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Resumen

El divorcio es la institucion juridica mediante la cual se puede dar por terminado el
matrimonio, ya sea por mutuo acuerdo o por la voluntad de una de las partes mediante
la demostracién taxativa de una de las causales de divorcio establecidas en el Codigo

Civil ecuatoriano.

Esta investigacion se centré en la necesidad de realizar una reforma legal al Codigo
Civil ecuatoriano que permita el divorcio incausado, para de esta forma proteger y
salvaguardar derechos basicos, ya que la imposicion de causales para poder tramitar un
divorcio obliga a los cdnyuges a exponer los asuntos mas intimos de su relacion, lo cual
conlleva a generar afectaciones psicoldgicas, entre otras; este requisito resulta
innecesario cuando la base del matrimonio que es la voluntad de vivir juntos y

auxiliarse mutuamente ha desaparecido.

El estudio se baso en la evolucion histérica del matrimonio y el divorcio, el analisis
juridico comparado de las legislaciones de Espafia, México D.F y Ecuador y la
demostracion mediante el uso de instrumentos de investigacion como encuestas de que
incluir el divorcio incausado a la legislacion, satisface las necesidades actuales de la

sociedad ecuatoriana.

Palabras clave: Divorcio, Derecho Civil, Derecho Constitucional, Derecho de Familia,

Cadigo Civil.
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Abstract

Divorce is the legal institution through which marriage can be terminated, either by
mutual agreement or by the will of one of the parties through the exhaustive
demonstration of one of the grounds for divorce established in the Ecuadorian Civil

Code.

This research focuses on the need to carry out a legal reform to the Ecuadorian Civil
Code that allows uncaused divorce, in order to protect and safeguard basic rights, since
the imposition of grounds to be able to process a divorce forces spouses to expose the
more intimate issues of their relationship, which leads to generating psychological
affectations, among others; this requirement becomes unnecessary when the basis of

marriage, which is the will to live together and help each other, has disappeared.

The study is based on the historical evolution of marriage and divorce, the comparative
legal analysis of the legislation of Spain, Mexico D.F and Ecuador and the
demonstration through the use of research instruments such as surveys that include

uncaused divorce in the legislation, meets the current needs of Ecuadorian society.

Keywords: Divorce, Civil Law, Constitutional Law, Family Law, Civil Code.
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INTRODUCCION

Planteamiento del problema

Dentro del Cddigo Civil ecuatoriano no se contempla la posibilidad de solicitar el
proceso de divorcio mediante la voluntad unilateral de uno de los conyuges, esto resulta
una problemética al limitar derechos y forzar la existencia de un vinculo cuando no

existe el ingrediente fundamental que es la voluntad.

Diagnostico del problema

El Codigo Civil ecuatoriano respecto de la institucién del matrimonio presenta la
imposibilidad de disolver dicho vinculo mediante la voluntad unilateral de uno de los
conyuges, esta situacion ha existido desde la vigencia de la institucién del matrimonio

en el Cddigo Civil ecuatoriano.

El Codigo Civil establece las siguientes causales para poder solicitar el divorcio en

Ecuador:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

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

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

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

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

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

hijos en actividades ilicitas.

7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios.

12
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8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.

9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses

ininterrumpidos

Razdn por la cual no existe la posibilidad de iniciar un juicio si no se cumplen las

causales mencionadas anteriormente.

Por otro lado, Estados como Espafia y México ya han implementado esta forma de
divorcio en sus legislaciones, lo cual resulta trascendente al ser Ecuador un pais que fue
conquistado por espafioles, quienes introdujeron el sistema legal de los romanos y al ser
México igualmente un pais latinoamericano por lo cual existen muchas similitudes

culturales.

Prondstico del problema

Las personas que deseen dar por terminado su vinculo matrimonial y no sea de mutuo
acuerdo, se encuentran con la realidad de que en Ecuador es necesario plantear el

divorcio basado en una de las nueve causales establecidas.

Esta situacion vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad
familiar y a la autonomia, ya que se pone trabas para conseguir el divorcio, incluso aun
cuando esta limitacién no impide que se rompa el vinculo familiar, ya que una vez que
uno de los conyuges ha perdido la voluntad de ser parte se rompe el ndcleo fundamental

de la familia.

Control del pronéstico

Una reforma al Cddigo Civil en donde se establezca la posibilidad de solicitar el

divorcio de manera unilateral, esto permitira la proteccion de los derechos que se estan

13
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vulnerando de acuerdo con el prondstico del problema indicado en el numeral anterior y
a su vez permitird la proteccion de la familia en otro tipo de relacion familiar sin que
exista la condicion de mantener el matrimonio por la existencia de requisitos para

disolverlo

Formulacién del problema

La imposibilidad de las personas que desean divorciarse mediante su voluntad

unilateral, ya que la normativa actual no autoriza hacerlo.

Sistematizacion del problema

¢Qué beneficios tendria la implementacion del divorcio incausado?

¢Qué derechos vulnera el divorcio por causal?

¢Cdmo se puede reformar la normativa para introducir el divorcio incausado?

Obijetivo general

Analizar la posibilidad de afadir el divorcio sin causal a la legislacion ecuatoriana para

propiciar una reforma legal en esta materia.

Obijetivos especificos

1. Identificar el avance que ha tenido la institucion del divorcio entre el Codigo
Civil de 1970 y el Codigo Civil actual, ademas del avance que ha tenido el

divorcio por Notaria.

2. Comparar la legislacion ecuatoriana, espafiola y mexicana para demostrar como

funciona el divorcio sin causal en otros Estados.

3. Sugerir ideas para una reforma y de esta manera solucionar la vulneracion de

derechos en la que se recae al existir limitantes para disolver el vinculo matrimonial.

14
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Justificacion

Desde los origenes de la institucién juridica del divorcio en el Derecho Civil en Ecuador
siempre esta se ha regido por un sistema causalista, lo cual implica que para que un Juez
como autoridad competente, pueda disolver el vinculo matrimonial deben ser cumplidos

los elementos que dispone la ley.

En la sociedad actual resulta caduca esta disposicion, ya que no se ajusta a las
necesidades de la sociedad y a mas de esto, vulnera varios derechos de las personas al
violar su intimidad, ya que es un requisito ajustar su solicitud a una de las causales
previstas en el Codigo Civil y que estas sean debidamente comprobadas, lo cual expone
totalmente situaciones que deberian ser de indole privada, ademas de generar un

impacto psicologico para ambas partes.

Actualmente, la Unica alternativa al sistema causalista es el divorcio de mutuo acuerdo
ya que el Codigo Civil no preve la posibilidad de realizar un divorcio Unicamente con la
voluntad de uno de los conyuges. Es precisamente en este punto en donde radica la
problematica y la razdn de la presente investigacion, ya que prevalece la imposicion de

una norma frente a la voluntad de una persona.

Es importante sefialar que Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
en donde prima el respeto a los derechos y garantias de las personas entre los mas
destacados el derecho a la privacidad e intimidad, autonomia, libre desarrollo de la

personalidad, etc.

El presente trabajo pretende aportar en el desarrollo del conocimiento de la
problematica para incentivar una reforma debido a que esto estd incidiendo en un

problema juridico y social, por lo que con la investigacién se pretende alentar los

15
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impactos e ir preparando los insumos para que a largo o mediano plazo se pueda
trabajar en la mencionada reforma legal desde el Estado ecuatoriano.

Hipotesis

Es necesaria una reforma legal al Codigo Civil ecuatoriano que permita el divorcio
incausado, para la proteccién y salvaguarda de derechos bésicos, ya que actualmente se

imponen causales las cuales deben someterse los conyuges para fundamentar y tramitar

un divorcio.

16
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CAPITULO I: MATRIMONIO Y DIVORCIO: CONCEPTO Y

ANTECEDENTES

En el presente capitulo se abordara la definicion y origen de la palabra matrimonio y
divorcio para poder realizar una explicacion del tema desde la raiz de este. Se
mencionaran los antecedentes histéricos de ambas instituciones ademas de su historia en
Ecuador y la creacion del sistema causalista. Posteriormente, se explicara cémo
funciona el divorcio en la actualidad en Ecuador, siendo parte de esto el divorcio en
notaria. Finalmente, se abordara la problematica que genera el divorcio por causales que

es la tematica de esta investigacion.

Definicion de matrimonio

“La palabra matrimonio proviene de la acepcion latina matris munium, que significa
oficio de la madre. El término indica espacio reservado por el hombre a la mujer, para el
parto y los oficios domésticos en el hogar” (Londofio, 1993, p. 129). A partir de esta
definicion es claro el papel predominante que poseia el hombre en épocas pasadas, ya
que si bien, la palabra deriva de “madre” no lo hace para otorgar a la mujer importancia,

sino mas bien como la persona a cargo de cumplir labores.

En cuanto a una definicién del matrimonio tenemos que “El matrimonio es una sociedad
del hombre y la mujer que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse, para
socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y compartir su comtn destino”.
(Borda, 2009, p. 27). Respecto a esto, es preciso mencionar que se considera en la
presente definicion al matrimonio como la unién de un hombre y una mujer y no como

la unién de dos personas.

17
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Por otro lado, en el libro Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador del Dr. Juan
Larrea Holguin (2008) se cita lo siguiente: “Las nupcias o matrimonio son la unién de
un hombre y una mujer, para vivir en comunidad indisoluble, segun se estableci6 en las

Instituciones de Justiniano” (p. 19)

El Codigo Civil ecuatoriano en su articulo 81 define al matrimonio como “contrato
solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse
mutuamente”. Ahora bien, concibiéndolo como un contrato, en base a lo que establece
el articulo 1454 del mismo Cddigo los conyuges se obligan a dar, hacer, o no hacer
alguna cosa. Los contratos se constituyen por la voluntad de los contratantes, de manera
que efectivamente el matrimonio se constituye mediante la voluntad de los cnyuges de

casarse.

Ahora bien, es correcta la pregunta que plantea el Dr. Juan Larrea Holguin en cuanto a
si el matrimonio es un contrato 0 una institucion. Siendo asi necesario analizar este

aspecto:

El matrimonio se considera institucion porque: a) Tiene un contenido fijo, que
no depende de las partes contratantes; b) Produce unos efectos que la simple
voluntad no puede por si sola producir y ¢) Quienes lo contraen no pueden

alterar sus normas o hacerlo terminar arbitrariamente.

En el plano estrictamente juridico diriamos que el matrimonio en cuanto acto

constitutivo es un contrato, y en cuanto estado civil es institucion. (p. 21)

Consideramos las apreciaciones realizadas por el autor son correctas ya que
definitivamente el matrimonio se constituye mediante ese acto de manifestacion de

voluntades para contraer matrimonio por parte de los cényuges, sin embargo, no es

18
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posible poner a disposicion de los conyuges el contenido o los efectos que produce
dicho contrato, razén por la cual debido a esta rigidez es posible considerarlo como
institucién. Ahora bien, si en cuanto a su constitucion es un contrato, respecto a su

disolucion también deberia serlo.

Es preciso después de haber mencionado las definiciones de algunos autores, crear una
propia. Por lo que, consideramos al matrimonio la union de dos personas con el fin de

hacer una vida juntos.

Actualmente, sigue siendo bastante controversial el matrimonio con personas del mismo
sexo, a pesar de ello en Ecuador es posible este tipo de matrimonio desde junio del 2019

mediante la sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte Constitucional que:

Determiné que la Opinién Consultiva OC24/17 referente a la identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, las
obligaciones estatales en relacion a ellas y los derechos derivados de un vinculo
entre parejas del mismo sexo, en relacién con el articulo 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, expedida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, es auténtica y vinculante de las
normas de la CADH, que forman parte del bloque de constitucionalidad para
reconocer derechos o determinar el alcance de derechos en Ecuador, por lo que
se establecio que no existe contradiccion sino mas bien complementariedad y en
base a la interpretacion mas favorable de los derechos, el derecho al matrimonio
reconocido a parejas heterosexuales se complementa con el derecho de parejas

del mismo sexo a contraer matrimonio. En consecuencia, se dispuso al Registro

19
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Civil que autorice la realizacion de matrimonios de parejas del mismo sexo. (p.

