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1. TITULO

“REFORMAS AL ART. 106 DEL CODIGO CIVIL INCORPORANDO LA

POSIBILIDAD DEL DIVORCIO UNILATERAL”



2. RESUMEN
Esta tesis tuvo lugar por cuanto el Cédigo Civil actualmente contempla
dos clases de divorcio el divorcio por mutuo consentimiento (Art. 106 del
Cadigo Civil) y el divorcio contencioso por causales (Art. 110 del Cédigo
Civil).
Surge el inconveniente que uno de los conyuges por desaveniencias que
no estan en el Art. 110 del Cdadigo Civil, desea divorciarse, no lo puede

hacer por falta de norma legal en nuestro pais.

Mi propuesta radica en la posibilidad de que se pueda incorporar un inciso
en el Art. 106 del Codigo Civil para permitir que uno de los conyuges
demande al conyuge el acuerdo de voluntades, es decir, que sea uno de
los cényuges que manifieste al otro su deseo de divorciarse y se cite al
otro cényuge quien deberd responder ante tal pretension en la misma

audiencia.

Ante ello investigué y demostré que es necesario que se reforme el

Cadigo Civil el Art. 106 para permitir el divorcio por voluntad unilateral.



2.1. ABSTRACT

This thesis took place because the Civil Code currently provides for two
kinds of divorce by mutual consent (Art. 106 of the Civil Code) and

contested divorce on grounds (Art. 110 of the Civil Code).

The disadvantage that one spouse by disagreements that are not in Article
110 of the Civil Code Surge, like divorce, can not do for lack of legal norm

in our country.

My proposal is the possibility that it can incorporate a clause in Article 106
of the Civil Code to allow one spouse to spouse sue the voluntary
agreement, ie, it is one spouse to the other expressing their desire to
divorce and the other spouse is acknowledged who must respond to such

a claim at the same hearing.

In response researched and demonstrated the need for the Civil Code

Article 106 be amended to allow unilateral divorce will.



3. INTRODUCCION

Toda investigacion que se realiza mediante la metodologia de la
investigacion impartida en nuestra Universidad Nacional de Loja, debe ser
el resultado de una matriz problematica, la cual me permitié identificar una

problematica muy actual.

En la tesis que presento marco la necesidad de reformar el Codigo Civil

con la finalidad de incorporar el divorcio unilateral en el Ecuador.

La tesis contiene aspectos conceptuales, en los cuales se presentan
conceptos y definiciones de las principales categorias que se deben

identificar para la comprension real de la problematica que se investiga.

También se presentan referentes doctrinarios de aspectos relevantes que
conceptualizan la probleméatica, y dichos conceptos son referentes
bibliograficos de autores importantes que permiten claridad de las

instituciones juridicas investigadas.

Siendo esta investigacion de caracter juridica, es indispensable que se
presenten referentes juridicos y asi lo hago en el item respectivo en
donde se presenta el Marco Juridico dentro del cual se presentan los
referentes constitucionales, juridicos y legislacion comparada respecto a

la problemética.



Con todos estos referentes mi investigacion contiene toda la informacion
coherente y pertinente para comprender el régimen legal del Divorcio
como una de las formas de terminar el matrimonio, y que he podido

recopilar la necesaria para poder presentar esta mi indagacion.



REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. CONCEPTO DE MATRIMONIO

Sé que en esta parte nos toca especificar conceptos los cuales nos den
una via para tener una ruta clara sobre lo que se va tratar mi tesis es
considerable iniciar con este concepto si es que nos ponemos desde el
aspecto religioso en lo que se refiere al matrimonio, a pesar de que mi
tesis es juridica pero no puedo dejar de lado lo que manifiesta el
sacerdote Fernando Chomali en la revista guia para la familia en
Colombia por lo que sefala que la experiencia humana nos muestra que
el hombre y la mujer estan llamados a vivir en comuan. “El matrimonio, por
tanto, no deriva de la ley positiva sino de la naturaleza misma del ser

humano, es decir, de la ley natural.”

Es considerable el concepto de matrimonio desde el punto religioso lo
cual si nos ponemos analizar es primordial que se diga que el matrimonio
nace desde el punto de la naturaleza ya que sin la misma no se podria
hablar de un verdadero matrimonio, por lo tanto es una ley natural para la

union de dos personas.

1 HOWSE Kevin, “Guia para la dicha familiar” Editorial Colombiana 1,998 Pag.15



Bajo una perspectiva catélica, podria definirse como alianza por la que el
varon y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida,
ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges y a la
generacion y educacion de la prole. EI matrimonio cristiano tiene
caracteristicas de una alianza de amor de los esposos entre si y de ellos
con Dios. A su vez, bajo una perspectiva juridica, el Cddigo Civil, define al
matrimonio como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. Haciendo una breve
comparacion entre estas dos definiciones, vemos que el ordenamiento
juridico de nuestra nacién recoge de alguna manera el concepto catolico
del matrimonio, incluso estableciendo algunos fines que la propia Iglesia
también le reconoce al matrimonio, como lo son la procreacion, la crianza

de los hijos y la convivencia conyugal.?”

4.1.2 LA FAMILIA

Para hablar de la familia es importante recalcar que es el nucleo de la
familia lo que en nuestra sociedad se basa para el objeto de la misma,
para conocer mas la definicion de familia detallare a continuacion lo que

en la revista para familias rotas dice que es la familia.

2 SANCHEZ GARCIA, E. (1984): Familias rotas y la educacion de los hijos. Editorial
Narcea



“La familia es un grupo social basico creado por vinculos de parentesco o
matrimonio presente en todas las sociedades. Idealmente, la familia
proporciona a sus miembros proteccion, compafia, seguridad vy
socializacion. La estructura y el papel de la familia varian segun la
sociedad. La familia nuclear (dos adultos con sus hijos) es la unidad
principal de las sociedades mas avanzadas. En otras este nucleo esta
subordinado a una gran familia con abuelos y otros familiares. Una tercera
unidad familiar es la familia monoparental, en la que los hijos viven sélo

con el padre o con la madre en situacion de solteria, viudedad o divorcio.

La familia, de una manera floral, puede definirse como un grupo social
primario unido por vinculos de parentesco, estos pueden ser:
consanguineos, de filiacion (biolégica o adoptiva) o de matrimonio,
incluyendo las alianzas y relaciones de hecho cuando son estables. Se es
parte de una familia en la medida en que se es padre o madre, esposa 0

esposo, hijo o hija, abuela o abuelo, tia o tio, pareja, conviviente, etc.

Podemos distinguir tipos de familias: conyugal (esposo y esposa), nuclear
(esposos e hijos), monoparental (un solo progenitor con uno o varios
hijos), extendida (padres e hijos, abuelos y tios) y ensamblada (esposos,

hijos comunes e hijos de anteriores uniones de uno o ambos esposos)”3.

3 LIZALDES, Mario V. LA FAMILIA EN LA SOCIEDAD, Editorial Océano, Argentina,
2006, p.225



Puede ser acertada esta definicion pero si nos ponemos a analizar ya no
se trata la familia de dos personas adultas, ahora en nuestra actualizada
la familia se da entre adolescentes los cuales a temprana edad les toco

ser padres y formar una familia debido a una situacion

4.1.3 DIVORCIO

Acepcion etimoldgica: La palabra divorcio proviene del latin divertere.
Dicho término entrafia que cada cual se va por su lado; divergen sus
caminos. Quienes tenian vida en comun, cambian su ruta. Originalmente

iban juntos.#”

Es decir el divorcio es la desvinculacion de una ruta en la que
originalmente iban juntos y que ahora toman una ruta diferente, es
pequeiia la definicidn pero despeja dudas sobre el tema del divorcio para
continuar con esta misma tematica tomaremos otra definicién para lo cual
es preciso mencionar lo siguiente:

En el Diccionario juridico mexicano se encuentra otra definicion
etimologica que expresa: la palabra divorcio proviene de las voces
“divortium y divortere, que quiere decir separarse lo que estaba unido,

tomar lineas divergentes.®”

4 PLANIOL, Marcel, Tratado elemental de derecho civil. Divorcio, filiacion, incapacidades,
trad. de la 12a. edicidn francesa por José M Cajica, Jr., Puebla, 1946. p. 13.

5 Diccionario juridico mexicano, t: D-H, 13a. ed., México, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, p. 1184.



Es casi igual al anterior concepto que casi manifiesta lo mismo es lo que
el otro concepto decia que es tomar vidas divergentes pero este
menciona algo que el otro no lo decia que es separar 0 que estaba unido

por tanto eso es el divorcio.

Para poder despejar todas las dudas es preciso mencionar
gramaticalmente lo que define lo que es el divorcio:

“m. Accion o efecto de divorciar o divorciarse.®”

No es tan clara esta definiciébn pero tampoco es imprescindible dejarla de
lado ya que en este aspecto estamos alejandonos lo que las otras

definiciones mencionan.

A su vez, divorciarse significa, conforme a la Real Academia Espafola,
“...dicho de un juez competente. Disolver o separar, por sentencia el
matrimonio, con cese efectivo de la convivencia conyugal. Separar,
apartar personas que vivian en estrecha relaciébn o cosas que estaban o
debian estar juntas. Dicho de una persona: obtener el divorcio legal de su

conyuge””’.

6 Diccionario de la lengua espafiola, t. 4 (coscarse engaratusar), 22a. ed., Madrid, Reall
Academia Espafiola, 2001, p. 569. B
" DICCIONARIO REAL ACADEMIA ESPANOLA. PAG. 234

10



Esta definicion es un poco mas completa la que despeja todas las dudas
hasta juridicas y sociales las que se debe conocer en este aspecto de mi
tesis, por lo que menciona que es disolver o separar por sentencia el
matrimonio, otro aspecto es también obtener el divorcio legal de su

conyuge.

No existe una definicion del divorcio en el Codigo Civil, pero el Art. 106
establece de la siguiente manera: “Juicio que disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo
matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo. De igual
manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha
en que se ejecutorid 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

efectue con el ultimo conyuge™®.

No hay definicion clara del divorcio pero esto es lo que dispone el cédigo
civil ecuatoriano, y es muy claro al momento de dar conocimiento sobre el
tema tratado manifestando que se disuelve el vinculo matrimonial y deja a

los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio.

& Codigo Civil. Art. 106.

11



4.1.4. DIVORCIO UNILATERAL

(De las voces latinas divortium y divertiré, separarse lo que estaba unido,

tomar lineas divergentes.)

“El divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de
los conyuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracion del
mismo y que permite a los divorciados contraer con posterioridad nuevo
matrimonio valido. De acuerdo a su forma legal, el divorcio solo puede
demandarse por las causas previamente establecidas en la ley, ante la
autoridad competente y cumpliendo con todos los requisitos legales de

procedimiento.®”

“Otra forma de disolucion del estado matrimonial y, por ente, de ponerle
término en vida de los conyuges a su union es el divorcio, entendido
legalmente como el unico medio racional capaz de subsanar, hasta cierto
punto, las situaciones andémalas que se generan en ciertas uniones
matrimoniales y que deben desaparecer ante la imposibilidad absoluta de
los consortes de superarlas.

El término divorcio proviene de la voz latina divortium, que significa

separacion, esto es, separar lo que ha estado unido. En la actualidad, en

9 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, Diccionario Juridico Mexicano,
Ed. Porrda, S.A., México., 1989.

12



el medio juridico se entiende por divorcio la extincion de la convivencia

matrimonial declarada por la autoridad.

En nuestro medio, el divorcio, en tanto institucion juridica y en lo que
concierne al alcance de sus efectos, ha variado con el transcurso del
tiempo. Por ejemplo, en el siglo XIX nuestra legislacion lo consideré6 como
la separacion temporal o definitiva de los conyuges, sin ruptura del vinculo
matrimonial y, por tanto, sin autorizacion para contraer nuevas nupcias. A
principios del siglo XX se adopt6 el concepto de divorcio vincular, que
actualmente se maneja como disolucién absoluta del vinculo matrimonial.
Tal disolucién deja a los esposos divorciados en aptitud de celebrar un
nuevo matrimonio, como se desprende de la disposicion del art. 266 de

nuestro Caédigo Civil Local vigente.1%”

4.1.5DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Al divorcio consensual se lo puede definir como aquel en donde se decide
por acuerdo entre los conyuges, razén por la que comprende, ademas,
otras denominaciones, como divorcio por mutuo consentimiento o divorcio
por peticion conjunta de los conyuges.

