussion range from the unknown
about the possible contractual nature of
marriage, to the legal relevance of a
moral damage born within an apparently
more “‘ethical’’ than legal context. The
present study carries out an analysis of
the possibility of awarding
compensation for contractual moral
damage within the context of grounds of
divorce, exploring marriage as a
contract. It is reflected upon the
possibility of attributing to the actions
that lead to the grounds of divorce, the
character of an illegal factor that brings
with it the mergence of moral damages,
without failing to recognize the legal
discrepancies of this position.
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1. Introduccion:

El carécter juridico del matrimonio, debido a sus peculiares caracteristicas que
acercan a la figura, pero tambiéen la alejan de lo que seria un contrato comun y corriente,
genera el surgimiento de distintas corrientes que califican a la union matrimonial bajo
diferentes parametros. Hay quienes sostienen que se trata de un negocio juridico, mas no
un contrato®. Hay otros quienes lo consideran como un contrato especialisimo con
caracteristicas distintas a un contrato normal, pero que adn asi podria clasificarse como
tal, y hay quienes consideran que el mismo es, sin lugar a duda un contrato sin mas*. Al
existir tantas corrientes de pensamiento, se ha dificultado su tratamiento en el &mbito
juridico y se ha prestado para muchas contradicciones en la doctrina y jurisprudencia.

Por otro lado, se encuentra la dura problematica respecto al dafio moral en el
ambito de la responsabilidad civil. Por si solo, su existencia e indemnizacion es un tema
complejo que trae consigo retos de aplicacion, siendo la idea de la manifestacion de un
dafio moral como consecuencia de un incumplimiento contractual aiun mas desafiante de
reconocer. Mientras algunas corrientes consideran contradictorio aceptar un dafio
extrapatrimonial con origen contractual, otras advierten que negarlo implicaria caer en
una reparacion incompleta para la parte afectada.

El reto académico de este trabajo es analizar la validez de la indemnizacién del
dafio moral derivado del incumplimiento de las obligaciones matrimoniales, explorando
al matrimonio como un contrato. Queda claro que las obligaciones que provienen de la
generacion de dicho vinculo, son en su mayoria de tipo morales o extrapatrimoniales,

significando que, en caso de incumplimiento, se estaria generando una afectacion al

% Hernén Larrain, ’Matrimonio jcontrato o institucion?”> Revista de Derecho 9, No. 1 (diciembre de 1998.
153-60.
* Ibidem.



espiritu, producto de una falta directa al compromiso legal pactado por las partes al
momento de unificar su vida a través del matrimonio. Por ende, el objetivo de esta
investigacion se centrard en analizar la validez del reconocimiento de este tipo de dafio
dentro del contexto de divorcio por causal.

La hipdtesis que se busca explorar, parte de la idea de las acciones que conducen
al divorcio por causal como aquel factor antijuridico que trae consigo el surgimiento de
dafios de tipo morales; dafios que merecen ser indemnizados al conyuge que los sufre. Si
se da al matrimonio el caracter de un contrato solemne, a través del cual los cényuges se
obligan a todas aquellas obligaciones establecidas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, es posible decir que el incumplimiento de las mismas podria genera
responsabilidad civil contractual. Para ello se realizara un analisis conceptual que
abordaréa tanto al matrimonio como al dafio moral y su relacion con la responsabilidad
civil, integrando estos conceptos para mostrar la coherencia y relevancia de la propuesta
de reconocer y reparar los dafios morales en el caso sefialado.

2. Estado del arte:

El siguiente apartado realiza una revision detallada de la literatura relacionada con
la naturaleza juridica de la institucion del matrimonio y todos sus componentes,
agregando un desarrollo de las aristas del divorcio como consecuencia del
incumplimiento del vinculo matrimonial. Asimismo, se aborda la conceptualizacion de
los elementos del dafio, delimitando al dafio extrapatrimonial contractual como el objeto
de estudio de esta investigacion.

Simon sostiene la definicion del matrimonio como un contrato, explicando su
origen francés, con la expectativa de poder separar la institucion del matrimonio de la
religion. Esta definicion ha sido especialmente importante para interpretar al matrimonio
como un acto juridico en el que prima la autonomia de la voluntad para su constitucion®.
Bajo la misma linea de pensamiento, Simon argumenta que una de las formas de disolver
este contrato es mediante el divorcio por causales, entendiéndolas como el
quebrantamiento de las obligaciones matrimoniales por parte de uno de los conyuges®.

Por su parte, Medina realiza un analisis de los dafios que derivan del divorcio
como tal. Reconoce que no se puede permitir que el dafio causado deliberadamente por
uno de los conyuges durante el matrimonio quede sin sancion, ya que esto transformaria

a la institucion matrimonial en algo meramente sitial donde se puede agredir e injuriar sin

5 Farith Simon, Manual de derecho de familia (Quito: Cevallos Editora-Juridica, 2022), 83-84.
& Farith Simon, Manual de derecho de familia, 220.



repercusiones’. También se opone a la idea de que las obligaciones matrimoniales no son
verdaderas obligaciones debido a la ausencia de un contenido patrimonial. Al contrario,
sostiene que las obligaciones juridicas derivadas del matrimonio estan establecidas por la
ley, y que el deber que surge de indemnizar el dafio causado surge del pacto entre las
partes®,

Por otro lado, Talciani se refiere a la compatibilidad que existe entre el derecho
de familia y el régimen de reparacion de dafios civiles. Alega que los deberes del
matrimonio no son solo éticos, sino también juridicos, ya que definen la naturaleza del
vinculo matrimonial y generan obligaciones®. Pero, sobre todo, hace un énfasis en el
aspecto patrimonial como elemento necesario de una obligacion juridica. Por un lado,
explica como existen obligaciones de tipo patrimonial que, aunque no puedan ser forzadas
coactivamente, pueden ser indemnizadas en caso de no ser cumplidas. Igualmente,
reconoce que ciertos dafios no materiales pueden y deben ser compensados
economicamente, aplicando a derechos de personalidad como a obligaciones personales
en el Ambito familiar, abriendo paso a la conversacion de indemnizacion por dafio moral®.

Con el afan de conceptualizar y delimitar la responsabilidad civil contractual,
Tamayo especifica que es necesario identificar los tres elementos clave que la conforman.
Ademas, destaca las caracteristicas del dafio civil que deviene del hecho antijuridico y su
reparacion, ajustada segtn el tipo de dafio del cual se esté hablando!!. Explica como el
fin de cualquier accién de responsabilidad civil es generar una compensacion por los
dafos sufridos, pero reconoce que lo mas dificil de lograr es establecer cuales son dichos
dafios indemnizables®2,

Finalmente, Parraguez lleva a cabo un analisis detallado de los elementos del
contrato, permitiendo establecer una comparacion clara y objetiva entre la figura juridica
del matrimonio y el contrato en general®. La obra ofrece una base teorica valiosa para
comprender conceptos fundamentales de la materia de contratos, e invita a profundizar

en la importancia y relevancia de la figura del contrato dentro del derecho civil.

7 Graciela Medina, Dafios en el derecho de familia (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2008), 47.
8 Graciela Medina, Dafios en el derecho de familia, 60.

® Hernén Corral Talciani, <’Dafios por infraccién del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear
en el debate sobre la responsabilidad civil en la familia’’, Revista lus et Praxis, afio 23, No 2 (2017), pp.
121-146.

10 Hernan Corral Talciani, “’Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestién nuclear
en el debate sobre la responsabilidad civil en la familia’’ 121-146.

11 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo | (Colombia: Legis Editores S.A.,
2007), 20.

12 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, Introduccion.

13 Luis Parraguez, Régimen Juridico del contrato (Quito: Cevallos Editora-Juridica, 2021), 81



3. Marco normativo:

El siguiente apartado esta destinado para exponer la normativa legal vigente, asi
como la jurisprudencia relevante relacionada con la proteccion al régimen juridico del
matrimonio y el tratamiento de dafios y perjuicios en el &mbito de responsabilidad civil.
Se establecera la percepcion de la legislacion en cuanto al enfoque del divorcio por causal
en el Ecuador, y se analizara la extensién del reconocimiento del dafio moral contractual
a través de jurisprudencia ecuatoriana e internacional.

El Cddigo Civil define al matrimonio como un contrato solemne y detalla todos
los componentes, obligaciones y deberes que desprende. Sirve, entonces, para analizar la
naturaleza juridica del matrimonio y para delimitar su disolucion mediante el divorcio por
causal'*. A la vez es la fuente juridica crucial del concepto de responsabilidad civil.

A la par, el COGEP establece las reglas y formalidades necesarias en cuanto a la
aplicacion de la demanda de divorcio con causal, reconociéndolo como un procedimiento
que se realiza via sumaria, y entablando los pasos a seguir para poder concretar el objetivo
sin que el conyuge afectado se vea comprometido nuevamente®,

Finalmente, haciendo referencia especificamente a la jurisprudencia que se
utilizara para este estudio, toman en cuenta dos sentencias. La primera se trata de una
sentencia ecuatoriana en donde el actor reclamo por dafio moral a laempresa Ensa Airport
Services, luego de sufrir un accidente que le impidio trabajar durante varios meses, por la
cual tuvo un fallo de aceptacion del resarcimiento del dafio moral de tipo contractual
dentro del Ecuador®®. La segunda sentencia fue presentada por la corte suprema de
México, en la cual se dispone que la causal de infidelidad dentro del matrimonio no
deberia ser considerada como un ilicito que conlleva a indemnizacién por dafio moral®’.
Si bien defiende la postura contraria a lo que esta investigacion busca examinar, los
argumentos utilizados en la misma pueden ser de mucha utilidad para demostrar la falta
de fundamentacion detrés del fallo.