62).

El Estado se conforma por un conjunto de familias, aunque para el autor Borda, (2009)
el matrimonio es la base necesaria para la familia legitima (pag. 27), si bien es cierto
mediante el matrimonio se puede conformar legalmente una familia, es importante
mencionar que nuestra Constitucion protege a la familia en todos sus tipos,
considerandola nucleo fundamental de la sociedad y sujeto digno de proteccién; por lo
que es muy drastico manifestar al matrimonio como el mecanismo de conformacion de

una familia legitima.

Caracteristicas del matrimonio

1. Unidn que se traduce en derechos y deberes reciprocos.

2. Es monogamico, al menos en cuanto a la civilizacion occidental se refiere. La
fidelidad conyugal es uno de los pilares de la solidez y la dignidad de la
institucion.

3. Es legal, No basta la simple union, aunque tenga permanencia, como en el caso
del concubinato o cuando se han engendrado hijos, es necesario se celebre de
acuerdo con lo establecido en la ley, solo asi queda bajo el amparo y proteccion
de esta.

(Borda, 2009, pag. 27 y 28)
Estas caracteristicas consideramos son las mas importantes dado que a pesar de la
diversidad de legislaciones en el mundo, estos son principios basicos y al menos en

cuanto a la civilizacion occidental se refiere existen mayores similitudes.

20
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Definicion de divorcio

En cuanto a lo etimolégico de la palabra divorcio tenemos que “Del latin divortium,
quiere decir separacion o disolucion de lo que esta unido; divertere, irse cada cual por su
lado. Es la ruptura del vinculo matrimonial en vida de la pareja”. (Arias, 1993, pag.

219).

“El divorcio es la accién que disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges
en aptitud de contraer otro”. (Pérez, 2016, p. 65). Partiendo de esta definicion queda
claro que la Institucion juridica del divorcio existe como mecanismo para dar un final

juridico a una relacion de pareja.

Por otro lado, Larrea, 2008 manifiesta que:

“Por divorcio se entiende la separacion de los conyuges, la cesacion temporal o
definitiva de la vida en comdn. Este fendmeno puede producirse como un simple hecho,
0 acto antijuridico, al margen de la ley, o bien, estar regulado por ella en cuanto a sus

causas, su modo de realizarse y sus consecuencias” (p. 78).

Resulta interesante esta definicion ya que se concibe al divorcio como un hecho al
margen de la ley, aungue también pueda estar regulado por ella, es decir, se considera la

posibilidad de realizar un divorcio con la mera voluntad de los cényuges.

Es preciso, después de haber citado a algunos autores, crear una definicion propia, por
lo que diria que el divorcio es el fin del vinculo, tanto legal como afectivo de los

cényuges con el fin de separarse y hacer su vida por separado.

21
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Antecedentes historicos del divorcio

Remitiéndonos a antecedentes historicos del divorcio es necesario mencionar que en un
determinado momento en la historia existi6 una figura llamada repudio. “El repudio es
comuln a una fase mas o menos primitiva de la civilizacion en todos los pueblos y a su
organizacion de las relaciones matrimoniales, la situacion de inferioridad de la mujer
dentro de ellas. Puesto que estaba reducida casi a la categoria de una cosa, apropiada
por el hombre mediante la violencia primero y mediante la compra después, nada mas
natural que la posibilidad de que fuese abandonada por su duefio. De ahi que en todos
los pueblos antiguos se presentase como forma ordinaria de conclusion de la union el
repudio, es decir, la disolucion del matrimonio por la sola voluntad del hombre, que lo
daba por terminado con el abandono o la expulsién de la mujer. (Belluscio, 2002, pag.
415). Es claro entonces que desde épocas primitivas se concebia la posibilidad de
divorciarse y aunque esta facultad de repudiar se limitaba al hombre, al menos ya se

hablaba del divorcio por voluntad unilateral.

En Babilonia, el Codigo de Hammurabi fijo causas para que el marido pudiera repudiar
libremente a su esposa, pero a falta de causa igualmente podia repudiarla, aunque
quedaba obligado a pagarle una indemnizacion. En la India, las Leyes de Mand
conferian al marido un derecho de repudio ilimitado, que no se otorgaba a la mujer,
quien aun en caso de ser abandonada lo Unico que podia hacer era salir a la busqueda
del esposo. En Persia, el marido podia repudiar a la mujer a su libre voluntad. En
Atenas, el derecho del marido era absoluto, solo limitado por la obligacion de devolver
inmediatamente la dote de la mujer; esta podia pedir el divorcio por crueldad o excesos
del marido, pero la efectividad de su derecho quedaba limitada por su falta de libertad

para salir del hogar y recurrir al arconte a entablar la demanda, por la dificultad de la
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prueba, y porque en todo caso los hijos quedaban con el marido. (Belluscio, 2002, pag.
416). Es evidente la condicién de desigualdad a la mujer que ha existido desde siempre
y méas aun en aquellas épocas en donde era tratada mas que como persona como un

objeto.

En el Derecho Romano el matrimonio se disolvia por muerte de uno de los conyuges,
por la pérdida de la capacidad y por la pérdida de la affectio maritalis. En cuanto a lo
que nos concierne en esta investigacion es importante explicar la affectio maritalis, al
ser esta un elemento esencial del matrimonio, por lo que el divorcio no podia ser
prohibido por la ley y cuando los emperadores cristianos se propusieron limitarlo, solo
pudieron establecer sanciones para quienes se divorciasen sin causa o0 par quienes dieran
causa al divorcio, sin que por eso consiguiesen impedir que se disolviera el matrimonio.

(Belluscio, 2002, pag. 418)

Posteriormente los emperadores cristianos iniciaron una reforma de la legislacion
matrimonial tendiente a limitar los divorcios y castigar al que repudiaba sin causa o
daba lugar al repudio. En el afio 449, Teodosio y Valentiniano establecieron por primera
vez una enunciacion precisa de las causas de repudio y sanciones patrimoniales por
repudiar sin justa causa (Belluscio, 2002, pag. 418). Desde entonces se puede apreciar
que existe regulacion acerca de las razones por las que se puede separar de una persona
0 no, ahora, hay que tener en cuenta que dichas concepciones datan de tiempos muy

antiguos y que en la actualidad las necesidades de la sociedad con muy distintas.

Historia del matrimonio en Ecuador

La primera Constitucién de Ecuador de 1830 concebia al Estado ecuatoriano como un

Estado Catdlico, pues su predAmbulo rezaba lo siguiente: En el nombre de Dios, autor y
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legislador de la sociedad, partiendo de esto es evidente la total influencia que poseia la
iglesia catdlica sobre el Estado. Adicionalmente, el articulo 8 del mencionado texto
legal establecia: “la Religion Catolica, Apostolica, Romana es la Religion del Estado.
Es un deber del Gobierno en ejercicio del patronato protegerla con exclusién de
cualquiera otra.” (Constitucion de Ecuador, 1830). Esta fuerte imposicion religiosa
implicaba la aplicacion de normas del Derecho Candnico en lugar de normas civiles

creadas para el Estado.

Al ser el matrimonio para la Iglesia Catdlica una especie de figura divina debido a la
idea que se tenia de la indisolubilidad del vinculo matrimonial es claro que el divorcio
no era algo que ni siquiera se pudiera contemplar, pues de ser asi se romperia con la

razon de ser del matrimonio que era “juntos hasta que la muerte los separe”.

No fue hasta que con Eloy Alfaro en la Revolucién Liberal se introdujo el laicismo al
Estado y consecuentemente en 1903 se expidid la Ley del Matrimonio Civil, por medio
de la cual se cred el matrimonio civil y a su vez el divorcio, aunque Unicamente por
adulterio de la mujer (Diario ElI Comercio, 2012). Fue asi como se cred el sistema

causalista, aungue en aquella época de una forma sumamente discriminatoria.

Sistema Causalista

El sistema causalista nacié en 1903 con la Ley de Matrimonio Civil, en donde la Unica
causal establecida era el adulterio de la mujer. Mas adelante, en el afio 1910 se introdujo
el divorcio por mutuo consentimiento y posteriormente en el Codigo Civil de 1970 se
establecieron trece causales de divorcio, las cuales seran abordadas con posterioridad en

esta investigacion. (Nafez, 2021, p. 162)

24



4
[,' " UNIVERSIDAD
"% ]| INTERNACIONAL

G ISEK

El divorcio en Ecuador en la actualidad

El Cddigo Civil establece como una de las formas de terminacion del matrimonio, el
divorcio, mediante el cual como el mismo Cddigo manifiesta disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los cdnyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio, sin
embargo, existen ciertas limitaciones tanto para divorciarse como para casarse de

nuevo.

No es permitido contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se
ejecutorid la sentencia, para quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se

produjo en rebeldia del conyuge demandado.

Por otro lado, el progenitor soltero, viudo o divorciado que tenga hijos bajo su patria
potestad o curaduria que quiera casarse o volver a casarse, tendra que proceder al
inventario solemne de los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos
como a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro titulo. Para la formacion
de este inventario se tiene que designar a los hijos un curador especial, mientras no se
cumpla con este requisito la autoridad correspondiente no permitird el matrimonio sin
que se le presente certificado auténtico del nombramiento de curador especial o sin que
preceda informacion sumaria de gque el viudo no tiene hijos de precedente matrimonio,
que estén bajo su patria potestad, o bajo su curaduria. (Codigo Civil, 2005). Pensamos
que esta consideracidn es necesaria ya que lo que se intenta proteger es el patrimonio de
los hijos, quien en la mayoria de los casos son menores de edad por lo que requieren
aln mas proteccion. El conyuge gue desee volver a contraer matrimonio esta en todo su
derecho, sin embargo, es importante que exista esta pequefa restriccion, que es idonea
al proteger los intereses de terceros que pueden verse afectados y al ser temporal, ya que

una vez resuelta, la persona podria contraer matrimonio.
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Comparacion Cédigo Civil ecuatoriano de 1970 y Cadigo Civil actual

Son causas de divorcio:

Cadigo Civil 1970 Cadigo Civil actual
e EIl adulterio de uno de los e Eladulterio de uno de los
conyuges cényuges.
e Sevicia e Los tratos crueles o violencia

contra la mujer o miembros del

ndcleo familiar.

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

armonia de las dos voluntades en

la vida matrimonial

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

e Tentativa de uno de los conyuges e La tentativa de uno de los
contra la vida del otro, como conyuges contra la vida del otro.

autor o complice

e El hecho de que dé a luz la mujer, e NOEXISTE
durante el matrimonio, un hijo
concebido antes, siempre que el
marido hubiere reclamado contra

la paternidad del hijo y obtenido
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sentencia ejecutoriada que declare
que no es su hijo, conforme a lo

dispuesto en este Cadigo

Los actos ejecutados por uno de
los conyuges con el fin de
corromper al otro, 0 a uno 0 mas

de los hijos

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

actividades ilicitas.

El hecho de adolecer uno de los
conyuges de enfermedad grave,
considerada por tres medicos,
designados por el juez, como
incurable y  contagiosa o0

transmisible a la prole

NO EXISTE

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

toxicbmano

El que uno de los cényuges sea
ebrio consuetudinario 0

toxicOmano.

La condena ejecutoriada a

reclusion mayor

La condena ejecutoriada a pena
privativa de la libertad mayor a

diez anos.

