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1. TITULO

“NECESIDAD DE REFORMAR EL NUMERAL 4 DEL ARTICULO 332 DEL
CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS, CON EL FIN DE
PRECAUTELAR LOS DERECHOS DE LOS MENORES, EN CASO DE

DIVORCIO CONTENCIOSO”



2. RESUMEN

La Constitucidon de la Republica del Ecuador, en su articulo 45 sefiala: “Las
nifias, nifos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccidén desde la concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizard su libertad de expresiébn y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas

asociativas”.

La institucion juridica que permite dar por terminado el vinculo matrimonial y

dejar en aptitud para que puedan contraer nuevas nupcias si asi lo desean



es el divorcio; el mismo que en nuestra legislacion es de dos clases: Por

Mutuo Consentimiento y el Contencioso.

El procedimiento de Divorcio Contencioso, materia de nuestra investigacion,
como su propio nombre lo dice es cuando no existe un acuerdo entre la
pareja para dar por terminado el vinculo matrimonial, el mismo que se
encuentra establecido en el Art. 332 del Cdodigo Organico General de
Procesos que sefala: Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento
sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincion de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion

de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos

menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o

la terminacién de la unién de hecho...”




De lo citado se puede colegir, que el Juez antes de dictar la sentencia de
divorcio contencioso, primeramente debe resolver la situacibn en que
guedan los hijos menores de edad; sin embargo en dicho articulado
solamente se menciona sobre la determinacién de alimentos o el régimen de
tenencia y de visitas en la que deben quedar los hijos menores de edad
después de la disolucion del matrimonio, la forma como deben proveer a la
proteccion personal, educacion y sostenimiento de aquéllos, olvidando una
parte fundamental como es el estado psicolégico en que se encuentran y en

el que quedaran durante y después de este proceso judicial.

De tal manera que creo necesario realizar una reforma legal al numeral 4 del
articulo 332 del Cddigo Organico General de Procesos, con el fin de
precautelar los derechos de los menores, en caso de divorcio contencioso,
en donde se incluya una valoracion y un adecuado tratamiento psicologico a
los hijos menores de edad durante y después del divorcio contencioso como
medida para evitar las consecuencias negativas que este puede ocasionar y
de esta manera evitar la vulneracion al derecho a la integridad psiquica de
los nifios, nifias y adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta

Magna.



2.1 ABSTRACT.

The Constitution of the Republic of Ecuador, Article 45 states: "The children
and adolescents enjoy the common rights of human beings, in addition to the
specifics of their age. The State recognizes and guarantees life, including the

care and protection from conception.

The children and adolescents have the right to physical and mental integrity;
his identity, name and citizenship; to comprehensive health and nutrition;
education and culture, sport and recreation; social security; to have a family
and enjoy family and community life; social participation; to respect for their
freedom and dignity; to be consulted in matters affecting them; to educate a
priority in their own language and cultural contexts of their peoples and
nationalities; and to receive information about their parents or absent, except

family members would be detrimental to their welfare.

The State shall guarantee freedom of expression and association, the free

functioning of student councils and other forms of association. "

The legal institution that allows to terminate the marriage and leave in fitness
so they can remarry if they wish is divorce; the same as in our legislation is of

two kinds: by mutual consent and Litigation.



The procedure Contentious Divorce subject of our research, as its name says
is when there is no agreement between the couple to terminate the marriage,
the same as is established in Art. 332 of the Code General of processes
which states: Procedencia.- is handled by the summary procedure:

1. The mandated by law.

2. possessory actions and special possessory actions, actions of new work,
as well as the establishment, modification or termination of easements or any
incident involving an easement already established, demarcation of
boundaries in case of opposition and demand for despoiling and stripping
judicial.

3. The claim related to the determination of the provision of food and the
matters provided for in the law of matter and incidents. For the presentation
of the demand on the provision of food is not legal sponsorship is required
and for the filing of the application suffice the form provided by the Judicial
Council.

4. The contentious divorce. If previously has not been resolved determination
of food or tenure and visits for children and minors or incompetent, the
divorce proceedings or termination of the union of fact can not be

resolved...... "

Quoted what can be inferred that the judge before sentencing Litigation
divorce must first resolve the situation in which the children are minors;
however in that articulated only mentioned on the determination of food or

tenure and visits which should be the minor children after the dissolution of



marriage, the way they must provide personal protection, education and
sustaining those forgetting a fundamental part as is the psychological state

they are in and which will be during and after this trial.

So that | needed legal reform to paragraph 4 of Article 332 of the Code
General Process, in order to safeguard the rights of minors, in case of
contested divorce, where an assessment is included and appropriate
treatment psychological to minor children during and after the contentious
divorce as a way to avoid the negative consequences that this may cause
and thus prevent the violation of the right to mental integrity of children and

adolescents stipulated in Article 45 of the Constitution.



3. INTRODUCCION.

La presente tesis intitulada: “NECESIDAD DE REFORMAR EL NUMERAL 4
DEL ARTICULO 332 DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS, CON EL FIN DE PRECAUTELAR LOS DERECHOS DE LOS
MENORES, EN CASO DE DIVORCIO CONTENCIOSO”, se encuentra

instituido de la siguiente manera:

Marco Conceptual: En el que se recogen conceptos, expresiones y
definiciones referentes al tema de investigacion como: matrimonio, familia,
padres, hijos, divorcio, derecho, mismo que han sido utilizados en el

desarrollo de la presente Tesis de Grado.

Marco Doctrinario: Durante el desarrollo de este aspecto, se ha recolectado
doctrina referente a los antecedentes del divorcio, derecho de familia, clases
de divorcio, juicio, maltrato psicoldgico, derecho a la integridad personal,
tenencia, patria potestad, de libros, revistas, periddicos de renombrados

especialistas del derecho.

En el desarrollo del Marco Juridico, se ha analizado la Legislacion
Ecuatoriana, como la Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Civil

y el Codigo General de Procesos.



En cuanto a los métodos aplicados durante el desarrollo de la investigacion
se han utilizado: EI Método Cientifico-Bibliografico, Método Analitico, Método

Descriptivo, EI Método Inductivo y Deductivo.

En lo concerniente a las técnicas se ha utilizado la encuesta y la entrevista.
Para la aplicacion de la encuesta se ha tomado una muestra de una

poblacién o universo de 30 Abogados en libre ejercicio profesional.

En cuanto a la Verificacion de Objetivos: se ha confirmado que los objetivos

tanto el general como los especificos haya sido cumplidos.

La Hipotesis se ha contrastado positivamente dentro del Marco Conceptual,
Marco Doctrinario, Marco Juridico y a través de la investigacion de campo

realizada.

La Fundamentacion Juridica para la propuesta juridica ha sido realizada en

base a fundamentos constitucionales.

La Propuesta de Reforma Juridica ha sido establecida con el afan de

proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. MATRIMONIO.

“El Matrimonio en su definicidn real, es la union marital de un hombre y una
mujer, entre personas legitimas, para formar una comunidad indivisa de

vida.”1

El tratadista Roberto Suarez Franco sefiala que “La palabra matrimonio
proviene de las acepciones latinas matris munium, que significan oficio de
madre; este sentido atribuido a la palabra matrimonio tiene su origen, segun
las Partidas, en el hecho de que es a la madre a quien corresponde soportar
los riesgos del parto y los mayores sacrificios que demanda la educacion de

los hijos.”2

El autor Marcel Planiol nos dice: “el matrimonio no es sino la unién sexual
del hombre y la mujer, elevada a la dignidad del contrato por la ley, y a la del

sacramento por la iglesia”3.

1 Religiones y Matrimonio: Iglesia Catolica, Naturaleza y fines del matrimonio,
http://www.publiboda.com/fines_del_matrimonio/index.html

2 SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho de Familia Tomo |, Séptima edicién, Editorial Temis. S.A. Santa Fé de Bogota-
Colombia. 1998. Pag. 51

3 INDICE: El Matrimonio, http://www.angelfire.com/yt3/tenay_adracir/MATRIMONIOS.htm
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“Matrimonio, es la unién de dos personas mediante determinados ritos o
formalidades legales y que es reconocida por la ley como familia, como por
ejemplo: la pareja contrajo matrimonio en la basilica del Pilar; han contraido
matrimonio en el juzgado de paz matrimonio candnico (0 matrimonio
religioso) Matrimonio que se celebra segun los ritos de una religion,
especialmente de la religidon cristiana, el matrimonio religioso se celebrara el

domingo proximo en la iglesia de Santa Maria”4.

Al hablar de matrimonio entendemos que se trata de la unién de un hombre
con una mujer, dicha alianza se concreta a través de determinados actos o
tramites legales y que es reconocido socialmente a través de normas
juridicas al igual que de costumbres; la generacion del vinculo matrimonial
tiene inmersos numerosos derechos y obligaciones y también legitima la

filiacion de los hijos procreados.

4.1.2. FAMILIA.

Para el autor Ramén Garcia Pelayo: La familia “La conforman el padre, la
madre y los hijos que viven bajo un mismos techo, todas las personas de la

misma sangre, como tios, primos, sobrinos etc.”5.

“En un sentido amplio de parentesco, es el conjunto de parientes con los

cuales existe algun vinculo juridico en el que cada individuo es el centro de

4 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia
5RAMON Garcia Pelayo y Cross, Diccionario Larousse. Ediciones Arouse; Montparnasse- Paris, Pagina 458.
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uno de ellos, diferente segun la persona quien se la refiera y que alcanza a
los ascendientes y descendientes, sin limitacion de grado, a los colaterales
por consanguinidad hasta el cuarto grado, y que en un sentido mas
restringido es el nucleo paterno filial o agrupacion formada por el arte la
madre y los hijos que conviven con ellos y que se encuentran bajo su

potestad”6.

“Es el nervio de la vida social. La familia, centro vital de la sociedad.”7

Para Miguel Ronddn Garcia, “La familia es la célula basica del cuerpo social, la
mas universal de las instituciones, el agente de socializacion por excelencia.
También es la portadora de un patrimonio cultural que deja en todos nosotros
su sello. No cabe duda de su importancia, pero sin embargo no existe una
definicion consensuada la misma. Por esta razén y para aproximarnos al
concepto, proporcionamos una definicion propia, fruto de nuestra revision
documental acerca de la Sociologia de la familia. Entendemos la familia como
la institucién basada en lazos de relacion del matrimonio, descendencia o
adopcién constituida por padres, no necesariamente casados, y sus hijos,
unidos y fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el concepto mas
elastico, la concebimos como el conjunto de personas que comparten unas
necesidades afectivas y unas funciones compartidas y negociadas por sus

miembros. Esta concepcion intenta aproximarse a los modelos familiares

6 BELLUSCIO, Claudio Dr., “Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia”, Facultad de Derecho de la UCE, Quito-Ecuador,
Pag. 23.
7 DURAN PONCE, Augusto. Legislacion de Menores, Editorial Universitaria, Pag. 171
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actuales, aunque resulta dificil en una sola definicion reflejar la familia actual

espafola, ante la inusitada multiformidad que acontece”8.

