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INTRODUCCION

El Derecho tiene su arjé (del griego @pyn) en la naturaleza misma del hombre;
aquella ley moral-natural que rige a la persona. Es decir, nace con el fin de conservar
y precautelar a la persona per se y a los efectos que tengan sus actos. De este Derecho
Natural nace el Derecho Positivo, a fin de que el individuo se sujete a los mandatos
de la ley y practique de forma legitima la virtud fundamental de la justicia’. El
Derecho es, por lo tanto, la ciencia destinada a velar y garantizar la justicia en las
relaciones humanas? para cumplir con su deber ser, es decir, alcanzar el bien comun.
Simplemente, sin la preexistencia de la sociedad no existiria el Derecho. Desde los
albores de la humanidad, existen tres derechos fundamentales: el derecho a la vida, a
la familia y a la propiedad. Siendo asi, la familia es el méas natural y antiguo de los
nacleos sociales y el matrimonio es, sin duda, el motor principal y fuente de este

derecho.

La substancia de este proyecto de fin de carrera radica en demostrar la importancia

que posee la institucion del matrimonio en nuestra sociedad. Esta institucion

antropologica socio-legal es el fundamento de la familia. Razon por la cual, es un

tema de alta relevancia para el Derecho, ya que la familia es, por esencia, la base

fundamental de todo ordenamiento social. Si bien es cierto, el matrimonio es

considerado un “contrato civil por el cual hombre y mujer comparten sus vidas con el
»3.

fin de procrear y auxiliarse mutuamente”?; sin embargo, notese que el objeto y causa

licita difieren drasticamente de otro tipo de contratos, aqui el objeto y causa licita

! VILLAGOMEZ YEPEZ, Jorge, Introduccién a la Filosofia del Derecho, Editorial Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1980, p. 223.

2 BAQUERO, Jaime, El Derecho... ¢para qué?, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2007, p. 232.

® Codigo Civil Ecuatoriano 2006. Registro Oficial No. 46, del 24 de Junio de 2005.


http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_griego

encierran netamente a la persona sin ningun tipo de alusién a bienes materiales. Es un

contrato por el cual, dos personas se convierten en una caro para crear un nucleo en

el que se desarrolla el ser humano. El Derecho debe cuidar el nGcleo méas intimo del
hombre y reconocer en la familia la clave para el buen funcionamiento de la sociedad.
Es la familia el primer habitat conocido por el ser humano, en el cual crece y se

desarrolla en sus aspectos mas importantes.

El desarrollo de este proyecto requerira en el primer capitulo, estudiar los
antecedentes filosoficos, historicos y juridicos de la institucion del matrimonio, y
cémo ha evolucionado hasta nuestros dias. Con lo que se podra precisar como el
Derecho Positivo ha intentado precautelar y velar por el matrimonio como institucion
del Derecho Natural. EI matrimonio tiene un bagaje extenso en la historia. EI hombre
es un ser sociable por excelencia®, zéon politikon (del grirgo Zoov moAitikov).
Aristdteles asegura que la naturaleza siempre estd de por medio conduciendo al
hombre en pos de la mujer y que éstos, una vez conformados en uno solo, tienen el
deber de velar por la nueva criatura que ha de seguir sus pasos, esto constituye el

nucleo social de la familia.

El Derecho Matrimonial como base fundamental del Derecho de Familia, debe ser
analizado desde el punto de vista de la persona, por lo que, en la fase final del primer
capitulo del proyecto, se busca hacer una breve introduccién a la teoria personalista
de Karol Wojtyla® y cémo esta ayuda a ver al matrimonio mas alla de un simple

contrato.

Dentro del segundo capitulo se analizaran los fines del matrimonio expresados por el
Cadigo Civil: vivir juntos, procreacion y auxilio mutuo. Cada uno podra ser estudiado
desde wuna visién antropoldgica, personalista y juridica del ser humano.
Posteriormente, se incurrira en el estudio de las propiedades del matrimonio: unidad e

indisolubilidad, su importancia y como afecta su incumplimiento a una relacion

*VILLAGOMEZ YEPEZ, Jorge, Op. cit., p. 224.
> WOJTYLA, Karol, Amor y responsabilidad, Biblioteca Palabra, Vaticano, 2011. p. 7.
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conyugal y familiar. Luego, no se podra dejar de lado el por qué del Derecho
Matrimonial. Su concepcion del ser y el deber ser. Para lo cual se desarrolla al ser
desde el punto de vista juridico filoséfico y al deber desde lo juridico practico. Pues
necesariamente deberan trabajar de manera conjunta para lograr un acatamiento cabal
del Derecho Matrimonial. Con esto se busca recordar la esencia primaria del Derecho
Matrimonial. Tener en claro que no es una creacion humana, y por lo tanto, no esta
sujeta a cambios sociales, politicos, ideologias, etc. Lo expuesto tiene una unica
finalidad, reconocer el fin ultimo del Derecho Matrimonial; en este sentido, dejar en
claro el metaderecho® que debe alcanzar esta rama del derecho. Para esto, el afan
principal es aplicar, entre otras, la teoria personalista; ya que al nacer practicamente
en nuestros tiempos, goza de un caracter mas realista, por lo tanto, aplicable a nuestra
sociedad actual. Y sobre todo, estudia a la persona, principio y fin de todo
ordenamiento juridico-social. Es necesario reconocer y recordar el verdadero sentido
de la familia y como su adecuado o equivocado funcionamiento, puede afectar a la

evolucion o involucion de una sociedad.

Tercer capitulo: la propuesta. De este estudio metajuridico y filoséfico del deber ser
del Derecho Matrimonial como pilar fundamental del Derecho de Familia, surge una
propuesta para reformar ciertas normas que rigen y velan por el Derecho
Matrimonial. De otro lado, encuentro imperioso que la norma juridica regule y
permita la creacién de un centro dirigido a formar a las personas que piensan
conformar una familia, esta aportacion personal, ética, moral y juridica permitira que
el varén y la mujer comprendan la madurez que se requiere para contraer matrimonio.
De este modo, se busca que el matrimonio deje de ser un mero tramite para recobrar

su verdadero significado, su razén de ser.

La finalidad primordial del proyecto de seminario de fin de carrera es lograr que

todos aquellos que tengan acceso a el, puedan desentrafiar todo lo que encierra el

® El término metaderecho busca que el Derecho cobre sentido a través de su causa primera y fin
ultimo: la proteccion de la persona en toda su esencia humana.
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Derecho Matrimonial y “la importancia de subordinar la norma juridica a la moral, a

la recta razon.””’

" LARREA HOLGUIN, Juan, Derecho Civil del Ecuador Il, Derecho Matrimonial, Cuarta edicién,
Corporacién de estudios y publicaciones, Quito, 1985. p.20.
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OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

1. Objetivo General:

Determinar bajo qué pardmetros el Derecho, como ciencia reguladora del orden
social, debe precautelar la institucion antropoldgica socio-legal del matrimonio,

siendo ésta uno de los pilares fundamentales para el desarrollo de la sociedad.

2. Objetivos Especificos:

Analizar la evolucion del Derecho Matrimonial hasta nuestros dias y determinar la

importancia que tiene en el desarrollo social.

Determinar bajo qué pardmetros se fundamenta el ser y el deber ser del Derecho,
identificandolo estrechamente con el Derecho Matrimonial y los efectos juridicos de
éste.

Elaborar dos propuestas: la primera, que permita el respeto y la garantia de la
institucién matrimonial por parte del derecho positivo. La segunda, la creacion de un

centro dirigido a quienes planeen contraer matrimonio y formar una familia.

13



METODO DE TRABAJO

MARCO TEORICO

En el primer capitulo se analizara la nocion fundamental del Derecho Matrimonial,
como éste ha evolucionado hasta convertirse en lo que es ahora; con lo cual se busca
saber en qué forma el Derecho ha buscado supervigilar el buen funcionamiento de
este derecho fundamental. Asi mismo, es importante hacer una breve introduccion de
los fundamentos filoséficos de la importancia de precautelar el Derecho Matrimonial

como piedra angular de la sociedad.

En el segundo capitulo se analizard los fines del matrimonio desde una vision
personalista, antropoldgica-juridica; las propiedades del matrimonio: unidad e
indisolubilidad y la importancia de su reconocimiento y ejercicio; determinar el ser y
el deber ser del Derecho Matrimonial. Todo esto con el fin de vislumbrar en qué

sentido el Derecho deberia proteger a este nucleo de la sociedad.

En el tercer capitulo se elaborara dos propuestas: la primera, que permita el respeto y
la garantia de la institucién matrimonial por parte del derecho positivo. La segunda, la
creacion de un centro dirigido a formar a las personas que piensan contraer
matrimonio y conformar una familia. La aportacion personal, ética, moral y juridica
permitird que varon y mujer comprendan la madurez que se requiere para contraer

matrimonio.
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La metodologia de investigacion de éste proyecto empleard cinco métodos de

indagacion cientifica:

El primer método a utilizar sera el cualitativo, para hacer la compilacion de autores
que han tratado el tema del Derecho Familiar y Matrimonial y sus efectos juridicos y

sociales.

Para el analisis del tema se manejara el proceso inductivo con el fin de llegar a la
construccién de conceptos, teorias y conclusiones respecto del deber der del Derecho
Matrimonial, su fin Gltimo y cémo esta institucion socio-legal influye en el desarrollo

de la sociedad.

Asimismo, se utilizara el método exegetico, para analizar la legislacion ecuatoriana
que norma Y establece los requisitos, fines, derechos y obligaciones que surgen del
contrato de matrimonio. También me valdre del método comparativo para desarrollar
un contraste entre cémo se toma al Derecho Matrimonial desde la éptica del Derecho

Positivo y el Derecho Natural.

Por Gltimo, al tratarse de una investigacion se utilizard el método analitico, que nos
permitird formular conclusiones respecto al sentido metajuridico que debe conservar

el Derecho Matrimonial en pro del bien comun.
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CAPITULO PRIMERO

NOCIONES FUNDAMENTALES, REVISION
FILOSOFICA E HISTORICA DEL MATRIMONIO

En este primer capitulo se pretende, a través de definiciones precisas, tener una
nocion clara de lo que es el matrimonio; el recorrer la historia y la filosofia como
espectadores, permitira descubrir los antecedentes historicos y diferentes acepciones
desde el punto de vista filoséfico de esta institucion antropoldgica socio legal, y como
ha evolucionado hasta nuestros dias. Todo esto con el fin de precisar como el
Derecho Positivo ha intentado precautelar y velar por el matrimonio como institucion
del Derecho Natural. El Derecho Matrimonial como base fundamental del Derecho de
Familia, debe ser analizado desde el punto de vista de la persona, por lo que, se busca
hacer una breve introduccion a la teoria personalista de Karol Wojtyla® y cémo ésta

ayuda a ver al matrimonio mas alla de un simple contrato.

1. EL MATRIMONIO DESDE UN PUNTO DE VISTA
FILOSOFICO COMO ELEMENTO BASICO DEL
DERECHO DE FAMILIA

Desde los inicios de nuestros tiempos han existido diferentes acepciones de lo que es
el matrimonio, no sélo desde la concepcidn juridica sino también social. Muchas de
las veces, estos conceptos difieren uno del otro. Esto se debe a que el matrimonio “es
una de las instituciones sociales mas dificiles de comprender en toda su
profundidad”®. Pues, ésta tiene sus raices mas recénditas en la ley natural o divina
que se remite a la naturaleza misma del ser humano. Las siguientes nociones han

sido escogidas dentro de las diferentes épocas de la historia.

8 Cfr.: WOJTYLA, Karol, Op. cit. p. 7.
% PUY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Persona y Derecho, El matrimonio, ¢ Tépico social o
institucion permanente?, Ediciones Universidad de Navarra S.A. EUNSA, Pamplona, 1974. p. 28.
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Asi pues, es importante analizar las diferentes definiciones de filésofos, juristas y
tratadistas mas importantes de cada Edad para poder tener una vision clara de la

concepcion de esta institucion en aquellos dias hasta la actualidad.

1.1  NOCIONES FUNDAMENTALES DEL MATRIMONIO EN LA
EDAD ANTIGUA

En lo que a filosofia respecta, la Edad Antigua encierra las preguntas mas profundas
de la historia. Los filésofos empiezan a preguntarse por el arjé (del griego apyr) del
universo y contintan con el estudio profundo del hombre. Dejan de lado lo cosmico
para centrase en el humanismo. De aqui surge el porqué de la existencia del hombre,
su esencia, potencia y acto, su mundo moral y ético. EI hombre deja de ser
considerado como un elemento mas de la naturaleza para ser aquel que la controla.
Bajo esta premisa, se estudia al hombre en sociedad y las necesidades propias de su
naturaleza, como son: vivir en sociedad; procreacion; y patrimonio. Es decir, se trata
de crear un ndcleo tan fuerte que permita, a quienes lo conforman, sobrevivir en
épocas llenas de constantes cambios. Es importante lo cual para poder hacer un

analisis mas profundo de los conceptos que a continuacion se presentaran.

Platon, en los dialogos de Lisis y El Fedro, busca explicar aquel “sentimiento” que
une a las personas: el amor; sin embargo, tiene una concepcion limitada de éste y
llega a concluir que la razén por la cual dos personas se unen en matrimonio es

simplemente por satisfacer sus necesidades fisicas y procreacion de los hijos.

Aristoteles hace énfasis en la importancia que tiene la familia para el ser humano
como parte activa de la sociedad. “El hombre es un ser sociable por excelencia, zéon

10y familiar. Para Aristoteles, la naturaleza

politikon (del griego {oov moAitikov)
siempre esta de por medio conduciendo al hombre en pos de la mujer y éstos, una vez

conformados en uno solo, tienen el deber de velar por la nueva criatura que ha de

9 VILLAGOMEZ YEPEZ, Jorge, Op. cit., p. 224.
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seguir sus pasos: esto constituye el nucleo social de la familia. Como resultado, “la
familia de familias viene a formar la aldea y la pluralidad de éstas el Estado”.*! Por lo
tanto, para Aristoteles el matrimonio tiene como finalidad la mutua realizacion que se
deben procurar brindar el varon y la mujer que deciden compartir sus vidas, lo cual

contribuye a la felicidad total de una comunidad.

1.2. NOCIONES DEL MATRIMONIO EN LA EDAD MEDIA

La Edad Media, que comienza en el afio 476 con la caida del Imperio Bizantino y
termina en el afio 1492 con el descubrimiento de América, es una de las Epocas con
mas crecimiento cultural y espiritual que ha tenido la historia. A la Edad Media se la
suele dividir tres etapas: temprana, alta y baja; todas marcadas por concepciones ideo-
filosoficas totalmente diferentes entre si. En lo que al presente proyecto concierne es
necesario precisar la concepcion medieval del matrimonio en cada una de estas

etapas.

En lo que respecta a la temprana Edad media, con seguridad, Justiniano el Grande fue
quien sentd las bases de lo que es ahora el Derecho positivo. “Su imperio, como lo
dice él mismo en el preambulo de su Instituta, resplandecio por las armas y por las
leyes”.*? Justiniano en la Institutas referentes a la familia define al matrimonio o
(justae nuptiae, justum matrimonium) ** como una de las formas de adquirir la patria
potestad. Para Justiniano “las nupcias o matrimonio consisten en la union del hombre

y de la mujer, llevando consigo la obligacién de vivir en una sociedad indivisible”**

En la Alta Edad Media, comprendida entre los siglos X — XII, surgen grandes

filésofos que elevan al hombre y su entorno al punto mas alto. Estos son: San Agustin

1 VILLAGOMEZ YEPEZ, Jorge, Ibidem, p. 224.

12 ORTOLAN, M., Explicacién histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano, Editor
Leocaldo Lopez, San Bernardo, 1896, p. 1.

13 justae nuptiae, justum matrimonium : Solo el matrimonio legitimo otorgaba la potestad paterna de
quien contraia nupcias.

¥ ORTOLAN, M., Op. cit. p. 96.
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de Hipona y Sto. Tomas de Aquino, quienes tienen una concepcion del matrimonio
ciertamente enriquecedora a lo que se ha dicho, ya que estudian al hombre como

creacion de Dios.

San Agustin de Hipona enfatiza en que existen tres atributos que le permiten a Dios
ser Dios: es acto puro, creador de la nada, es simple no compuesto. Dios cre6 al
hombre en unidad natural de alma y cuerpo, este tiene el deber de practicar un
correcto obrar moral, para poder alcanzar su deber ser, la esencia de su existencia™.
Después de este predmbulo se podra comprender con mayor profundidad su
concepcion del matrimonio. San Agustin mantuvo una lucha constante contra los
maniqueos. Ellos creian que la generacion de nuevos seres, la procreacion, era un
producto de la concupiscencia y por lo tanto del mal; en esto se basaban para
condenar al matrimonio. San Agustin los confronta y consagra un tratado (De bono
coniugali) en el que defiende la institucion del matrimonio y se define a ésta como
una expresion de la divinidad en tanto que se encauza a la procreacion y evita los
concubinatos.’® Ademas define tres bienes del matrimonio, a saber, proles, fides y
sacramentum.’’ Una vez mas, deja en claro que el hombre, a través de la iluminacion

divina, encuentra la verdad en cada uno de sus actos, en este caso, el matrimonio.

Otro gran filésofo de la Alta Edad Media es Santo Tomas de Aquino. Se preocupa
por marcar diferencias profundas entre la ley divina, la ley natural y la ley del
hombre, que van clasificadas en este orden; en razon de éstas estudia los actos del ser

humano, como resultado de una unién sustancial de cuerpo y alma.

Una de las grandes aportaciones de Santo Tomas a la historia fue su tratado titulado:
“La Suma Teoldgica” (Summa Theologiae), en el cual expone, entre otras cosas, la
verdad del matrimonio. Santo Tomas cree que “la segunda forma de perfeccionarse
del hombre es mediante la reproduccion de la especie, lo cual tiene lugar mediante el

matrimonio, tanto en la vida corporal como en la espiritual, ya que el matrimonio no

15 Cfr.: ZAMBRANO, Maria, Apuntes de Filosofia de Fundamentos 11 de la Universidad de Los
Hemisferios, Quito, 2010. Obra no publicada.

1o Cfr.: Ibidem.

7 proles, fides y sacramentum: Descendencia, fidelidad, sacramento divino.

19



solamente es un sacramento, sino también una funcién de la naturaleza”.’® A todas
luces, estas lineas profundas que dividen la ley divina de la humana, se difuminan y
llegan a transformarse en unidad de acto. EI hombre no puede irse en contra de su
naturaleza y buscara en todos sus actos alcanzar esa divinidad a la que esta Ilamado

desde la eternidad.

La Baja Edad Media, se caracteriza principalmente por el surgimiento de cambios
filoséficos entorno a la bdsqueda e interpretacion de la verdad y la razon. Nacen una
serie de pensadores y filosofos, entre ellos, Guillermo de Ockham y Descartes.
Guillermo de Ockham quien abre las puertas al relativismo y al subjetivismo con la
teoria del nominalismo. Elimina todo lo sensible del ser humano y coloca a la razon
como eje principal y controlador de los impulsos y sentimientos del hombre.*® Como
consecuencia, el matrimonio empieza a perder su valor divino, inicia una transicion
de ser un acto guiado por Dios a ser un acto guiado exclusivamente por el hombre y
para el hombre, en razon de su autonomia. A pesar de ello, en Espafia, a finales de
siglo XV, el Derecho Castellano expide el Cédigo de las siete partidas, en el cual se

recuperan los elementos religiosos implicitos en la institucion matrimonial.

Para Descartes, uno de los mayores expositores y pensadores de la baja Edad media,
la certeza estéd sobre lo real; y ésta se encuentra en las personas, no en las cosas. La
razon estd por encima de toda ley natural. Esto tiene gran repercusion en la
concepcion del matrimonio. Esta institucion se convierte en un mero contrato por el
cual, hombre y mujer se unen solamente con el fin de procrear. Se deja de lado la

esencia misma del vinculo que une a dos vidas.

¥ STO. TOMAS DE AQUINO, La Suma Teolégica, parte 111, cuestién 65, Editio Leonina, Roma,
1898.
9 Cfr... ZAMBRANO, Maria. Op. cit.
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1.3. NOCIONES DEL MATRIMONIO EN LA EDAD MODERNA

Las edades Moderna y Contemporanea son un compendio de ideas que contrastan
unas con otras. Es la Epoca del renacimiento en muchos aspectos. Es una constante
revolucion con mayor enfasis en lo que al hombre respecta. ElI pensamiento
ideologico y filoséfico que se desarrolla en la Edad Contemporanea tiene su
repercusion hasta nuestros dias tanto en lo juridico como en lo social; aunque esta
division resulta innecesaria, ya que lo juridico esta implicito en lo social. En el
aspecto filoséfico, es una época en la que se viven una serie de renacimientos: el
platonismo, en Francia; el aristotelismo, en Italia; el estoicismo en Lovaina; el
escepticismo en Francia.” En esta etapa el hombre vive con fuerza el subjetivismo y
relativismo. Rousseau, pensador con gran influencia en el pensamiento clasico
politico por sus obras: “El contrato social”, “Emilio” y “La nueva Eloisa”, dejo en
claro su postura ante la institucion del matrimonio. En su obra “La nueva Eloisa”,
Rousseau se refiere al matrimonio en la Carta XXI a Julia como un mero formalismo:
“Se diria que el matrimonio en Paris no es de la misma naturaleza que en otros sitios.
Es un sacramento, segin pretenden, pero tiene menos fuerza que el mas minimo
contrato civil”. ** Es asi como esta institucién, fuente del Derecho de Familia, es

relegada de tal forma que se convierte en un acto obsoleto del ser humano.

En la actualidad vivimos de la herencia que nos dejo el modernismo. El Derecho
actual es la sombra de lo que se instituy6 en aquella época. Negar los grandes avances
que nos proporciond esta Epoca seria una actitud poco racional; asi como también
seria irracional negar que estos cambios también ocasionaron, en lo concerniente a la
familia, un retroceso en la concepcion de la dignidad del hombre. Afirmar que el
matrimonio es tan solo una especie de contrato civil, es como reducir al hombre a un

simple objeto y olvidar a quién debe proteger el verdadero Derecho.

2 \VERNAUX, Roger, Historia de la Filosofia Moderna, Editorial Herder, Barcelona, 1984, p. 12.
! ROUSSEAU, Jean-Jacques, Julia o la nueva Eloisa, Ediciones Akal, Madrid 2007, p. 297.
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1.4. NOCIONES DEL MATRIMONIO EN LA EDAD
CONTEMPORANEA

A partir de la Revolucion Francesa el mundo experimenta cambios cada vez mas
drésticos, avances tecnologicos, industriales, politicos, juridicos, etc. En lo que
concierne al hombre, éste deja de ser fin y se convierte en medio para alcanzar los
fines més atroces que jamas alguien pudo imaginar. A La Edad Contemporanea, al
igual que a la Edad Media, conviene dividirla en dos etapas; la primera, desde la
revolucion francesa hasta la segunda guerra mundial; y la segunda, desde la segunda
guerra mundial hasta nuestros dias. Esta division esta marcada por el mas complejo
de los saberes, el concepto de persona. Con el fin de la primera etapa renace a pasos
lentos el humanismo, surgen legislaciones y organizaciones que buscan precautelar
los derechos inherentes a la persona, como son: La carta de los Derechos Humanos,
Derechos Humanitarios, La Corte Internacional de Derechos Humanos, La Carta
Derechos de la Familia.??> EI hombre retoma poco a poco la importancia que su
esencia merece. Dentro del objeto del presente estudio, las nociones del matrimonio

entre una etapa y otra presentan un evidente contraste.

De la primera etapa de la Edad Contemporanea, Carlos Marx fue uno de las personas
mas influyentes en la revolucién socio - economica del mundo. Marx afirma que el
hombre es una cosa concreta. Segin Carlos Marx en el “Manifiesto comunista”

expone:

“El matrimonio burgués es, en realidad, la comunidad de las
esposas. A lo sumo, se podria acusar a los comunistas de querer
sustituir una comunidad de las mujeres hipocritamente disimulada,
por una comunidad franca y oficial. Es evidente, por otra parte, que
con la abolicion de las relaciones de produccién actuales
desaparecera la comunidad de las mujeres que de ellas se deriva, es
decir, la prostitucion oficial y privada” %

%2 Tomado de: Manifiesto Humanista 2000. Quito, Fecha de investigacion: agosto 20 de 2011. URL.:
http://www.filosofia.org/cod/c1999hum.htm

ZMARX, Carlos y ENGELS, Federico, Manifiesto Comunista, seccién 11 de los Proletarios y
comunistas, Editorial Fondo de cultura econémica, México D.F., 2007, p. 173.
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En la segunda etapa de la Edad Contemporanea renace, desde la perspectiva filoséfica
el sentido humanista del matrimonio. La teoria personalista aparece con fuerza en el

mundo del pensamiento, y pone al hombre como fin de la institucién matrimonial.

Karol Wojtyla, a través de la teoria personalista, le dio a la institucién del
matrimonio un concepto diferente que lleva consigo mas compromisos que los
inherentes a un simple contrato. “EIl matrimonio procede legitimamente del amor, de
la experiencia interior de la pertenencia mutua y personal del hombre y la mujer en
tanto que es un hecho socio-legal, precisamente por la razén de que en esa
experiencia tiene lugar un verdadero momento social.”** Bajo la ptica de la doctrina
personalista, el matrimonio es una expresion ante la sociedad de esa unién basado en

el amor entre un hombre y una mujer.