El abandono voluntario e
injustificado del otro conyuge,

por mas de un afio

El abandono injustificado de
cualquiera de los conyuges por

mas de seis meses
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ininterrumpidamente. Sin ininterrumpidos.
embargo, si el abandono a que se
refiere el inciso anterior, hubiere
durado mas de tres afos, el
divorcio podré ser demandado por

cualquiera de los conyuges

Del cuadro comparativo se desprende que existen causales en el Codigo Civil de 1970
que en el actual no existen, por lo que resulta importante hacer un breve anélisis. El

Caodigo de 1970 establecia como causal de divorcio:

e EIl hecho de que de a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo concebido
antes, siempre que el marido hubiere reclamado contra la paternidad del hijo y
obtenida sentencia ejecutoriada que declare que no es su hijo.

No hay que olvidar que existe la posibilidad de adoptar, ademas de que la
paternidad o no sobre un menor no tiene relacion con un divorcio. Al final del
dia es la voluntad de los conyuges de permanecer juntos lo que debe prevalecer.

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

El Codigo Civil ecuatoriano define al matrimonio como un contrato solemne por el cual
dos personas se unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente. Es el hecho de
mencionar la palabra “auxiliarse” lo que llama la atencidn, ya que permitirle mediante

una causal de divorcio a uno de los conyuges abandonar al otro por padecer una

28



" UNIVERSIDAD
I INTERNACIONAL

YISEK

V»a o

enfermedad grave o contagiosa, consideramos contraviene el fin que supone persigue el
matrimonio.

Si bien, Unicamente estas dos causales han sido eliminadas del Cddigo Civil
ecuatoriano, no consideramos que sean las Unicas fuera de foco. De hecho, en base a
nuestra apreciacion la Unica causal que parece factible es el estado habitual de falta de
armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial, sin embargo, es evidente que, al
existir falta de armonia de las dos partes, consecuentemente su voluntad de permanecer
juntos es nula, por lo que el divorcio incausado sale a colacion como una buena

alternativa.

Divorcio en notaria

El articulo 18 de la Ley Notarial establece las atribuciones de los notarios, cabe recalcar
que el mismo ha pasado por varias reformas; una de ellas a simple vista al tratarse de
una sola palabra podria creerse que no trata de un cambio trascendental, sin embargo, el

impacto que genera es gigantesco.

En 2014 se establecia como una de las atribuciones de los notarios el tramitar divorcios
por mutuo consentimiento con la salvedad de que podia realizarse Unicamente en los

casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia.

En 2015 se agregd al texto del articulo la palabra “exclusivas”, me permito citar al
articulo “Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios, ademas de las constantes
en otras leyes: 22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los
casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o bajo su dependencia”.
Esta nueva palabra otorga totalmente a los notarios la facultad de realizar divorcios por

mutuo consentimiento, limitando asi el acceso al aparataje judicial.
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Mas adelante, en 2016, se incluyo en el texto “sin perjuicio de la atribucién conferida en
el Articulo 10 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles”, lo que
queria decir que se otorgd la facultad de solemnizar, autorizar, inscribir y registrar
divorcios a la Direccién General del Registro Civil, aunque dicho recurso es
practicamente desconocido, consideramos su existencia tiene un buen fundamento a fin

de brindar mas opciones para tramitar un divorcio.

Finalmente, en 2019 se establecidé la posibilidad de realizar el divorcio a pesar de la
existencia de hijos dependientes cuando su situacion en relacion con tenencia, visitas y
alimentos se encuentre resuelta mediante un acta de mediacion o resolucion judicial

dictada por Juez competente.

Es a partir de estos antecedentes que el 21 de enero de 2016, los sefiores Juan Pablo
Alban, Farith Simén Campafia y otros presentaron una demanda de accién publica de
inconstitucionalidad por el fondo del articulo 18 numeral 22 de la Ley Notarial de
acuerdo con la reforma introducida por la Disposicion Reformatoria Décimo Quinta del

Cadigo Organico General de Procesos (Sentencia No. 7-16-IN, Pag. 1).

Los accionantes alegaban que la norma impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva, acceso gratuito a la justicia, igualdad y no discriminacion, derecho a la

igualdad formal, igualdad material y al libre desarrollo de la personalidad.

Teniendo en cuenta que la redaccion del articulo limita la esfera de posibilidades, dando
como Uunica opcion realizar el divorcio por mutuo consentimiento a una Notaria es
importante considerar que si bien las Notarias son 6rganos auxiliares de la Funcion

Judicial, justamente, al ser auxiliares y gozar de cierta autonomia, no son gratuitas, por
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lo que el Consejo de la Judicatura al ser el 6rgano administrativo de la Funcion Judicial

fijo tasas notariales para que el costo de los trdmites sea universal.

Ahora, el problema radica justamente en lo que manifestaron los accionantes “La
violacion del derecho no radica en que los notarios cobren por sus servicios, sino en que
sea la Unica via que el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé para que las personas
sin menores a su cargo puedan divorciarse por mutuo consentimiento” (Sentencia No. 7-
16-IN, Pag. 5). Esta limitacion transgrede derechos y obliga a las personas a utilizar este
unico mecanismo 0 en caso de no tener los recursos economicos los excluye de dicha

posibilidad.

En cuanto al principio y derecho a la igualdad y no discriminacion argumentaron que
bajo ningun fundamento es justificable que solo aquellos que puedan pagar la tarifa del
notario puedan disolver su vinculo matrimonial. Es evidente entonces que esta situacion
es contraria a la Constitucion al ser discriminatoria y al no brindar las mismas

oportunidades para todos los ciudadanos, ubicandolos en una posicién desigual.

En relacidon con el derecho al libre desarrollo de la personalidad se manifestd que el
Estado deberia remover cualquier traba que no permita que cada persona tome
decisiones sin limitantes promoviendo asi el libre desarrollo de su personalidad.
Justamente, uno de los argumentos en que se basa esta tesis, es el derecho al libre
desarrollo de la personalidad ya que consideramos que cada individuo deberia ser libre
de la toma de decisiones en su vida, respetando l6gicamente los derechos de los demas.
En cuanto al hecho de compartir su vida con alguien mediante el vinculo matrimonial o
dejar de hacerlo mediante el divorcio, el Estado lo que deberia hacer es asegurarse de

eliminar cualquier traba existente para que el camino a recorrer sea lo mas sencillo
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posible, ya que limitantes impiden que una persona que ya tomo la decision de separarse
pueda seguirse desarrollando con normalidad. Incluso la misma Constitucion, en el Art.
66, numeral 29, literal d, establece que para efectivizar la libertad de los ciudadanos
"ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no
prohibido por la ley" (Sentencia No. 7-16-IN, p. 5). Es claro que no esté prohibido en la
ley divorciarse ni divorciarse de mutuo consentimiento por lo que deberia garantizarse

que todo el que desee hacerlo cuente con los medios necesarios.

El acceso a servicios publicos de calidad al ser un derecho constitucional debe ser
interpretado y aplicado a la luz del principio de igualdad y no discriminacion. La
Constitucion, en su articulo 11.2, establece diversas razones por las cuales no se puede
discriminar a una persona, entre ellas, la condicion socio economica, al ser esta una
distincion.

La Corte manifesté que para afirmar que se ha vulnerado el derecho a la igualdad
material, en primer lugar, se debe verificar: “i. la existencia de una situacion real de
desventaja entre dos sujetos o grupos de sujetos comparables; ii. que dicha situacion se
haya originado en una categoria sospechosa o protegida; vy, iii. si el trato homogéneo
tiene por resultado la anulacion o menoscabo en el goce o ejercicio de derechos

(Sentencia No. 7-16-IN p. 12)”

Analizando el primer punto, acerca de si existe una situacion real de desventaja, se
considerd que en dicha situacion se producirian dos grupos comparables que serian “(1)
las personas que tienen los recursos para acudir al servicio notarial y (ii) aquellas que
no” (Sentencia No. 7-16-IN, p. 13). Es preciso mencionar que Ecuador tiene un indice

alto de personas que viven en pobreza, sin embargo, dicha condicion econémica no
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tiene nada que ver con su voluntad o no de divorciarse y mucho menos con la
posibilidad de hacerlo mediante un procedimiento mas réapido. Es por esto que se
demuestra que efectivamente existe una situacion real de desventaja entre uno y otro
sujeto, adicionalmente, al originarse de la condicion socioeconémica de las personas
que no tienen recursos suficientes para acudir al servicio notarial o que para hacerlo
deben destinar una parte sustancial de sus ingresos correspondientes a sus necesidades
basicas de subsistencia, se constituye una categoria protegida. Por ultimo, acerca de si el
trato homogéneo tiene por resultado la anulacion o menoscabo de derechos segun el
andlisis de la Corte es necesario realizar un test de proporcionalidad, por lo que se debe

verificar si la medida es idonea y necesaria.

“En cuanto a la idoneidad de la medida como adecuada para la consecucion del
fin perseguido se identifica que esta es idonea para lograr descongestionar la
justicia al extraer del &mbito Unico jurisdiccional la tramitacion de los divorcios
y terminacion de la unién de hecho de mutuo consentimiento. Respecto a la
necesidad de la medida como la menos restrictiva/gravosa para el ejercicio del
derecho esta Corte estima que no se ha justificado que la medida en cuestion es
la menos gravosa frente a otras medidas alternativas para alcanzar el fin
perseguido. Se encuentra que la “exclusividad” en la atribucién de los notarios
para tramitar los divorcios y terminaciones de uniones de hecho de mutuo
consentimiento cuando no existan hijos menores de edad o su situacion se halle
previamente resuelta, no es la medida menos gravosa porque deja por fuera otras
posibles medidas como por ejemplo, la disminucion o diferenciacién de tasas
notariales, aumentar el nimero de juzgados o jueces para tramites de

jurisdiccién voluntaria, la implementacién de esta posibilidad ante el Registro

33



" UNIVERSIDAD
I INTERNACIONAL

YISEK

V»a o

Civil, entre otras. Con lo cual no se observa la necesidad de la medida.
Finalmente, con relacién a la proporcionalidad que la medida debe ajustarse
estrechamente al fin perseguido y mantener un debido equilibrio entre la
proteccion y el trato homogéneo tiene por resultado la anulacién o menoscabo en

el goce o ejercicio de derechos (Sentencia No. 7-16-IN, pag. 14 y 15)

Por lo expuesto anteriormente, la Corte determiné que el texto del articulo 18 de la Ley
Notarial, en la palabra “exclusivas” cuando se refiere a la atribucion establecida en el
numeral 22 contraviene la igualdad en su dimension material respecto del derecho a

acceder a un servicio publico.

Después de todo este analisis es clara la importancia que tiene la proteccion al libre
desarrollo de la personalidad, al igual que el derecho a la no discriminacion ya que su
limitacion interviene directamente en la vida de una persona y su correcto
desenvolvimiento. Tomando en cuenta ademas que Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, esta por demas decir que los derechos deben estar sumamente
protegidos y si bien existe el Estado como un ente regulador, su existencia es a fin de
que exista una buena convivencia entre ciudadanos, mas no para interferir en su vida

personal o las decisiones que puedan tomar.

Probleméatica generada por el divorcio por causales

Es claro que el sistema causalista vulnera derechos y su existencia no se justifica. Se
puede afirmar esto en base a estadisticas que demuestran que las causales de divorcio

estan en desuso.

El Instituto Nacional de Estadistica y Censos del Ecuador (INEC), concluye que

durante los afios 2019 y 2020 solo una de las causales tiene una recurrencia
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levemente significativa: el abandono injustificado de uno de los conyuges. En el
afio 2019, el 66.4% de los divorcios fueron por mutuo consentimiento (ya sea
por via judicial o notarial), mientras que la causal de abandono fue el
fundamento del 28.6% de divorcios. Ninguna otra causal supero el 2.5%. En el
2020, considerando que en el mes de abril no hubo ni un solo divorcio (por la
pandemia), el divorcio por mutuo consentimiento ascendié al 71.5% vy el
divorcio por abandono descendié al 22.5%. Ninguna de las restantes causales

representd un porcentaje mayor del 2.4% de los divorcios (Nufiez, 2021, p. 165).