Guillermo Cabanellas de Torres, en su Diccionario Juridico Elemental,
sefala que: “La Familia, por linaje o sangre, la constituye el conjunto de
ascendientes, descendientes y colaterales de un tronco comudn, y los
conyuges de los parientes casados. Con predominio de lo afectivo y de lo
hogarefio, familia es la inmediata parentela de uno; por lo general, los
padres, hijos y hermanos solteros. Por combinaciébn de convivencia,

parentesco y subordinacion doméstica”.

‘La familia no es viable sin cierta armonia entre ellas; de hecho, una
disfuncion en una de las funciones altera al sistema; el modelo de funciones
familiares que a continuacion se presenta ha sido adoptado por sociélogos,
investigadores de la problematica de la familia, a partir de ser considerado
como un adecuado reflejo de las interrelaciones que se dan al interior de
cada familia, en concordancia con las actividades a las que ofrecen

respuesta’l0.

De lo citado se puede definir como familia a la unién de personas que

comparten un proyecto vital en comdn, en el que se generan fuertes

8 RONDON GARCIA, Luis Miguel, 2011, Nuevas Forma de Familia y Perspectivas para la Mediacion: El Transito de la
Familia Modelo a los Distintos Modelos Familiares, Sevilla-Espafia, p. 82.

9 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; Diccionario Juridico Elemental, Edit. Heliasta, Argentina, 2001, Pag.

166.

10 GARCIA ARCOS, Juan Dr., MANUAL TEORICO PRACTICO DEL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA,
Primera Edicion, Del Arco Ediciones, Cuenca-Ecuador, Péag. 34.
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sentimientos de pertenencia a dicho grupo, con un fuerte compromiso
personal entre sus miembros entre los que se establecen intensas relaciones
de intimidad, afectividad, reciprocidad y dependencia, constituyen la base de
la sociedad debido a que en su seno se reproducen formas, valores sociales

y culturales que se instalan en una comunidad.

4.1.3. PADRES.

“El Padre y la madre de un ser. | Todos los hombres que tienen hijos. | Por

extension los abuelos y (abuelas). | Los antepasados mas remotos”.11

“Calidad de padre. Tratamiento en que algunas 6rdenes dan los religiosos
inferiores a los padres condecorados a su orden, y que los seculares dan por
reverencia a todos los religiosos, considerandola como padres

espirituales”.12

Ser padres no so6lo implica procrear hijos o adoptarlos sino dar ejemplo,
comprension, seguridad y amor a nuestros hijos, nos hace responsables de
ayudarles a convertirse en seres auténomos, integros que puedan

desarrollarse plenamente para dar lo mejor de si a la sociedad.

11 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: “Diccionario Juridico Elemental”, editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires

— Argentina, 2003, Pag. 290.

12 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia, editorial Juridica Universidad,
segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 724
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4.1.4. HIJOS.

Para Juan Larrea Holguin, hijo “Es la persona que ha sido engendrada por
un padre o madre, o por ambos. Se presume hijo, el que nace dentro del
matrimonio o bien por haber sido concebido dentro del matrimonio; o si ha
sido concebido fuera de matrimonio, pero ha sido reconocido por el padre, la
madre o ambos; o bien, si ha sido declarado judicialmente hijo de

determinado padre o madre”.13

El tratadista Victor de Santo sefala que hijo es la “Persona respecto de su

padre o de su madre’14

Galo Espinosa Merino sefiala que hijo es la “Condicién y calidad de una
persona o0 animal, respecto de su padre o madre. Cualquier persona

respecto del reino, provincia o pueblo de que es natural.”15

El tratadista Manuel Ossorio, manifiesta: “nifiez es el periodo de la vida
humana desde el nacimiento hasta los siete afios cumplidos en que se sitia
genéricamente el comienzo del rasocinio, en lo civil implica plena

incapacidad de obrar y en lo penal, total inimputabilidad”.16

13 LARREA HOLGUIN, Juan; “Enciclopedia Juridica Ecuatoriana”, Volumen IV F-H, Editorial de la Universidad Técnica
Equinoccial. UTE Ecuador, Quito-Ecuador, 2005, Pag. 559.

14 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia, editorial Juridica Universidad,
segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 518

15 ESPINOSA MERINO, Galo: La mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen 1, Vocabulario Juridico, Instituto de
Informatica Bésica, Quito — Ecuador, 1987, p. 351

16 Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Autor Manuel Ossorio, pag.485
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Al referirnos a lo enunciado por el autor Larrea se puede afiadir que hijo es
aguel individuo procreado por un hombre y una mujer ésta relacion implica
un nexo de consanguinidad estrechamente vinculado puesto que sin padres

no existirian hijos y viceversa.

Se debe destacar igualmente que hijo no solamente serda aquel que fue
procreado por sus padres, sino que también sera hijo aquel que es adoptado

por una pareja y adquiere todos los derechos de un hijo.

1.4.5. DIVORCIO.

Etimologicamente, el divorcio significa: “Dos sendas que se apartan de su

camino”17.

“Separase irse cada uno por su lado; y por antonomasia, referido a los
coényuges cuando asi le pone fin a la convivencia y el nexo de consortes:
Puede definirse como la ruptura del matrimonio valido, viviendo ambos

€sp0so0s”18.

Para Planiol y Ripert el divorcio es: “la ruptura de un matrimonio valido, en
vida de los dos esposos; divortium se deriva de divertere, irse cada uno por

su lado. Esta ruptura sélo puede existir por autoridad de la justicia y por

17 SOMARRIVA, Manuel, “Derecho de Familia”, Editorial Nacimiento, Santiago de Chile. 1946, Pag. 97
18 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Pag. 292.
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causas determinadas en la ley”19.

El autor Manuel Somarriva en su obra el Derecho de Familia sefiala que: “el

concepto divorcio deriva del latin “Divortium” que significa separar.

“Accion y efecto de divorciar o divorciarse. Separar por sentencia legal a dos

casados. Separar, apartar personas o cosas que debian estar juntas”20.

Segun lo expresado se puede afadir que divorcio es la derivacion de la
medida acordada entre los dos cényuges o de sélo uno de ellos de disolver
el vinculo matrimonial debido a diferencias irreconciliables suscitadas dentro

de su relacion y su diario convivir.

1.4.6. DERECHO.

El tratadista ecuatoriano, Jorge Zavala Baquerizo manifiesta que: “Los
derechos son normas del Ordenamiento y es igual de claro que normas de
derecho fundamental son las contenidas en disposiciones de derecho
fundamental, esto es, que principios mandatos de derecho fundamental son
los contenidos en textos de derecho fundamenta y cumplen una funcion

como instrumentos de ordenacion del sistema juridico en su conjunto,

19 PLANIOL Y RIPIERT, Derecho Civil, Primera Serie, Volumen 8, P4g. 153.
20 OCEANO, Diccionario Enciclopédico.

17



ademas de ser desde el punto de vista interno, técnicas de garantias de

posiciones subjetivas.”21

“Conjunto de principios, preceptos y reglas a que estan sometidas las
relaciones humanas y a cuya observancia pueden ser compelidos los
individuos aun coercitivamente. Derecho Objetivo: conjunto de normas
obligatorias que tienen por objeto conseguir el orden, la seguridad y la
justicia. Derecho Subjetivo: poder moral inviolable para exigir, hacer o no

hacer una cosa”.?

Para Mabel Goldstein es un: “Conjunto de principios, preceptos y reglas a los
gue estan sujetas las relaciones humanas en toda sociedad civil y a cuya

observancia toda persona puede ser compelida por la fuerza”.®

Segun lo expresado, diremos que el derecho se inspira en postulados de
justicia y constituye el orden normativo e institucional que regula la conducta
humana en sociedad. La base del derecho son las relaciones sociales, las
cuales determinan su contenido y caracter. Dicho de otra manera, el derecho
es un conjunto de normas que permiten resolver los conflictos en el seno de

una sociedad.

21 ZAVALA EGAS, Jorge. Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y argumentacion Juridica, Edilexa S.A. editores,
Guayaquil — Ecuador, 2010, p. 121

22 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen 1, Vocabulario Juridico, Editorial Instituto de
Informatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, p.167

23 GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico Consultor magno, Edicién, 2008, Buenos Aires — Argentina, p. 204
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. RESENA HISTORICA DEL DIVORCIO.

“En el alto Imperio romano los casos mas frecuentes eran los de concubinato
y la unién libre, en todas las clases sociales. EI matrimonio, cuando se
practicaba, obedecia a un objetivo puramente econémico: la transmision del
patrimonio a los descendientes directos en vez de otros miembros de la
familia o la sociedad y a una politica de perpetuar la casta de los
ciudadanos. Si se carecia de patrimonio era innecesario casarse, y Si se era
esclavo, imposible (recién a partir del siglo Il les estuvo permitido casarse a
los esclavos). La inestabilidad de las parejas parece haber sido muy

frecuente y el numero de divorcios muy alto”24.

En el Derecho Romano, “la disolucién del matrimonio se conocia como
Divortium y se producia por diversas razones, entre las cuales podemos
sefalar:

. Por incapacidad matrimonial de cualquiera de los contrayentes;

. Por la muerte de uno de ellos;

. Por Capitis Diminutio;

. Por el incestus superveniens, que ocurria cuando el suegro adoptaba

como hijo a su yerno y los cényuges quedaban en condicion de

hermanos;

24 www.wikipedia.com/divorcio
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. Por llegar al cargo de Senador quien estuviese casado con una
liberta;
. Por la cesacion de la Affetio Maritalis, consistente en la voluntad de

ambos conyuges de poner término al matrimonio.

En la legislacion Francesa no estaba permitido el Divorcio, el matrimonio era
considerado indestructible, eclesiastico y sagrado, pero a partir de la
Revolucién de 1739, se abrido la posibilidad de dar por terminado al
matrimonio mediante el Divorcio-Contrato y posteriormente surge el Divorcio-
Sancion. Fueron asimilando varias ordenanzas que planteaban la posibilidad

de pedir el divorcio en los casos de:

. Adulterio,

. Por la muerte de unos de los cényuges,

. Por la condena a pena criminal,

. El abandono del hogar,

. Los excesos

. Sevicias,

. Las injurias graves del uno para con el otro,

Es decir todo lo que hiciera intolerable el mantenimiento del vinculo

conyugal’25.

“La Reforma de Lutero, admitié el divorcio aunque Unicamente en casos muy

25 www.monografias.com/derecho
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graves. Esta reforma, incluso provocod que Inglaterra abrazara la misma
debido a que su rey, Enrique VIII deseaba divorciarse de su esposa,

Catalina, y la Iglesia de Roma no se lo permitia.

Italia en 1970 fue de los dUltimos paises europeos en aprobarlo

definitivamente.

En 1796, Francia incorporé la ruptura del vinculo matrimonial en la ley
promulgada el 20 de noviembre, que sirvié de antecedente a muchas de las

legislaciones vigentes”26.

De acuerdo a lo expresado anteriormente podemos manifestar que el
divorcio ha existido desde la antigiedad y era viable cuando existian
situaciones de cualquier indole que hacian intolerable e insostenible el

vinculo conyugal y por eso se optaba por el divorcio.