Por lo tanto, aseguran que el divorcio por mutuo consentimiento

representa una conformidad para separarse, sin que por ello se

10 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, op. cit., p. 179

13



desconozca que detrds de esa voluntad para separarse puedan existir
una o muchas causas motivantes para el divorcio, pero las mismas no
desempefan ningun papel en el procedimiento judicial del divorcio por
mutuo consentimiento, ya que en la realidad de su proceso ni se plantea
peor se analiza esas causales, las mismas que, por mas importantes o
trascendentes que sean, Unicamente pueden ser respetadas pero no

influyen en su tramite.

De conformidad con el Art. 81 del Codigo Civil,

“Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente”1l,

Entonces podriamos decir que al ser un contrato se deberia disolver por la
simple voluntad de los contrayentes, situacion que acorde a nuestra
legislacién no es asi, y se requiere necesariamente de un tramite judicial
aspecto que en la actualidad es una facultad que se les ha atribuido a los
notarios, pero ese es otro tema que no es el que lo estamos analizando
en este momento.

A pesar de que he nuestra legislacion no hay una plena definicion pero si

podemos manifestar lo que dice el codigo civil ecuatoriano

11 CODIGO CIVIL ECUATORIANO. Art. 81

14



“Art. 107.- Por mutuo consentimiento pueden los cényuges divorciarse.
Para este efecto, el consentimiento se expresara del siguiente modo: los
conyuges manifestaran, por escrito, por si 0 por medio de procuradores
especiales, ante el juez de lo civil del domicilio de cualquiera de los

conyuges:

1. Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesion y domicilio;

2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; y,

3. La voluntad de divorciarse, y la enumeraciéon de los bienes
patrimoniales y de los de la sociedad conyugal, con la comprobacién del

pago de todos los impuestos™?.

Es evidente que se constituye en una forma de dar por terminado el

vinculo matrimonial en base del consentimiento conjunto.

12 CODIGO CIVIL ECUATORIANO ART.107

15



4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 RESENA HISTORICA DEL DIVORCIO

La figura juridica del divorcio se la relaciona desde la edad antigua con la
conducta social del repudio, yaqué existi6 mucha dureza de los judios al
rechazar a su mujer en ciertas circunstancias, las mismas que fueron
cambiando de acuerdo al tiempo, época y diferentes ordenamientos

juridicos.

“Los defensores de la figura juridica del divorcio, sostienen y argumentan
como tesis a favor, que fue el mismo Moisés quién llegd a permitir el
repudio, palabra que originalmente se la conocié como “repudium” y que
significaba la ruptura del matrimonio por decision de uno de los cényuges,
la misma que se lo hacia mediante una notificacion conocida en esa
época como ‘“libelo de repudio”, documento o escrito mediante el cual se
lo hacia conocer, ademas se menciona que al momento que era
entregado el repudio se lo conocia como “Dar libelote repudio” en el
mismo se establecia la renuncia a la cosa opersona que se

mencionaba”13.

Respecto de la edad antigua, lo que mas se destaca en esta época, es el

13 _LARREA HOLGUIN, Juan: Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2006.
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documento denominado “Libelo de repudio”, el mismo que servia al
marido para repudiar a su mujer, siendo asi la primera forma del divorcio

de disolver el matrimonio.

Dos de las principales causas para optar por la facultad del “repudio” eran
el adulterio y la esterilidad, situacion que se repite entre los judios. Cabe
sefialar que tanto en el matrimonio como en el repudio no existian
formalidades, se unian o se separaban el uno del otro como si fuera un
bien suyo, pero precisamente estos excesos dieron nacimiento al libelo de
repudio, que se fundamentaba en un documento escrito mediante el cual
el marido podia repudiar a su mujer sin mayor formalidad como una
facultad exclusiva del hombre. Posteriormente se establecieron ciertas
formalidades que fueron controladas por los escribas, llegando al caso de

conceder la facultad del repudio también a la mujer en caso de adulterio.

“La edad antigua podemos mencionar que comprende, a la época de los
primeros habitantes y delos pueblos méas antiguos como Egipto,
Mesopotamia, Fenicia, los Hebreos, los Persas, Grecia y Roma hasta su
decadencia como imperio, pero en cuanto el tema planteado del divorcio,
lo que mas se destaca en la edad antigua es el documento llamado “libelo
del repudio” el mismo mediante el cual se servia antiguamente el marido

para repudiar a su mujer, convirtiéndose de esta manera en la primera

17



forma de divorcio o de disolver el matrimonio”4.

En Roma el repudio dependia de la modalidad adoptada para el
matrimonio asi: En los matrimonios por competiéo 0 usucapion, el marido
vendia a su mujer a un tercero y era liberada mediante manumision. Y en
los matrimonios libres o sine manus, se utilizaba procedimientos

consensuales o contenciosos con causales.

En Roma existia la igualdad conyugal, destacandose por ello la facultad
tanto del hombre como de la mujer, para poder repudiar al coényuge
valiéndose del libelo, se asimilé en cierta forma a la consideracion actual
del divorcio , tanto consensual como contencioso, pero para éste ultimo
debian causas debidamente justificadas, por lo que en cierta forma los
divorcios fueron rarisimos en los primeros siglos de Roma, pero se fueron
multiplicando en los dltimos tiempos de la Republica y en los dias del

Imperio.

En la edad media en forma general, existio el divorcio por mutuo
consentimiento pero con el repudio que le correspondia al marido,
enfatizando especialmente entre las causas mas comunes los casos de
esterilidad de la mujer o de adulterio por parte del hombre. Pero

independiente de lo anterior se dieron también casos de repudio sin que

14 LARREA HOLGUIN, Juan: Enciclopedia Juridica Ecuatoriana Derecho Civil, Tomo lIl,
Voces del Derecho Civil, 2005.
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exista de por medio causa justificada, trayendo como consecuencia la

necesidad de compensaciones pecuniarias.

Durante la edad media, cuando ejercieron su dominio los emperadores
cristianos, entre ellos Constantino, se produce una tendencia a frenar el
divorcio, ya que se consideraba al matrimonio como indisoluble, en el

sentido de que “lo que Dios ha unido no puede separarlo el hombre”.

“En la edad moderna el divorcio se mantiene en los paises cristianos,
sobre todo de Europa central y meridional, especialmente cuando se da la
reforma protestante desde comienzos del siglo XVI, mostrandose al

divorcio como una institucién juridica valida.

El derecho candnico considera como absolutamente indisoluble el
matrimonio rato y consumado, o sea, el matrimonio validamente contraido
entre bautizados, ya que lo considera sacramento, y por lo tanto, es

indisoluble.

Los movimientos liberales propugnaron varias reformas, las mismas que

se plasmaron en la Revolucién Francesa, donde se determinada al

matrimonio como un contrato civil, como algo contractual.

Consecutivamente a ello entra en vigencia la Ley del Divorcio el 20 de
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septiembre del afio 1792, introduciendo en la legislacion el divorcio;
ademas, Francia fue uno de los paises en que se permitié el divorcio
consensual, ratificado posteriormente por el Cddigo de Napoleodn.
Después de innumerables reformas juridicas y aceptaciones de los
diferentes paises, a partir del siglo XX pocos estados no admiten el

divorcio como institucion juridica valida™®.

La vigencia del divorcio en el Ecuador ha suscitado intensos debates,
especialmente por encontrarse nuestro pais influenciado por la religion
catdlica que considera al matrimonio como indisoluble, de caréacter
sacramental, lo que se traduce en la unidad e indisolubilidad del vinculo y
en la competencia exclusiva de la Iglesia en este tema. Para su regulacion
y defensa se cre6 el Derecho canonico sustentado en el derecho divino

natural.

Con la influencia de la Revolucion Francesa es cuando se establece
cambios liberales, en la mayor parte de legislaciones incluida la nuestra,
apareciendo asi la institucion juridica del divorcio. Para la mayor parte de
estudiosos se lo ve como una solucion, en oposicién a la postura de otros,
entre los que se cuenta el tratadista y religioso Dr. Juan Larrea Holguin,
para quien el divorcio representa una decadencia a la moral de los

pueblos.

15 LARREA HOLGUIN, Juan: Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2006.
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Antes de que se dicte la primera Ley de Matrimonio Civil en 1902, en
nuestro pais uUnicamente existia la posibilidad de la separacion de
cuerpos, como férmula parecida a lo que hoy es el divorcio, y era la
autoridad eclesiastica a quien le correspondia resolver segun el Cédigo

Civil de esa época.

Cabe sefialar que la primera ley que establecié el matrimonio civil data
aproximadamente de 1902, en donde admite ya la posibilidad del divorcio
por adulterio de la mujer. A partir del afio 1904 se introducen en la ley
otras tres causales para el divorcio, estas son: el adulterio de la mujer, el
concubinato del marido y el atentado contra la vida de uno de los
conyuges contra el otro, incorporandose recién a partir del afio de1910 la

posibilidad del divorcio por mutuo consentimiento.

Como vemos es desde 1902 en que se introdujo por primera vez el
divorcio, coexistiendo inicialmente el divorcio denominado pleno o
perfecto y el divorcio denominado semipleno o imperfecto, o lo es lo
mismo, el divorcio que admite la disolucién del vinculo y el otro que
acepta las relaciones conyugales con mantenimiento del vinculo, pero ello
no por mucho tiempo, ya que con el pasar del tiempo se llegé a suprimir el

divorcio pleno en sus modalidades por causal y por mutuo consentimiento.
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4.2.2. EFECTOS JURIDICOS DEL DIVORCIO RESPECTO DE LOS
CONYUGES

Un efecto muy trascendente se refiere a que una vez que se ejecutorie la
sentencia y se inscriba, los solicitantes adquieren un nuevo estado civil
que es el de divorciados y les permite celebrar actos y contratos, cuyos
beneficios no se incluyen en la sociedad conyugal que también se

extingue como efecto del divorcio.

Una vez que la sentencia de divorcio se ha ejecutoriado es obligacion de
las partes inscribir la sentencia de divorcio en el Registro Civil, a fin de
gue se margine la sentencia en el acta de matrimonio, para que
posteriormente las partes puedan obtener una cédula de ciudadania, en la

gue constara el nuevo estado civil de divorciado.

El principal efecto del divorcio respecto de los conyuges, es la ruptura del
vinculo civil, dejandoles en aptitud de contraer nuevas nupcias, asi lo
establece el Art. 106 del Cédigo Civil. Este efecto, y los demas por regla
general que admite excepciones, se producen solamente desde la

inscripcion en el Registro Civil.

El divorcio pone fin a la sociedad conyugal, ademas, en el mismo juicio de

divorcio se puede solicitar la liquidacién de la sociedad conyugal, y desde

la reforma de 1970 cualquiera de los cényuges puede haceruso de este
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derecho.

Este efecto es tan importante que ha llegado a sostenerse que la
ejecucion de la sentencia de divorcio consiste en la liquidacion de la
sociedad conyugal; pero este parecer es inexacto. En realidad la
ejecucion de la sentencia de divorcio consiste en su inscripcion en el
Registro Civil, y desde ese momento se producen sus efectos, mas o

menos importantes, pero simples efectos.

Con el divorcio, al disolverse el vinculo civil, terminan los deberes de
convivencia, proteccion, cumplimiento, sucesion legitima y los derechos y
deberes conexos con ellos, como el domicilio legal de la mujer, mas no

desaparece la afinidad conforme el Art. 23 del Cédigo Civil.

Aungue el derecho de alimentos termina con el divorcio, sin embargo, la
ley protege a los cényuges. Encaso de carecer uno de los conyuges de lo
necesario para su congrua sustentacién tiene derecho a que se le
entregue la quinta parte de los bienes del otro, salvo que sea el causante
del divorcio, pero el conyuge que se hallare en los casos previstos en la

causal 112 del Art. 110 del CC., conservara este derecho.

Si tuviere bienes, pero no de tanto valor como esa quinta parte, solo

tendrd derecho al complemento. Entre esos bienes se tomara en cuenta,
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para ese efecto, el valor de sus gananciales en la sociedad conyugal.

4.2.3. EFECTOS JURIDICOS RESPECTO DE LOS BIENES

Con el estado civil de divorciado, hombre o mujer pueden celebrar
contratos en los que los bienes que adquieran solo le perteneceran a él o
ella y ya no a la sociedad conyugal. Pero en muchos casos sin que se
hayan divorciado los conyuges pueden tener un régimen independiente al
de la sociedad conyugal, mediante la disolucién de la sociedad conyugal

gue contempla nuestra legislacioén civil.

“Terminada la sociedad conyugal ya sea a través del divorcio o mediante
el procedimiento de disolucion; si hubieren bienes comunes que deban
repartirse, los mismos deberan entrar a un procedimiento de inventario
para posteriormente pasar a la reparticion de dichos bienes. En razén de
la amplitud del tema no lo desarrollaré en este subtitulo sino que se le

destinara un capitulo completo”!8,

Una consecuencia de que la sentencia de divorcio se haya ejecutoriado y
se haya inscrito en el Registro Civil radica en que las partes quedan en
libertad de contraer nuevas nupcias. Pero con ciertas condiciones

estipuladas en nuestro Cédigo Civil.