4. Marco tedrico:

El presente trabajo de investigacion se centra en dos discusiones fundamentales

del ambito juridico. En primer lugar, se busca explorar la naturaleza juridica del

14 Articulo 81, Cadigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46, de 24 de junio de 2005.

15 Articulo 332, Cédigo Organico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506, de 22 de mayo de
2015.

16 Causa No 247-2010, Corte Nacional de justicia, Sala de lo civil, mercantil y familia, 29 de abril de 2010.
17 Amparo directo de revision No 183/2017, Suprema Corte de justicia de la nacién mexicana 2017.



matrimonio y lo que deriva de él, y, en segundo lugar, se discute respecto a la existencia
del dafio moral de naturaleza contractual en el &mbito matrimonial.

La concepcion liberal del matrimonio lo interpreta como un contrato civil basado
en el libre consentimiento de las partes. Esta perspectiva surge de la necesidad de
desvincular la regulacion del matrimonio de la religion y sus imposiciones®®. Segun esta
corriente, el matrimonio es un contrato porque depende del acuerdo de voluntades de las
partes, y, sin dicho acuerdo, el matrimonio no adquiere relevancia juridica. Aunque
reconoce que los derechos y obligaciones asociados al matrimonio estan establecidos por
la ley, sostiene que estos se vuelven exigibles Unicamente por la voluntad de los
contrayentes, quienes asumen dichas obligaciones al formalizar el vinculo®®.

Sin embargo, esta tesis es rechazada por una parte de la doctrina, que se basa en
la idea de que el matrimonio es un vinculo natural del derecho. Aunque reconocido y
respaldado por la ley civil, no cumple con las caracteristicas necesarias para ser
considerada una relacion contractual como tal?®. Esta corriente describe al matrimonio
como una institucion, lo que implica que la mayoria de sus regulaciones son de caracter
imperativo, y no estan sujetas a la voluntad de las partes. En otras palabras, el matrimonio
no depende exclusivamente del acuerdo entre los contrayentes, y los derechos y
obligaciones que derivan de este vinculo no emanan del consentimiento mutuo, sino de
la propia naturaleza del matrimonio??.

Siguiendo con la segunda discusion, se hablara ahora del tratamiento del dafio
moral contractual. ElI dafio moral derivado de un incumplimiento contractual tiene
reconocimiento de fuente legal expresa en el régimen ecuatoriano, donde
jurisprudencialmente se ha ido aceptando paulatinamente su procedencia. El codigo civil
pareceria excluir la reparacion por dafio moral en casos de incumplimiento contractual.
Esta postura se fundamenta en la idea de que el dafio moral surge de delitos o cuasidelitos,
concluyendo que solo ciertos ilicitos civiles dan lugar a dicho dafio?2. El codigo habla de

reparaciones posibles en caso de incumplimiento contractual haciendo énfasis en dafio

18 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 83-84.

19 Dario Alejandro Rojas Araque, ‘’Caracterizacion del matrimonio ;Es o no un contrato?’’, Nuevo
Derecho, Vol. 7, No. 9, (2011), 25-37.

20 Hernan Talciani, Familia y Derecho (Santiago de Chile: Ediciones Universidad de los Andes, 1994), 81-
82.

21 Hugo Hanisch E, “’Historia de la doctrina y legislacion del matrimonio’’, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 7, No. 1/6, 1V jornadas chilenas de derecho natural, (1980), 481-501.

22 Articulo 1453, CC.



emergente y lucro cesante, concluyendo que el dafio moral no conforma esta atmdsfera
contractual?®.

Las posturas mas contemporaneas, en cambio, indican que es posible que surja un
dafio moral de tipo contractual que pueda ser resarcido. La misma se basa en la premisa
de que las obligaciones de tipo contractual, cuando son incumplidas, pueden llegar a
originar dafios morales, significando que no todas las obligaciones son siempre de un
caracter exclusivamente patrimonial®* o que los efectos de un incumplimiento estan
constrefiidos a ese caracter. Se esta, por lo tanto, abandonando a la vision patrimonialista
tradicional del derecho de obligaciones, reconociendo que la proteccién de la persona y
sus atributos inmateriales debe protegerse legalmente como se hace con los aspectos
economicos de la persona, dando derecho al resarcimiento?.

En este trabajo, se explorara la concepcion del matrimonio como un contrato y la
aceptacion del dafio moral contractual como base para el resarcimiento. El objetivo sera
unificar ambas teorias, analizando la aplicabilidad del dafio moral contractual en el
contexto de la ruptura del contrato matrimonial considerandolo como una consecuencia
adicional a la terminacion del matrimonio a traves del divorcio por causal.

5. Desarrollo:

A continuacion, se analizara la posibilidad del surgimiento del dafio moral
contractual como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones matrimoniales,
examinando por ende al matrimonio como un contrato, y haciendo énfasis en su
naturaleza como un hecho juridico también. Se sugiere la idea de que el dafio moral de
tipo contractual surge a raiz de los comportamientos de caracter ilicito contractual de
parte de un conyuge, por incurrir en alguna de las causales de divorcio reconocidas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, acudiendo a los principios de responsabilidad civil
contractual, y orientando a dichos principios hacia el contexto del rompimiento del
vinculo matrimonial a través del divorcio por causal.

5.1. El matrimonio como un contrato:

El vinculo matrimonial surge desde la idea de una union que se genera con el
propdsito de reconocer y dar certeza a la libre decision de las partes que la conforman de

compartir su vida. Es aquel factor que brinda legitimidad y trascendencia tanto social

2 Articulo 1572, CC.
24 Gil Barragan Romero, Elementos del dafio moral (Quito: Edino, 1995), 103-104.

% Hugo a. Cardenas, “’Dafio moral por incumplimiento de contrato: un réq jurisprudencial’’, Revista
chilena de derecho, Vol. 33, No 3, (2006), 585-593.



como juridica a la creacion de una comunidad de vida, significando que se convierte en
la base fundamental de la institucion familiar®®. Es decir, histéricamente se ha
considerado que la existencia del acto o estado matrimonial como tal, impulsa que se
cumplan los fines familiares que la ley y la sociedad reconocen, dado que es el
matrimonio el que brinda a la familia los atributos de unidad e indisolubilidad requeridos
para que el ntcleo familiar pueda ser objeto de derecho también?’.

Si bien es cierto que existen diversas corrientes doctrinarias respecto a la
naturaleza juridica del matrimonio, esta investigacion se centrard en la definicion
contractualista, la cual es aceptada por una parte de la doctrina nacional. Esta corriente
de pensamiento aterriza al vinculo matrimonial en el contexto de un contrato, basdndose
en la necesidad de la autonomia de la voluntad para su surgimiento como acto juridico?,
Seria entonces, un negocio juridico bilateral en el cual una parte se obliga con otra,
haciendo referencia al poder creador de la voluntad, por el cual las partes se obligan,
porque asi lo desean, a hacer o no hacer algo. Especificamente, visto como un contrato,
el matrimonio acarrea instituir las obligaciones de cohabitacion, fidelidad, socorro y
ayuda mutua?®.

Por otro lado, la nocién contractualista tiene una gran importancia histérica, en
cuanto sirvio para poder alejar a la figura del matrimonio de su naturaleza sacramental,
categorizandola como un contrato que daba paso a la idea del concepto de familia laica
alrededor de la época de la revolucion industrial®°.

5.1.1. La configuracion del contrato:

Para poder entender mejor la relacion entre el matrimonio y la figura del contrato,
es importante recordar lo que es un contrato en si. EI Cdodigo Civil se refiere a esta figura
juridica como un acto a través del cual se genera la obligacion de dar, hacer o no hacer
algo, de una parte, a otral. Su caracterizacion principal esta en el hecho de que los
contratos crean obligaciones, siendo posible referirse a ellos como negocios
obligatorios®2. Asimismo, la nocion del contrato en particular descansa sobre la idea de

la autonomia de la voluntad como pilar fundamental para su creacién. Se habla de un

%6 Hernan Talciani, Familia y Derecho, 23-24.

27 Hernan Talciani, Familia y Derecho, 24.

28 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 83-84.

2 Dario Alejandro Rojas Araque, ¢’ Caracterizacion del matrimonio ¢Es o no un contrato?”’, 25-37.
%0 Enrique Varsi, Tratado de derecho de familia, tomo I (Per(: Gaceta Juridica S.A., 2011), 34.

31 Articulo 1454, CC.

32 Luis Parraguez, Régimen Juridico del contrato, 81.



predominio del consensualismo por sobre demés formalidades que conformen al contrato,
dando a esta libertad contractual fuerza legal .

Para que la figura del contrato pueda existir y ser considerada valida para el mundo
juridico, es necesario que cumpla con ciertos requisitos. Refiriéndose primero a los
requisitos de existencia, simplemente basta con el mero hecho de la existencia del
contrato como tal, y la manifestacion de voluntad de las partes para contraer. Por otro
lado, los requisitos de validez son (i) la capacidad de los contrayentes, (ii) consentimiento
que no adolezca de vicios, (iii) objeto licico, y (iv) causa licita®*.