Por otro lado, HERVADA reflexiona sobre el matrimonio a través de la luz del
Derecho Natural y expone: “el matrimonio es una de las instituciones sociales mas
dificiles de comprender en toda su profundidad, a la vez que, por ser vida de los
hombres como derecho y posibilidad, de la inmensa mayoria como hecho real, existe
en todo ser humano el conocimiento nuclear para contraerlo y vivirlo”.% Queda con
esto en entredicho una lectura meramente practica o utilitarista del matrimonio: se
trata de una institucion de caracter antropoldgico-trascendental, y como tal hay que

estudiarla.

Dando un paso adelante en el estudio fundamental del matrimonio encontramos a
LARREA HOLGUIN, quien hace un analisis profundo de la institucion del
matrimonio como fuente de la familia. Ademas de estudiar los derechos y
obligaciones que nacen de este contrato, va a las raices del mismo. Para LARREA
HOLGUIN “el matrimonio esta regulado por el Derecho Natural, porque es una

institucion del Derecho Natural, no una invencion arbitraria de un legislador humano.

2 WOJTYLA, Karol, El don del amor, Ediciones Palabra, Madrid, 2003, p. 67.
2 PUY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit. p. 28.
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Por eso el matrimonio tiene unas cualidades esenciales, inmutables, y unos fines
igualmente invariables.”® Juan Larrea Holguin concuerda con filésofos como San
Agustin y Wojtyla en que el matrimonio es la base de la familia, y que encierra
aspectos tan intimos del ser humano como la tradicion, creencias, culturas, moral y

ética: todo esto sera traducido mas adelante a una norma legal del Derecho Positivo.

A la luz de la historia y de la filosofia, cada concepcion del matrimonio es propia de
la vision filosofica de cada Epoca. Desde la Edad Antigua hasta la Edad
Contemporanea se profundiza sobre la verdadera concepcion del matrimonio y como
ésta ha ido evolucionado o involucionado, en algunos casos, de acuerdo con la forma
de vida, filosofia, aspectos politicos y religiosos de cada Epoca. Empero, todas las
nociones ya expuestas permiten llegar a un punto referencial repetitivo: el matrimonio
es piedra angular de la familia, y ésta pilar fundamental de lo que conocemos como
sociedad organizada: el Estado. Por lo tanto, debe estar regulado por el Derecho
Positivo indudablemente, pero éste asimismo tiene el deber de respetar y precautelar
al elemento subjetivo fundamental en su dimension antropoldgica irreductible e

inalienable; es decir, a la persona.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS Y JURIDICOS DEL
MATRIMONIO HASTA NUESTROS DIAS

A partir del estudio de la institucion del matrimonio desde el punto de vista histdrico
y juridico, se pretende analizar en qué forma éste ha evolucionado hasta nuestros
dias; ademas de precisar como la norma juridica ha buscado precautelar el Derecho
de Familia a través de su base méas importante: el matrimonio. Es substancial estudiar

a las civilizaciones mas influyentes en el Derecho y la sociedad.

2 Cfr.: LARREA HOLGUIN, Juan, Op. cit., p. 22.
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2.1 BABILONIA

Babilonia fue una de las primeras civilizaciones que introdujo el Derecho en la
sociedad, gracias al criterio legislador y juridico, bastante acertado, del rey
Hammurabi. Entre 1792 y 1759 a.C., el Cdigo de Hammurabi,?’ que seria la base del
Derecho en lo posterior. Rigio los actos y contratos de sus habitantes. Dentro de estos
contratos se hallaba el matrimonio. Existe una extensa gama de normas que regulan

todo lo referente a la familia.?®

“El matrimonio era producto del acuerdo de los padres.”® El matrimonio no era
tomado como un manifiesto a la sociedad del &nimo que tenian el hombre y la mujer
de vivir juntos. Al contrario, era cuestion de conveniencia. No obstante, el Codigo de
Hammurabi en la ley 128 dice lo siguiente: “Si uno tomo6 una mujer y no fijé las
obligaciones, esta mujer no es su esposa”*’. Con lo cual se deduce que, si bien es
cierto no era un acto voluntario de las partes, éstas adquirian iguales obligaciones y
derechos como si lo fuera. La obligacion del marido se remitia a cumplir con el papel
de padre, es decir, éste tenia que brindarle la misma calidad de vida que la esposa
recibia cuando estaba bajo la tutela de su familia. De otro lado, la mujer, se obligaba a
guardarle fidelidad absoluta y descendencia a su esposo. Asi lo expresa la Ley 129:
“Si una casada es sorprendida yaciendo con otro hombre, se los atara y se los arrojara
al agua. Si el marido deja vivir la esposa, el rey dejara vivir a su servidor”.** Ademas,
la esposa tenia la obligacion de cuidar de su esposo y su hogar de forma diligente,
caso contrario su incumplimiento podia ser causal de repudio por parte del esposo en
el mejor de los casos: asi reza la Ley 143 en el Cédigo de Hammurabi: “Si no ha sido

2 Anexo 1
%8 Tomado de: ENDARA, Ximena, Apuntes de fundamentos filoséficos I, Universidad de Los

Hemisferios, Quito, 2009. Obra no publicada.

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La familia en el Derecho, Editorial Porrua S.A., México, 1990, p.
26

% Tomado de: Cédigo de Hammurabi: leyes 1 a 50. Fecha de investigacion: agosto 30 de 2011. URL.:
http://www.historiaclasica.com/2007/06/el-cdigo-de-hammurabi-leyes-1-50.html.

3 ENDARA, Ximena, Op. cit.
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correcta y vigilante y hay error en su conducta, si disipa el patrimonio, si ha
descuidado la atencién de su marido, esta mujer sera arrojada al agua”.*? Haciendo un
cotejo de los articulos referentes a la familia y al matrimonio del Cddigo de
Hammurabi, éste gozaba de caracter monogamico, obligatorio solamente por parte de

la esposa.

Desde esta época ya existia el repudio, en la actualidad conocido como divorcio; sus
causales devenian en las siguientes: “esterilidad, adulterio, incompatibilidad de
humor, o la administracién demostrada en la administracién del hogar”.>® Si estas
causales caian en algun agravante el marido podia arrojarla al rio o destinarla a la

esclavitud.
2.2 ASIRIA

Nabopolasar funda Asiria en el siglo XIX A.C. Asiria se caracterizaba por ser un
pueblo eminentemente guerrero. En lo que respecta al gobierno, el rey concentra en
sus manos la plenitud del poder®*; esto influye en el modo de conformacion de la
familia en Asiria, todo el poder estaba concentrado en el pater. La familia estaba
organizada bajo un severo sistema patriarcal. EI padre o jefe de familia era quien

tenia la potestad sobre todos aquellos que la conformaban.

Los fines del matrimonio consistian exclusivamente en “aumento y perpetuacion de la
especie”®. Motivo por el cual, el aborto era considerado como el mayor de los
crimenes, su comision se castigaba con la muerte. Los matrimonios gozaban de la
naturaleza juridica de un contrato, y en muchas ocasiones eran catalogados como una

compra pura 'y simple.

%2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit. p. 26.

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit. p. 26.

3 Cfr.: SUAREZ FERNANDEZ, Luis, Historia Universal, Las primeras civilizaciones, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona, 1979, p. 68.

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. Cit., p. 26.
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De acuerdo a las caracteristicas que tenia el pueblo asirio, la mujer era considerada
como un objeto, el cual pertenecia enteramente al marido®. La mujer no tenia
injerencia en las decisiones del esposo o de la familia. La fidelidad no era un
compromiso bilateral, sino que tenia el caracter de obligatoria para la mujer. “El
hombre solia tener tantas concubinas como les permitian sus medios econémicos y

sin recibir por ello ninguna sancién moral o legal”.*’
2.3 PERSIA

Alrededor del siglo VI a.C., el fil6sofo Zoroastro crea el Zend-Avesta® “(del zendo

3% en honor a la divinidad de

zanti: conocimiento, y Avesta: doctrina de Zoroastro.)
Zernane Akebene, a quien se lo consideraba como eterno, infinito, fuente de toda
hermosura, origen de la equidad y de la justicia. Este Codigo regulaba y protegia a la
familia como eje y base de la sociedad; el matrimonio fue catalogado como el Unico
medio destinado al crecimiento de la poblacidn. Los persas tenian un sentido de la
divinidad un tanto mas elevado que otros pueblos, por lo que, a diferencia de Asiria,
catalogaban al matrimonio como algo sagrado. Para ellos esta institucion era de
caracter mondgamo para el hombre y la mujer y si uno de los dos cometia adulterio
eran castigados segun el Zend- Avesta. Dentro de los fines del matrimonio constan, a
saber: “facilitar por medio de la comunidad, y educacion de los hijos, los esfuerzos
del hombre para ser bueno y puro.”* Con esto, a su vez se trataba de lograr una
sociedad méas humana. Esto resulta inverosimil tratdndose de un pueblo guerrero y

bélico; sin embargo, ellos perseguian con afan el orden fisico y moral del universo.

% Cfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Ibidem.

37 Cfr.: SUAREZ FERNANDEZ, Luis, Op. cit., p. 26.

% Coleccion de libros sagrados de los antiguos persas, donde se exponen las doctrinas atribuidas a
Zoroastro.

% Tomado de: Tomado de: Significado etimolégico del Zendavesta. Fecha de investigacion: agosto,
25 de 2011.URL.:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:SukJeYgKhEQJ:www.acanomas.com/Diccio
nario-
Espanol/139219/ZENDAVESTA.htm+zend+avesta+traduccion+espa%C3%B1lol&cd=5&hl=es&ct=cl
nk&gl=ec&source=www.google.com.ec.

“ GONZALEZ DIAS, Lombardo, Compendio de historia del Derecho y del Estado, Editorial Limusa,
México D.F. 2004, p. 49.
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Como se explica, el aborto siempre fue considerado como el mas grave de los delitos
y se castigaba con la pena de muerte. Asi también, “el esposo podia dejar a su esposa,

si ésta en el lapso de nueve afios no le daba descendencia”.*

24  MESOPOTAMIA

“La historia de Mesopotamia se la suele dividir en tres etapas marcadas por los
pueblos que dominan la zona en cada momento”**. En la primera etapa, Mesopotamia
se encontraba dominada por sumerios y arcadios*. Ur Namma, un general sumerio,
cred el primer Cédigo de normas de caracter juridico destinado a organizar la vida
social. Este seria la base para la creacion del ya mencionado Cédigo de Hammurabi.
El codigo de Ur Namma**, que fue creado, segiin algunos historiadores en el afio
2054 a.C., contemplaba normas de caracter comercial, familiar y matrimonial. Como
la mayoria de los pueblos, Mesopotamia catalogaba a la familia como la base de la
sociedad, y el matrimonio se constituyé en la fuente de esta institucién. El
matrimonio fue considerado como un privilegio del que solo podian participar los
aristocratas y las personas libres; los esclavos estaban excluidos de ejercer este
derecho, asi como muchos otros. En el mencionado Cédigo™ entre los articulos 9-15,
se norma al matrimonio y a la familia. No se tiene una nocién clara del contenido de
todo el Codigo, ya que algunos fragmentos se perdieron; sin embargo, se puede
deducir que el matrimonio en ésta época, como en la actual, tenia naturaleza
contractual, con la diferencia de que la voluntad plasmada en el mismo era
exclusivamente de los padres de los novios. Este acuerdo se basaba primordialmente
en la conveniencia de tipo econdmico y politico que podrian obtener los padres de

esta union; en el caso de que en determinado tiempo el matrimonio no diese los

* SUAREZ FERNANDEZ, Luis, Op. cit. p. 49.

*2 Arte Universal, Prehistoria y las primeras civilizaciones, Ediciones Marketing Room S.A. Madrid,
2009, pag. 136.

*3 Cfr. Arte Universal, Ibidem, p. 136.

* Ur-Nammu fue un general sumerio de Utu-hegal, que se rebeld y lo destroné fundando la 11 dinastia
de Ur, con la que vendria el renacimiento sumerio y una nueva etapa de esplendor en Mesopotamia
como no se veia desde Sargén de Acad.

** Anexo 2.
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frutos esperados, se disolvia. En la segunda etapa, Mesopotamia se encontraba bajo el
mando de babildnicos y asirios. En este tiempo, en lo que a Derecho concierne, rigio
el Codigo de Hammurabi“®, “éste seria la base del Derecho en lo posterior, rigi6 los
actos y contratos de sus habitantes. Dentro de estos contratos también se encontraba
el matrimonio”. Esta institucion se mantuvo como un simple contrato producto de la
voluntad de los padres. Se exigia fidelidad Unicamente a la esposa, mientras que el
hombre podia tener cuantas mujeres le permitiera su estabilidad econdmica y status
social. A diferencia de otros pueblos, a la mujer, a pesar de contraer matrimonio, se
les permitia conservar algunos derechos civiles como el de adquirir propiedades. El
fin del matrimonio, especialmente, es el de procrear; razén por la cual, el aborto era
causal de divorcio. La tercera etapa, Mesopotamia es tomada por los Persas quienes
serfan en lo posterior sometidos por Alejandro Magno.*’ En esta etapa, el matrimonio
se mantuvo como una cuestibn meramente contractual, en el que los novios

simplemente eran el medio para alcanzar los propdsitos de quienes decidian tal union.
2.5 EGIPTO

Egipto estaba dividido en Alto y Bajo Egipto. Manes, considerado el primer faradn
del Antiguo Egipto, fue quien, en el afio 3100 a.C., conquisté el Bajo Egipto y unifico

los dos reinos.*

“Se atribuy6 a Manes la institucion del matrimonio lo cual quiere
decir que la colonia de que fue jefe comenzé la civilizacion del
pais, estableciendo la base de toda sociedad, en las uniones
legitimas. Se casaban con las primas y las cufiadas que quedaban
viudas y sin hijos, cual lo hicieron los Hebreos y lo hacen ain los
Coptos, pero solo mas tarde introdujo la dinastia macedonica los
matrimonios entre hermanos”*®

*®\Vid. Supra, Capitulo 1.2.2.

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 138.

*8 Tomado de: La Enciclopedia Libre Universal en Espafiol dispone de una lista de distribucién
publica. Egipto Antiguo. Fecha de investigacion: agosto 28 de 2011. URL.:
http://enciclopedia.us.es/index.php/Egipto_Antiguo

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 30.
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El matrimonio en el Antiguo Egipto estaba protegido bajo los siguientes aspectos: era
patriarcal, es decir la familia estaba bajo el mando y direccion del padre; se toleraba
la poligamia, el esposo podia tener mas esposas siempre que su situacién econdémica
se lo permitiera; “era patrilineal y patrilocal, la mujer se trasladaba a casa del marido

%0 existia una

y la filiacion de los hijos era, comUnmente paterno-materna”;
formalidad contractual, que se evidenciaba después de que los novios hayan hecho la
respectiva entrega de regalos; y contaba con fundamento juridico de derecho
sustantivo, que se basaba en la proteccion a la mujer: si el hombre se divorciaba de su

mujer, éste tenia la obligacién de velar por su sustento.

Durante el llamado Egipto Ptolomeo, que dura desde la muerte de Alejandro Magno
hasta el afio 30 a.C., el contrato matrimonial se denomind sygjoresis (del griego
oyyopeoto); mediante el cual, los conyuges enumeran, entre otras cosas, el haber que
se aporta al matrimonio para su subsistencia econdémica. Este contrato podia dirigirse
a determinado oOrgano colegiado de funcionarios llamados ierozytao (del grigo
epolytan) al objeto de afiadir una clausula o syggrafé (del griego oyypage)® en la
que se detallen los bienes.

26 GRECIA

Grecia, conocida también como cuna de la civilizacion occidental, tuvo una gran
influencia del derecho egipcio. Cuestion a tener en cuenta es la organizacion socio
juridica de Grecia. Esta estaba conformada por ciudades-estado Ilamado polis (griego
noAio) Cada polis contaba con su propia estructura politica, juridica y econémica y
éstas diferian, en muchos casos, marcadamente de las otras. En virtud de lo cual, la
unificacion de un sistema legal aplicable a todas las ciudades-estado fue complicado.
A pesar de lo dicho, Grecia desarroll6 el primer cuerpo legal Ilamado el derecho

% Tomado de: Boletin de Amigos de la Egiptologia - BIAE LIX - Junio 2008, p. 23. Fecha de
investigacion: agosto 30 de 2011. URL.: http://www.egiptologia.com/descarga/pdf/biae/BIAE59.pdf

> FARTO, Roque, Apuntes de Derecho Romano e Historia del Derecho, Universidad Internacional
SEK, Quito, 2006. Obra no publicada. Se procura hacer la traduccién de los conceptos al griego
porque las fuentes se han conservado en este idioma.
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griego atico. En el mencionado cuerpo legal se evocaban los derechos fundamentales
de uso y habitacion, usufructo, derechos reales de garantia, préstamo y derecho
mercantil maritimo y el derecho de familia.>* Bajo esta legislacién el matrimonio
posee ciertas caracteristicas, a saber: el matrimonio gozaba de la naturaleza juridica
de contrato oral, mediante el cual los padres de la futura esposa pactaban con quien
iba a ser su esposo o sus padres. Este compromiso se cerraba con la entrega de hedna
(del griego nedva) que eran los presentes ofrecidos por los padres del novio. Luego
de esto, con la presencia de testigos, los padres de la novia hacian su entrega en la
casa del novio. Una vez realizado este ritual se concretaba el matrimonio legitimo o
también llamado gamous poiein (del griego yopovo notewv): a diferencia de otros
pueblos, la institucion del matrimonio no tenia un nombre especifico, se la conocia
como engye (del griego evywyo ) esto es, la union legitima. EI matrimonio era un
contrato de carécter privado, el cual no contaba con una norma juridica que lo
supervigile; no obstante, la condicion del status maritalis era socialmente reconocida
y respetada. La legitimidad del matrimonio se deba cuando quienes contraian
matrimonio, o Ilamada también unién legitima, eran ciudadanos atenienses. En los
tiempos de Pericles, quien goberno Atenas entre los afios 461-429 a.C, existia una ley

que prohibia la union legitima entre atenienses y extranjeros:

“Si un extranjero cohabitare con una ciudadana por cualquier
medio o artificio, denlncielo ante los tesmotetas el que quisiere de
los atenienses a quienes les es licito. Si fuere condenado, sea
vendido él y su hacienda, y la tercera parte sea de quien hubiese
conseguido la condena. Sea también si la extranjera cohabitare con
el ciudadano segln las mismas normas, y el que cohabitare con la

extranjera que hubiese sido condenada deba 1.000 dracmas”.

52 Tomado de: ALONSO Y ROYANO, Félix, El Derecho Griego, Espacio, Tiempo y Forma, Serie |1,
Historia Antigua, t. 9, 1996, p.115 — 142. Fecha de investigacién: agosto 30 de 2011. URL.:
http://es.scribd.com/doc/58143184/El-Derecho-Griego

>3 Tomado de: ALONSO Y ROYANO, Félix, El Derecho Griego, Espacio, Tiempo y Forma, Serie Il,
Historia Antigua, t. 9, 1996, p.115 — 142. P. 11. Fecha de investigacién: agosto 30 de 2011. URL.:
http://es.scribd.com/doc/58143184/El-Derecho-Griego
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De esta ley se presume que los griegos cuidaban de una forma muy estricta la pureza
de su sangre, porque el matrimonio con extranjeros fue considerado como un atentado
a la descendencia.

La propiedad privada para los griegos era muy importante: la razon fundamental para
que los padres acordaran el matrimonio entre sus hijos era el factor econémico. En la
sociedad griega, “la finalidad primordial del matrimonio era la conservacion y posible
incremento de la propiedad de bienes patrimoniales a través de la procreacion de hijos
legitimos destinados a la herencia”>*. Ademés del fin mencionado, el factor politico
era trascendental al momento de concretar la unién de los novios; de esta planeacion
estratégica dependia el crecimiento econdmico y social de las familias ya
constituidas. En esta época ya existia el divorcio; pero, al igual que los pueblos

estudiados, éste dependia de la decision unilateral del esposo.

2.7 ROMA
Roma estuvo regida por la Ley de las XII Tablas, que contenia normas que regulaban
todo lo referente, entre otros, al derecho de familia y matrimonio. Los romanos
consideraban a la familia como “la célula social por excelencia”.>® El matrimonio en
Roma fue definido como “la cohabitacion de dos personas de distinto sexo, con la
intencion de ser marido y mujer, de procrear y educar a sus hijos y constituir entre
ellos una comunidad absoluta de vida”.*® De otro lado, Justiniano define al
matrimonio como “la union del hombre y la mujer con la intencién de continuar la

vida en coman”?®’.

Segun estos conceptos se desprenden dos elementos fundamentales del matrimonio, a
saber, el objetivo y el subjetivo. El objetivo se referia a la cohabitacion a la que se

> Tomado de: ALONSO Y ROYANO, Félix, El Derecho Griego, Espacio, Tiempo y Forma, Serie Il,
Historia Antigua, t. 9, 1996, p.115 — 142. p. 13. Fecha de investigacién: agosto 30 de 2011. URL.:
http://es.scribd.com/doc/58143184/El-Derecho-Griego

> PUCHAICELA ORDONEZ, Olivio, Derecho Romano |, Ediciones Universidad Particular de Loja,
Loja 1999, p. 126.

> PUCHAICELA ORDONEZ, Olivio, Ibidem, p. 142

5 ORTOLAN, M., Op. cit., p. 97.
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hace mencién en la definicion precedente, y el subjetivo es lo relacionado a la
intencion de los novios a permanecer juntos y tratarse como marido y mujer: este
elemento subjetivo era conocido como affectio maritalis. Es la primera vez, en el
estudio hasta ahora realizado, que aparece una figura, la cual hace referencia al
sentimiento y la voluntad de dos personas de compartir sus vidas; hasta el momento
solo se denotaba al interés econémico, social y politico como motor primordial de la
unién de los novios. Retomando el elemento subjetivo del affectio maritalis, éste
conservaba un elevado grado de importancia, que debia cumplirse por los novios
desde el inicio de la union hasta el fin de sus dias. Esta intencién de permanecer
juntos, debia exteriorizarse de alguna forma. Esto es, quienes decidian cohabitar
tenian que manifestarlo a la sociedad para que ésta no se confundiera con una union
producto del concubinato; es preciso no olvidar que el matrimonio fue, es y sera un
acto socio antropoldgico legal; por lo que “la intencién marital se demostraba
mediante una declaracion de los esposos, parientes y amigos, pero mas propiamente
por una manifestacion exterior, llamada honor matrimonii”®® EI honor matrimonii le
permitia a la mujer obtener la posicion de esposa legitima y como tal conservar la
dignidad que deviene con su status. ElI matrimonio en Roma inicialmente fue
catalogado como res facti y no res iuri.>® A pesar de que la unién de hecho que no
contaba con la debida proteccion juridica, conservaba el caracter monogamico y
vitalicio tan propio del matrimonio. En Roma el matrimonio tenia un sentido
religioso méas que juridico. La unién del hombre y la mujer se llevaba a cabo a traves
de la ceremonia cofrarrateo, la cual estaba presidida por el maximo pontifice y
debian asistir diez testigos para dar fe de la unidon indisoluble de los novios.

En la Antigua Roma existen dos clases de matrimonios: cum manu y sine manu. Se
entiende por manus la autoridad del pater familia sobre la esposa, este nacia del
matrimonio cum manus; una vez realizado este tipo de matrimonio, la mujer perdia

total derecho a disponer sobre sus bienes, era el pater quien asumia esta

% PUCHAICELA ORDONEZ, Olivio, Op. cit. p. 142.
> Cosa de hecho, situacion no regulada por el ius civile el derecho juridico. Situacién de hecho y por
ese motivo no se le aplicaba el ius poslimini y no res iuri.
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responsabilidad asi como la patria potestad. A diferencia del cum manu, la mujer que
se casaba por sine manu no perdia el poder sobre sus bienes; pero, si sobre sus hijos.

El derecho romano estableci6é requisitos fundamentales para que hombre y mujer
pudieran contraer iustas nuptiae, estos son: ius connubii y consentimiento. El ius
connubii, derecho al matrimonio, era la aptitud legal con la que contaban los
contrayentes para casarse. Todo ciudadano contaba con este derecho; pero su
gjercicio se podia ver limitado por algunos aspectos. No podian contraer matrimonio
los parientes cognaticios en linea recta hasta el infinito, los parientes cognaticios en
linea colateral hasta el cuarto grado, los parientes agnaticios en linea recta hasta el
infinito, los parientes agnaticios en linea colateral hasta el cuarto grado. Asi también,
los dementes solo podian casarse si se demostraba que tenian momentos de lucidez;
en principio los peregrinos no tenian capacidad juridica para contraer iustas nuptiae.
El consensu, cosentimiento, era requisito imprescindible para que se lleve a cabo el
matrimonio, en razon del affectio maritalis: consensus facit nuptiae. Este
consentimiento debia ser expresado tanto por los contrayentes como por sus padres o

pater.

La figura del divorcio también fue aplicada en Roma. Existian dos tipos divorcio en
Roma: bona gratia y unitaleral. El divorcio bona gratia se daba por la desaparicion
del cényuge y quien se encontraba en situacion de abandono podia pedir el divorcio
por esta via. El divorcio unilateral se daba como consecuencia del abandono de
cualquiera de los dos esposos, es lo que en la legislacion civil actual se denomina

divorcio de mutuo consentimiento.