Estos datos son un claro ejemplo de que no son de utilidad las causales establecidas en
el Codigo Civil, ya que basicamente podria decirse que solo se usa una de ellas. Lo que
es en realidad esta imposicion de causales es la extralimitacion del Estado en sus
atribuciones, entrometiéndose y queriendo regular aspectos de la vida privada de sus

ciudadanos.
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CAPITULO II: LEGISLACION COMPARADA DEL MATRIMONIO Y

DIVORCIO ESPANA, MEXICO Y ECUADOR

El en presente capitulo se realizard una comparacion de legislaciones entre Espafia,
México D.F y Ecuador en cuanto a la regulacién del matrimonio y divorcio con el fin de
establecer sus diferencias y similitudes, pero sobre todo en busca de ideas para

estructuras una reforma legal en el Codigo Civil ecuatoriano.

Introduccion

El divorcio ha sido una situacién muy controversial desde sus inicios, debido a la fuerte
influencia que ha tenido la iglesia catolica, en donde se concebia la idea de que el
matrimonio era para toda la vida o dicho de otra forma “hasta que la muerte los separe”.
Por lo que, el divorcio rompe totalmente esta concepcion, partiendo de esta premisa es
comprensible que se hayan establecido en un principio causales para repudiar y

consecuentemente poder divorciarse de una persona.

En la actualidad, resulta incompatible con las necesidades de la sociedad la imposicion
de causales para poder tramitar un divorcio, cuando el elemento esencial para mantener
dicho vinculo deberia ser la voluntad de los conyuges, y no las trabas que el sistema

judicial imponga o creencias religiosas.

Como se expresa en el articulo 1 de la Constitucion, Ecuador, ademas, de ser un Estado
constitucional de derechos y justicia es un Estado laico, por lo que, las creencias
religiosas quedan totalmente fuera de la esfera del tema. A pesar de que, ya no existe un
limitante para divorciarse relacionado a la religion, existen multiples causales en las

cuales debe fundamentar su disolucion.
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El divorcio incausado surge como una idea para solucionar el problema en el que se ven
inmersas las personas que desean divorciarse y deben someterse a un largo proceso en
instancias judiciales en donde se desgastan emocionalmente por un largo periodo,
ademas del uso desmesurado de recursos del aparato judicial en el proceso de divorcio

tanto econdmicos como temporales. ,

Esta idea de implementar el divorcio incausado es innovadora, sin embargo, no es nueva
tomando en cuenta que otros paises como Espafia y México ya se han adelantado, lo
cual es muy positivo ya que ademas de demostrar que existe la necesidad de
implementarlo, sienta precedentes y las bases para su configuracion en otras

legislaciones.

Por lo expuesto anteriormente resulta de vital importancia realizar una comparacion
entre la legislacion espafiola, mexicana y ecuatoriana, tanto de la institucion del

matrimonio como del divorcio.

Matrimonio

El Codigo Civil espafiol en su articulo 44 menciona:

El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las

disposiciones de este Codigo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos

contrayentes sean del mismo o de diferente sexo (Cddigo Civil espafiol, 1889).

A partir de la lectura del articulo se entiende que, a pesar de mencionarse en el primer
inciso la particularidad de hombre y mujer, es claro que en el texto del segundo inciso

se permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, con lo cual es notorio el
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avance en la legislacion espafiola y més aun teniendo en cuenta la fuerte influencia

catolica de dicho pais.

Por otro lado, en el caso de México el articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal

establece que:

Matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la comunidad de vida,
en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse

ante el Juez del Registro Civil

Adicionalmente, en concordancia a lo que estipula el articulo 97 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, las personas que pretendan contraer matrimonio en México deberan
presentar un escrito ante el Juez del Registro Civil de su eleccidn, que debera contener
generalidades como nombres, domicilio y nacionalidad, que no tienen impedimento

legal para casarse, su voluntad de unirse en matrimonio.

A su vez, a dicho escrito se deben adjuntar algunos documentos, no obstante, el mas
Ilamativo debido a su trascendencia es la declaracion de ambos pretendientes de no
haber sido sentenciados por violencia familiar, con la particularidad de que en caso de
que alguno de los pretendientes haya sido sentenciado por violencia familiar, es
necesario que el otro pretendiente entregue al juez una declaracién en la que manifieste
conocer de la situacion y a pesar de ello mantener su voluntad de contraer matrimonio

(Cddigo Civil para el Distrito Federal, 2000, Art. 98).

Por ultimo, una vez presentada la solicitud, el Juez del Registro Civil hara conocer a los
pretendientes que es un requisito previo a la celebracién del matrimonio el obtener un
certificado expedido por el propio registro, para hacer constar, si alguno de ellos se

encuentra inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, asi como tomar el

38



" UNIVERSIDAD
I INTERNACIONAL

YISEK

V»a o

curso prenupcial impartido por el Gobierno del Distrito Federal a través de la Direccion

General del Registro Civil. (Cédigo Civil para el Distrito Federal, 2000, Art. 98).

Estos cursos prenupciales son impartidos por el personal del Registro Civil. “Estos
cursos versaran sobre temas como la prevencion de la violencia familiar, salud sexual y
reproductiva, planificacién familiar, el respeto a la equidad de género, relaciones de
pareja, fines del matrimonio, derechos y obligaciones de los conyuges, el régimen
patrimonial en las capitulaciones matrimoniales, entre otros aspectos” (Cédigo Civil

para el Distrito Federal, 2000, Art. 98).

En la redaccion de este texto se observa que la esfera se vuelve completamente amplia,
al hablarse de personas en general y no de una categoria especifica siendo esta hombre o
mujer. Acerca de los cursos prenupciales resulta una practica interesante y hasta util,

pero no es claro, hasta que, punto su imposicion puede resultar en una intromision.

Finalmente, en Ecuador el Cédigo Civil en su articulo 81 establece que el matrimonio es
un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos y

auxiliarse mutuamente.

El texto fue modificado, a partir de la sentencia 10-18-CN/19 abordada en el capitulo
anterior, se declard la inconstitucionalidad sustitutiva y sustractiva de la expresion: "un
hombre y una mujer" y el término "procrear”, por lo que se interpreta de una forma
distinta en la que se autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que
quiere decir que en dicho punto la legislacion ecuatoriana se encuentra en igualdad de

avance que la legislacion espafiola y mexicana.
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Matrimonio por la iglesia

En Espafia, seguramente debido a la influencia de la religion catélica a dicho Estado, el
matrimonio por la iglesia estd contemplado en el Cddigo Civil espafiol, por lo que,
consecuentemente produce efectos civiles. Entonces ya sea que el matrimonio se celebre
segun las normas del Derecho Candnico o de la forma prevista por las iglesias,
comunidades religiosas o federaciones inscritas en el Registro de Entidades Religiosas

con arraigo en Espafia, produce efectos civiles.

Ahora bien, para que se produzcan dichos efectos es necesario se cumplan los requisitos

establecidos en el articulo 60 del Cadigo Civil Espafiol, el cual reza lo siguiente:

a) La tramitacion de un acta o expediente previo de capacidad matrimonial con

arreglo a la normativa del Registro Civil.

b) La libre manifestacion del consentimiento ante un ministro de culto

debidamente acreditado y dos testigos mayores de edad.

En el caso de México y Ecuador, sus respectivos codigos no mencionan nada acerca del
matrimonio religioso. Por lo que, en caso de ser voluntad de los conyuges realizar un
matrimonio por la iglesia, estan facultados a hacerlo en base al principio del Derecho
Privado, que consiste en que se puede hacer todo lo que no prohiba la ley, sin embargo,

al no estar regulado no produciria efectos civiles.

Resulta llamativo el caso espafiol debido a esa conexion entre lo religioso y lo juridico,
particularmente consideramos que es mas conveniente tener una separacion entre el

Estado y la Iglesia como lo conciben Ecuador y México, a fin de que se garantice la
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libertad de pensamiento y creencias. Sumado a que en Espafia solo se contempla el
matrimonio por la iglesia catélica, excluyendo a las demas religiones, lo cual a nuestro

punto de vista recae en una discriminacion.

Prohibiciones para contraer matrimonio

En Espafia el Cddigo Civil en el articulo 46 estipula que no pueden contraer
matrimonio, ni los menores de edad no emancipados, ni los que estén ligados con

vinculo matrimonial. (Cddigo Civil Espafiol, 1889).
En México se consideran impedimentos para celebrar el matrimonio:
|.- La falta de edad requerida por la Ley

I11.- El parentesco de consanguinidad, sin limitacién de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en

tercer grado y no hayan obtenido dispensa.
IV.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna.

VI.- El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer

matrimonio con el que quede libre.
VII.- La violencia fisica o moral para la celebracién del matrimonio.
VII1.- La impotencia incurable para la copula.

IX.- Padecer una enfermedad crénica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o

hereditaria.
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X.- Padecer algunos de los estados de incapacidad.

Xl.- El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se

pretenda contraer.

XI1.- El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado.

(Cadigo Civil para el Distrito Federal, 2000, Art. 156)

Mientras que en Ecuador se considera impedimento para contraer matrimonio el ser
menor de dieciocho afios. Adicionalmente, en cuanto a las causales de nulidad de un

matrimonio establecidas en el articulo 95 se tiene que:

Es nulo el matrimonio contraido por:

1. El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa de ho
micidio, asesinato, sicariato o femicidio del conyuge fallecido o que haya
sobrevivido.

2. La persona menor de 18 afios.

3. La persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto.

4. La persona con discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y
voluntad.

5. Los parientes por consanguinidad en linea recta.

6. Los parientes colaterales en segundo grado civil de consanguinidad.

(Cédigo Civil Ecuador, 2005).

A pesar de ser estas causales de nulidad del matrimonio y que, a fin de cuentas, por
medio de ellas el vinculo generado entre dos personas quedaria invalidado,

consideramos seria oportuno que al igual que en la legislacibn mexicana, estas
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situaciones sean impedimentos para celebrar el matrimonio para no tener que incurrir

posteriormente en estas causales de nulidad e invalidar actos juridicos.

Adicionalmente a esto, es curioso como en México uno de los impedimentos para
contraer matrimonio es la impotencia, ya que esto significa que la legislacion concibe

como uno de los fines del matrimonio la procreacion.

Competencia para celebrar matrimonios

En Espafia previo a la celebracion del matrimonio el secretario judicial, notario o
encargado del Registro Civil debe verificar el cumplimiento de los requisitos de

capacidad de ambos contrayentes y la inexistencia de impedimentos.

En cuanto a la competencia para celebrar matrimonios, se otorga dicha facultad a:

1.° El Juez de Paz o alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o

concejal en quien éste delegue.

2.° El secretario judicial o notario libremente elegido por ambos contrayentes

que sea competente en el lugar de celebracion.

3.° El funcionario diplomatico o consular encargado del Registro Civil en el

extranjero.

(Cédigo Civil Esparia, 1889, Art. 51)

Por otro lado, en México el funcionario dotado de competencia para celebrar

matrimonios es el Juez del Registro Civil.

43



&
' " UNIVERSIDAD
?' | INTERNACIONAL

+ '\SEK

En el caso de Ecuador, permitiéndonos citar al articulo que hace referencia al tema:

El matrimonio civil debe celebrarse ante el jefe de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion, en las ciudades cabeceras de canton del domicilio de cualquiera de
los contrayentes, o ante los jefes de area de registro civil. En todo caso, el
funcionario competente puede delegar sus funciones a cualquier otro funcionario
administrativo. Siempre se requiere la presencia de dos testigos. (Cédigo Civil

Ecuador, 2005, Art. 100).

