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1. TITULO:

“REFORMA AL ART.108 DEL CODIGO CIVIL EN RELACION A LA
OBLIGATORIEDAD DE UN PERIODO DE TERAPIA MATRIMONIAL
COMO REQUISITO LEGAL PARA QUE SE DE EFECTO LA AUDIENCIA

DE CONCILIACION”



2. RESUMEN

Nuestra Constitucién de la Republica, en su Art. 67.- “Se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la
consecuciéon de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de
hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. El matrimonio es la unién 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™*

De tal manera que en nuestro pais contamos con una institucion juridica
llamada matrimonio, la misma que se forma mediante un contrato solemne
entre un hombre y una mujer; que produce efectos juridicos y sociales, da
lugar a la formacion de la familia que es considerada como la célula
fundamental de nuestra sociedad, ésta se encuentra regulada por la

Legislacion Civil.

El contrato matrimonial, como cualquier otro contrato puede ser disuelto
legalmente, cuando los cényuges, han llegado de comun acuerdo a tomar la
decision de divorciarse, como también cuando dentro del nucleo familiar se
han generado desavenencias conyugales o, se ha incurrido en alguna de las

causas de divorcio determinadas por la ley, puede el conyuge agraviado

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.44. pag. 32



pedir que se disuelva el vinculo matrimonial, observando las reglas
establecidos en el Codigo Civil y el tramite propio del Coédigo de

Procedimiento Civil.

Si bien es cierto que el vinculo matrimonial puede disolverse por el divorcio,
es necesario cumplir con ciertas formalidades, cuando se han procreado en
el matrimonio hijos y son estos menores de edad, y en el haber de la
sociedad conyugal poseen bienes. Estos particulares son ventilados en el
juicio que es Verbal Sumario, para el divorcio, sea este contencioso o por
mutuo consentimiento, al referirnos a este ultimo haremos especial énfasis
por ser objeto de nuestro estudio. El Divorcio por Mutuo Consentimiento
como su nombre lo indica se da cuando los cdényuges expresan
consensualmente su decisidbn de divorciarse, por ello deberia tener un
tramite agil simplificado, pero no se da en la realidad, debido a como esta
establecido su procedimiento en la norma juridica del Cdédigo Civil

ecuatoriano.

Al respecto, vale mencionar que el vacio juridico que existe en el Codigo
Civil con respecto al procedimiento del divorcio por mutuo consentimiento, al
no determinar una terapia matrimonial dentro del plazo para pedir que se
lleve a cabo la Audiencia de Conciliacion, ya que con esto se esta dejando
desprotegido los derechos del matrimonio y como tal de la familia,
generando problemas familiares, psicoloégicos, econdmicos, que degradan la

dignidad de los conyuges. Por lo que el Estado debe dar mayor interés a la



familia, al agotar todo recurso para salvar al matrimonio y no dejar

indefensos a los miembros de la familia.

De ahi, que es necesario que como es una garantia constitucional de
proteger a la familia como ndcleo social prioritaria, que conforme a la norma
juridica en el Art.108 del Cadigo Civil se establezca dentro del procedimiento
del divorcio por mutuo consentimiento, que presentada la demanda y dentro
del plazo de sesenta dias, los conyuges vayan a terapia familiar, con el fin

de mejorar y salvar su matrimonio.

Cumplido el plazo legal y para que se convoque a la audiencia de
conciliacion, se debera adjuntar la certificacion de la terapeuta familiar que
mediante informe dé a conocer a la Autoridad Judicial que la pareja se
someti6 a una terapia familiar, dirigida por un psicologo de la Unidad
Judicial Especializada de la Familia, Mujer, la Nifiez y Adolescencia, con la
finalidad de tratar de llegar a un acuerdo de las partes para que mejoren su
relacion de pareja y por ende de familia; si aun con esta disposicion de
recibir terapia, no existiera conciliacion, en la Audiencia de Conciliacion el

Juez disolvera el vinculo matrimonial, de acuerdo al Art.108 del Codigo Civil.

De ahi la necesidad de normar legalmente el procedimiento adecuado para
garantizar la verdadera proteccion a la familia, como célula fundamental de
la sociedad, en respeto de los derechos de cada persona, siendo el divorcio

la dltima opcidn, luego de agotar todos los mecanismos legales existentes.



2.1. ABSTRACT

Our Constitution, in its article 67.-"recognized the family in its various types.
The State will protect it as the fundamental nucleus of society and shall
guarantee conditions that favor fully achieve their goals. These will constitute
legal ties or indeed and will be based on the equality of rights and
opportunities of its members. Marriage is the union between man and
woman, it will be based on the free consent of the intending spouses persons

and equality of rights, obligations and legal capacity"

In such a way that in our country we have a legal institution called marriage,
which is formed by a solemn contract between a man and a woman, It
produces legal and social effects, it leads to the formation of the family which
is regarded as the fundamental cell of society, it is regulated by Civil

legislation.

The marriage contract, as any other contract can be dissolved legally when
the spouses, have reached common agreement decide to divorce, as when
within the family have been generated marital disagreements or, it has
engaged in any of the causes of divorce, determined by law, can the
aggrieved spouse ask that the bond of marriage is dissolved observing the

rules laid down in the Civil Code and of the code of Civil procedure process.

While it is true that the marriage can be dissolved by divorce, it is necessary

to comply with certain formalities, when children have procreated in marriage



and are these children, and to the credit of the conjugal partnership property
they possess. These individuals are vented in the trial that is Verbal
summary, for divorce, whether contentious or by mutual consent, when
referring to the latter we will do special emphasis by being object of our
study. Divorce by mutual consent as its name indicates it occurs when
spouses consensually expressed their decision to divorce, therefore it should
have an agile process simplified, but it does not occur in reality, because of

how its procedure in the legal standard of the Ecuadorean Civil Code is set.

In this regard, it is worth mentioning that the legal vacuum that exists in the
Civil Code regarding the procedure of divorce by mutual consent, not to
determine an marriage counseling within the term to ask that the conciliation
hearing, carry out since this is is leaving unprotected the rights of marriage
and as such the family generating family, psychological, economic, problems
that degrade the dignity of the spouses. So the State should give greater
interest to the family, exhausting all appeal to save the marriage and leave

not defenceless members of the family.

Fulfilled the legal deadline and so should be called the conciliation audience,
the certification of the family therapist giving report to inform the Judicial
authority that the couple was subjected to a family therapy, directed by a
psychologist of the Court specialized of the family unit, women, children and
adolescents, with the aim of reaching an agreement of the parties so that

they improve their relationship must be attached and Thus family; If even with



the provision of therapy, there was no judge conciliation, at the conciliation
hearing it will dissolve the bond of marriage, according to the Art.108 of the

Civil Code.

Hence the need to legally regulate the proper procedure to ensure real
protection to the family, as the fundamental cell of society, respect for the
rights of each person, being the last option divorce, after exhausting all

existing legal mechanisms.



3. INTRODUCCION

El desarrollo del presente trabajo de investigacion titulada: “REFORMA AL
ART.108 DEL CODIGO CIVIL EN RELACION A LA OBLIGATORIEDAD
DE UN PERIODO DE TERAPIA MATRIMONIAL COMO REQUISITO

LEGAL PARA QUE SE DE EFECTO LA AUDIENCIA DE CONCILIACION”,

En lo principal este informe de Tesis se desarrolla de la siguiente forma; en
cuanto a la revision de literatura, se menciona inicialmente el Marco
Conceptual, en donde se cita los conceptos de: Familia, clases de familia, el
matrimonio, el divorcio y la terapia familiar. Mientras que en el Marco
Doctrinario se menciona temas como: el Matrimonio en nuestra Legislacion,
el origen del divorcio, las causas del divorcio, los efectos del divorcio vy
desintegracion familiar. En cuanto al Marco Juridico se cita el articulado
relacionado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cdédigo
Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia y el Cdédigo Civil. Por ultimo se
menciona la legislacion comparada donde se detalla la normativa legal de

Republica Dominicana y Argentina.

Principalmente se utiliz6 Materiales y Métodos (cientifico, exegético,
comparativo, hipotético-deductivo) que sirven como apoyo en la
investigacion de campo dado a través de las encuestas y entrevistas
aplicadas a diferentes personas entres estos Profesionales del Derecho.

También apliqué los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los



que requeria la investigacion juridica propuesta, auxiliada de técnicas de

acopio tedrico como el fichaje bibliografico o documental.

En la investigacion de campo consulte la opinibn de las personas
conocedoras de la problematica, mediante el planteo de treinta encuestas y
cinco entrevistas; en ambas técnicas planteé cuestionarios derivados de la

hipotesis.

A continuacion se realiza la Discusion de resultados logrado con el acopio
tedrico y la investigacion de campo, verificando el objetivo general y los
objetivos especificos que me propuse al momento de especificar la
investigacién; asi mismo pude contrastar la hipétesis en base a las
respuestas dadas por los encuestados y con el criterio de expertos que

fueron entrevistados alrededor del problema.

Finalmente se cumplié el trabajo de sintesis que me ha permitido la
recreacion del conocimiento formulando importantes y significativas
deducciones y sugerencias dentro de los contenidos de Conclusiones y
Recomendaciones, para luego formular una propuesta juridica de reforma al
Art.108 del Cdédigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de
terapia matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia

de conciliacion.



4. REVISION DE LITERATURA:

4.1 MARCO CONCEPTUAL

411 Familia

Para la Real Academia Espafiola, el término familia, tiene la siguiente
definicion “Grupo de personas emparentadas entre si y que viven juntos.

Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje”.?

En la primera acepcion que he transcrito se define lo que se suele llamar
pequefia familia o familia conyugal, que comprende al padre madre e hijos
no emancipados, se toma en consideracion el parentesco y el hecho de que

vivan juntos.

En segundo lugar se define a la familia en sentido amplio, toma en
consideracion un solo elemento, el parentesco, es decir, comprenderia a
todas aquellas personas unidas por un vinculo de consanguinidad, afinidad y

por la adopcion.

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, conceptualiza a la familia

‘Por linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes,

2 COELLAR ESPINOSA, Max, Especializacién en Derecho Procesal, Médulo XVIII, Nuevas Tendencias
del Derecho de Familia, Universidad Andina “Simén Bolivar”, Cuenca — Ecuador, 2005,Pag. 2
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descendientes, colaterales con un tronco comun, y los cényuges de los

parientes casados”.3

Por lo general familia viene a ser, el conyuge que no es pariente, los padres
e hijos, hermanos, tomando en cuenta como Unico elemento la serie de

personas enlazadas por parentesco que vienen a constituir la familia.

Para el Dr. Max Coellar Espinosa, manifiesta que no se tiene un concepto
legal de familia, pero, para el derecho, basicamente al familia “es un
conjunto de personas vinculadas por el matrimonio concubinato, y lasos de

parentesco, dentro de los limites establecidos por las leyes™

Augusto César Bellusio, lo define como “el conjunto de normas juridicas que

regulan las relaciones familiares”.>

Se puede afirmar que basicamente regula las relaciones patrimoniales y
extra patrimoniales entre conyuges, entre la unién de hecho, entre padres e

hijos y entre otros parientes.

Dentro de este ambito estan comprendidas las normas sobre el matrimonio y

su disolucion, la constitucion de la union de hecho y su terminacion.

3 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Nueva Edicién Actualizada,
Décimo Tercera Edicidn, Editorial Heliasta S.R.L. Argentina, 1998, Pag. 166

4 COELLAR ESPINOSA , Max, Nuevas Tendencias del Derecho de Familia, Universidad Andina “Simén
Bolivar”, Cuenca — Ecuador, A Pag. 3

5 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Nueva Edicién actualizada,
Décimo Tercera edicién, Editorial Heliasta S.R.L, Argentina, 1998, Pag. 1
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Las relaciones de familia crean relaciones morales y juridicas y dentro de
estos, unas son de caracter patrimonial, como el derecho de alimentos o el
usufructo que el padre tiene sobre los bienes del hijo de familia, y otros son
de caracter no patrimonial, como la obligacion de obedecer que tienen los

hijos respeto a los padres y la proteccién mutua de los cényuges.

4.1.2 Clases de Familia

“Existen diversos tipos de familia y por ello son multiples las formas en que
cada uno de sus miembros se relacionan y viven cotidianamente. Para
entender un poco mejor los modos de ser familia a continuacion veremos
algunas de sus caracteristicas mas importantes. Entre los tipos de familia

gue se pueden puntualizar tenemos:

e Familia Rigida: Dificultad en asumir los cambios de los hijos e hijas. Los
padres brindan un trato a los nifios como adultos. No admiten el crecimiento
de sus hijos. Los Hijos son sometidos por la rigidez de sus padres siendo

permanentemente autoritarios.

e Familia Sobreprotectora: Preocupacion por sobreproteger a los hijos, los
padres no permiten el desarrollo y autonomia de los mismos. Los hijos no
saben ganarse la vida, ni defenderse, tienen excusas para todo, se

convierten en "infantiloides”. Los padres retardan la madurez de sus hijos y

12



al mismo tiempo, hacen que estos dependen extremadamente de sus

decisiones.

e La Familia Centrada en los Hijos : Hay ocasiones en que los padres no
saben enfrentar sus propios conflictos y centran su atencién en los hijos; asi,
en vez de tratar temas de la pareja, traen siempre a la conversacion temas
acerca de los hijos, como si entre ellos fuera el Unico tema de conversacion.
Este tipo de padres, busca la compafiia de los hijos y depende de estos para

su satisfaccion. En pocas palabras viven para y por sus hijos.

e La familia Permisiva: En este tipo de familia, los padres son Incapaces de
disciplinar a los nifios, y con la excusa de no ser autoritarios y de querer
razonarlo todo, les permiten a los hijos hacer todo lo que quieran. En este
tipo de hogares, los padres no funcionan como padres ni los hijos como hijos
y con frecuencia observamos que los hijos mandan mas que los padres. En
caso extremo los padres no controlan a sus hijos por temor a que éstos se

enojen.

e La Familia Inestable: La familia no alcanza a ser unida, los padres estan
confusos acerca del mundo que quieren mostrar a sus hijos por falta de
metas comunes, les es dificil mantenerse unidos resultando que, por su
inestabilidad, los hijos crecen inseguros, desconfiados y temerosos, con gran

dificultad para dar y recibir afecto, se vuelven adultos pasivos-dependientes,

13



incapaces de expresar sus necesidades y por lo tanto frustrados y llenos de

culpa y rencor por las hostilidades que no expresan y que interiorizan.

e La familia Estable: La familia se muestra unida, los padres tienen claridad
en su rol sabiendo el mundo que quieren dar y mostrar a sus hijos, lleno de
metas y suefios. Les resulta facil mantenerse unidos por lo tanto, los hijos/as
crecen estables, seguros, confiados, les resulta facil dar y recibir afecto y
cuando adultos son activos y autbnomos, capaces de expresar Sus
necesidades, por lo tanto, se sienten felices y con altos grados de madurez e

independencia™.