El derecho romano, tan adelantado para su tiempo, previd la figura juridica de la
adopcion. A través de esta figura alguien que no era miembro de la familia podia ser
parte de ella, a saber, sui iuris y alieni iuris. La figura de sui iuris o también conocida
como abrogacion, se daba cuando el pater familia adoptaba a una persona que no se
encontraba bajo el mando o patria potestad de otro, quien tenia poder de decision

sobre sus actos, con sus demas familiares y bienes; este acto juridico estaba rodeado
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de solemnidades en las cuales intervenian la autoridad civil y religiosa. El abrogado
dejaba su culto para convertirse al del abrogante. La figura del alieni iuris ocurria
cuando el pater familia adoptaba a un alieni iuris, es decir quien se encontraba bajo la

patria potestad de otro pater: ésta es catalogada como adopcion propiamente dicha.
2.8 GERMANOS

“Cuando los germanos irrumpen la historia, lo hacen en virtud del contacto que con
ellos establecen los romanos, a raiz de las conquistas emprendidas por éstos, hacia el
norte, luego de consolidados su dominio sobre los galos, francos y mas pueblos
diseminados por el actual territorio de Francia”® Es asi como se conoce de la
existencia de este pueblo ‘barbaro’. Los germanos, aproximadamente en los afios 453
y 466 cuando se encontraban bajo el gobierno de Teodorico Il, promulgaron el
Caodigo de Eurico. En este Cadigo ya se normaba lo referente al matrimonio y a las
uniones ilegitimas, se castigaba el adulterio. El derecho aleman antiguo distinguia
entre dos circulos de familias: uno amplio y otro estricto. El circulo estricto llamado
das-haus, se compara con la familia cum manu del derecho romano; aqui el poder se
centraba en el padre de familia, todos aquellos que la conformaban se debian a él por
completo. El circulo mas amplio llamado sippe o clan:
“comunidad representada originalmente por los agnados no sujetos
a la ajena potestad, y cuyos vinculos, no sélo de hecho sino
también de derecho, se manifiestan en servicio de las armas y en la
guerra, en la colonizacién, en el culto y por el juramento y que

posteriormente es titulo de la potestad sobre los miembros de la

sippe, huérfanos y necesitados de tutela y fuente de todo derecho

sucesorio”. &

La sippe, al igual que la das-haus, se la compara con la familia romana sine manu.
Existen diferencias marcadas entre el matrimonio del derecho romano y el aleman.

Entre ellas se evidencia que el matrimonio, en el derecho aleman, si bien es cierto,

% FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Estudios de Derecho Comparado, Ediciones Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2007, p. 76.
1 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 40.
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nace de un acuerdo de voluntades al igual que ocurria en el derecho romano, éste una
vez pactado era indisoluble. “Este acuerdo de voluntades se materializa en un
contrato que primitivamente seria la compra de la esposa y, luego, mas
espiritualizado, de adquisicion del poder o ‘mundium’ sobre ella”.? La ley germana
contemplaba dos tipos de matrimonio: el legitimo y el libre. EI matrimonio germano
legitimo guardaba cierta solemnidad, en este contrato intervenian dos partes: el
esposo Y el tutor de la futura esposa. En el matrimonio germano libre o en aleman
friedelehe, las partes contratantes eran los esposos, los tutores estaban excluidos del

convenio.

29  CRISTIANISMO

El cristianismo irrumpe en la historia con una doctrina renovadora, que influiria
profundamente en Occidente. El cristianismo tiene sus origenes en la antigua zona de
Palestina, donde un hombre Ilamado Jesis de Nazareth comienza a predicar su
palabra. La influencia del cristianismo se expresé en el derecho romano, Justiniano
reformo en sus Institutas el concepto de derecho natural: “sed naturalia quidem quae
apud omnes gentes peraeque servantur, divina quadam providentia constituta,
semper firma atque inmutabilia permanente”.®® El cristianismo marca de una manera
intensa el concepto de familia y por lo tanto el de matrimonio; “lo eleva de un simple
contrato a la dignidad de sacramento; proclamo los principios de igualdad, dignidad
de los esposos Y la indisolubilidad del vinculo; contribuy6 a mitigar la antigua rudeza
de la patria potestad”®*. El término sacramento proviene del latin sacramentum, sacra
- sagrado y mentum — momento, modo o instrumento; es decir, el matrimonio es el
instrumento sagrado mediante el cual se conforma la familia. Con el advenimiento del
cristianismo el hombre recobra su importancia, y surgen importantes cambios en la

institucion del matrimonio. En el cristianismo se menciona algo de lo que jamas se

%2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Ibidem, p. 41.

%3«sed naturalia quidem quae apud omnes gentes peraeque servantur, divina quadam providentia
constituta, semper firma atque inmutabilia permanente”: “Pero los derechos naturales, que existen en
todos los pueblos, constituidos por la providencia divina, permanecen siempre firmes e inmutables”.

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 41.
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habian hecho referencia antes: el amor. ElI amor, que es propio del ser humano, se
constituye base esencial para la union del hombre y la mujer. Con esta doctrina,
queda en el pasado el interés economico, politico o sexual en el que se
fundamentaban ciertas uniones matrimoniales. “El matrimonio, que para los antiguos
habia sido un medio de perpetuar el culto de los antepasados, cuando no una simple
satisfaccion sexual o una innoble especulacion, viene a ser con el cristianismo la gran
institucion del amor, de un amor sagrado e infinito como el que Cristo profeso a su
Iglesia.”® El cristianismo abre las puertas a una concepcién humana de la familia y
del matrimonio. La Iglesia cobra injerencia sobre el sacramento del matrimonio, y le
otorga validez mediante la ceremonia por la cual se bendice la unién de los esposos
para formar una sola carne, tal como lo dice Jesus. Gracias al cristianismo el Derecho
Canonico empieza a regir, entre otras instituciones, al matrimonio. El Titulo VII del
Codigo de Derecho Candnico, en sus canones 1055 a 1165, hace una detallada y
completa exposicion de los diversos aspectos del matrimonio, conforme a las
ensefianzas que la Iglesia nos ha transmitido de manera permanente desde hace mas
de dos mil afios de su existencia. De conformidad con articulo 1055 del Derecho
Canonico: “La alianza matrimonial, por la que el vardn y la mujer constituyen entre si
un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los
conyuges y a la generacién y educacion de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la
dignidad de sacramento entre bautizados.”® Exaltar al matrimonio de esta forma es
una muestra fehaciente del Derecho Natural que emana de forma inevitable del ser

humano, y como tal, resulta necesario protegerlo a través del tiempo.

De lo expuesto en parrafos anteriores, se concluye que la concepcién del matrimonio
cristiano se asemeja mas a la definicion germanica, ya que predomina el sentido
indisoluble y eterno de esta unién, y este caracter de indisoluble se debe a que la

causa de esta alianza es el amor, como acto de la voluntad, del hombre y la mujer

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 42.
% Codigo de Derecho Canénico, edicién anotada, Pamplona 1983.
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para expresar ante la sociedad, ese afan de crear una familia y constituir con ella un

pilar que permita sostener a la sociedad.
2.10 FRANCIA

En el siglo XIII, el rey Luis XIV instaura el “despotismo ilustrado”, y con el, cambios
trascendentales en el derecho, lo que ocasiona una radical transformacion en su
contenido: lo aleja de la religion, y la Iglesia pierde injerencia en él; es asi como se da
lugar a su laicizacion y con esto se desvirtia el verdadero significado del
matrimonio.®’ La revolucién francesa contribuyé para que el matrimonio perdiera
todo lo que habia ganado con la doctrina cristiana, dejo su aspecto religioso para
involucionar a tiempos primitivos, en los que era un simple contrato con posibilidad
de rescision. Mezaud, un reconocido jurista francés, afirma que “cuando se ha
concluido un contrato se es libre para ponerle término por medio de un nuevo
acuerdo, asi cabe disolver el matrimonio por voluntad comun. El derecho
revolucionario admite, pues el divorcio por mutuo consentimiento”®®; lo dicho brinda
una nocion mas clara de lo que significaba el matrimonio en esta época y es evidente
que no difiere mucho de la realidad actual. Luego de la Revoluciéon Francesa,
Napoledn asumié el poder en Francia, y con éste el ideal de reorganizar el Estado.
Con este fin, dedico especial atencion a la creacion de un derecho aplicable a su
tiempo con proyecciones para el futuro. Napoledn con la colaboracion de notables
juristas fueron los redactores del Cédigo Civil promulgado el 21 de marzo de 1804. A
partir de la publicacion de este Codigo se generaron un sin nimero de cambios en la
concepcioén de institucion matrimonial, sobre todo en el ambito patrimonial como
fruto de la union. El espiritu liberal que regia el aspecto juridico del matrimonio se
plasmaba en cada reforma a la ley, como por ejemplo:

“La primera reforma legislativa de importancia fue la ley de 13 de
julio de 1907, sur le libre salaire de lafemme mariée. Esta ley
disponia que, bajo cualquier régimen matrimonial, la mujer

* FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Op. cit., p. 66.
%8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 44.
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percibiera en adelante libremente sus salarios u otras ganancias
profesionales, los cuales podria administrar libremente con amplios

poderes, incluso de disposicidn. Esta era la institucion denominada

bienes reservados”. %

Si bien en cierto, el Codigo Napolednico permitio avances significativos en aspectos
relevantes del derecho; pero, en lo que concierne al Derecho de Familia, ocasiond un
gran retroceso que en lo posterior repercutiria en la sociedad hasta nuestros dias.
Gracias a la filosofia individualista del Cédigo Napoleon, la familia queda relegada a
una vision matematica y mecanica en la que cada individuo lucha por sus derechos,
ya no de forma conjunta, sino de una manera individualista, es decir, que este nucleo

social por excelencia pierde su fin ultimo natural.

Los cambios en la vision juridico-social del matrimonio sentaron precedentes para
que la Reforma apele a la importancia del matrimonio civil sobre el religioso. Esto
ocasiono6 una pugna entre catolicos y protestantes. Como solucion a este conflicto, se
cred la figura juridica del matrimonio civil subsidiario, el cual podian celebrar
aquellos que no fueren afines a la religion catolica. “A la vez, la tendencia a la
secularizacion fue introduciendo al matrimonio civil obligatorio, en paises no
catélicos, y luego reconocido por el Cédigo Napolednico como Unica forma posible:
dicho texto legal establece, incluso, su procedencia obligatoria, prohibiendo a los

ministros de cualquier culto llenar anteriormente la forma religiosa”. "

La influencia del Derecho Civil Francés ha marcado al sistema juridico del Ecuador.
Inclusive se puede decir que su influencia llego a buena parte de Latinoamérica:
juristas como Andrés Bello elaboraron sus proyectos de Codigo Civil basados en el
Caodigo Francés de 1804.

% ALARCON PALACIO, Yadira, El régimen matrimonial de comunidad legal en el Derecho
Francés, Revista de Derecho, Editorial Universidad del Norte, Barranquilla, 2003, p., 3.
® CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. cit., p. 46.
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2.11 ECUADOR

En el Ecuador, la trayectoria del Codigo Civil se ha desarrollado a pasos lentos. La
historia constitucional del Ecuador empieza en 1830 con la primera carta fundamental
del gobierno de Juan José Flores™. Sin embargo, no fue hasta el 29 de noviembre de
1859 que se expidid por Decreto Supremo, bajo el gobierno provisional de Guillermo
Franco, el primer Codigo Civil ecuatoriano, el mismo que empezé a regir desde el
primero de enero de 1861. El primer Cddigo Civil ecuatoriano expresa: “El
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual
e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de
auxiliarse mutuamente”.  Este concepto fue trascrito, como muchos otros,
textualmente del Codigo Civil de Andrés Bello, quien nunca estuvo dispuesto a
separar el Derecho Matrimonial del Derecho Canonico; ya que a su entender esta
institucion estaba estrechamente vinculada con el aspecto religioso, moral y ético’.
Este primer Codigo es mucho mas sencillo que los anteriores. La autoridad
eclesiastica decidia sobre asuntos trascendentales: la validez del matrimonio; los
impedimentos, etc. Existia un procedimiento de separacion de los conyuges; pero,
pertenecia a la autoridad eclesiastica. Sin embargo, los efectos civiles de éste, tales
como el destino de los bienes de los conyuges, la situacion de los hijos y el estado

civil, estaban reguladas por el Derecho Civil.

En 1889, bajo el gobierno del Dr. Placido Caamafio, se da la segunda reforma al
Cadigo Civil. En ésta hubo cambios importantes para nuestra sociedad: se incorpora
el matrimonio civil y el divorcio. A todas luces, vemos como el Derecho Matrimonial
va perdiendo su sentido natural, propio del ser humano; una vez mas adapta la vision

liberal del sistema francés, en la que esta institucién humana se relega a un contrato

"t COMISION ESPECIALIZADA PERMANENTE DE ASUSNTOS CONSTITUCIONALES DEL
CONGRESO NACIONAL, TORRES, Luis, RIVERA, Ramiro, VALVERDE, Pedro, y otros,
Propuestas de reformas constitucionales, Nina comunicaciones, Quito, 2006, p. 44.

72 Cfr.: JAKSIC A, Ivan, Andrés Bello: la pasion por el orden, Editorial Universitaria, Santiago de
Chile, 2001, p. 202.
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civil y se deja de lado el verdadero significado del matrimonio: una institucion
HUMANA elevada al rango de sacramento.

La evolucion del concepto de matrimonio en el Ecuador ha sido una constante a lo

largo del siglo XX. En el cuadro que se presenta a continuacion se evidencia la

transformacion

matrimonio.

que ha sufrido el Codigo Civil ecuatoriano en lo referente al

CODIGO CIVIL ECUATORIANO 1985

CODIGO CIVIL ECUATORIANO 2006

Art. 81.- El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una

mujer se unen, actual e indisolublemente

y por toda la vida, con el fin de procrear

Art. 81.-

solemne por el cual un hombre y una

Matrimonio es un contrato

mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente.

y de auxiliarse mutuamente.

Este cuadro comparativo muestra la mutilacion que ha sufrido en nuestro pais el
concepto de matrimonio para la legislacion civil. En el Codigo Civil de 1985 aun se
conserva el carécter sagrado y firme del matrimonio: las partes se unen actual e
indisolublemente y por toda la vida; mientras que el Codigo Civil de 2006 aumenta
un fin dentro del matrimonio: vivir juntos, y se elimina su propiedad esencial de
indisolubilidad. Ambos conservan la naturaleza juridica de contrato; por este hecho,
las dos personas contrayentes se obligan mutuamente a cumplir con los fines de este
contrato y a respetarlo bajo cualesquier aspecto. Asi también, se conservan los fines
tradicionales del matrimonio: procrear y auxiliarse mutuamente. Estas menciones
normativas conservan fehacientemente su naturaleza propia humana, garantizando el
desarrollo del lus naturale, que debe plasmarse en toda norma positiva, en razéon del
orden normativo justo (que parte de la positivacion y formalizacion del Derecho
Natural) y las relaciones de interdependencia derivadas de él, a los que todos las

personas estamos unidos por el mero hecho de existir.
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3. BREVE INTRODUCCION DE LA DOCTRINA
PERSONALISTA COMO BASE FILOSOFICA DEL
MATRIMONIO

Es imposible hablar de la teoria personalista como base filosofica del matrimonio sin
antes conocer sus fundamentos. Razén por la cual, es necesario detenerse en el
momento exacto de su nacimiento y comprender su evolucion a través de los afios. A
continuacion se detallara a breves rasgos como surgio esta nueva forma de estudiar al

hombre: el personalismo.
3.1. NACIMIENTO DEL PERSONALISMO

Esta corriente filosofica nace dentro de un mundo abatido por ideologias destinadas a
destruir al hombre. A mediados del siglo XX, en un ambiente donde reinaba el
cientificismo y el positivismo, surge el personalismo con el afan de reconstruir la
sociedad y ponerle fin a la realidad que se vivia en aquella época.” ; es decir, como
una forma de reaccion. En torno a estos afios se dan los mayores actos de degradacion
del ser humano de la Edad Contemporanea. Entre estos podemos recordar: la Primera
guerra mundial; el gobierno bolchevique en Rusia liderado por Lenin y el gobierno
del proletariado en la URSS, permeado por la doctrina marxista; la Italia totalitarista
gobernada por Mussolini a traves del fascismo; la Segunda guerra mundial, el
nazismo "* etc. Con el estudio de cada uno de estos desgarradores sucesos que nos
muestra la historia, no resulta arduo comprobar que el hombre era catalogado, al
menos en la practica, como medio, mas no como fin. Los actos humanos, que de
humanos solo quedaba el nombre, estaban destinados a la persecucion de su propio
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“bien”". El sentido de la sociedad estaba perdido y por lo tanto el hombre sufria un

* ZAMBRANO, Maria de los Angeles, Op. cit.

™ Tomado de: Cambios politicos mundiales en el siglo XX . Fecha de investigacién: septiembre 2 de
2011. URL.: http://www.profesorenlinea.cl/universalhistoria/SigloXXCaidaPotencias8BU2.htm

"> El bien cobra sentido cuando es perseguido para la colectividad.
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extravio ético y socioldgico. La sociedad estaba por encima del hombre. Aqui es
cuando surge una luz entre los diversos pensamientos e ideologias que hasta el

momento se venian viviendo: el personalismo.

Para esta postura filosofica, la persona se convierte en el eje de todo pensamiento. A
partir de esta corriente se estudia a la persona como un ser capaz de trascender,

pensar y actuar, consciente y libremente.”®
3.2 PRINCIPALES PRECURSORES DEL PERSONALISMO

Immanuel Kant, filésofo aleman de la llustracion, contribuyd esencialmente al
idealismo aleman y fue “considerado como uno de los pensadores mas influyentes de
la Europa moderna y de la filosofia universal”’’. Puede considerarse como el primer
precursor del personalismo. Gracias a su estudio sobre la moral y la ética Kant crea
cuatro formulas para cumplir la ley moral como el imperativo categérico que es. De
esta forma da paso a una concepcién diferente del hombre y su actuar. Estas formas
son, en primer lugar, la formula de la ley universal del comportamiento que puede
considerarse universalmente bueno, segun este autor: “siempre debes actuar de modo
que desees que la regla segun la cual act(ias pueda convertirse en una ley general”".
Es decir, que los actos deben ser conscientes y guiados por la moral. La segunda la
formula es la del fin en si mismo: “siempre debes tratar a las personas como si fueran
una finalidad en si no sélo un medio para otra cosa”’’; esto refleja la importancia y la
concepcion del hombre para Kant. Esta formula serd el punto de partida para los
filosofos personalistas. La tercera férmula es la denominada de la naturaleza: “obra
como si la maxima de tu accion debiera tornarse, por tu voluntad, ley universal de la
naturaleza”®. Cada obra realizada por el ser humano debe ser moral y éticamente

buena y apta para ser aplicada por la sociedad entera. Y finalmente la cuarta formula,

6 ZAMBRANO, Maria de los Angeles, Op. cit.
™ 1bidem.
® GAARDER, Jostein, El mundo de Sofia novela sobre la historia de la filosofia, Ediciones Siruela

S.A., Madrid, 1994, p. 406.
®GAARDER, Jostein, Ibidem.
80 Zambrano, Maria de los Angeles, Op. cit.
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de la autonomia: "obra como si por medio de tus maximas fueras siempre un
miembro legislador en un reino universal de fines”®. El ser humano est4 destinado a
que sus actos sean medio para alcanzar el bien comun, el mas supremo que todos los

bienes.

El segundo precursor del personalismo fue Séren Kierkegaard, filésofo de la Epoca
moderna. Uno de los principales aportes al personalismo fue el afirmar que son las
experiencias vitales las que hacen al hombre, mas no los sistemas.®? En este punto
critica a Hegel, quien aseveraba que el hombre s6lo podia llegar a percibir su propia
existencia a través del sistema de la idea absoluta: antitesis, tesis, sintesis®.
Kierkegaard criticaba este sistema, porque caia en una especie de determinismo en el

8 podia darle libertad de actuar al hombre.®

cual ni siquiera la “astucia de la razon
Kierkegaard sefiala que: “cuando el ser humano actla, y especialmente cuando toma
decisiones, es cuando se relaciona con su propia existencia”® Este es uno de los

puntos que retomaria en lo posterior Karol Wojtyla.
3.3  PRINCIPALES FILOSOFOS PERSONALISTAS

Entre los principales filésofos personalistas, para efectos del presente estudio se
analizara brevemente el pensamiento de dos personajes: Emmanuel Monuier y Karol

Wojtyla.
3.3.1 Emmanuel Monuier

Filésofo de la Edad Contemporanea, es el primer representante del personalismo
cristiano contemporaneo.®’ Se preocupa por estudiar al hombre en su esencia y llega a

81 Zambrano, Maria de los Angeles, Ibidem.

82 zambrano, Marfa de los Angeles, Ibidem.

8 Zambrano, Marfa de los Angeles, Ibidem.

8 Hegel crefa en la astucia de la razon, la cual permitia al hombre llegar al final del proceso ciclico y le
hacia creer que era libre.

8 ZAMBRANO, Maria de los Angeles, Op. cit.

8% GAARDER, Jostein, Op. cit. p. 463.

8 AYLLON, José, IZQUIERDO, Marcial, DIAZ, Carlos, Historia de la filosoffa, Editorial Ariel S.A.,
Barcelona, 2007.p. 403.
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la conclusion de que “el ser humano es una realidad espiritual Gnica (es una persona),
que tiene una dignidad absoluta. La felicidad del hombre no depende solo de su
liberacion material, sino del desarrollo de su dimension espiritual que hemos de cifrar

en el amor a los demas y a Dios”.®®

El personalismo nace como una forma de rectificar los errores del
existencialismo. Este se caracteriza por dejar de lado la metafisica y negar la
presencia de una esencia fundante de las cosas existentes. MONUIER define al
personalismo graficamente de la siguiente manera:

“El personalismo se mueve en el cruce de cinco aportaciones
basicas; su arbol hunde sus raices en el cristianismo, eleva su
tronco por Emmanuel Kant (que califico a la persona como “fin en

si”, valor absoluto y moralmente auténomo), por la fenomenologia

de Husserl y por la axiologia de Max Scheler y finalmente adquiere

un gran nimero de ramificaciones”.®

En consecuencia, el personalismo es la corriente filoséfica que estudia a la persona,
su esencia, sus actos, su todo. La persona no es analizada como un ente que ocupa
un lugar en el espacio, sino como un ser superior y diferente a otros seres. La persona
posee caracteristicas que le permiten trascender y comportarse de acuerdo una
dignidad humana innegable e intrinseca.

Mounier desarrolla cinco puntos necesarios para sostener la teoria personalista. A

continuacion los siguientes:

1. “Salir de si con mayor plenitud; esto es, luchar contra lo que destruye al

hombre.” %

8 AYLLON, José, IZQUIERDO, Marcial, DIAZ, Carlos, Ibidem.

8 AYLLON, José, IZQUIERDO, Marcial, DIAZ, Carlos, Ibidem. p. 406.

% Cfr.. VELA LOPEZ, Fernando, Persona, poder y educacién. Una lectura de E. Mounier,
Publicaciones Universidad Pontificia de Salamanca, editorial San Esteban, Salamanca, 1989. p. 156 a
166. Mounier enfatiza este principio aduciendo lo siguiente: “El hombre occidental a partir del siglo
XV se ha deslizado continuamente por esta pendiente. Todo valor ha arrastrado a este teatro
sofisticado de Narciso: la santidad y el heroismo, a la gloria y al éxito; la fuerza espiritual al gusto de
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El hombre necesita salir de su propio mundo para darse a los demas: s6lo en ese
trayecto encontrard la felicidad tan ansiada; de lo contrario, solo conseguira

desvirtuar su naturaleza, y valores.

2. “Comprender: Situarse en el punto de vista del otro, cual empatia; no buscar
en el otro a uno mismo, ni verlo como algo genérico, sino acoger al otro en su

diferencia.”®*

Mounier quiere decir con esto que el hombre cumple su rol en la sociedad, en tanto en
cuanto caiga en la cuenta que los demas son tan personas como él y por lo tanto, es
una obligacion tratarlos y ayudarlos como tales.

3. “Tomar sobre si mismo, asumir, en el sentido de no s6lo compadecer, sino de

sufrir con el dolor, el destino, la pena, la alegria y la labor de los otros”.%

Bajo este punto es importante tomar consciencia de la esencia, espiritualidad y
dignidad del hombre. Con el cumplimiento de este punto se da el inicio de una vida
plena, donde el verdadero concepto de sociedad se funde con sus integrantes.
Mounier, a través de esta corriente filoséfica pone al hombre, con todo lo que

implica, en el centro de todo; le hace auténticamente humano.

4. “Dar, sin reivindicarse como en el individualismo pequefio burgués y sin
luchar a muerte con el destino, como los existencialistas. Una sociedad
personalista se basa, por el contrario, en la donacion y el desinterés. De ahi el

valor liberador del perdén”.

Mounier deja a la luz la espiritualidad del hombre, y esta se ve reflejada en sus actos,

que deben estar guiados siempre por una jerarquia de valores, donde lo vital esta por

la inquietud; la dialéctica, a la astucia; la meditacidn, a la introspeccion; y la pasion por la verdad, a las
mas engafiosas franquezas.

L \VELA LOPEZ, Fernando, Ibidem.
%2\/ELA LOPEZ, Fernando, Ibidem.
% VVELA LOPEZ, Fernando, Ibidem.
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encima de lo material. Los resultados de estos actos siempre se expresan a favor de la
sociedad en la que se desenvuelve la persona.

5. “Ser fiel, considerando la vida como una aventura creadora, que exige

fidelidad a la propia persona”

Mounier establece que no existe nada mas terrible que traicionarse a uno mismo. Con
esto se refiere a los actos del hombre que ciertamente, por no estar dentro de la escala
de valores, pueden ir en contra del hombre mismo y por ello desdecir de su calidad y

atributo dado desde la eternidad, esto es, el hecho de ser persona.