16 L ARREA HOLGUIN, Juan: Enciclopedia Juridica Ecuatoriana Derecho Civil, Tomo lIl,
Voces del Derecho Civil, 2005.
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4.2.4. RESENA HISTORICA DE LA FAMILIA

Para comenzar esta pequefia resefia de la familia es preponderante
conocer que la familia es el nacleo del estado, por lo que se considera
primordial y sobre todo por el aspecto social para el desarrollo personal o

social de la misma.

El momento mas culminante de la historia humana es aquel en que se
funda la institucion de la familia, que es la base de la sociedad, para luego
dar paso a otras formas de organizacion social como: la horda, el clan, la

tribu, la confederacion de tribus, la nacion y el estado.

La horda fue una de las primeras manifestaciones de organizacién social,
se encontraban constituidos por un grupo de ndémadas, unidos por
razones de defensa, en esta organizacion vivian un régimen de
promiscuidad sexual, bajo el dominio de un jefe que generalmente lo
consideraban como el mas fuerte e inteligente. Cabe sefialar que en esta
primera agrupaciéon social todas las personas realizaban la misma

actividad hombres, mujeres, nifios, nifias y ancianos.

El clan llamado también Gens, el mismo que se encontraba constituido

por un vinculo de sangre, es decir, un grupo de individuos que se
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consideraban parientes unos de otros, pero reconociendo este parentesco
exclusivamente por el hecho muy particular de que son poseedores del
mismo totem; figura ante la cual los miembros del clan se vincularon, lo
consideraban como un Dios, el jefe guerrero fue a la vez jefe politico, juez,

legislador y sacerdote.

Representd un notable esfuerzo de adaptacion geogréafica, por su

tendencia hacia la ubicacién sobre un territorio determinado con miras a

llevar una vida sedentaria.
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Con la finalidad de organizar mejor la agricultura o unirse frente a un
peligro comuan, se unificaron los clanes, dando lugar a las tribus, las
mismas que eran gobernadas por una autoridad o jefe elegido por el
pueblo mediante una asamblea, y en momentos de peligro se nombraba

un jefe militar.

Con el paso del tiempo aparece la propiedad sobre la tierra y el ganado,
la division del trabajo, la necesidad de educacién impartida por los
dirigentes, la elaboracién de Leyes para buscar la armonia entre los
componentes de la sociedad, la instauracion de un clero para armonizar

las ideas religiosas de las masas creyentes.

El aspecto formal de la sociedad se fundamenta en la satisfaccion de las

necesidades.

Con la coalicion de dos o més tribus su forma la confederacion de tribus,
gue es una sociedad mas amplia y compleja que la anterior, aparece a
mas del vinculo consanguineo, el vinculo territorial, la cultura sigue en

proceso de unificacion, el idioma, la religién y las costumbres.

Como consecuencia del desarrollo de la lucha de clases aparece el

Estado como instrumento de denominacién de la clase econémica mas

poderosa, es asi conforme ha avanzado los distintos estadios la
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humanidad existieron los estados esclavista, feudal, capitalista y

proletariado.

El estado es la sociedad politica y juridicamente organizada, se
caracteriza por su soberano e independiente, democratico cuyo fin
primordial es el de dar bienestar para el pueblo y para cada miembro de

las familias con normas morales, econdmicas, sociales y juridicas.

El estado a través de sus gobernantes es el encargado de velar por el
normal cumplimiento de cada uno de estos preceptos y sobre todo dar

mayor integridad a cada miembro de las familias.

En Grecia y Roma los descendientes masculinos quedaban en la gens y
los descendientes femeninos salian del grupo familiar donde llegaban a

formar parte del gens del padre.

En tiempos inmemorables el sefior feudal ejercia el derecho sobre la
novia aun virgen de cualquiera de sus vasallos, recibiendo asi el nombre

de “pernada”.

Coello senala que “El problema sobre el origen de la familia no ha podido

ser aclarado y quiza no lo sea nunca, porque las teorias no han pasado

de ser hipoétesis. Una primera llamada matriarcal, sostiene que se produjo
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una evolucion a partir de la primitiva promiscuidad sexual en que la
paternidad era insegura y solamente la maternidad era notoria. El centro y
el origen de la familia y del parentesco uterino giraban alrededor de la
madre. Recién en un periodo avanzado se habia sustituido la direccion de

la familia de la madre al padre™’.

Citandolo nuevamente a Coello sostiene que “sostiene que la forma
primitiva de convivencia humana se halla representada por las hordas
salvajes que vivian en promiscuidad sexual. Que las necesidades de la
guerra obligaron al infanticidio de la descendencia femenina y la
consiguiente escasez de mujeres, lo que a su vez genera la poliandria,
gue afectaba la tranquilidad interna de la tribu por lo que comenzé a
recibirse mujeres de otros grupos, originandose la exogamia y la
prohibicion de mantener relaciones sexuales con mujeres de la misma
horda, lo cual representa el primer atisbo de limitacion sexual. De alli se

habria pasado paulatinamente a la monogamia”*8.

Algunos tratadistas coinciden con las teorias dadas sobre el origen de la
familia, sostienen que se originé y se fue extendiendo con la unién de
grupos de otras tribus, y la falta de mujeres dentro de sus grupos, el

mismo que fue originando una de serie de problemas dentro de estos

17 COELLO GARCIA, Enrique, Ob. Cit. “Derecho Civil”, tomo 68, Vol. V, Afio 1980, pag.
27-28. Editorial Fondo de la Cultura Ecuatoriano, Cuenca.

18 COELLO GARCIA, Enrique, Ob. Cit. “Derecho Civil”, tomo 69, Vol. VI, Editorial Fondo
de la Cultura Ecuatoriano, Cuenca.
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grupos, sostienen que desde los tiempos mas remotos el padre fue el

centro de la organizacion familiar.

En pocas palabras nos podemos dar cuenta que se refiere mas al
nacimiento de un estado que a la misma familia, esa es la historia que
tenemos pero si es necesario que el estado nace de la misma familia ya

sea esta con tribus o la unién de grupos.

4.2.5. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE DIVORCIO

En la obra ", establece las siguientes caracteristicas sobre la acciéon del

divorcio:

- “La accién de divorcio es personalisima es privativa de los
conyuges y esto en varios casos s6lo puede pedir el conyuge
inocente.

- La accién de divorcio no puede renunciarse y esto porgue no sélo
compromete el interés individual de los cényuges, sino también
entra en juego el interés general de la sociedad.

- La accidén de divorcio es prescriptible, no obstante que esta accion
esta fuera del comercio, el Legislador velando por la paz conyugal,
declara que prescribe en un afio, debiendo el conyuge alegar la

prescripcién al momento en que aquel tuvo conocimiento de la
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causal que invoca.

- La accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de los
conyuges.

- La accion de divorcio igualmente se extingue por la reconciliacion.

- El divorcio requiere de un juicio por lo que se ejercita por medio de
una accion civil, con principio de solemnidad y publicidad del
matrimonio.

- El vinculo matrimonial del conyuge que se hubiese vuelto demente
o sordomudo, que no pueda darse a entender por escrito, no podra
disolverse por divorcio, por ser considerados incapaces absolutos.

- La accion de divorcio no podra darse con leyes no ecuatorianas, Si

el que contrajo matrimonio es ecuatoriano”®,

Al parecer estas caracteristicas transcritas en forma resumida se dan en
base a nuestra legislacién civil, toda vez que el Cédigo Civil en relacion al

divorcio y sus efectos consagra estos importantes aspectos anotados.

Otro aspecto que debemos indicar es que la accion del divorcio se
extingue y cesan sus efectos, cuando uno de los conyuges se reconcilia,
pero para que esto suceda o se pruebe debera existir una clara
manifestacion por escrito de este hecho basandose con toda claridad en

el perdén del cényuge que se encuentre ofendido.

19 GARCIA, Juan. Manual de Practica Procesal Civil. Pag. 49.
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Segun la Constitucién de la Republica de Ecuador: “El matrimonio es la

union entre hombre y mujer, se fundara en libre consentimiento de las

personas contrayentes en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal”?®

4.2.7. CLASES DE MATRIMONIO

E puede distinguir las siguientes clases de matrimonio:

- Endogamia: Matrimonio entre miembros de la misma familia o clan.

- Exogamia: Matrimonio entre miembros de familias o clanes distintos.

- Monogamia: Matrimonio de un solo hombre con una sola mujer.

- Bigamia: Matrimonio de un hombre con dos mujeres o de una mujer con

dos hombres.

- Poligamia: Matrimonio de un hombre o de una mujer con variasesposas

o varios maridos al mismo tiempo.

20 Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 67.
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4.2.7 TIPOS DE DIVORCIO

Existen 2 tipos de divorcio

Consensuado: Es aquel en el cual los cbényuges por mutuo

consentimiento deciden dar por terminado su vinculo matrimonial.

Este proceso se lo lleva a cabo ante la autoridad legal competente
mediante un escrito en el cual los cényuges manifiestan la voluntad de

divorciarse

Forzoso o contencioso: Es aquel que se demanda por cualquiera de los
conyuges en virtud de existir dentro de la relacion alguna de las causales

establecidas en el Codigo Civil30 que hacen necesaria la separacion.

4.2.8. CAUSALES DEL DIVORCIO

Son causas de divorcio:

“1. El adulterio de uno de los conyuges;

2. Sevicia;

3. Injurias graves o actitud hostil que manifieste claramente un estado

habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vidamatrimonial;
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4. Amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro;

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

complice;

6. El hecho de que de a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes, siempre que el marido hubiere reclamado contra la
paternidad del hijo y obtenido sentencia ejecutoriada que declare que no

es su hijo, conforme a lo dispuesto en este Cédigo;

7. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de corromper

al otro, 0 a uno o mas de los hijos;

8. El hecho de adolecer uno de los céonyuges de enfermedad grave,

considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable,

contagiosa o transmisible a la prole;

9. El hecho de que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o, en

general toxicObmano;

10. La condena ejecutoriada a reclusion mayor; vy,

11. El abandono voluntario e injustificado del otro cényuge, por mas deun
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afo ininterrumpidamente”?..

Queda claro las causales de divorcio estipuladas en nuestra legislacion

estipulando claramente por que causales se puede iniciar el divorcio.

4.2.9. TEORIAS QUE JUSTIFICAN EL DIVORCIO

Analizando la evolucion histérica del divorcio encontraremos cuatro
teorias: divorcio repudio, divorcio consensual, divorcio sancion y divorcio
remedio, puntualizando en que consiste cada una de ellas y dandole

mayor relevancia a las ultimas dos.

Divorcio Repudio: Esta teoria consiste en el rechazo de uno de los
conyuges, por parte del otro, efectuado con amplias facultades e incluso
en algunos casos sin fundamento alguno. El repudio respondia a la
situacion juridico —social en que se encontraba la mujer considerada como

una mera cosa susceptible de apoderamiento, uso y rechazo.??”

Divorcio consensual: Se caracteriza por asimilar el matrimonio a los
contratos, admitiendo su rescisién por mutuo consentimiento. Se ha dado
histéricamente y se da actualmente tanto el divorcio limitado por

separacion como el divorcio vincular.

21 Cédigo Civil, Art. 110, Quito
22 somarriva, Manuel, Derecho de Familia, Editorial Nacimiento, 22 edicion, Chile, 1946.
pag.97
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4.2.9.1. DIVORCIO SANCION

Este es uno de los motivos legales que pueden dar lugar al divorcio
absoluto o limitado, ya que el divorcio sancion es impuesto a uno de los
conyuges por haber incurrido en hechos que la ley considera suficientes

para aplicarlo.

Esta concepcion consiste en una ruptura del vinculo matrimonial y se
justifica o por falta imputable a los cényuges a la observancia de los
deberes matrimoniales llegando a entenderse como una sancién al
incumplimiento de las obligaciones que impone el matrimonio y solo
cuando se compruebe una determinada accion culpable de uno o de
ambos conyuges el juez decretard el divorcio por culpa exclusiva de uno

de ellos o de ambos.

Las leyes establecen parametros de conducta minimos entre los
conyugues con el equilibrio de los deberes y obligaciones familiares.
Cuando alguno de los cényuges viola estas lineas de conductas minimas,
la sancién es el rompimiento del vinculo a peticién del conyuge inocente,
para lo cual la ley establece las causales especificas que valorara

legalmente el juez segun la prueba aportada.?®”

2 Salazar Burgos, Maria Eugenia, y otros, Manual de Derecho de Familia, Centro de
Investigacion y
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4.2.9.2. DIVORCIO REMEDIO

Es una solucion para poner fin a una situacién objetiva, derivada o no de
culpa de los conyuges, que hace imposible o mas dificil el mantenimiento
de la convivencia y puede concurrir en todos los casos que la vida

conyugal se sale de lo establecido por las normas matrimoniales.