Llevando estos elementos mencionados a la figura del matrimonio, se podria
identificarlos. Queda claro que al momento en el que ambos cdnyuges pactan la unién de
sus vidas en matrimonio a través de la autonomia de voluntad, se estan configurando
ambos requisitos de existencia de un contrato (mero hecho y voluntad). Los requisitos de
validez son un poco mas complejos, pero, aun asi, es posible explorar su concordancia
con las caracteristicas del matrimonio. En cuanto a la capacidad de los contrayentes, esta
se ve expresada dentro de la figura del matrimonio en la ausencia de impedimentos
dirimentes de los conyuges, significando la capacidad de ambas partes para generar el
vinculo®. Siguiendo con el consentimiento libre de vicios, el matrimonio también
considera como requisitos de validez, el consentimiento libre y espontaneo, al igual que
el cumplimiento de solemnidades para poder consagrarlo®®. Continuando con el objeto
licito, el cual viene siendo el objeto sobre el que recae la obligacion®’, se trata en el
matrimonio, de aquellas obligaciones que se encuentran plasmadas en la ley civil y cuyo
cumplimiento se vuelve obligacion para las partes al momento en el que pactan el vinculo
matrimonial. Al encontrarse reconocidas en el codigo civil, se puede decir que dichas
obligaciones son licitas. Finalmente, esta la causa licita, que es la razon por la cual se
celebra el contrato®. En este caso, el matrimonio se celebra con el fin de que dos personas
vivan juntas y se auxilien mutuamente en su proyecto de vida®. Este propoésito se
encuentra consagrado también en el Cédigo Civil ecuatoriano, por lo cual, se sobrentiende

su licitud.

33 Luis Parraguez, Régimen Juridico del contrato, 82.
34 Articulo 1461, CC.

3 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 107.
36 |bidem.

87 Articulo 1461, CC.

38 |bidem.

3 Articulo 81, CC.



El Cddigo Civil, mediante su articulo 81, conceptualiza al matrimonio
textualmente como un contrato solemne, significando que mira a esta figura juridica como
un negocio obligatorio a través del cual sus partes crean obligaciones mediante su
autonomia de voluntad, y se comprometen a todo lo que conlleva la vida en pareja vy el
auxilio mutuo entre conyuges®®. El articulo es preciso, y no se presta a segundas
interpretaciones ni contiene vacios normativos que justifiquen el no hacer uso de una
interpretacion literal de la ley, por lo que no cabe duda respecto al tratamiento que la
legislacién ecuatoriana pretende dar al matrimonio.

Es necesario hacer énfasis en la idea de que el matrimonio es un contrato sui
generis, es decir, Unico y distinto a otros contratos, ya que existe una restriccion a la libre
configuracion entre los contrayentes basada en que sus obligaciones se despliegan de la
ley civil y no del acuerdo de voluntades*!. Es decir, las normas que regulan al contrato
matrimonial se vuelven obligacion para las partes a raiz de la generacion del vinculo legal,
sin embargo, las repercusiones personales que surgen de este vinculo estan fuera del
control de las partes involucradas*?.

5.1.2. Laautonomia de la voluntad en el matrimonio:

La autonomia de la voluntad es un componente indispensable en la esencia misma
del contrato, un principio rector sin el cual el mismo perderia su identidad y proposito
fundamental. Es este principio, el que permite que las partes involucradas elijan, de forma
libre y consciente, las condiciones y términos que regiran su relacién juridica. EI contrato
cumple una funcién trascendental en la activacion y circulacion de los derechos subjetivos
dentro del sistema juridico®. Acttia como un vehiculo que facilita que los individuos no
solo activen sus derechos, sino también los integren al trafico juridico, generando
consecuencias legales y econdmicas que repercuten en la sociedad en su conjunto®. Es
en este contexto donde la autonomia de la voluntad cobra relevancia, ya que habilita a las
personas a definir, en el marco de sus intereses particulares y legitimos, las disposiciones
y acuerdos que juzguen necesarios para satisfacer sus objetivos y expectativas. Esta

facultad les permite decidir sobre las operaciones juridicas mas convenientes para sus

40 Articulo 81, CC.

41 Chugchilan Tigasi, L. M. “Es posible una indemnizacién por la ruptura unilateral de un noviazgo en
Ecuador?’’. USFQ Law Review vol. 11, no. 2, noviembre de 2024.

2 1bidem.

43 Luis Parraguez, Régimen Juridico del contrato, 84.

4 1bidem.
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intereses, dotando al contrato de una flexibilidad y adaptabilidad que respalda la
realizacion de los derechos subjetivos®.

A pesar del caracter particularisimo del contrato de matrimonio, el mismo
comparte la autonomia de la voluntad como elemento esencial de su creacion, al igual
que el resto de contratos existentes. Hay que recordar que la figura del matrimonio puede
verse replicada en una mera situacion de convivencia entre dos personas que deciden
activamente permanecer juntas y colaborar en unidad. Sin embargo, la diferencia recae
en la radicalidad del consentimiento, generando un vinculo juridico relevante al derecho
en torno al deseo de entregarse a modo voluntario en unidad a la otra persona®. De esta
forma, se generan obligaciones juridicas que se vuelven exigibles a partir de la
formalizacion del vinculo a través de la voluntad de los contrayentes. Es decir, sin acuerdo
no existe un pacto real, y por ende tampoco existe una relacion juridica que permita que
los conyuges puedan exigir el cumplimiento de las obligaciones matrimoniales. Es por
medio de la voluntad, que ambos conyuges consienten unir sus vidas y determinan los
términos de su convivencia y el modo en el que llevaran adelante su proyecto de vida
comun.

Existe una corriente de pensamiento contraria, que sostiene que el tipo de
consentimiento al que se someten las partes al momento de pactar el vinculo matrimonial,
es diferente a la autonomia de voluntad comun al resto de contratos. Esto se justifica en
un debilitamiento de dicha voluntad debido a que los téerminos sobre los cuales se pacta
el matrimonio ya estan estipulados en la ley, por lo que no queda mayor espacio para
negociaciones respecto a pactos, condiciones o promesas de contratacion entre los
conyuges?’. También se sostiene que el consentimiento de las partes en el vinculo
matrimonial se limita a comprometerse a entregarse en unidad a la otra persona, mas no
existe un compromiso de dar, hacer o no hacer algo como en cualquier otro contrato®e,

Mas adelante se discutira la naturaleza de las obligaciones matrimoniales, sin
embargo, es posible decir que aquellos que deciden unir su vida a través del matrimonio,
no solo estan generando un compromiso a crear una unidad juridica, pero, a través de su
consentimiento, estan pactando también cumplir con aquellas obligaciones ya estipuladas

en la legislacion, las cuales se convierten en ley para las partes una vez que se crea el

4 Luis Parraguez, Régimen Juridico del contrato, 84.
46 Hernan Talciani, Familia y Derecho, 80.
47 Hernan Talciani, Familia y Derecho, 78.
48 Hernan Talciani, Familia y Derecho, 79.
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vinculo. La autonomia de la voluntad de los cdnyuges se ve reflejada, por ende, en dos
sentidos: (i) en el deseo de querer unificar la vida de ambos para la creacion de la familia
como obra comdn, y (ii) en el cumplimiento de aquellas obligaciones que se vuelven
compromiso para las partes desde el momento en el que se decide firmar el acta
matrimonial.

5.1.3. Obligaciones derivadas del matrimonio:

Las obligaciones de matrimonio, surgen del consentimiento de las partes, y el
cumplimiento de dichas obligaciones es, por ende, juridicamente relevante*®. Entre las
obligaciones que los conyuges asumen al momento de contraer matrimonio, se encuentran
el guardarse fe, socorrerse y brindar ayuda mutua, contribuir con el mantenimiento del
hogar comun, auxiliarse, fijar la residencia de comun acuerdo y, en general, brindar un
apoyo tanto financiero como moral al proyecto de vida de la pareja®. Si se da al
matrimonio un tratamiento contractual, podria entenderse que las obligaciones que genera
este contrato son de tipo contractual tambien, por lo que su incumplimiento deberia
generar naturalmente una responsabilidad civil de tipo contractual®?.

Ahora bien, como se explico antes, el tratamiento de las obligaciones en el ambito
matrimonial es peculiar, ya que no depende de las partes el estipular a lo que se
comprometen. Las obligaciones matrimoniales son materia de la ley, significando que las
mismas se encuentran reguladas y asignadas al matrimonio mediante el derecho, por lo
que, mediante la declaracién de voluntad, ambos cényuges deciden cumplir aquellas
obligaciones ya existentes, pero que son ley para las partes como efecto mismo del
contrato matrimonial®?.

Estas obligaciones consignadas en la ley, tienen caracteristicas especificas
importantes de delimitar. En primer lugar, se trata de obligaciones que surgen a modo
bilateral, ya que ambos conyuges las adoptan con el afan de cumplirlas reciprocamente a
lo largo del matrimonio. Tienen un cumplimiento periddico, que se prolonga con el
tiempo ya que deberan cumplirse mientras dure el matrimonio, he incluso algunas pueden
continuar siendo obligaciones para las partes una vez dado por terminado el vinculo®.
Reiterando las obligaciones puntuales que menciona el codigo civil respecto al

matrimonio, es posible resumirlas en la cohabitacion, la fidelidad, la ayuda mutua y el

%9 Dario Alejandro Rojas Araque, ¢’ Caracterizacion del matrimonio ¢Es o no un contrato?”’, 25-37.
%0 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 139.