4.1.3 Matrimonio

El matrimonio desde épocas inmemorables ha constituido una de las bases
de la familia, una de las principales instituciones del derecho y de la familia

en el Ecuador.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define al matrimonio como
“‘union de hombre y mujer concertada de por vida mediante determinados
ritos o formalidades legales”.” Definicion que toma al matrimonio como una

institucion basada en la union de hombre y una mujer y tiene por objeto la

6 RIOS JOSE Alonso. Manual de Orientacién y Terapia Familiar. Madrid, Espafia: Instituto Ciencias del
Hombre. Ediciones Gedisa. 1994.
7 DICCIONARIO JURIDICO AMAR, Fondo de Cultura Ecuatoriana, Volumen I, Editorial Los Andes.
Cuenca — Ecuador. 2011. Pag. 280
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ayuda mutua de los conyuges, puesto que la familia es la base fundamental

de la sociedad.

El profesor Juan Larrea Holguin en su libro Derecho Civil del Ecuador define
al matrimonio “como una institucion de Derecho Natural y caracter sagrado
gue es sacramento para los catolicos se origina por medio de un contrato
solemne es Unico e indisoluble y tiene por objeto la ayuda mutua de los

conyuges la procreacién y educacion de la prole”.2

El matrimonio tiene una singular importancia puesto que de €l se derivan
efectos juridicos; derechos y obligaciones entre los conyuges, se origina la
sociedad conyugal, aparece la calidad de los hijos concebidos dentro del
matrimonio, nace la patria potestad, surge el parentesco de afinidad se
aprecian las capitulaciones matrimoniales, nacen los derechos de sucesién
por causa de muerte y es una institucién porque los efectos que producen no

solo interesa a la pareja sino a la sociedad entera.

Arturo Valencia Zea opina que el matrimonio es una institucion porque: “la
institucion es algo muy superior a un acuerdo de voluntades, tanto por sus
efectos, como por su duracién; lo es por sus efectos, porque segun se ha
dicho, no depende de la voluntad de los contrayentes, quienes de ordinario

lo desconocen en el momento de la celebracion; lo es por su duracion,

8 LARREA HOLGUIN, Juan, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, Editorial FERYANU.
Derecho de Familia, Volumen Il, Quito — Ecuador, 1998, Pag. 19
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porque aunque el matrimonio se extinga, sus efectos se perpetuan en los

hijos legitimos habidos en élI”.°

Es factible concebir al matrimonio como una institucién, porque las
relaciones juridicas que se derivan del matrimonio no solo interesa a los
conyuges, sino a la sociedad entera, porque la voluntad de las partes pierde
sentido después de la celebraciébn, ya que los efectos juridicos se
encuentran regulados por la ley y los contrayentes no pueden alterar sus

normas o hacerlo terminar arbitrariamente.

Se discute mucho entre los tratadistas de Derecho Civil sobre si el
matrimonio es un contrato o una instituciéon, la mayor parte de los tratadistas
del derecho califican al matrimonio como una institucién y no asi nuestro

Cddigo Civil lo toma como un contrato.

En cuanto al matrimonio los cényuges contraen derechos y obligaciones; el
derecho es la faculta de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad

establece a nuestro favor.

Los conceptos anteriores son suficientes para establecer los caracteres

esenciales del vinculo matrimonial, generalmente aceptados por la doctrina.

° VALENCIA ZEA, Arturo, “Derecho Civil-Derecho de Familia”, Tomo V, Editorial Temis, Bogota —
Colombia, 1970, Pag. 48
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a) Es una unién de un hombre y una mujer, que la naturaleza impone para la

perpetuacion de la especie;

b) Es la unién de un solo hombre y una sola mujer, como la forma mas
perfeccionada del amor, acorde con los principios de moralidad que

prevalecen en nuestra sociedad; y

c) Es una unién perdurable, en el sentido de que se forma con la intencion
de que sea estable, permanente, que no puede estar sujeta a condiciones ni
plazos. Esto aclaran los autores, no significa que sea indisoluble, ya que

puede disolverse por las causas determinadas en la ley.

4.1.4 El Divorcio

Con respecto al divorcio empiezo citando algunas definiciones dadas por

tratadistas que han conceptuado al divorcio desde sus diferentes formas y

puntos de vistas.

Etimolégicamente el término divorcio proviene del latin “divertere” que

significa que cada uno se va por su lado y dan por terminado la vida en

comun.

En un sentido mas amplio la palabra divorcio significa ruptura del vinculo

matrimonial.
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El diccionario juridico Black define al divorcio como “La separacion legal de
un hombre y de su mujer, producida por alguna causa legal, por sentencia
judicial y que disuelve completamente las relaciones matrimoniales o

suspende los efectos en lo que se refiere a cohabitacion de las partes”.*°

El divorcio elimina los derechos y las obligaciones que asumieron los
conyuges al contraer matrimonio, o sea, las de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente, pero no hay que olvidar la obligacién de formar,

cuidar y mantener a los hijos, todavia subsiste.

Con el divorcio, el matrimonio y la comunidad de la vida conyugal pierden su

valor como base fundamental de la familia.

Victor Cobian define al divorcio como: “Una institucion por medio de la cual
se rompe o disuelve voluntariamente el lazo matrimonial viviendo los dos

conyuges, y deja a éstos en libertad de contraer nuevo vinculo”.'!

Mientras que Ambroisse Colin, considera que: “Liquida de una vez para
siempre una situacion insoportable, ofrece a los desgraciados esposos las
perspectivas de otras uniones mejor elegidas, en las cuales podran quiza

reconstruir dos buenos hogares con el resto de uno malo”.1?

10 GARCIA FALCONI, José, “El Divorcio por Causales y su Tramite”, Primera Edicién. Editorial Cosmos.
Quito — Ecuador, 1989, Pag. 2

11 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo IX, Editorial Bibliografica Argentina S.R.L. P4g. 53

12 DICCIONARIO ANAYA DE LA LENGUA, Ediciones Anaya, S.A. 1980, Madrid-Espafia, P4g. 263
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El diccionario Anaya de la Lengua, define al divorcio como la “La extincién
del vinculo matrimonial, pudiendo casarse de nuevo cada uno de los

esposos con otra persona”.1?

Con el divorcio se pone fin a la vida matrimonial y deja a los contrayentes en

libertad de contraer nuevas nupcias con otra persona.

4.1.5 Terapia Familiar

“El término “Terapia Familiar’ parte de la interaccion entre los miembros de
una familia, entendida como una unidad y se observa el funcionamiento
entre cada uno de ellos. La intencion de la terapia familiar es llegar a un
consenso entre todos los miembros de la familia, con el objetivo de
interrumpir las interacciones que provocan malestar, e incidir al mismo
tiempo en cada individuo que la forman. Asi, aunque es mas facil centrarse
en los sintomas clinicos del nifio, la terapia familiar va dirigida a toda la

familia, disminuyendo el malestar o preocupacion”4.

La terapia familiar entiende la familia como un sistema, donde la
psicopatologia reside en el funcionamiento, interacciones o relaciones entre
los miembros que forman el sistema. Desde este punto de vista, cualquier
problema no es individual, sino relacional. Es importante entender que

cuando una familia presenta dificultades de relacién, a veces los sintomas

13 DICCIONARIO ANAYA DE LA LENGUA, Ediciones Anaya, S.A. 1980, Madrid-Espafia
14 http://www.centrelondres94.com/files/terapia_familiar.pdf

19



del niflo son una forma necesaria para subsistir en este sistema. Las
conductas disfuncionales del nifio son una muestra del mal funcionamiento

del sistema.

Los sintomas mantienen las interacciones problematicas, y a la vez generan
problemas a los nifios. La terapia familiar que llega a cambiar los estilos de
relacion, en ultimo término esta favoreciendo la vida interna individual de

cada uno de ellos, facilitando el mejor desarrollo de estos nifios.

Una modalidad de intervencion en terapia familiar se centra en el tratamiento
de la familia. Aquella intervencién que objetivamente se dirige a mejorar el

funcionamiento de una familia, es lo que llamamos tratamiento familiar.

De esta manera se diferencian las vias clinicas para trabajar con la familia.
En determinados casos el tratamiento familiar podra ser en el sistema
entero, con subgrupos y/o con miembros individuales de la familia. En el
caso de disfuncion parental, se focalizan las intervenciones en el soporte a la
pareja. Elevando la estabilidad parental tendréa efectos saludables en todo el

funcionamiento de la familia.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 El Matrimonio en nuestra Legislacion

El matrimonio en nuestra sociedad es una institucion del derecho muy
compleja de donde se derivan los problemas de tipo familiar y social, el mas
trascendente y relevante hoy por hoy es el DIVORCIO, tema por el cual me
incline a realizar un estudio juridico-cientifico de investigacion, por los
problemas que se ocasionan dentro del convivir diario y porque considero
gue es nuestra obligacién proponer lineamientos, opiniones, soluciones que

vayan orientadas hacia el libre desarrollo de la vida individual y matrimonial.

Para realizar un adecuado estudio sobre el Divorcio es necesario remitirnos
a varias normas juridicas, como la Constitucion de la Republica del Ecuador,
el Cédigo Civil, la Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion y | Ley
Reformatoria a la Ley Notarial en lo que respecta a nuestra legislacién. De
igual manera constituye un aporte muy valioso el estudio de la Legislacion
Comparada, los cuales brindaran una vision mas amplia de la tematica

investigada.

El matrimonio es la union entre un hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal”.*®

15 FERNANDEZ Leire, Tay Karla. (2008). Conflicto interparental y bienestar psicolégico de los hijos.
Chile. Editorial Piramide.
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La Constitucion reconoce a la familia en sus diversos ambitos y tipos, como
por ejemplo, la familia constituida por vinculo matrimonial, las constituidas
por unién de hecho, las que por medio de una sentencia disuelven el vinculo
matrimonial; el Estado tiene la obligacion de proteger a la familia a través de
politicas proteccionistas, como un nucleo importante dentro de la sociedad
para la consecucion de sus fines, basados en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus componentes.

Ademas al matrimonio se lo considera como la unibn monogramica entre un
hombre y una mujer y se basa en la libre y espontanea voluntad de los
contrayentes, en igualdad de derechos, obligaciones, condiciones y tener
capacidad legal, es decir, estar aptos legalmente para obligarse
mutuamente, por ser considerado el matrimonio un contrato que tiene que

cumplir con solemnidades esenciales para su validez.

Este derecho que consagra nuestra Constitucion es de suma y vital
importancia, puesto que nos da a todas las personas un privilegio al tener un
acceso gratuito a la justicia y a una tutela efectiva, es decir, una garantia
total en la tramitologia de los procesos, esto sujeto a principios de
inmediacion que consiste en la relacion directa entre los litigantes y el juez y
el principio de celeridad que significa un despacho oportuno y agil de las
causas, motivando asi que ningun caso 0 causa o litigante quedare en la

indefensidn, o sea, desprotegido por la ley. Ademas este articulo establece
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que el incumplimiento de estas disposiciones 0 resoluciones de caracter

judicial seran sancionados por la ley.

Es decir, el matrimonio es el acuerdo de voluntades, que se celebra entre un
hombre y una mujer pues nuestra legislacion exige la diferencia de sexo
entre los contrayentes que mediante su libre consentimiento se unen para
cumplir determinados fines como la vida en comun que significa la
convivencia, y la procreacion es la reproduccion de la especie que es una de
las funciones primordiales de todo ser viviente y la ayuda mutua abarca los
cuidados personales, la atencion debida en los casos de enfermedad,
pobreza y en general es la prestacion oportuna de caracter afectivo y

econdémico que se dan los conyuges entre si.

El matrimonio constituye un acto solemne, porque la ley exige para su
celebracion de ciertas formalidades especiales para su validez; el primer
requisito se refiere a la presencia de los contrayentes o comparecencia del
representante o representantes, padres o curadores, en el caso de que los
contrayentes fueran menores de edad, al acto de celebracion del matrimonio

ante la autoridad competente.

Segundo los impedimentos dirimentes son los que obstaculizan Ila

celebracion del matrimonio como por ejemplo la impubertad, el vinculo

matrimonial no disuelto, la impotencia y la demencia, de tal manera que, Si
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celebra concurriendo alguno de ellos, dicho matrimonio estaria afectado de

nulidad.

4.2.2 Origen del Divorcio

La historia registra remotos antecedentes del divorcio como institucion
idénea para poner término a la relacion conyugal. Uno de los mas antiguos
es el repudio, en virtud del cual se permitia al marido rechazar a su mujer en
ciertas circunstancias que fueron variando en las distintas épocas Yy

ordenamientos juridicos.

Entre los hebreos de los tiempos mosaicos el repudio tenia su fundamento
en el Deuteronomio que lo admitia con una aparente amplitud cuando al
marido no le agrade la mujer o le encontrare alguna cosa torpe, sin embargo
de lo cual no es muy seguro que se lo aplicara con mucha ligereza pues las
escuelas rabinicas discrepaban sobre la extensién que debia darse al texto

de Moisés.

“Mientras algunos se ajustaban al tenor literal y toleraban que el marido
repudiase a la mujer cada vez que lo deseara, otros planteaban la necesidad

de que se fundara en causa de grave infidelidad™®.

16 LEON GERRON, Oscar, El Matrimonio y el Divorcio, Edit. Universidad Central de Quito, Quito-
Ecuador, 1975, pag. 31.
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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. Los hombres hebreos podian
repudiar a sus esposas sin necesidad de argumentar la causa de tal actitud.
También existia el divorcio por mutuo disenso, pero las razones de las

mujeres eran sometidas a un andlisis mas riguroso que las del hombre.