Limitar la competencia para celebrar matrimonios a un funcionario no resulta una
medida eficaz, debido a la gran afluencia de personas que desean contraer matrimonio,
lo que conlleva a una saturacion del Registro Civil, por lo que, consideramos que la

legislacion esparfiola es la que tiene un mejor manejo de ello.

Formas de terminacion del matrimonio

El articulo 85 del Cddigo Civil espafiol manifiesta que el matrimonio se disuelve, por la

muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio.

Con respecto al Cddigo Civil para el Distrito Federal no se establecen formas

alternativas al divorcio como medios de terminacion del matrimonio

En el caso de Ecuador el matrimonio termina en base al articulo 105 del Codigo Civil:

1. Por la muerte de uno de los conyuges.

2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio.
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3. Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del

desaparecido.

4. Por divorcio.

Divorcio
En Espafa se decreta judicialmente el divorcio, a peticion de uno solo de los conyuges,
de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y

circunstancias exigidos. (Cddigo Civil, 1889, Art. 86)

Los requisitos a los que se refiere estan contemplados en el articulo 81 del Codigo Civil

espafol:

Implican como primera condicion que cuando existan hijos menores no
emancipados o hijos mayores se establezcan judicialmente medidas de apoyo
atribuidas a sus progenitores, dichas medidas deben acompafar a la demanda
con el fin de regular los efectos derivados de la separacion y adicionalmente se
establece la condicion de que sea después de transcurridos tres meses desde la
celebraciéon del matrimonio en cualquiera de los casos, sea a peticion de ambos
cényuges o de uno solo, con la salvedad de que cuando exista un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral e indemnidad sexual del

cényuge demandante o de los hijos no es necesario que transcurra este plazo.

En el caso del divorcio por mutuo acuerdo es necesario se realice un convenio regulador

ante el secretario judicial o en escritura publica ante notario, en el que ademas de
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expresar su voluntad de separarse, se determinen las medidas que hayan de regular los

efectos derivados de la separacion.

Dichas medidas se encuentran establecidas en el articulo 90 del Codigo Civil espafiol, el

cual reza lo siguiente:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de
ésta y el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que

no viva habitualmente con ellos.

b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos

con sus abuelos, teniendo en cuenta el interés de aquéllos.

b) El destino de los animales de compafiia, teniendo en cuenta el interés de los
miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de los tiempos de
convivencia y cuidado si fuere necesario, asi como las cargas asociadas al

cuidado del animal.

c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases

de actualizacion y garantias en su caso.

e) La liquidacion, cuando proceda, del regimen econémico del matrimonio.
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f) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a

uno de los conyuges.

En Meéxico el divorcio puede solicitarse por uno o ambos cényuges simplemente
manifestando ante la autoridad judicial manifestando su voluntad de finalizar el vinculo
matrimonial, sin que se requiera sefialar la causa por la cual se solicita. (Cddigo Civil

para el Distrito Federal, 2000, Art. 266).

Se debe tomar en cuenta que el conyuge que unilateralmente desee promover el juicio
de divorcio deberd acompafiar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las
situaciones referentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener los

siguientes requisitos:

I.- La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces; I1.- Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no
tenga la guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios
de comidas, descanso y estudio de los hijos; Ill.- El modo de atender las
necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge a quien deba darse alimentos,
especificando la forma, lugar y fecha de pago de la obligacion alimentaria, asi
como la garantia para asegurar su debido cumplimiento; IV.- Designacién del
cényuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal y del menaje; V.-
La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla,

exhibiendo para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el
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inventario, avalio y el proyecto de particion. (Cddigo Civil para el Distrito

Federal, 2000, Art. 267).

Existe otro camino a tomar, el divorcio administrativo el cual tiene cabida cuando
ambos conyuges convengan en divorciarse, hayan liquidado la sociedad conyugal de
bienes, la conyuge no esté embarazada, no tengan hijos en comdn o teniéndolos sean
mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los conyuges. Este tipo de
divorcio se realiza ante el Juez del Registro Civil quien en el mismo acto ratificara la
solicitud de divorcio y levantara un acta que los declarara divorciados. (Codigo Civil

para el Distrito Federal, 2000, Art. 272).

En Ecuador existe la posibilidad de divorciarse de mutuo acuerdo mediante
procedimiento voluntario o en caso de no haber posibilidad, uno o ambos de los
cényuges pueden solicitarlo, siempre y cuando lo fundamenten en las causales del

articulo 110 del Cadigo civil, previamente mencionadas en al capitulo anterior.

Previo a obtener la sentencia de divorcio es requisito indispensable que los padres
resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos menores de edad, estableciendo la
forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado, alimento y educacion de estos.

(Cddigo Civil Ecuador, 2005, Art. 105)

Con lo expuesto anteriormente, es claro que las tres legislaciones protegen los derechos
de los menores de edad, dado que todas exigen se resuelva su situacion previa a otorgar
el divorcio lo cual es una consideracién fundamental ya que los menores son un grupo

de atencién prioritaria.
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Ahora bien, en cuanto a la forma en que se maneja y se permite el divorcio ha sido muy
notorio que la Unica legislacion que impone causales para solicitar el divorcio cuando
solo uno de los conyuges lo desea, es la ecuatoriana, la legislacion espafiola y mexicana
imponen tiempos minimos de duracion del matrimonio antes de poder solicitar el
divorcio, lo cual es una apreciacion importante ya que dando unos plazos minimos de
permanencia se puede dar la oportunidad a que la relacion entre conyuges mejore sin
quitar la posibilidad que de no ser asi puedan disolver su vinculo matrimonial sin mayor

traba.
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CAPITULO Ill: IMPLEMENTACION DEL DIVORCIO INCAUSADO

El presente capitulo presenta la necesidad de implementar el divorcio incausado en
favor de la garantia de derechos como la proteccion a la familia en todas sus formas. Se
realiza un estudio de caso de la accion publica de inconstitucionalidad presentada en
contra del articulo 110 del Cédigo Civil, el cual establece las causales de divorcio, con
el fin de evidenciar los derechos que un sistema causalista wvulnera, para

consecuentemente proponer una reforma.

Divorcio incausado como protecciéon a la familia en todas sus formas

La legislacion de la gran mayoria de los Estados que conforma la familia juridica latina,
es decir, que comparten la tradicion juridica del derecho romano, contemplan dos tipos
de divorcio, el divorcio voluntario o por mutuo acuerdo en que ambos cdnyuges
manifiestan su deseo de disolver el vinculo matrimonial y el divorcio por causal o
necesario, donde se requiere acreditar una causa que por lo general equivale a un
incumplimiento de las obligaciones surgidas del matrimonio o la imposibilidad de
cumplirlas (Chico, pag. 5 y 6). Con esto es evidente de que se trata mas de un tema de
costumbre, pero esta costumbre no cumple realmente con las necesidades de la sociedad

actual y menos con la concepcion de familia en la actualidad.

Es por esto por lo que se plantea la posibilidad de un divorcio incausado, es decir, sin
tener que interponer una causal establecida en un Cddigo, esta opinion no es aislada,
existen varios autores que consideran viable esta situacion, como dicen Menosa y

Ribeiro (2014):

Estamos convencidos de que un divorcio incausado ayudaria al mejor

desenvolvimiento de las familias; ya que ofrece precisamente cauces gque evitan
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la violencia y la ofensa entre las parejas que se encuentran en conflicto.
Insistimos en que la obligacion del Estado es establecer las mejores condiciones
para el pleno desarrollo de sus miembros, lo que no implica una afectacion al
concepto de familia, pues esta debe ser el mejor lugar para el crecimiento y

formacion de los individuos. (p. 47)

Es importante el punto que mencionan los autores Menosa y Ribeiro acerca de la
violencia y ofensa, ya que es facil llegar a la conclusion de que cuando dos personas se
encuentran inmersas en un conflicto, es muy posible que se agredan, por el mismo
hecho de que el didlogo ha dejado de ser un camino, al existir la obligacion e

imposicion de permanecer junto a una persona con quien la convivencia ya no es sana.

Adicionalmente, los autores mencionan que “Comunmente la familia surge a partir del
matrimonio, sin embargo, el concepto de familia es mas extenso, ya que en la actualidad
existen variadas formas por las que los individuos logran conformar una familia”.
(Menosa, Ribeiro, 2014, p. 47). Lo expuesto nos resulta relevante por cuanto incluso
nuestra Constitucion establece que se protegera a la familia en todas sus formas, aunque
esto en la practica resulte irreal al existir cierta restriccion en el divorcio y mas bien lo

que se esta protegiendo Unicamente es la unién del modelo de familia tradicional.

Si se plantea la pregunta ¢se vulneran o se protegen derechos mediante el divorcio
incausado? Se podria dar respuesta mediante el criterio de los autores Menosa &
Ribeiro (2014) quienes opinan que con la supresién de las causales de divorcio se
reconocen derechos fundamentales como la libertad, la salud y la integridad, ya que de
esta forma sera una eleccion personal el optar o no por divorciarse y consecuentemente

hacer valer su derecho para lograr un ambiente adecuado para su bienestar.
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Demanda de accion publica de inconstitucionalidad / Estudio de caso N.° 71-21-IN

Es oportuno mencionar que el 03 de septiembre de 2021, el sefior Sergio Nufiez Davila
por sus propios y personales derechos presenté una demanda de accion publica de
inconstitucionalidad en contra del articulo 110 del Coédigo Civil, el cual establece las
causas de divorcio. Posteriormente, el 15 de septiembre de 2021 el Tribunal de la Sala
de Admision de la Corte Constitucional avocé conocimiento de la causa mediante el

auto de admisién N.° 71-21-IN.

El accionante menciond para sustentar las presuntas inconstitucionalidades de no

permitirse un divorcio incausado que:

Un divorcio por causales, ante la renuencia de uno de los conyuges para
divorciarse, estanca al otro conyuge en una relacion juridica de la que ya no
quiere formar parte. Es un vinculo juridico que perdio su nexo fundamental: el
afectivo. Por eso, el divorcio por causales vulnera el derecho al libre desarrollo
de la personalidad del conyuge que ya no quiere formar parte del nexo juridico,
pero que se encuentra impedido, en muchos casos, por la negativa del otro
coényuge a romper la union matrimonial. (Corte Constitucional Auto de

Admisibilidad Caso N° 71-21-IN, 2021, p. 2)

En el caso referido, el accionante del Caso N° 71-21-IN manifestd que es preciso tener
en cuenta que el efecto del divorcio por causales es idéntico al que tendria el divorcio
incausado, que vendria siendo la terminacion del vinculo matrimonial. Debido a que,
segun su andlisis, que para nada se aleja de la verdad, no varian los alcances o
consecuencias del divorcio, sino mas bien el camino para conseguirlo. Siendo el caso

del divorcio por causales, el camino es engorroso y conflictivo, esto porque una de las
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partes quiere divorciarse mientras que la otra tiene como objetivo impedirlo, siendo esto
una mera traba ya que a fin de cuentas no es un medio idéneo. Por otro lado, en el

divorcio incausado el camino a seguir seria pacifico y célere.

Puede existir la idea de que el divorcio incausado vulneraria los derechos de los hijos en
comun, sin embargo, al tener los mismos efectos que el divorcio por causal, que es el fin
del vinculo legal y afectivo entre dos personas, resulta que no habria diferencia alguna y
en tal caso si de proteger esos supuestos derechos vulnerados lo que habria que hacer es

mas bien retrotraer la ley hasta la época en donde estaba prohibido el divorcio.