5 Articulo 81, CC.

52 Javier Hervada X, “’La identidad del matrimonio’’, 98-123.

%3 Dario Alejandro Rojas Araque, ¢’ Caracterizacion del matrimonio ¢Es o no un contrato?”’, 25-37.
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socorro. Si bien son obligaciones que pueden traer consigo subcategorias de obligaciones
que no estan taxativamente ejemplificadas en el cuerpo normativo, a modo general es
posible decir que pueden ser de carécter positivo, negativo, de hacer y no hacer.

Las obligaciones en el &mbito juridico pueden clasificarse en positivas y
negativas, dependiendo de si imponen una accion o una abstencién al sujeto obligado.
Las obligaciones positivas requieren la realizacion de un acto concreto, ya sea la entrega
de un bien o la ejecucidn de una accion especifica. En el contexto del matrimonio, estas
obligaciones se materializan en la ayuda mutual, la cohabitacion y el socorro, que
imponen a ambos conyuges la responsabilidad de atribuir al proyecto de vida en comin®®.,
Este “’hacer’’ supone un compromiso activo que se extiende al ambito emocional y moral,
brindando al otro conyuge las herramientas necesarias para el desarrollo de una relacién
estable y funcional. Por otro lado, las obligaciones negativas exigen una abstencion de
realizar determinadas conductas. Dentro del matrimonio, un ejemplo fundamental es la
obligacién de guardarse fe, que implica fidelidad y, por ende, prohibe el adulterio.
Adicionalmente, las obligaciones de ayuda mutua y socorro incluyen la obligacion de no
realizar actos que atenten contra la integridad fisica y psicologica del otro conyuge, asi
como de evitar cualquier accion que pueda perjudicar el proyecto de vida en comun. Esta
abstencion de conductas perjudiciales refleja una forma de proteccién mutua entre los
conyuges, salvaguardando la estabilidad y bienestar del otro.

Por ultimo, la distincion entre obligaciones de hacer y de no hacer en el &mbito
matrimonial muestra una l6gica analoga a la existente entre las obligaciones positivas y
negativas. Las obligaciones de hacer se manifiestan en acciones concretas dirigidas al
bienestar del conyuge, como la asistencia mutua, el auxilio en situaciones de necesidad y
el respeto a la fidelidad, lo cual implica compromiso y apoyo activo. En contraste, las
obligaciones de no hacer, obligan a los conyuges a abstenerse de ciertas conductas que
puedan vulnerar la integridad fisica o0 moral del otro, como la infidelidad o cualquier acto
que deteriore la relacion. Estas obligaciones se orientan hacia la preservacion de la
armonia y la seguridad emocional dentro del matrimonio, consolidando asi un proyecto
de vida comln basado en el respeto y la colaboracién mutua.

5.1.4. Respecto a la naturaleza de la obligacion contractual matrimonial:

Una de las razones principales detras del porqué se debate la reparacion de dafios

derivados de la violacion de las obligaciones matrimoniales tiene que ver con que se

% Dario Alejandro Rojas Araque, ¢’ Caracterizacion del matrimonio ¢Es o no un contrato?”’, 25-37.
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considera que dichas obligaciones tienen mas relevancia ética que juridica, y por lo tanto
su incumplimiento no tendria por qué acarrear ningun tipo de consecuencia juridica como
una indemnizacion®. O, en caso de que se reconozcan dichos dafios, se los considera
extracontractuales y no contractuales, sosteniendo la postura que considera inexistente la
relacion de tipo obligacional o contractual entre los conyuges, y por ende asumiendo que
los dafios generados dentro de la drbita matrimonial se basan en el deber general de no
dariar®®.

Ya se ha explorado la duda respecto al sustento juridico de la figura contractual
del matrimonio, pero ahora se hablara especificamente del elemento obligacional que
deviene del acto contractual. Se explicd anteriormente su carécter bilateral, de tracto
sucesivo, de hacer y no hacer, pero falta referirse aun, a los elementos de la obligacion
como tal. Existen tres partes que conforman a la obligacion: (i) el elemento subjetivo, (ii)
el elemento objetivo, y (iii) el vinculo juridico.

El elemento subjetivo es bastante simple y calza perfectamente con las
obligaciones que devienen del matrimonio. La existencia de al menos dos partes, llamense
si se quiere ’acreedor’’ y “’deudor’’, que conformen la relacion contractual®’. Dentro del
matrimonio, estdn claramente delimitadas ambas partes, siendo cada conyuge
“acreedor’’ y “’deudor’’ de las obligaciones a las que se someten al momento de pactar.

El elemento objetivo es un poco méas complicado, y se refiere justamente a la
prestacion. En otras palabras, el objeto del contrato es la obligacién y el objeto de la
obligacion es la prestacion que recae sobre una cosa®®. Dichas prestaciones pueden ser de
dar, hacer o no hacer, y como ya se ejemplificé con anterioridad, las obligaciones de
fidelidad, cohabitacion, socorro y ayuda mutua son obligaciones de hacer o no hacer. Al
ser obligaciones preexistentes que nacen de un acto licito que seria el contrato
matrimonial no deberia existir una inobservancia en cuanto al cumplimiento de las
mismas. Si bien estas obligaciones carecen de un caracter econdémico, €S0 no
necesariamente implica que no se puedan considerar como prestaciones juridicamente
validas. En el Ecuador, es posible referirse a acciones de hacer o no hacer como
obligaciones, desprendiéndose de conceptos manejados por el legislador a través del

cddigo civil, significando que la patrimonialidad no es un requisito indispensable de

5 T. c. C. s/ divorcio vincular, Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, 20 de mayo de 2019.

% Silvia Y. Tanzi, Juan M. Papillt, ’Dafios y perjuicios derivados del divorcio’’, Revista Chilena de
derecho privado, No 16, (2011), 135-161.

57 René Abeliuk, Las obligaciones: tomo | (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993), 19.

%8 |bidem.
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acuerdo con dicho cuerpo normativo, y permitiendo, por ende, la existencia de
obligaciones no patrimoniales®. De este modo, se abandona la perspectiva
exclusivamente patrimonial de las obligaciones, adoptando en el &mbito matrimonial, un
enfoque mas amplio que reconoce su naturaleza integral y su dimension no solo
econdmica®.

Finalmente, esta el vinculo juridico entre la obligacion y el contrato como su
fuente. Al momento en el que se firma el acta matrimonial, se est& produciendo un vinculo
entre las obligaciones estipuladas en la ley, como aquellas naturales al contrato de
matrimonio, y los conyuges, quienes se comprometen a cumplirlas mientras dure el
matrimonio. Dejando en claro, con la existencia de dicho vinculo, que no se est& hablando
de simples deberes morales, ya que existe un compromiso real al cual se someten ambas
partes, con un objetivo claro, que es la produccion de obligaciones mediante un acuerdo
de voluntades®:.

5.2. Las causales de divorcio:

Considerando al matrimonio como un contrato, es posible hablar acerca de las
causales de divorcio como incumplimientos de las obligaciones que los conyuges asumen
al momento de celebrar el vinculo matrimonial. Dichas causales contemplan situaciones
en las que el incumplimiento grave y deliberado de uno de los conyuges transgrede las
expectativas legitimas de la relacion matrimonial, afectando por ende el bienestar del otro
cényuge. Permitiendo ver de esta manera al divorcio por causal, no solo como una simple
terminacion del vinculo matrimonial, sino como una respuesta juridica a la transgresion
de un contrato. En esta linea, se considera que cada causal de divorcio representa una falta
que va mas alla de la ruptura emocional o de convivencia, ya que implica el
incumplimiento de los compromisos legales y morales asumidos en el contrato
matrimonial.

5.2.1. Concepto de divorcio con causal:

En el Ecuador existen 4 formas de terminar con el matrimonio, las cuales se
encuentran enumeradas de forma taxativa en el Codigo Civil. Dichas formas son: por la
muerte de uno de los conyuges, por medio de una sentencia ejecutoriada que declare que

el matrimonio es nulo, por medio de una sentencia ejecutoriada que conceda la posesion

% Chugchilan Tigasi, L. M. “Es posible una indemnizacién por la ruptura unilateral de un noviazgo en
Ecuador?”’.
%0 1bidem.

®1 Hernan Larrain, <’Matrimonio ;contrato o institucion?’’153-60.
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de los bienes en caso de que la persona haya desaparecido, y el divorcio®. Este analisis
se centra en la ultima forma, el divorcio por causal.

El divorcio por causales se puede interpretar como una especie de sancién para el
cényuge que no cumplié con las obligaciones a las que se comprometié a través del
vinculo matrimonial. Es decir, podria considerarse un castigo al incumplimiento del
contrato del matrimonio®3. Ya que no se trata de un divorcio de mutuo consentimiento, y
se fundamenta en un quebrantamiento, es necesario que el conyuge que considere se ha
visto perjudicado por la conducta ilicita del otro demuestre la culpabilidad del otro
contrayente®. Hay que recordar que los conyuges deciden unir sus vidas mediante la
figura legal del matrimonio de manera voluntaria, sobreentendiéndose que se someten al
cumplimiento de los deberes matrimoniales. La obligatoriedad de estas acciones es
precisamente lo que otorga al matrimonio relevancia juridica, y su cumplimiento es de
suma importancia debido a que el matrimonio es, como ya se dijo, la base fundamental
de la figura de la familia en el derecho.