“En la India, a pesar de la situacién desmejorada en que se encontraba la
mujer, le fue permitido abandonar a su marido en casos graves (vagancia,
vicio empedernido, abandono de hogar, etc)’!’; pero era mucho mas amplio
el derecho del hombre, quien podia repudiar a su mujer por causa de
adulterio, malas costumbres, enfermedad contagiosa, esterilidad por mas de

8 afios, alumbrar solamente mujeres durante 12 afios, etc.

Algo distinta era la situacién en Egipto, porque siendo procedente el repudio
por parte del hombre, se permitia a la mujer tomar algunas providencias para
evitarlo, tales como la estipulacion de garantias y multas; o en ultimo

término, para obtener compensaciones pecuniarias en caso de producirse.

Atenas y Esparta instituyeron formas de repudio mas cercanas al actual
divorcio. En Atenas se conocia, ademas de la modalidad contenciosa, una

especie de divorcio por mutuo consentimiento sin intervencion judicial. Entre

17 LEON GERRON, Oscar, El Matrimonio y el Divorcio, Edit. Universidad Central de Quito, Quito-
Ecuador, 1975, pag. 31
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los espartanos el marido tenia el privilegio de repudiar a su mujer,
consagrado en la legislacion de Carontas, y se afirma que la esterilidad era

causa frecuente de divorcios.

Entre los germanos también se dieron conjuntamente formas de divorcio por
mutuo consentimiento y de repudio. Este ultimo correspondia al marido;
especialmente en casos de esterilidad y de adulterio; pero podia practicarlo

sin causa justificada, en cuyo caso debia pagar una compensacion.

“Fue el cristianismo el que incorporé el concepto dogmatico de la
indisolubilidad del matrimonio elevado luego a categorias sacramentales,
con fundamento en los escritos de los evangelistas. En el Concilio de Trento
(siglo dieciséis) la Iglesia Catdlica de Roma proclamé oficialmente la
indisolubilidad, con lo que el divorcio con ruptura del vinculo fue
transformado en una institucion que sobrevivié durante siglos y que también
se hizo presente en el derecho ecuatoriano: la simple separacion de cuerpos

o divorcio desvincular™s,

El divorcio es una necesidad de todo matrimonio, cuando la vida en comdn
se ha hecho imposible; pienso que es absurdo sostener un matrimonio
dafiino para los esposos, para su familia y para la sociedad. Debido a que
por muchas circunstancias puede hacerse muy dura e insoportable la

convivencia de los cényuges; como en el caso del adulterio o por otras

18 | ARREA HOLGUIN, Juan, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2009, pag. 32.
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causas aun mas graves, dando como resultado lamentables consecuencias
gue pueden ocasionar serios peligros para el cuerpo y alma de los
conyuges; se hace necesario el divorcio, pero debidamente regulado por el

derecho para que tenga plena validez legal.

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

¢ Por incapacidad matrimonial de cualquiera de los contrayentes;

e Por la muerte de uno de ellos;

e Por Capitis Diminutio “(declaracion de incapacidad sobreviniente)"*;

e Por el incestus superveniens (, que ocurria cuando el suegro adoptaba
como hijo a su yerno y los cényuges quedaban en condicién de hermanos.

¢ Por llegar al cargo de Senador quien estuviese casado con una liberta.

Por la cesacion de la Affetus Maritalis “(voluntad de afecto y solidaridad entre
los esposos)”?, consistente en la voluntad de ambos cényuges de poner

término al matrimonio”?.

El espiritu de tolerancia y de libertad que nutrié a la Revolucion Francesa
condujo a la secularizacion del matrimonio, para lo cual se recurrié a la

nocion contractualista a la que nos hemos referido en su oportunidad. En

1% GOLSDTEIN. Mabel. Diccionario Juridico Consultor Magno. Buenos Aires — Argentina. Circulo

Latino Austral S.A. 2008. Pag. 596
20 |BIDEM
21 |BIDEM
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1792 se dictd en Francia la Ley de Divorcio que consagré el divorcio
consensual, ratificado luego por el Codigo Civil de Napoledn y suprimido en

1816 durante la restauraciéon monarquica de Luis dieciocho.

En la legislacion Francesa no estaba permitido el Divorcio, el matrimonio era
considerado indestructible, eclesiastico y sagrado, pero a partir de la
Revolucién de 1739, “se abrié la posibilidad de dar por terminado al
matrimonio mediante el Divorcio-Contrato y posteriormente surge el Divorcio-

Sancion.

Fueron asimilando varias ordenanzas que planteaban la posibilidad de pedir
el divorcio en los casos de:

¢ Adulterio,

e Por la muerte de unos de los cényuges,

¢ Por la condena a pena criminal,

¢ El abandono del hogar,

e LOS excesos e Sevicia,

e Las injurias graves del uno para con el otro”?2,

Es evidente que algunas de estas causales han sido consideradas e
incorporadas en nuestra legislacion civil, lo que demuestra la influencia del

Derecho Comparado.

22 BONNECASE, Julien, 2000, Tratado Elemental de Derecho Civil, (Parte A) Biblioteca Clasicos del
Derecho Civil, Volumen 1, Editorial Harla, México D.F., 2000, pag. 251.
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4.2.3 Causas del Divorcio

Los seres humanos consideran la posibilidad de divorciarse por muchas
razones, pueden estar ansiosos por huir de una relacién que se ha tornado

angustiosa, humillante o intolerable.

Al menos, uno de los integrantes de la pareja puede pensar que cualquier
opcion es preferible a sentirse atrapado por la ley, por las necesidades
econdmicas, la culpa, la compasion, el odio, la preocupacion por los efectos
que el divorcio pueda tener sobre los hijos u otra inmensa cantidad de
motivos que determinan que las personas sigan vinculadas entre si.

Finalmente llegan a la conclusién de que la Unica solucion es el divorcio.

Por tanto se pueden mencionar algunos factores que llevan a las parejas a la
decision de divorcio, entre las cuales se encuentran una aventura
extramarital, la sensacién de que la vida se esta acabando y de que ya no se
es joven, la sensacion de que aun no se ha alcanzado el éxito en algun area

de la vida, problemas econdmicos que causan ansiedad.

“Las causas que con mas frecuencia se aducen como motivo de separacion
o divorcio, se concretizan en las siguientes: Para Espinoza (2009) menciona
“‘las causas de los divorcios o separaciones entre ellas: infidelidad, violencia

familiar e incompatibilidad de caracteres.
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Otros autores afaden a las causas anteriores entre ellas:

¢ Busqueda de satisfaccion individual exclusivamente
¢ Cerrarse en ellos mismos, falta de proyeccion social
¢ Creencias religiosas y politicas

e Factores econémicos

e Factores relacionados con la familia extensa

e Cambio de roles sexuales y parentales

e Atraccion sexual disminuida

e Eleccion de otra pareja”®?

Cada uno de estos factores integra a su vez una gran cantidad de variables
gue interaccionan entre si. Pero podemos afirmar sin temor a equivocarnos
que previamente a la ruptura cada uno de estos factores tiene una
valoracion positiva 0 negativa para la pareja, que obliga a sopesar las

consecuencias de la decisién que se va a tomar.

4.2.4 Efectos del Divorcio

El divorcio pone fin al matrimonio y por ende a los derechos y obligaciones

que este genera, las consecuencias que trae son sumamente dolorosas Yy

23 FERNANDEZ Leire, Tay Karla. (2008). Conflicto interparental y bienestar psicolégico de los hijos.
Chile. Editorial Piramide.
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afectan todas las areas de la vida de la persona que se esta divorciando,

entre los principales efectos puedo mencionar:

a. Queda disuelto el matrimonio, los que eran cOnyuges pasan a ser

divorciados y pueden contraer nuevo matrimonio civil, incluso entre si.

b. El Régimen de Sociedad Conyugal se extingue, de tal manera que los
bienes adquiridos después del matrimonio ingresan al patrimonio de cada

uno.

c. Cesa la obligacion de alimentar al otro conyuge, de modo que queda sin
efecto alguna sentencia que ordena el pago de una pension de alimentos a

favor del otro cényuge.

d. Se extinguen los derechos hereditarios, de modo que si fallece alguno de

los conyuges, el conyuge sobreviviente no es heredero.

e. Otro de los efectos del divorcio suele ser: problemas economicos,

depresiones por sentirse excesivamente cargado de responsabilidad el

progenitor que esta al frente de la familia.

f. Deja heridas vulnerables, dolor por una relacion destruida, se desarrollan

victimas inocentes que son en la mayoria de los casos los hijos.
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En definitiva, los efectos del divorcio se refieren a la situaciébn permanente en
gue quedaran los divorciados, con respecto a sus hijos y sus bienes, una vez

ejecutoriada la sentencia de divorcio.

4.2.5 Desintegracion Familiar

Por desintegracion familiar se entiende la “falta de uno o ambos padres ya
sea por muerte, abandono, separacion, emigracion o cualquier otro motivo
que los lleva a no cumplir con sus obligaciones familiares y no dar apoyo

econdémico y afectivo a sus hijos”?*

Algunos jovenes pasan horas viendo television o sentados a una
computadora, cada uno de estos jovenes carecen de una comunicacion fija
con sus padres y a veces algunos padres no se preocupan por sus hijos ni
se dan cuenta de los problemas que lleva su hijo en su vida personal. Por

esta misma causa los jévenes buscan lo que no deben de buscar.

Cuando esta desintegracion se desencadena en la vida de un nifio que tiene
conciencia y entiende lo que sucede, representa un golpe muy duro para él.
Su familia en ese momento es su todo, qué sentira al verla desmoronada, es
algo muy dificil, quizad no sabe, como sera su vida de ahora en adelante, con
quien estara, etc. Los conflictos emocionales producen angustia y tension, lo

gue a su vez es causa de todo género de enfermedades mentales.

24 GUERRERO CARRASCO, Javier. Desintegracién familiar. Primera Edicidn. Editoriales Unidos.
Madrid. Stvdivm. 1968. 128
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4.3 MARCO JURIDICO

4.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

“‘Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencidn prioritaria recibiran las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”?®

El articulo que se cita es importante porque de su contenido se puede
establecer que constitucionalmente se reconoce a las nifias, nifios y
adolescentes como uno de los grupos de atencion prioritaria de la sociedad
ecuatoriana, y en esta condicion son merecedores de una proteccion

prioritaria y especializada tanto en el ambito publico como privado.

“Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés

superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las

25 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones
Quito-Ecuador, 2013, pag. 35.
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nifias, niflos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales™?®

El inciso primero del articulo citado, ratifica lo que se habia mencionado
anteriormente, al sefialar que el Estado, la sociedad y la familia, estan en la
obligacion de promover de manera prioritaria, el desarrollo integral de las
nifias, nifios y adolescentes, el cual debe ser entendido como un proceso
adecuado de crecimiento, desarrollo y despliegue de sus capacidades fisicas
e intelectuales, asi como a la expresion de sus potencialidades y
aspiraciones, debiendo contar para ello con un entorno familiar, educativo,
comunitario y social que le proporcione las condiciones de afectividad y

seguridad que se requiere para la normal conformacion de la personalidad.

Nuestra Constitucion de la Republica en el Art. 67 en el Capitulo sexto de los
Derechos de libertad dice “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.

Estos se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la

26 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones
Quito-Ecuador, 2013, pag. 39.
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igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El matrimonio es
la union entre un hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de
las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal”.?’

La Constitucién reconoce a la familia en sus diversos ambitos y tipos, como
por ejemplo, la familia constituida por vinculo matrimonial, las constituidas
por unién de hecho, las que por medio de una sentencia disuelven el vinculo
matrimonial; el Estado tiene la obligacién de proteger a la familia a través de
politicas proteccionistas, como un nucleo importante dentro de la sociedad
para la consecucion de sus fines, basados en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus componentes.

El Art. 75 de la Constitucion de la Republica, dentro del Capitulo Octavo, en
los Derechos de Proteccidon manifiesta “Toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.?8

Este derecho que consagra nuestra Constitucion es de suma y vital
importancia, puesto que nos da a todas las personas un privilegio al tener un

acceso gratuito a la justicia y a una tutela efectiva, es decir, una garantia

27 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.67. pag. 43
2 |BIDEM. péag. 45
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total en la tramitologia de los procesos, esto sujeto a principios de
inmediacion que consiste en la relacion directa entre los litigantes y el juez y
el principio de celeridad que significa un despacho oportuno y agil de las
causas, motivando asi que ningun caso o causa o litigante quedare en la
indefensidn, o sea, desprotegido por la ley. Ademas este articulo establece
que el incumplimiento de estas disposiciones o resoluciones de caracter

judicial seran sancionados por la ley.

4.3.2 Cbédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia

“Art. 1.- Finalidad.- Este Cddigo dispone sobre la proteccién integral que el
Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,
dignidad y equidad. Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los
derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y
los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al
principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de

proteccion integral”?®.

Es importante tener en cuenta este principio de interés superior de la nifa,
del nifilo y del adolescente, que prevalece sobre todo, por lo que se debe

esperar que sus derechos primordiales como lo es el derecho a la

29 cODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 8.
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alimentacion sean defendidos y garantizados, por el Estado, la Familia y la

Sociedad.

Art. 11.- El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes,
en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y

garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.
El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente
Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en

condiciones de expresarla”°.

De acuerdo con lo manifestado el interés superior, es un principio a traves

del cual se pretende proteger lo derecho fundamentales de las nifias, nifios y

30 cODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 9.
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adolescente, partiendo de la premisa de que ellos tienen la condicion de
titulares de estos derechos, pues son titulare de aquellos desde el momento

mismo de la concepcion.

Por lo tanto el principio de interés superior de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, esta identificado de forma directa con la proteccion de
los que internacionalmente y en el ambito constitucional, se reconocen como

fundamentales de las personas.

“Art. 21.- Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con
ellos.- Los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre
y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacién afecten sus derechos y
garantias. No se les privara de este derecho por falta o escasez de recursos
econdémicos de sus progenitores. En los casos de desconocimiento del
paradero del padre, de la madre, o de ambos, el Estado, los parientes y
demas personas que tengan informacidon sobre aquel, deberan

proporcionarla y ofrecer las facilidades para localizarlos”3!