Por otro lado, el accionante de la causa sefialé también que:

Una politica es paternalista cuando consiste en la imposicion coactiva a los
individuos de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo
cual obviamente contradice la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la
persona. Cuando el Estado ecuatoriano con su sistema causalista exige probar
los hechos que han conflictuado el matrimonio, se excede de sus facultades
proteccionistas. El Estado, cual padre, considera que la mejor forma de vivir es a
través del matrimonio y que por eso la necesidad de dificultar su disolucion se
encuentra justificada. No solo es una politica paternalista, sino también una
leccién moral con una matriz claramente religiosa. Sin embargo, el articulo 3.4
de la Constituciébn de la RepuUblica consagra como uno de los deberes
primordiales del Estado garantizar la ética laica como sustento del quehacer
publico y el ordenamiento juridico. (Corte Constitucional Auto de Admisibilidad

Caso N° 71-21-IN, 2021, p. 3)
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Respecto a este punto de vista concordamos con lo expuesto por el accionante, si bien la
existencia del Estado se justifica en que son los mismos ciudadanos quienes lo dotan de
soberania con el fin de que vele por el bienestar colectivo, esta autoridad del Estado
debe tener limites y no ser intransigente con los pensamientos o necesidades de sus
gobernados. Adicionalmente, es claro que como menciona el accionante esta politica
paternalista que no permite el divorcio mediante la voluntad unilateral de uno de los
cényuges tiene base en la religion, ya que esta concibe al matrimonio como la unién de
dos personas para toda la vida y no es bien visto a los ojos de la iglesia las separaciones.
Sin embargo, esto recae en lo que cada persona considere correcto 0 no y no tiene por
qué existir influencia del Estado en aquello ya que su razon de existir no tiene nada que

ver con la intromision en la vida personal de las personas.

Otro tema abordado por el accionante tiene que ver con la privacidad ya que el divorcio
por causales obliga al conyuge que pretende el divorcio a exponer injustificadamente los
aspectos mas privados de su vida. Por lo que nuevamente volvemos a la idea de que el
Estado no debe ser un padre autoritario que decide o autoriza el estado civil de las
personas, sino aquel guardian protector de la integridad de estas, para que mas bien
confiadas en su proteccion, puedan tomar autonomamente las decisiones mas
trascendentales de sus vidas. (Corte Constitucional Auto de Admisibilidad Caso N° 71-

21-IN, 2021)

Finalmente, como es de conocimiento de todos, la familia es el nicleo de la sociedad y
por ello merece especial proteccion. Es por esto, que la misma Constitucion en su
articulo 67 es clara al determinar que “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”. A partir de dicho articulo se
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entiende que no existe un modelo de familia sino varios y que todos ellos gozan de
proteccion del Estado, por lo que concordando con el accionante esta proteccién no
puede consistir en perennizar vinculos a toda costa, ya que de ser asi, la sola existencia
de la institucion del divorcio seria inconstitucional. La proteccion que se le debe a la
familia debe consistir en algo mas que prolongacion, pues una situacion familiar que
atenta contra el sano desarrollo de los hijos en caso de existir y que desmoraliza
recurrentemente a ambos conyuges, debe poder ser terminada por cualquiera de ellos
unilateralmente por su propio bienestar. (Corte Constitucional Auto de Admisibilidad

Caso N° 71-21-IN, 202)

Con la implementacion del divorcio incausado ademés de no tener que forzar un vinculo
y obligar a las partes a someterse a un proceso largo y doloroso existen mas beneficios a
nivel colectivo. Como dice el autor Trigo (2005) “La eliminacion del requisito de la
causa en los procesos de separacion y divorcio coadyudard a que se agilice el
funcionamiento de la justicia, se alivie la carga de trabajo de los tribunales y se limiten
los gastos para los justiciables, (p. 9). Esto es muy cierto, actualmente el sistema
judicial se encuentra saturado por lo que la reduccidon de procesos contenciosos de
divorcio economizaria tiempo y dinero, que podrian ser invertidos en otros procesos

para consecuentemente hacer mas célere el sistema judicial.

Factores a considerar para solicitar el divorcio: Condicidon migratoria, caso Cuba

La migracion es un factor que hay que tomar en cuenta ya que debido a la mala
situacion econdmica de un pais las personas tienden a migrar en busca de condiciones
mas favorables para su correcto desarrollo. Razén por la que una vez se encuentran en
otro pais deben buscar la forma de regularizar su estancia. Es ahi donde radica el

problema, ya que la forma mas sencilla de lograrlo es a través del matrimonio con una
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persona nativa del lugar con el fin de obtener una visa de residencia permanente y

posteriormente poder solicitar incluso la nacionalidad.

Generalmente en tiempos de auge econémico se tiende a la apertura de las
fronteras y asi los migrantes se insertan en las cadenas de produccion de valor y
los procesos de convivencia ciudadana son menos conflictivos. Sin embargo, en
tiempos de recesion o crisis econémica mundial el fendbmeno migratorio se
presenta como elemento perturbador del orden social y generador de
incertidumbre, tanto en los paises de destino como en los de origen,
convirtiéndose en un fendmeno transfronterizo, que escapa a las acciones
individuales emprendidas por un determinado Estado. (Mufioz & Pifieiro, 2014,

p. 48)

A partir de la cita expuesta en el parrafo anterior queda claro como la migracion influye
en el orden social de un Estado ya sea de destino o de origen. Sin embargo,
consideramos el impacto es mayor en el Estado destino ya que es este quien tendra que
de una u otra forma cargar con la responsabilidad de la seguridad, alimentacion, trabajo,
etc. de esa persona y este impacto se vuelve inmanejable cuando no se trata de una

persona sino de cientos o miles de personas ingresando al pais.

Existen maltiples paises de origen cuyos ciudadanos han migrado a Ecuador, pero a
modo de ejemplo se utilizara el caso de Cuba que al ser un Estado Comunista que no
brinda oportunidades econdémicas y ademas de esto reprime las libertades de sus

ciudadanos, no es precisamente un lugar en el que una persona desearia estar.

Una de las razones mas importantes para el incremento del flujo migratorio

desde Cuba hacia Ecuador es la aprobacién de la Constitucion de Montecristi en
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el 2008. Tal documento plantea el principio de Ciudadania Universal que
proporciona derechos de ciudadania a los inmigrantes en Ecuador. En base a este
principio se cred una politica de puertas abiertas, por medio de un decreto
ejecutivo, que permitia la libre entrada de personas de cualquier nacionalidad a
Ecuador sin necesidad de visa, lo cual se convirtio en un factor de atraccion para

la poblacion cubana (Flor, 2015, p. 8)

Con esta facilidad de ingreso al pais mediante el principio de Ciudadania Universal es
I6gico por qué Ecuador se convirtié en un atractivo para los extranjeros en busca de un
nuevo hogar y mas aun para los cubanos que tienen muchas limitaciones para entrar a

otros paises justamente por el contexto en el que viven.

Un reportaje de BBC NEWS abordd justamente el tema de los matrimonios entre

ecuatorianos y cubanos:

En 2008, el nimero de bodas entre cubanos y ecuatorianos en el pais fue de 456.
Sin embargo, de enero a noviembre de 2009 esa cifra habia alcanzado los 1.710,
lo cual representa un incremento del 375%. Estos datos han llamado la atencion
de las autoridades ecuatorianas, que, desde el afio pasado, cuando se suprimio la
exigencia de visado para los cubanos, sospechan de la existencia de redes de
corrupcion que, por medio de casamientos pactados por dinero, buscan

regularizar la permanencia de los islefios en Ecuador. (Mena, 2009)

Esta situacién es gravisima no solo por el mal uso que se da a la institucion del
matrimonio, sino porque facilita la obtencion de documentos a los extranjeros siendo
esto luego un problema en las finanzas del Estado. Adicional a esto, la aparicion de

redes de corrupcion en donde siempre existen abusos y como si no fuera suficiente, pues
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la situacién en la que se ven inmersos los ecuatorianos que hayan contraido matrimonio
de esta forma, ya que sea como sea el matrimonio produce efectos legales y quizas por
desconocimiento o con el fin de obtener dinero se ven envueltos en esta situacion que

luego los puede involucrar en problemas legales por el accionar de su conyuge.

Incluso el Cddigo Organico Integral Penal (2014) en su articulo 61 establece que en
caso de cometer un delito por el cual una persona haya recibido una pena:
No se dispondra la expulsién en los casos en que la persona extranjera, con
anterioridad a la fecha del cometimiento de la infraccion, haya contraido
matrimonio, se le haya reconocido una union de hecho con una persona
ecuatoriana o tenga hijas o hijos ecuatorianos.
Es asi como incluso en el ambito penal se les brinda proteccion a los extranjeros con
algun vinculo con un ecuatoriano, por lo que consideramos necesario regular en este
tema la institucion del matrimonio y del divorcio por los efectos que produce el vinculo
entre un extranjero y un ecuatoriano.
Segun lo estipula el portal Unico de tramites ciudadanos, los extranjeros pueden obtener

la nacionalidad ecuatoriana si cumplen una de las siguientes condiciones:

e Quienes hayan contraido matrimonio en el pais con una persona
ecuatoriana, luego de transcurridos dos afios desde la fecha de su
celebracion y siempre que el domicilio se encuentre establecido en el
pais.

e Quienes hayan contraido matrimonio con una persona ecuatoriana en el

exterior luego de transcurridos dos afios desde la fecha de inscripcion en
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el Registro Civil y siempre que el domicilio a la fecha de presentacion de
la solicitud se encuentre establecido en el pais.

e Quienes se encuentren en unién de hecho con una persona ecuatoriana
luego de transcurridos dos afios contados a partir de la fecha de
inscripcion en el Registro Civil y siempre que el domicilio se encuentre

establecido en el pais.

Esta situacion ha provocado un auge de matrimonios entre ecuatorianos y extranjeros no
necesariamente cubanos, aunque se haya tomado a dicho grupo como ejemplo,

situacion real es que existen muchos migrantes provenientes de Venezuela, Colombia y
demas. Estos matrimonios como es de esperarse la mayoria al ser por conveniencia
terminan en divorcio una vez el extranjero ha conseguido legalizar su estancia en el

pais.

Para Valle (2012) uno de los grupos poblacionales en movilidad mas beneficiado en el
momento en que entrd en vigor la ciudadania universal en Ecuador fueron los cubanos,

quienes generaron el siguiente impacto en la sociedad ecuatoriana:

e Naturalizaciones masivas: Bajo el amparo del nuevo marco normativo constitucional
y legal, los extranjeros que han ingresado al pais han optado por la nacionalizacion
via matrimonio como una opcién valida para regularizar su estancia de manera
permanente en territorio ecuatoriano. Dicho camino se eligié dada la facilidad que
esta institucion juridica permitié en sus inicios al no solicitar un tiempo minimo de
estadia en el pais para hacerse acreedores de la naturalizacion, pues solo bastaba

acreditar la uniéon matrimonial con un ecuatoriano en las oficinas del registro civil.
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Es comprensible que los extranjeros vean como una buena opcion al matrimonio para
obtener su visa de residencia permanente y posteriormente su naturalizacion debido a la
mayor facilidad que esta opcion implica frente a los requisitos para la obtencion de una

visa de residencia temporal.

La Ley Organica de Movilidad Humana (2017) en su articulo 66 sefiala que las visas

por las que puede optar un extranjero son las siguientes:

1. Visa de residente temporal: Es la autorizacion para permanecer por un tiempo

determinado en el Estado ecuatoriano.

2. Visa de residente temporal de excepcion: Es la autorizacion excepcional a la
persona extranjera para permanecer en el Estado ecuatoriano, conforme con el

articulo referente a la residencia temporal de excepcion.

3. Visa de residente permanente: Es la autorizacion para permanecer por un

tiempo indefinido en el Estado ecuatoriano.