Asi pues, para este filosofo el personalismo se centra exclusivamente en la persona y
nos dice que el hombre es carne y espiritu. Al tener espiritu “trasciende este universo
material en el que se halla inmerso”®*. Al tener cuerpo expresa toda su espiritualidad
a traves de sus actos. Con estos antecedentes Mounier deja en claro que la persona
esta por encima de todo, incluso del Estado. Pone fin a lo g se venia viviendo, retoma
a Kant y sefiala que el hombre no es un medio para los fines del Estado. Al contrario,

es el Estado el medio y la persona el fin.
3.3.2 Karol Wojtyla

Uno de los filésofos personalistas més influyentes en el mundo actual es. A través de
la reflexion, el estudio, la catedra universitaria, el ejercicio de sus funciones
pastorales y las experiencias dramaticas que marcaron su vida, conocio de manera
eminente la realidad del ser humano y se enfocd en la riqueza de la persona para
desarrollar la corriente filoséfica personalista.

A diferencia de los personalistas anteriores, Karol Wojtyla, establece a la experiencia
del hombre como punto de partida del personalismo. La experiencia es “la intuicion

que procede de la opinién tanto sobre la persona como sobre el mundo”®. Karol

% Cfr.: WOJTYLA, Karol, La persona y accion, Editorial Palabra S.A., Madrid, 2011, p. 16.
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Wojtyla expresa que “la experiencia de cualquier cosa situada fuera del hombre esta
siempre asociada a la experiencia de si mismo; el hombre no experimenta nada
exterior sin experimentarse de alguna vez a si mismo.”® Este estudio sobre la
experiencia del hombre difiere del idealismo que se venia viviendo desde la filosofia
antigua, pero sobre todo desde Schelling y Kant. En el pensamiento personalista la

experiencia se presenta de forma inmediata en cada conocimiento.

El segundo fundamento aplicado por Karol Woijtyla es la fenomenologia. Segin este
método, “todo lo que se presenta corpéreamente es objeto de experiencia”.®’ Este
filosofo retomo6 lo expuesto anteriormente por fenomenoldgicos como Husserl y
Scheler. Segun estos filésofos, por la fenomenologia las cosas se ven como son; es
decir, la inteligencia del hombre capta las experiencias, y todo lo que sucede a
nuestro alrededor es aprehendido. Fenémeno viene del griego (®ev [pevo) que
significa manifestacion o revelacion. HUSSERL explica de la fenomenologia: “se
trata de la cosa misma o ser trascendental, que penetra y se manifiesta en el acto de la
inteligencia: es la de-velacién de la cosa misma presente en el sujeto”.*® Vemos como
la inteligencia humana participa activamente, en todo momento, como motor
principal para deducir las experiencias. Max Scheler le da otro giro a la
fenomenologia y la emplea como método para elaborar su teoria de los valores,
de los cuales, sélo en el ser espiritual de la persona se manifiestan los valores
estrictamente religiosos y morales: el valor de lo bueno y el desvalor de lo malo, el
valor de lo justo y lo santo frente al desvalor de lo pecaminoso.” La fenomenologia
seria otro pilar importante para el estudio filoséfico del personalismo de Karol
Wojtyla. A través de este estudio del actuar moral y ético del hombre, Wojtyla
pretende dar un giro a la concepcion del estudio del hombre y empieza a analizar sus
acciones y a traves de ellas, a la persona. Este analisis tiene su razon de ser y es que el

% Cfr.: WOJTYLA, Karol, Ibidem, p. 17.

% BURGOS, Juan, La filosoffa personalista de Karol Wojtyla, Editorial Palabra S.A., Madrid, 2011, p.
15.

% DERISI, Octavio, Max Scheler: Etica material de los valores, Critica filos6fica, Editorial Magisterio
Espafiol S.A., Madrid, 1979, Ibidem. p. 33.

% DERISI, Octavio, Op. cit., p. 61.
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hombre, por ser hombre, tiene una estructura inherente a él y ésta solo se exterioriza
en las acciones. En este punto se interrelacionan la fenomenologia aplicada a la escala
de valores de Scheler y estos valores hechos accion. Por lo tanto, explica Woijtyla,
existe una relacion causal entre persona y accién, la persona trasciende sobre su
propia accién.'® La accion humana no es una simple consecuencia de la potencia, es
un compendio de otros factores: autodeterminacion, realizacion, responsabilidad,
deber, verdad, conciencia moral, y felicidad. En los préximos puntos se explicara

como se aplican al Derecho Matrimonial cada uno de estos factores.

Como vemos, para Karol Woijtyla, a la persona se la conoce a través de su experiencia
y ésta se expresa través de sus acciones. Al escuchar esto hasta resulta logico al
pensamiento humano; sin embargo, esto comprende todo la esencia y naturaleza
humana. Este es el resultado de un estudio profundo que poco a poco se aplicara a la
razon de ser de este proyecto: el matrimonio como pilar fundamental del Derecho de

Familia.

3.4 EL PERSONALISMO DE WOJTYLA APLICADO AL
DERECHO MATRIMONIAL

El Cddigo Civil ecuatoriano en al articulo 81 define al matrimonio como: “un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.'®* Al estudiar todo tipo de contratos, lo
primero serd fijar claramente la naturaleza juridica de éste, sus elementos y efectos
juridicos; y en este caso particular, sus efectos juridico-sociales. De este modo, el
contrato matrimonial es un contrato solemne por excelencia y bilateral. Cuenta con
dos elementos subjetivos trascendentalmente importantes: el hombre y la mujer, sin
los cuales simplemente no existiria dicho contrato. En relacion a sus efectos, este
contrato, una vez celebrado, genera de forma inmediata para los contrayentes

derechos y obligaciones, tanto de caracter moral o espiritual como de caracter civil.

100 Cfr.: WOJTYLA, Karol, Op. cit., p. 23.
101 codigo Civil ecuatoriano. Registro Oficial No. 46 del 24 de junio de 2005.
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Para efectos de este punto es preciso centrarse en el analisis, bajo la luz del
personalismo, del hombre y la mujer, como elementos subjetivos del contrato de

matrimonio.

Karol Wojtyla, en una lucha entre los estudios filosoficos clasicos, logra encontrar un
camino en el que encontrara las respuestas a sinnimero de cuestionamientos acerca
de la existencia del hombre y todo lo que encierra la persona. Entre estas
interrogantes constan: quée es el mundo, quién es Dios. Estas respuestas buscan dar
una guia a la solucion de los conflictos que vive la sociedad dia a dia. A través de la
experiencia del hombre, Wojtyla, estudia a la persona desde una vision antropoldgica
filosofica; es decir, se preocupa por entender al hombre. Desde esta reflexion,
Wojtyla nos muestra una vision totalmente distinta de la persona: un ser estructurado
capaz de actuar de acuerdo a su experiencia. Este punto de partida es fundamental

para entender la condicion de creado de la persona.

Karol Wojtyla, en su trayecto de aprendizaje como profesor de tantos jovenes
universitarios, cayo en la cuenta de que las mayores inquietudes de las personas giran
alrededor de temas como el noviazgo, la sexualidad, y el matrimonio. De este Gltimo
tema Wojtyla desarrolla un amplio estudio que da una perspectiva mas profunda de la
razon de ser del matrimonio y como a través de este se crean familias solidas que

seran el puntal de una sociedad progresista.

35 VARON Y MUJER, ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL
CONTRATO DE MATRIMONIO BAJO LA LUZ DEL
PERSONALISMO

Como ya se dijo anteriormente, los elementos subjetivos de vital importancia en este
contrato son el varon y la mujer. En este punto, previo a entrar en el analisis en

cuestion, es necesario citar a Karol Wojtyla cuando se refiere al hombre:
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“el ser humano difiere de las demas criaturas del mundo visible por
su capacidad de comprension derivada de la razdn. Ella es la base
de la personalidad, al tiempo que condiciona la interioridad y la
espiritualidad del ser y de la vida de la persona. Gracias a la razon,
el ser humano comprende a la vez a si mismo (sui iuris) y, en
cuanto criatura, a su Creador, y este derecho de propiedad de Dios
sobre el impregna toda su vida. Este estado de conciencia no puede
por menos que nacer de un hombre cuya razén estad iluminada por

la fe. Ella le ensena que todo ser humano se halla en situacion

similar”. 102

En el matrimonio no intervienen seres simples, sino seres complejos con estructuras
propias, que iluminados por la razén y la fe, actian y toman decisiones tan
importantes como unir sus vidas a otra persona. De esta forma, los seres humanos se
convierten en participantes constantes de la vida subjetiva de cada uno. Estas
estructuras se unen para formar una sola, y al mismo tiempo, no dejan de reconocer
en el otro su libertad y dignidad. Como resultado de esta experiencia intersubjetiva se
construyen solidamente las bases de la sociedad. Es indispensable que los hombres
sepan que por el matrimonio, comienza un nuevo ciclo donde la persona sale de si
para entrar en el otro y ambos formar parte de esta comunidad social donde el Gnico
motor que los puede guiar es la “realizacién de la humanidad”'®. Es deber de
aquellos que toman la decision de contraer matrimonio estar conscientes de la
responsabilidad que tienen frente a los demaés; solo asi se reconoce su verdadero
significado.

El acto humano estd compuesto de autodeterminacion, realizacion, responsabilidad,
deber, verdad, conciencia moral y felicidad, todas estas se correlacionan entre si. El
personalismo de Karol Wojtyla toma a la autodeterminacion como la expresion
cardinal de la libertad, y ésta junto con la razén y la fe, que a su vez devienen de la
inteligencia, llega a decidir acerca de si. Es en este punto es cuando se puede decir

que la persona se posee a si mismo, es duefio de si, por lo tanto es libre. 1 La

192 WOJTYLA, Karol, Op. cit., p. 270.
13 WOJTYLA, Karol, Ibidem, p. 39.
14 WOJTYLA, Karol, Op. cit., p. 22.
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realizacion, por otro lado, se despliega a la plenitud del hombre, es “la
autodeterminacion de acuerdo con la verdad manifestado por la inteligencia a través
de la conciencia moral”.'®® Asi mismo, la responsabilidad es la respuesta activa del
hombre ante el valor gracias a la autodeterminacion.’® Todo este acto humano
cargado de andlisis, de consciencia, verdad y amor nos lleva a encontrar la felicidad,

pues, citando a Aristdteles, el bien supremo perseguido por el hombre es la felicidad.

En consecuencia, este acto de unir, mediante el matrimonio, dos vidas, es sin duda
alguna una exteriorizacion de todos los factores mencionados; y es evidente que no
puede ni debe ser tomado con la ligereza que normalmente se pretende, tanto en el
ambito de la vida misma como a nivel intelectual: de ahi la importancia de sentar
unas bases prejuridicas —e inclusive metajuridicas— que justifiquen la positivacién, en

Derecho, de la institucién matrimonial.

15 WOJTYLA, Karol, Ibidem, p. 22.
198 WOJTYLA, Karol, Ibidem, p. 23.
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CAPITULO SEGUNDO
EL MATRIMONIO Y LA DOCTRINA PERSONALISTA

1. LA DOCTRINA PERSONALISTA Y LOS FINES DEL
MATRIMONIO

El presente capitulo hara alusion de los tres fines del matrimonio: vivir juntos, la
procreacion, y el auxilio mutuo de los esposos. El concepto y marco tedrico de lo que
cada uno encierra resulta ya conocido por muchos. Pero, lo que aun no se llega a
conocer de manera profunda son las consecuencias que el relajado cumplimiento de
estos produce en la sociedad, y como las consecuencias de esta falencia afectan
directamente al crecimiento de un Estado. WOJTYLA define al matrimonio con la
luz del personalismo filoséfico:
“El matrimonio es unién estable de un hombre y una mujer. Esa
estable fidelidad acoge, de modo id6neo, la tendencia profunda de
conservacion de la especie por la reproduccion de nuevos
individuos, de nuevas personas, que reclaman una atencién y una
educacion que exige el concurso de las cualidades propias de cada
uno de los sexos: inteligencia y sensibilidad, fuerza y ternura. Es,
ademas, lo que hombre y mujer se aporten mutuamente, una

comunicacién de cualidades complementarias que lleva a la
plenitud humana”*®’

La citada definicion explica en una forma concisa pero completa como el vivir juntos,
la procreacion y el auxilio mutuo de los conyuges hacen del matrimonio una de las
instituciones mas relevantes para el hombre. Ademas, ensefia como el cumplimiento

cabal de estos fines ayuda a que el hombre y la mujer eleven su calidad de personas.

97 JUAN PABLO II, Juan Pablo Il a las familias, Ediciones Universidad de Navarra S.A. EUNSA,
Pamplona, 1980, edicién a cargo de Teodoro Lépez, p. 19. He considerado resaltar los fines del
matrimonio, para tener una vision mas clara del enfoque que hace Karol Wojtyla sobre cada uno de
ellos.
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Para efectos de analizar los tres fines del matrimonio segun la legislacion civil
ecuatoriana, es necesario explicar sucintamente el concepto de finalidad. Luego de lo
cual, se analizara el primer fin del matrimonio: vivir juntos desde el punto de vista
juridico y practico. Posteriormente, se procurara probar porqué la familia a través de
la procreacion puede lograr un equilibrio humano y social. En ultimo lugar, desde un
punto de vista antropoldgico y ontoldgico se pretende analizar el tercer fin del

matrimonio, el auxilio mutuo de los conyuges.

Previo a entrar a revisar los fines del matrimonio es sustancial conocer el concepto de
finalidad y el porqué de su trascendental importancia. La palabra finalidad suele
confundirse con la palabra objetivo. Es aqui donde radica el primer conflicto para
comprender el porqué de un acto, en este caso concreto el acto de contraer
matrimonio. “El objetivo es el propésito 0 meta inmediata que se persigue y la

"108 " En el caso del matrimonio el

finalidad es la razon de ser de lo que se hace
objetivo del puede ser el gozo inmediato que produce a los novios el saber que
mediante la celebracion de este contrato son marido y mujer; mientras que en la
finalidad se congregan los elementos que conforman la ratio del acto: la procreacién,
el vivir juntos y auxiliarse mutuamente. En el momento en que el Derecho Positivo
defienda a toda costa la razon del ser de la union conyugal empezara un cambio
positivo para la sociedad. HERVADA expresa: “Los actos se determinan por su
fin”.'® Para que un acto conste de un fin debe ser realizado con inteligencia y
voluntad: el fin es lo primero en la intencion y lo dltimo en la realizacion. Por lo
tanto, el acto de contraer matrimonio debe ser considerado como una de las
decisiones més relevantes en la vida de una persona porque quienes toman esta

decision se deben a su fiel cumplimiento. Habiendo concluido esta pequefia pero

108 Cfr.. MOSCOSO, Leonardo, Apuntes de procesos del pensamiento l6gico, Universidad de Los
Hemisferios, Quito, 2011. Obra no publicada.

199 Tomado de: MASSERDOTTI, Germén, ¢Es posible una solidaridad forzada?Reflexiones en torno
A LA ley 26.066 y la figura del donante presunto, Fecha de investigacién: septiembre 15 de 2011.
URL.: http://www.revistapersona.com.ar/Personab3/53Masserdotti.htm.
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ineludible introduccién se pretende entrar al estudio de los fines del matrimonio

segun el cadigo civil ecuatoriano y la corriente filoséfica personalista.
1.1 VIVIR JUNTOS

El articulo 88 del Codigo Civil cita el vivir juntos como primer fin del matrimonio;
esto se debe, primordialmente, a que de su cumplimiento depende, en buena parte, el
ejercicio pleno de los otros fines del matrimonio. Desde los tiempos del derecho
romano ya se hacia referencia a este fin como base decisoria de la definicion del
matrimonio.™® Asi pues, Justiniano definia al matrimonio como “la unién del
hombre y la mujer con la intencién de continuar la vida en comdn”.*** En el presente
fin se congregan dos elementos basicos y vitales para la correcta consecucion del
mismo. El elemento objetivo de cohabitar y el subjetivo del afecto de los esposos. El
elemento de cohabitacidn facilmente se explica por si solo; no obstante, existe cierta
dificultad al momento de llevarlo a la practica. La cohabitacion no es el simple hecho
de que los conyuges vivan bajo el mismo techo y establezcan una serie de normas que
permitird que la convivencia sea llevadera y estable. Este elemento va mucho mas
alla, porque es un coexistir de dos personas llamadas a formar una familia. Hombre y
mujer deben procurar, bajo esta convivencia, crear un ambiente arménico, digno y
apto para el crecimiento de la prole. Pero este elemento no puede actuar solo, necesita
del elemento subjetivo del afecto de los esposos, que aparece como un motor que
pone en marcha al primero. En la Roma antigua se llamaba a este elemento el afecctio
maritalis, este sentimiento guiado por la inteligencia y la voluntad que permite que
los conyuges puedan estar y vivir juntos como lo que son.**? El afecto maritalis solo
se consigue con la entrega mutua de los esposos a un mismo proyecto: su familia. El
vivir juntos es la mé&xima expresion de la fidelidad, de ese afan de querer ser una sola
carne que permitira elevar su familia a ser una verdadera simiente del crecimiento de

una sociedad. HERVADA afirma: “De acuerdo con esto, decir que el matrimonio es

19 v/jd. Supra. Capitulo 1.2.7 Roma.
11 ORTOLAN, M., Op. cit., p. 97.
12 v/id. Supra. Capitulo 1.2.7 Roma.
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una comunidad de vida y amor es una descripcién verdadera de la sociedad

conyugal”.*3

De la inobservancia a este fin se desprende una serie de consecuencias que limitan al
crecimiento personal de un individuo consecuentemente en la estructura social del
Estado. Es importante analizar como el derecho ecuatoriano protege al primer fin del
matrimonio y de qué forma su incumplimiento repercute en los hijos, y en la

poblacién. En este capitulo se analizard mas profundamente el sector econdémico.

1.1.1 Derecho ecuatoriano y el fin de vivir juntos dentro del

matrimonio ayuda al buen desarrollo de los hijos.
El vivir juntos, con el cumplimiento de sus dos elementos: objetivo y subjetivo,
garantiza, teniendo siempre en cuenta ciertas excepciones, el completo desarrollo de
los conyuges y los hijos. Desde la expedicion de la primera Carta magna de nuestro
pais en el afio 1830; luego con la promulgacion del Codigo civil en el afio 1859; y el
Caodigo de la nifiez y adolescencia en el afio 2003, el Estado ecuatoriano, a través del
Poder legislativo, siempre se ha preocupado por promulgar leyes destinadas a
proteger la vida y el desarrollo de nuevas personas como parte integrante de la
sociedad, recalcando t&citamente la importancia de la convivencia de los conyuges.
En la Seccion quinta de las Nifas, nifios y adolescentes del Capitulo tercero de los
Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, la Constitucion del
Ecuador norma todo lo referente al cuidado que deben tener los padres sobre sus
hijos. Especialmente, en el segundo inciso del articulo 44 que sefiala: “Queda

prohibido separar al nifio o adolescente de su grupo familiar, o disponer la suspension

3 Tomado de: HERVADA, Javier, ;Qué es el matrimonio? Fecha de investigacion: septiembre 14 de
2011.URL.:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:qvZpWZfo4dgJ:dspace.unav.es/dspace/bitstre
am/10171/15364/1/1CXV113301.pdf+De+acuerdo+con+esto,+decir+que+el+matrimonio+es+una+com
unidad+de+vida+y+amor+es+una+descripci%C3%B3n+verdadera+de+la+sociedad+conyugal+Herva
da&cd=2&hl=es&ct=clnk&gl=ec
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o pérdida de la patria potestad invocando la falta o insuficiencia de recursos”***. Por
otro lado, el Cadigo Civil en el articulo 88 establece el vivir juntos como finalidad del
matrimonio, gracias a su promulgacién nos podemos detener en su importancia. Asi
también, el articulo 8 del Cddigo de la nifiez y adolescencia sefiala: “El nifio o
adolescente tiene derecho a vivir y desarrollarse en su familia, y, en caso de falta o
insuficiencia de recursos materiales de sus familiares, el derecho a que el Estado los
provea.”™™® El vivir juntos no queda como una situacién idilica y utépica, tiene bases
legales solidas tanto en el Derecho Positivo como el Derecho Natural que impulsa a
los conyuges a su cumplimiento. Mediante el cumplimiento de este fin, los padres
podran proporcionar a sus hijos un entorno sano y equilibrado que les permita en un
futuro contar con la fortaleza necesaria para poder poner en practica lo aprendido. Es
bien sabido que el numero de leyes no hacen mejor a un pais, sino la gente que esta
dispuesta a cumplirlas y entiende la razon de su promulgacion. Ahora bien, el
cumplimiento pleno de este fin no solo se basa en una norma juridica sino en el amor
que se prometen dia a dia los conyuges. Fruto de este amor y convivencia surgen los
hijos que son el comienzo de una nueva etapa en la familia. El deber de cumplir con
la convivencia fortalece su razon en los hijos.

Un alto porcentaje de hijos que han vivido dentro de un ambiente familiar hostil: han
sufrido consecuencias terribles en los diferentes ndcleos sociales.**°. Es evidente que
la primera causa de los desdrdenes sociales empieza con la falta de una buena
convivencia y armonia de los padres. Estudios sicoldgicos y socioldgicos demuestran
qgue tanto padres como hijos sufren trastornos de todo tipo que marcan su
comportamiento y desempefio en funcién de los deméas. Entre los mas usuales
constan: inseguridad, deterioro de las relaciones psico-afectivas con los demas,
notable desconocimiento de valores, falta de sentido comunitario, etc. Todos estos

comportamientos y traumas, vistos a gran escala, repercuten de manera considerable

114 Constitucién del Ecuador 2008, reconocida por el pueblo ecuatoriano en el Referéndum del 28 de
septiembre de 2008 y vigente desde el 20 de octubre del mismo afio con su publicacion en el Registro
Oficial.

115 codigo de la Nifiez y Adolescencia, aprobada por el Congreso Nacional y publicado por la Ley No.
100. en Registro Oficial 737 de 3 de Enero del 2003.

16 Anexo 3
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en el desarrollo de una sociedad. Cada persona, debido a su dignidad innata y a la de
los demas, tiene la capacidad y el deber de cooperar con el desarrollo de su
comunidad. Sin embargo, es preciso tener en cuenta de que nadie puede dar lo que no
tiene. En la medida en que el Estado procure promulgar normas juridicas que
incentiven a los conyuges a permanecer juntos y a cumplir con este fin, podra exigir
de ellos un cumplimiento pleno de las obligaciones que tiene cada ciudadano. El Papa
Juan Pablo Il en uno de sus tantos escritos llama a entender la importancia de una
familia unida: “Los hijos tienen derecho a una familia; derecho a la verdad; derecho a
una educacién moral y religiosa...los nifios son sujetos de derechos inalienables”.**’
Una vez mas la presencia del personalismo en estas palabras se hace presente. Por el
matrimonio dos personas libre y voluntariamente, se unen para coexistir y en razén
de esta convivencia crean un nucleo familiar apto para aportar con lo mejor se si al
crecimiento y desarrollo de sus hijos tanto en el aspecto fisico como psiquico-

emocional y espiritual.

El devoto cumplimiento de los conyuges de vivir juntos es un elemento decisorio
para el crecimiento o decrecimiento econémico de un pais. Estudios realizados por la
economista Maria Sophia Aguirre sobre la familia y el crecimiento econémico
indican que la estructura matrimonial, entre otros factores, son trascendentales al
momento de determinar la riqueza del hogar y por ende de la sociedad.'*® Los
hogares que no gozan de una familia bien estructurada tienden a no practicar cultura
de ahorro; consecuentemente, su capacidad de inversion disminuye. Los datos
estadisticos realizados en este estudio demuestran que los hogares de padres casados
tienen un ingreso superior a los hogares monoparentales, esto revela la mayor

vulnerabilidad a la pobreza. ™ Son las caracteristicas de un hogar: unién,

17 JUAN PABLO 11, Op. cit., p. 43.

118 Tomado de: AGUIRRE, Maria Sophia, Determinantes del Crecimiento Econémico, Poblacién y
Familia: El Caso Guatemala. 2007. Fecha de investigacion: octubre 4 de 2011. URL.:
http://www.infoiarna.org.gt/media/file/areas/poblacion/documentos/nac/(3)%20determinantes.pdf

19 Tomado de: AGUIRRE, Maria Sophia, Determinantes del Crecimiento Econémico, Poblacién y
Familia: ElI Caso Guatemala. 2007. Fecha de investigacion: octubre 4 de 2011. URL.:
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convivencia armoénica de los padres, etc., lo que impulsa y da las herramientas
necesarias a quienes lo componen, para ser elementos proactivos en la sociedad.
Haciendo alusion al mencionado estudio, se verifica también que los hogares de
personas casadas y estables tienen mayor probabilidad de ser propietarios de una casa y
de tener otros activos. Ademas, muestran un indice mas bajo de necesidades bésicas no
satisfechas que otras estructuras familiares irregulares.*?

A todas luces, la obediencia al fin de vivir juntos es fundamental dentro del matrimonio;
pero no una obediencia kantiana, sino una obediencia basada en el respeto y amor a la
otra persona, al Codigo Civil ecuatoriano, ademas de las normas analizadas en parrafos
anteriores. Lo importante ahora, es saber la causa de la existencia de los fines dentro del
matrimonio. Una vez que las personas aprehendan la causa fundamental de los fines del
matrimonio, en este caso, del vivir juntos de los conyuges, podran cumplir a cabalidad

los deberes que les impone su nuevo estado civil, frente a ellos y su prole.