En el Codigo Civil ecuatoriano se establece una lista taxativa de todas aquellas
nueve causales que son consideradas para poder decretar un divorcio. A continuacion, se

presenta dicha lista:

Causales de divorcio seguin el art 110 CC®:

1. Adulterio de uno de los conyuges.

2. Tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.

3. Estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida
matrimonial.

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

5. Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro o0 a

sus hijos en actividades ilicitas

7. La condena ejecutoriada a pena privativa de libertad mayor a 10 afios.
8. Uno de los conyuges sea un ebrio consuetudinario o toxicbmano.
9. Abandono injustificado de cualquiera de los cényuges por mas de 6 meses

ininterrumpidos.

62 Articulo 105, CC.
83 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 228.
64 Farith Simon, Manual de derecho de familia, 220.
8 Articulo 110, CC.
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Todas estas causales son gravosas, y requieren de la intencionalidad de parte de
uno de los conyuges para poder configurarse. Implican una voluntad consciente de
transgredir las obligaciones matrimoniales, siendo conductas deliberadas que ponen en
riesgo la estabilidad emocional, fisica y moral del cnyuge afectado y de la familia en
general.

5.2.2. De la terminacién del matrimonio a la peticién de dafio moral:

Configurada cualquiera de las causales de divorcio, el efecto juridico principal
establecido por la ley es la disolucion misma del matrimonio®. De momento, el
tratamiento de la legislacion ecuatoriana considera a este efecto como el Gnico remedio
existente ante el quebrantamiento del pacto matrimonial de parte de uno de los conyuges.
Sin embargo, la disolucion del matrimonio basada en una causal no deberia excluir la
posibilidad de otros mecanismos de reparacion, como las indemnizaciones. Esto, dado
que, si bien se esta poniendo fin al vinculo legal entre los codnyuges, no se eliminan las
consecuencias juridicas derivadas de los actos que originaron dicha causal.

Cuando el motivo de la disolucion implica un incumplimiento grave de las
obligaciones matrimoniales, puede generar un dafio moral que afecte a una de las partes.
El dafio moral puede ser una consecuencia de este tipo de divorcio, en cuanto el contrato
matrimonial, si incumplido, puede involucrar lesiones al espiritu. Muchas veces se
considera a este dafio como extracontractual, cuando la realidad es que, al tratarse de
causales lo suficientemente gravosas como para generar menoscabos espirituales o
emocionales en todos los casos reconocidos por la ley, se estd hablando de un dafio
directamente ocasionado al compromiso que se pacté mediante el matrimonio. Por ello
deberia ser posible condenar por dafio moral, ademas de la aceptacion de la disolucion
del matrimonio como otro mecanismo de reparacién al incumplimiento matrimonial. No
obligatorio, claro esta, pero disponible.

El primer soporte crucial para sostener el reclamo de dafio moral por el
incumplimiento de una obligacion natural al matrimonio, surge de que nuestro sistema de
reparacion debe entenderse como integral. Entendiendo que el dafio ocasionado por uno
de los conyuges no queda subsanado unicamente con la terminacion del matrimonio, se

estaria faltando al objetivo de la responsabilidad civil, que es ofrecer justamente una

66 Articulo 106, CC.
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reparacion integral, atendiendo en este caso, tanto al dafio emocional como al impacto
patrimonial sufrido por la parte afectada®’.

Hay que recordar que todas las causales de divorcio se basan en la idea de un
incumplimiento directo de las obligaciones pactadas dentro del matrimonio, que son
deberes expresos que no tienen por qué estar liberados de la responsabilidad que generan
como consecuencia de dafiar emocionalmente al conyuge inocente. El permitir que dicho
dafio se ejecute sin ningln tipo de compensacion seria una exclusién sin ninguna razon
de fondo asociada solo a la figura del matrimonio®. Si se otorga la terminacion del
matrimonio debido a la presencia de una o varias causales culpables, se sobreentiende
que se esta aceptando también la existencia de un hecho antijuridico, y por ende el
nacimiento de la obligacion de reparar el perjuicio generado al otro conyuge®®.

Si se sigue la logica de la accion resolutoria contractual, ademas de la disolucion
del contrato en si, deberia seguir la posibilidad de exigir una indemnizacion por dafios.
Esto, demostrando que la sentencia de divorcio no representa la conclusion total del
proceso, y mucho menos significa que el conyuge afectado se ha visto reparado
juridicamente de forma plena. Por el contrario, deberia caber la posibilidad de reclamar
dafios morales — de haberlos en cada caso puntual — derivados del incumplimiento
obligacional dentro del matrimonio, evidenciado en la adjudicacién de cualquiera de las
causales de divorcio.

5.2.3. Factores socioculturales en la exclusion de indemnizaciones:

Es claro que, dentro de la discusion planteada en este paper, existe un componente
social y cultural envuelto que ha jugado un rol determinante en cuanto a las dificultades
que se han presentado para poder imponer una indemnizacion al conyuge incumplidor. A
lo largo de los ultimos afios, se han generado diversas disputas relacionadas a la
pertinencia juridica de hablar acerca de un resarcimiento generado de un conyuge a otro
mediante el pago de dafios y perjuicios. Sin embargo, tanto en la jurisprudencia como en
la doctrina, se continda poniendo trabas a la posibilidad de incorporar de manera expresa
esta indemnizacion en la ley. Para reflejar esta idea, se hara uso del fragmento del
proyecto de sentencia del amparo directo en revision 183/2017 en el cual se analiza la

constitucionalidad respecto a la decision tomada por la corte mexicana’. A lo largo de

7Articulo 18, Ley Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional [LOGIJCC], R.O.
Suplemento 52, de 22 de octubre de 2009.

88 Graciela Medina, Dafios en el derecho de familia, 47-60.

89 Silvia Y. Tanzi, Juan M. Papill(i, <’Dafios y perjuicios derivados del divorcio’’, 135-161.

70 Amparo directo de revisién No 183/2017, Suprema Corte de justicia de la nacién mexicana 2017.
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todo este apartado, se citardn extractos de dicho fragmento de sentencia en donde se
evidencia la influencia cultural y social sobre el rechazo hacia la existencia de un posible
dafio moral indemnizable en el contexto matrimonial.

Es importante aclarar, en primer lugar, la postura que la corte adopt6 sobre el caso.
Se llegd a la conclusion de que la infidelidad en el matrimonio no deberia considerarse
como un hecho ilicito generador de dafio moral indemnizable, esto basandose en las reglas
de responsabilidad civil™®. Las dos razones principales que versaron sobre esta postura,
son la supuesta vulneracion al libre desarrollo de la personalidad de los conyuges, asi
como al derecho a la libertad sexual y en general a los derechos humanos de la pareja. Se
concluye, por ende, que la infidelidad, aunque es efectivamente una falta moral, no puede
considerarse un ilicito juridico debido a su carécter personalisimo y al marco de la
autonomia de la voluntad de los conyuges. La corte desvincula dicha falta ética grave de
cualquier consecuencia juridica, defendiendo la idea de que las normas legales no
deberian pretender forzar el cumplimiento de valores sociales.

La sentencia se contradice constantemente, sosteniendo que el deber de fidelidad
es de caracter moral y personal, siendo estas las razones para no poder exigir su
cumplimiento coactivamente. Sin embargo, reconoce en repetidas ocasiones que la
fidelidad es de hecho uno de los deberes propios del matrimonio, que parte de la decision
de los conyuges de organizar su vida familiar y disponer sobre las obligaciones personales
que se desprenden del vinculo. Es decir, se admite la relevancia que tiene el acuerdo entre
las partes, tanto para dar vida a aquellas obligaciones establecidas de manera imperativa
en la ley, como para comprometerse los unos con los otros a una vida en conjunto,
brindando juridicidad no solo al deber de fidelidad, sino al resto de obligaciones de
caracter moral que se podrian ver quebrantadas a través de las causales de divorcio’2.

Ahora bien, como se explicé antes, la sentencia prioriza el libre desarrollo sexual
y personal de ambos conyuges, y los sobrepone a las obligaciones que se despliegan del
matrimonio. Es aqui cuando entra un choque cultural en cuanto a la autonomia y los
derechos individuales, con el compromiso que requiere y que se infiere del vinculo
matrimonial, contraponiendo dos valores con enfoques opuestos. Hoy en dia, el valor que
como sociedad se les ha dado a los derechos humanos y a la autonomia personal ha
llegado a interferir en el desarrollo mismo del derecho y en la imposicion de una

jurisdiccién coactiva que proponga reglas a la comunidad por un bien comdn. Se ha

L Amparo directo de revision No 183/2017, pag 1.
2 Ibidem.
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inculcado la idea de una sociedad mas individualista, que se encuentra protegida por la
ley en cuanto a un exceso de respeto al progreso personal por sobre las imposiciones
culturales. Si bien esto ha significado un avance cultural en ciertos ambitos, para otros
como el derecho, ha implicado que en muchas ocasiones no existan consecuencias
juridicas donde si deberia, perjudicando a quienes no reciben una reparacion completa
debido a la esfera inquebrantable de una sociedad que considera indeseable atribuir cargas
“’innecesarias’’ a quien incumple o desvirtia el ejercicio del derecho.