4.2.2. EL DERECHO DE FAMILIA.

“El derecho de familia, es parte del Derecho Civil que tiene por objeto las
relaciones juridicas familiares: relaciones conyugales, paterno-filiales, tanto en
su aspecto personal como patrimonial, la tutela y las demas instituciones de
proteccion de menores e incapacitados. Constituye el eje central la familia, el

matrimonio, y la filiacién”27.

26 www.wikipedia.com/divorcio
27 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, 2001, Editorial Juridica Siglo XXI, Madrid-Espafia, p. 528.
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Para Francisco Lopez Herrera, acerca del derecho de familia menciona lo
siguiente: “es el conjunto de principios juridicos y de normas legales, cuyo
objeto exclusivo o principal o indirecto o simplemente accesorio, es determinar
la condicion de las personas y presidir, dirigir y reglamentar la organizacion, la

vida y la disolucion de la familia”28.

El tratadista ecuatoriano Luis Parraguez Ruiz, referente al tema manifiesta:
“Este ente social complejo de la familia, donde se convocan los intereses
individuales y colectivos, necesidades afectivas y materiales, requiere de un
ordenamiento que ajuste su sistema de relaciones internas y externas. Este
sistema normativo es el Derecho de Familia, rama tradicional del derecho civil,
al que podemos definir, por consiguiente como el conjunto de normas juridicas
gue regulan las relaciones de la familia, tanto en su estructura interna, que dice
relacion con la posicion, derechos y obligaciones de sus integrantes, como en
sus vinculaciones con el resto de la sociedad. En consecuencia, compete a
esta disciplina el régimen normativo del matrimonio, sus requisitos, extincion y

efectos; del parentesco; y de la relacion paterno-filial.”29

Segun lo analizado diremos que el Derecho de familia es el conjunto de
normas e instituciones juridicas que norman las relaciones personales y
patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y respecto de

terceros.

28 LOPEZ HERRERA, Francisco, 2008, Derecho de Familia, Segunda Edicion Actualizada, Tomo I, Publicaciones UCAB,
Caracas-Venezuela, p. 25.

29 PARRAGUEZ RUIZ, Luis, 1999, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen | Personas y Familia, Editorial
Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-Ecuador, p. 172.

22



4.2.3. CLASES DE DIVORCIO.

En nuestra legislacion existe el divorcio por mutuo consentimiento y el
divorcio controvertido o causalistico; el primero se da por un acuerdo mutuo
entre las partes y el segundo es cuando uno de ellos esta inmerso en una
causal de divorcio.

“

Al respecto Guillermo Cabanella, sefala que: “el Divorcio por mutuo
consentimiento, es la disolucion del vinculo matrimonial que se obtiene
gracias a una sentencia judicial que pone fin a un procedimiento el cual se
inicié por una solicitud en la que ambos cényuges estuvieron de acuerdo en

realizar y han cumplido con todos los requisitos legales que la ley marca

para lograr se dicte sentencia”30.

“Las causales de divorcio de cada pais varian en funcién de su propio

ordenamiento juridico, pudiéndose encontrar:

. Violencia intrafamiliar (lesiones, injurias, violencia psicoldgica o fisica).

. Adicciones que afecten al nucleo familiar o a alguno de sus
integrantes (Ejemplo adiccién a drogas, juegos, etc).

. Ser sentenciado a pena corporal por delito grave que no alcance el
beneficio de libertad bajo caucion o fianza.

. Adulterio.

. Bigamia.

30 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 111, Pag. 294
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. Incitar u obligar a cualquier integrante a cometer un delito.
. Conductas que ponen en peligro la integridad fisica o psicologica de

cualquiera de los integrantes de la familia.

. Abandono injustificado del hogar.

. Infecciones de transmision sexual incurables.

. Falta de cumplimiento intencional a las obligaciones alimentarias.
. Delito cometido en contra de uno de los conyuges o de los hijos.

Divorcio unilateral o incausado

En algunas partes del mundo, como Espafia y la Ciudad de México, existe
otra modalidad de divorcio que es unilateral o incausado, debido a que no
requiere del consentimiento de ambos conyuges, ni la expresion de una
causa concreta que lo justifiqgue o se tenga que probar en juicio, para que el
Juez de lo familiar decrete la disolucion del matrimonio en el corto plazo.

Motivo por el cual, se le llama con frecuencia divorcio expres.

Con esta reforma, en la ciudad de México otros Estados del mismo pais,
primero se decreta el divorcio y después se tramitan uno o mas expedientes
para la resolucion de los temas relativos a la patria potestad, guarda y
custodia de los menores, pension alimenticia, derecho de convivencia o
visita, particion de bienes, y en su caso, compensacion a favor del conyuge

que se haya dedicado prioritariamente a las labores del hogar y la crianza
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temprana de los hijos, que pueden llevarse varios meses o0 aflos mas”31.

Analizando lo anteriormente citado, diremos que nuestra legislacion

contempla dos tipos de divorcio: el consensual y el contencioso.

El divorcio consensual, es el que se decide por mutuo consentimiento de
ambos conyuges y que es declarado por sentencia judicial, mientras que el
divorcio contencioso, es el solicitado por uno de los conyuges, sin o contra la
voluntad del otro, pero siempre uno de ellos debe estar inmerso en una o

varias causales del divorcio.

4.2.4. JUICIO.

La Enciclopedia Espasa sefiala que: “juicio en sentido amplio e incluso
legalmente, el termino juicio es sinGnimo de proceso. La voz juicio presenta
una connotacién mas directamente relativa a lo nuclear de la jurisdiccion,
mientras que el termino proceso tiene una carga semitica en la que se
subraya la serie o sucesion de actos, juridicamente regulados, que parece

instrumental del juicio”. 32

Ruy Diaz, sefiala que juicio es: “la controversia y decision legitima de una

causa ante y por el juez competente; 0 sea, la legitima discusion de un

31 www.wikipedia.com/divorcio
32 Enciclopedia Juridico ESPASA, Editorial ESPASA Calpe S.A, Impreso en Espafia pag. 868
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negocio entre actor y reo ante juez competente que la dirige y determina con

su decision o sentencia definitiva”.33

Para Guillermo Cabanellas, “juicio conocimiento, tramitacion o fallo de una

causa por un juez o tribunal”.34

Podemos acotar, que juicio se define como una controversia juridica entre

partes que se someten a un tribunal.

El juicio presume que existe una sustentacion de derechos o intereses que

se contraponen a lo defendido por la parte contraria.

4.2.5. MALTRATO PSICOLOGICO.

“El maltrato o la vejacion de menores abarca todas las formas de malos
tratos fisicos y emocionales, abuso sexual, descuido o negligencia o
explotacion comercial o de otro tipo, que originen un dafio real o potencial
para la salud del nifio(a), su supervivencia, desarrollo o dignidad en el

contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder35”.

“El maltrato psicolégico de los nifios/as y joévenes consiste en
comportamientos por comision u omision que son juzgados, en base a una

combinacion de juicios profesionales y normas de la comunidad, como

33 Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicién 2004, pag.564
34 Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.217
35 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 2006.
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psicolégicamente dafinos. Tales actos son cometidos, de manera privada o
colectiva, por individuos que por sus caracteristicas (edad, estatus,
conocimiento, etc.) tienen una posicion de poder que hace que el nifio/a sea
vulnerable. Tales comportamientos dafian de manera inmediata o diferida el
funcionamiento conductual, cognitivo, afectivo o fisico del nifio/a. Algunos
ejemplos de maltrato psicoldgico incluiran los actos de rechazar, aterrorizar,

aislar, explorar y corromper36”.

“Los menores victimas de maltrato y abandono son aquel segmento de la
poblacién conformado por nifios, nifias y adolescentes hasta los 18 afios que
sufren ocasional o habitualmente actos de violencia fisica, sexual o
emocional, sea en el grupo familiar o en las instituciones sociales. El
maltrato puede ser ejecutado por omision, supresion o trasgresion de los
derechos individuales y colectivos e incluye el abandono completo o

parcial37”.

El maltrato psicolégico o emocional puede definirse como un tipo de
violencia, que involucra cualquier tipo de comportamiento repetido de
caracter fisico, verbal, activo o pasivo, que agrede a la estabilidad emocional
de la victima, de forma continua y sistemética. El objetivo de dicho
comportamiento es hacer sufrir a la victima mediante la intimidacion, generar
sentimientos de culpabilidad o desvalorizacion aprovechando el amor o

carifio que ésta siente hacia su agresor.

36CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE EL MALTRATO PSICOLOGICO A LA INFANCIA Y JUVENTUD, 1983.
37 ARRUABARENA |, De Paul J. Maltrato a los nifios en la familia. Evaluacion y tratamiento, Piramide, Madrid-Espafia,
1999.
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Este tipo de maltrato es el mas dificil de identificar y evaluar por lo que la
gravedad se estima segun la frecuencia e impacto psicolégico que ocasiona
a la victima. A pesar de que muchas personas lo asocian con las malas
relaciones de pareja, el maltrato psicolégico puede aparecer en distintos
ambitos pareja, familia y trabajo, pudiendo ejercerse por parte de un hombre

hacia una mujer o viceversa, o de uno o ambos progenitores hacia los hijos.

4.2.6. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.

Referente al tema el autor Alban Escobar, Fernando, sefala que: “el derecho
a la integridad personal se entiende como un conjunto de condiciones
fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, sin

sufrir ningun tipo de menoscabo en cualquiera de esas tres dimensiones.”38

La autora Mabel Goldstein, sefiala como: “La integridad, como cualidad
personal, se refiere a la total o amplia gama de aptitudes poseidas, una
persona integra es aquella que no se queda en una sola actividad, sino que
se mueve por las distintas areas del conocimiento, la integridad es
caracteristica en el hombre pues una persona integra es aquella que
siempre hace lo correcto, al referirnos a hacer lo correcto significa hacer todo
aguello que consideramos bien para nosotros y que no afecte los intereses

de las demas personas.”39

38 ALBAN ESCOBAR, Fernando. DERECHO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA; 2003. PRIMERA EDICION;
QUITO-ECUADOR. Pég.75

39 GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTOR MAGNO. Circulo Latino Austral. S.A. Buenos Aires
— Argentina. 2008. P4g. 54
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De acuerdo a todo lo citado, podemos enunciar que el derecho a la
integridad personal es aquel derecho humano fundamental que tiene su
origen en el respeto a la vida y sano desarrollo de ésta. El ser humano por
Su propia naturaleza tiene derecho a mantener y conservar su integridad
fisica, psiquica y moral. La integridad fisica implica la preservacion y cuidado
de su cuerpo, en otros términos, nos referimos a mantener un buen estado
de salud. La integridad psiquica implica la conservacion de todas las
habilidades motrices, emocionales, psicolégicas e intelectuales. La
integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a

desarrollar su vida de acuerdo a sus convicciones y preferencias.

4.2.7. TENENCIA.

Para el tratadista Manuel Ossorio, la tenencia es el: “Problema que se plantea
cuando los progenitores se encuentran divorciados o en tramite de divorcio,
separados de hecho o no casados cuando no viven juntos, asi como también
en el supuesto de anulacién del matrimonio, ya que es preciso determinara cual
de dichos progenitores se ha de entregar la tenencia de los hijos menores de
edad. Una vez que se ha resuelto esa cuestién, se ha de fijar también el
régimen de visitas, a efectos de que el conyuge que ha sido privado de la

tenencia pueda ver a sus hijos e incluso salir con ellos.