Concluyendo este acéapite y acogiendo la esencia del personalismo, es oportuno recordar
que, el matrimonio de un hombre y una mujer es una decision basada en la libertad,
inteligencia y voluntad. Por tanto, los contrayentes tienen pleno conocimiento y
conciencia de los fines a los que estan llamados a realizar mediante este sacramento. Es
indispensable que ambos tengan presente el porqué de su unién para asi poder
perfeccionar el camino cuando los elementos més emotivos hayan cesado o simplemente
disminuido con el paso del tiempo. Asi como recordar siempre, que cada uno es una
persona con la misma naturaleza; pero, diferentes en cuanto a su feminidad y
masculinidad; por lo cual hay que saber comprender el trato afin a cada uno. Asi también,
comprender que los hijos, fruto de ese consentimiento al amor, son personas, seres
humanos vulnerables al entorno en el que viven y que necesitan de sus padres para poder

afrontar con dignidad los retos que les impone la vida.

http://www.infoiarna.org.gt/media/file/areas/poblacion/documentos/nac/(3)%20determinantes.pdflbide
m. Anexo 3

120 Tomado de: AGUIRRE, Maria Sophia, Determinantes del Crecimiento Econémico, Poblacién y
Familia: ElI Caso Guatemala. 2007. Fecha de investigacion: octubre 4 de 2011. URL.:
http://www.infoiarna.org.gt/media/file/areas/poblacion/documentos/nac/(3)%20determinantes.pdf
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1.2 PROCREACION

Tanto en el Cddigo Civil como en el Canonico la procreacion se establece como uno
de los fines primordiales de la unién conyugal entre un hombre y una mujer. Desde
los inicios de la humanidad el matrimonio ha perseguido la procreacion con el fin de
preservar y aumentar la poblacion. Asi el cddigo civil en el articulo 89 expresa:
‘Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente’. *?*Por otro lado, el cédigo
canonico en el articulo 1055 reza: “la alianza matrimonial por la que el varén y la
mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los cényuges y a la generacion y educacion de la
prole...”*?2 Es asi que, el matrimonio es la institucién por excelencia que se preocupa
del aumento poblacional, de su educacién y buen cuidado. No en vano se pretende
analizar este fin a luz de la corriente personalista; pues el producto de esta unién son
seres humanos con capacidad de querer, pensar y actuar libremente. GOMA asevera
lo anteriormente dicho “... tan grande es este bien, que de él depende la vida de la
humanidad entera...”.*”® EI presente estudio tiene por fin demostrar el gran
compromiso que cada ser humano, llamado al matrimonio, mediante el cumplimiento
de este fin, tiene con la sociedad. ElI matrimonio da inicio a la familia y la familia es
estructura de la sociedad. Karol Wojtyla acerca de lo cual expone que la familia es “el
modo mas inmediato en el que se manifiesta que la persona es para la comunion y
que se realiza a si misma solo en una comunién con otras personas”.'?* Es asi como la
familia forma estructuras fuertes y sélidas para sostener a una comunidad, y el
equilibrio de la persona y la sociedad depende de la familia.*® La procreacion, asi
como los otros fines, constituye razon fundamental para la indisolubilidad del

matrimonio. Es pretension primordial de este estudio recordar la gran responsabilidad

121 codigo Civil. R.O. Registro Oficial No. 46, del 24 de Junio de 2005.

122 codigo de Derecho Canénico, edicién anotada, Pamplona, 1983.

122 GOMA, Isidro, El matrimonio, Editorial Rafael Casulleras, Barcelona, 1943, p. 67.
124 BURGOS, Juan, Op. cit., p. 289.

125 Cfr.: PUY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit., p. 14.
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moral y civil que tienen aquellas personas que deciden, a través del matrimonio, crear

una familia, pues esta es la piedra angular del equilibrio humano y social.

1.2.1 La familia a través de la procreacion en pro del equilibrio

humano

El Derecho, a través de sus normas y preceptos, regula las diferentes instituciones de
las que goza un Estado, asi también sus fines, efectos, y consecuencias. El Estado,
como innumerables politélogos ya lo han repetido, es una entelequia juridica
conformada por tres elementos, entre ellos el pueblo o nacidon. En esta especie de
silogismo se puede concluir que el Derecho norma a la persona, y por lo tanto es su
deber cumplir con estas premisas y asi procurar el bien comun. Pues bien, a pesar de
que lo dicho puede sonar repetitivo; no es practicado por un alto porcentaje de la
poblacion en el Ecuador, lo cual ha desembocado en consecuencias terribles para el
equilibrio y progreso de la misma. Generalmente, el tratar sobre el tema de la prole o
los hijos se limita simplemente al sentimentalismo, a lo inmediato, como una especie
de noveleria y se olvida sobre todo lo esencial de ellos: que son seres humanos
necesitados de formacion y preparacion para llegar a ser personas humanas cabales y
equilibradas. “Cuando decimos que la familia es una unidad y equilibrio humano
gueremos significar que es en ella donde se puede formar ejemplarmente un hombre
concreto y equilibrado”.*?® EI matrimonio es el medio por excelencia que permite que
se forme una familia apta para cumplir con este fin. No por esto se puede negar que
se presentan casos aislados en los que existen hijos que, a pesar de no vivir dentro de
un ambiente de familiar sano, han podido formarse como seres capaces de afrontar la
vida de una forma madura y estable. Como se menciona, son casos aislados, es decir
excepciones; y no se puede desvirtuar una verdad por simples excepciones. Es de
gran interés para los cényuges que lleguen al alcance del verdadero significado de
procrear y de la gran responsabilidad a la que han sido llamados para el resto de sus

126 pyY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Ibidem.
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vidas. WOJTYLA ya como Papa Juan Pablo Il indica que “la familia es, sin duda, el
centro del bien comin.”*?” La razén de esta aseveracion se basa en que el hombre se
concibe y nace dentro de una familia y a ésta le debe su desarrollo moral, espiritual y
personal. Con todo el bagaje formativo la persona esta capacitada para tomar
decisiones correctas, es decir, a obrar dentro de la moral, la ética y lo justo; como
consecuencia, estos actos tendrdn como finalidad alcanzar el bien comun. Aunque la
frase: “los hijos son el futuro de la patria” suene a cliché, guarda dentro de si mucho
sentido. “El hombre es siempre un proyecto de hombre que necesita desarrollar
arménicamente el conjunto de sus facultades, apetitos y habitos”.*?® Todo ser humano
que entienda el significado de ser persona y de como darse dentro de su primer nucleo
social que es la familia, podra desenvolverse de igual forma en la comunidad a la que
pertenece. Son los padres quienes tienen la obligacion de darle ese espacio lleno de
valores y virtudes donde pueda entender y comprender lo que significa ser parte de
una sociedad y de su rol ante ella y el Estado.

Por otro lado, los padres deben estar conscientes de que no pueden delegar la
ensefianza y formacion de sus hijos enteramente a los centros educativos. El deber de
los padres no termina una vez que su hijo inicia su vida escolar; por el contrario,
desde esta etapa los hijos llevaran a la practica todo lo que en sus hogares les han
inculcado. Los padres, al cumplir de manera cabal con este fin del matrimonio, estan
llevando a la préctica el principio de servicio a los demas. Karol Wojtyla al respecto
indica que:

“En la educacion de los hijos, tiene un papel de primerisimo nivel

la madre. Por la relacion especial que la liga al nifio, sobre todo en

los primeros afios de vida, ella ofrece esa sensacién de seguridad y

de confianza sin la cual seria dificil desarrollar correctamente la

propia identidad personal y sucesivamente establecer relaciones

positivas y fecundas con los demés”.*?

127 JUAN PABLO II, Juan Pablo Il y El orden social, con la carta Enciclica Laborem Excercens del
Sumo Pontifice, Editorial Universidad de Navarra S.A., Navarra, 1982, edicién a cargo de Urbano
Ferrer, p. 145

128 pyy, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit., p. 15.

129 BURGOS, Juan, Op. cit., p. 263.

62



Es muy importante que los padres de familia, en especial la madre, comprendan que
han dado la vida a una persona, y por lo tanto necesita de sus cuidados y proteccion.
La comunicacion entre los miembros del hogar y el buen ejemplo son medios
imprescindibles para la correcta formacion de los hijos. Del trato que se den los
padres dentro del hogar dependerd también el desarrollo sano y equilibrado de la
persona. “La calidad de relacion que se establece entre los esposos incide
profundamente en la psicologia del hijo.”**® La familia es una escuela de constante

aprendizaje tanto para los hijos como para los padres.

1.2.2 La familia a través de la procreacion en pro del equilibrio

social

El equilibrio en la sociedad tiene su asidero en la familia, tomandola como resultante
inmediato de un contrato matrimonial. Este contrato cuenta con la expresion de la
voluntad de los contrayentes, hombre y mujer, al momento de celebrarlo. Es por esta
voluntad que dos personas se dan y entregan a formar una familia, es decir, una base
solida para sobrellevar las diferentes agrupaciones sociales propias de un Estado y
cumplir funciones que no pueden ser atribuidas a otra institucion social, tales como:
“origen de la poblacion y produccidén, comunidad de vida, escuela de buenas
costumbres y valores, y construccion de la primera voz social ante el poder

politico” 3.

Partiendo de la familia como origen de la poblacion, a lo largo de la historia se ha
podido advertir que el matrimonio persigue como fin la conservacion de la especie.
“La familia es la institucion repobladora Gnica e insustituible”.*** No existe otro
mecanismo que permita crear y formar seres humanos. “De lo mencionado un
ejemplo, existen paises en los que las tasas de natalidad son muy bajas, lo que lleva a
pensar que el matrimonio y la conformacion de una familia no es una préactica

frecuente. Como consecuencia, el Estado incentiva econdmicamente para que los

130 BURGOS, Juan, Ibidem, p. 261.
131 Cfr.: PUY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit., p. 18.
132 pyY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, lbidem.
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padres de familia decidan tener uno o mas hijos.”*** El Estado siempre buscaré en la
familia el apoyo imprescindible para la formacion de la estructura de la sociedad, y es
por esta razén que fundamentalmente el Estado debe proteger y potenciar a la familia
para que cumpla su finalidad por la que fue creada. Del Estado y la familia depende
qgue se formen personas productivas para la sociedad, que sean personas con la
sensibilidad e inteligencia suficiente para emprender nuevos proyectos gque apoyen al
crecimiento del pais. Sin miedo a que suene utdpico, el equilibrio social se logra con
la creacion y formacion de personas entregadas a su comunidad. “La familia
constituye la condicion sine qua non para que pueda darse un equilibrio de poblacién,

tanto en su distribucion territorial, como en la piramide generacional”.***

La familia es comunidad de vida, esto es, se constituye un centro de vida humana y
social, econdmica y cultural. Por esto se dice que la familia es el arquetipo perfecto
de una comunidad, a su vez los integrantes que forman parte de esta comunidad
forman una sociedad; por lo tanto, la familia es el principio de la sociedad. De este
modo, las familias que responden a la naturaleza propia del ser humano y permiten
gue sus descendencias se eduguen con conocimiento de la dignidad humana, del valor
de las personas, del valor de lo justo y lo ético puedan llegar a ser proactivos para la
sociedad. La estructura economica de un Estado requiere de seres humanos capaces
de dar lo mejor de si al momento de desempefiar una labor. Es decir, una persona que
es formada con la capacidad de desempefiar de forma responsable y dedicada
cualquier trabajo encomendado por sus padres 0 miembros de su familia, no de forma
mecanica sino con el interés y cuidado que requiere su comunidad familiar, lo hara de
igual forma al momento de desempefiar una labor fuera de su nacleo méas intimo. Esto
puede darse en un proyecto social, cultural, laboral, por mencionar unos cuantos. Al

mismo tiempo, es necesario tener en cuenta que la familia resulta una irremplazable

13 Tomado de: Diario El siglo de Torredn, articulo: “Incentiva Francia a pareja para que tengan mas
hijos”, fecha de publicacion: jueves 22 de septiembre de 2005. URL.:
http://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/171366.incentiva-francia-a-pareja-para-que-tengan-
ma.html

13 pyUY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit., p. 19.
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via por la cual se expresa y se mantiene la cultura de un pais. Todo lo que nos
identifica como ecuatorianos ha penetrado generacion tras generacion, y asi sucede
con el resto de paises. La familia es el motor que permite que una poblacion conserve
y viva su identidad. Es asi como de la familia se logra la comunidad de vida y con

ello el equilibrio fundamental para la sociedad.

La familia es el principal centro de formacion en buenas costumbres y valores. Como
se menciond anteriormente, los padres de familia no pueden delegar esta funcién a las
instituciones educativas, sino que, al contrario, esta tarea se remite Unica y
exclusivamente a los padres. En base a esta educacion los seres humanos se clasifican
en seres que elevan o declinan el nivel de una sociedad. EI hombre y la mujer
Ilamados a formar una familia mediante el matrimonio deben estar conscientes del
grado de responsabilidad que tienen frente al proyecto de vida que tienen entre sus
manos. En este consorcio vitalicio se deberd emplear todos los medios necesarios
para logar el equilibrio y armonia dentro de su pequefia comunidad; este
comportamiento ineludiblemente se proyectara en la sociedad. ElI Estado tiene el
deber de brindar a los conyuges y a la prole los elementos necesarios para que llevar a
cabo los deberes de la familia. Entre estos medios constan plazas de trabajo, derecho
a la propiedad privada, salarios dignos conforme a los costos de la canasta basica,
establecimientos de salud aptos que garanticen el bienestar de la familia. “Las
familias y sociedades mal estructuradas, asi como las malas politicas econémicas las
que promueven la pobreza”.** La familia contribuye al crecimiento de una economia
sustentable y por lo tanto sociedad equilibrada porque ésta es el reflejo de familias

bien constituidas.

La familia es la primera voz social ante el poder politico. ¢A quiénes intenta proteger
el poder politico de un Estado sino es a las familias que lo componen? Es preciso
recordar que el Estado estd en pro del hombre y no el hombre en pro del Estado. Las

familias deben ser la brdjula que guie a los gobernantes al momento de tomar

135 Tomado de: Tomado de: AGUIRRE, Marfa Sophia, Determinantes del Crecimiento Econémico,
Poblacién y Familia: El Caso Guatemala. 2007. Fecha de investigacion: octubre 6 de 2011. URL.:
http://www.infoiarna.org.gt/media/file/areas/poblacion/documentos/nac/(3)%20determinantes.pdf
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decisiones, especialmente en temas que requieran una especial proteccion como la
defensa a la vida, desde su concepcion hasta su fin natural; la garantia de la
institucién matrimonial de acuerdo con la naturaleza humana, preservar la unién del
varon con la mujer; la estabilidad matrimonial en el tiempo. Esto por mencionar
algunos aspectos delicados e importantes, y no siempre valorados en su debida
dimension socio-atropoldgica. Asi también, son los nucleos familiares los que deben
exigir por parte del Estado el cumplimiento fiel de sus deberes y la buena
administracion de las instituciones y organos encargados de controlar temas como
educacién, salud, sanidad, vivienda. La familia debe recobrar su importancia y ocupar
el lugar que le corresponde dentro de un pais, recuperar su voz y hacer sentir a un
gobierno el verdadero sentido del poder que la sociedad les ha dado. Una vez mas,
“sin la presencia de la familia tampoco puede darse un equilibrado orden social,

desde el punto de vista organizativo”.**

De todo lo referido hasta el momento, se desprende que el hecho de que la
procreacion sea un fin del matrimonio, que tiene sus bases muy bien fijadas dentro de
la recta razon. EI matrimonio, viéndolo desde el punto de vista civil, es el Unico
contrato que permite que dos seres den la vida a otro ser humano, para que éste se
convierta en un miembro activo de un Estado. Razon por la cual, el poder legislativo
del Estado se ha encargado de regular la institucion de la familia y matrimonio
mediante normas plasmadas en la Constitucion de la Republica, Codigo Civil, Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia, Cdodigo Penal, entre otros; sin embargo, no se ha llegado
a proteger en forma cabal los fines propios del matrimonio, en este caso la
procreacion. Como consecuencia encontramos a familias desorganizadas, hijos
abandonados, comision de todo tipo de abusos infantiles. La procreacion no debe ser
tomada como el mero acto de traer hijos al mundo, no puede ser catalogado como
algo accesorio a un contrato principal, que en este caso es el matrimonio. El procrear,
es un don que no puede ser arrojado al vacio ni relegado a una simple consecuencia

de un acto impensado e instintivo, debe ser cuidado y protegido desde la

136 pyY, Francisco, HERVADA, Javier, y otros, Op. cit., p. 21.
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trascendencia implicita que lo determina. Dentro del Derecho Positivo no existe
norma legal alguna que taxativamente indique los pasos a seguir para guiar a los
padres y a los hijos a cumplir su rol. No obstante, es importante no olvidar el Derecho
Natural, del que todos los seres humanos somos participes, porque es inherente a la
persona, se encarga de tutelar al hombre para que sus actos sean realizados de
acuerdo a la razon, inteligencia y voluntad, que se encuentren dentro de la moral y la
ética. Vale sellar el analisis de este punto con palabras de WOJTYLA cuando se
refiere a la reciprocidad de y el comportamiento de las personas en la sociedad y dice
que estos “dependen esencialmente de la temprana educacion que los padres impartan
no solo a través de las ensefianzas verbales, sino mas bien a través de su propia vida
de amor, que ofrece a los hijos el patrimonio de atencion, de ternura, de inteligente
servicio reciproco que inyecte la paz consigo mismo y la responsabilidad d los

demas.” ¥’

1.3  EL AUXILIO MUTUO DE LOS CONYUGES

El tercer fin del vinculo juridico del matrimonio es el auxilio mutuo de los conyuges.
Quienes deciden contraer matrimonio se apoyan en el cuidado y protecciéon que
hombre y mujer se proporcionan mutuamente. Desde los albores del nacimiento de la
institucion del matrimonio, el hombre era quien tenia pleno dominio sobre la esposa;
con la llegada del cristianismo, el dominio se transformé en auxilio entre los esposos.
Es deber de los contrayentes guardarse total y completa ayuda durante el matrimonio.
Los esposos, al llevar a cabo esta Gltima finalidad del matrimonio, constituyen el pilar

necesario de la estructura familiar.

1.3.1. Vision antropoldgica del auxilio mutuo
LARREA HOLGUIN se refiere al auxilio mutuo aduciendo que éste es la

“...proteccion que el marido debe dar a la mujer y la obediencia que ésta debe al

13 BURGOS, Juan, Op. cit., p. 261.
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marido, y en todo el conjunto de deberes y derechos que dimanan de la potestad
marital...”.**® Sin embargo, entiéndase obediencia como ese acuerdo que nace entre
dos seres humanos que deciden constantemente sobre cuestiones que proporcionen
seguridad y bienestar a la familia, mas no como un acto de sumision por parte de la
esposa al conyuge. Desde la vision antropoldgica se puede ver como el auxilio mutuo
nace de complementacion natural que existe entre el vardn y la mujer. La persona se

descubre y se desarrolla en el proceso donal de si a otra.

JUAN PABLO Il en un estudio profundo sobre la naturaleza del varon y de la mujer
sefiala: “La constitucién de la mujer es diferente respecto del vardn; mas aun, hoy
sabemos que es diferente hasta en sus determinaciones biofisiologicas mas
profundas”. *° Varén y mujer conservan la misma naturaleza y dignidad de personas;
sin embargo, son distintos en cuanto a su feminidad y masculinidad. EI varon y la
mujer presentan diferencias marcadas desde el aspecto fisico — somatico hasta el
afectivo. Desde el momento de la concepcion el varon se diferencia de la mujer por
el nimero de cromosomas que posee. Este es el inicio de una serie de caracteristicas
que estan encasilladas de acuerdo al sexo constitutivo de la persona. Dentro de las
diferencias somaticas, se encuentra que la mujer es mas receptiva que el hombre; y
por tanto, enfrenta mejor las enfermedades v las dificultades en general.**° Otra de las
disimilitudes notables es el aspecto fisico; pues el hombre es mas fuerte, més atlético,
con mayor capacidad de realizar esfuerzos fisicos y trabajos duros a diferencia de la
mujer que es mas débil; su cuerpo es menos atlético, y requiere mas proteccion. El
varén por su forma de ser est4 més preparado para dar que la mujer.*** Por otro lado,
la mujer al tener la facultad de desarrollar profundamente su lado sensible se
identifica mas con su feminidad y con su cuerpo que el hombre. En relacion con el

aspecto psico — afectivo existe un marcado contraste entre varon y mujer. La mujer es

138 | ARREA HOLGUIN, Juan, Op. cit., p. 68.

39 JUAN PABLO II, Varén y Mujer teologia del cuerpo, Ediciones Palabra S.A., Madrid, 1996, p.
146.

140 SELLES, Juan, Antropologia para inconformes, Editorial Rialp S.A., Espafia, 2006, p. 324.

11 SELLES, Juan, Ibidem, p. 325.
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mas intuitiva, sensible, servicial, compasiva, sacrificada, generosa, constante,
sensitiva; esto quiere decir, que las potencias espirituales humanas, inteligencia y
voluntad, se personalizan mas en la mujer que en el varon. La razon fundamental se
debe a que en la mujer hay una mayor unién del cuerpo por parte de la persona.* En
base a este estudio antropoldgico se concluye que el varén y la mujer son iguales en
cuanto su naturaleza y esencia, por lo que todos gozan de propiedades intrinsecas a la
persona. No obstante, en base a esta igualdad nace la distincion en razén al sexo
constitutivo dado por la misma naturaleza; son uniduales. Una misma naturaleza

compartida le da a cada uno su sexo constitutivo como varén o mujer.

1.3.2 La complementariedad de varén y mujer desde el punto de

vista ontoldgico
En el acapite anterior se pretendid establecer brevemente las diferencias y similitudes
que existen entre el varon y la mujer. A traves de las mismas, se busca establecer el
porqué de su complementariedad y de la necesidad de realizarse humanamente en
forma wunidual. En este punto se hard una explicacion concisa de la
complementariedad del vardn y mujer desde un sentido ontoldgico. Karol Wojtyla fue
el primer filésofo que entro a estudiar y analizar como se completan el varon y la
mujer desde el estudio del ser. *** Previo a analizar la complementariedad es
necesario conocer a breves rasgos el elemento constitutivo del varén y la mujer.
Segun el pensamiento filosofico del personalista WOJTYLA el sexo es constitutivo
de la persona y no un simple atributo. Lo explica de la siguiente forma: “El sexo de la
persona es constitutivo porque no es alma ni cuerpo, sino que radica en el acto de ser
del hombre como varén o como mujer.”***El ser humano esta llamado al don de sf,
para esto, la naturaleza humana otorga, como acto mismo del hombre, un sexo

constitutivo. En razén de una misma naturaleza, se es varén o mujer. Esto es el inicio

142 SELLES, Juan, Ibidem, p. 326.
13 Cfr.: BURGOS, Juan, Op. cit., p. 284.
1 BURGOS, Juan, Ibidem, p. 279.
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de la complementariedad arménica entre varon y mujer, en el que dos personas se
convierten en uno.

Cada persona posee un nucleo interior y desde el emanan sus acciones, asi se explica
como la persona es duefia de sus actos. Nadie esta en capacidad de tomar este
conjunto, sin el consentimiento de la persona. Es precisamente en este punto donde
radica su dignidad.

La decision, siempre que sea guiada por la inteligencia y la voluntad, de darse a la
otra persona, en este caso el varon a la mujer y viceversa, da inicio a la apertura.
Desde este momento no se vive con alguien sino para alguien. **

Ahora bien, una vez que se ha hecho una pequefia introduccién acerca del sexo como
elemento constitutivo de la persona, es oportuno exponer sobre como lo anterior
ayuda a comprender la complementariedad ontologica del varon y la mujer.

Desde el momento de la apertura, la persona se realiza como tal desde su naturaleza
humana. La apertura debe entenderse no solo como el acto de abrirse a otra persona,
sino también como la capacidad de acogerla. En este sentido la apertura se
individualiza de acuerdo a la masculinidad del varon y feminidad de la mujer
establecidos por el sexo constitutivo de cada persona. “Sin la mujer, el varén no
tendria a donde ir, que entregar. Sin el varén, la mujer no tendria a quien acoger”.'*®
La persona como tal goza de igualdad en cuanto a su dignidad humana; pero, al
momento de tomar en cuenta la constitucion dada por la naturaleza como varén y
mujer, surgen una serie de diferencias que permite que ambos se complementen.
Varon y mujer solo se realizan como tales con la donacion de si mismos, con la
apertura a la que estan llamados desde la creacion misma del hombre: segun la vision
personalista, se trata precisamente de su caracter “donal”, ontolégicamente

constitutivo.