El divorcio remedio, puede ser a instancia de parte, en virtud de existir
una causal legalmente prevista, inclusive de las que no implican culpa de
uno de los conyuges, como las enfermedades fisicas o mentales, o bien
unas situacion objetiva de desunion o separacioén de hecho, pero también
puede admitirselo a peticibn de ambos cényuges, sobre la Unica base del
mutuo consentimiento; en algunos casos basta la voluntad unilateral

infundida de alguno de los cényuges.

Podemos decir que la diferencia sustancial entre la concepcién del
divorcio sancién y el divorcio remedio, estriba en que el primero se
considera que la causal del conflicto es la causa del divorcio, mientras que
el segundo entiende que el conflicto es la misma causa del divorcio sin

gue interese el origen de ese motivo.
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4.2.10 DIVORCIO Y JURISDICCION ECLESIASTICA

Innegable es el protagonismo de la Iglesia en el derecho matrimonial
espafol. Durante muchos siglos se le ha atribuido un papel principal para
decidir y someter a su jurisdiccién lo referente al matrimonio y a las crisis
matrimoniales. Asi, lo recoge GONZALEZ COUREL, al expresar que
dicha influencia eclesiastica ha estado vigente desde las Partidas,
Novisima Recopilacion, Decreto de Unificacion de Fueros de 1868 y el
Decreto 9 de febrero de 1875, como una consecuencia de la Real Cédula
de 12 de julio de 1564, en la cual se ordena el cumplimiento del Concilio

de Trento vigente hasta junio de 1870.%#”

Hasta tal fecha no quiebra en Espafia el matrimonio candnico, en las
leyes promulgadas o simplemente proyectadas. A partir de ese momento
entra en vigor la ley de matrimonio civil de 1870, en cuyo articulo 1, se
establece que el matrimonio es por su naturaleza perpetuo e indisoluble y
admite el divorcio no como disolucion del matrimonio, sino simplemente

como separacion de la vida comun de los conyuges.?®”

Mediante este tipo de matrimonio desaparecia por parte de la Iglesia

Catdlica toda competencia en relacion a semejante materia, dado que el

24 GONZALEZ COUREL, Teodosio. Los problemas del divorcio temporal ante la
legislacion civil.

Valladolid, 1924, pag. 8.

2% NAVARRO VALLS, Rafael. Divorcio: orden publico y matrimonio canoénico. Madrid,
1972, p4gs.100 y ss.
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matrimonio valido en nuestro pais era el celebrado en forma civil.
Posteriormente se deroga, en parte, por el citado Decreto de 9 de febrero

de 1875 la ley de matrimonio civil.2¢”

En esta situacion, es cuando la Iglesia recupera la incidencia que ha
tenido en la regulacion del derecho de familia espafol, porque como
insiste O'CALLAGHAN desde el afio 1875 se mantuvo en el Cédigo Civil
el sistema matrimonial civil subsidiario, el cual s6lo admite para sus plena
validez el religioso y subsidiariamente el civil para aquellos que acrediten
no pertenecer a la religiéon oficial del Estado, en este caso la catolica,
situacion que se manifiesta valida para entender el alcance y poder de la

iglesia en esta materia durante muchos afios.?””

No obstante, y en relacion al divorcio, mantiene el Cadigo Civil de1889, en
su articulo 104, que éste produce la suspension de la vida comun de los
casados, que simplificado, es una mera reproduccion del articulo 83 de la

Ley de 1870, analizado asi por MANRESA y NAVARRO.?#"

Tal concepto de divorcio es el que existié con anterioridad y posterioridad

a la Ley de Divorcio de 1932 que, por otra parte, fue muy respetuosa con

26 \/id. ROLDAN VERDEJO, Roberto. La Ley de Matrimonio Civil de 1870. Historia de
una ley olvidada. Granada, 1980, pag. 434 y ss.

270’CALLAGHAN , Xavier. Compendio de Derecho Civil. Tomo IV, Madrid, 2003, pag. 22.
22 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol. Madrid,
1943,

pag. 396.
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los Tribunales Eclesiasticos.

Con posterioridad, con la reforma de la Ley de 24 de abril de 1958, se
suprime el término divorcio para introducir el de separacion de los
conyuges, tal y como reza en su propia Exposicion de Motivos: “Se ha
querido también desterrar del Codigo el término divorcio y sus derivados,
lo que se ha traducido en el simple retoque de alguno de sus articulos y
rabricas de Secciones y en una disposicion general para la que en todo el
Caodigo el término ‘divorcio’ se sustituye por la expresién ‘separacion

personal”?,

Dicha Ley de modificacion del Codigo Civil, es la mas extensa de las
introducidas. En esencia es elaborada por el Estado para adaptar las
normas del Ordenamiento Juridico Espariol al Concordato concertado con
la Santa Sede el 27 de agosto de 1953. A priori y en el articulo Il del
Concordato, como muestra del poder de la jurisdiccion eclesiastica, se
establece que el Estado espafiol reconoce a la Iglesia Catdlica el caracter
de sociedad perfecta y le garantiza el libre y pleno desarrollo de su poder
espiritual y de su jurisdiccién. En el articulo XXIV se proclama que el
Estado espafiol reconoce la competencia exclusiva de los Tribunales y
Dicterios eclesiasticos en las causas referentes a la separacion de los

conyuges. En semejante planteamiento, incoada y admitida ante el

29 |bidem
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Tribunal eclesiastico una demanda de separacion corresponde al Tribunal
Civil, dictar las normas que regulen los efectos civiles. De esa forma todas
las sentencias, decisiones en via administrativa y decretos emanados de
las autoridades eclesiasticas en cualquier materia dentro del ambito de su
competencia, tendran también efecto en el orden civil, cuando hubieren

sido comunicadas a las competentes Autoridades del Estado.°”

Esta situacion, como no podia ser de otra forma, se vio alterada y
transformada con la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola que
reconoce los principios de laicidad y de cooperacion ademas de los de
unidad y exclusividad jurisdiccional, cuestién ésta que afecta de manera
directa a la jurisdiccion eclesiastica, que no podra intervenir en los

procesos de separacion y a partir de 1981 en los de divorcio.?”

Al afio siguiente de la aprobacién de la Constitucién, es decir en 1979, el
dia 3 de enero, se firman los nuevos Acuerdos entre la Santa Sede y el

Estado Espafiol.

A través de ellos se derogan numerosos articulos del “los érganos
jurisdiccionales del Estado no se limitan a prestar un mero auxilio judicial
ejecutando en sentido estricto las resoluciones emanadas de la

jurisdiccién candnica, sino que en virtud de lo ordenado por el legislador

%9 Vid. Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de 1953.
31 CANAMARES ARRIBAS, Santiago. El Matrimonio Canoénico en la Jurisprudencia Civil.
Navarra, 2003, pag. 60
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en aquel precepto, determinan y regulan las consecuencias meramente
civiles de la separacion -o de la nulidad en su caso- resolviendo con
jurisdiccién propia los distintos problemas que cada situacion matrimonial
plantea en particular, para lo que habra de utilizar las disposiciones del
ordenamiento civil y sobre todo con autonomia de criterio y de
procedimiento con respecto de la resolucion anterior dimanante de otros

organos”.

Concordato, y se reducen de forma amplia las competencias de la Iglesia
en materia jurisdiccional. De esta situacion se hace eco el Tribunal
Constitucional en su sentencia 1/1981 de 26 de enero, al expresar: “En la
legalidad actual carecen los Tribunales Eclesiasticos de facultades para
gue sus resoluciones produzcan efectos civiles en los casos de procesos
canodnicos de separacion. Desde la vigencia del Acuerdo con la Santa
Sede (solo las separaciones decididas por los Jueces estatales producen
los efectos en el orden juridico civil, a salvo la transitoriedad contemplada
en el ap. 2° de las transitorias del Acuerdo. Con anterioridad se reconocia
una jurisdiccién eclesiastica, segun lo dispuesto en los arts. 80 al 82 CC,
acomodados al art. 24 Concordato con la Santa Sede, en orden a las
causas de separacion y la produccion de efectos civiles, lo que no impidié
gue algunas interpretaciones), permitieran sostener que el Juez es el que
determina y regula las consecuencias civiles de la separacion, resolviendo

con jurisdiccion propia, segun la legislacion civil. Entre la legalidad actual
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y la regida por los arts. 80 al 82 CC y el art. 24 Concordato, se ha
producido un hecho capital, cual es la Constitucion, vigente desde el 29
diciembre 1978, que proclama, a los efectos que importan en este
proceso la confesionalidad (art. 16.3) y la exclusividad jurisdiccional (art.
117.3), principios desde los que tenemos que interpretar las aludidas

normas.

En ese mismo afo la Iglesia advierte de las modificaciones previstas por
el Gobierno en el ambito del Derecho de Familia y de su preocupaciéon por
la entrada del divorcio civil, considerandolo como un mal para la sociedad
que ha de suponer la ruptura del principio basico de indisolubilidad del

matrimonio.32”

Ante dicha situacion, el Episcopado Espafiol aprueba una Instruccion
Colectiva sobre el divorcio civil. Entre los criterios que propone resulta
interesante destacar, el de que no se puede admitir que la regulacion del
divorcio sea un derecho de la persona humana, “no se trata de reconocer
un derecho sino, a lo mas, de ofrecer un supuesto remedio a un mal
social”’, “nadie deberia dudar de que la ruptura de los matrimonios es un
grave mal social”’, “el primer gran equivoco de cualquier ley divorcista

induce a pensar que el matrimonio es disoluble”, “es absolutamente

inaceptable el llamado divorcio consensual. Una ley que introdujese el

32 | OPEZ ALARCON, Mariano. NAVARRO-VALLS, Rafael. Curso de Derecho
Matrimonial Candnico y Concordado. Madrid, 1994, pag. 294 y ss.
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divorcio de tal manera que la pervivencia del vinculo quedase a
disposicion de los conyuges, seria rechazable moralmente y no podria ser

aceptada por ningun catélico.3%”

A favor de esta postura de la Iglesia y en relacion a la Instruccion
anteriormente mencionada, expresa su parecer ALONSO PEREZ cuando
expone “los catdlicos estamos obligados a meditar seriamente las
afirmaciones del Episcopado Espafiol, en su Instruccion colectiva sobre el
divorcio civil de 23 de noviembre de 1979: el vinculo conyugal es
intrinsecamente indisoluble; la regulacion civil del divorcio no es un
derecho de la persona humana; el divorcio engendra divorcio; absoluta
inadmisibilidad del divorcio consensual; dafios que se seguirian de su
introduccion en Espafia; que a los catdlicos no le es licito en ningun caso

acogerse al divorcio civil.3#”

La tesis de la Iglesia ante el divorcio, es una posicién inmutable, y que en

ninglin caso acepta la disolucién del vinculo matrimonial.3®”

Como consecuencia de esta nueva andadura normativa, y siendo un fiel

reflejo de la nueva situacion la sentencia anteriormente expuesta, la

33 Vid. INSTRUCCION COLECTIVA DEL EPISCOPADO ESPANOL. Aprobada por la
Asamblea Plenaria el 23 de noviembre de 1979, sobre divorcio civil.

3 ALONSO PEREZ, Mariano. El divorcio y la reforma del derecho matrimonial espafiol.
Salamanca, 1981, pag. 15.

35 TORRUBIANO RIPOLL, Jaime. El Divorcio Vincular y el Dogma Catolico. Madrid,
MCMXXVI, pag. 67 y ss.
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relacion juridica mas intensa entre la Iglesia y el Estado viene
determinada por la eficacia civil de las resoluciones canonicas. Situacion
ésta muy bien fundamentada por la STS de 24 de octubre de 2007 al
exponer que las sentencias canonicas dependen exclusivamente de un
juicio de homologacién que se cifie a dos extremos concretos: a) La
autenticidad de la sentencia firme, su comprobacion y verificacion y b) la
adecuacion de la sentencia al Derecho del Estado de forma que las
declaraciones de la sentencia conforme al Derecho Canodnico, no esté en
contradiccion con los conceptos juridicos y disposiciones equiparables del
Derecho estatal de manera que no se vean alterados los derechos

fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos.

El TS sigue esta linea en cuanto a la homologacion sin hacer nuevos
pronunciamientos que desvirtuarian su naturaleza y excederian del

contenido que tiene atribuido por la ley.6”

3% RUBIO TORRANO, Enrique. “Eficacia Civil de Resoluciones Canonicas”. En Aranzadi
Civil num.1/ 2008. Pamplona, 2008. Version electronica, pag. 2y ss.
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4.3.1 MARCO JURIDICO

4.3.1 ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

Para iniciar este capitulo nos debemos referir en primer lugar
constitucionalmente a como estad conformada la familia y sobre todo lo

gue la norma de normas manda prohibe y permite.