Hay que entender, como ya se ha mencionado antes, que el matrimonio se contrae
mediante la autonomia de la voluntad, en cuanto ambos conyuges tienen la plena libertad
de formalizar o no su unidn a través del matrimonio. Siendo esta, una decision consciente
y completamente voluntaria, se entiende que se comprometen a aquellas obligaciones
estipuladas en la ley, volviéndolas un compromiso individual a raiz de su deseo personal
de querer unir su vida con otra persona. Si el trasfondo de la decision de la corte mexicana,
es el no transgredir la capacidad de las personas de estructurar sus relaciones personales
y juridicas libremente, se usara esta misma justificacion para explicar por qué no hay
sentido alguno detras de esta logica. La proteccion de los derechos fundamentales de
libertad personal se pone en practica con el matrimonio en si. El tener el poder de decision
respecto a si se genera el vinculo o no, es dejar en manos de ambas partes el elegir si estan
dispuestos a someterse personalmente a lo que implica el matrimonio como tal, siendo
las obligaciones matrimoniales una eleccidn y no una imposicion.

La influencia cultural de los derechos humanos se ve claramente evidenciada en
la idea de que imponer consecuencias legales a la privacidad y autonomia de las
relaciones es incorrecto. Los valores sociales contemporaneos han construido
expectativas culturales que limitan las consecuencias juridicas, y sobre todo han
amparado a las relaciones matrimoniales bajo la premisa de reconocer la complejidad de
las relaciones humanas y sus matices emocionales”. Sin embargo, el decidir contraer
matrimonio, implica el permitir voluntariamente reglamentar la relacion, y por ende
aceptar coaccionar las conductas intimas y personales de ambos cényuges. Si ambas
partes no quisieran someterse a la figura matrimonial, siempre queda la opcidn de la union
libre, evidenciando aun méas que el matrimonio es algo que se elige por sobre un sinfin de
posibles opciones que no implicarian aceptar el cumplimiento de obligaciones juridicas.

5.3. Dafio moral contractual:

3 Amparo directo de revisién No 183/2017.
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5.3.1. Lafigura juridica del dafio:

Cuando se habla de dafio, se esta haciendo referencia al menoscabo al derecho
subjetivo o interés legitimo propio. Para que dicho dafio sea indemnizable, es necesario
que el interés que se vio afectado se haya encontrado juridicamente protegido, y que exista
un nexo causal entre el dafio como tal y la afectacion que se produjo a las facultades
juridicas que poseia la persona, ya sean de caracter patrimonial o extrapatrimonial’*. En
otras palabras, existen pérdidas y menoscabos en el mundo que no necesariamente son
accionables a modo juridico, dafios que se generan pero que no se pueden indemnizar por
su falta de relevancia en el mundo del derecho. Solo se considera a un dafio juridicamente
relevante cuando hay una relacion de causalidad, significando que alguien fue autor de
dicho dafio. Si existe un dafio, pero no hay un causante, no estamos frente a una situacion
en la que el derecho de dafios sea la herramienta de resarcimiento adecuada y no hay
responsabilidad civil.

Para que un dafio pueda ser considerado como indemnizable, es necesario que
cumpla con ciertas caracteristicas. En primer lugar, el dafio debe ser cierto, significando
que la conducta a la que se esta haciendo referencia, ya sea activa u omisiva, debe haberse
producido para poder considerar al dafio como tal, tratindose de una cadena causal, que
provoque como resultado la afectacion de un bien patrimonial o extrapatrimonial ®. La
siguiente caracteristica primordial es que el dafio sea juridicamente relevante y no se trate
tan solo de un dafio de hecho. Siguiendo la misma linea, el perjuicio debera existir con
certeza, ya sea como consecuencia directa del hecho generador, es decir, como un
resultado inmediato, o indirecta, estando vinculada al hecho generador, pero sin ser una
consecuencia inmediata del mismo. Finalmente, para que la victima pueda reclamar el
dafio del bien juridico afectado, es necesario que haya sido licito, significando que exista
un derecho de parte de quien disfrutaba del beneficio, generando por ende una obligacién
de no dafiar de parte del causante del dafio en si’®.

5.3.2. El dafio extrapatrimonial:

El dafio se clasifica en dos grupos principales de estudio, que vienen siendo el
dafio patrimonial y extrapatrimonial. Esta investigacion se centrara en el analisis del dafio

extrapatrimonial, dada la naturaleza de las obligaciones que resultan afectadas por el

4 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, tomo Il (Colombia: Legis Editores S.A.
2008), 326.

75 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, tomo 11, 337.

6 Ibidem.
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incumplimiento de uno de los conyuges. Estas obligaciones, al ser de caracter
extrapatrimonial, derivan en dafios que trascienden lo material y afectan a la esfera
personal y emocional de los individuos.

Ahora bien, el dafio extrapatrimonial, usualmente definido, en el Ecuador como
dafio moral, se entiende como el menoscabo a bienes que también posee el individuo, y
que a pesar de no tener un caracter tipo patrimonial, se encuentra reconocido dentro de la
esfera constitucional y civil, por lo cual la lesion de este tipo de bien constituye la
generacion de un dafio relevante al derecho’. Ahora bien, existen diferentes
concepciones respecto a la definicion de dafio moral como tal. Para los propdésitos de este
trabajo, se relaciona al dafio moral con los bienes incorporales que se podrian categorizar
como derechos de la personalidad, significando que lo que permite definir a los dafios
morales como tales es el caracter del bien que se esta viendo menoscabado’®. Siendo asi
una afectacion que el ser humano sufre a su esfera de bienes psicologicos o emocionales,
sin que haya una necesidad real de que se genere, por ende, una afectacion a su patrimonio
material.

Para que un dafio moral pueda darse, es necesario que primero se trate de una
consecuencia a un ilicito, que genere como tal un demerito subjetivo a un interés de tipo
no patrimonial, o, en otras palabras, una modificacion disvaliosa del espiritu. Es
importante aclarar que la indemnizacion sera regularmente de indole patrimonial, pero
esto no significa que se trate de un dafio patrimonial. A modo de sintesis, es posible
entonces decir que el dafio moral viene de la vulneracion de aspectos fundamentales de
la personalidad, provocando una alteracion en el equilibrio emocional de la persona
afectada. Esta alteracion se manifiesta en un sufrimiento que perturba su paz interior y su
ritmo de vida habitual, generando un estado animico perjudicial que difiere del bienestar
previo que experimentaba’.

5.3.3. El contrato como fuente de dafio moral:

Una vez definidas las principales esferas de dafos, y con un enfoque en el dafio
moral, es fundamental abordar el proceso detras de la generacion de un dafio en si. Para
ello, es necesario primero referirse a la responsabilidad civil. Este término engloba todas

aquellas conductas ilicitas que imponen al causante, una obligacion de indemnizar por la

" Ifiigo de la Maza, ’El daiio moral en materia contractual-non-pecunuary damages in contract’’, Revista
Chilena de Derecho No 2, Vol. 45 (2018), 275-310.

78 Pablo Rodriguez Grez, ‘’Dafio moral: un laberinto juridico™, Revista Actualidad Juridica No 25 (2012),
90-91.

9 Gil Barragan Romero, Elementos del dafio moral (Quito: Edino, 1995), 84.
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generacién de dafios. Siendo asi, por lo tanto, la consecuencia juridica que obliga a quien
incurrié en un comportamiento ilicito, a reparar®.

Estas conductas ilicitas pueden desplegarse de incumplimientos contractuales y
extracontractuales. La responsabilidad extracontractual es aquella que surge de
cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y la ley. El hecho ilicito surge bajo distintos
contextos, y la responsabilidad recae sobre cualquier persona que, al cometer un acto
ilicito, provoque un dafio injusto a otra®. Por otro lado, la responsabilidad contractual, es
aquella que surge del incumplimiento de obligaciones establecidas en un contrato,
afectando a otra parte. Este tipo de responsabilidad implica que existe una relacion
juridica preexistente entre las partes, creada por el contrato, y el incumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones activa el deber de resarcir el dafio ocasionado®. Dado que
este trabajo explora la concepcion del matrimonio como una entidad contractual, es
pertinente realizar un analisis mas profundo de los requisitos de la responsabilidad
contractual. Dichos requisitos son, primero, la validez del contrato; en segundo lugar, que
el dafio sea consecuencia de la inejecucion de las obligaciones contractuales. Y
finalmente, que el dafio haya sido provocado por el deudor al acreedor, es decir, entre las
partes contratantes®,

El reconocimiento del contrato como fuente apta para la causacion de dafio moral
es relativamente nuevo en el Ecuador. La norma 1572 del codigo civil ecuatoriano
presenta una lista de distintos tipos de dafios patrimoniales, sin embargo, ha sido
interpretado en ocasiones como pretendiendo excluir las reparaciones por dafio moral en
el caso de incumplimiento contractual®®. Por un importante periodo de la historia
casuistica ecuatoriana, la unica reparacion legalmente reconocida en el pais consistia en
dafio emergente y lucro cesante, significando que las indemnizaciones por dafio moral no
se consideraban posibles en relacion a incumplimientos contractuales.

No obstante, como en muchos otros casos, donde ha fallado el legislador, la
jurisprudencia ecuatoriana ha ido modificando el sistema paulatinamente. Un claro
ejemplo es el caso de Carlos Alberto Morales contra ENSA AIRPORT SERVICES. El

caso se abrié mediante la presentacion de una demanda contra la empresa ecuatoriana por

8 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, tomo I1, 8.