El articulo empieza por reconocer un derecho que no se le pude negar a

ninguna nifa, nifio o adolescente, como es el de conocer a su padre y a su

31 cODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 15.
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madre; absolutamente nadie puede negar a estos menores el derecho a

saber quiénes son sus progenitores.

4.3.3 Cddigo Civil

El Cbdigo Civil en el Art. 81 del Titulo Ill del Matrimonio establece lo
siguiente “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”.3?

Es decir, el matrimonio es el acuerdo de voluntades, que se celebra entre un
hombre y una mujer pues nuestra legislacion exige la diferencia de sexo
entre los contrayentes que mediante su libre consentimiento se unen para
cumplir determinados fines como la vida en comun que significa la
convivencia, y la procreacion es la reproduccion de la especie que es una de
las funciones primordiales de todo ser viviente y la ayuda mutua abarca los
cuidados personales, la atencion debida en los casos de enfermedad,
pobreza y en general es la prestacion oportuna de caracter afectivo y

econdémico que se dan los conyuges entre si.

Nuestro Cédigo Civil considera al matrimonio como un contrato; y conforme
el Art. 1454 del cuerpo legal mencionado, contrato o convenio: “es un acto

por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna

32 cODIGO CIVIL, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, Libro IV, Titulo |, Quito — Ecuador, 2005.
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cosa”. 16 Por lo tanto el matrimonio es un contrato entre un hombre y una

mujer, pues es el consenso de las partes que generan obligaciones.

El Art. 102 del mismo Cddigo sefala “las solemnidades esenciales para la
validez del matrimonio:

1. La comparecencia de las partes, por si o por medio de apoderado
especial, ante la autoridad competente;

2. La constancia de carecer de impedimentos dirimentes;

3. La expresion de libre y espontaneo consentimiento de los contrayentes;

4. La presencia de dos testigos habiles; y,

5. El otorgamiento y suscripcion del acta correspondiente3®”.

Primero, el matrimonio constituye un acto solemne, porque la ley exige para
su celebracion de ciertas formalidades especiales para su validez; el primer
requisito se refiere a la presencia de los contrayentes o comparecencia del
representante o representantes, padres o curadores, en el caso de que los
contrayentes fueran menores de edad, al acto de celebracion del matrimonio

ante la autoridad competente.

El Art. 103 del Cdédigo Civil sefala “Podran ser testigos de las diligencias
previas al matrimonio, y del acto mismo, todos los mayores de dieciocho
afios, varones o0 mujeres, que pueden ser testigos del matrimonio, excepto

los siguientes:

33 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito — Ecuador,
2005.
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Los dementes;

1. Los ciegos y los sordos y los mudos;

2. Los mendigos;

3. Los rufianes y las meretrices;

4. Los condenados por delito que haya merecido mas de cuatro afios de
prision; y,

5. Los que no entienden el idioma castellano, o el quichua, o el shuar u otro

idioma ancestral, en su caso”34.

El Cddigo Civil en el Art. 105, sefala las causas de terminacion del
matrimonio: “El matrimonio termina: 1. Por muerte de uno de los conyuges;
2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio; 3. Por
sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido; y, 4. Por divorcio®®”.

En este articulo se refiere a las causas que pueden poner fin al matrimonio
como la muerte de uno de los conyuges o cuando se declare la nulidad del
matrimonio al incurrir en algun impedimento dirimente por sentencia
ejecutoriada o cundo uno de los conyuges haya desaparecido y por
sentencia ejecutoriada le concede la posesion definitiva de los bienes y
finalmente por divorcio, este puede ser por causales o por mutuo

consentimiento.

34 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito - Ecuador,
2005.
35 |BIDEM

41



“Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a peticion de los conyuges o
de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocara a una
audiencia de conciliacion, en la que, de no manifestar propdsito contrario,
expresaran de consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por

disuelto el vinculo matrimonial.

En la misma audiencia, los cényuges o0 sus procuradores especiales
acordaran la situacién econdmica en la que deben quedar los hijos menores
de edad después de la disoluciéon del matrimonio, la forma como deben
proveer a la proteccion personal, educacion y sostenimiento de aquéllos. Los
hijos deberan estar representados por uno o mas curadores ad - litem, segun
el caso, cuya designacion la hara el juez prefiriendo, en lo posible, a los

parientes cercanos de los hijos.

El cobro de tal pensién se hara por apremio en la forma determinada por el

juez.

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educacion de los hijos, sera

susceptible del recurso de apelacion, pero solo en el efecto devolutivo.

El juez podra, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al
cuidado, educacion y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido
confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una tramitacion

igual a la que sirvio de base para la resolucién primitiva, encontrare
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suficiente motivo para reformarla. Esta providencia sera también susceptible
del recurso de apelacion, que se lo concedera igualmente, sdélo en el efecto

devolutivo.

El juez, para tramitar el divorcio y mientras se ventilare definitivamente la
situacion economica de los hijos, debera sefialar la pension provisional con
la que uno o ambos conyuges han de contribuir al cuidado, educacion y
subsistencia de la prole comun. Podra también el juez, en caso necesario,

cambiar la representacion de los hijos.

El guardador tiene la obligacion de rendir cuentas anuales documentadas del

ejercicio de su guarda™®,

36 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito - Ecuador,
2005.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA

4.4.1 Republica Dominicana

La instauracion del divorcio en la Republica Dominicana fue sometida por un
proyecto de ley del diputado Garcia Martinez, en la sesion del Congreso
Nacional del 29 de abril de 1895, en sustitucion de la separacion personal
establecida y reglamentada por los cédigos civil y de procedimiento civil,
mientras que el divorcio les ofrecia el medio de romper el vinculo que los

unia y el de aspirar, a un nuevo matrimonio.

A pesar de la oposicion de la iglesia y de los sectores conservadores de la
época, el 6 de mayo de 1897 entré en vigencia la “Ley Sobre Divorcio Y
Separacion De Cuerpos Y Bienes”. Durante los primeros afios de vigencia
de esta ley la mayoria del pueblo Dominicano tuvo abstencion y muchos
prejuicios, debido a los cuestionamientos religiosos en cuanto a la disolucién

del vinculo.

“Las causas de divorcio estan contenidas en el Capitulo Segundo, Art. 2., de

la Ley sobre Divorcio, el cual se plantea como motivo de divorcio, de manera

expresa, excluyente y limitativa las siguientes causales:

a) - El mutuo consentimiento de los esposos.
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b) - La incompatibilidad de caracteres justificada por hechos cuya magnitud
como causa de infelicidad de los conyuges y de perturbacion social,

suficientes para motivar el divorcio, sera apreciada por los jueces.

c) - La ausencia decretada por el tribunal de conformidad con las
prescripciones contenidas en el capitulo Il del titulo IV del libro primero del
Cadigo Civil.

d) - El adulterio de cualquiera de los conyuges.

e) - La condenacién de uno de los esposos a una pena criminal. No podra
pedirse el divorcio por esta causa si la condenacion es la sanciéon de
crimenes politicos.

f) - Las sevicias o injurias graves cometidas por uno de los esposos
respecto del otro.

g) - El abandono voluntario que uno de los esposos haga del hogar, siempre
que no regrese a el en el término de dos afios. Este plazo tendra como punto
de partida la notificacion auténtica hecha al conyuge que ha abandonado el
hogar por el otro conyuge.

h) - La embriaguez habitual de uno de los esposos, o el uso habitual o

inmoderado de drogas estupefacientes.

El Divorcio se puede obtener de las siguientes maneras:

e A requerimiento de ambos esposos cuando los mismos manifiestan, de

manera inequivoca y en conjunto, su deseo de separarse.
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e Puede también ser obtenido a solicitud de una de las partes, cuando la
vida en pareja se hace insostenible e irreconciliable, debido a las diferencias
de tal magnitud que la Unica salida viable es la de recurrir a la separacion
definitiva.

El Articulo 3 de la Ley de Divorcio sefiala “Toda accion de divorcio por causa
determinada se incoara por ante el Tribunal o Juzgado de Primera Instancia
del Distrito Judicial en donde resida el demandado, si éste tiene residencia
conocida en la Republica; o por ante el de la residencia del demandante en

caso contrario™3’

En republica Dominicana existen dos procedimientos para el divorcio:

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

causa especificamente establecida por la Ley de Divorcio.

b) El procedimiento de 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 separacion donde se hagan constar

cuestiones como la division o particion de los bienes de la sociedad conyugal

37 DiAZ, Guadalupe: EL DIVORCIO- Monografias, com.,
http://www.monografias.com/trabajos12/eldivorc/eldivorc.shtm
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El divorcio a Vapor se establecié en Republica Dominicana mediante la Ley
No. 142 de fecha 4 de Junio del afio 1971, publicada en Gaceta Oficial
N0.9229.43 siendo en su esencia y en los aspectos procedimentales similar
al divorcio por mutuo consentimiento.

El Divorcio al Vapor se instituyd en Republica Dominicana para brindar
soluciones satisfactorias 4agiles, sobre todo a aquellas personas que

contraigan matrimonio en otro pais.

A las personas que optan por realizar este tipo de divorcio no se les exige el
cumplimiento de las formalidades previstas para los dominicanos que eligen
el mutuo consentimiento, sobre todo en lo que tiene que ver con el tiempo de

matrimonio ni con la edad de los conyuges.

4.4.2 Argentina

El Cédigo Civil de la Republica Argentina, en el libro Primero, Titulo | del

Matrimonio, en su capitulo Xl se refiere a la disolucién del matrimonio:

Art. 213.- El vinculo matrimonial se disuelve:

1. Por la muerte de uno de los conyuges;

2. Por el matrimonio que contrajese el conyuge del declarado ausente por
presuncion de fallecimiento;

3. Por sentencia de divorcio vincular.”38

38 Codigo Civil de la Republica Argentina: Libro Primero De las Personas, Titulo | Del Matrimonio,
http://www.redetel.gov.ar/Normativa/Archivos%20de%20Normas/CodigoCivil.htm
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En su capitulo Xll establece el divorcio vincular y sefiala como causas las

siguientes:

“Art. 214.- Son causas de divorcio vincular: 1. Las establecidas en el art. 202
La separacion de hecho de los cényuges sin voluntad de unirse por un
tiempo continuo mayor de tres afios, con los alcances y en la forma prevista

en el art. 204.73°

Transcurridos tres afios del matrimonio, los cényuges , en presentacion
conjunta, podran manifestar al juez competente, que existen causas graves
gque hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir el divorcio
vincular. Las acciones relacionadas con el divorcio vincular, y las que versen
sobre los efectos del matrimonio, se deben plantear ante el juez del ultimo

domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del conyuge demandado.

Durante el juicio de separacion personal o de divorcio vincular, y aun antes
de su iniciacion en caso de urgencia, el juez dispondra, a pedido de parte,
medidas de seguridad idoneas para evitar que la administracion o
disposicion de los bienes por uno de los conyuges pueda poner en peligro, o
hacer inciertos o defraudar los derechos patrimoniales del otro. Podra
ordenar ciertas medidas tendientes a individualizar la existencia de bienes o
derechos de que fueren titulares los conyuges. Se extingue la accion de

separacion personal o la de divorcio vincular y cesan los efectos de la

39 C4digo Civil de la Republica Argentina: Libro Primero De las Personas, Titulo | Del Matrimonio,
http://www.redetel.gov.ar/Normativa/Archivos%20de%20Normas/CodigoCivil.htm
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sentencia de separacion personal, cuando los cényuges se reconcilian, al

reanudar la cohabitacion, sus relaciones de pareja.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1 Materiales

Impresora

Copias Xerox
Internet

Papel

Imprevistos
Memoria extraible
Transporte
Bibliografia
Esferogréaficos
Computadora

Varios

5.2 Métodos

Método Cientifico.- Se lo utiliz6 a lo largo del desarrollo de la
investigacién, en cuanto a la obtenciéon de informacién cientifica y

comprobada, de importancia para el presente estudio.

Método Comparativo: Es el procedimiento mediante el cual se

realiza una comparacion sistematica en casos de analisis, dicha
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comparacion sistematica en su mayoria se aplica con fines de

generalizacion empirica y de la verificacion de hipétesis.

Método Analitico: Permiti6 desarrollar los contenidos principales de
nuestro sumario, dando un estudio pormenorizado del presente tema

de investigacion.

Método Sintético: Consiste en la condensacion de los principales
conocimientos aprendidos durante el proceso. Lo cual nos permitié

realizar las conclusiones, recomendaciones y Propuesta de Reforma.

5.3 Procedimientos y Técnicas

Encuesta.- Es una técnica de adquisicion de informacion de interés
sociolégico, mediante un cuestionario previamente elaborado, a
través del cual se puede conocer la opiniéon o valoracién del sujeto
seleccionado en una muestra sobre un asunto dado. Esta técnica se
aplicé en forma de preguntas escritas, fue utilizada con la finalidad de
obtener datos empiricos, de la poblacion estudiada o investigada. La
poblacién investigada fue de 30 profesionales de Derecho de la

ciudad de Loja.

La Entrevista.- Es la recopilacion de informacion sobre lo que se
investiga, mediante una conversacion profesional. Se aplicO esta

técnica a 3 profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
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6. RESULTADOS

6.1RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENCUESTAS

Los resultados alcanzados con la encuesta se presentan a continuacion,

siguiendo el orden de las preguntas del cuestionario.

PRIMERA PREGUNTA:

¢Considera Ud. que el divorcio por mutuo consentimiento se encuentra

debidamente regulado?

Tabla No. 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 6 20%
NO 24 80%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzélez Jaramillo

Grafico N°1

S|
mNO

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzéalez Jaramillo
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Interpretacion:

Un 80% menciona de la poblacion encuestada menciona que el divorcio por
mutuo consentimiento se encuentra debidamente regulado; mientras que el

20% considera que es adecuada.

Analisis:

Al respecto, coincido con el criterio de la mayoria de las personas
interrogadas pues en base al estudio minucioso realizado a la referida
tematica y norma legal, se pudo detectar serias incoherencias que impiden

gue las normas contenidas en esta ley gocen de seguridad juridica

SEGUNDA PREGUNTA:

¢Considera suficiente el término para la audiencia de conciliacion de
divorcio por mutuo consentimiento, para reflexionar o buscar una

reconciliacion de pareja?