La constitucion en su articulo seis menciona:

“Art. 6.- Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y

gozaran de los derechos establecidos en la Constitucion.

La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas
con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional. La
nacionalidad ecuatoriana se obtendra por nacimiento o por naturalizacién
y no se perdera por el matrimonio o su disolucién, ni por la adquisicién de

otra nacionalidad.3””

Es importante tomar en cuenta este articulo debido a su importancia y

sobre todo porque aclara los derechos constitucionales que los

37 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Primera Edicion. Quito-Ecuador 2008. Pag. 18
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ecuatorianos tenemos, y mas que todo hace énfasis que vinculo juridico
estamos, y el respeto a las diferentes nacionalidades indigenas, y otra
cosa que menciona este mismo articulo es que no perdera la nacionalidad
ni por el matrimonio ni por la disolucion ni mucho menos por la adquisicion

de una nueva nacionalidad.

Continuando con nuestro analisis constitucional el articulo sesenta y siete

manda lo siguiente:

“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.®®”

No era de esperar en nuestra constitucion se reconoce la familia en sus
varios tipos, por tanto el estado tiene la obligacién de protegerla mediante

politicas publicas que mejoren el buen vivir de estas, y no es de esperar la

38 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Primera Edicion. Quito-Ecuador 2008. Pag. 50
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aclaracion sobre el matrimonio es la union de un hombre y una mujer que

contraen derechos y obligaciones.

Otro de los aspectos fundamentales que nuestra constitucion la toma en

cuenta es la unién de hecho

“Art. 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante

matrimonio.3%”

Tenemos en cuenta que esta reconocida la unién de hecho y que por lo
tanto esté regida bajo las condiciones y circunstancias que sefiala la ley y
gue por lo tanto tendra los mismos derechos y obligaciones de las familias

ya constituidas.

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

familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el

padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion,

39 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Primera Edicion. Quito-Ecuador 2008. Pag. 51
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desarrollo integral y proteccion 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.

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 prestaraespecial
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 entremadres,
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 inscripcién del nacimiento, y ningin documento deidentidad hara
referencia a ella”.

Ya para culminar este analisis constitucional es de prioridad del Estado
protegerlos a los miembros de la familia y esto estd consagrado en su
articulo sesenta y nueve el que manifiesta que se promovera la

maternidad la paternidad responsable, se reconocera el patrimonio
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familiar inembargable, el estado garantiza la igualdad de derechos,
también se protegera a los jefes de familia, promovera la
corresponsabilidad materna y paterna, los hijos tendran los mismo
derechos, y por ultimo no se exigira sobre la calidad de filiacién. Todo
estos derechos tienen los miembros de la familia es de cada persona ver
si se cumple o no la constitucion, lo importante es su estipulacion en la
misma pero si creo conveniente que el estado se deberia preocuparse en
este derechos consagrados en la constitucion debido a la necesidad

creada.

4.3.2. ANALISIS DE LA TERMINACION DEL MATRIMONIO

Es importante el andlisis de la terminacién del matrimonio ya que la
presente tesis el tema se refiere al divorcio unilateral a pesar de no estar
estipulado este deberia darselo debido a la necesidad juridica en nuestro
pais, es significativo el andlisis ya que en este mencionaremos por las
cuales se podria dar por terminado el matrimonio, para poder comenzar

debo mencionar el articulo ciento cinco del cadigo civil el que dice:

“De la terminacién del matrimonio

Art. 105.- El matrimonio termina:

1. Por la muerte de uno de los conyuges;
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2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;
3. Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de
los bienes del desaparecido; vy,

4. Por divorcio.4”

Es claro lo que se estipula en este articulo sobre todo menciona de a
terminacién del matrimonio en caso de cumplir con uno de estos se

entendera que se da por terminado el matrimonio.

Por otra parte es importante mencionar lo que dice el siguiente articulo:

“Art. 106.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los
conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las
limitaciones establecidas en este Coddigo. De igual manera, no podra
contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se
ejecutorio 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 efectia con el Gltimo cényuge.4”

Es entendible lo que se entiende por divorcio es la disolucion del vinculo

40CO'DIGO CIVIL ECUATORIANO
41 CODIGO CIVIL Art. 106
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matrimonial existente y sobre todo el plazo que se efectla para contraer
otro y sobre todo la aclaracion que inhiben si este se efectua con el ultimo

conyuge.

“Art. 107.- Por mutuo consentimiento pueden los cényuges divorciarse.
Para este efecto, el consentimiento se expresara del siguiente modo: los
conyuges manifestaran, por escrito, por si 0 por medio de procuradores
especiales, ante el juez de lo civil del domicilio de cualquiera de los
conyuges:

1. Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesion y domicilio;

2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; vy,

3. La voluntad de divorciarse, y la enumeracion de los bienes
patrimoniales y de los de la sociedad conyugal, con la comprobacion del

pago de todos los impuestos.*?”

Es entendible lo que manda este articulo que en caso de divorciarse por
mutuo consentimiento se lo debe presentar ante cualquier juez de lo civil y
sobre todo manifestar el término del mismo y eso es todo lo que se

deberia hacer y con eso se terminaria la vinculacion matrimonial.

Para continuar con este presente analisis es preciso dar a conocer las

causales con las que se puede dar el divorcio

42 CODIGO CIVIL Art. 107
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Art. 110.- Son causas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los conyuges;

2. Sevicia;

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

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

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

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

7. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de
corromper al otro, o a uno o mas de los hijos;

8. El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave,
considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable y
contagiosa o transmisible a la prole;

9. El hecho de que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o,
en general, toxicomano;

10. La condena ejecutoriada a reclusién mayor; y,

11. El abandono voluntario e injustificado del otro conyuge, por mas
de un afio ininterrumpidamente.

Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior, hubiere
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durado mas de tres afos, el divorcio podra ser demandado por cualquiera

de los conyuges.

En lo que fuere aplicable, las causas previstas en este articulo, seran
apreciadas y calificadas por el juez, teniendo en cuenta la educacion,

posicidon social y demas circunstancias que puedan presentarse.

El divorcio por estas causas sera declarado judicialmente por sentencia
ejecutoriada, en virtud de demanda propuesta por el conyuge que se
creyere perjudicado por la existencia de una o0 mas de dichas causas, con
la salvedad establecida en el inciso segundo de la causal 11.de este

articulo.*®”

A continuacion presentare el procedimiento los términos el plazo
establecido para que se diere el divorcio con la Unica observacion que hay
plazos que no se cumplen debido a la carga procesal de nuestros juzgado

segun nuestro administradores de justicia

Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a peticién de los cényuges
o de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocara a una
audiencia de conciliacion, en la que, de no manifestar propésito contrario,

expresaran de consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por

43 CODIGO CIVIL Art. 110
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disuelto el vinculo matrimonial.

En la misma audiencia, los coényuges o sus procuradores especiales
acordaran la situacion econdémica 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. Los hijos deberan estar representados por uno o0 mas curadores
ad - litem, segun el caso, cuya designacion la hara el juez prefiriendo, en

lo posible, a los parientes cercanos de los hijos.

Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concedera el
término probatorio de seis dias, fenecido el cual pronunciara sentencia,

sujetandose a las reglas siguientes:

1. A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los

hijos impuberes, sin distincidén de sexo, y de las hijas en toda edad,;

2. Los hijos puberes estaran al cuidado de aquel de los padres que ellos

elijan;

3. No se confiara al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier

edad o sexo, si se comprobare inhabilidad fisica o moral para cuidarlos,

inconveniencia para los hijos, sea por la situacion personal, sea porque no

55



esté en condiciones de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que

se perviertan;

4. Tampoco se confiara el cuidado de los hijos al conyuge que hubiere
dado causa para el divorcio por cualquiera de los motivos sefialados en el

Art. 110;

5. El matrimonio del cényuge divorciado dara derecho al conyuge que no
se hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado

de los hijos hasta que cumplan la mayor edad; y,**’

Art. 112.- En todo divorcio, el conyuge que carece de lo necesario para su
congrua sustentacion, tiene derecho a que se le entregue la quinta parte
de los bienes del otro, salvo que sea el causante del divorcio, pero el
conyuge que se hallare en los casos previstos en la causal 8. y en el

inciso segundo de la causal 11. del Art. 110, conservara este derecho.

Si tuviere bienes, pero no de tanto valor como esa quinta parte, solo

tendra derecho al complemento.

Entre esos bienes se tomara en cuenta, para ese efecto, el valor de sus

44 CODIGO CIVIL Art. 108
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gananciales en la sociedad conyugal.*®”

Art. 117.- La demanda de divorcio se propondra ante el juez del domicilio
del demandado, y si éste se hallare en territorio extranjero la demanda se

propondra en el lugar de su ultimo domicilio en el Ecuador.

Para los efectos de este articulo se tendra por domicilio de la mujer el
lugar de su residencia actual, aun cuando el marido estuviere domiciliado

en otro lugar.4¢”

Es claro el articulo al mencionar los domicilios tanto del que viviere aqui

como el que viviere fuera de nuestro pais.

Art. 118.- Toda demanda de divorcio de un conyuge contra el otro se

tramitara en juicio verbal sumario.*’.”

Da a conocer el tramite que se tendra en cuenta en esta clase juicios.

Art. 119.- La citacién con la demanda de divorcio al conyuge demandado

se hara en la forma determinada en el Art. 91 del Cdédigo de

Procedimiento Civil, salvo el caso del Art. 83 del mismo Caddigo.

“* CODIGO CIVIL Art. 112
%6 CODIGO CIVIL Art. 117
47 CODIGO CIVIL art. 118.
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Cuando no sea posible determinar la residencia del conyuge demandado,
la citacion con la demanda se la hara expresando esa circunstancia, por
tres veces, en un periodico del lugar del juicio, asi como en uno de la
capital de la provincia donde se celebr6 el matrimonio. De no haberlo, la
publicacion se hara en uno de los del canton o provincia cuya cabecera o

capital estuviere mas cercana al uno o a la otra.

Las publicaciones a que se refiere el inciso anterior, se las hara mediando

término de ocho dias, por lo menos, entre la una y la otra.*®”

Art. 120.- El conyuge que alegare que el juicio de divorcio seguido contra
él, se ha tramitado atribuyéndole falsamente un domicilio que no lo tuvo al
momento de la presentacién de la demanda, podra entablar accion de
nulidad de la sentencia pronunciada dentro del afio inmediato posterior,
contado desde la media noche del dia en que la sentencia quedo
ejecutoriada, tiempo dentro del cual, ninguno de los conyuges podra

contraer segundas o ulteriores nupcias.*®”

Art. 121.- En los juicios de divorcio, a excepcion de los de mutuo
consentimiento, se abrira la causa a prueba, no obstante el allanamiento

de la parte demandada.>%”

“8 CODIGO CIVIL. Art. 119
40 CcODIGO CIVIL
50 CODIGO CIVIL
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Art. 122.- Las causas sobre la validez o nulidad del matrimonio tendran
siempre dos instancias e intervendra en ellas, como parte, el ministerio

publico.

En las de divorcio, los recursos se regiran por lo dispuesto en la ley, para

el tramite verbal sumario.>?”

Art. 123.- Son irrenunciables la accion de nulidad de matrimonio y la de
divorcio. Lo es también el derecho del conyuge a que, en caso de
divorcio, se le entregue la parte de los bienes del otro, a que se refiere el

Art. 112.52”

Art. 124.- La accion de divorcio prescribe en el plazo de un afio contado:
por las causas puntualizadas en los numerales 1., 5. y 7. del Art. 110,
desde que el conyuge perjudicado tuvo conocimiento de la causa de que

se trate.

Por la del numeral 2., desde que se realiz6 el hecho.

Por las de los numerales 3., 4., 8. y 9., desde que cesd el hecho

constitutivo de la causa; y por las de los numerales 6. y 10., desde que se

ejecutorio la sentencia respectiva.”
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Art. 125.- La accion de divorcio por ruptura de las relaciones conyugales
se extingue por la reconciliacion de los conyuges; sin perjuicio de la que
pueda deducirse por causa de una nueva separacion que reuna las

circunstancias determinadas en este Titulo.>®”

Art. 126.- El vinculo matrimonial del conyuge que se hubiere vuelto
demente o sordomudo, que no puede darse a entender por escrito, no

podra disolverse por divorcio.>*”

Art. 127.- Toda accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de los
conyuges, aun en el caso de que la demanda se hallare ya propuesta, y

cualquiera que fuere el estado del juicio.>®”

Art. 128.- La sentencia de divorcio no surtird efecto mientras no se

inscribiere en la oficina de registro civil correspondiente.