81 Hernan Corral Talciani, Estudios sobre contratos y obligaciones (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2016),
131.

82 |bidem.

8 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, tomo 1, 69-106.

8 Articulo 1572, CC.
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indemnizacion de dafios y perjuicios, en donde se solicitd admitir la existencia de dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral hacia el sefior Carlos Morales. Ya en juicio, la
sentencia reconocio la existencia de dafio moral, y si bien luego se abri6é un recurso de
casacion debido a la decision de primera instancia, lo que a esta investigacion realmente
le interesa, es el hecho de que jamas se cuestiond la existencia de un dafio moral
contractual en si. EIl tribunal de casacion ratifico que el dafio moral contractual fue
aceptado como parte de la resolucion de la litis, demostrando asi la existencia de esta
figura de dafios en el pais®.

Ademas de la jurisprudencia ecuatoriana que reconoce de forma expresa la
existencia de dafio moral resarcible en el contexto contractual, existen lineas doctrinarias
que también admiten esta idea. Tomasello sostiene que las obligaciones contractuales no
necesariamente son de caracter patrimonial, y por ende su incumplimiento puede generar
dafios extrapatrimoniales al acreedor®. Tamayo también reconoce que, tanto en materia
contractual como extracontractual, es posible que se generen dafios morales, siempre que
los mismos se prueben, pero ademas desarrolla la idea de la importancia de la doctrina
extranjera como un sustento para el derecho nacional en este tema en particular, por lo
cual, rechazarla irracionalmente deberia ser visto como un grave error®”. Admite el hecho
de que muchos de los fallos que se refieren a dafio moral contractual, niegan la idea sin
ningun tipo de fundamento logico que justifique su posicidn, problema que también se ha
visto en sentencias ecuatorianas®®.

Es importante esclarecer que no cualquier molestia equivale a un dafio moral que
merezca ser resarcido. En un contexto contractual, el incumplimiento de por si puede
causar incomodidad o frustracion por no cumplirse las expectativas de las partes, pero
esto no es razon suficiente para solicitar una indemnizacion por dafio moral®®. Si existe
un incumplimiento contractual, no cabe duda que se generara angustias o aflicciones, pero
para poder condenar y poder justificar la indemnizacion de un dafio moral, es necesario
primero entender cual es el interés que ese contrato estaba buscando proteger en

conjuncién con la gravedad de la conducta y el efecto®.

8 Causa No 247-2010.

8 Andrés Jana y Mauricio Tapia ¢’Dafio moral en la responsabilidad contractual a propésito de un fallo de
la Corte suprema de 5 de noviembre de 2001°’, Cuaderno de analisis juridicos, Vol. 1 (2004), 171-209.

87 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, tomo 11, 496.

8 1bidem.

% Ifigo de la Maza, ’El daiio moral en materia contractual-non-pecunuary damages in contract’’ (2018),
275-310.

9 Oswaldo Santos, Iiiigo de la Maza, ‘’Dafio moral contractual’’, (Seminario web de la Revista USFQ Law
Review, Quito, 13 de agosto de 2024).
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5.4. Daio moral contractual por causales de divorcio:

Este trabajo analiza la validez, en funcion de los conceptos vistos previamente,
respecto a que: (i) el matrimonio puede ser visto como un contrato; (ii) puede terminar
por incumplimiento — contractual — si se incurre en una de las causales incorporadas
legalmente a la institucion; (iii) el incurrir en una causal podria ocasionar, ademas de la
disolucién del vinculo patrimonial, dafios morales; (iv) no hay razon por la cual la
reclamacion de esos dafios morales de fuente contractual especial no sean sujetos a una
reparacion. Para ello se revisaran los intereses juridicos protegidos por las obligaciones
matrimoniales, su afectacién proporcional a las causales de divorcio y como estos
quebrantamientos generan dafio moral, evaluando asi la procedencia de la responsabilidad
civil contractual para justificar su indemnizacién.

5.4.1. Dafios derivados de las causales de divorcio:

La legislacion ecuatoriana reconoce la indemnizacion de dafio moral derivada de
la responsabilidad civil, siempre y cuando dicho dafio sea lo suficientemente grave®:.
Ahora bien, viendo a las causales de divorcio enumeradas en el articulo 110 del Cddigo
Civil, como descripciones legales de incumplimiento contractual, es posible sostener la
idea de que, aquellos dafios generados por ellas son lo suficientemente gravosos para
generar responsabilidad civil contractual, y por ende requerir de una indemnizacion para
reparar a la victima de forma completa. Para evaluar la aplicabilidad de esta normativa en
los dafios generados por las causales de divorcio, se analizardn todas las causales de
divorcio a modo muy general, y se desprendera de las mismas aquellos dafios morales
derivados a causa de una vulneracion de intereses juridicos o derechos que uno de los
cdnyuges tenia sobre el otro a partir del surgimiento del contrato matrimonial.

La ley contempla como dafio moral tanto el sufrimiento fisico como el psiquico,
abarcando casos de angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes®?. Estos
perjuicios podrian clasificarse en distintas categorias como dafios psiquicos, biolégicos,
estéticos, sexuales y aquellos que afectan a la proyeccion de vida. Esta lista es
estrictamente ejemplificativa, ya que existen muchas subcategorias que podrian aparecer
en el camino dependiendo de las circunstancias especificas de los casos en particular. Sin
embargo, es posible categorizar a los dafios morales derivados de los comportamientos

que resultan en las causales de divorcio, dentro de las categorias mencionadas. A

9 Articulo 2232, CC.
92 Ibidem.
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continuacion, se analizara cada una de ellas basdndose en la lista taxativa que proporciona

el cddigo civil en su articulo 110%,

Causales:

Posibles dafios morales ocasionados:

Adulterio

- Afectacion a la integridad personal del
cényuge afectado.

- Dafio psiquico.

- Afectacion al proyecto de vida.

Tratos crueles o violencia
contra miembros del ndcleo

familiar.

- Sufrimiento fisico.

- Sufrimiento psiquico.

La falta de armonia de la vida

matrimonial.

- Afectacion al proyecto de vida.

- Angustia, ansiedad y sufrimiento.

Amenazas graves de un

cényuge contra la vida del otro.

- Afectacion al bienestar.
- Angustia.
- Sufrimiento psicologico.

La tentativa de un conyuge

contra el otro.

- Sufrimiento fisico.

- Sufrimiento psiquico.

- Afectacion a la integridad persona.
- Afectacion a la integridad fisica.

- Afectacion a la integridad moral.

Actos ejecutados por un
cényuge para involucrar al otro

en actividades ilicitas.

- Dafio reputacional.

- Afectacion al proyecto de vida.

Uno de los conyuges tenga una
cadena ejecutoriada a pena
privativa de libertad mayor a

diez anos.

- Dafio reputacional.
- Afectacion al proyecto de vida.

- Dafio psicoldgico.

Uno de los conyuges sea ebrio

consuetudinario.

- Sufrimiento psiquico.
- Sufrimiento fisico.
- Dafio reputacional.

- Dario sexual.

9 Articulo 110, CC.

26



Abandono injustificado por | - Sufrimiento psicolégico.
mas de 6 meses ininterrumpidos | - Afectacion al proyecto de vida.
de parte de uno de los conyuges. | - Quebrantamiento directo de la obligacion

matrimonial de vivir juntos y auxiliarse.

5.4.2. Responsabilidad civil dentro del contexto de causales de divorcio:

Una vez comprendido el dafio moral como potencial consecuencia de incurrir en
una causal de divorcio, es necesario analizar los elementos de responsabilidad civil dentro
del contexto especifico del divorcio con causal. Para ello, se desarrollaran los distintos
elementos de la responsabilidad civil y su aplicacion en el dafio moral generado por la
causal del divorcio.

El primer elemento es el hecho ilicito, siendo aquel comportamiento u omision
que conlleva a una finalidad distinta a un acto juridico. Es decir, crea efectos juridicos en
base a la generacion de un dafio partiendo de una actuacion y omision que perjudica sin
razon alguna®. Llevando este concepto al contexto de divorcio por causal, se trataria del
incumplimiento de las obligaciones contractuales que derivan del matrimonio, lo cual
fundamenta la causal del divorcio como tal. Ya que se esta haciendo referencia a todas
las causales, el hecho ilicito puede ser de accidén u omisidn, pero todas ellas desencadenan
en el incumplimiento contractual de las obligaciones planteadas en la ley respecto al
vinculo matrimonial.

El segundo elemento es el dafio, que se refiere al menoscabo al derecho subjetivo
0 interés legitimo propio que posee una persona para disfrutar de un bien ya sea de tipo
patrimonial o extrapatrimonial®. El dafio es indemnizable cuando se causa de manera
ilicita, cuando es juridicamente relevante, cuando es un dafio cierto, y cuando es
razonablemente probable. En el caso del divorcio por causal, los dafios devienen de
aquellas acciones que provocan la generacion de las causales, y se reflejan en la esfera de
la integridad psiquica, moral y fisica, al igual que dentro de la proyeccion de vida en
general y la dignidad y honra del conyuge afectado®.