Es provisional la tenencia acordada durante la tramitacion del divorcio o de la

nulidad y por eso la legislacion impone al juez la obligacion, en la primera
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audiencia, de tratar de avenir a las partes en todo lo relativo a dicha tenencia y

al régimen de visitas.

Es definitiva la tenencia que se acuerda en la sentencia, lo que no obsta para
que la decisiobn se pueda modificar cuando a criterio del juez cambien las
circunstancias que la determinaron, ya que el interés y la proteccion de los hijos
es lo que debe prevalecer en esta materia. Precisamente por eso, si el juez
considera que ninguno de los progenitores es digno de tener a los hijos, puede
ordenar que su guarda sea encomendada a terceras personas, como puede
también resolver que los hijos sean tenidos alternativamente por el padre y por
la madre.

En la legislacion suele regir el criterio de que, salvo causas graves, los hijos
menores de 5 afios queden a cargo de la madre y los mayores de esa edad a
cargo del conyuge inocente, a menos que esa solucion resulte inconveniente
para el menor; si ambos conyuges fueren culpables, el juez determinara el

régimen mas conveniente para los hijos”40.

“La tenencia es una institucion familiar que surge cuando los padres estan
separados de hecho o de derecho y tiene como finalidad establecer con quien

se quedara el menor’41.

“Es la permanencia fisica del menor junto a sus padres. Si no existiere acuerdo

de los padres sobre la tenencia, el Tribunal Considerara la conveniencia de que

40 OSSORIO, Manuel, 2006, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politica y Sociales, 1lra. Edicién Electrénica, Editorial
Datascam S.A., Ciudad de Guatemala-Guatemala, p. 933.
41 http://resultadolegal.com/regimen-de-visitas-tenencia-de-hijos/, 27-02-2014
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el menor continte con el progenitor con el que hubiere vivido largo tiempo. Se
preferird a la madre divorciada o separada del padre, para el cuidado de los
hijos impuberes, sin distincion de sexo, y de las hijas de toda edad. Los hijos
puberes estaran al cuidado del progenitor que ellos elijan. En cambio, en la

tenencia, se hara de manera que no ocasione dafios psicologicos al menor.

Cuando la necesidad lo amerite, los fallos de tenencia se cumpliran
inmediatamente, aun con apremio personal o allanamiento del domicilio en que
se presuma se encuentra el menor. Las resoluciones de los tribunales pueden
ser modificadas; pero no pueden ser revisadas en un tiempo minimo de 6
meses, salvo en caso de peligro grave del menor. Las resoluciones son
apelables en el efecto devolutivo, lo que significa volver las cosas al estado
anterior. Si el menor fuere llevado al extranjero con violacién de disposiciones
judiciales, los organismos del Estado arbitraran las medidas necesarias para su

regreso’42.

Al hablar de tenencia nos referimos al hecho de aduefiarse de alguna cosa,
o de un bien, ocupandolo o colocandolo bajo nuestro poder; con
independencia del titulo que podria justificarlo. Mas restrictivamente, diremos
que la tenencia implica tener en su poder un bien en virtud de un titulo que le

atribuye a otro la propiedad de dicho bien.

42 DICCIONARIO JURIDICO EDUCATIVO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, 2010, Tomo II, Editorial Fondo de
Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 358.
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4.2.8. PATRIA POTESTAD.

Juan Larrea Holguin, sefala: “Nos hallamos, pues, ante una de las
“potestades”, que son figuras juridicas tipicas del Derecho de Familia, muy
diferentes desde luego de las potestades o poderes, propios del Derecho
Publico. La potestad es un conjunto de derechos y obligaciones intimamente
vinculados correlativos, que persiguen todos ellos un fin de caracter social

dentro de la organizacion de la familia.

Considerada la patria potestad como conjunto de deberes y derechos, tiene
ciertas caracteristicas generales que conviene tener presentes. De ningun
modo se debe considerar como una potestad absoluta, sino mas bien como
algo relativo, es decir encuadrada en las exigencias de proteger al menor y
lograr el bien de la familia. Por esto mismo, la patria potestad no es sino
transitoria, ha perdido el primitivo caracter de perpetuidad, y esta sujeta a un
cierto control por parte de las autoridades publicas, tendiente a evitar los

abusos’43.

“La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades que la ley concede
al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores, para

permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales.

No debe olvidarse gque estos derechos y facultades, Unicamente se conceden a
los padres, como consecuencia de las graves obligaciones que tienen que

cumplir; sélo existe la patria potestad porque hay obligaciones numerosas a

43 LARREA HOLGUIN, Juan, 2008, Manual Elemental de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen 2, Editorial Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, p. 303.
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cargo del padre y de la madre, las cuales se resumen en una sola frade: la

educacion del hijo”’44.

“Conjunto de derechos, poderes y obligaciones establecidas por la ley respecto
de los padres para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepcion
hasta la mayoria de edad o la emancipacion, asi como para que administren
sus bienes en igual periodo. Respecto de los hijos extramatrimoniales, la patria
potestad corresponde a la madre, al que reconozca al hijo o aquel que haya
sido declarado su padre o su madre. La patria potestad se pierde por delitos de
los padres contra los hijos y se pierde su ejercicio cuando los padres han
cometido ciertos delitos segun preceptuie la ley. La autoridad paterna tiene su
fundamento en la propia naturaleza; es, pues, tan vieja como la sociedad
humana. Pero el concepto sobre la manera de ejercerse, sobre los derechos y
obligaciones que comporta, ha evolucionado profundamente. La patria
potestad, no es un mero derecho subjetivo, sino un complejo indisoluble de

deberes y derechos. Las normas que a ella se refiere son de orden publico.

De ahi los siguientes caracteres: a) Es personal e intransferible. No puede
renunciarse ni ser objeto de abandono. Tal conducta tiene graves sanciones
legales; esta fuera del comercio: no puede ser objeto de venta, transaccion,
cesion, ni en su totalidad ni en ninguno de sus atributos. De ahi que los
acreedores no pueden embargar el usufructo legal, ni subrogarse en los
derechos del padre para percibirlo. Es indelegable; solo en casos

excepcionales puede ser objeto de un desmembramiento practico, aunque no

44 PLANIOL Marcel y RIPERT Georges, 2003, Derecho Civil Parte A, Biblioteca Clésicos del Derecho Civil, VVolumen 3,
Editorial Harla, México D.F., p. 255.
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juridico; asi, por ejemplo, la internacién del hijo en un colegio significa, sin duda,
delegar la educacion, el deber de cuidarlo. b) En cuanto a derecho, es
eminentemente relativo. Las potestades paternas se reconocen teniendo en
cuenta primordialmente el interés del hijo; por tanto, deben ser ejercidas en
consonancia con este fin. Por eso la patria potestad no es perpetua; termina
con la emancipacion o la mayor edad, es decir, cuando el hijo puede ya
prescindir de la tutela de sus progenitores. No es intangible; si el padre no la
desempefia en concordancia con sus fines, si abusa de sus prerrogativas
legales, si maltrata al hijo o le da ejemplos perniciosos, puede ser privado de
ella o de su ejercicio. El estado interviene para controlar el ejercicio prudente

de la autoridad paterna”45.

Analizando lo descrito se puede afiadir que, la patria potestad establece una
relacion paterno-filial que consiste en un régimen de proteccién de los
menores no emancipados, donde se encomienda la proteccion de éstos a
sus padres. Se podria indicar que los derechos que la patria potestad le
otorga a los padres se constituyen propiamente en poderes sobre los hijos,
porque las facultades que la ley le confiere a los padres no son en beneficio

de éstos sino de los hijos.

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre, es decir, ambos tienen
iguales derechos para ese ejercicio; mas esto no significa que siempre
deban ejercitarla mancomunadamente; de modo que si falta de hecho uno

de los dos, el que quede esta capacitado para ejercer la patria potestad.

45 DICCIONARIO Y GUIA INDICE DE LOS CODIGOS CIVIL Y DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 2010, Fondo de Cultura
Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 144-145.
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

Articulo 44.- “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su
interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue
de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un

entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.

Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales”46.

Como puede observarse de la norma constitucional, se deduce la claridad
expresa del precepto, el Estado, la sociedad y la familia deben preocuparse
de manera mancomunada de garantizar el desarrollo integral de las nifas,

nifios y adolescentes.

46 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 44
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Articulo 45.- “Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizard su libertad de expresiébn y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas

asociativas”.47

De acuerdo a lo anteriormente sefalado se reconoce que el Estado
garantiza y ampara el derecho a la vida desde el momento de la concepcion;
obligando asi de forma imperativa a establecer proyectos, planes y

programas para cumplir dicho proposito.

47 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-
Ecuador, 2008, P4g. 34
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Art. 67.- “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal.”

En el presente articulo nos da a conoces que se protege a la familia como el
nacleo principal de la humanidad ya que cada uno de sus miembros tiene

derechos.

Art. 69.- “Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacion,
desarrollo integral y proteccién de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las
condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el derecho
de testar y de heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones

para la administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.

37



4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial
atencion a las familias disgregadas por cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres,
hijas e hijos.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar
antecedentes de filiacion o adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento de
la inscripcion del nacimiento, y ningin documento de identidad hara

referencia a ella.”

4.3.2. CODIGO CIVIL.

Articulo 105.- “El matrimonio termina:

1. Por la muerte de uno de los cényuges;

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.”

Articulo 106.- “El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los

conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones

establecidas en este Coédigo. De igual manera, no podra contraer
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matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se ejecutori6 la
sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo en

rebeldia del conyuge demandado.

Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se

efectda con el dltimo cényuge”.

Articulo 110.- “Son causas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los cényuges.

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

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

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

5. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al
otro o a los hijos en actividades ilicitas.

7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios.
8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.
9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis

meses ininterrumpidos”.

Analizando lo expresado en el acapite anterior, diremos que las causales de

divorcio son varias entre las que se puede enunciar la falta de armonia entre
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la pareja, violencia intrafamiliar, adulterio, adicciones o por abandono

injustificado.

Articulo 115.- “Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito
indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion econdmica de los
hijos menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse a la
conservacion, cuidado, alimento y educaciéon de los mismos. Para este
efecto, se procedera en la misma forma que cuando se trata de disolucién

del matrimonio por mutuo consentimiento.

En la audiencia de conciliacién en los juicios de divorcio, el juez, aparte de
buscar el avenimiento de los litigantes, se empefara en que se acuerde todo
lo relacionado con la alimentacion y educacién de los hijos, fijando
cantidades precisas y suficientes, en armonia con las posibilidades de los
padres. Se acordara también el cényuge que ha de tomar a su cargo el
cuidado de los hijos; este acuerdo podra modificarse en cualquier tiempo,
por el juez ante quien se hizo, cuando se presenten pruebas suficientes a

juicio del juez, que den fundamento para la modificacién”.