1.3.3 Lacomplementariedad Yy el auxilio mutuo de los conyuges

145 Cfr.: BURGOS, Juan Manuel, Ibidem, p. 281.
146 BURGOS, Juan, Ibidem, p. 285.
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De conformidad a lo que se explicé en el punto anterior, las diferencias entre varén y
mujer tienen su porqué en la complementariedad de la gozan estos dos seres. A su
vez, la complementariedad se funda en la naturaleza humana; puesto que, es la union
de las dos formas de realizarse “lo humano” lo que hace que la ésta se realice.*” Es
asi como hombre y mujer se prestan mutua ayuda, porque su esencia lo exige y
porque se necesitan; “lo humano no es tal sin lo masculino y lo femenino”.**® Lo
dicho es ley natural intrinseca a la persona; por lo tanto, su cumplimiento es
ineludible. La inobservancia de este fin es contraria a la esencia del ser humano. El
Derecho Positivo ha previsto lo anterior, y mediante normas civiles ha procurado su
practica. El articulo 81 del Cddigo Civil expresa que es fin del matrimonio, por lo
tanto deber de los conyuges, el auxilio mutuo. Cémo puede ser posible que dos seres
humanos, hombre y mujer, que deciden contraer un compromiso hasta el fin de sus
vidas, no estén dispuestos de igual manera a socorrerse en todo momento; lo contrario
simplemente es anti natura. Retomando el estudio sobre la vision antropoldgica del
auxilio mutuo, hombre y mujer debido a su naturaleza necesitan el uno del otro. Es
asi que, a diferencia del hombre, la mujer esta dotada fisica y psiquicamente con el
don de ser madre, y poder brindar a sus hijos y esposo un ambiente familiar idéneo
para un desarrollo prospero. Por otro lado, el hombre tiene la suficiente capacidad
para, segin su pensamiento lineal y geométrico, trazar un plan estricto y consecuente
con el desarrollo econémico de la familia. La mujer podra estar mas atenta a los
detalles que hara de un hogar un centro armoénico de convivencia. Asi también, el
hombre sera capaz de proteger a la esposa cuando ella necesite de una visién mas
objetiva al momento de afrontar una desavenencia. Estos aspectos puestos en papel
resultan, hasta cierto punto, romanticos e irreales; sin embargo, no existe nada mas

real que esto.

En conclusion, varén y mujer comparten una misma naturaleza y esencia. Sin

embargo, en razon de esa misma naturaleza se constituyen diferentes en cuanto a su

Y7 SELLES, Juan, Op. cit., p. 329.
148 SELLES, Juan, Ibidem.
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sexo. Todo ser humano, por ser persona, cuentan con igual dignidad, capacidad,
oportunidades laborales, sociales, politicas, etc. Se tiende a tergiversar esta verdad y
pensar que varén y mujer son analogos en todo sentido. Generalmente, con esto se
pretende que la mujer cumpla con el rol del varén conforme a sus peculiaridades y
viceversa. Exigirse este comportamiento es un extravio de lo que por naturaleza nos
pertenece. La diferencia, entre varén y mujer, radica en su sexo constitutivo por el
cual se clasifican como dos tipos de personas distintas. Sin embargo, la distincion no
destruye la igualdad; su misma naturaleza los hace iguales y distintos a la vez, con el

unico fin de que puedan complementarse y transformarse en uno solo.

1.3.4 El auxilio mutuo amparado por el codigo civil ecuatoriano

El Codigo Civil ecuatoriano, ademas del articulo 81 al que se ha hecho reiteradas
alusiones, procura asegurar el cumplimiento cabal del fin del auxilio mutuo de los
conyuges a través de los articulos 136 a 138. El Derecho Civil fija los deberes y
obligaciones que comprende el cumplimiento de este fin dentro del matrimonio.

El articulo 136 del Codigo Civil que se refiere a las obligaciones mutuas de los
conyuges sefiala: “Los conyuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y
ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. EI matrimonio se
constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos cényuges.”**
Como ya se ha mencionado, el Derecho Positivo procura precautelar la ley natural
inherente al ser humano. Los conyuges al momento de convertirse en marido y mujer
dentro del Derecho Civil, contraen la obligaciéon de cuidarse y protegerse en todo
momento. Esta unidn representa el interés que cada uno tiene por el bienestar y
felicidad del otro. Estos son los parametros minimos llamados a seguir por parte de
quienes deciden unir su vida a otra persona. La falta de uno de estos equivale al inicio
del desavenimiento de la familia. Asimismo, el segundo inciso de la mencionada
norma juridica expresa que hombre y mujer deben cumplir de igual forma los deberes
y obligaciones que les atafien. Empero, llevandolas a cabo de acuerdo con la

naturaleza y esencia propias de sus atributos. Esta norma resulta implicita al

49 cadigo Civil ecuatoriano 2006, Registro Oficial No. 46 del 24 de junio de 2005.
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comportamiento de dos esposos que unieron sus vidas a sabiendas del compromiso al
que dieron el si definitivo.

El articulo 137 del mismo cuerpo legal sobre la residencia de los conyuges indica
“Los conyuges fijaran de comdn acuerdo su residencia”.**® El articulo precedente
elimina cualquier rasgo de autoritarismo por cualquiera de las partes, ya que ambas
estan llamadas a determinar un lugar fisico en el que se establezca el domicilio de su
hogar. Ademas de los efectos legales que produce, el establecer una residencia
proporciona equilibrio a los miembros del hogar.

El articulo 138 del Cddigo Civil en referencia al auxilio mutuo determina:

“Los cényuges deben suministrarse mutuamente lo necesario y
contribuir, segln sus facultades, al mantenimiento del hogar
comln. Cualquiera de los cdnyuges estara siempre obligado a
suministrar al otro, el auxilio que necesite para sus acciones o
defensas judiciales. Los derechos y deberes que este Codigo
establece para los cényuges subsistirdn mientras no se disuelva

legalmente el matrimonio, aunque por cualquier motivo, no

mantuvieren un hogar comtn”.***

Mediante esta norma juridica se establece una vez mas el deber que tienen los
conyuges de proteger a su familia. EI varon y la mujer deberan poner los medios
necesarios para el buen funcionamiento de esta estructura social. Este articulo deja
evidenciada la importancia que tiene la familia para el equilibrio de la sociedad. Los
conyuges no contraen matrimonio para ser servidos sino para ayudarse y auxiliarse
mutuamente. Haciendo alusion a la doctrina impartida por el personalista Karol
Wojtyla, a la persona se la conoce a través de su experiencia y esta se expresa traves
de sus acciones. Estos actos, dependiendo de la formacion humana y espiritual que
hayan tenido, estaran destinados a la consecucion del bienestar y felicidad de la
persona amada; en este caso del conyuge.

En conclusidn, con el presente estudio se ha pretendido comprender la razon de ser de
los fines del matrimonio dentro de la legislacion civil. Para lo cual fue necesario

establecer la diferencia entre fin y objetivo. Siendo asi que fin se define como la

130 codigo Civil ecuatoriano 2008, Ibidem.
131 cadigo Civil ecuatoriano 2006, Ibidem.
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razon de ser de un acto; y “objetivo como el prop6sito o meta inmediata que se

»152 " En este caso el

persigue y la finalidad es la razon de ser de lo que se hace
matrimonio encuentra su causa primera en los fines establecidos tanto por el Derecho
Natural, que han sido positivados y formalizados por el Derecho Positivo, a saber:
vivir juntos, procreacion y auxilio mutuo de los conyuges.

El mediando cumplimiento o completa inobservancia de estos fines tiene
repercusiones en el ser humano y por lo tanto en la sociedad. En primer lugar, El vivir
juntos se constituye como el precursor de la consecucion de los otros fines y es la
primera piedra para la formacion de un ambiente familiar idoneo para el crecimiento
de la prole. En segundo lugar, la procreacion se establece como uno de los fines
primordiales de la union conyugal entre un hombre y una mujer. ElI desempefio
responsable de este fin tendra consecuencias favorables para un pais y proporcionara
un equilibrio tanto en lo humano como en lo social. En tercer lugar, el auxilio mutuo
de los cdnyuges tiene sus raices en la complementariedad de la que gozan el varon y
la mujer gracias a su naturaleza y esencia que les hace desarrollarse como lo que son
de acuerdo con su masculinidad y feminidad dada desde el momento de la
concepcion. Cada fin del matrimonio tiene sentido siempre que los conyuges hayan
decidido inteligentemente entregarse mutuamente (caracter “donal” de la persona) por
medio de esta institucion. EI matrimonio se fortifica a través del cumplimiento cabal

de cada uno de los fines.

2. PROPIEDADES DEL MATRIMONIO: UNIDAD E
INDISOLUBILIDAD

El matrimonio no es una institucién creada por el hombre, es decir no tiene caracter
positivo. Esta institucion es propia de la ley natural y corresponde exclusivamente a
este Derecho establecer su concepto, alcances y propiedades. Sobre estas Ultimas se

pretende tratar en el presente acépite. El matrimonio consta de dos propiedades que le

152 Cfr.: MOSCOSO, Leonardo, Op. cit.

74



permiten ser lo que es: uno e indisoluble. Este contrato socio-legal llega a cumplirse
enteramente en sus fines y efectos debido a sus propiedades. En palabras de Juan
Larrea Holguin “El cumplimiento méas perfecto de estos fines exige que a su vez que
el matrimonio esté dotado de unidad e indisolubilidad, a las que se oponen la
poligamia, la poliandria y el divorcio.”**® El matrimonio es una empresa llevada
conjuntamente por los esposos, cada uno se desemperia de acuerdo a sus aptitudes, el
uno crece constantemente por el otro. Pero esta empresa necesita de bases sélidas
como lo son las propiedades ya mencionadas; éstas permitirdn la estabilidad y

armonia requeridas para el desarrollo de la familia.

La unidad e indisolubilidad como bienes fundamentales del matrimonio encuentran
su razon de ser en la corriente filoséfica personalista. Como se ha mencionado en
capitulos anteriores, la persona jamas podra ser uso y goce de otra. Por la institucion
del matrimonio, dos personas unen sus vidas y se convierten en una para desempefiar
el nuevo rol como esposos y futuros padres. HERVADA explica que la unidad y la
indisolubilidad ““no son algo sobreafiadido, sino una propiedad esencial derivada de
formar el vardn y la mujer una unidad en las naturalezas o su finalidad especifica y
peculiar”.*®* Las propiedades del matrimonio no son impuestas por el hombre sino
por su inherente constitucion natural, aplicable a la diversidad de los grupos
humanos, mas alla de credos, ideologias o tradiciones. Son estas dos personas, varon
y mujer, que deciden unir sus vidas para siempre las que necesitan y cuidan de que

esta sea indisoluble en base a ese motor que los une: el amor conyugal.

Retomando la corriente filosofica personalista; por un lado, el varén y la mujer son
personas con creadas con igual dignidad y libertad, los cuales deben ser respetados en
todo momento. Por otro lado, el hombre estd unido indisolublemente en cuerpo y
alma, todo ello forma un uno. En el momento en el que varon y mujer deciden unir
sus vidas para siempre, se entregan a nivel corporal y espiritual; respetando ante todo

la libertad y dignidad de la otra persona. Por lo tanto, dos unidades indisolubles se

153 | ARREA HOLGUIN, Juan, Op. cit., p. 24.
1 HERVADA, Javier, Op. cit., p. 226.

75



unen para crear una sola, se convierten en una caro. Es antinatural que la unioén de
estas dos personas sea disoluble cuando cada persona es en si misma indisoluble. El
amor conyugal es el ejemplo méas diafano de la donacion de una persona a otra. En el
momento en que la entrega esta limitada o susceptible a un plazo pierde su propiedad
esencial. Al perderla esta entrega se convierte en un préstamo a corto o largo plazo,

por el cual la persona queda reducida a un simple objeto con un tiempo de vigencia.
2.1 UNIDAD

Previo a abordar el tema de la unidad vale precisar la diferencia que existe entre
unidad e indisolubilidad. Por un lado, “La unidad se contrapone a la poligamia o la
poliandria simultanea”.*® Es decir, el varén y la mujer no pueden traicionar la unidad
a la que han sido llamados por el matrimonio al vivir en forma paralela con otras
personas. Por otro lado, “la indisolubilidad se opone a la poligamia o poliandria
sucesiva™.’® Por esto se entiende que la indisolubilidad no consiente que, mientras
exista el vinculo matrimonial, es decir que uno de los dos conyuges viva, se pretenda

decida contraer segundas nupcias.

Con respecto a la unidad, vale recordar que la conceptualizacion candnica del
matrimonio descansa en el principio antropoldgico de la unidad de la persona humana
entre su espiritu y su cuerpo sexuado.™’ En el ser humano, varén o mujer, segiin sea
su sexo constitutivo, se complementan entre si. Los conyuges a traves del matrimonio
crean una unidad, el vardn pertenece a la mujer y la mujer al varon. Por su propia
naturaleza, varon y mujer, estan llamados a pertenecerse dentro del matrimonio. “La
union no es entre personas, en cuanto a sélo personas, sino en tanto y por cuanto son
varén y mujer”.™® La unién de personas se da en toda célula social debido a la
naturaleza del hombre, zoon politikon. Se enfatiza de este modo acerca de la unién

entre varon y mujer: son seres humanos que comparten una misma naturaleza, pero

%5 GOMA, Isidro, Op. cit. p. 98.

1% GOMA, Isidro, Ibidem.

137 Cfr.: VELADRICH, Pedro, El modelo antropolégico del matrimonio, Ediciones Rialp S.A.,
Madrid, 2001, p. 61.

158 VELADRICH, Pedro, Ibidem, p. 61.

76



que en razon de su masculinidad y feminidad llegan a atraerse entre si del tal forma
gue puedan conformar una caro. Solamente el matrimonio como institucion socio-
legal es el sello indeleble que procura esta union. HERVADA manifiesta sobre la
unién que “cuando el vardn, por el consentimiento, se entrega a la mujer ésta recibe
un bien (el varén), que — en la plano de la naturaleza, que es el que cuenta por ser el
matrimonio una unidad en las naturalezas, no en el de las cualidades — es igual a
ella”™*® HERVADA enfatiza la entrega plena y total de los conyuges, misma que solo
puede llevarse a cabo de manera plena en una unién monogamica; la infidelidad

elimina de raiz la esencia misma de la entrega y atenta contra la unién conyugal.
2.2  INDISOLUBILIDAD

El matrimonio cuenta con una segunda propiedad: la indisolubilidad. EI permitir que
el matrimonio sea disoluble atenta contra el vinculo moral que une a esposo y esposa,
es pues parte de la esencia misma del matrimonio. En palabras de GOMA: “La
indisolubilidad equivale a la imposibilidad, por ley divina y de naturaleza, de romper

el lazo o vinculo matrimonial”. *¢°

El quit de aceptar a la indisolubilidad como propiedad ineludible del matrimonio, esta
en conocer que el vinculo matrimonial se lleva a cabo entre personas mas no entre sus
emociones, deseos 0 afectos. De este modo lo manifiesta HERVADA “El matrimonio
es amor personal a una persona como tal persona, no a sus manifestaciones que
pueden estar cuajadas de vicios y defectos”. *** La persona no tiene plazo o periodo
de vigencia, solo la muerte; mientras que los deseos sexuales, juicios valorativos,
emociones, y demas manifestaciones del comportamiento humano si las tienen. Por lo
tanto, el matrimonio no estd basado en estas Gltimas sino en el afan que tienen dos
personas de unir sus vidas en cuanto personas. Caso contrario, el matrimonio duraria
lo que dura la emocion del sentimentalismo de los novios de vivir juntos; pero en el

momento que surjan problemas esta propiedad del matrimonio se habria perdido.

1% HERVADA, Javier, Ob. Cit. p. 226.
180 GOMA, Isidro, Op. cit., p. 99.
181 SELLES, Juan, Op. cit., p. 338.
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La persona, a diferencia de los animales, tiene la capacidad de trascender'®?, no se
reduce al tiempo fisico. La persona sale de si mismo para buscar la felicidad del otro,
no son dos cuerpos que se unen, sino es la alianza de cuerpo y espiritu. Es en el
espiritu donde se concentra el nucleo interior de cada persona. Mediante esta parte
espiritual o superior, el ser humano se convierte en una fuente inagotable de amor y
un sinnimero de virtudes que buscaran incansablemente el bienestar y felicidad de su
conyuge y consecuentemente de si mismo. Esto, en razon de la una caro en la que se
convierten luego de la celebracion del vinculo matrimonial. “El verdadero amor
conyugal es un amor indisoluble, fiel y al servicio de la prole”.*®® La indisolubilidad
se encuentra en la dignidad humana, como varén y mujer se entregan uno al otro con
todo aquello que les hace ser personas. Esta donacidn cobra sentido cuando es entera,
plena e irrevocable, porque el fijar un plazo a una realidad tan profunda como es la de
una entrega matrimonial equivaldria, entre otras realidades, al hecho de considerar a
la otra persona de una manera inferior a lo que merece su innata dignidad, que la aleja
de toda concepcion utilitarista: el ser humano es un fin en si mismo, también en su
dimensién esponsal o, dicho con mas claridad, “precisamente” por su dimension
esponsal, que pone en ejercicio en ius connubi, derecho que no se puede negar a
ningun ser humano y que a su vez, como todo derecho acarrea responsabilidades, en
este caso graves y cualificadas: por algo el Derecho declara “incapaz” a aquellos
privados de la suficiente capacidad-voluntad para asumir las obligaciones y deberes

de sus actos.

2.3  UNIDAD E INDISOLUBILIDAD EN PRO DEL
CUMPLIMIENTO DE LOS FINES DEL MATRIMONIO

Haciendo un recuento de lo expuesto en puntos anteriores, los fines del matrimonio
segun el Cadigo Civil son: vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. Cada uno
de estos fines encuentra su razon de ser en la esencia misma de la familia, que se

conforma mediante la unién matrimonial de los cényuges. Con el afan de dar

162 BAQUERO, Jaime, Op. cit. p. 307.
183 HERVADA, Javier, Op. cit. p. 67.
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cumplimiento a cada uno de los fines de forma cabal, la institucion matrimonial,
segun la doctrina, cuenta con dos propiedades estudiadas anteriormente: la unidad y
la indisolubilidad. Citando nuevamente a LARREA HOLGUIN: “El cumplimiento
mas perfecto de estos fines exige que a su vez que el matrimonio esté dotado de
unidad e indisolubilidad...”*** Si un matrimonio se sustenta en las bases de las
propiedades estudiadas, los conyuges podran construir un hogar arménico y apto para

desempefiar su papel de padres de familia.

HERVADA enfatiza estos mismos conceptos al escribir que: “El verdadero amor
conyugal es un amor indisoluble, fiel y al servicio de la prole”.*®® Los hijos tienen la
capacidad de absorber en mayor cantidad lo que practican sus padres y en menor
cantidad lo que dicen. Con esto se pretende decir, que si los padres realizan los fines
del matrimonio como debe ser: viven juntos armoénicamente, se preocupan de la
educacion de sus hijos, y buscan el auxilio mutuo; los hijos captaran los valores mas
importantes de su propia familia. Consecuentemente, podran desempefarse y aportar
positivamente a la colectividad. Tanto varon como mujer, al ser una sola carne unida
indisolublemente por el matrimonio, se constituyen en base fundamental para el
servicio de la comunidad. Es importante “recordar la gran responsabilidad moral y
civil que tienen aquellas personas que deciden, a través del matrimonio, crear una
familia, pues esta es la piedra angular del equilibrio humano y social”.’®® Se ha
mencionado que la dignidad humana, entre otros, es eje elemental para todo
ordenamiento juridico. En base a este principio se desarrollan muchos otros como es
el in dubio pro debilis. Desde Ulpiano se decia que en casos ambiguos conviene
seguir el sentido mas humano y que las dudas han de ser interpretadas en su mejor

167

sentido™". El principio in dubio pro debilis se traduce principalmente como el

derecho de proteccién de los débiles o victimas en una relacion juridica. CAMPOS

1641 ARREA HOLGUIN, Juan, Op. cit. p. 24.
15 HERVADA, Javier, Op. cit., p. 67.
166 v/id. Supra, Capitulo 2.1.1

187 Tomado de: Publicacién sobre el derecho pro debilis o pro operari, fecha de publicacién: martes, 21
de abril de 2009. Fecha de investigacion: noviembre 6 de 2011. URL.
http://universidadsanjuan.blogspot.com/2009/04/principio-de-favor-debilis-0-in-dubio.html
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alude al respecto: “que en la interpretacion de situaciones que comprometen derechos
en conflicto es menester considerar especialmente a la parte que, en su relacién con la
otra, se halla situada en inferioridad de condiciones o, dicho negativamente, no se
encuentra realmente en pie de igualdad con la otra”*®®. En el caso de la institucion
socio legal del matrimonio, quienes indudablemente se encuentran en una posicion
inferior son los hijos. La unidad y la indisolubilidad, a més de ser el camino idoneo
para la eficaz consecucion de los fines del matrimonio, se establecen como una
garantia para el cuidado y proteccion de la prole. Se podria decir que ambas
propiedades constituyen dos pilares fundamentales para el buen cuidado y proteccion
de los hijos. El varén y la mujer, mediante el matrimonio, se transforman en un solo
cuerpo y alma, Unico e indisoluble. De este modo, se constituyen roca firme sobre la
cual descansara su descendencia. Casi de forma automatica, desde el momento que
las simientes de la familia empiecen a resquebrajarse, quizas porque se ha perdido
poco a poco el sentido de la union matrimonial, los hijos se derrumban conjuntamente

con ellos.

En suma, en razon del origen natural de la institucion del matrimonio ésta consta de
dos propiedades esenciales: la unidad y la indisolubilidad. Tales bienes de
cumplimiento ineludible por parte de los conyuges son elementales para poder
alcanzar los fines a los que estan llamados. Por la propiedad de la unidad, varén y
mujer, se transforman en una sola carne. Por la indisolubilidad, esta unidad no esta
sujeta a destruccién por la sola voluntad de una de las partes. Una vez que, los
conyuges reconozcan la riqueza, y razon de ser de la unidad e indisolubilidad como
propiedades esenciales del matrimonio; habrd comenzado un compromiso constante
para llevar a cabo eficazmente la institucion de la familia. Como consecuencia,

Ilevaran consigo la enorme gratificacion de saberse piedra firme de la sociedad.

188 Tomado de: publicacién realizada sobre los los principios juridicos en la convencién americana de
derechos humanos y su aplicacion en los casos peruanos, fecha de investigacion: septiembre 30 de
2011. URL.: http://principios-juridicos.tripod.com/
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3. ELSERY EL DEBER SER DEL DERECHO
MATRIMONIAL

El Derecho Matrimonial tiene su parte tedrica y su parte practica: el ser y el deber ser.
Por un lado, el ser del Derecho Matrimonial se constituye en el Derecho Natural; es
ésta la que le otorga su concepto, principios, caracteristicas y fines. Por otro lado, el
deber ser es llevado a cabo por las normas escritas, es decir por el Derecho Positivo.
El ser necesariamente cuenta con el deber ser para que sea llevado a la practica por la
persona. Generalmente, se llega a pensar que existe una dicotomia entre el Derecho
Natural y el Derecho Positivo Matrimonial. Esta disyuntiva carece de total asidero; ya
que el Derecho Matrimonial, al ser natural, es Unico y universal. Por lo tanto, la
diferencia que existe entre estos dos conceptos radica en la realidad misma de la
persona, que necesita, para su cotidiano desarrollo, que la norma de Derecho Natural,
deducida a nivel filosofico, sea positivada y formalizada por el legislador, sin que
pierda sus dos notas caracteristicas: ser universal y abstracta, es decir, ajena a
intereses particulares o concretos de un momento o un grupo de interés. A traves del
presente estudio se busca conocer més a fondo acerca del ser y el deber ser del
Derecho Matrimonial. Ademas, se intentara evidenciar por qué tanto la ley natural
como la positiva deben ir de la mano para lograr que la persona, y consecuentemente

la sociedad, puedan desarrollarse armonicamente.
3.1 EL SER DEL DERECHO MATRIMONIAL

El ser del Derecho Matrimonial podra ser comprendido, Unicamente, en el momento
que se establezca claramente en el conocimiento humano la concepcion verdadera de
la ley natural. Por lo que a continuacion se explica a breves rasgos lo que significa la
ley natural para el hombre y como ésta se manifiesta a lo largo de su vida en la

busqueda del cumplimiento de sus fines.

El ser del Derecho esta justificado en la ley natural del hombre, estas leyes son de

caracter inmutable y eterno; por lo tanto, la ley natural es vélida para todas las
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personas y para todos los tiempos.*® Los positivistas tienden a pensar que el Derecho
Natural es resultado de los ancestros, y que se cree existente como producto la cultura
humana. Sin embargo, la ley natural tiene sus raices mucho mas profundas. El ius
naturale proviene de una operacién natural de la inteligencia del hombre.!® Se dice
gue es una operacion natural gracias a que en la razon del hombre existe una
estructura mental que lleva a juicios dednticos*™* que permite discernir entre lo que se
debe 0 no se debe hacer. La ley natural proviene del ser del hombre. La persona es
cuando existe ergo desde ese momento es ser. Este ser esta amparado por una ley
inherente, inmutable y eterna que busca proteger inexorablemente su valor y
dignidad. Como lo dijo HERVADA: “Los juicios deonticos de razon, con carécter de
norma vinculante o ley, que todo hombre observa en si, con independencia de lo
establecido por la sociedad, es lo que se denomina ley natural”.*’? Muy a pesar de que
una determinada sociedad, a través de la promulgacion de normas positivas, atente
contra un mandado natural, éste no perdera su validez. Un ejemplo de lo anterior es el
Derecho Natural primario a la vida®™; existen sociedades en las que el aborto es
legalmente permitido. No obstante, una norma escrita no elimina la legitimidad de la
norma natural. EI mismo sentido se aplica a la institucion del matrimonio. Aungue en
la mayoria de legislaciones se ha mutilado la esencia y concepto natural del
matrimonio; a pesar de ello, éste no perdera sus propiedades.

Generalmente se llega a pensar que la obligatoriedad de una norma reposa en el
hecho de estar escrita, pues asi también se expresan las sanciones y multas en caso de
incumplimiento. La obligatoriedad de la ley no solo se lleva a cabo en ius positivismo
sino también en el ius naturalismo. Asi lo explica HERVADA: “la ley natural es la

regla racional... es una prescripcion de la razén, un precepto racional... y se conecta

169 Cfr.. FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Apuntes de Filosofia del Derecho, 21 ediciones
Universidad de Cuenca, Cuenca, 1998, p. 86.