4. Visa diplomatica: Es el permiso dado por el Estado ecuatoriano en favor de
funcionarios de embajadas, consulados y organismos internacionales y de
asistencia técnica, que estan debidamente acreditados en el Ecuador, para que

puedan residir temporalmente en el pais hasta el término de su misién.

5. Visa humanitaria: Es la autorizacion que concede la maxima autoridad de
movilidad humana para permanecer en el Ecuador a los solicitantes de
proteccién internacional hasta que se resuelva su solicitud o a las personas en

proteccién por razones humanitarias, por un lapso de hasta dos afios.
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6. Visa de turista: Es la autorizacion para permanecer en el Estado ecuatoriano
otorgada a las personas de las nacionalidades que la autoridad de movilidad

humana determine y que deseen realizar actividades turisticas.

7. Visa por convenio: Es la autorizacién para las personas nacionales de los
estados con los que Ecuador ha suscrito instrumentos internacionales para

permanecer en territorio ecuatoriano.

8. Visa de actos de comercio y otras actividades: Es la autorizacion para ejecutar
actos de comercio, negocios y establecer contactos con empresas y personas
naturales; para realizar trdmites administrativos o judiciales; actividades
deportivas, de voluntariado, de estudio, fines académicos, o en el campo de la

ciencia, tecnologia, innovacion, arte y cultura.

Las visas mas recurrentes para solicitar al tener a nuestra perspectiva un caracter
universal son la visa de residencia permanente y la visa de residencia temporal. Para la
obtencidn de estas visas es necesario el cumplimiento de ciertos requisitos. En el caso
de la residencia temporal hay que acreditar una de estas condiciones: trabajo, rentista,
jubilado, inversionista, cientifico o académico, deportista, artista o gestor cultural,
religioso, misionero, estudiante, tecndlogo o artesano, cooperantes gubernamentales,
organizaciones no gubernamentales y prensa extranjera, residente por convenio,
tripulante marino, personas amparadas por el titular de la categoria migratoria, personas
en proteccién internacional. Por otro lado, para la residencia definitiva es necesario:
haber cumplido al menos veintiiin meses continuos de permanencia en el Ecuador, en
calidad de residente, haber contraido matrimonio o mantener unién de hecho legalmente

reconocida con una persona ecuatoriana o0 extranjera con residencia permanente, ser
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extranjero nifia, nifio o adolescente, o0 persona con discapacidad que dependa de una
persona ecuatoriana 0 de un extranjero que cuente con residencia permanente o ser
pariente hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad de un ciudadano
ecuatoriano o de un ciudadano extranjero con residencia permanente en el Ecuador.

(Ley Orgénica de Movilidad Humana, afio, art. 63).

Después de todo esto es claro que el requisito mas sencillo de cumplir es el matrimonio
ya que la probabilidad de tener parientes ecuatorianos no es muy alta. Ademas de que
aun que son varias las opciones por la cual se puede solicitar una visa de residencia
permanente la mayoria de ellas implicaria someterse a un tramite largo de presentacion
de documentos para la acreditacion del solicitante. Ademas, en su gran mayoria los
migrantes en Ecuador no tendran las posibilidades economicas para someterse a un
tramite largo ya que lo mas probable es que se encuentren en el pais debido a que su

pais de origen no les permita tener solvencia economica.

Otro de los impactos ocasionados son los actos de corrupcién en los procesos de
regularizaciéon ya que, con la gran demanda de visas u otros instrumentos de
legalizacion como la naturalizacion por parte de ciudadanos cubanos, surgieron
denuncias en contra de varios servidores publicos que realizaron procesos por fuera de
lo estipulado en la ley y a cambio habrian recibido una contraprestacion econémica.
Uno de los casos que se hizo publico fue el de la ecuatoriana Dumes Chonana Margarita
del Carmen a favor del cubano Edgar Baker Hernandez, en donde el matrimonio
supuestamente se celebrd entre la solicitante y el cubano el 15 de noviembre de 2008
pero en el certificado de Movimiento Migratorio aparece que el extranjero ingresd a

Ecuador apenas el 19 de noviembre de 2008 (Valle, 2012, p. 43)
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En definitiva, se comprueba que existe menor dificultad en la obtencion de la residencia
permanente por matrimonio que en la obtencion de una visa temporal o permanente por
otros motivos. Ademas, el libre ingreso de extranjeros al Ecuador se relaciona con la
falta de empleo para los nacionales y ante esto pues consideramos surge un
nacionalismo debido a que todos queremos un pais que brinde fuentes de empleo para
tener estabilidad econdmica, pero si esos empleos son ocupados por extranjeros pues es
donde hay que cuestionarse los derechos de quienes deben prevalecer, ecuatorianos o

extranjeros.
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Encuesta

La presente encuesta fue realizada a un grupo de 42 personas. Todos los participantes
tienen un nivel de educacién superior ya que cursan la Universidad o son profesionales,
algunos de ellos de profesion abogados, por lo que se entiende que los encuestados

deben tener un minimo de conocimiento.

1. ¢(Considera usted que el divorcio por causal vulnera algin derecho

constitucional?

NO
60%

=S| =NO =

9

Las personas que formaron parte de la encuesta y respondieron “si” y

justificaron su respuesta, sefialaron como derechos vulnerados los siguientes:
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2. ¢Habia escuchado sobre el divorcio incausado previamente a esta encuesta?
El 40% de las personas que formaron parte de la encuesta contestaron “no” y el

60% restante contestd que “si”

60%

3. ¢Esta usted de acuerdo con la implementacién del divorcio incausado?

El 86% de las personas que formaron parte de la encuesta contestaron “si” y el 14%

restante contesto “no”’.
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NO
14%

86%

SI = NO

4. ;Considera usted que el divorcio incausado vulnera algiun derecho

constitucional?

DESCONOZCO

S| 2%

=NO =S| DESCONOZCO

El 81% de las personas que formaron parte de la encuesta contestaron “no”, el 17%

contestaron “si”’ y el 2% restante contestd que desconoce del tema.
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Por otro lado, las personas que contestaron “si” y justificaron su respuesta sefialaron

como derechos vulnerados los siguientes:

35

2.5

1.5

0.5

Desarrollo de la Libertad Seguridad juridica Familia
personalidad de nifias,
nifios y adolescentes

5. ¢Considera usted que el divorcio incausado ampara algin derecho
constitucional? En caso de que su respuesta sea afirmativa fundamente su

respuesta.

NO
38%

N
62%

SI = NO

El 62% de las personas que formaron parte de la encuesta contestaron “si” y el 38%

restante contestaron “no”’
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Las personas gue respondieron “si” y justificaron su respuesta sefialaron como derechos

amparados los siguientes:

18
16 17
14
12
10

8
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El 38% de personas que contestd “NO” no justificd su respuesta.

6. ¢Cual considera que seria la principal barrera para la implementacion

del divorcio incausado en nuestro pais?

De las respuestas obtenidas en la encuesta se tiene que los encuestados consideran

las siguientes situaciones:
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7. ¢Considera necesario establecer un plazo minimo de duracion del
matrimonio antes de poder solicitar el divorcio incausado? De ser asi

especifique el tiempo y explique el ¢por qué?

El 72% de las personas que formaron parte de la encuesta contestaron “no”, el 21%

contestaron “si”’ y el 7% restante contesto “no creo”.
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72%

SI = NO = NO CREO
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Las personas que respondieron “si” y justificaron su respuesta sefialaron como necesario
establecer como plazo minimo de duracion del matrimonio antes de poder solicitar el

divorcio incausado:

35
3
2.5
2
1.5
1
0.5
0
1 afio para resolver Migracion 30 dias Establecer que no exista
conflictos embarazo

A partir de los resultados de la encuesta se pudo determinar que mas de la mitad de las

personas objeto de la encuesta no consideran que el divorcio por causal vulnere
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derechos, por lo que no seria una peticion de ese grupo de estudio la eliminacion de este

tipo de divorcio.

Por otro lado, mas de la mitad de las personas que formaron parte de la encuesta tenian

conocimiento de la existencia del divorcio incausado.

A pesar de que la mayoria de las personas encuestadas no considera que el divorcio por
causal vulnere derechos, apoyan la idea de que se implemente el divorcio incausado en
la legislacion ecuatoriana, ya que la mayor parte de ellos estima que su aplicacion
podria ser factible, teniendo en cuenta que ampararia derechos tales como: el derecho a
ser escuchado, libertad de contratacion, libertad de eleccion, libre determinacion, tutela
judicial efectiva, la libertad en general y la integridad personal: fisica, psiquica, moral y

sexual.

Por ultimo, respecto a si deberia establecerse un plazo minimo de duracion del
matrimonio, la mayoria de las personas encuestadas considera que no deberia
establecerse ningun limitante, teniendo en cuenta que cualquier persona que tenga la
voluntad de divorciarse deberia poder hacerlo, por el simple hecho de que no querer
permanecer junto a su conyuge destruyéndose asi el objeto del matrimonio. Sin
embargo, también existen personas que fueron parte de la encuesta que consideran que
si deberia haber un plazo minimo; con el fin de dar a los conyuges la posibilidad de una
reconciliacion, para establecer la existencia de un embarazo o por el tema de la
migracidn, al ser el matrimonio una institucion mal utilizada para conseguir legalizar la

estancia de extranjeros.
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Propuesta de reforma

A lo largo de esta investigacion se ha evidenciado la necesidad de implementar el
divorcio incausado en la legislacién ecuatoriana, por lo que consideramos deberia
agregarse esta posibilidad ante un divorcio. A
hora bien, es muy importante tomar en consideracion aspectos derivados de los
resultados de la encuesta, en la pregunta acerca de si seria necesario establecer un
tiempo minimo de duracion del matrimonio, en donde las respuestas afirmativas se
basaron en establecer un tiempo minimo para una posible reconciliacion de los
conyuges, para evitar el uso del matrimonio como medio para solucionar un estado
migratorio y sobre la determinacion de un posible embarazo para asegurar los derechos

del menor.

Se entiende que para tomar la decision de tramitar el divorcio unilateralmente, el
conyuge solicitante hizo un ejercicio de reflexion previo a ello, por lo que obligarlo a
permanecer por un tiempo minimo vulnera derechos y ademas no persigue ningdn fin,

puesto que el elemento esencial que es la voluntad de estar casado habra desaparecido.

Debido a que los intereses de los menores de edad prevalecen ante cualquier situacion
consideramos importante asegurarse de que no exista un embarazo para precautelar los
derechos del menor, no impidiendo el divorcio, sino estableciendo el requisito de
elaborar un convenio en el cual se resuelvan los aspectos relacionados al nonato, como
son los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas. De igual forma, debe considerarse
los aspectos detallados anteriormente en caso de hijos menores de edad existentes al

momento del divorcio.
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Otro tema importante a considerar es el hecho de si la sentencia que disuelve el vinculo
matrimonial es objeto de impugnacién o no. La Tesis jurisprudencial 120/2012 (10a.) de
México aborda justamente este tema y concluye que los autos y sentencias que

disuelven el vinculo matrimonial son objeto de impugnacion.

Para tramitar el divorcio incausado es necesario elaborar un convenio y los puntos que
se resuelven en el mismo son de trascendencia, debido a que regulan cuestiones
relacionadas a menores y alimentos. Con el divorcio incausado se busca simplificar el
proceso de divorcio para poner mas énfasis en la solucion de los demas puntos
controvertidos, por esta razon privar a las partes de un medio para dirimir las
controversias no seria un instrumento idoneo. (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

2012).
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Conclusiones

El matrimonio consiste en la unién de dos personas con el fin de hacer una vida juntos,

esta unién produce efectos juridicos.