De lo citado podemos darnos cuenta que es necesario que en la audiencia
de conciliacién en los juicios de divorcio, el juez aparte de buscar se acuerde
todo lo relacionado con la alimentacion y educacion de los hijos, se incluya
una valoracion y un adecuado tratamiento psicoldgico a los hijos menores de

edad durante y después del divorcio contencioso como medida para evitar
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las consecuencias negativas que este puede ocasionar y de esta manera

evitar la vulneracion al derecho del menor.

4.3.3. CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO SUMARIO

“Art. 332.- Procedencia. - Se tramitaran por el procedimiento sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincion de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion
de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos
menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o

la terminacién de la unidon de hecho.
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La o el juzgador, en todos los casos, debera sefalar la pension provisional
de alimentos a favor de las hijas e hijos menores de veintiln afios o0 con
discapacidad conforme con la ley.

5. Las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdiccion y
guardas.

6. Las controversias relativas a honorarios profesionales, cuando la
pretension no sea exigible en procedimiento monitorio o en via ejecutiva.

7. Los casos de oposicién a los procedimientos voluntarios.

8. Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, con la
reduccion de plazos previstos en el Cédigo del Trabajo sobre el despido
ineficaz.

9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por

expropiacion.”

Como podemos observar en dicho articulado, es necesario efectuar una
reforma legal al numeral 4 con el fin de precautelar los derechos de los
menores, en caso de divorcio contencioso, en donde se incluya una
valoracion y un adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de
edad durante y después del divorcio contencioso como medida para evitar
las consecuencias negativas que este puede ocasionar y de esta manera
evitar la vulneracion al derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias y

adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta Magna.
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Articulo 333.- “Procedimiento. El procedimiento sumario se rige por las
siguientes reglas:

1. No procede la reforma de la demanda.

2. Solo se admitira la reconvencion conexa.

3. Para contestar la demanda y la reconvencion se tendra un término de
quince dias a excepcion de la materia de nifiez y adolescencia que sera de
diez dias.

4. Se desarrollara en audiencia unica, con dos fases, la primera de
saneamiento, fijacién de los puntos en debate y conciliacion y la segunda, de
prueba y alegatos. Esta audiencia se realizara en el término maximo de
treinta dias a partir de la contestacion a la demanda.

En materia de nifiez y adolescencia, la audiencia Unica se realizara en el
término minimo de diez dias y maximo de veinte dias contados a partir de la
citacion.

En las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, la
audiencia Unica se realizara en el término méaximo de cuarenta y ocho horas,

contados a partir de la citacion.

En materia tributaria, en accion especial por clausura de establecimientos, la

audiencia uUnica se realizara en el término maximo de cuarenta y ocho horas.

5. En las controversias En materia de nifiez y adolescencia, la audiencia
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Unica se realizara en el término minimo de diez dias y maximo de veinte dias

contados a partir de la citacion.

6. Seran apelables las resoluciones dictadas en el procedimiento sumario.
Las resoluciones de alimentos, tenencia, visitas, patria potestad, despojo
violento, despojo judicial seran apelables solamente en efecto no
suspensivo. Las sentencias que se pronuncien dentro de los juicios en que
se ventilen las controversias entre el abogado y su cliente por el pago de

honorarios, no seran susceptibles de los recursos de apelacién ni de hecho”.

Es necesario sefialar que en el numeral 4 de este articulo, sefiala que se
desarrollard en audiencia Unica, con dos fases, la primera de saneamiento,
fijacion de los puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y
alegatos. Que esta audiencia se realizard en el término maximo de treinta

dias a partir de la contestacion a la demanda.

Segun lo expresado se puede colegir que de acuerdo al Cddigo General de
Procesos, para contestar la demanda y la reconvencion en materia de nifiez
y adolescencia, que es nuestro tema de estudio, se tendra un término de
diez dias, del mismo modo, la audiencia Unica se realizara en el término
minimo de diez dias y maximo de veinte dias contados a partir de la citacion

y pueden ser apelables.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1. Nicaragua.

Codigo de Familia.

Articulo 175.- “En audiencia inicial el juez, oido el parecer de las partes,
podra dictar medidas cautelares que aseguren:

a. La integridad fisica, psiquica y moral de los cényuges y sus
descendientes;

b. La conservacion y el cuido de los bienes patrimoniales en el estado en
gue se encuentren al momento de entablar la demanda. Cualquiera de los
conyuges podra ser nombrado depositario de los mismos, si el juez o jueza
lo estima necesario;

c. Una pensién alimenticia provisional para quienes tengan derecho a
recibirla de acuerdo a lo establecido en este Codigo;

d. El arraigo de la persona demandada, para el aseguramiento del pago de
la obligacion alimenticia, cuando corresponda dichas medidas se podran

dictar en cualquier etapa”.

4.4.2. Argentina.

cédigo Civil.

Art. 232 “confiere valor de prueba suficiente a la confesiéon y al

reconocimiento de los hechos cuando la causal invocada es la separacion de
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hecho, en cambio respecto a otras causales que puedan invocarse, el
allanamiento no habra de producir plenos efectos pues el mismo Art. 232
dispone que en los juicios de separacion no sera suficiente la prueba
confesional ni el reconocimiento de los hechos. De ahi que, de manera
alguna puede la conyuge reconviniente intentar acreditar la existencia de
una causal subjetiva fundandose en el allanamiento de su contrario, pues
resulta necesaria la acreditacion de tales extremos mediante otros medios

probatorios”.
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5. MATERIALES Y METODOS

Acorde con la naturaleza del problema juridico, utilicé métodos generales y

particulares, con las técnicas relativas que presentaré a continuacion:

5.1 MATERIALES

El desarrollo del trabajo investigativo se direcciond con la utilizacién de
material bibliografico, la utilizacibn de obras literarias de caracter juridico
referentes a la problematica planteada, revistas juridicas y paginas web
especializadas, diccionarios de Derecho, informacion de periédicos, entre
otros, con los cuales se realizaron los marcos referenciales o revision de
literatura. Los materiales de escritorio, Utiles de oficina, entre papel,
esferograficos, carpetas, cd, flash memory, Recursos Técnicos, entre otros,

el uso de computadora, impresora, copiadora, scanner, grabadora.

5.2 METODOS

Dentro del proceso investigativo, apliqué los métodos: el Método Cientifico,
que fue el instrumento adecuado que me permitié llegar al conocimiento de
los fendbmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad, mediante
la conjugacion de la reflexion comprensiva y el contacto directo con la
realidad objetiva, puesto que es considerado como el método general del

conocimiento.
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La utilizacion de los Métodos: Analitico y sintético, Deductivo, e Inductivo,
implicé conocer la realidad de la problematica de investigacion, partiendo
desde lo particular para llegar a lo general, en algunos casos, y segundo
partiendo de lo general para arribar a lo particular y singular del problema,
puesto que la investigacion trasciende al campo institucional, la problematica
se vuelve mas compleja, con lo cual me remiti al andlisis de la Constitucion
de la Republica del Ecuador y el Cédigo Organico General de Procesos,
para asimilar juridicamente lo sucinto que fue la clave del éxito en la

investigacion.

Con el método analitico pude investigar las diferentes implicaciones y
efectos negativos que produce la deficiente practica del derecho Civil,
especialmente en lo relacionado con el fin de precautelar los derechos de los

menores, en caso de divorcio contencioso”

También estuvo presente el método sintético mediante el cual relacioné
hechos aparentemente aislados, que me permitan sustentar la existencia de

limitaciones y falencias en las leyes que regula el divorcio contencioso.

El método estadistico, me permitid establecer el porcentaje referente a las

encuestas y conocer los resultados positivos o negativos de la hipotesis.

5.3PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Los procedimientos utilizados fueron, el documental - bibliografico y de

campo comparativamente que me llevd a encontrar las diferentes normas
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comunes en el ordenamiento juridico nacional y comparado, para descubrir
sus relaciones y estimular sus diferencias o semejanzas, y por tratarse de
una investigacion analitica se manejé también la hermenéutica dialéctica en

la interpretacion de los textos que fueron necesarios.

Como técnicas de investigacion para la recoleccion de la informacién utilicé
fichas bibliogréaficas, fichas nemotécnicas y de transcripcion, con la finalidad
de recolectar informacién doctrinaria, y la recoleccion de la informacion a

través de la aplicacion de la técnica de la encuesta.

La encuesta fue aplicada en un numero de treinta abogados en libre ejercicio

profesional, por tratarse de reformas de caracter legal.

Finalmente los resultados de la investigaciébn recopilada durante su
desarrollo fueron expuestos en el Informe Final, el que contiene la
recopilacion bibliogréfica y analisis de los resultados, que fueron expresados
mediante cuadros estadisticos; y, culminé realizando la comprobacién de los
objetivos, finalicé redactando las conclusiones, recomendaciones y elaboré
un proyecto de reformas legales que son necesarias para adecuarla a la

legislacion ecuatoriana.
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6 RESULTADOS

6.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS DE LAS
ENCUESTAS

PREGUNTA NRO. 1
¢, Conoce usted cual es el procedimiento a seguir en el proceso de divorcio

contencioso?

CUADRO NRO. 1

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 0 0%
SI 30 100 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: VICTOR EDUARDO BENITEZ BENITEZ

GRAFICO 1

u S| = NO

0%
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INTERPRETACION

De los 30 encuestados, el 100% de la muestra poblacional en efecto; tienen
conocimiento sobre el proceso a seguir en el proceso de divorcio

contencioso.

ANALISIS

Los resultados obtenidos respecto de lo consultado en esta pregunta nos
conducen a determinar que el conocimiento de las normas juridicas que
regulan el divorcio contencioso constituye un aspecto relevante dentro de la
practica profesional de la poblacién investigada, lo cual garantiza la
efectividad de la presente investigacion, en razén de que al conocer la
mayoria de profesionales encuestados sobre el divorcio, éstos pueden
brindar informaciéon valiosa a lo largo de las otras interrogantes de la
encuesta, dicha informacién coadyuvara la sustentacion de la propuesta de

reforma planteada.

PREGUNTA NRO. 2

¢, Considera usted que el Divorcio genera efectos psicolégicos negativos en

las nifias, nifios y adolescentes?
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CUADRO NRO. 2

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 3 10 %
SI 27 90 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: VICTOR EDUARDO BENITEZ BENITEZ

GRAFICO 2

B NO mS|

INTERPRETACION

De las treinta personas encuestadas, el 90% de la muestra poblacional, es

decir 27 profesionales del derecho, concuerdan en que un proceso de

divorcio genera efectos psicologicos negativos en nifios, nifias y
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adolescentes, en tanto que 3 personas, correspondientes al 10 % de la
muestra manifiesta que en la sociedad actual, el divorcio cobra gran
relevancia, como un mecanismo para dar término al matrimonio y con esto a
relaciones de pareja incompatibles por diversas circunstancias y los nifios,
nifias y adolescentes prefieren ver a sus padres separados, en lugar de
encontrarse inmersos en situaciones desagradables y de conflicto, de modo
gue a pesar de encontrarse separados de uno de su padres se amoldaran a

la situacién y seguirdn con sus vidas.