Tabla No. 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 11 36,6%
No 19 63,3%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzéalez Jaramillo
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Gréafico N°2

0,
63% LN

NO

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzélez Jaramillo

Interpretacion:

Un 63% de los encuestados manifestd que no es suficiente el término para
la audiencia de conciliacién de divorcio por mutuo consentimiento, para
reflexionar o buscar una reconciliacion de pareja; mientras que el 37%

menciona que si.

Analisis:

Un alto porcentaje de encuestados, indica qué no suficiente el término para
la audiencia de conciliacion de divorcio por mutuo consentimiento, para
reflexionar o buscar una reconciliacién de pareja, puesto que si la pareja no
posee la coordinacién y consejeria necesaria para reanudar su relacién de

pareja, no servira de nada este tiempo que la ley proporciona con este fin.
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TERCERA PREGUNTA:

¢, Cree que como obligacion de estatal se debe evacuar hasta la ultima
opcion para salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo

consentimiento?

Tabla No 3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 30 100%
No 0 0%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzalez Jaramillo

Gréafico N°3

0%

m Si

H No

100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzéalez Jaramillo

Interpretacion:

De las 30 personas encuestadas, la totalidad que es el 100% considera que
como obligacion de estatal se debe evacuar hasta la Ultima opcion para

salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo consentimiento.
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Andlisis:

Es decir que el Estado tiene la obligacion de estatal se debe evacuar hasta

la dltima opcion para salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo

consentimiento y como tal proteger a la célula de la sociedad.

CUARTA PREGUNTA:

¢Considera que es necesario un periodo de terapia matrimonial como

requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion?

Tabla No 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 28 93%
No 2 7%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

Autor: Santiago Alexander Gonzélez Jaramillo

Gréafico N°4

mSi

H No

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

Autor: Santiago Alexander Gonzalez Jaramillo
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Interpretacion:

A la presente pregunta de las 30 personas encuestadas, 28 que corresponde
al 93,3% considera que es necesario un periodo de terapia matrimonial
como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion;

mientras que el 7% considera que no es necesario.

Analisis:

El Estado tiene el deber primordial de proteger a la familia como norma
constitucional basica, por lo que es necesario para esto dentro del
procedimiento del divorcio por mutuo consentimiento un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de

conciliacion.

QUINTA PREGUNTA:

¢Piensa Usted que El Art.108 del Cdédigo Civil, en relacion con el
divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico en
cuanto a su procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos

y garantias a la familia lo que ha generado una problematica social

alarmante?
Tabla No 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzalez Jaramillo
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Gréafico N°5

0%

Si

E No

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

Autor: Santiago Alexander Gonzalez Jaramillo
Interpretacion:
El 100% de las personas encuestadas (30 personas en total) respondio Sl.
Esto nos muestra, que el Art.108 del Codigo Civil, en relacion con el divorcio
por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico en cuanto a su
procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos y garantias a la

familia lo que ha generado una problematica social alarmante.

Analisis:

Es decir que, es necesario una reforma legal urgente que por la existencia
de la insuficiencia normativa que presenta en el Art.108 del Codigo Civil, en
relacion con el divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico

en cuanto a su procedimiento.
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SEXTA PREGUNTA:

¢Considera Usted pertinente plantear una reforma juridica al Art.108 del
Cdédigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de

conciliaciéon?

Tabla No 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 28 93,3%
No 2 6,6%
TOTAL 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzélez Jaramillo

Gréafico N°6

mSi

H No

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autor: Santiago Alexander Gonzéalez Jaramillo
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Interpretacion:

En esta pregunta un 93% de los encuestados (28 personas en total)
respondié Sl 'y un 7% (2 personas) por la opcién NO. Esto nos muestra, que
las personas encuestadas consideran pertinente una reforma juridica al
Art.108 del Cdédigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de
terapia matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia

de conciliacion.

Anélisis:

Por lo que casi la totalidad de los encuestados estd de acuerdo que es
urgente la reforma juridica al Art.108 del Codigo Civil en referencia a la
obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como requisito legal
para que se dé efecto la audiencia de conciliacion, con el fin de salvar el

vinculo matrimonial y se revea la decision de divorcio.

6.2 RESULTADOS DE LA APLICACION DE LAS ENTREVISTAS

La técnica de la entrevista, se aplicd a 3 profesionales del Derecho en libre
ejercicio de la ciudad de Loja (Un Juez de lo Civil y Dos Abogados en libre
ejercicio).

CUESTIONARIO

PRIMERA PREGUNTA:

¢Considera Ud. que el divorcio por mutuo consentimiento se encuentra

debidamente regulado?
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En esta interrogante la totalidad de los entrevistados, supieron manifestar
que falta mucho por normar y reformar en el Codigo Civil, mas aun en lo que

respecta a Divorcio por mutuo consentimiento.

SEGUNDA PREGUNTA:

¢, Cree que como obligacion de estatal se debe evacuar hasta la tltima
opcibn para salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo
consentimiento?

Coinciden todos en mencionar que el Estado tiene la obligacién por principio
constitucional de proteger a la familia y por ende al matrimonio, esto es
propender a la reconciliacién y no al divorcia en contraste con los altos

indices actuales de divorcio.

TERCER PREGUNTA:

¢Considera que es necesario un periodo de terapia matrimonial como
requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion?

La totalidad de los entrevistados manifiestan que a mas de esta opcion de
terapia familiar existen otras que pueden propender la proteccion y la

reconciliacion de pareja y como tal de la familia.

CUARTA PREGUNTA:

¢Piensa Usted que el Art.108 del Codigo Civil, en relacion con el
divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico en

cuanto a su procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos
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y garantias a la familia lo que ha generado una probleméatica social
alarmante?

Los tres entrevistados, menciona que es correcto y conocido por todos que
el Art.108 del Cdbdigo Civil, en relacibn con el divorcio por mutuo
consentimiento, presenta un vacio juridico en cuanto a su procedimiento,
tomando en cuenta los principios, derechos y garantias a la familia lo que ha
generado una problemética social alarmante, ya que en la actualidad han

surgido nuevas necesidades legales y sociales.

QUINTA PREGUNTA:

¢Considera Usted pertinente plantear una reforma juridica al Art.108 del
Cdédigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de
conciliacién?

En unién de criterio los entrevistados mencionan que es pertinente una
reforma legal a este Cédigo, por cuanto presenta una deficiencia juridica en

cuanto al divorcio por mutuo consentimiento.
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7. DISCUSION

7.1 Analisis juridico y critico de la problematica

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, conceptualiza a la familia
“Por linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes,
descendientes, colaterales con un tronco comun, y los cényuges de los

parientes casados™©,

Por lo general familia viene a ser, el conyuge que no es pariente, los padres
e hijos, hermanos, tomando en cuenta como Unico elemento la serie de

personas enlazadas por parentesco que vienen a constituir la familia.

Se puede afirmar que basicamente regula las relaciones patrimoniales y
extra patrimoniales entre cényuges, entre la union de hecho, entre padres e
hijos y entre otros parientes. Dentro de este ambito estan comprendidas las
normas sobre el matrimonio y su disolucion, la constituciéon de la unién de

hecho y su terminacion.

Las relaciones de familia crean relaciones morales y juridicas y dentro de
estos, unas son de caracter patrimonial, como el derecho de alimentos o el

usufructo que el padre tiene sobre los bienes del hijo de familia, y otros son

40 COELLAR ESPINOSA , Max, Nuevas Tendencias del Derecho de Familia, Universidad Andina “Simén
Bolivar”, Cuenca — Ecuador, A Pag. 3
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de caracter no patrimonial, como la obligacion de obedecer que tienen los

hijos respeto a los padres y la proteccion mutua de los conyuges.

El matrimonio tiene una singular importancia puesto que de €l se derivan
efectos juridicos; derechos y obligaciones entre los conyuges, se origina la
sociedad conyugal, aparece la calidad de los hijos concebidos dentro del
matrimonio, nace la patria potestad, surge el parentesco de afinidad, se
aprecian las capitulaciones matrimoniales, nacen los derechos de sucesion
por causa de muerte y es una institucion porque los efectos que producen no

solo interesa a la pareja sino a la sociedad entera.

Es factible concebir al matrimonio como una institucién, porque las
relaciones juridicas que se derivan del matrimonio no solo interesa a los
conyuges, sino a la sociedad entera, porque la voluntad de las partes pierde
sentido después de la celebracién, ya que los efectos juridicos se
encuentran regulados por la ley y los contrayentes no pueden alterar sus

normas o hacerlo terminar arbitrariamente.

Con respecto al divorcio empiezo citando algunas definiciones dadas por

tratadistas que han conceptuado al divorcio desde sus diferentes formas y

puntos de vistas.

Etimologicamente el término divorcio proviene del latin “divertere” que

significa que cada uno se va por su lado y dan por terminado la vida en
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comun. En un sentido mas amplio la palabra divorcio significa ruptura del

vinculo matrimonial.

El divorcio elimina los derechos y las obligaciones que asumieron los
conyuges al contraer matrimonio, o sea, las de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente, pero no hay que olvidar la obligacion de formar,

cuidar y mantener a los hijos, todavia subsiste.

Con el divorcio, el matrimonio y la comunidad de la vida conyugal pierden su

valor como base fundamental de la familia.

El divorcio pone fin al matrimonio y por ende a los derechos y obligaciones
que este genera, las consecuencias que trae son sumamente dolorosas y

afectan todas las areas de la vida de la persona que se esta divorciando.

Nuestra Constitucion de la Republica en el Art. 67 en el Capitulo sexto de los

Derechos de libertad dice “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. Estos se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en

la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
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El matrimonio es la union entre un hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal”*!.

La Constitucion reconoce a la familia en sus diversos ambitos y tipos, como
por ejemplo, la familia constituida por vinculo matrimonial, las constituidas
por unién de hecho, las que por medio de una sentencia disuelven el vinculo
matrimonial; el Estado tiene la obligacion de proteger a la familia a través de
politicas proteccionistas, como un nucleo importante dentro de la sociedad
para la consecucion de sus fines, basados en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus componentes.

El Cédigo Civil en el Art. 81 del Titulo lll del Matrimonio establece lo
siguiente “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”*?

Es decir, el matrimonio es el acuerdo de voluntades, que se celebra entre un
hombre y una mujer pues nuestra legislacion exige la diferencia de sexo
entre los contrayentes que mediante su libre consentimiento se unen para
cumplir determinados fines como la vida en comun que significa la
convivencia, y la procreacion es la reproduccion de la especie que es una de

las funciones primordiales de todo ser viviente y la ayuda mutua abarca los

41 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Capitulo Sexto, “Derechos de Libertad” Quito -
Ecuador 2008, Art. 67

42 cODIGO CIVIL, Libro Primero, Titulo Ill, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, Ecuador,
2005, Art. 81
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cuidados personales, la atencion debida en los casos de enfermedad,
pobreza y en general es la prestacion oportuna de caracter afectivo y

econdémico que se dan los conyuges entre si.

Nuestro Cdédigo Civil considera al matrimonio como un contrato; y conforme
el Art. 1454 del cuerpo legal mencionado, contrato o convenio: “es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna

cosa’s,

El matrimonio constituye un acto solemne, porque la ley exige para su
celebracion de ciertas formalidades especiales para su validez; el primer
requisito se refiere a la presencia de los contrayentes o comparecencia del
representante o representantes, padres o curadores, en el caso de que los
contrayentes fueran menores de edad, al acto de celebracion del matrimonio

ante la autoridad competente.

En el Art. 106 del Cddigo Civil dice “El divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los cényuges 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.

43 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro 1V, Titulo |, Quito — Ecuador, 2005,
Art. 1454
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Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se

efectué con el Gltimo conyuge”™*

El divorcio es una de las formas mediante las que puede disolverse el
vinculo matrimonial, se da por terminado el vinculo que unia a los conyuges
de un matrimonio validamente celebrado, y deja a los conyuges en

capacidad de contraer nuevo matrimonio.

7.2  Verificacion de Objetivos

Objetivo General:

Desarrollar un estudio juridico, critico y doctrinario sobre el Art.108 del
Cdédigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de

conciliacion.

Este Objetivo fue verificado en el punto 4, en cuanto a la Revision de
Literatura, en relacion con el Marco Conceptual, Marco Doctrinario, Marco
Juridico y Legislacion Comparada, en relacion al Art.108 del Cddigo Civil en
referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como

requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion.

44 cODIGO CIVIL, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito — Ecuador,
2005, Art. 106
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Objetivos Especificos:

Investigar y analizar los criterios doctrinarios de tratadistas en

relacion al divorcio de mutuo consentimiento.

Este Objetivo Especifico, ha sido verificado en el punto 4.2, en cuanto a la
Revision de Literatura, en relacion con el Marco Doctrinario, en cuanto al
estudio y analisis del divorcio por mutuo consentimiento.
Determinar la problematica social y establecer las normativas
legales nacionales e internacionales, sobre el divorcio de mutuo

consentimiento.

Este objetivo se verificd en el numeral 6 de los Resultados, especificamente
en las preguntas 4, 5y 6 de la Encuestay 4 y 5 de la Entrevista; en donde
se verific6 la problemética social y establecer las normativas legales

nacionales e internacionales, sobre el divorcio de mutuo consentimiento.

Plantear un proyecto de reforma juridica al Art.108 del Cédigo Civil
en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia

de conciliacion.

Finalmente, este objetivo se alcanzd con el desarrollo de la Propuesta

Juridica de Reforma en el numeral 9.1, donde se plantea una reforma
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juridica al Art.108 del Cadigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un
periodo de terapia matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la

audiencia de conciliacion.

7.2 Contrastacion de Hipotesis

El Art.108 del Cdédigo Civil, en relacion con el divorcio por mutuo
consentimiento, presenta un vacio juridico en cuanto a su
procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos y garantias
a la familia lo que ha generado una problemética social alarmante;
siendo necesario la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de

conciliacion.