La sentencia que admita el divorcio no se podréa inscribir ni surtira efectos
legales, mientras no se arregle satisfactoriamente lo relacionado con la
educacién, alimentacion y cuidado de los hijos, en el caso de que estos

particulares no se hubieren decidido en la audiencia de conciliacion.

Para el efecto, el juez convocara una junta en la que volvera a buscarse el
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acuerdo.

De la sentencia que declare disuelto el vinculo matrimonial, una vez
inscrita, se tomara razon al margen del acta de inscripcion del matrimonio,

dejando constancia en autos del cumplimiento de este requisito.>®”

Al respecto como norma concordante podemos sefialar la Ley de Registro

Civil, Identificacion y Cedulacion, en los articulos siguientes:

Art. 24.- Exigencia de sentencia inscrita.- La autoridad ante quien se
presente una sentencia sobre estado civil que no haya sido inscrita,

exigird previamente el requisito de la inscripcion.>””

Art. 61.- Reforma o nulidad de inscripcion.- Salvo los casos expresamente
sefalados en esta ley, las inscripciones de hechos o actos constitutivos o
modificatorios del estado civil de una persona no podran ser reformados ni

anulados, sino en virtud de sentencia judicial.>®”

Art. 72.- Marginacién de inscripcion de matrimonio.- Declarada la nulidad

de un matrimonio, o el divorcio, o la separacién conyugal judicialmente

5% CODIGO CIVIL
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autorizada, la sentencia se su inscribira en la respectiva inscripcion del

matrimonio.

Mientras la sentencia no estuviere subscrita no podran reclamarse los
derechos civiles provenientes de la nulidad del matrimonio, del divorcio o

de la separacion conyugal judicialmente autorizada.

Nota: No pueden inscribirse legalmente las sentencias de divorcio
concernientes a matrimonios celebrados en el extranjero y por
extranjeros, por no existir en el Registro de Matrimonios la partida
correspondiente a tales matrimonios, a cuyo margen deberia anotarse la

sentencia. Disposiciéon dada por Resolucion Corte.>®”

Art. 73.- Presentacion de dos copias.- Ejecutoriada alguna de las
sentencias a que se refiere el articulo precedente, se presentara por
duplicado copia certificada, ante el Jefe de Registro Civil, Identificacion y
Cedulaciéon del lugar donde estuviere inscrito el matrimonio, para su

correspondiente subscripcion.

Una copia de dicha sentencia se archivara en la Jefatura de Registro Civil,

Identificacion y Cedulacién correspondiente y la otra se remitira al
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Departamento de Registro Civil.6”

Art. 129.- Cuando uno de los conyuges fuere ecuatoriano, no podra
anularse, ni disolverse por divorcio el matrimonio contraido en el Ecuador,

sino mediante sentencia pronunciada por jueces ecuatorianos.®”

Art. 130.- Durante los juicios de divorcio, disolucion o liquidacion de la
sociedad conyugal o cualquier otra controversia entre conyuges, a
peticion de cualquiera de ellos o del curador ad litem, el juez podra tomar
las providencias que estime conducentes a la seguridad de los bienes,

mientras dure el juicio.5?”
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4.4, DERECHO COMPARADO

4.4.1 CHILE

En la nueva legislacion nacional se establecen dos tipos de causales
subjetivas o por culpa: genéricas o especificas, aunque no cerradas. En
segundo término, se consagra también una causal objetiva: el cese de la
convivencia. Finalmente, se admite también el divorcio por mutuo

acuerdo.

1. La Causal Subjetiva o por falta Imputable a un Cényuge (articulo 54)

La causal genérica, que se reglamenta con igual redaccién que-en la
separacion judicial, requiere: i) que se trate de una causal" imputable a un
conyuge; i) que constituya una violacion grave de los deberes

matrimoniales; y iii) que torne intolerable la vida en comun.

Especifica y no taxativa: En el inciso segundo del mismo articulo 54 se
establece una enumeracion, no taxativa, de causales por culpa. En tales
casos hay una presuncion de que concurren los requisitos del inciso 1° de
articulo citado. Algunos comentarios a estas causales son: la primera no
requiere sentencia; la segunda exige gravedad y reiteracion; para que
concurra la tercera debe haber condena, la cuarta, sanciona la conducta

homosexual.
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Obviamente, la causal subjetiva no requiere plazo. Puede demandarse al

dia siguiente del matrimonio, por el conyuge no culpable (Articulo 56).

Es interesante anotar que, en nuestra opinién, el conyuge demandado,
podria: negar los hechos; alegar que el otro es culpable; o negar los
hechos y demandar reconvencionalmente por causal objetiva, o pedir

separacion judicial o nulidad.

Declarado el divorcio por esta causal del articulo 54, el juez puede
resolver que el cényuge culpable no tendra derecho a la compensacion
econdmica o bien tendra un derecho disminuido. Esta es la importancia
de esta causal subjetiva y también su peligro porque genera cierto
incentivo a su uso en quienes son renuentes al pago de esta

compensacion (Articulo 62, inciso, 2°).

Para hacer un derecho comparado entre las leyes Ecuatorianas que rigen
el divorcio, es preciso puntualizar que el causal antes mencionado del Art.
54. de Cdédigo Civil Chileno requiere una interpretacion restrictiva, porque
conlleva a la sancion, contiene un marcado riesgo, al constituir un fuerte
incentivo al demandar por dos razones: no requiere plazo de separacién
previa; y de otra parte, puede dar lugar a la pérdida del derecho a

compensacion econdmica. En el caso de los ecuatorianos pierden
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derecho a la compensacion economica siempre y cuando hayan sido los

causantes del divorcio.

4.4.2 COLOMBIA

En Colombia también existe el divorcio controversial, que deben ser
tramitados ante un Juez, en un proceso que en el mejor de los casos,

demandaba al menos seis semanas.

El parlamento colombiano considero urgente la creacion de una ley que
agilite los procesos de divorcio ya que la ley que tenian en vigencia para
estos casos era considerada anti tramites por la lentitud, por lo engorroso

de los mismos.

Asi también se considera que la nueva ley de divorcio va contra los
principios morales; ya que corre el riegos de desaparecer la primera
institucion de la sociedad que es la familia; a partir de la creacién de dicha
ley existe un incremento alarmante de divorcios en las notarias de este
pais, Medellin que es una ciudad conocida tradicionalmente como
conservadora es la que mas procesos de divorcio tiene en la actualidad a

partir de la creacion de la nueva ley.

Colombia - Las parejas en Colombia podran divorciarse en apenas unos
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minutos si hay mutuo consentimiento, con un simple tramite ante un
notario (escribano), segun una ley aprobada por el Congreso para reducir

las gestiones ante el Estado.

La norma que agiliza el divorcio hace parte de una ley "antitramites" que
fue aprobada en una sesion de la plenaria del Senado (Camara Alta) para
eliminar mas de 90 gestiones, incluyendo varias de las necesarias para
crear empresas Yy salir al exterior. La nueva ley establece que cuando la
pareja esté de acuerdo con divorciarse bastara con que se acerque ante
un notario para manifestar su voluntad en una escritura publica, sin
necesidad de recurrir a un abogado que los represente como era

obligatorio.

Bajo el gobierno de Alfonso Lépez (1974-1978) Colombia establecid el
matrimonio civil, anulable con el correspondiente divorcio. Sélo con la
Constitucion de 1991 se admiti6 el divorcio para los matrimonios

realizados por la Iglesia Catdlica.

Segun una investigacion de la privada Universidad Externado de

Colombia, el divorcio es un fenbmeno en constante aumento en el pais.

Segun ese informe, en las generaciones nacidas a mediados del siglo 20

la tasa de divorcios llegaba a 30 por ciento, mientras que entre los
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colombianos nacidos de 1960 a 1964 la tasa de divorcios y separaciones

alcanza a 45.5 por ciento de los matrimonios contraidos.

La nueva ley establece que cuando la pareja esté de acuerdo con
divorciarse bastara con que se acerque ante un notario para manifestar su
voluntad en una escritura publica, sin necesidad de recurrir a un abogado

gue los represente como era obligatorio.

En el Ecuador nuestras leyes siguen sin reformarse o se reforman a la
conveniencia de ciertos sectores, sin considerar las necesidades y
situaciones del pueblo. Colombia nuestro pais vecino existe la Ley
Express en donde una pareja que esté de acuerdo puede acudir ante un
notario y dar por terminado el vinculo del matrimonio; sin la presencia de
un abogado. Pero en nuestro pais el minimo de tiempo es de tres meses,

ya que el término de prueba es de sesenta dias.

Los tipos de divorcio de acuerdo a la legislacibn mexicana se dan por los
motivos que aduzcan los interesados, entonces el divorcio se puede

promover por la via voluntaria o necesaria.

Es voluntario cuando uno de los conyuges lo solicitan de comun acuerdo,

siempre que haya transcurrido un afio o mas de haberse celebrado el

matrimonio, En este caso el tramite se debe realizar ante el Juez de la
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Familia, y esta respaldado por un convenio en el que se designara a la

persona que tendra bajo su custodia los hijos menores de edad.

4.4.3. REPUBLICA DOMINICANA

a) El procedimiento ordinario de divorcio: Este procedimiento debe tener

una causa especificamente establecida por la Ley de Divorcio como:

El mutuo consentimiento

Incompatibilidad de caracteres

Ausencia de cualquiera de los cényuges, decretada por el Tribunal:

Adulterio

Condenacion de uno de los conyuges a una pena criminal;

Sevicias o injurias graves cometidas por uno de los cényuges respecto del

Otro:

Abandono voluntario del hogar por uno de los conyuges y Alcoholismo y /

o drogadiccién.
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b) El procedimiento de divorcio especial o Divorcio "Al vapor": El Divorcio
especial o divorcio al vapor es un procedimiento instituido especialmente
para extranjeros o dominicanos no residentes en el pais en caso de

divorcio por mutuo consentimiento.

Al igual que en el procedimiento ordinario de divorcio, y debido a que los
conyuges se divorcian por mutuo consentimiento, la ley exige que se
suscriba un acuerdo formal de separacién, donde se haga constar

cuestiones como la division o particion de los bienes.

En Republica Dominicana también existe el divorcio al vapor para los
extranjeros, en donde se da un trdmite mucho mas agil que el ordinario.
Nuevamente hago referencia a las leyes ecuatorianas donde no existe

ningun tipo de agilidad, ni excepcion en los procesos de divorcio.
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5. MATERIALES Y METODOS

Inicié por planificar el desarrollo de la investigacion con la debida
anticipacion y para lo cual utilicé el cuaderno de campo, materiales como
hojas de papel bond, esferogréficos, lapices, mi respectivo computador y

la impresora que me han servido a lo largo de la indagacion.

Los métodos que ofrece la investigacion y que son de universal aplicacion
también fueron recogidos en mi investigacién teniendo como tales al
método cientifico, método inductivo, deductivo, descriptivo, materialista

histérico y analitico.

El método cientifico, es un método general de conocimiento que permite
llegar al conocimiento de los fendbmenos que se producen en la naturaleza
y en la sociedad mediante la conjugacion de la reflexibn comprensiva y el
contacto directo con la realidad objetiva, es por ello que en este trabajo
investigativo me apoyé en el método cientifico, como el método general

del conocimiento, asi como también en los siguientes:

El método deductivo me permitié abordar el estudio de los conocimientos
generales de las instituciones juridicas abordadas y poder comprender los

conocimientos particulares.

El método inductivo permite conocer la realidad del problema a investigar

partiendo desde lo particular hasta llegar a lo general, es decir me
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permitié conocer inversamente las instituciones estudiadas con lo cual se

alcanza el tratamiento global y general.

El método descriptivo permite realizar como su nombre lo indica una
descripcion objetiva de la realidad actual en la que se desarrolla el
problema y asi demostrar los problemas existentes al no poder apelar de
las sentencias que sancionen por contravenciones leves y graves de

transito.

Otro método muy utilizado es que me permitid conocer el pasado del
problema sobre su origen y evolucion y asi realizar una diferenciacién con
la realidad en la que actualmente nos desenvolvemos, es decir, el método

materialista histoérico.

El método analitico por su parte permite estudiar el problema enfocandolo
desde el punto de vista social, juridico, politico y econdmico; y, analizar
los efectos que se producen por no poder apelar en las contravenciones

leves y graves de transito.

La investigacion realizada es de caracter documental, bibliografica y de
campo y comparativamente para encontrar normas juridicas comunes en
el ordenamiento juridico nacional, para descubrir sus relaciones o

estimular sus diferencias o semejantes y por tratarse de una investigacion
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analitica apligué también la hermenéutica dialéctica en la interpretacion

de los textos que fueron necesarios.