ANALISIS

Pese a lo sefialado por una parte de la muestra de estudio, los resultados
vertidos respecto de lo consultado, permiten inferir que la situacién
psicolégica de los menores se ve afectada seriamente al atravesar por el
divorcio de sus padres, mas aun cuando éstos no consiguen ponerse de
acuerdo en los aspectos de custodia o tenencia, régimen de visitas,
manutencion, entre otros; lo que los lleva a franquear situaciones dificiles
durante este proceso y al no tener la madurez suficiente para comprender

lo que sucede, les ocasiona una inestabilidad emocional.

PREGUNTA NRO. 3

¢Segun su criterio personal, considera usted que el implementar una

evaluacion y tratamiento psicologico a los hijos menores de edad durante y
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después de un proceso

de divorcio contencioso aportaria beneficios a los

mismos?
CUADRO NRO. 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 3 10 %
SI 27 90 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: VICTOR EDUARDO BENITEZ BENITEZ

GRAFICO 3

B NO mS|

INTERPRETACION

De las 30 personas encuestadas, 27 personas, equivalente al 90% de la

muestra poblacional,

responden con gran convencimiento que;
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implementacion de un analisis y tratamiento psicoldgico a los hijos menores
de edad durante y después de un proceso de divorcio contencioso aportaria
grandes beneficios tanto a los menores como a sus progenitores, ya que con
una adecuada terapia se contribuiria a reducir las consecuencias negativas y
se ayudaria a los nifios, nifias y adolescentes a sobrellevar y comprender de
una mejor manera el divorcio de sus padres. Mientras que por otro lado el 3
profesionales del derecho que corresponden al 10% de la muestra
manifiestan que la implementacion de dicha evaluacion y terapia psicologica
es innecesaria, por cuanto en la actualidad el divorcio es una situaciéon
comun que afecta a muchos hogares, por ende los menores se encuentran
mas relacionados con el tema que en épocas de antafio, ademas los nifios y
adolescentes poseen muchas habilidades para enfrentarse y adaptarse a la
nueva situacion que debe vivir, obviamente el dolor por verse alejado de uno

de sus progenitores existira pero a la larga sera superada.

ANALISIS

De los resultados obtenidos se puede determinar que un analisis y adecuado
tratamiento psicoldgico a los hijos menores de edad durante un proceso de
divorcio contencioso derivard en que los nifios, nifias y adolescentes
mantengan una autoestima adecuada y eviten caer en depresiones que

afectaran su correcto desarrollo fisico y mental.

55



PREGUNTA NRO. 4

¢ Considera usted que el Estado, deberia contemplar medidas dirigidas a la

proteccion psicolégica de los nifios, nifias y adolescentes durante y después

de un proceso de divorcio contencioso?

CUADRO NRO. 4

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 3 10 %
SI 27 90 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: VICTOR EDUARDO BENITEZ BENITEZ

GRAFICO 4

B NO mS|
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INTERPRETACION

De las 30 personas encuestadas el total de la muestra seleccionada que
corresponde al 90% contestan positivamente, que el Estado, deberia
contemplar medidas dirigidas a la proteccion psicoldgica de los nifios, nifias
y adolescentes durante y después de un proceso de divorcio contencioso,

mientras que el restante 10%, considera que esta medida es innecesaria.

ANALISIS

Los resultados obtenidos nos permiten obtener un diagndstico importante en
relacion al gran vacio juridico existente en relacion a las medidas que
deberia adoptar el Estado ecuatoriano, para proteger la integridad psiquica
de los menores de edad en un proceso de divorcio contencioso. Este
proceso por el que penosamente deben atravesar los nifios, nifias y
adolescentes afecta seriamente su estado emocional, en tal virtud al no
regular la situacién psicolégica en que quedan los hijos considero que se

atenta contra un derecho primordial de éste grupo vulnerable.

PREGUNTA NRO. 5

¢, Considera imperioso proponer una reforma legal al numeral 4 del articulo
332 del Cdodigo Organico General de Procesos, en donde se incluya una

valoracion y adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de edad
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durante y después del divorcio contencioso, con el objetivo de precautelar

los derechos de los menores de edad?

CUADRO NRO. 5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 0 0%
Sl 30 100 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: VICTOR EDUARDO BENITEZ BENITEZ

INTERPRETACION

GRAFICO 5

=S| = NO

0%

De las treinta personas encuestadas, en su totalidad afirman estar de

acuerdo con lo consultado en referencia a la necesidad de implementar una
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reforma legal al numeral 4 del articulo 332 del Codigo Organico General de
Procesos, en donde se incluya una valoracion y adecuado tratamiento
psicolégico a los hijos menores de edad durante y después del divorcio
contencioso, con el fin de precautelar los derechos de los menores que se

encuentran en ésta situacion.

ANALISIS

Los resultados que se vertidos de la pregunta nro. 5 son determinantes para
confirmar el problema identificado en la presente investigacion; con absoluto
convencimiento el pronunciamiento del encuestado refleja una posicion
frontal frente a la necesidad de efectuar una reforma legal al numeral 4 del
articulo 332 del Codigo Organico General de Procesos, en donde se incluya
una valoracién y adecuado tratamiento psicologico a los hijos menores de
edad durante y después del divorcio contencioso, con el fin de precautelar
los derechos de los menores, para que estos acepten la situaciébn emocional
en que se encuentran tanto ellos como sus progenitores y puedan adaptarse

paulatinamente a su nuevo estilo de vida.
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7. DISCUSION.

7.1 Verificacion de Objetivos

Al inicio de mi trabajo investigativo me propuse la verificacion de cuatro

objetivos, uno general y tres especificos, siendo éstos los siguientes:

OBJETIVO GENERAL:

e Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario respecto al estado
animico en que gquedan los hijos menores de edad al atravesar un

divorcio contencioso.

Este objetivo se encuentra plenamente justificado en razon de que se ha
analizado en forma pausada y reflexiva el marco legal en relacién al estudio
de la regulacion del proceso de divorcio contencioso contemplado por la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cédigo Civil y el Cbdigo de la
Nifiez y Adolescencia, en cuanto a los derechos que poseen los nifios, nifias
y adolescentes, principalmente el derecho a la integridad psiquica y el
interés superior, mismos que son determinantes en la tematica planteada y

analizada en el presente trabajo de investigacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

= Analizar el marco contenido en el Cédigo Organico General de Procesos,

y determinar, las consecuencias que genera la falta de tratamiento
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psiquico de los nifios, nifias y adolescentes durante y después del

divorcio contencioso.

El primer objetivo especifico ha sido demostrado en virtud de que la
poblacién encuestada ha dado razén en las preguntas nimero 1 y 2, las
cuales hacen referencia a las consecuencias psicologicas que se generan
durante y después de un proceso de divorcio contencioso; por ello es
imprescindible que nuestra normativa juridica contemple le ejecucion de una
evaluacion y un adecuado tratamiento psiquico a nifilos, nifias y
adolescentes que se encuentran atravesando ésta penosa situacion para de
ésta manera preservar el derecho legal que tiene éste grupo a la integridad

psiquica la cual es reconocida y garantizada constitucionalmente.

Se debe considerar que de la edad y el sexo que curse el menor en cuestion
dependeran las consecuencias, en el caso de los varones, por lo general se
vuelven conflictivos y rebeldes, pudiendo tomar actitudes delictivas y en el
caso de las mujeres es manifiesta la depresion severa, prostitucion y

fracasos matrimoniales.

= Conocer si existen medidas propuestas por el Estado, dirigidas a la
proteccion psicologica de los nifios, nifias y adolescentes durante y

después del proceso de divorcio contencioso.

El presente objetivo ha sido demostrado de igual forma, a través de lo
cuestionado en las interrogantes 3 y 4, que hacen referencia a la

necesidad de implementar durante y después de un proceso de divorcio
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contencioso una valoracion psicolégica a los hijos menores de edad, la
cual conlleve una apropiada terapia con el fin de aportar beneficios, no
s6lo a los menores en cuestion sino a los progenitores, o que generaria
varios beneficios en el sentido de mejorar la adaptacion y comprension
del menor a la separacion de sus padres, evitandose asi consecuencias
como la depresion que puede derivar en el sentimiento de culpa por lo

acontecido hasta el suicidio.

e Proponer un proyecto de reforma legal al numeral 4 del articulo 332
Cdédigo Orgénico General de Procesos, con el fin de precautelar

derechos de los menores, en caso de divorcio contencioso.

El tercer objetivo ha sido demostrado de manera contundente, por medio
de las respuestas otorgadas a las interrogantes 4 y cinco de la encuesta
formulada, pues se ha receptado el criterio legal de funcionarios
experimentados y con conocimiento pleno del problema y adicionalmente
se ha sustentado posiciones y argumentos en base a conceptos de

autores del derecho expertos en materia Civil.

7.2CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

del

0s

La Hipoétesis planteada en el proyecto de investigacion fue la siguiente: Que

es imperioso una reforma legal al numeral 4 del articulo 332 del Cddigo

Organico General de Procesos, con el fin de precautelar los derechos de los

menores, en caso de divorcio contencioso, en donde se incluya una
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valoracion y un adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de
edad durante y después del divorcio contencioso como medida para evitar
las consecuencias negativas que este puede ocasionar y de esta manera
evitar la vulneracion al derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias y

adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta Magna.

La presente hipdtesis ha sido ratificada, pues durante el proceso
investigativo efectuado, se evidencia que nuestro articulado legal, no
garantiza el derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias vy

adolescentes durante un proceso de divorcio contencioso.

Es imprescindible considerar que éstos pertenecen a un grupo de atencion
prioritaria del Estado, el mismo que de acuerdo a lo estipulado en la Carta
Magna, debe priorizar el cuidado y proteccion de los menores de edad,
aplicando para ello todas las medidas necesarias basandose en el principio
del interés superior del nifio y al no precautelar la integridad psiquica de los
menores durante un proceso de divorcio, se ocasiona grandes
consecuencias negativas que pueden verse y desarrollarse desde el inicio

del proceso hasta la época de la adultez.
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7.3FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE

REFORMA LEGAL.

La Constitucidon de la Republica del Ecuador, en su articulo 45 sefiala: “Las
nifias, nifos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccidon desde la concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizard su libertad de expresiébn y asociacion, el

funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas

asociativas”.

La institucion juridica que permite dar por terminado el vinculo matrimonial y

dejar en aptitud para que puedan contraer nuevas nupcias si asi lo desean
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es el divorcio; el mismo que en nuestra legislacion es de dos clases: Por

Mutuo Consentimiento y el Contencioso.

El procedimiento de Divorcio Contencioso, materia de nuestra investigacion,
como su propio nombre lo dice es cuando no existe un acuerdo entre la
pareja para dar por terminado el vinculo matrimonial, el mismo que se
encuentra establecido en el Art. 332 del Cdodigo Organico General de
Procesos que sefala: Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento
sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincion de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion
de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos
menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o

la terminacién de la unién de hecho...”
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De lo citado se puede colegir, que el Juez antes de dictar la sentencia de
divorcio Contencioso, primeramente debe resolver la situacion en que
quedan los hijos menores de edad; sin embargo en dicho articulado
solamente se menciona sobre la determinacioén de alimentos o el régimen de
tenencia y de visitas en la que deben quedar los hijos menores de edad
después de la disolucion del matrimonio, la forma como deben proveer a la
proteccion personal, educacion y sostenimiento de aquéllos, olvidando una
parte fundamental como es el estado psicolégico en que se encuentran y en

el que quedaran durante y después de este proceso judicial.