La hipotesis de la investigacion se pudo contrastar mediante el desarrollo del
numeral 4 Revision de literatura, donde se puntualiza el Marco Conceptual,
Marco Doctrinario y Marco Juridico; ademas se verifica con el punto 6 de los
Resultados, especificamente en las preguntas 4, 5y 6 de la Encuestay 4y 5
de la Entrevista; es decir, se verifico que el Art.108 del Codigo Civil, en
relacion con el divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico
en cuanto a su procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos y
garantias a la familia lo que ha generado una problematica social alarmante;
siendo necesario la obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial

como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion.
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7.3 Fundamentacion Juridica de la Propuesta

Nuestra Constitucién de la Republica, en su Art. 67.- “Se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la
consecuciéon de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de
hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. El matrimonio es la unién 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’#

De tal manera que en nuestro pais contamos con una institucion juridica
llamada matrimonio, la misma que se forma mediante un contrato solemne
entre un hombre y una mujer; que produce efectos juridicos y sociales, da
lugar a la formacion de la familia que es considerada como la célula
fundamental de nuestra sociedad, ésta se encuentra regulada por la

Legislacion Civil.

El contrato matrimonial, como cualquier otro contrato puede ser disuelto
legalmente, cuando los cényuges, han llegado de comun acuerdo a tomar la
decision de divorciarse, como también cuando dentro del nucleo familiar se
han generado desavenencias conyugales o, se ha incurrido en alguna de las

causas de divorcio determinadas por la ley, puede el cényuge agraviado

45 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.44. pag. 32
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pedir que se disuelva el vinculo matrimonial, observando las reglas
establecidos en el Codigo Civil y el tramite propio del Coédigo de

Procedimiento Civil.

Si bien es cierto que el vinculo matrimonial puede disolverse por el divorcio,
es necesario cumplir con ciertas formalidades, cuando se han procreado en
el matrimonio hijos y son estos menores de edad, y en el haber de la
sociedad conyugal poseen bienes. Estos particulares son ventilados en el
juicio que es Verbal Sumario, para el divorcio, sea este contencioso o por
mutuo consentimiento, al referirnos a este ultimo haremos especial énfasis
por ser objeto de nuestro estudio. El Divorcio por Mutuo Consentimiento
como su nombre lo indica se da cuando los cdényuges expresan
consensualmente su decision de divorciarse, por ello deberia tener un
tramite agil simplificado, pero no se da en la realidad, debido a cémo esta
establecido su procedimiento en la norma juridica del Cdédigo Civil

ecuatoriano.

Al respecto, vale mencionar que el vacio juridico que existe en el Codigo
Civil con respecto al procedimiento del divorcio por mutuo consentimiento, al
no determinar una terapia matrimonial dentro del plazo para pedir que se
lleve a cabo la Audiencia de Conciliacion, ya que con esto se esta dejando
desprotegido los derechos del matrimonio y como tal de la familia,
generando problemas familiares, psicologicos, econémicos, que degradan la

dignidad de los conyuges. Por lo que el Estado debe dar mayor interés a la
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familia, al agotar todo recurso para salvar al matrimonio y no dejar

indefensos a los miembros de la familia.

De ahi, que es necesario que como es una garantia constitucional de
proteger a la familia como ndcleo social prioritaria, que conforme a la norma
juridica en el Art.108 del Cadigo Civil se establezca dentro del procedimiento
del divorcio por mutuo consentimiento, que presentada la demanda y dentro
del plazo de sesenta dias, los conyuges vayan a terapia familiar, con el fin

de mejorar y salvar su matrimonio.

Cumplido el plazo legal y para que se convoque a la audiencia de
conciliacion, se debera adjuntar la certificacion de la terapeuta familiar que
mediante informe dé a conocer a la Autoridad Judicial que la pareja se
someti6 a una terapia familiar, dirigida por un psicologo de la Unidad
Judicial Especializada de la Familia, Mujer, la Nifiez y Adolescencia, con la
finalidad de tratar de llegar a un acuerdo de las partes para que mejoren su
relacion de pareja y por ende de familia; si aun con esta disposicion de
recibir terapia, no existiera conciliacion, en la Audiencia de Conciliacion el

Juez disolvera el vinculo matrimonial, de acuerdo al Art.108 del Codigo Civil.
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8. CONCLUSIONES

A la terminacion del presente trabajo investigativo, se pudo llegar a las

siguientes conclusiones:

El matrimonio es una institucion juridica que se funda en el libre
consentimiento de un hombre y una mujer para vivir juntos, procrear y

auxiliarse mutuamente, y se legaliza mediante un contrato solemne.

En virtud del matrimonio, se establece el divorcio como un medio de
poner fin a los problemas conyugales, los mismos que no tienen otra

solucién sino mediante la disoluciéon del vinculo matrimonial.

El divorcio por mutuo consentimiento, es el acto por el cual los conyuges

por expresa voluntad pueden dar por terminado el matrimonio.

El Art.108 del Codigo Civil, en relacion con el divorcio por mutuo
consentimiento, presenta un vacio juridico en cuanto a su procedimiento,
tomando en cuenta los principios, derechos y garantias a la familia lo
gue ha generado una problematica social alarmante; siendo necesario la
obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como requisito legal

para que se dé efecto la audiencia de conciliacion.
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e Que es necesario que se realice una urgente reforma juridica juridica al
Art.108 del Cadigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo
de terapia matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la

audiencia de conciliacion.
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9. RECOMENDACIONES

Habiendo efectuado el desarrollo pertinente del presente trabajo
investigativo de caracter socio-juridico, y luego de haber arribado a las
conclusiones anteriormente citadas, sugiero las siguientes

recomendaciones:

e A la Asamblea Nacional, que realice las reformas pertinentes en el
Cadigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de

conciliacion del divorcio por mutuo consentimiento.

e Que el Gobierno y sus diferentes estamentos incentiven la inversion
extranjera a través de seguridad econémica y desterrando la corrupcion
con politicas gubernamentales sociales-econémicas y no eminentemente
capitalistas y neoliberales que fomenta la corrupcién y por ende la

inseguridad econémica.

e A la Sociedad, quienes tengan la facultad de presentar proyectos de
reforma, que impulsen esta propuesta en el sentido de que sea
obligatorio un periodo de terapia matrimonial como requisito legal para
que se dé efecto la audiencia de conciliacion del divorcio por mutuo

consentimiento.
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A los Colegios de Abogados que planteen un proyecto de reforma al
Cadigo Civil, incorporando normas que protejan a la familia, como ndcleo
fundamental de la sociedad y que el divorcio sea la ultima opcion del

matrimonio.

Que las Universidades y en especial las facultades de Jurisprudencia y
Escuelas de Derecho formulen proyectos de reforma al régimen del
divorcio por mutuo consentimiento, incluyendo la obligatoriedad de un
periodo de terapia matrimonial como requisito legal para que se dé

efecto la audiencia de conciliacion.
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9.1PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR
CONSIDERANDO:
QUE, la Constitucion de la Republica reconoce a la familia en sus diversos

tipos.

QUE, el Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus

fines.

QUE, la Constitucion de la Republica del Ecuador determina que el
matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.

QUE, el Cadigo Civil establece el procedimiento del divorcio por mutuo

consentimiento, que vulnera los derechos de la familia y sus integrantes.

QUE, de conformidad con el Articulo 120, numeral 6 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, le corresponde a la Asamblea Nacional, expedir,
codificar, reformar, y derogar Leyes; e interpretar con caracter general

obligatorio, en ejercicio de sus atribuciones:
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RESUELVE:

EXPEDIR LA SIGUIENTE REFORMA AL CODIGO CIVIL

Articulo 1.- Reférmese el parrafo primero Art.108 con el siguiente texto:

“Transcurrido el plazo de dos meses, se debera adjuntar la certificacion
de la terapeuta familiar que mediante informe dé a conocer a la
Autoridad Judicial que la pareja se sometiéo a un tratamiento familiar,
dirigida por un psicélogo de la Unidad Judicial Especializada de la
Familia, Mujer, la Nifiez y Adolescencia y a peticién de los conyuges o
de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocara a una
audiencia de conciliacion, en la que, de no manifestar propdsito
contrario, expresaran de consuno y de viva voz su resolucion definitiva

de dar por disuelto el vinculo matrimonial.”

Art. Final.- La presente reforma de ley entrara en vigencia a partir de la

fecha de su publicacién en el Registro Oficial.

Es dado y firmado en la ciudad de San Francisco de Quito Provincia de
Pichincha, en la Sala de Sesiones de la H. Asamblea Nacional a los ocho

dias del mes de Enero del dos mil dieciséis.

Presidenta del H. Asamblea Nacional Secretario del H. Asamblea Nacional
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11. ANEXOS

PROYECTO APROBADO
1. TEMA:
“REFORMA AL ART.108 DEL CODIGO CIVIL EN RELACION A LA
OBLIGATORIEDAD DE UN PERIODO DE TERAPIA MATRIMONIAL
COMO REQUISITO LEGAL PARA QUE SE DE EFECTO LA AUDIENCIA

DE CONCILIACION”

2. PROBLEMATICA:

Nuestra Constitucion de la Republica, en su Art. 67.- “Se reconoce la familia
en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como ndcleo fundamental de la
sociedad y garantizarA condiciones que favorezcan integralmente la
consecuciéon de sus fines. Estas se constituirdn 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”#®

De tal manera que en nuestro pais contamos con una institucién juridica
[lamada matrimonio, la misma que se forma mediante un contrato solemne
entre un hombre y una mujer; que produce efectos juridicos y sociales, da

lugar a la formacion de la familia que es considerada como la célula

46 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.44. pag. 32
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fundamental de nuestra sociedad, ésta se encuentra regulada por la

Legislacion Civil.

El contrato matrimonial, como cualquier otro contrato puede ser disuelto
legalmente, cuando los cényuges, han llegado de comun acuerdo a tomar la
decision de divorciarse, como también cuando dentro del nucleo familiar se
han generado desavenencias conyugales o, se ha incurrido en alguna de las
causas de divorcio determinadas por la ley, puede el cényuge agraviado
pedir que se disuelva el vinculo matrimonial, observando las reglas
establecidos en el Codigo Civil y el tramite propio del Cdédigo de

Procedimiento Civil.

Si bien es cierto que el vinculo matrimonial puede disolverse por el divorcio,
es necesario cumplir con ciertas formalidades, cuando se han procreado en
el matrimonio hijos y son estos menores de edad, y en el haber de la
sociedad conyugal poseen bienes. Estos particulares son ventilados en el
juicio que es Verbal Sumario, para el divorcio, sea este contencioso o por
mutuo consentimiento, al referirnos a este ultimo haremos especial énfasis

por ser objeto de nuestro estudio.

El Divorcio por Mutuo Consentimiento como su nombre lo indica se da

cuando los conyuges expresan consensualmente su decision de divorciarse,

por ello deberia tener un tramite agil simplificado, pero no se da en la
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realidad, debido a cdmo esta establecido su procedimiento en la norma

juridica del Cédigo Civil ecuatoriano.

Al respecto, vale mencionar que el vacio juridico que existe en el Coadigo
Civil con respecto al procedimiento del divorcio por mutuo consentimiento, al
no determinar una terapia matrimonial dentro del plazo para pedir que se
lleve a cabo la Audiencia de Conciliacion, ya que con esto se esta dejando
desprotegido los derechos del matrimonio y como tal de la familia,
generando problemas familiares, psicologicos, econémicos, que degradan la
dignidad de los conyuges. Por lo que el Estado debe dar mayor interés a la
familia, al agotar todo recurso para salvar al matrimonio y no dejar

indefensos a los miembros de la familia.

De ahi, que es necesario que como es una garantia constitucional de
proteger a la familia como nucleo social prioritaria, que conforme a la norma
juridica en el Art.108 del Cédigo Civil se establezca dentro del procedimiento
del divorcio por mutuo consentimiento, que presentada la demanda y dentro
del plazo de sesenta dias, los conyuges vayan a terapia familiar, con el fin
de mejorar y salvar su matrimonio. Cumplido el plazo legal y para que se
convoque a la audiencia de conciliacion, se debera adjuntar la certificacion
de la terapeuta familiar que mediante informe dé a conocer a la Autoridad
Judicial que la pareja se sometid6 a una terapia familiar, dirigida por un
psicologo de la Unidad Judicial Especializada de la Familia, Mujer, la Nifiez y

Adolescencia, con la finalidad de tratar de llegar a un acuerdo de las partes
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para que mejoren su relacion de pareja y por ende de familia; si aun con esta
disposicion de recibir terapia, no existiera conciliacion, en la Audiencia de
Conciliacion el Juez disolvera el vinculo matrimonial, de acuerdo al Art.108

del Cdédigo Civil.

3. JUSTIFICACION:

Social

La investigacion se justifica desde el punto de vista social, porque se ha
enraizado una costumbre en nuestra sociedad, el cual es proponer
demandas de divorcio consensual de forma continua, claro esta que el deber
del Estado es agilitar y evacuar todo tramite o solicitud que el ciudadano
pida. Pero asi mismo es deber del Estado el proteger a la familia como
célula fundamental de la sociedad, por lo que es necesario aplicar

procedimientos adecuados para salvar al matrimonio y como tal a la familia.

A partir la perspectiva juridica, el presente proyecto de tesis es de gran
relevancia, pues al ser el divorcio consensual un tramite de jurisdiccion
voluntaria, es decir sin contradiccion, este es agil y eficaz, lo cual no se esta
dando el interés a la proteccion a la familia como se garantiza

constitucionalmente.

Institucional y Académico

La Universidad Nacional de Loja, tiene como objetivo principal y fundamental

la formacion de profesionales criticos y analiticos a través de la realizacion
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de la investigacion, y vincular los conocimientos tedricos y practicos con la

realidad social.

Con la realizacion de la presente investigacion, se da cumplimiento a un
requisito fundamental para la obtencion del titulo profesional de Abogado.
Ademas este trabajo investigativo servira como fuente de consulta para las
futuras generaciones universitarias que se inclinen por esta rama
profesional. De igual manera, la investigacion de campo sera un sustento

para que el proyecto de reforma.

Juridico

Este tema y proyecto de tesis se justifica de forma juridica, por cuanto el
divorcio por mutuo consentimiento como su nombre lo indica se da cuando
los conyuges expresan consensualmente su decision de divorciarse, por ello
deberia tener un trdmite agil simplificado, pero es necesario una reforma
legal al Art.108 del Codigo Civil, en referencia a la insercion de la
obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como requisito legal
para que se dé efecto la audiencia de conciliacion para disolver el

matrimonio.