Como técnicas de investigacion para la recoleccion de la informacion
utilicé fichas, luego de lo cual y a través de las que pude recolectar
informacion doctrinaria, asi mismo mantuve una agenda de campo para
anotar todos los aspectos relevantes que se pudieron establecer durante
la investigacion y en la recoleccién de la informacion o a través de la

aplicacion de la encuesta.

La encuesta fue aplicada a treinta Abogados en libre ejercicio profesional,
por tratarse de reformas legales; para conocer su criterio y para que me
den a conocer su perspectiva sobre la tematica a investigar y poder

desarrollar con normalidad y absoluta profundidad este trabajo.

Finalmente los resultados de la investigacion recopilada durante su
desarrollo fueron expuestas en el informe final el cual contiene la
recopilacion bibliogréfica y analisis de los resultados que fueron
expresados mediante cuadros estadisticos, culminando este trabajo,
realizando la comprobacion de los objetivos y la verificacion de la
hip6tesis planteada, para finalizar con la redaccion efectuada de las
conclusiones, recomendaciones y posteriormente con la elaboracién del

proyecto de reformas al Cadigo Civil.
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6. RESULTADOS

6.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

OBTENIDOS MEDIANTE LA ENCUESTA.

La encuesta que apliqué a los Abogados en libre ejercicio en mi ciudad de
Machala, fue disefiada en base a los objetivos que formulé en el proyecto

de investigacion y la hipétesis que guid la investigacion general.

De este modo pude lograr armar la encuesta que fue aplicada como he
dicho a los Abogados porque se trata de una reforma al Codigo Civil.

Observemos los resultados obtenidos:

PRIMERA PREGUNTA

¢ Conoce usted sobre las normas legales aplicables al divorcio?

INDICADORES f %
Sl 30 100%
NO - -
TOTAL 30 100%

Autor: Georgis Pompilio Rojas Luna
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

Grafico 1
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INTERPRETACION

Los Abogados encuestados (100%) contestan en su mayoria absoluta
que si tienen conocimiento sobre el Codigo Civil y su normativa en cuanto

al divorcio.

ANALISIS

El hecho que los encuestados tengan conocimiento sobre las normas
legales que investigo es muy importante ya que me podran guiar con sus

respuestas y aportar mucho en torno a la problematica.

El conocimiento de los Abogados sobre el Cédigo Civil garantiza los
resultados de mi investigacion ya que contaré con los mejores criterios

para poder luego proponer mi reforma legal.

SEGUNDA PREGUNTA

¢Estima usted que en el Codigo Civil se encuentraregulado el

divorcio unilateral?
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INDICADORES f %
Sl - -
NO 30 100%
TOTAL 30 100%

Autor: Georgis Pompilio Rojas Luna
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

Grafico 2

INTERPRETACION

La 100% de la poblacion investigada cree que no esta regulado el divorcio
unilateral en el Cdédigo Civil, situacion verdadera, por cuanto no esta

contemplado en dicha Ley y ello motivé mi investigacion.

ANALISIS

El conocimiento que los Abogados tienen sobre la Ley, hace que puedan
contestar en forma real una pregunta directa ya que el Cddigo Civil no

permite el divorcio unilateral.
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TERCERA PREGUNTA

¢, Si el matrimonio es un contrato cree usted que una de las partes

podria darlo por terminado sin la anuencia de la otra?

INDICADORES f %
Sl 30 100%
NO - -
TOTAL 30 100%

Autor: Georgis Pompilio Rojas Luna
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

Grafico 3
/_
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INTERPRETACION

Se puede evidenciar con claridad que la mayoria absoluta de la poblacién
investigada, es decir, el cien por ciento, opinan que al ser el matrimonio

un contrato se lo deberia terminar unilateralmente.

ANALISIS

Las personas somos iguales ante la ley y libres de tomar decisiones sobre

nuestra vida, por lo tanto, al decidir terminar el matrimonio, no se deberia
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iniciar un proceso en contra del otro conyuge sino Unicamente justificar su
decision de terminar con el matrimonio y cumplir con los pagos de la

sociedad conyugal vy listo.

CUARTA PREGUNTA

¢Esta de acuerdo que exista en el Ecuador el divorcio unilateral ?

INDICADORES f %

Sl 23 7%
NO 07 23%
TOTAL 30 100%

Autor: Georgis Pompilio Rojas Luna
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

NO; 7; ¥+
o Grafico 4
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INTERPRETACION

Se puede evidenciar claramente que la mayoria de la poblacién
investigada, es decir, el 77%, estan de acuerdo con que exista el divorcio
unilateral, mientras que el 23% en cambio, opina todo lo contrario, es

decir que no debe existir el divorcio unilateral.

ANALISIS
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Los Abogados encuestados manifiestan entre sus criterios que la
sociedad ecuatoriana estd lista para ejercer el divorcio unilateral, pues
muchas personas quieren terminar con sus matrimonios pero ante la

rigurosidad de los requisitos para el divorcio no se realiza tales divorcios.

QUINTA PREGUNTA

¢,Cree que se deberia reformar el Codigo Civil permitiendo el

Divorcio Unilateral?

INDICADORES f %
SI 30 100%
NO - -
TOTAL 30 100%

Autor: Georgis Pompilio Rojas Luna
Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional

NO; O; .
Grafico 5
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INTERPRETACION

Se puede evidenciar con claridad que nuevamente la mayoria absoluta de

la poblacion investigada, es decir, el 100%, estan de acuerdo con que se
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contemple el divorcio unilateral en el Ecuador dentro del Cadigo Civil.

ANALISIS

La poblacion investigada tiene mucha relacién en sus respuestas desde la
primera pregunta ha venido coincidiendo con mi criterio que debe

permitirse el divorcio unilateral en nuestro pais.
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7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

En el desarrollo del presente item debo indicar que he culminado con
satisfaccion mi investigacion doctrinaria, juridica y empirica, por lo que
puedo manifestar que pude verificar positivamente los objetivos

planteados al inicio de la presente tesis.

Cabe mencionar el objetivo general el cual fue redactado de la siguiente

manera.

e Realizar un estudio histérico, doctrinario y de opinién del juicio de

divorcio en el Ecuador.

Esta determinacion la realicé al desarrollar el andlisis bibliografico en
todos sus parametros, ya que analizando juridicamente el régimen legal
que regula matrimonio y el divorcio y en fin de todas las normas juridicas
conexas que se pueden constatar en los numerales constantes en el

acapite de la revision de literatura.

Por lo tanto este objetivo ha sido plenamente verificado tanto por el

desarrollo de la revision de la literatura presentado.

En lo que respecta a los objetivos especificos, considero adecuado

verificar cada uno de ellos, por lo tanto los trascribiré en su orden
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respectivamente:

e Determinar que el Codigo Civil no contempla la posibilidad del

divorcio por voluntad unilateral.

Para la verificacion de este objetivo realicé el estudio constante en el
marco juridico, cuando realicé el analisis sobre la problematica, pues he
palpado la necesidad de que se puedan divorciar unilateralmente y no han

podido y siguen infelices todos.

Por todo lo enunciado anteriormente y en base a todas las
consideraciones expuestas ha sido posible la verificacion de este objetivo

especifico.

e Demostrar la necesidad de que se contemple en el Cédigo Civil la
posibilidad de que el cényuge demande la voluntad del otro

conyuge para obtener el divorcio.

Para la verificacion de este segundo objetivo especifico planteado, luego
de la aplicacién de las encuestas, se pudo determinar de mejor manera
dicho parametro, pues todos los encuestados manifestaron que existe la

necesidad de reformar el Cadigo Civil para obtener el Divorcio unilateral.
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Por todas las versiones vertidas como autor y obtenidas tanto por el
estudio realizado, asi como por el trabajo de campo aplicado se ha
llegado a la verificacion o comprobacion de este segundo objetivo

planteado en la presente investigacion.

En cuanto al siguiente objetivo, estuvo redactado de la siguiente forma,

obsérvese:

e Proponer un proyecto de ley reformatoria al Codigo Civil

permitiendo el divorcio unilateral.

Del mismo modo de acuerdo a las versiones obtenidas en el trabajo de
campo aplicado se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este

tercer objetivo planteado en la presente investigacion.

Por todo lo enunciado anteriormente, y en base a todas las
consideraciones expuestas ha sido posible la verificacién de este objetivo
especifico, ademas a este objetivo se lo pudo comprobar finalmente y de
forma categorica, verificarlo alin méas al presente, con la aplicacion de las
encuestas, cuyo analisis me permitié idear de mejor forma la propuesta

que la incluiré en el punto respectivo.

Es por ello que con todo lo estipulado y analizado oportunamente me ha

sido posible la verificacidén de ultimo objetivo especifico.
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7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Terminada la comprobacion de los objetivos, me corresponde efectuar la
contratacion de la hipétesis que me formulé al iniciar mi investigacion la

cual se estipulo de la siguiente forma:

e Se debe reformar el Art. 106 del Codigo Civil para que uno de los
cényuges demande al otro conyuge el divorcio por la sola voluntad

de aquél.

Toda la investigacion he venido sosteniendo y lo que es mas importante
justificando mi propuesta en el sentido de que el Cédigo Civil no permite el

divorcio unilateral de los conyuges.

De este modo, al consultar a los encuestados sobre esta situacion, todos
mayoritariamente coincidieron en indicar que se debe permitir el divorcio

unilateral.
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8. CONCLUSIONES

Como conclusiones de la presente investigacion puedo presentar las

siguientes:

e La Constitucion de la Republica garantiza el derecho de las
personas a tomar decisiones libres sobre su vida sexual y otros

derechos de libertad.

e EI Cdadigo Civil ecuatoriano no permite el divorcio unilateral
vulnerando de esta forma el derecho de las personas a tomar

decisiones libres.

e EIl divorcio es una forma de terminar el matrimonio que debe

cumplir con varios requisitos.

e Existe la posibilidad real de que con el concurso de las dos

voluntades se pueda obtener el divorcio.

e El divorcio por voluntad de un solo conyuge debe permitirse en el

Ecuador.
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e Que es necesario reformar el Codigo Civil permitiendo el divorcio

unilateral.
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9. RECOMENDACIONES

Las principales recomendaciones que pueden hacerse en relacién con la

problematica investigada son las siguientes:

e Que la Asamblea Nacional, proceda a la revisibn de las

disposiciones del Codigo Civil.

¢ Que, la Federacion Nacional de Abogados a nivel nacional, y cada
Colegio de Abogados organicen seminarios, y talleres de
capacitacion dirigidos a sus socios, cuyas tematicas versaran sobre

el Derecho Civil.

e Que es necesario que se desarrolle en toda norma secundaria las
disposiciones constitucionales por lo que deberia existir un

organismo que controle la aplicacion de la Constitucion.

e Que se expidan reformas al Cédigo Civil permitiendo el divorcio
unilateral.
¢ Que las Cortes de Justicia presenten proyectos de ley que vayan

en beneficio de la actualizacibn de la normativa legal con la
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finalidad de que se garanticen los derechos de las personas y se
pueda demandar al otro conyuge Unicamente para hacerle conocer

su voluntad de divorciarse.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA.

EL PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Considerando:

Que, es deber primordial del Estado garantizar el cumplimiento efectivo de

las normas constitucionales y garantizar el derecho de las personas.

Que, el Caodigo Civil no permite el divorcio unilateral sino Unicamente el

contencioso y mutuo.

De conformidad al numeral 6 del Art. 120 de la Constitucion:

En ejercicio de sus atribuciones:

Resuelve:

EXPEDIR LA SIGUIENTE LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Art.- 1.- En el Art. 110 del Cédigo Civil, incorpérese el siguiente numeral:
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12.- La voluntad de uno de los conyuges.

Para poder demandar por esta causa el otro conyuge debera comparecer
a juicio unicamente para que se arregle la situacion economica de los
hijos y sobre los bienes de la sociedad conyugal, sin cuyo arreglo no se

podra dictar sentencia.

Dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los tres dias del

mes de febrero del 2014.
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1. TITULO

“REFORMAS AL ART. 106 DEL CODIGO CIVIL INCORPORANDO LA

POSIBILIDAD DEL DIVORCIO UNILATERAL”

94



2. PROBLEMATICA

El Cadigo Civil actualmente contempla dos clases de divorcio el divorcio
por mutuo consentimiento (Art. 106 del Codigo Civil) y el divorcio

contencioso por causales (Art. 110 del Cadigo Civil).

Surge el inconveniente que uno de los conyuges por desaveniencias que
no estan en el Art. 110 del Cdédigo Civil, desea divorciarse, no lo puede

hacer por falta de norma legal en nuestro pais.