De tal manera que creo necesario realizar una reforma legal al numeral 4 del
articulo 332 del Cddigo Organico General de Procesos, con el fin de
precautelar los derechos de los menores, en caso de divorcio contencioso,
en donde se incluya una valoracion y un adecuado tratamiento psicoldgico a
los hijos menores de edad durante y después del divorcio contencioso como
medida para evitar las consecuencias negativas que este puede ocasionar y
de esta manera evitar la vulneracién al derecho a la integridad psiquica de
los nifios, nifias y adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta

Magna.
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8. CONCLUSIONES.

El divorcio contencioso implica que uno de los cényuges solicite el
divorcio sin el consentimiento del otro, el divorcio en si trae como
consecuencia la ruptura del vinculo matrimonial, separa fisica y
sentimentalmente a los integrantes de la familia debido a la tenencia
gue se otorga a uno de los padres, cuando existen en el matrimonio
hijos menores de edad, se toma la separacion de los padres de un
modo diferente, se debe diferenciar entre el sexo, edad y relacion que
posean los hijos con los padres, y el modo adecuado de ayudarles a
sobrellevar esta situacion evitando asi trastornos psicolégicos a

largo plazo.

El Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia es el encargado de regular las
relaciones parento - filiales y sociales de los nifios, nifias y
adolescentes, pues regula el principio de interés superior del nifio
basandose en la busqueda y garantia de los derechos de los mismos,

asi debe contemplar el derecho a la integridad psiquica.

La ausencia de una norma juridica que permita la implementaciéon de
una evaluacién y terapia psicolégica a los hijos menores de edad
durante un proceso de divorcio contencioso, ocasiona consecuencias
negativas tanto a corto como a largo plazo vulnerandose asi el
derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias y adolescentes el

mismo que se encuentra reconocido en nuestra Constitucion.
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Reviste una vital importancia la reforma del marco legal que regula el
proceso de divorcio contencioso con el fin de avalar el desarrollo
integral de los hijos menores de edad, preservando de ésta manera el
derecho que tienen a la integridad psiquica, reduciendo asi las
consecuencias negativas que a la postre afectaran a la sociedad en

general.

Luego de realizado este trabajo investigativo, concluyo muy
importante realizar un examen psicolégico a los nifios, nifias y
adolescentes cuando estén atravesando sus padres un proceso de

divorcio.
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9. RECOMENDACIONES.

A la Funcion Ejecutiva, para que plantee reformas orientadas a
mejorar el marco juridico del proceso de divorcio contencioso, con
miras a regular el estado psicologico en que quedan los hijos menores

de edad durante estos procesos.

A la Funcion Legislativa, para que perfeccione las normas que regulan
el proceso de divorcio contencioso con el objetivo de implementar una
evaluacion y terapia psicoldgica a los hijos menores de edad durante
un proceso de divorcio contencioso, garantizando el derecho a la
integridad  psicolégica 'y  afectiva  reconocido legal vy

constitucionalmente.

A la Funcién Judicial, principalmente a las Unidades Judiciales
Especializadas de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia creadas
para vigilar el fiel cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, mismos que deben ser eficientes durante un proceso

de divorcio contencioso.

A las Carreras de Derecho, para que realicen un estudio a fondo
respecto de los derechos legales que poseen los nifios, nifias y
adolescentes con el fin de resguardarlos de mejor manera durante los

procesos de divorcio contencioso.
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A los estudiantes de la Carrera de Derecho, con la finalidad de que
investiguen e introduzcan propuestas de reforma encaminadas a
mejorar las normas que regulan los procesos de divorcio contencioso,
haciendo un especial énfasis en los derechos psicolégicos de los
nifos, nifas y adolescentes y asi regular de mejor manera el ambito
tanto econdmico como fisico de éstos, de manera que prevalezca el
interés superior del menor garantizado en la Constitucion de la

Republica del Ecuador y la Ley.

Finalmente recomiendo que la asamblea acoja este proyecto de

reforma legal del presente trabajo.
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9.1 PROYECTO DE REFORMA LEGAL.

LA ASAMBLEA NACIONAL

EL PLENO:

Considerando:

Que, es imperioso regular de mejor forma la normatividad juridica del Estado
Ecuatoriano con el propésito de garantizar la consecucion de los derechos
de sus habitantes con el objetivo de dar garantia al cumplimiento de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Que, nuestro pais se encuentra inmerso en un proceso de constante
desarrollo y que se requiere de normas legales, claras y eficaces para el

pleno desenvolvimiento social y econémico de sus ciudadanos.

Que, el articulo 45 de la Constitucion de la Republica establece los derechos
de las nifias, nifos y adolescentes siendo estos: “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto
de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a
educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales
propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de
sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar”.

71



Que la disposicion constitucional mencionada corrobora la intencién del
legislador constituyente de mantener la estructura de la justicia especializada
en la vigilancia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en las

Unidades de Familia.

Que el Codigo Civil que regula los procesos de divorcio por mutuo
consentimiento en la Republica del Ecuador, presenta significativas falencias
en cuanto a garantizar el derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias
y adolescentes; generando, complicaciones en el pleno desarrollo y
proteccion de los hijos menores de edad y que impiden que los Jueces de la

familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia puedan aplicar correctamente la Ley.

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,

ACUERDA EXPEDIR LA SIGUIENTE REFORMA LEGAL AL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

Art. 1.- Modifiquese el Art. 332 por el siguiente:

“Art. 332.- Procedencia. - Se tramitaran por el procedimiento sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de

obra nueva, asi como la constitucion, modificacibn o extincion de

servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
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establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinaciéon de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerira patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion
de alimentos, el régimen de tenencia y de visitas, y una valoracién y un
adecuado tratamiento psicolégico para las y los hijos menores de edad o
incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o la terminacion de la

union de hecho.

La o el juzgador, en todos los casos, debera sefialar la pensién provisional
de alimentos a favor de las hijas e hijos menores de veintiln afios o con

discapacidad conforme con la ley.

5. Las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdiccion y
guardas.

6. Las controversias relativas a honorarios profesionales, cuando la
pretension no sea exigible en procedimiento monitorio o en via ejecutiva.

Los casos de oposicion a los procedimientos voluntarios.

8. Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres

embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, con la
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reduccion de plazos previstos en el Cédigo del Trabajo sobre el despido
ineficaz.
9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por

expropiacion.”

Articulo final: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el

Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito de la Republica del Ecuador, en la

Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los dias del mes de... de 2015.

F. PRESIDENTA DE LA ASAMBLEA F. SECRETARIO (A)
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DIVORCIO CONTENCIOSO”
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2. PROBLEMATICA

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 45 sefiala: “Las
nifias, nifos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccidén desde la concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizard su libertad de expresiébn y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas

asociativas”.48

La institucion juridica que permite dar por terminado el vinculo matrimonial y

dejar en aptitud para que puedan contraer nuevas nupcias si asi lo desean

48 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,; editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2008, Pag. 34
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es el divorcio; el mismo que en nuestra legislacion es de dos clases: Por

Mutuo Consentimiento y el Contencioso.

El procedimiento de Divorcio Contencioso, materia de nuestra investigacion,
como su propio nombre lo dice es cuando no existe un acuerdo entre la
pareja para dar por terminado el vinculo matrimonial, el mismo que se
encuentra establecido en el Art. 332 del Cdédigo Organico General de
Procesos que sefala: Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento
sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincion de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion

de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos

menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o

la terminacion de la unién de hecho...”
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De lo citado se puede colegir, que el Juez antes de dictar la sentencia de
divorcio Contencioso, primeramente debe resolver la situacion en que
guedan los hijos menores de edad; sin embargo en dicho articulado
solamente se menciona sobre la determinacién de alimentos o el régimen de
tenencia y de visitas en la que deben quedar los hijos menores de edad
después de la disolucion del matrimonio, la forma como deben proveer a la
proteccion personal, educacion y sostenimiento de aquéllos, olvidando una
parte fundamental como es el estado psicolégico en que se encuentran y en

el que quedaran durante y después de este proceso judicial.

De tal manera que creo necesario realizar una reforma legal al numeral 4 del
articulo 332 del Cddigo Organico General de Procesos, con el fin de
precautelar los derechos de los menores, en caso de divorcio contencioso,
en donde se incluya una valoracion y un adecuado tratamiento psicologico a
los hijos menores de edad durante y después del divorcio contencioso como
medida para evitar las consecuencias negativas que este puede ocasionar y
de esta manera evitar la vulneracién al derecho a la integridad psiquica de
los nifios, nifias y adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta

Magna.

JUSTIFICACION

La justificacion para el desarrollo del presente proyecto de investigacion y
ejecucion del informe final, se enmarca en tres ejes programaticos de tipo

académico, social y eminentemente de caracter juridico.
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Académicamente, el desarrollo de la investigacion en cuestion se verifica por
la importancia de tratar un tema inherente al Derecho, como es el caso de
una parte importante del régimen juridico civil; de tal forma que se esta
cumpliendo con las exigencias previstas en el Reglamento de Régimen
Académico de la Universidad Nacional de Loja, que regula la pertinencia del
estudio investigativo juridico con aspectos inherentes a las materias de

Derecho Positivo, para optar por el grado de abogado.

Desde una perspectiva social, lo que pretendo investigar, para mi punto de

vista afecta los derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes.

Juridicamente, es totalmente pertinente demostrar la necesidad apremiante
de reformar el articulo 332 del Cdodigo Organico General de Procesos, con el

fin de precautelar los derechos de los menores.

Por las justificaciones antes referidas, la problematica adquiere importancia y
trascendencia académica, social y juridica para ser investigada, a la vez que
es factible realizarla con la aplicacion de métodos, procedimientos y técnicas
de investigacion, ademas de suficientes fuentes de investigacion
bibliografica, documental y de campo que aportaran para su analisis y

discusion.
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. OBJETIVOS

. OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario respecto al estado animico
en que quedan los hijos menores de edad al atravesar un divorcio

contencioso.

42  OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar el marco contenido en el Cddigo Organico General de Procesos, y
determinar, las consecuencias que genera la falta de tratamiento psiquico de
los nifios, nifias y adolescentes durante y después del divorcio contencioso.
Conocer si existen medidas propuestas por el Estado, dirigidas a la
proteccion psicologica de los nifios, nifias y adolescentes durante y después
del proceso de divorcio contencioso.

Proponer, un proyecto de reforma legal al numeral 4 del articulo 332 del
Cédigo Organico General de Procesos, con el fin de precautelar los

derechos de los menores, en caso de divorcio contencioso.