70 Cfr.: HERVADA, Javier, Op. cit., p. 141.

1"t Cfr.: HERVADA, Javier, Ibidem.

' HERVADA, Javier, Ibidem.

1% BAQUERO, Jaime, Op. cit., p. 289.
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en la obligacion o deber moral”.*™* Con lo dicho, HERVADA hace una distincién
entre regla racional e inclinacion natural, pues esta Gltima estara subordinada siempre
a la primera. El impulso o la tendencia del ser humano deberan siempre estar guiados

por la regla racional, que le obliga a actuar conforme a la ley natural.

El desacato de la ley natural constituye un agravio a la esencia misma de la persona
porque no le permite concretar los fines naturales a los que esta llamado a realizar.
Cada vez que la persona con sus acciones va en contra de su ley natural sufre
consecuencias y se reflejan en la sociedad. Con palabras de HERVADA: “El
quebrantamiento de la ley natural degradada al hombre que la quebranta y, respecto
de los aspectos sociales de esa ley, produce perturbacion y deshumanizacion en la
vida social. Un hombre y una sociedad que vivan de espaldas a determinados
preceptos de la ley natural, se degradan en la misma proporcién”.*” El ser humano al
desacatar un precepto natural esta yendo en detrimento de sus fines, y por ser parte de
la colectividad esto desemboca en su entorno; “los fines constituyen el sentido y la
plenitud de la vida humana, individual y social”.}”® La persona, a diferencia de los
animales, es el Unico ser que estd llamado a la trascendencia; es decir, “a la apertura
hacia la realidad”*”". En base a la trascendencia, la persona esta naturalmente llamada
a darse a los demas y de que sus actos giren en torno a un bien comdn. Siempre que
los actos humanos giren en torno al bien se podra ver la realizacion de sus fines;

porque el Derecho Natural fundamental de la persona humana es su fin.'"®

Los Derechos Naturales, segin una clasificacion reconocida por la doctrina clésica
(hay otras méas elementales pero menos clarificadoras) se dividen en originarios y
subsiguientes; los originarios a su vez se subdividen en primarios y derivados. El

Derecho Matrimonial se encuentra dentro de los primarios porque corresponde a las

1 HERVADA, Javier, Op. cit. p. 146.
5 HERVADA, Javier, Ibidem, p. 144.
16 HERVADA, Javier, Ibidem, p. 143.
" BAQUERO, Jaime, Op. cit. p. 308.
178 Cfr.: HERVADA, Javier, Op. cit., p. 153.
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formas mas basicas que posee el ser humano para trascender. ™ Se establece
entonces que la institucién del matrimonio es de caracter eminentemente natural. Por
lo tanto, su concepto, propiedades, caracteristicas resultan validos “para todas las
personas y para todos los tiempos™*®. El ser del Derecho Matrimonial se establece en
su propia concepciéon natural. EI Derecho Positivo en aras a proteger el ser y
resguardar dignamente el deber ser del Derecho Matrimonial, procurara que la
legislacion civil sea “pro matrimonio”. EI matrimonio es la institucion natural por la
cual, varon y mujer se unen indisolublemente con el fin de procrear, educar a los
hijos, y cuidarse mutuamente. Este concepto de matrimonio, por ser ley natural,

constituye ley universal para todas las sociedades.

Existe una dicotomia evidente entre Derecho Matrimonial Natural y Derecho
Matrimonial Positivo. Esta disyuntiva carece de sentido porque el Derecho
Matrimonial, al ser de eminentemente natural, es Unico. Por lo que el hombre regido
por la razon y la estructura moral deberd implementar, de forma libre, los medios
necesarios para precautelar esta institucion socio legal. Debera, mediante la
promulgacion de leyes escritas, cuidar el fiel y estricto cumplimiento de la norma
primera. HERVADA lo explica en las siguientes lineas: “...las leyes que rigen a la
sociedad son producto de la opcidn libre y de la inventiva del hombre, en relacién con
los medios para obtener los fines de la sociedad, que no son otra cosa que la
dimensién social de los fines naturales del hombre. Estas leyes que obedecen a la

opcién del hombre, se llaman leyes positivas o, simplemente, leyes humanas.”*®*

El ser del Derecho Matrimonial es inherente a la persona y constituye uno de los fines
sociales a los que libremente esta llamado a realizar. La concepcion de este Derecho
no puede estar sujeta a subjetivismos, ideologias politicas, doctrinas, etc. Es una
institucion que, per se, beneficia a la persona y a la sociedad: cuestion mas que

evidente, tanto hoy en dia como en el estudio de los procesos historicos de

19 Cfr.: HERVADA, Javier, Ibidem, p. 289.
1% FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Op. cit., p. 86.
181 HERVADA, Javier, Op. cit., p. 165.
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crecimiento-decadencia socioculturales. Este Derecho es inapelable, inmutable; no
existe ley positiva alguna que logre transformar la esencia del matrimonio. Cualquier

norma positiva que vaya en detrimento de la ley natural no goza de legitimidad.
3.2. EL DEBER SER DEL DERECHO MATRIMONIAL

En el presente punto se tratara acerca del deber ser del derecho matrimonial; para lo
cual, es necesario recordar como surgio el Derecho Positivo y como éste mediante sus
normas juridicas-humanas representa el deber ser del Derecho y consecuentemente

coémo se realiza la justicia mediante el deber ser del Derecho Matrimonial.

Vamos a partir de una analogia. El Derecho Positivo surgié como la ciencia empirica
puesta en practica. Mediante normas escritas fue capaz de solucionar las diferentes
necesidades sociales, ademas de controlar el cumplimiento de los actos y contratos
celebrados entre particulares para garantizar el buen funcionamiento y orden de la
sociedad. El término Derecho procede del latin directus, que en la lengua castellana
significa tanto derecho como directo. En propio sentido originario significa lo recto y
lo correcto. *® Mediante la consecuciéon de las normas positivas, la persona se
encontrard en el camino seguro, correcto y directo que lo llevara a lograr el bien
comun. Asimismo, en caso de que la persona se desvie de este ‘camino’ interviene el
Derecho Positivo, a través de la coercién o sancion, para encauzar su rumbo y
conducir a la persona a retomar un correcto proceder. Para lograr comprender a
profundidad el deber ser del Derecho, la Filosofia del Derecho nuevamente retoma su
papel a favor de una respuesta precisa. Para reforzar lo anterior, es preciso citar a
FERNANDEZ DE CORDOVA que expone: “la filosofia del Derecho, contando con
un presente que le sirve de trampolin, bucea en el pasado y se aventura a proyectar
hacia el futuro, un Derecho cada vez mejor concebido, mejor elaborado y en
consecuencia, capaz de solucionar de modo eficaz los problemas que tiene la
sociedad.”*® La Filosoffa del Derecho busca desentrafiar el porqué de la existencia
del Derecho y procura eshozar el camino para su perfeccion. Para dar cumplimiento a

2 Cfr.. FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Op. cit., p. 17.
183 FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Ibidem, p. 20.
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esta investigacion, el italiano DEL VECCHIO se inclina a pensar que existen tres
caminos: investigacién légica, fenomenoldgica y deontoldgica. El deber ser del
Derecho se encierra en esta ultima: “la investigacion deontologica mira al deber ser
del Derecho, es decir al ideal que este pretende alcanzar”.*®* En su afan de encontrar
el correcto proceder, la investigacion deontoldgica acude a la Axiologia para
precautelar siempre el valor de lo justo; siendo éste la esencia del Derecho.

Por lo tanto, el poder legislativo de un Estado tiene el deber ético - moral de
promulgar normas juridicas que se encuentren dentro del deber ser. Que permitan ser
la guia escrita para elevar a la persona a conservar su valor y dignidad humana. Pues,
“a la hora de actuar correctamente se hace necesario seguir el camino de la recta ratio
en general, y el de la ratio legis para el caso concreto del jurista.”*®> He aqui donde el
legislador debe procurar promulgar leyes que protejan a la persona en su ndcleo mas
intimo: la familia. Siendo que el matrimonio es la piedra angular de la familia, el
Derecho Positivo encontrard su razon de ser, su deber ser en la proteccion que le

otorgue a esta institucion socio legal.

Dentro de las ramas del Derecho Privado, es el Derecho Civil el encargado de normar
mediante la ley escrita lo referente al matrimonio y la familia. Consecuentemente, el
Derecho Positivo puede regular, mas no cambiar el sentido y la esencia del concepto
de las mencionadas instituciones. Por tanto que el matrimonio y la familia no son
creacion del Derecho Positivo. EI matrimonio es el medio por el cual dos personas,
varon y mujer, constituyen un vinculo natural y juridico que los lleva a cumplir los
fines para los que han sido llamados. Este vinculo es la consecuencia inmediata del
amor que tienen los novios al sellar su union mediante la celebracion del matrimonio.
En materia civil el punto de partida de esta institucion es tomado eminentemente
como un tema contractual. Varias legislaciones han incluido incluso con una clausula
de rescision abierta para cualquiera de las partes: este tipo de reformas juridicas, lejos

de logar un avance social, llevan a un estado de involucion, donde la persona

1% FERNANDEZ DE CORDOVA, Pedro, Ibidem, p. 28.
185 BAQUERO, Jaime, Op. cit. p. 271.
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representa un simple objeto que es Gtil siempre y cuando satisfaga las necesidades del
otro. Asi lo menciona BAQUERO haciendo alusion a CICERON: “no existe en
absoluto la justicia, sino esta fundada sobre la naturaleza; si la justicia se funda en un
interés, otro interés la destruye”®®. El deber ser del Derecho se cumple cuando el
ente legislador considera que quienes forman parte de este contrato no son bienes sino
personas. Seres humanos que a su vez darén la vida a otros y que depositan su entera
confianza al aparato juridico del Estado con el fin de que les proporcione seguridad y
estabilidad.

Por lo expuesto, el Derecho Matrimonial alcanza su deber ser siempre que sus normas
juridicas estén dirigidas a proteger a los conyuges, a su unién con sus frutos y efectos
y a la estabilidad armonica de la familia. El deber a ser del Derecho Matrimonial
deberé estar constantemente apegado a la ley natural que dio origen, desde siempre, a
esta institucion. ElI Derecho Positivo no puede mecanizar al matrimonio: eso
significaria reducir a las personas que lo conforman a un medio para alcanzar un
estado civil dentro de la sociedad y a los hijos en un mero producto o consecuencia
del contrato. EI Derecho en general, buscara siempre el valor de lo justo en las
relaciones humanas, y hara lo propio con diligencia absoluta en las relaciones de los

conyuges para lograr una justicia conmutativa.

Para concluir el estudio del ser y el deber ser del Derecho Matrimonial, vale la pena
recordar una vez mas que la esencia del ser del Derecho esta en la ley natural, a
diferencia del deber ser que se encuentra en la ley positiva. La ley natural es
ontoldgicamente estable; mientras que la ley positiva esta sujeta a cambios y término
de vigencia; en definitiva, la ley positiva es promulgada por el hombre. El ser del
Derecho Matrimonial existe en cada ser humano, consecuentemente, en la sociedad; y
por gozar de las caracteristicas del Derecho Natural no puede ser sujeto de cambios
por parte del Derecho Positivo. EI hombre no puede ir en contra de lo que su propia

18 BAQUERO, Jaime, Ibidem, p. 272.
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naturaleza le ha dado. Si la ley natural le da al matrimonio el carécter de indisoluble,
ademas de ciertas caracteristicas y fines, la ley positiva no debe contrariarla; de ser
asi no cumple con el verdadero deber ser para el que fue creado. Se transforma en una
norma que atenta en contra de la naturaleza del hombre. Para lo cual cabe en este
punto la famosa frase de Hobbes: el hombre es el lobo del hombre. EI hombre se
destruye a si mismo al crear normas que atentan contra sus fines. HERVADA expresa
que:

“la naturaleza marca el fin y con él la direccion fundamental de la

conducta humana...como el hombre es un ser inteligente y libre,

fuera del orden fundamental sefialado, esta dejado a su libre arbitrio

y a su inventiva. Por eso el orden de los medios pertenece a su libre
opcioén sin otros limites que los marcados por la ley natural”.*®

Queda establecido asi que la persona esta dotada de inteligencia y voluntad, que le
permite crear una estructura mental jerarquica de valores, que lo llevara a tener una
nocion dedntica de sus actos; esto se llama ley natural. Asimismo tiene la libertad de
encontrar los medios que le faculten expresar de alguna forma su ley natural; esto es,
la ley positiva-escrita. Estas normas gozaran de legitimidad siempre que no
transgredan la ley natural. En alusion al tema del presente proyecto, el ser humano no
tiene la autoridad moral y ética para cambiar ni tergiversar conceptos universales

como lo es el del matrimonio.

Por altimo, es imprescindible mencionar, como se dijo al inicio de este apartado, que
la norma juridica vigente encuentra su enlace con el Derecho Natural a través de su
“positivacion” o toma de conciencia historica de su existencia; y su “formalizacion”,
tecnificacion o promulgacion de la norma. Es un proceso que requiere conocimientos
juridicos desde su raiz filosofico-antropoldgica, si se quiere lograr resultados
normativos acertados en general, y no se diga a la hora de formular instituciones
juridico-sociales basicas como es el caso del matrimonio. De alli la importancia de

todo esfuerzo intelectual por alcanzar un adecuado conocimiento del ser humano y

87 HERVADA, Javier, Op. cit., p. 165.
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sus instituciones fundamentales desde una perspectiva juridica: se trata de seguir la
huella de estudiosos del Derecho de la talla de CICERON, JUSTINIANO o PEDRO
LOMBARDO'®

188 Cfr.: HERVADA, Javier, Ibidem, p. 176-179.
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CAPITULO TERCERO
APLICACIONES PRACTICAS

A lo largo del proyecto se ha analizado constantemente la legislacién ecuatoriana
correspondiente al matrimonio civil. Razon fundamental para no redundar, en el
presente capitulo, sobre puntos de vista ya mencionados. En apartados anteriores se
ha podido constatar mediante el estudio filosofico, historico, antropolégico y juridico
la trascendental relevancia que tiene la institucion del matrimonio en la sociedad.
Ahora es el momento indicado para presentar algunas propuestas que pretenden
mostrar una luz para el correcto cumplimiento de todo cuanto concierne al Derecho
Matrimonial. En primer lugar, se propone, basandonos en el lus Connubii, en la
norma constitucional y en algunas soluciones 6ptimas de legislaciones extranjeras,
una reforma con el afan de que el Derecho Positivo respete y garantice a la institucion
matrimonial. En segundo lugar, se desarrolla el proyecto de la creacion de un centro
de formacion dirigido a quienes hayan decidido constituir una familia, en aras de que
los futuros conyuges puedan ejercer su derecho a conocer la naturaleza de la
institucién, con sus propiedades, fines y efectos.

1. EL RESPETO Y LA GARANTIA DE LA INSTITUCION
MATRIMONIAL POR PARTE DEL DERECHO POSITIVO

En el acépite que habla sobre el ser y el deber ser del Derecho Matrimonial,*® s

e
pudo revisar el verdadero sentido natural de esta institucion socio legal. Con respecto
al ser, el matrimonio tiene sus méas profundas raices en el Derecho Natural, ergo es
una institucion llamada a la permanencia y la estabilidad propias de la naturaleza
humana entendida desde su dimension ontoldgica mas profunda. Con respecto del
deber ser, el Derecho Positivo, mediante sus normas escritas, deberd respetar y
proteger la esencia propia del matrimonio en todo momento. Desde épocas remotas,

el hombre ha intentado proteger tres derechos fundamentales de los que se derivan

189 v/id. supra. Capitulo 2.3
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muchos otros, a saber: la vida, familia y propiedad.’® En lo que al Derecho de
Familia respecta, LARREA HOLGUIN afirma: “el matrimonio es la fuente de la
familia, y constituye el objeto principal de la regulacién del Derecho Familiar”. '**
Del cumplimiento de esta institucion depende el desarrollo idoneo de la sociedad. El
mismo autor expone, que aunque se tienda a concebir al Derecho de Familia con
intereses eminentemente individuales, sobre esta rama del Derecho primara siempre
lo social; pues las cuestiones familiares conciernen al orden publico. El Estado
procurara, por lo tanto, garantizar el buen funcionamiento de la familia. Una de las

formas maés directas de hacerlo es respetar y proteger al Derecho Matrimonial.

Por lo anteriormente expuesto, y por la importancia trascendental que tiene el
Derecho Matrimonial al ser uno de las fuentes fundamentales de la familia, se
presenta a continuacién la primera propuesta que ha dado inicio a la creacion de este
proyecto. A saber, que el Estado promulgue una norma juridica que permita a cada
persona ser libre de contraer matrimonio de acuerdo con el resto de libertades
garantizadas por la Constitucion del Estado y los Tratados internacionales: no
solamente aquellos suscritos y ratificados, sino todos los que contienen postulados a
favor de la persona. Dentro de estos derechos estan, como es de esperarse, el respeto
a contraer matrimonio de conformidad con las propias formas de pensar, creer y
sentir, siempre que no se atente al bien comun. Asimismo, que este matrimonio surta,
desde el momento de su celebracién, los mismos efectos juridicos que se otorga al
matrimonio celebrado conforme al Cddigo Civil; siempre que se lleve a cabo la
inscripcion en el Registro Civil del certificado de matrimonio otorgado por la

autoridad competente.

Esta propuesta encuentra sus cimientos en el lus Connubii, la Constitucion del

Ecuador y los modelos espafriol e italiano.

190 Cfr.: PUCHAICELA, Olivio, Op. cit., p. 23.
191 | ARREA HOLGUIN, Juan, Manual elemental de derecho civil del Ecuador, Corporacién de
estudios y publicaciones, Quito, 2006, p. 10.
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1.2 IUS CONNUBII COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO
POSITIVO EN LA INSTITUCION MATRIMONIAL

Para efectos del estudio y analisis del mencionado principio, se intentara hacer un
breve recuento historico de sus origenes y fundamentos juridicos; para luego explicar
méas a fondo por qué es considerado un derecho fundamental. Pero, no sin antes
exponer la definicion del ius connubii expresada en el Cédigo de Derecho Canonico,
en el 1058: “el derecho al matrimonio o ius connubii, es un Derecho Natural de la
persona. Comprende el derecho a contraer y el derecho a elegir libremente cényuge.
Por ser un Derecho Natural, sélo puede ser limitado por razones graves Yy justas, y las
leyes limitativas deben interpretarse estrictamente; asi, en caso de duda hay que estar

por el derecho a contraer”.'%?

1.1.1 Breves datos histéricos juridicos del ius connubii

Antes de entrar a recorrer la historia del derecho al matrimonio, es imprescindible
anotar lo expresado por FRANCESCHI: “el ius connubii es el principio general de
todo sistema y no solo un simple principio de interpretacion de los canones sobre los
impedimentos”.*® Se expresé como norma positiva principalmente por el Derecho
romano. Posteriormente, el derecho al matrimonio fue objeto de investigacion y
empez06 a ser regulado por otros sistemas juridicos como el Decreto de Graciano, las

Decretales de Gregorio 1X y finalmente por el Concilio de Trento.*%*

El Derecho romano reconoce en las personas derechos intrinsecos y fundamentales,

tales como el ius commerci y el ius connubii. Este altimo era el que le facultaba a la

192 codigo de Derecho Canénico, edicién anotada, Pamplona, 1983.

193 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Candnico, el matrimonio y su expresién canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm

'%* Tomado de: FRANCESHI, Hector, EI miedo grave y el derecho fundamental a la libre eleccién del

propio cényuge, Fecha de investigacion: 27 de octubre de 2011. URL.:
http://www.matrimonioyfamilia.com/documento.php?titpagina=Documento&codigo=500600000
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persona a que pudiera contraer nupcias. “Para que la union tuviere el caréacter de
matrimonium legitimum o iustae nuptiae, se requerird que los conyuges gozaran del
ius connubii o aptitud legal para unirse en matrimonio”. *** En el derecho romano,
para gque la persona tenga aptitud o capacidad legal para contraer iustae nuptiae debia
cumplir con ciertos requisitos: capacidad sexual para procrear, consentimiento de los
contrayentes, consentimiento de los paterfamilias o alieni iurus de ser el caso y el
affectio maritalis.*®® Estas exigencias, en cierta forma, constituyeron los parametros a
seguir por las diferentes legislaciones civiles, especialmente las que provienen de la
familia romana. Otros de los impedimentos para ejercer el derecho al matrimonio era
el status de esclavo, peregrino o latino. Esta situacion, en el caso de los peregrinos y

latinos, se abolié con la expedicion de la ley Caracalla del afio 212.

El Decreto de Graciano o también conocido como Concordia discordantium
canonum fue redactado por el jurista Graciano en el afio de 1142. Por un lado, el fin
primordial del Decreto de Graciano fue establecer cual es la causa eficiente que
proporciona el vinculo matrimonial. En razén de esta busqueda surge una serie de
cuestionamientos, sobre si es el consentimiento de los conyuges o el acto conyugal
consumado, lo que une indisolublemente al varén y la mujer. No obstante, no se llega
a un discernimiento claro sobre el tema. Por otro lado, el Decreto de Graciano
permitié establecer las principales caracteristicas del ius connubii, a continuacion las
siguientes: “derecho a celebrar el matrimonio y al reconocimiento y defensa del
vinculo; derecho a la libre eleccidn del propio conyuge; derecho a celebrar o no el

matrimonio; derecho a conocer la verdad sobre el propio estado juridico”.*®

1% PUCHAICELA, Olivio, Op. cit., p. 145.

'%® Tomado de: URL: http://javieron.garcia.tripod.com/DR3.html, fecha de investigacién octubre 28 de
2011.
97 Tomado de: X congreso internacional de Derecho Candnico, el matrimonio y su expresién canénica

ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm

1% Tomado de: x congreso internacional de Derecho Candnico, el matrimonio y su expresion canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
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Graciano acierta al dejar por escrito los alcances del derecho al matrimonio, para que
todos tengan conocimiento de la importancia de estas caracteristicas. Se establece
que, la libertad de elecciéon y consentimiento al momento de contraer nupcias, es
motor principal para que dicha celebracion pueda ser catalogada como vélida. De esta
manera, el ius connubii también respalda a quienes, por razones pertenecientes a su
fuero interno, deciden no contraer nupcias y vivir en estado de celibato. El derecho a
conocer la verdad sobre su propio estado juridico, se refiere al derecho que tienen los
conyuges de estar al tanto sobre las implicaciones y consecuencias resultantes de la
unién conyugal. Asi también, da apertura al ejercicio del ius connubii en relacion a lo
impuesto por el Derecho romano, y establece el “derecho a los viudos para celebrar
un nuevo matrimonio; a los hijos para contraer nupcias aun en contra de la voluntad
de los padres; al matrimonio de esclavos aun en contra de la voluntad de los sefiores;
al matrimonio de enfermos; al matrimonio de enfermos mentales, siempre que el
limite no sea furious absoluto.”**® Sobre este Gltimo derecho, se requiere que las
personas tengan la capacidad que exige la propia naturaleza para la celebracion del
matrimonio; pues son los novios quienes acogen el matrimonio para si, mas no la

Iglesia o cualquier otra institucion.

Otro de los sistemas juridicos que ha permitido la evolucion del ius connubii recibe el
nombre de Libro 1V, Decretales de Gregorio IX. Dicha ley fue promulgada el 5 de
septiembre de 1234 y se constituyd en fuente complementaria del Decreto

Graciano.?®

Los Decretales de Gregorio IX eran considerados compendio
jurisprudencial, que permitia resolver casos determinados. Una de los aspectos

innovadores que predomina en los Decretales es la precision referente al ius connubii:

matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.
199 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Canénico, el matrimonio y su expresion canénica

ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.

20 Tomado de: MUNIER, Charles, Corpus iuris canonici, Cortesia de Editorial Rialp. Gran
Enciclopedia  Rialp, fecha de investigacion: octubre 29 de 2011. URL.
http://www.mercaba.org/Rialp/C/corpus_iuris_canonici.htm
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“el derecho al matrimonio de toda persona, sélo puede ser prohibido cuando el
derecho lo establece de un modo explicito”.?** Con lo cual, se deja de lado todo tipo
de conjeturas y presunciones que procuren excluir a la persona del ejercicio de este

derecho.

Un nuevo progreso en la formulacion juridica del derecho en estudio es el Concilio de
Trento es la doctrina luterana. Su doctrina se centra principalmente en la libertad y
consentimiento de los novios como fuente Unica para la eficacia del vinculo
matrimonial. A pesar de ello, quedaron vacios con respecto a otras propiedades del

ius connubii.
1.1.2 lus Connubii como derecho fundamental

El Derecho al Matrimonio se constituye como derecho fundamental del ser humano.
El derecho a contraer nupcias no se limita solo al momento per se de la celebracion,
sino que comprende el antes, el durante y el después de la misma. “Es un derecho
como consecuencia de la inclinacion natural de la persona; derecho fundamental del
fiel; derecho irrenunciable, inalienable y perpetuo; tiene un contenido determinado y
limites.” % A continuacion, se analiza la causa primera de cada uno de estos

derechos

El lus connubii y la razon de la naturaleza propia del ser humano. El ser humano,
como se ha dicho més de una vez, esta llamado a la entrega de si a otra persona. Este
don mutuo, entre vardn y mujer, se efectlia y perfecciona a través del matrimonio; por

el cual se constituye un vinculo Unico e indisoluble. El varén y la mujer, desde el

201 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Canénico, el matrimonio y su expresion canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.