El matrimonio en cuanto a su acto constitutivo es un contrato, debido a que se
constituye mediante la manifestacion de voluntad de los conyuges y en cuanto a estado
civil es una institucion, ya que no es posible poner a disposicion de los conyuges el
contenido o los efectos que produce dicho contrato. Razon por la cual, si en cuanto a su

constitucion es un contrato, respecto a su disolucion también.

La Constitucion ecuatoriana protege a la familia en todos sus tipos, considerandola
como el nicleo fundamental de la sociedad y sujeto digno de proteccion; por lo que es
muy drastico concebir la permanencia de un matrimonio como el mecanismo de

conformacion de una familia legitima.

El divorcio es el fin del vinculo, tanto legal como afectivo de los conyuges con el fin de

separarse y hacer su vida por separado.

El divorcio a lo largo de la historia ha tenido influencia de la religion por lo que siempre
ha sido regulado en base a restricciones como la imposicion de causales de divorcio,

que en aquel entonces eran acordes a los pensamientos de la sociedad.

El repudio figura que existi6 mas o menos en el afio 1750 a.C. en un inicio permitio

disolver el matrimonio, aunque por la sola voluntad del hombre.

El Cddigo Civil ecuatoriano establece como una de las formas de terminacion del

matrimonio, el divorcio, sin embargo, existen ciertas barreras para divorciarse al
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establecerse causales que deben ser alegadas y probadas, por lo que el divorcio

incausado seria una buena alternativa.

En la actualidad, resulta incompatible con las necesidades de la sociedad la imposicién
de causales para poder tramitar un divorcio, es claro que el elemento esencial para
mantener dicho vinculo deberia ser la voluntad de los conyuges, y no las trabas que el

sistema judicial imponga y mucho menos creencias religiosas en un pais laico.

El divorcio incausado surge como una propuesta para solucionar el problema. Por un
lado, los cényuges no tendrian que someterse a un proceso largo y desgastante y por
otro el sistema judicial podria economizar los recursos que gastaria en un proceso largo

de divorcio.

Al realizar una comparacion de legislaciones entre Espafia, México D.F. y Ecuador es
notorio que la Unica legislacién que impone causales para solicitar el divorcio cuando
solo uno de los conyuges lo desea, es la ecuatoriana. Las legislaciones espafiola y
mexicana imponen tiempos minimos de duracion del matrimonio antes de poder
solicitar el divorcio, probablemente con el objetivo de dar la oportunidad a los conyuges
de una reconciliacion, sin quitar la posibilidad de disolver su vinculo matrimonial una

vez que haya transcurrido el plazo.

Tanto en el divorcio por causales como en el divorcio incausado el efecto es el mismo,
la terminacién del vinculo matrimonial, la diferencia radica en el camino a seguir para
conseguirlo, mientras en el divorcio por causal es un tramite engorroso y desgastante, en

el divorcio incausado todo lo contrario.

La autoridad del Estado debe tener limites y no ser intransigentes con los pensamientos

0 necesidades de sus gobernados, lo que quiere decir que no puede entrometerse en las
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decisiones acerca de la vida personal de sus ciudadanos mediante politicas paternalistas

como la prohibicion de divorcio unilateral.

De la encuesta realizada a 42 personas se establecio lo siguiente:

El 60% de las personas objeto de la encuesta no consideré que el divorcio por causal
vulnere algun derecho constitucional, mientras que el 40% si considerd que vulnera los
siguientes derechos: libertad, libre desarrollo de la personalidad, desarrollo personal de

los hijos, intimidad y privacidad.

El 60% de las personas objeto de la encuesta habia escuchado previamente acerca del

divorcio incausado, mientras que el 40% no tenia conocimiento.

El 86% de las personas objeto de la encuesta estaria de acuerdo con la implementacion

del divorcio incausado en la legislacion ecuatoriana, mientras que el 14% no lo estaria

El 81% de las personas objeto de la encuesta considerd que el divorcio incausado no
vulneraria ningan derecho, el 17% considera que se vulnerarian derechos tales como el
desarrollo de la personalidad de nifios, nifias y adolescentes, seguridad juridica, a la
familia y como dato curioso entre las respuestas se mencioné como derecho vulnerado a
la libertad, por lo que consideramos existe una confusion de la terminologia del divorcio
incausado entre las personas encuestadas puesto que el mismo lo que principalmente

ampara es la libertad. EI 2% faltante respondi6é que desconoce la informacion.

El 62% de los encuestados considerd que el divorcio incausado ampararia derechos tales
como: libertad, integridad, acceso a la justicia, derecho a la familia, libre desarrollo de
la personalidad, libre determinacidn, derecho a ser escuchado, igualdad; mientras que el

38% no considerd que ampararia derechos.
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El 72% de las personas que formaron parte de la encuesta no considerd necesario
establecer un plazo minimo de duracion del matrimonio para poder solicitar el divorcio,
el 21% considerd importante establecerlo para de esta forma brindar a los conyuges un
tiempo para una posible reconciliacion, establecer un posible embarazo y para que no
exista un mal uso del matrimonio como mecanismo como para obtener la

naturalizacion.
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25/8/22, 11:32 Divorcio Incausado

Divorcio Incausado

42 respuestas
Publicar analisis

1. ¢Considera usted que el divorcio por causal vulnera algun derecho constitucional?

42 respuestas

No

Si

No

Si

No lo considero

Derecho a tomar decisiones libres y el Art. 66

Tal vez desarrollo personal y de los hijos

Si, el derecho a la intimidad, privacidad

si, los derechos de libertad relacionados con familia y desarrollo personal

No, pero si considero que la Unica forma de divorciarse en nuestro pais sea por mutuo acuerdo
o por causal, es decir, que no exista la opcidn de la solicitud unilateral del divorcio.

Si el derecho a la libertad

En efecto, vulnera el derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad, contenido en
el capitulo de derechos de proteccion

Si. El Derecho a la libertad que deberian tener las personas para escoger u optar por varios
ecenarios en el ambito de su vida.

Si, a la libertad

no
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2. ¢Habia escuchado sobre el divorcio incausado previo a esta
encuesta?

42 respuestas

® si
® No

3. ¢Estaria usted de acuerdo con la implementacién del divorcio
incausado en la legislacién ecuatoriana?

42 respuestas

®si
® No

https://docs.google.com/forms/d/1PkgRx5fwijirV2f3wPz_BrDndV_AmKj6v8oX2aQ4RU5o/viewanalytics
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4. ;Considera usted que el divorcio incausado vulnera algun derecho constitucional?
En caso de que su respuesta sea "Si" mencione cual.

42 respuestas

No

No, ninguno.

No ninguno.

No lo creo

Si, a la libertad

Seguridad juridica

Desarrollo d ela personalidad, nifios nifias y adolescentes
Si la familia

No, porque ambas partes estan de acuerdo

no

No, al contrario, considero que su inexistencia afecta a los derechos de libertad.
No.

El derecho a libertad

No al contrario, protege derechos constitucionales
Ninguno.

No considero que se vulnere ningun derecho, mas bien, protege a la personay le da acceso a
la justicia

Derecho a la libertad
Si

No /

https://docs.google.com/forms/d/1PkgRx5fwijirV2f3wPz_BrDndV_AmKj6v8oX2aQ4RU5o/viewanalytics 311
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Desconozco
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5. ¢Considera usted que el divorcio incausado ampara algun derecho constitucional?
En caso de que su respuesta sea "Si" mencione cual.

42 respuestas

No

Derecho a la libertad

No

Si, la libertad.

No conozco.

Si la proteccién a la familia

No lo se

Con libertad que tenemos todos

Derecho a tomar decisiones libres

Libertar

Libre determinacién

Si

Si, libertad

Si, considero que ampara el derecho a la familia, puesto que es una eleccién libre.
Libertad de eleccidn

Si, el Derecho a la libertad, a la familia

los derechos de libertad relacionados con familia y desarrollo personal

Si, los derechos de libertad.

Derecho a ser escuchado /

Derecho a la libertad.
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Si, derecho a la integridad personal: La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.
DERECHO A LA IGUALDAD
Si, el derecho al desarrollo de la libre personalidad
Derecho a la libertad y al desarrollo personal.

Derecho al acceso a la justicia, derecho a la tutela efectiva, derecho a la libertad

Si, libertad y siendo mas especifico libertad de contratacion (pues, el matrimonio es un
contrato)

Si, derechos de libertad
Si, referente a la libertad

Libertad
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6. ¢Cual considera que seria la principal barrera para la implementacion del divorcio
incausado en nuestro pais?

42 respuestas

En si poder legislar este tipo de divorcio.

Las leyes.

No conozco del tema

El concepto clasico de divorcio

No estoy seguro

La intromisién de la iglesia en las desiciones de la asamblea
Legisladores y funcion ejecutiva conservadores

Ninguna

Que el matrimonio es una instituciéon forjada mediante un contrato
Las causales de terminacion del matrimonio establecidas en el Cédigo Civil
Destruccién de la familia

Libre decision

Su tratamiento en la asamblea

Reformar las leyes y derechos

Aprobacion legislativa

La intromisidén de la iglesia.

Las costumbres e ideologias enraizadas en la sociedad

Considero que la principal barrera seria la lentitud de los procesos debido al mal manejo de la
justicia y tardanza en los plazos por incumplimiento de los mismos.

Ninguna /
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La aceptacion de los asambleistas debido a la visidn religiosa de varios de ellos
La religion y el concepto limitado sobre la conformacion de la familia.
la reforma legal en Asamblea

Mas que un problema juridico, considero que podria existir una barrera sociolégica. El Cédigo
Civil tiene todavia normas y concepciones anacronicas.

No veo barreras la voluntad es la base de todo contrato
La actual legislacion
El tiempo que tomaria la creacién e implementacién de una nueva ley

Considero que no habria ninguna barrera ya que cualquier persona que desee divorciarse
podra hacerlo sin necesidad que exista ninguna causal. Sélo se debe implementar campanfas
informativas sobre la figura del divorcio sin causal en caso de su aprobacién.

La modificacion del sistema procesal

Estigmas sociales

Creencias religiosas y dogmas de los asambleistas.
No creo que haya alguna barrera

Tradicién juridica formalista y positivista, asi como las concepciones religiosas que permean
el derecho civil

La cultura de la gente

Cultura

Las leyes

Vacios legales, implicaciones eclesiasticas

El hecho de la necesidad en la legislacién de un divorcio por causal, para asi las personas se
presenten en juicio.

Derecho civilista traido de la legislacién espafiola y civilista desde el constitucionalismo

clasico V4
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No

La asamblea

Idiosincrasia

Cultural
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7. ¢Considera necesario establecer un plazo minimo de duracién del matrimonio
antes de poder solicitar el divorcio incausado? De ser asi, especifique el tiempo y
explique por qué.

42 respuestas

No

No

No.

No conozco del tema

Si, por el tema migratorio

No a menos que sea muy evidente el beneficio de un conyuge respecto al otro.
Ninguno, ya que la libertad debe ser para todos por igual y en cualquier momento
Creo que depende de cada caso en concreto. Quizas ahi si debia haber reglas

1 afio

Si porque la famila es la base de la sociedad

1 afio a partir de contraer matrimonio. Tiempo prudente para resolver malos entendidos dentro
del matrimonio.

Si

Si; porque el causado tiene plazo y deberia ser igual.

No, puesto que depende de la estabilidad del matrimonio y la decisidon que tomen en pareja.

no, el poner un plazo es condicionarlo como una causal

No. Debe poder ser ejercido en cualquier momento.

Si, el tiempo necesario para establecer que no haya un embarazo

1 afio como tiempo prudente para lograr conexion o inestabilidad. /

No considero que no es necesario establecer plazos
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No creo que deberia establecerse un plazo especifico.

Creo que no deberia existir un plazo

Si

Si 30 dias
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