Mi propuesta radica en la posibilidad de que se pueda incorporar un inciso
en el Art. 106 del Codigo Civil para permitir que uno de los conyuges
demande al conyuge el acuerdo de voluntades, es decir, que sea uno de
los cényuges que manifieste al otro su deseo de divorciarse y se cite al
otro cényuge quien deberd responder ante tal pretension en la misma

audiencia.

Por lo expuesto, propongo que se reforme el Codigo Civil el Art. 106 para

permitir el divorcio por voluntad unilateral.
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3. JUSTIFICACION

Tomando como punto de partida la matriz problematica del presente
trabajo investigativo de tesis, el mismo se encuadra dentro del Derecho
Privado, tomando siempre en cuenta la trascendencia social, la cual se
encuentra ampliamente justificada, por cuanto es necesaria la reforma al

Cadigo Civil.

Lo antes dicho involucra una serie de derechos que el Estado a través de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene que asegurar y
garantizar a las personas. El Estado mediante la Funcion Legislativa de
igual manera tiene que garantizar el derecho a la seguridad juridica
contemplando normas legales claras y que puedan ser aplicadas por las

autoridades judiciales.

Como producto y resultado de esta investigacion juridica, que se concreta
en la elaboracién de una tesis individual, aspiro en el plano profesional a
gue esta se convierta en un medio de asesoria como fuente bibliografica
dirigida a los Abogados en libre ejercicio profesional y todas las personas
gue se desempefian de forma directa o indirecta con esta ciencia del

Derecho y en si, la sociedad entera.

El presente trabajo es fruto de los conocimientos obtenidos en mi Carrera
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Universitaria y en los procesos de investigacion que modularmente
realizdbamos, sera enteramente practico, pues los artesanos seran los
conocedores de los derechos que los amparan, derechos que para la
mayoria de la poblacion son desconocidos y vulnerados.

4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio historico, doctrinario y de opinion del

juicio de divorcio en el Ecuador

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar que el Codigo Civil no contempla la posibilidad

del divorcio por voluntad unilateral.

Demostrar la necesidad de que se contemple en el Codigo

Civil la posibilidad de que el conyuge demande la voluntad

del otro cényuge para obtener el divorcio.

Proponer un proyecto de ley reformatoria al Cédigo Civil

permitiendo el divorcio unilateral.
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5. HIPOTESIS

Se debe reformar el Art. 106 del Codigo Civil para que uno de los
conyuges demande al otro conyuge el divorcio por la sola voluntad de

aquel.

6. MARCO TEORICO

Antes de entrar en las definiciones, caracteristicas e historia del Divorcio,
es necesario considerar la preexistencia de una relacion vinculante de
caracter legal denominado Matrimonio, el cual es considerado como la
institucion social mas importante en la que a través de esta se establece
la integracién de una familia, derivada de la ley biol6gica que exige la

perpetuidad de una especie, en este caso la humana.

El Matrimonio se podria definir como un contrato civil segun lo contempla
el Cadigo Civil, (porque tiene la presencia del Estado) y solemne (porque
necesita requisitos para que tenga validez), celebrado entre dos personas
de sexo diferente (hombre y mujer), con el objetivo de perpetuar la

especie.

En el aspecto civil, es considerado como un contrato el cual sélo sera

valido si se cifie a las normas establecidas por nuestra ley, como contrato

este reviste una serie de formas solemnes sancionadas por una autoridad
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civil en tal caracter contractual podemos asumir que este reviste un
caracter de disolubilidad, y es en tal caso que se puede recurrir ante la
autoridad para solicitar tal disolucion del vinculo no sin que la autoridad
procure garantizar los intereses de los hijos, y de ambos conyuges, por lo
que es de vital importancia el conocimiento de sus derechos con respecto

de su persona, bienes e hijos.

De lo antes dicho, el matrimonio se disuelve por dos razones

fundamentales:

a. Por la muerte de uno de los cényuges: Esto es acorde con nuestras
disposiciones legales vigentes, ante la desaparicion fisica de uno
de los esposos, el vinculo entre ambos deja de existir y de producir
efectos juridicos validos.

b. Por el divorcio: Que es el medio que se utiliza como procedimiento

especial destinado a lograr el cese de la relacién nupcial.

He aqui entonces el origen del divorcio y relacion con el matrimonio por

ser una de las formas de terminarlo.

El Divorcio se puede definir como "la disolucion del vinculo matrimonial

gue deja a los conyuges en la posibilidad de contraer otro matrimonio".

También puede ser definido "El Divorcio es la ruptura del vinculo
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conyugal, pronunciado por tribunales, a solicitud de uno de los esposos
(Divorcio por causa determinada) o de ambos (Divorcio por mutuo
consentimiento) sancion resultante de una accion encaminada a obtener

la disoluciéon del matrimonio"®3.

Es decir que el divorcio es sinbnimo de rompimiento absoluto y definitivo
del vinculo matrimonial entre los esposos, por la intervencion de una

autoridad judicial facultada por las leyes.

De estas definiciones se desprende lo siguiente:

o El divorcio, igual que la nulidad, debe ser pronunciado por una
autoridad judicial;

e Mientras la nulidad tiene caracter retroactivo, salvo la aplicacién al
matrimonio putativo, el divorcio se limita a la disoluciéon del
matrimonio para el porvenir;

o A diferencia de la nulidad, el divorcio supone un matrimonio valido

La anulacion del matrimonio es un procedimiento distinto del divorcio. Un
matrimonio se puede anular cuando en su constitucibn no se siguié
alguna de las formalidades exigidas por la ley o cuando se realizé a pesar

de mediar un procedimiento legal. Las causales de divorcio, por el

63 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo Ill. Pag. 291.
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contrario, presuponen un matrimonio valido y surgen una vez constituido

éste.

En este sentido podemos concluir diciendo que la nulidad del matrimonio
es retroactiva, borra el matrimonio como si éste no hubiese existido
jamas, es decir que opera hacia el pasado; y por el contrario el divorcio

opera hacia el futuro.

La institucion del divorcio es casi tan antigua como la del matrimonio, Si
bien muchas culturas no lo admitian por cuestiones religiosas, sociales o

econémicas.

En la biblioteca virtual, Wikipedia, se nos ensefia que “la mayoria de las
civilizaciones que regulaban la institucion del matrimonio nunca la
consideraron indisoluble, y su ruptura generalmente era solicitada por los
hombres. Aunque en algunas de ellas, el nacimiento de un hijo le

otorgaba al vinculo el caracter de indisoluble.

En muchas sociedades antiguas también era motivo de muerte, como en
la antigua Babilonia, donde el divorcio podia ser pedido por cualquiera de
los conyuges, pero el adulterio de las mujeres era penado con la muerte.

Los celtas practicaban la endogamia (matrimonio de personas de
ascendencia comun o naturales de una pequefia localidad o comarca),
excepto los nobles gque solian tener mas de una esposa. Era habitual la

practica de contraer matrimonio por un periodo establecido de tiempo, tras
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el cual los contrayentes eran libres, pero también era habitual el divorcio.

Hay dos clases de divorcios: 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, esta previsto

en el Art. 107 del Cadigo Civil codificado.

El divorcio contencioso, es el solicitado por uno de los cényuges, sin o
contra la voluntad del otro, por una o varias de las causales del Art. 110

del Cadigo Civil.

En la mayor parte de los ordenamientos juridicos se contemplan estas dos

clases generales de divorcio, asi como lo hace nuestro Codigo Civil.

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 inici6 por una solicitud en la que ambos
coényuges estuvieron de acuerdo en realizar y han cumplido con todos los

requisitos legales que la ley marca para lograr se dicte sentencia”®*,

Procedimiento genérico: Estando de acuerdo ambos coényuges

64 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Ill, Pag. 294
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comparecen 0 se presentan (por escrito o de forma personal y verbal
dependiendo de cada legislacion) ante la autoridad judicial competente
(normalmente un juez familiar) y solicitan se decrete en sentencia
definitiva el divorcio, por lo que, una vez que los conyuges realizan todos

los pasos legales, obtienen la sentencia de divorcio.

Divorcio sin el consentimiento de alguna de las partes

Siempre y cuando tenga sustento en alguna de las causales que el

ordenamiento juridico del respectivo pais o estado mencione.

En general, es la disolucién del vinculo matrimonial que se obtiene gracias
a una sentencia judicial que pone fin a un procedimiento el cual inicié por
la peticibn o demanda de uno de los conyuges en la cual dicho cényuge
solicitante sin el consentimiento del otro pide al Juez la terminacion del
vinculo matrimonial y la peticion o demanda tiene apoyo en hechos que la
ley considera como suficientes para que se otorgue el divorcio (causales

de divorcio).

En algunos paises o localidades de diversos paises este es conocido
como divorcio necesario (contested divorce, en inglés). Para solicitar al
Juez que se decrete el divorcio necesario, es requisito que el conyuge

solicitante pruebe que su esposo 0 esposa ha realizado o incurrido en
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hechos que la ley marca como suficientes para que opere el divorcio.

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

ordenamiento juridico, pudiéndose encontrar:

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

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

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

e Adulterio.

e Bigamia.

o Incitar u obligar a cualquier integrante a cometer un delito.

o Conductas que ponen en peligro la integridad fisica o psicolégica
de cualquiera de los integrantes de la familia.

e Abandono injustificado del hogar.

« Infecciones de transmision sexual incurables.

o Falta de cumplimiento intencional a las obligaciones alimentarias.

o Delito cometido en contra de uno de los conyuges o de los hijos.

Divorcio unilateral o encausado
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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 justifique 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 exprés.

Con esta reforma, en la ciudad de México otros Estados del mismo pais,
primero se decreta el divorcio y después se tramitan uno 0 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, particibn de bienes, y en su caso, compensacion a
favor del conyuge que se haya dedicado prioritariamente a las labores del
hogar y la crianza temprana de los hijos, que pueden llevarse varios

meses o0 aflos mas”°,

Por lo anotado, considero que es absolutamente procedente la propuesta
de reforma que propongo, pues en otros paises es una realidad.

7. METODOLOGIA

Todas las actividades humanas tienen una meta o un objetivo, y para
alcanzarlo se tiene que recurrir a procesos determinados y en este caso

son los recursos metodoldgicos.

8 www.wikipedia.com/divorcio
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Haciendo un anadlisis de los problemas actuales que aquejan a la
sociedad determiné el problema que se genera en el ambito del Derecho
Civil y que tiene relacion con la separacion conyugal judicialmente
autorizada.

En el proceso de la elaboracion de la Tesis recurriré siempre a la
utilizacion del Método Cientifico o a los llamados l6gicos como son el
inductivo y el deductivo. EI método inductivo lo utilizaré en el estudio
doctrinario y juridico de casos que permitan determinar la magnitud de
este problema a investigarse; y el Deductivo lo emplearé para la creacion
de la norma legal que se constituira en propuesta de reforma.

El Método Comparado me servira de ayuda para tomar como base el
tratamiento que se le da a la problematica en legislaciones de otros
paises y de este modo determinar la relacion con el nuestro.

Procederé a la utilizacion de la técnica del fichaje para la recoleccion
bibliografica necesaria para la fundamentacion de la tesis Doctoral.
Acudiré al empleo de la técnica de la encuesta que sera aplicada a treinta
Abogados en libre ejercicio de su profesion en mi ciudad, y la entrevista a
cinco especialistas en la materia, para obtener su valioso aporte acerca
del problema juridico investigado.

Luego de realizada la investigacion de campo y analizados los resultados
obtenidos, procederé a la verificacion de los objetivos y a la contratacion

de la hipotesis planteados y sefialados anteriormente.
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Finalizaré con el

desarrollo de

las

respectivas conclusiones y

recomendaciones en torno a la tematica estudiada y con la propuesta

legal.

Continuaré con la asesoria de los Coordinadores Docentes de la Carrera

de Derecho y directamente del Director de Tesis, cuyos criterios me

posibilitaran realizar un trabajo cientifico razonable.

8. - CRONOGRAMA DE TRABAJO

ANOS 2013-2014
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9.— PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO
9.1. RECURSOS HUMANOS

- Postulante:

- Director de tesis: Por designarse.

9.2 RECURSOS MATERIALES

COSTOS

- Elaboracion del proyecto $ 800.
- Materiales de escritorio $ 60.
- Bibliografia especializada $ 60.
- Elaboracion del primer informe $ 200.
- Reproduccion de cinco ejemplares de borrador $ 50.
- Elaboracion y reproduccién de tesis de grado $150.
- Imprevistos $300.
TOTAL $1620

9.3 FINANCIAMIENTO

Los gastos de la investigacion seran financiados en su totalidad con

recursos propios, sin perjuicio de requerir en algdn momento un crédito

educativo.
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