HIPOTESIS

Es imperioso una reforma legal al numeral 4 del articulo 332 del Cddigo

Organico General de Procesos, con el fin de precautelar los derechos de los

menores, en caso de divorcio contencioso, en donde se incluya una
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valoracion y un adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de
edad durante y después del divorcio contencioso como medida para evitar
las consecuencias negativas que este puede ocasionar y de esta manera
evitar la vulneracion al derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias y

adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta Magna.

MARCO TEORICO.

Matrimonio

“Union de dos personas mediante determinados ritos o formalidades legales
y que es reconocida por la ley como familia, como por ejemplo: la pareja
contrajo matrimonio en la basilica del Pilar; han contraido matrimonio en el
juzgado de paz matrimonio canonico (0 matrimonio religioso) Matrimonio
que se celebra segun los ritos de una religion, especialmente de la religién
cristiana, el matrimonio religioso se celebrard el domingo préximo en la

iglesia de Santa Maria”’49

Al hablar de matrimonio entendemos que se trata de la unién de un hombre
y una mujer que se concreta por medio de determinados ritos o tramites
legales y que es reconocido socialmente a través de normas juridicas como
de costumbres; el vinculo matrimonial conlleva diversos derechos y
obligaciones y también legitima la filiacion de los hijos procreados por sus

miembros.

49 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia
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Familia
“Familia. - Es el nervio de la vida social. La familia, centro vital de la

sociedad.”50

El tratadista Luis Miguel Rondon Garcia, sefiala: “La familia es la célula basica
del cuerpo social, la mas universal de las instituciones, el agente de
socializacion por excelencia. También es la portadora de un patrimonio cultural
gue deja en todos nosotros su sello. No cabe duda de su importancia, pero sin
embargo no existe una definicion consensuada la misma. Por esta razén y para
aproximarnos al concepto, proporcionamos una definicion propia, fruto de
nuestra revision documental acerca de la Sociologia de la familia. Entendemos
la familia como la institucion basada en lazos de relacion del matrimonio,
descendencia o adopcién constituida por padres, no necesariamente casados,
y sus hijos, unidos y fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el
concepto mas elastico, la concebimos como el conjunto de personas que
comparten unas necesidades afectivas y unas funciones compartidas y
negociadas por sus miembros. Esta concepcion intenta aproximarse a los
modelos familiares actuales, aunque resulta dificil en una sola definicion reflejar

la familia actual espafiola, ante la inusitada multiformidad que acontece”51.

De lo citado se puede definir como familia a la unién de personas que
comparten un proyecto vital en comun, en el que se generan fuertes

sentimientos de pertenencia a dicho grupo, con un fuerte compromiso

50 DURAN PONCE, Augusto. Legislacion de Menores, Editorial Universitaria, Pag. 171
51 RONDON GARCIA, Luis Miguel, 2011, Nuevas Forma de Familia y Perspectivas para la Mediacion: El Transito de la
Familia Modelo a los Distintos Modelos Familiares, Sevilla-Espafa, p. 82.
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personal entre sus miembros entre los que se establecen intensas relaciones
de intimidad, afectividad, reciprocidad y dependencia, constituyen la base de
la sociedad debido a que en su seno se reproducen formas, valores sociales

y culturales que se instalan en una comunidad.

Padres
Para Guillermo Cabanellas manifiesta que: “El Padre y la madre de un ser. |
Todos los hombres gue tienen hijos. | Por extension los abuelos y (abuelas).

| Los antepasados mas remotos”.52

Ser padres no solo implica procrear hijos o adoptarlos sino dar ejemplo,
comprension, seguridad y amor a nuestros hijos, nos hace responsables de
ayudarles a convertirse en seres autbnomos, integros que puedan

desarrollarse plenamente para dar lo mejor de si a la sociedad.

Hijos

Para el autor Manuel Ossorio, “nifiez es el periodo de la vida humana desde
el nacimiento hasta los siete afios cumplidos en que se sitla genéricamente
el comienzo del rasocinio, en lo civil implica plena incapacidad de obrar y en

lo penal, total inimputabilidad”.53

El tratadista ecuatoriano Juan Larrea Holguin al referirse a hijo sefiala que:

“Es la persona que ha sido engendrada por un padre o madre, o por ambos.

52 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: “Diccionario Juridico Elemental”, editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires —
Argentina, 2003, Pag. 290.
53 Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Autor Manuel Ossorio, pag.485
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Se presume hijo, el que nace dentro del matrimonio o bien por haber sido
concebido dentro del matrimonio; o si ha sido concebido fuera de
matrimonio, pero ha sido reconocido por el padre, la madre o ambos; o bien,

si ha sido declarado judicialmente hijo de determinado padre o madre”.54

Al referirnos a lo enunciado por el autor Larrea se puede afiadir que hijo es
aguel individuo procreado por un hombre y una mujer ésta relacion implica
un nexo de consanguinidad estrechamente vinculado puesto que sin padres

no existirian hijos y viceversa.

Se debe destacar igualmente que hijo no solamente sera aquel que fue
procreado por sus padres, sino que también sera hijo aquel que es adoptado

por una pareja y adquiere todos los derechos de un hijo.

Divorcio

El autor Manuel Somarriva en su obra el Derecho de Familia sefiala que: “el
concepto divorcio deriva del latin “Divortium” que significa separar.
Etimologicamente, el divorcio significa: “Dos sendas que se apartan de su
camino”55.

Segun lo expresado se puede afiadir que divorcio es la consecuencia de la
decision acordada entre los dos cényuges o de sd6lo uno de ellos de disolver
el vinculo matrimonial debido a diferencias irreconciliables suscitadas en la

pareja.

54 LARREA HOLGUIN, Juan; “Enciclopedia Juridica Ecuatoriana”, Volumen IV F-H, Editorial de la Universidad Técnica
Equinoccial. UTE Ecuador, Quito-Ecuador, 2005, Pag. 559.
55 SOMARRIVA, Manuel, “Derecho de Familia”, Editorial Nacimiento, Santiago de Chile. 1946, Pag. 97
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Marco Juridico.

Constitucion de la Republica del Ecuador

Articulo 45.- “Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus progenitores o
familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizard su libertad de expresiébn y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas
asociativas”.56

De acuerdo a lo anteriormente sefalado se reconoce que el Estado
garantiza y ampara el derecho a la vida desde el momento de la concepcion;
obligando asi de forma imperativa a establecer proyectos, planes y

programas para cumplir dicho proposito.

56 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,; editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,
2008, Pag. 34
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CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO SUMARIO

“Art. 332.- Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento sumario:

1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accion de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacion o extincion de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya
establecida, demarcacion de linderos en caso de oposicién y demanda de
despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes.
Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de alimentos no se
requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda bastara el
formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion
de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos
menores de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o

la terminacién de la unidén de hecho.

La o el juzgador, en todos los casos, debera sefalar la pension provisional
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de alimentos a favor de las hijas e hijos menores de veintiln afios o0 con

discapacidad conforme con la ley.

5. Las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdiccion y
guardas.

6. Las controversias relativas a honorarios profesionales, cuando la
pretension no sea exigible en procedimiento monitorio o en via ejecutiva.

Los casos de oposicion a los procedimientos voluntarios.

8. Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, con la
reduccion de plazos previstos en el Cédigo del Trabajo sobre el despido
ineficaz.

9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por

expropiacion.”

Como podemos observar en dicho articulado, es necesario realizar una
reforma legal al numeral 4 con el fin de precautelar los derechos de los
menores, en caso de divorcio contencioso, en donde se incluya una
valoracion y un adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de
edad durante y después del divorcio contencioso como medida para evitar
las consecuencias negativas que este puede ocasionar y de esta manera
evitar la vulneracion al derecho a la integridad psiquica de los nifios, nifias y

adolescentes que lo estipula el articulo 45 de la Carta Magna.
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7. METODOLOGIA

7.1METODOS

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicard el método cientifico,
entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problemética determinada. El método cientifico aplicado a las ciencias
juridicas implica la determinacién del tipo de investigacion juridica que se
pretende realizar; en el presente caso me propongo realizar una
investigacién "socio-juridica", qué se concreta en una investigacion del
Derecho tanto en sus caracteres socioldgicos como dentro del sistema
juridico, esto es, relativa al efecto social que cumple la norma o a la carencia

de ésta en determinadas relaciones sociales o interindividuales.

7.2 PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Seran los procedimientos de observacion, andlisis y sintesis los que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio teérico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la encuesta.

El estudio de casos judiciales reforzara la busqueda de la verdad objetiva

sobre la problematica. La investigacion de campo se concretara a consultas

de opinion a personas conocedoras de la problematica, previo muestreo
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poblacional de por lo menos treinta profesionales del derecho en libre
ejercicio para la aplicacion de la encuesta; para la aplicacion de esta técnica
se plantearan cuestionarios derivados de la hipotesis, cuya operativizacion

partird de la determinacion de variables e indicadores.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaran en gréaficas con
las respectivas deducciones derivadas del analisis de los criterios y datos
concretos, que serviran para la verificacion de objetivos e hipétesis y para

arribar a conclusiones y recomendaciones.
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8. CRONOGRAMA

Actividades PERIODO: ABRIL - SEPTIEMBRE 2016

ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO SEPTIEMBRE

1 /2 (3 |4 |1 |2 (3 |4 (1 (2 |3 |4 |1 (2 3 (4 |1 |2 |3 |4 |1 |2 (3 |4

Tiempo

Seleccidn y Definicién del Problema
Objeto de Estudio

Elaboracion del proyecto de
Investigacion y aplicacion

Investigacion Bibliogréafica

Confrontacion de los Resultados de
la Investigacion con los objetivos e
Hipotesis

Conclusiones, Recomendaciones y
Propuesta Juridica.

Redaccion del Informe Final,
revisiéon y correccion

Presentacion y Socializacién de los
Informes Finales. (tesis)
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ANEXO 2

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado: Con la finalidad de optar por el grado de Abogado, para la
tesis denominada: “NECESIDAD DE REFORMAR EL NUMERAL 4 DEL
ARTICULO 332 DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS,
CON EL FIN DE PRECAUTELAR LOS DERECHOS DE LOS MENORES,
EN CASO DE DIVORCIO CONTENCIOSO” solicito comedidamente que en

base a su valioso conocimiento se sirva contestar la siguiente encuesta:

¢,Conoce usted cual es el procedimiento a seguir en el proceso de divorcio

contencioso?

st O no [

¢ Considera usted que el Divorcio genera efectos psicolégicos negativos en

las nifias, nifios y adolescentes?

si O3 no 3

¢Segun su criterio personal, considera usted que el implementar una

evaluacion y tratamiento psicologico a los hijos menores de edad durante y
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después de un proceso de divorcio contencioso aportaria beneficios a los

mismos?

si O3 no [

10. ¢ Considera usted que el Estado, deberia contemplar medidas dirigidas a
la proteccién psicologica de los nifios, nifias y adolescentes durante y

después de un proceso de divorcio contencioso?

s 3 no [

¢, Considera imperioso proponer una reforma legal al numeral 4 del articulo
332 del Codigo Organico General de Procesos, en donde se incluya una
valoracion y adecuado tratamiento psicolégico a los hijos menores de edad
durante y después del divorcio contencioso, con el objetivo de precautelar

los derechos de los menores de edad?

st O no [
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