Consecuentemente, sigue el elemento del nexo causal, que es nada mas y nada
menos que el vinculo entre el hecho ilicito y el dafio como tal, permitiendo que el hecho

sea juridicamente imputable al demandado, debido a la relacion directa entre la conducta

% Amparo directo de revisién No 183/2017, pag 2.
% Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, 247.
% Graciela Medina, Dafios en el derecho de familia, 35.
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del mismo y el dafio causado. Es decir, el comportamiento ilicito del demandado debe
estar vinculado de manera clara y precisa con el perjuicio sufrido por la victima®'. Dentro
del divorcio por causal, el incumplimiento de las obligaciones se refleja en las causales
de divorcio, generando el dafio como tal. EI nexo causal entre el dafio y el hecho juridico
en el contexto de acciones que generan las causales de divorcio se basa en la relacion
entre el incumplimiento de las obligaciones matrimoniales, el cual se ve reflejado en las
causales y el perjuicio que sufre una de las partes.

Para finalizar, esta el factor de atribucién subjetiva o culpabilidad, que presenta
un debate de tipo conceptual en el entorno contractual. La teoria dominante acepta la
culpabilidad como un elemento que es necesario en la responsabilidad contractual, pero
esta culpabilidad se basa simplemente en el incumplimiento de las obligaciones que se
acordaron entre las partes. Sin embargo, esto no es del todo acertado, ya que hay
situaciones en las cuales el incumplimiento contractual se da por razones externas a la
culpa del deudor. Por lo tanto, lo correcto es decir que la culpabilidad contractual viene
de los actos imprudentes, negligentes o de la violacion de reglamentos que llevaron al
deudor a incumplir®. En el caso del matrimonio como un contrato, debido al tipo de
obligaciones a las que se esta haciendo referencia, se trata de una responsabilidad
contractual en la que, el deudor o el conyuge culpable debera responder por los dafios
ocasionados debido a la imprudencia, y violacion de las obligaciones que pacto con el
cényuge afectado. Por la naturaleza de las causales, es altamente improbable que pueda
cometerse alguna de ellas en ausencia de intencion dafiosa o de negligencia.

5.4.3. Requisitos especificos de responsabilidad civil contractual:

Como se mencion6 previamente, la responsabilidad civil de tipo contractual
emana de un acuerdo de voluntades que ha sido transgredido por alguna de las partes y
presenta requisitos especificos adicionales, siendo estos la validez contractual, un dafio
directo de la inejecucion de la obligacion contractual y, finalmente, que el dafio haya sido
provocado por la parte deudora del contrato®.

Como primer requisito esta la validez del contrato, y como ya se explico
anteriormente, depende de 4 elementos esenciales que son la capacidad de los
contrayentes, la existencia de un consentimiento libre de vicios, un objeto licito y una

causa licita. Aungue cada uno de estos elementos ya fue explicado a detalle, a modo de

97 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, 248-249.
% Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, 399-411.
9 Amparo directo de revision No 183/2017, pag 2.
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conceptualizar esta seccion en el contexto de matrimonio, se recuerda que la capacidad
de los conyuges exige la ausencia de impedimentos dirimentes. El consentimiento debera
ser libre y espontaneo, respetando las solemnidades legales. El objeto licito se refiere al
cumplimiento de las obligaciones matrimoniales estipuladas en el Codigo Civil, y
finalmente la causa licita viene siendo el propoésito del matrimonio, que busca la
convivencia y apoyo mutuo, ambas causas reconocidas por la ley también.

El segundo requisito necesario dentro de la responsabilidad civil contractual es la
existencia de un dafio directamente ocasionado por el incumplimiento de la obligacién
contractual. En el &mbito matrimonial se estaria hablando de obligaciones no cumplidas
que se pactaron al momento de generar el vinculo matrimonial de manera voluntaria.
Debe existir una correspondencia necesariamente entre dichas obligaciones y lo que se
prometio mediante la generacion del contrato. En este caso, al momento en el que los dos
cényuges deciden unir su vida a traves del contrato de matrimonio, se obligan a guardarse
fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vidal®. En el
matrimonio, el incumplimiento relevante que puede llevar a la disolucién del vinculo se
asocia a causales, las cuales son generadas por comportamientos que acarrean consigo el
quebrantamiento de intereses juridicos protegidos de caracter moral, provocando por ende
dafios morales al cényuge afectado.

Como ultimo requisito se encuentra el dafio provocado por el deudor al acreedor,
significando que quien ocasione el dafio de manera directa deberd ser la otra parte
contractual y no un tercero!®. En este caso, como se ha explicado anteriormente, el
contrato matrimonial cuenta con dos partes que se vinculan voluntariamente. Por un lado,
esta el conyuge acreedor dentro del contrato de matrimonio, pero que en realidad juega
el rol del conyuge afectado a raiz del incumplimiento del otro cdnyuge. Por otro lado, se
encuentra el conyuge deudor, pero que en realidad juega el rol del conyuge culpable de
la generacion del dafio moral a raiz del incumplimiento de las obligaciones matrimoniales.
En el matrimonio, se generan obligaciones y derechos que son comunes a los dos
cdnyuges, y que por ende deben ser respetados y cumplidos de manera reciproca y
equitativa a lo largo del vinculo matrimonial. Las causales de divorcio son el reflejo de
comportamientos que no solo quebrantan dichas obligaciones de manera deliberada, sino
que ademas son ostensiblemente capaces de causar un dafio de caracter moral en una de

las partes contractuales.

100 Articulo 136, CC.
101 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, Tomo I, 399-411.
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6. Conclusiones:

A lo largo del trabajo se ha podido analizar los elementos necesarios para poder
explorar la existencia de un dafio moral de tipo contractual dentro de la estructura del
quebrantamiento del matrimonio. Desde esta perspectiva, el divorcio con causal se
configura, por lo tanto, como resultado del incumplimiento de las obligaciones que surgen
del vinculo entre los conyuges, existiendo la posibilidad de considerarlo como una
especie de castigo hacia la parte “’deudora’’ del contrato, quien, al incumplir con su parte
del mismo, provoca un menoscabo a intereses juridicos protegidos que devienen
directamente de la integridad personal y otros derechos de caracter moral. Queda claro
que los dafios morales como el sufrimiento emocional, la humillacién, el menoscabo a la
dignidad, etc., son consecuencias directas del quebrantamiento de obligaciones
matrimoniales, afectando intereses de uno de los conyuges. Dicho sufrimiento no es
abstracto, ya que esta ligado directamente a las expectativas y derechos que derivan del
matrimonio, por lo cual deberia ser posible considerarlo merecedor de reparacion.
Significando asi que, la disolucion del matrimonio, como efecto de la configuracion de
las causales, no deberia ser un remedio limitado y excluyente de otros posibles remedios
como la indemnizacion por dafio moral.

La ausencia de una regulacion expresa en la legislacion ecuatoriana, que
acomparie a la disolucién del matrimonio con indemnizaciones puede explicarse desde
una perspectiva sociocultural mas que por una limitacion juridica como tal. El rechazo a
imponer una carga adicional al conyuge incumplidor podria responder a la percepcion
social de que dicha medida es indeseable al caracter personalista de la relacion
matrimonial e incluso hay quienes sugieren que implicaria una transgresion a derechos
del ser humano. Sin embargo, desde una perspectiva técnica y juridica, es indispensable
reconocer que el incumplimiento de un contrato (incluso uno tan especial como el
matrimonio) merece el derecho a reparacion en caso de haber generado dafios, por el
simple hecho de la existencia de una necesidad a una reparacién completa.

Ahora bien, debido a la controversia que existe respecto al dafio moral contractual,
ademas de las diversas posturas que existen en cuanto a la naturaleza juridica del
matrimonio, existe mas informacion contraria a la postura que este trabajo busca
examinar. Por ende, se sugiere extender la informacion proporcionada por las distintas
lineas de jurisprudencia existentes, principalmente en Latinoamérica, en donde se
defiende la idea de la existencia de un dafio moral contractual indemnizable, ademas de

ahondar en la rama contractualista que define al matrimonio como un contrato. Es
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importante recordar que la teoria del dafio moral contractual es una postura relativamente
moderna, por lo que libros clasicos no serian de mucha ayuda para encontrar informacion
relevante. Por otro lado, la postura contractualista del matrimonio fue una de las primeras
establecidas por el derecho, por lo cual centrarse en autores clasicos es el camino.

Es claro que existe un problema juridico en cuanto a que no existe como tal una
regulacién que defienda la existencia de un dafio moral contractual, menos aln una que
se refiera especificamente al dafio moral indemnizable como consecuencia de los ilicitos
cometidos contra los derechos protegidos en el d&mbito del matrimonio. Una de las
principales trabas a las que el sistema juridico se deberd enfrentar en caso de querer
implementar la indemnizacién en el contexto de divorcio es la naturaleza de los
procedimientos a través de los cuales se manejan ambas corrientes. El divorcio por causal
se tramita mediante un proceso sumario, ante un juez de familia, mientras que los dafos
y perjuicios requieren un procedimiento ordinario ante un juez de lo civil. Dado que lo
que se esta planteando es que el dafio es de caracter contractual y no extracontractual,
deberia permitirse su reclamaciéon como una pretension compuesta en la demanda de
divorcio, tratdndose de una consecuencia directa de la disolucion matrimonial. Para ello,
el juez deberia estar en la capacidad legal de solicitar el resarcimiento del dafio ademas
de la disolucién del matrimonio, como una condena al dafio moral generado. Esto
implicaria facultar al juez de familia para ordenar la indemnizacion de dafio moral junto

con el divorcio, a través de una posible reforma legal que unifique los procesos.
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