Econdmico
En lo que se refiere a la justificacion econdmica, se puede mencionar que en
cuanto la propuesta de reforma juridica a presentarse, como es

obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como requisito legal
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para que se dé efecto la audiencia de conciliacion, en relacion al divorcio por

mutuo consentimiento, sera de beneficio para los derechos de los conyuges,

puesto que de haber conciliacion se ahorraria recursos economicos en el

asesoramiento y representacion legal de sus abogados defensores, asi

como también el Estado no perderia recursos en cuanto al principio de

economia procesal.

4. OBJETIVOS:

Objetivo General:

Desarrollar un estudio juridico, critico y doctrinario sobre el Art.108 del
Cddigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de
conciliacion.

Objetivos Especificos:

Investigar y analizar los criterios doctrinarios de tratadistas en relacion al

divorcio de mutuo consentimiento.

Determinar la problematica social y establecer las normativas legales

nacionales e internacionales, sobre el divorcio de mutuo consentimiento.

Plantear un proyecto de reforma juridica al Art.108 del Cddigo Civil en

referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como

requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion.
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HIPOTESIS:

El Art.108 del Codigo Civil, en relacion con el divorcio por mutuo
consentimiento, presenta un vacio juridico en cuanto a su procedimiento,
tomando en cuenta los principios, derechos y garantias a la familia lo que ha
generado una problematica social alarmante; siendo necesario la
obligatoriedad de un periodo de terapia matrimonial como requisito legal

para que se dé efecto la audiencia de conciliacion.

5. MARCO TEORICO:

MARCO CONCEPTUAL

FAMILIA

Para la Real Academia Espafiola, el término familia, tiene la siguiente
definicion “Grupo de personas emparentadas entre si y que viven juntos.
Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un
linaje”.#” En la primera acepcién que he transcrito se define lo que se suele
llamar pequefia familia o familia conyugal, que comprende al padre madre e
hijos no emancipados, se toma en consideracion el parentesco y el hecho de
que vivan juntos. En segundo lugar se define a la familia en sentido amplio,

toma en consideracion un solo elemento, el parentesco, es decir,

47 COELLAR ESPINOSA, Max, Especializacién en Derecho Procesal, Médulo XVIII, Nuevas Tendencias
del Derecho de Familia, Universidad Andina “Simén Bolivar”, Cuenca — Ecuador, 2005,Pag. 2

88



comprenderia a todas aquellas personas unidas por un vinculo de

consanguinidad, afinidad y por la adopcion.

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, conceptualiza a la familia
“Por linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes,
descendientes, colaterales con un tronco comun, y los cényuges de los

parientes casados”.*8

Por lo general familia viene a ser, el conyuge que no es pariente, los padres
e hijos, hermanos, tomando en cuenta como Unico elemento la serie de
personas enlazadas por parentesco que vienen a constituir la familia.

Para el Dr. Max Coellar Espinosa, manifiesta que no se tiene un concepto
legal de familia, pero, para el derecho, basicamente al familia “es un
conjunto de personas vinculadas por el matrimonio concubinato, y lasos de

parentesco, dentro de los limites establecidos por las leyes”

CLASES DE FAMILIA

“Existen diversos tipos de familia y por ello son multiples las formas en que
cada uno de sus miembros se relacionan y viven cotidianamente. Para
entender un poco mejor los modos de ser familia a continuacion veremos
algunas de sus caracteristicas mas importantes. Entre los tipos de familia

gue se pueden puntualizar tenemos:

48 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Nueva Edicién Actualizada,
Décimo Tercera Edicidn, Editorial Heliasta S.R.L. Argentina, 1998, Pag. 166
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e Familia Rigida: Dificultad en asumir los cambios de los hijos e hijas. Los
padres brindan un trato a los nifilos como adultos. No admiten el crecimiento
de sus hijos. Los Hijos son sometidos por la rigidez de sus padres siendo
permanentemente autoritarios.

e Familia Sobreprotectora: Preocupacién por sobreproteger a los hijos, los
padres no permiten el desarrollo y autonomia de los mismos. Los hijos no
saben ganarse la vida, ni defenderse, tienen excusas para todo, se
convierten en "infantiloides”. Los padres retardan la madurez de sus hijos y
al mismo tiempo, hacen que estos dependen extremadamente de sus
decisiones.

e La Familia Centrada en los Hijos : Hay ocasiones en que los padres no
saben enfrentar sus propios conflictos y centran su atencién en los hijos; asi,
en vez de tratar temas de la pareja, traen siempre a la conversacion temas
acerca de los hijos, como si entre ellos fuera el Unico tema de conversacion.
Este tipo de padres, busca la compafiia de los hijos y depende de estos para

su satisfaccion. En pocas palabras viven para y por sus hijos.

¢ La familia Permisiva: En este tipo de familia, los padres son Incapaces de
disciplinar a los nifios, y con la excusa de no ser autoritarios y de querer
razonarlo todo, les permiten a los hijos hacer todo lo que quieran. En este
tipo de hogares, los padres no funcionan como padres ni los hijos como hijos

y con frecuencia observamos que los hijos mandan mas que los padres. En
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caso extremo los padres no controlan a sus hijos por temor a que éstos se
enojen.

e La Familia Inestable: La familia no alcanza a ser unida, los padres estan
confusos acerca del mundo que quieren mostrar a sus hijos por falta de
metas comunes, les es dificil mantenerse unidos resultando que, por su
inestabilidad, los hijos crecen inseguros, desconfiados y temerosos, con gran
dificultad para dar y recibir afecto, se vuelven adultos pasivos-dependientes,
incapaces de expresar sus necesidades y por lo tanto frustrados y llenos de
culpa y rencor por las hostilidades que no expresan y que interiorizan.

e La familia Estable: La familia se muestra unida, los padres tienen claridad
en su rol sabiendo el mundo que quieren dar y mostrar a sus hijos, lleno de
metas y suefos. Les resulta facil mantenerse unidos por lo tanto, los hijos/as
crecen estables, seguros, confiados, les resulta facil dar y recibir afecto y
cuando adultos son activos y autbnomos, capaces de expresar sus
necesidades, por lo tanto, se sienten felices y con altos grados de madurez e

independencia™®.

MATRIMONIO
El matrimonio desde épocas inmemorables ha constituido una de las bases
de la familia, una de las principales instituciones del derecho y de la familia

en el Ecuador.

49 RIOS JOSE Alonso. Manual de Orientacion y Terapia Familiar. Madrid, Espafia: Instituto Ciencias
del Hombre. Ediciones Gedisa. 1994.
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El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define al matrimonio como
“union de hombre y mujer concertada de por vida mediante determinados

ritos o formalidades legales”.®°

Definicion que toma al matrimonio como una institucion basada en la union
de hombre y una mujer y tiene por objeto la ayuda mutua de los conyuges,

puesto que la familia es la base fundamental de la sociedad.

El profesor Juan Larrea Holguin en su libro Derecho Civil del Ecuador define
al matrimonio “como una institucion de Derecho Natural y caracter sagrado
gue es sacramento para los catolicos se origina por medio de un contrato
solemne es unico e indisoluble y tiene por objeto la ayuda mutua de los

conyuges la procreacién y educacioén de la prole”.5!

EL DIVORCIO

Con respecto al divorcio empiezo citando algunas definiciones dadas por

tratadistas que han conceptuado al divorcio desde sus diferentes formas y

puntos de vistas.

Etimolégicamente el término divorcio proviene del latin “divertere” que

significa que cada uno se va por su lado y dan por terminado la vida en

50 DICCIONARIO JURIDICO AMAR, Fondo de Cultura Ecuatoriana, Volumen IlI, Editorial Los Andes.
Cuenca — Ecuador. 2011. Pag. 280

51 LARREA HOLGUIN, Juan, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, Editorial FERYANU.
Derecho de Familia, Volumen Il, Quito — Ecuador, 1998, Pag. 19
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comun. En un sentido mas amplio la palabra divorcio significa ruptura del

vinculo matrimonial.

El diccionario juridico Black define al divorcio como “La separacion legal de
un hombre y de su mujer, producida por alguna causa legal, por sentencia
judicial y que disuelve completamente las relaciones matrimoniales o

suspende los efectos en lo que se refiere a cohabitacion de las partes”.>?

MARCO DOCTRINARIO

CAUSAS DEL DIVORCIO

Los seres humanos consideran la posibilidad de divorciarse por muchas
razones, pueden estar ansiosos por huir de una relaciéon que se ha tornado
angustiosa, humillante o intolerable. Al menos, uno de los integrantes de la
pareja puede pensar que cualquier opcion es preferible a sentirse atrapado
por la ley, por las necesidades econdémicas, la culpa, la compasion, el odio,
la preocupacion por los efectos que el divorcio pueda tener sobre los hijos u
otra inmensa cantidad de motivos que determinan que las personas sigan
vinculadas entre si. Finalmente llegan a la conclusion de que la Unica

solucién es el divorcio.

52 GARCIA FALCONI, José, “El Divorcio por Causales y su Tramite”, Primera Edicion. Editorial Cosmos.
Quito — Ecuador, 1989, Pag. 2

93



Por tanto se pueden mencionar algunos factores que llevan a las parejas a la
decision de divorcio, entre las cuales se encuentran una aventura
extramarital, la sensacion de que la vida se esta acabando y de que ya no se
es joven, la sensacion de que aun no se ha alcanzado el éxito en algun area

de la vida, problemas econémicos que causan ansiedad.

“Las causas que con mas frecuencia se aducen como motivo de separacion
o divorcio, se concretizan en las siguientes: Para Espinoza (2009) menciona
“las causas de los divorcios o separaciones entre ellas: infidelidad, violencia

familiar e incompatibilidad de caracteres.

Otros autores afladen a las causas anteriores entre ellas:

¢ Blusqueda de satisfaccién individual exclusivamente
e Cerrarse en ellos mismos, falta de proyeccion social
¢ Creencias religiosas y politicas

¢ Factores econdmicos

¢ Factores relacionados con la familia extensa

e Cambio de roles sexuales y parentales

e Atraccion sexual disminuida

e Eleccion de otra pareja”™?

53 FERNANDEZ Leire, Tay Karla. (2008). Conflicto interparental y bienestar psicolégico de los hijos.
Chile. Editorial Piramide.
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Cada uno de estos factores integra a su vez una gran cantidad de variables
gue interaccionan entre si. Pero podemos afirmar sin temor a equivocarnos
que previamente a la ruptura cada uno de estos factores tiene una
valoracion positiva 0 negativa para la pareja, que obliga a sopesar las

consecuencias de la decision que se va a tomar.

EFECTOS DEL DIVORCIO

El divorcio pone fin al matrimonio y por ende a los derechos y obligaciones
que este genera, las consecuencias que trae son sumamente dolorosas y
afectan todas las areas de la vida de la persona que se esta divorciando,

entre los principales efectos puedo mencionar:

a. Queda disuelto el matrimonio, los que eran cényuges pasan a ser

divorciados y pueden contraer nuevo matrimonio civil, incluso entre si.

b. El Régimen de Sociedad Conyugal se extingue, de tal manera que los
bienes adquiridos después del matrimonio ingresan al patrimonio de cada

uno.

c. Cesa la obligacion de alimentar al otro conyuge, de modo que queda sin

efecto alguna sentencia que ordena el pago de una pension de alimentos a

favor del otro conyuge.
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d. Se extinguen los derechos hereditarios, de modo que si fallece alguno de

los conyuges, el conyuge sobreviviente no es heredero.

e. Otro de los efectos del divorcio suele ser: problemas econdmicos,
depresiones por sentirse excesivamente cargado de responsabilidad el
progenitor que esta al frente de la familia.

f. Deja heridas vulnerables, dolor por una relacion destruida, se desarrollan

victimas inocentes que son en la mayoria de los casos los hijos.

En definitiva, los efectos del divorcio se refieren a la situaciébn permanente en
gue quedaran los divorciados, con respecto a sus hijos y sus bienes, una vez

ejecutoriada la sentencia de divorcio.

DESINTEGRACION FAMILIAR

Por desintegracion familiar se entiende la “falta de uno o ambos padres ya
sea por muerte, abandono, separacion, emigracion o cualquier otro motivo
que los lleva a no cumplir con sus obligaciones familiares y no dar apoyo

econdémico y afectivo a sus hijos”>*

Algunos jovenes pasan horas viendo television o sentados a una
computadora, cada uno de estos jovenes carecen de una comunicacion fija

con sus padres y a veces algunos padres no se preocupan por sus hijos ni

54 GUERRERO CARRASCO, Javier. Desintegracién familiar. Primera Edicidn. Editoriales Unidos.
Madrid. Stvdivm. 1968. 128
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se dan cuenta de los problemas que lleva su hijo en su vida personal. Por

esta misma causa los jovenes buscan lo que no deben de buscar.

Cuando esta desintegracion se desencadena en la vida de un nifio que tiene
conciencia y entiende lo que sucede, representa un golpe muy duro para él.
Su familia en ese momento es su todo, qué sentira al verla desmoronada, es
algo muy dificil, quiza no sabe, como sera su vida de ahora en adelante, con
quien estara, etc. Los conflictos emocionales producen angustia y tension, lo

gue a su vez es causa de todo género de enfermedades mentales.

MARCO JURIDICO

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

“‘Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibiran las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccién a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”®

55 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones
Quito-Ecuador, 2013, pag. 35.
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El articulo que se cita es importante porque de su contenido se puede
establecer que constitucionalmente se reconoce a las nifias, nifios y
adolescentes como uno de los grupos de atencion prioritaria de la sociedad
ecuatoriana, y en esta condicion son merecedores de una proteccion

prioritaria y especializada tanto en el ambito publico como privado.

“Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las
nifias, niflos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales”®

El inciso primero del articulo citado, ratifica lo que se habia mencionado
anteriormente, al sefialar que el Estado, la sociedad y la familia, estan en la
obligacion de promover de manera prioritaria, el desarrollo integral de las
nifias, nifos y adolescentes, el cual debe ser entendido como un proceso

adecuado de crecimiento, desarrollo y despliegue de sus capacidades fisicas

56 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones
Quito-Ecuador, 2013, pag. 39.
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e intelectuales, asi como a la expresion de sus potencialidades y
aspiraciones, debiendo contar para ello con un entorno familiar, educativo,
comunitario y social que le proporcione las condiciones de afectividad y

seguridad que se requiere para la normal conformacion de la personalidad.

Nuestra Constitucion de la Republica en el Art. 67 en el Capitulo sexto de los
Derechos de libertad dice “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.

Estos 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 un hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de
las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal”.®’

La Constitucion reconoce a la familia en sus diversos ambitos y tipos, como
por ejemplo, la familia constituida por vinculo matrimonial, las constituidas
por unién de hecho, las que por medio de una sentencia disuelven el vinculo
matrimonial; el Estado tiene la obligacién de proteger a la familia a través de
politicas proteccionistas, como un nucleo importante dentro de la sociedad
para la consecucion de sus fines, basados en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus componentes.

57 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.67. pag. 43
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El Art. 75 de la Constitucion de la Republica, dentro del Capitulo Octavo, en
los Derechos de Proteccion manifiesta “Toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.>®

Este derecho que consagra nuestra Constitucion es de suma y vital
importancia, puesto que nos da a todas las personas un privilegio al tener un
acceso gratuito a la justicia y a una tutela efectiva, es decir, una garantia
total en la tramitologia de los procesos, esto sujeto a principios de
inmediacion que consiste en la relacion directa entre los litigantes y el juez y
el principio de celeridad que significa un despacho oportuno y agil de las
causas, motivando asi que ningln caso o causa o litigante quedare en la

indefensién, o sea, desprotegido por la ley.

Ademas este articulo establece que el incumplimiento de estas disposiciones

o resoluciones de caracter judicial seran sancionados por la ley.

CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

“Art. 1.- Finalidad.- Este Codigo dispone sobre la proteccion integral que el

Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y

58 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014 Art.75. pag. 45
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adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,
dignidad y equidad. Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los
derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y
los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al
principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de

proteccion integral™®.

Es importante tener en cuenta este principio de interés superior de la nifia,
del nifio y del adolescente, que prevalece sobre todo, por lo que se debe
esperar que sus derechos primordiales como lo es el derecho a la
alimentacion sean defendidos y garantizados, por el Estado, la Familia y la

Sociedad.

Art. 11.- El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un

justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes,

59 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 8.
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en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y

garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.
El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente
Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa Yy sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en

condiciones de expresarla”®®.

De acuerdo con lo manifestado el interés superior, es un principio a traves
del cual se pretende proteger lo derecho fundamentales de las nifias, nifios y
adolescente, partiendo de la premisa de que ellos tienen la condicion de
titulares de estos derechos, pues son titulare de aquellos desde el momento

mismo de la concepcion.

Por lo tanto el principio de interés superior de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, esta identificado de forma directa con la proteccion de
los que internacionalmente y en el ambito constitucional, se reconocen como

fundamentales de las personas.

“Art. 21.- Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con
ellos.- Los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre

y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas

6 cODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 9.
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permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y
garantias. No se les privara de este derecho por falta 0 escasez de recursos
econdémicos de sus progenitores. En los casos de desconocimiento del
paradero del padre, de la madre, o de ambos, el Estado, los parientes y
demas personas que tengan informacion sobre aquel, deberan

proporcionarla y ofrecer las facilidades para localizarlos”!

El articulo empieza por reconocer un derecho que no se le pude negar a
ninguna nifia, nifio o adolescente, como es el de conocer a su padre y a su
madre; absolutamente nadie puede negar a estos menores el derecho a

saber quiénes son sus progenitores.

CODIGO CIVIL

El Codigo Civil en el Art. 81 del Titulo Il del Matrimonio establece Ilo
siguiente “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”.5?

Es decir, el matrimonio es el acuerdo de voluntades, que se celebra entre un
hombre y una mujer pues nuestra legislacion exige la diferencia de sexo

entre los contrayentes que mediante su libre consentimiento se unen para

61 cODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pag 15.
62 cODIGO CIVIL, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, Libro 1V, Titulo |, Quito — Ecuador, 2005.
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cumplir determinados fines como la vida en comun que significa la
convivencia, y la procreacion es la reproduccion de la especie que es una de
las funciones primordiales de todo ser viviente y la ayuda mutua abarca los
cuidados personales, la atencion debida en los casos de enfermedad,
pobreza y en general es la prestacion oportuna de caracter afectivo y

econdémico que se dan los conyuges entre si.

Nuestro Cdédigo Civil considera al matrimonio como un contrato; y conforme
el Art. 1454 del cuerpo legal mencionado, contrato o convenio: “es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa”. 16 Por lo tanto el matrimonio es un contrato entre un hombre y una

mujer, pues es el consenso de las partes que generan obligaciones.

El Art. 102 del mismo Cddigo sefala “las solemnidades esenciales para la
validez del matrimonio:

1. La comparecencia de las partes, por si o por medio de apoderado
especial, ante la autoridad competente;

2. La constancia de carecer de impedimentos dirimentes;

3. La expresion de libre y espontaneo consentimiento de los contrayentes;

4. La presencia de dos testigos habiles; y,

5. El otorgamiento y suscripcién del acta correspondiente83”.

6 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito — Ecuador,
2005.
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Primero, el matrimonio constituye un acto solemne, porgue la ley exige para
su celebracion de ciertas formalidades especiales para su validez; el primer
requisito se refiere a la presencia de los contrayentes o comparecencia del
representante o representantes, padres o curadores, en el caso de que los
contrayentes fueran menores de edad, al acto de celebracion del matrimonio

ante la autoridad competente.

El Art. 103 del Cdédigo Civil sefala “Podran ser testigos de las diligencias
previas al matrimonio, y del acto mismo, todos los mayores de dieciocho
afios, varones o mujeres, que pueden ser testigos del matrimonio, excepto

los siguientes:

Los dementes;

1. Los ciegos y los sordos y los mudos;

2. Los mendigos;

3. Los rufianes y las meretrices;

4. Los condenados por delito que haya merecido mas de cuatro afios de
prision; y,

5. Los que no entienden el idioma castellano, o el quichua, o el shuar u otro

idioma ancestral, en su caso”®.

El Codigo Civil en el Art. 105, sefiala las causas de terminacion del

matrimonio: “El matrimonio termina: 1. Por muerte de uno de los conyuges;

6 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito - Ecuador,
2005.
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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; y, 4. Por divorcio®®”.

En este articulo se refiere a las causas que pueden poner fin al matrimonio
como la muerte de uno de los conyuges o cuando se declare la nulidad del
matrimonio al incurrir en algun impedimento dirimente por sentencia
ejecutoriada o cundo uno de los conyuges haya desaparecido y por
sentencia ejecutoriada le concede la posesion definitiva de los bienes y
finalmente por divorcio, este puede ser por causales o por mutuo

consentimiento.

“Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a peticion de los conyuges o
de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocara a una
audiencia de conciliacién, en la que, de no manifestar proposito contrario,
expresardn de consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por

disuelto el vinculo matrimonial.

En la misma audiencia, los cényuges o sus procuradores especiales
acordaran la situaciéon econémica 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 o mas curadores ad - litem, segun

8 cODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito - Ecuador,
2005.
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el caso, cuya designacion la hara el juez prefiriendo, en lo posible, a los

parientes cercanos de los hijos.

El cobro de tal pension se hara por apremio en la forma determinada por el
juez.
La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educacion de los hijos, sera

susceptible del recurso de apelacién, pero solo en el efecto devolutivo.

El juez podra, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al
cuidado, educacion y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido
confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una tramitacion
igual a la que sirvio de base para la resolucién primitiva, encontrare
suficiente motivo para reformarla. Esta providencia sera también susceptible
del recurso de apelacion, que se lo concedera igualmente, solo en el efecto

devolutivo.

El juez, para tramitar el divorcio y mientras se ventilare definitivamente la
situacion econdémica de los hijos, debera sefialar la pension provisional con
la que uno o ambos conyuges han de contribuir al cuidado, educacion y
subsistencia de la prole comun. Podra también el juez, en caso necesario,
cambiar la representacion de los hijos. El guardador tiene la obligacion de

rendir cuentas anuales documentadas del ejercicio de su guarda”®®.

 CODIGO CIVIL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Libro Primero, Titulo Ill, Quito - Ecuador,
2005.
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6. METODOLOGIA:

Es preciso indicar que para la realizacion del presente Proyecto de Tesis, se
utilizaran de distintos meétodos, procedimientos y técnicas que la
investigacion cientifica proporciona, o sea las formas o medios que permite

descubrir, sistematizar ensefar y aplicar nuevos conocimientos.

METODOS

Cientifico.- EI método cientifico es el instrumento adecuado que permite
llegar al conocimiento de los fendmenos que se producen en la sociedad; es
por ello que en el presente trabajo de investigativo se lo utilizard como el
método general del conocimiento, que permite el desarrollo tedrico, empirico
y técnico de la investigacién cientifica como elemento fundamental para el

analisis y resolucion del objeto de estudio propuesto en el presente proyecto.

Inductivo Y Deductivo.- Aplicando los métodos de la induccion y de
deduccién éstos permitiran partir de lo particular a lo general y de lo general
a lo particular para extraer criterios, conclusiones fundamentales para el

desarrollo de la investigacion.

Bibliogréafico.- Permite el acopio de informacion necesaria para el desarrollo
de la investigacién. Con la Documentaciéon Bibliografica, que se obtenga se
conocera, comparard, profundizara y ampliard, teorias, conceptos y criterios

relacionados con la tematica planteada.
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Descriptivo.- Permite describir y analizar todo el acopio teérico cientifico y

empirico para su sustentacion.

Dogmatico.- Consiste en el analisis de las normas legales relacionadas con el

problema, ademas de opiniones de tratadistas y estudios del derecho civil.

En lo referente a las técnicas a utilizarse, se debe considerar que la técnica es
auxiliar del método, ademas, que es el recurso que selecciona y utiliza cada
investigador, dependiendo de su tema de investigacion, para dinamizar el

método y conseguir su proposito.

La Observacion.- La misma que permitird obtener datos a través de la

supervision de las acciones del elemento central de la investigacion.

La Encuesta.- Es una técnica de adquisicion de informacion de interés
psicologico, mediante un cuestionario previamente elaborado, a través del cual
se puede conocer la opinion o valoracion del sujeto seleccionado en una
muestra sobre un asunto dado. Esta técnica se aplicara a 30 profesionales del

Derecho.

La Entrevista.- Es la recopilacion de informacion mediante una conversacion
profesional, con la que ademas de adquirirse informacion acerca de lo que se
investiga, se aplicara a 5 funcionarios publicos que conozcan de la tematica de

las Unidades Judiciales de lo Civil y de la Familia, Nifiez y Adolescencia.

109



7. CRONOGRAMA:
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2015
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XX

Elaboracion del Proyecto de

Tesis

XX
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de Tesis

Recoleccion de informacion

bibliografica

XXX

Investigacion de Campo

XX

Andlisis de informacion

XX

Conclusiones,
Recomendaciones y
Propuesta de Reforma

Juridica

XX

XXXX

Redaccion del Informe Final

XX

XX

Defensa Publica y

graduacion

XX
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ANEXO 2 ENCUESTA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

Con el propésito de verificar los objetivos del trabajo de investigacion de
tesis intitulada: ““REFORMA AL ART.108 DEL CODIGO CIVIL EN
RELACION A LA OBLIGATORIEDAD DE UN PERIODO DE TERAPIA
MATRIMONIAL COMO REQUISITO LEGAL PARA QUE SE DE EFECTO
LA AUDIENCIA DE CONCILIACION”; mucho agradeceré a usted se digne
contestar las preguntas de la encuesta que detallo a continuacion:

PRIMERA PREGUNTA:

¢ Considera Ud. que el divorcio por mutuo consentimiento se encuentra
debidamente regulado?

Si () No ( )
POr QUE ... ettt ———————————

SEGUNDA PREGUNTA:

¢Considera suficiente el término para la audiencia de conciliacién de
divorcio por mutuo consentimiento, para reflexionar o buscar una
reconciliacién de pareja?

Si () No ( )
o G011 1= PP RRTPPPP

TERCERA PREGUNTA:

¢,Cree que como obligacion de estatal se debe evacuar hasta la Gltima
opcién para salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo
consentimiento?

Si () No ()
POF QUE ... ettt et e e —————————————

CUARTA PREGUNTA:

¢Considera que es necesario un periodo de terapia matrimonial como
requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion?

Si () No ( )
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POT U 2.ttt e e eas

QUINTA PREGUNTA:

¢Piensa Usted que El Art.108 del Cdédigo Civil, en relacion con el
divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico en
cuanto a su procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos
y garantias a la familia lo que ha generado una problemética social
alarmante?

Si () No ( )
POF QUE? ...t —————————————

SEXTA PREGUNTA:

¢ Considera Usted pertinente plantear una reforma juridica al Art.108 del
Caodigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de
conciliacion?

Si () No ( )
o G0 11 1= SRR

GRACIAS POR SU COLABORACION
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ANEXO 3 ENTREVISTA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

Con el propésito de verificar los objetivos del trabajo de investigacion de
tesis intitulada: “REFORMA AL ART.108 DEL CODIGO CIVIL EN
RELACION A LA OBLIGATORIEDAD DE UN PERIODO DE TERAPIA
MATRIMONIAL COMO REQUISITO LEGAL PARA QUE SE DE EFECTO
LA AUDIENCIA DE CONCILIACION”; mucho agradeceré a usted se digne
contestar las preguntas de la entrevista que detallo a continuacion:

PRIMERA PREGUNTA:

¢ Considera Ud. que el divorcio por mutuo consentimiento se encuentra
debidamente regulado?

SEGUNDA PREGUNTA:

¢,Cree que como obligacion de estatal se debe evacuar hasta la dltima
opcibn para salvar el matrimonio aun asi sea por mutuo
consentimiento?

TERCER PREGUNTA:

¢Considera que es necesario un periodo de terapia matrimonial como
requisito legal para que se dé efecto la audiencia de conciliacion?

CUARTA PREGUNTA:

¢Piensa Usted que el Art.108 del Codigo Civil, en relacion con el
divorcio por mutuo consentimiento, presenta un vacio juridico en
cuanto a su procedimiento, tomando en cuenta los principios, derechos
y garantias a la familia lo que ha generado una problematica social
alarmante?

QUINTA PREGUNTA:

¢ Considera Usted pertinente plantear una reforma juridica al Art.108 del
Caodigo Civil en referencia a la obligatoriedad de un periodo de terapia
matrimonial como requisito legal para que se dé efecto la audiencia de
conciliacion?
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