202 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Canénico, el matrimonio y su expresion canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.
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punto de vista antropoldgico y filoséfico, constituyen una unidad racional.”® La
persona se desarrolla como tal en la medida en que salga de si para entregarse a otro;
SELLES expresa: “lo humano no es tal sin lo masculino y lo femenino”.?** Por la
institucion del matrimonio, varon y mujer, constituyen el ejemplo mas claro de este
principio. La complementariedad de los cdnyuges no se da solamente en el plano
corporal, sino también en el plano afectivo y espiritual. Porque el hombre es un
compendio de cuerpo y alma. El ser humano, uno y compuesto, se entrega a otro

igual y asi logran ese compartir, que se complementa mediante la union matrimonial.

El ius connubii: derecho fundamental del fiel. Este derecho se sostiene sobre dos
principios antropoldgicos, segun la mayoria de autores. Es primero es la sacralidad
que ha rodeado al matrimonio en la inmensa mayoria de culturas evolucionadas, y su
vinculacion, por tanto, con el sentido religioso: matrimonio y hecho religioso siguen
resultando dos realidades socio-antropoldgicas que van de la mano. Desde esta Optica,
por demas demostrable en los hechos y en el desarrollo de las culturas, el Estado
parece llamado a establecer normas juridicas que permitan a la persona vivir y actuar
libremente de acuerdo a los pensamientos y postulados socio-religiosos, siempre que
dicho comportamiento no atente contra el bien comun. El segundo, este derecho se
refiere también a la libertad de eleccion de estado. El derecho al matrimonio no solo
se limita el derecho de contraerlo, sino al derecho de no hacerlo. El fiel tiene total
libertad de acogerse, por la razones que fuere, a vivir en celibato. Este derecho se

limita a la libertad de decision personal

El ius connubii: derecho inalienable, irrenunciable y perpetuo. Es inalienable, en
cuanto nace con la persona y muere con esta. No existe ley humana legitima que
atente contra este derecho. Uno de los motivos fundamentales recae en que la
institucion matrimonial es motor de la familia, y esta a su vez da vida al Estado. En

consecuencia, destruir mediante una norma juridico al derecho matrimonial, es hacer

203 BURGOS, Juan Op. cit., p. 286.
204 SELLES, Juan, Op. cit., p. 329.
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lo propio con el Estado. Es irrenunciable, en cuanto la persona no puede ser obligada
a renunciar el ejercicio de este derecho, salvo que la ley contemple algun
impedimento; tampoco puede ser obligado a contraer nupcias sin su consentimiento.
No obstante de lo dicho, la persona por conviccién propia y en uso del ius connubii
puede renunciar a contraer matrimonio ya sea por haber celebrado votos de orden
religioso o pertenezca a un orden sagrado.’® Es perpetuo, en funcién de que el ius
connubii no se agota con la sola celebracion del matrimonio, sino en la total
consecucion de la union conyugal. Una vez que los conyuges formalmente han sido
declarados como marido y mujer comienza un sempiterno ejercicio del ius connubii.
Lo cual quiere decir que los esposos, como una caro, tienen la obligacion de cumplir
fielmente con los fines del matrimonio a los que estan Ilamados, y procurar conservar

su familia de la mejor manera.

El ius connubii y la proteccion de otros bienes: las creencias personales, familiares y
sociales en todas sus manifestaciones, la vida, la libertad, la dignidad misma del
matrimonio”.®® Los cényuges al contraer matrimonio son participes de la
consecucion de los citados bienes. Los novios, luego esposos y futuros padres estan
Ilamados a proteger el derecho a la vida de la prole en todo momento. Uno de los
derechos intrinsecos a la persona es su libertad. En base a este derecho, por un lado,
las personas consienten voluntariamente a la celebracion del matrimonio; por otro
lado, tienen la libertad de contraer matrimonio de acuerdo a sus creencias, forma de
pensar, etc.; siempre que no atente al bien comudn. El derecho al matrimonio se
ejercita plenamente cuando se respeta su dignidad misma. Si los conyuges reconocen
la importancia que tiene la institucién de la que forman parte, entonces podran cuidar

de ella durante todo la vida.

205 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Canénico, el matrimonio y su expresion canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: noviembre 5 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.

206 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Canénico, el matrimonio y su expresion canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: octubre 28 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm.
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A través de lo expuesto, se ha procurado conocer las bases que llevan a catalogar al
ius connubii como un derecho fundamental de la persona. Como se vio en el breve
estudio histdrico del ius connubii, el Derecho romano ya reconocia la importancia de

este derecho. Sin embargo, “el ius connubii no puede ser concebido como un derecho arbitrario y
limitado, sin tener en cuenta el matrimonio y la familia. No es un derecho a la libertad en el ejercicio
de la propia sexualidad, sino el derecho a contraer matrimonio como el Unico camino humano y
humanizante en el uso de la sexualidad, que no es un simple instinto corporal, sino una tendencia que

tiene su fundamento en la persona humana sexuada y, por tanto, en la complementariedad de hombre-

mujer.”2"

El ius connubii esencialmente surge como proteccion a uno de los derechos y
necesidades basicas del ser humano: el matrimonio. No es producto del Estado sino
de la naturaleza del ser humano. Por el ejercicio de este derecho, varén y mujer
pueden unir sus vidas corpdrea y espiritualmente. Por la transformacion de los
conyuges en una sola carne, se erigen como la principal estructura que ayuda al

desarrollo integral de la persona.

Para cerrar el estudio de esta primera base juridica, se concluye que el ius connubii no
fue un derecho creado por las instituciones religiosas ni por el Estado; emana de la
esencia natural de la persona. El derecho al matrimonio, por ser originario, cuenta con
ciertas caracteristicas propias: inherente e inalienable El ejercicio pleno y eficaz de
este derecho es expresion natural de la persona. Como se ve, el derecho al
matrimonio involucra a su vez el ejercicio de otros, tales como: el derecho de las
personas a contraer matrimonio; el derecho a constituir una familia; derecho a
contraer nupcias de acuerdo a las convicciones que profesan los novios; derecho a los
conyuges para organizar la familia conforme a sus creencias, opiniones, Yy

postulados; siempre que no atente contra la libertad de otras personas. El ius connubii

%7 Tomado de: x congreso internacional de Derecho Candnico, el matrimonio y su expresién canénica
ante el iii milenio, Universita della Santa Croce, FRANCESHI, Héctor, lus connubii y sistema
matrimonial, fecha de investigacion: noviembre 5 de 2011. URL.:
http://bibliotecanonica.net/docsab/btcabt.htm
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se resume como el derecho que tienen las personas a formar un vinculo matrimonial

unico e indisoluble, en el que se expresa el don de si, entre si.

1.2 LA CONSTITUCION DEL ECUADOR

El estamento constitucional reconoce en la familia su importancia trascendental para
la sociedad; y deja entrever al matrimonio como fuente primaria para la constitucion

de la familia.

Dentro del presente fundamento juridico constitucional se exponen los siguientes

articulos que demuestran la importancia y cuidado que brinda el Estado a la familia.

El numeral vigésimo del articulo 66 que contempla los derechos de libertad dentro del
capitulo sexto expresa: “Se reconoce y garantizara a las personas: el derecho a la
intimidad personal y familia.”®® El citado articulo es una clara muestra de la
positivacion y formalizacion del derecho que tiene la persona sobre sus actos durante
todos los estadios de su vida. EI matrimonio es, precisamente, uno de los actos méas
intimos del ser humano, que emana de las convicciones, ideas, pensamientos, internos
del hombre. De este acto nacera una familia que sera parte de la estructura social del
Estado. Por tanto, debe ser protegida en su intimidad, para que cada uno de sus
miembros, conforme a sus idearios, siempre que éstos no atenten contra ningun
derecho, aporten a la formacion de un hogar digno para el desarrollo de sus
integrantes; de tal forma que pueda ejercer sus deberes con el Estado dptimamente y

en todo momento.

Por otro lado, la Constitucion del Ecuador en el articulo 67 expresa:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nicleo fundamental de la sociedad y garantizara

2% Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 el 20 de octubre

de 2008.
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condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.

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

El Estado ecuatoriano mediante el citado articulo al matrimonio como fuente
constitutiva de la familia. Ciertamente, positiviza el derecho que tiene todo ser
humano de ejercitar el lus Connubii. la norma constitucional expone que el
matrimonio se funda, en el libre consentimiento y en la igualdad de los derechos de
los conyuges. En primer lugar, el libre consentimiento obedece a una expresion de la
intimidad e identidad personal, que se origina en los distintos modos de pensar, sentir
y actuar. En segundo lugar, la igualdad de los derechos de los cényuges, se erigen
como la garantia que tiene la persona de poder practicar sus demas derechos y
garantias al momento contraer matrimonio, entre ellos, exigir el respeto a la libertad

de pensamiento.

Los mencionados fundamentos juridicos guardan una estrecha concordancia con el
siguiente articulo. En el numeral octavo del articulo 66 del Capitulo Sexto de los
derechos de libertad, dentro del Titulo Il de los Derechos, la Constitucion del Ecuador
que expresa:
“Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas: El derecho a
practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su
religion o sus creencias, y a difundirlas individual o
colectivamente, con las restricciones que impone el respeto a los
derechos. El Estado protegera la practica religiosa voluntaria, asi

como la expresién de quienes no profesan religiéon alguna, y
favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia”®'°

La Carta Magna del Ecuador reconoce el derecho a la libertad de la persona y, razon

del mismo, establece que cada uno decidira autbnomamente la religion y culto que

299 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ibidem.
219 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ibidem.
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desea vivir y profesar; y contard con la proteccion del Estado. El articulo sefialado
tiene sus raices en la historia constitucional del Ecuador. En las siguientes lineas, se

hara un conciso recuento de como llego la laicidad y con ello libertad de culto al pais.

En 1897 se promulgo la constitucion bajo el gobierno del general Eloy Alfaro, la cual
“consagro el principio de soberania popular como base del sistema democratico y
constitucional”.?* Esta féormula significo, para algunos autores, el inicio de la
instauracién de la laicidad en el Ecuador, dejando todo sesgo confesional, en
separacion de &mbitos de actuacion. Asimismo, como una primicia a lo que pasaria
después, se establecio la libertad de culto y libertad de conciencia. Sin embargo, la
implementacion de la laicidad ya habia empezado el 5 de junio de 1895 con el
gobierno de Eloy Alfaro.”*? Pero no fue hasta la constitucion de 1906, que se
establecié oficialmente al Ecuador hasta la actualidad. Gracias a la laicidad la
Constitucion garantiza el respeto a la diversidad de pensamiento, convicciones y
conciencia. Esto ultimo constituye uno de los pilares sobre el cual se sustenta la

propuesta correspondiente a este acapite.

Como se ve, el presente articulo responde al principio de laicidad instaurado en el
Ecuador. Lo cual garantiza a mayor escala la libertad de la persona. Una expresion
basica de este principio, se manifiesta en tener la facultad de escoger conforme a su
fuero interno las ideas o pensamientos que desea vivir y practicar. No existe ley
positiva alguna que pueda atentar contra este derecho. EI Estado debe tutelar el
gjercicio de esta expresion de libertad del hombre. EI numeral octavo del articulo 66
expresa que: “las personas podran practicar con toda libertad su religion o sus
creencias... con las restricciones que impone el respeto a los derechos...”?. La
persona, ser eminentemente libre, podrd vivir de acuerdo a sus creencias,
pensamientos y convicciones; pero, siempre con la responsabilidad de no atentar, con

este acto, a los derechos de otra persona. El derecho de una persona termina cuando

I AYALA, Enrique, El laicismo en la historia del Ecuador, Editorial Procesos, revista ecuatoriana de
la historia No.8, Quito, 1996, p. 12.

212 Cfr.: AYALA, Enrique, Ibidem. p. 11.

213 Op. Cit. LARREA HOLGUIN, Juan Op. cit., p. 164.
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comienzan el derecho del otro. Dentro de la libertad de culto, se encuentra el derecho
que tiene el varon y la mujer a contraer nupcias bajo los parametros y regulaciones
que emanan de sus convicciones mas intimas; y al mismo tiempo, contar con la plena
proteccion sobre los efectos civiles por parte del Estado. La practica del ejercicio del
derecho al matrimonio conforme al fuero interno de la persona, evidentemente, no
atenta contra los derechos de otros. Mas bien, retomando lo expuesto por el lus
connubii, mediante el ejercicio de éste se procuran muchos otros, tales como, la vida,

la libertad, etc.

La propuesta pretende encontrar, en las normas constitucionales, el camino a seguir,
para que todos los ciudadanos puedan realmente ejercer su derecho a escoger libre y
voluntariamente contraer matrimonio, de acuerdo a Sus propias convicciones,

postulados y pensamientos.

1.3 MODELOS ESPANOL E ITALIANO

La propuesta planteada encuentra asidero en los modelos juridicos que regulan el
matrimonio en Espafia e Italia. En primer lugar, el modelo espafiol con los Acuerdos
de 1992. En segundo lugar, el modelo italiano expresado en el articulo 34 del
Concordato y la Ley del 27 de mayo de 1929, No. 847;. Cada precedente juridico
exhibe una adaptacion a los constantes avatares que vive la sociedad, en la libertad
del ser humano, y la necesidad de un ordenamiento juridico que precautele la armonia

social.

En un primer momento se tratard acerca de la eficacia civil de los matrimonios de las
minorias religiosas en Espafia; posteriormente, se abordara la eficacia del
matrimonio: catolico, el celebrado en el ambito de las convicciones religiosas, y el

civil en el sistema matrimonial italiano.
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1.3.1 Modelo espaiiol y la eficacia civil de los matrimonios
celebrados bajo diversas modalidades juridico-sociales

El sistema matrimonial espafiol contempla tres vias para ejercer el lus connibii; cada
una con caracteristicas distintas; pero que se congregan en un mismo punto: gozan del
amparo de la ley civil en cuanto a sus efectos. Dentro de estas modalidades se
contemplan: el matrimonio civil, el matrimonio canoénico y el matrimonio celebrado
en las formas propias de algunas minorias religiosas, entre ellas, protestantes, judias e

islamicas.?!*

Para efectos de sustentar la propuesta presentada dentro del presente capitulo se
estudiara con mayor detenimiento la eficacia civil que tiene el matrimonio celebrado

por algunas minorias religiosas.

El matrimonio celebrado por algunas minorias religiosas tiene como antecedente el
Acuerdo sobre asuntos juridicos, firmado el 3 de enero de 1979, entre la Santa Sede y
el Estado espafiol. En el articulo 6 del citado acuerdo expresa “el reconocimiento civil
del matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Canénico”.?"
Posteriormente, a traves de la Ley organica 7/1980 de 5 de julio se desarrollo la
libertad religiosa y de culto que expresamente se aplicaba al derecho matrimonial,
“... toda persona tiene derecho a realizar sus ritos matrimoniales...”?'® A partir de
este momento, se aceptd la practica confesional del matrimonio. Sin embargo, el
marco juridico del matrimonio celebrado por minorias confesionales continuaba
incierto. Fue en el articulo 59 del Cadigo Civil que este tipo de matrimonio empieza a
gozar de eficacia. Para lo cual debia atenerse a dos condiciones indiscutibles:
primera, “que la confesidn religiosa a la que pertenece el contrayente, y cuyos ritos
matrimoniales desea utilizar civilmente como forma de prestacion del

consentimiento, esté inscrita en el Registro de entidades religiosas.”?*’ Segundo,

214 Cfr.: Vv.aa. Derecho Eclesiastico del Estado espafiol, Ediciones Universidad de Navarra, S.A.,
Pamplona, 2007, p. 298.

15\/y.aa. Op. Cit., p. 298.

218\/y.aa. Ibidem, p. 319.

217 \/v.aa. Ibidem, p. 320.
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“que, ademas, esa facultad haya sido concedida a la confesion de que se trate, bien
por acuerdo previo pactado con el Estado, o bien por éste unilateralmente, sin previo
acuerdo”.?'® Finalmente, mediante la aprobacién de las Leyes 24, 25 y 26/ 1992, de
10 de noviembre, de las Cortes espafiolas, y previamente firmados por el Gobierno
con la FEREDE (Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia); la FCJ
(Federacién de comunidades judias en Espafia) y la CIE (Comision Islamica de
Espafia), el matrimonio celebrado conforme a las diversidad de pensamientos y

convicciones cobro validez para el estamento juridico civil.

Todo matrimonio llevado cabo bajo esta modalidad, esta sujeto al cumplimiento de
ciertos requerimientos expresados en los Acuerdos y la legislacion civil.

Especialmente durante sus tres etapas: la celebracion, la inscripcion y la extincion.

El Cddigo Civil espafiol instaura dos requisitos que deberan ser cumplidos previo a la
celebracion nupcial de los modelos matrimoniales contemplados en los Acuerdos, a
saber: el expediente civil y el certificado acreditativo de la capacidad matrimonial de
los contrayentes.?*® Estos dos requerimientos tienen como fin determinar la capacidad
civil de la que gozan los futuros contrayentes para celebrar el matrimonio. Este
proceso, aplicado también al matrimonio civil espafiol, es tramitado por un juez civil
de acuerdo al Reglamento del Registro Civil. La expedicion del mencionado
certificado de capacidad es documento habilitante para proceder a la inscripcion del
acta matrimonial en el Registro. Dentro de esta etapa, también se vigila que el
matrimonio sea celebrado por la autoridad competente perteneciente a la FEREDE, la

FCJ o a la CIE conforme cada caso.

Una vez que se haya llevado a cabo la celebracién del matrimonio se procede a la
inscripcion en el Registro Civil del acta emitida por la autoridad competente. Asi lo
expresa el numeral 5 del articulo 7 del Acuerdo de 10 de noviembre:

“Una vez celebrado el matrimonio, el ministro de culto oficiante
extendera, en la certificacion de capacidad matrimonial, diligencia

218 \/y.aa. Ibidem, p. 320.
29 \/v.aa. Ibidem, p. 322.
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expresiva de la celebracion del matrimonio que contendrd los
requisitos necesarios para su inscripcién y las menciones de
identidad de los testigos. Uno de los ejemplares de la certificacion
asi diligenciada se remitira, acto seguido, al encargado del Registro
Civil competente para su inscripcion, y el otro, se conservara como
acta de la celebracién en el archivo del oficiante”.

Esta inscripcion del acta de matrimonio podra ser efectuada por los contrayentes o
por el ministro oficiante de la ceremonia. En el acuerdo no se establece el tiempo en
el que se debera presentar el acta en el Registro Civil; sin embargo, se entiende que
debera ser de forma inmediata, con el fin de que surta los efectos civiles

correspondientes.

En lo que respecta al momento extintivo del matrimonio celebrado por minorias
religiosas, a pesar de que cuenta con la proteccion del Estado, en cuanto a sus efectos
civiles, no se ha previsto de forma clara a que tribunal corresponde resolver sobre
temas de separacion, divorcio y nulidad. “Existen ciertos derechos como el judio o
islamico que tienen una confesion jurisdiccional propia”?®® No obstante, las

resoluciones emitidas en estos tribunales no surten ningan tipo de efectos civiles.

1.3.2. Modelo italiano y la eficacia civil de los matrimonios

celebrados dentro del ambito de las convicciones religiosas

El matrimonio candnico en Italia quedd regulado por el articulo 34 del Concordato; la
Ley del 27 de mayo de 1929, No. 847; y por la Santa Sede, a traves de la Instruccion
de la Sagrada congregacién de los Sacramentos del 1 de julio de 1929%%', Y se
dispuso que: “el matrimonio celebrado conforme a las leyes candnicas puede adquirir
todos los efectos civiles mediante la transcripcion del acta matrimonial en el

correspondiente Registro del Estado Civil”.?? En Italia existen tres tipos de

220 \/v.aa. Ibidem, p. 322.
221 Cfr.. LARREA HOLGUIN, Juan, El matrimonio en los regimenes concordatarios, Editorial “La

Unién” C.A., Quito, 1953, p. 9.
222 Cfr.: LARREA HOLGUIN, Juan, Ibidem.

105



matrimonios aceptados por la ley civil: matrimonio catdlico, civil propiamente dicho,
y el celebrado por otro culto aceptado por el Estado. EI matrimonio catélico, como se
ha mencionado, nace de la promulgacion del Concordato y lo dispuesto en la Ley 847
del 27 de mayo de 1929. EI matrimonio civil y de otro culto, nacen con la ley nimero
1159 del 24 de junio de 1929 y el Real Decreto del 28 de febrero de 1930, No. 289

respectivamente. %%

A continuacion se explica acerca del matrimonio catolico-concordatorio como
precedente juridico del ejercicio de la libertad de conciencia al momento de ejercer el

lus Connubii.

El matrimonio catolico-concordatorio en Italia se rige bajo las normas del Derecho
Canonico, y adquiere efectos juridicos civiles mediante su inscripcion en el Registro
Civil. LARREA HOLGUIN expone: “Las causas de nulidad concernientes a los
matrimonios canonicos se substancian ante los Tribunales de la Iglesia conforme a
sus leyes tanto de procedimiento como substantivas, y una vez obtenida la sentencia
definitiva, se puede dar valor en el sistema juridico del Estado Italiano a dichas
sentencias para los efectos civiles.”?** Como se observa, con la expedicién del
Concordato (articulo 34) se busca revestir de validez juridica al matrimonio catdlico
ante las leyes civiles del Estado. LARREA HOLGUIN afirma que mediante la
entrada en vigencia del concordato: “el matrimonio catolico produce sus efectos
civiles desde del dia de la celebracién®®. Asi, quienes conforme al Derecho
Canobnico se encuentren habiles para contraer matrimonio, podrdn gozar de la
proteccion por parte de la Iglesia y del Estado. De este modo, la institucion
matrimonial conserva su validez originaria y surte efectos juridicos simultdneamente.

Existen ciertas solemnidades que la ley ordena para que el Estado reconozca como

22 Tomado de: BRULLIARD, G., Reformas al Derecho de Familia, fecha de investigacion: Octubre
12 de 2011. URL.:

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/27/el/el6.pdf

224 | ARREA HOLGUIN, Juan, Op. cit., p. 11.

225 | ARREA HOLGUIN, Juan, lbidem, p. 66.

106


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/27/el/el6.pdf

226

valido dicho contrato: certificado de nullaosta ““° y la transcripcion del certificado de

matrimonio otorgado por la autoridad competente.

El concordato establece que previo a llevar a cabo la celebracion del matrimonio, en
el caso que uno 0 ambos novios sean extranjeros, deben presentar el certificado de
nullaosta. EIl pais de la persona extranjera otorga el nullaosta a quienes se
encuentren plenamente capaces de contraer matrimonio. Con esto se intenta

precautelar la legalidad del matrimonio.

La transcripcion del certificado otorgado por el ministro de culto. LARREA afirma:
“la transcripcion no es una simple inscripcion probatoria sino que constituye el acto
esencial para la atribucion de efectos civiles, ya que, faltando la transcripcion del
matrimonio candnico permaneceria como un acto puramente religioso y de nada
servirfa probar su celebracién sino se verifica su transcripcion”.??” La transcripcion es
catalogada en derecho como condicio iuris; sin ésta, el Estado no reconocera efectos
juridicos en el matrimonio. Segun el art. 34 del Concordato se prescribe que el
parroco o ministro de culto deberd inmediatamente después de celebrar el
matrimonio redactar el acta correspondiente. Luego de lo cual, cuenta con cinco dias
para que el acta sea envidada al Municipio a fin de sea transcrita en el Registro Civil.
En el caso de no se lleve a cabo la transcripcion en el tiempo establecido, los
parrocos asumen los dafios que puedan sufrir los esposos por la dilacion del proceso,
incluso si ellos no han celebrado el matrimonio.??® La transcripcién no podra
ejecutarse si se presentaren alguno de estos tres casos: “1. Si una sola de las dos
partes estan ya ligadas a otro matrimonio valido a los efectos civiles cualquiera que
sea la forma en que se haya realizado. 2. Si las personas unidas a matrimonio estan ya
ligadas entre ellas por otro matrimonio valido a los efectos civiles cualquiera que sea

la forma en que se haya realizado. 3. Si el matrimonio se ha contraido por un

226 Nullaosta significa nadie se opone, niente si oppone , equivale a un certificado por el cual se prueba

que la persona esta facultada para contraer matrimonio
227 | ARREA HOLGUIN, Juan, Ibidem, p. 66.
228 | ARREA HOLGUIN, Juan, lbidem, p. 67.
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interdicto por causa de enfermedad mental”. *?A mas de los ya expresados, de
acuerdo con el articulo 34 del Concordato, se suman aquellos impedimentos
sefialados en el capitulo 11l de los impedimentos dirimentes, y del capitulo 1V del
consentimiento matrimonial del Codigo Canonico. De ser el caso, que no existiere
impedimento alguno para la licitud del matrimonio, el acta podra ser transcrita y con
ello se produciran los efectos civiles desde el dia de la celebracion.

En conclusion, el Estado italiano y la Santa Sede, en miras de salvaguardar la
naturaleza y efectos civiles de la institucion del matrimonio, encontraron una
respuesta en el Concordato, articulo 34 y en la Ley del 27 de mayo de 1929, No. 847.,
logrando asi, un coexistir armonico entre el Derecho Candnico y Civil. Como
resultado de lo cual nace la figura juridica del matrimonio concordatorio. Su nombre
se debe a que surge del acuerdo entre la Iglesia y el Estado. Es asi que, dicho
matrimonio conservara su esencia natural y al mismo tiempo surtird los efectos
juridicos civiles resultantes del mismo. Es decir, cuenta con la proteccion de ambas
jurisdicciones. Del mismo modo, cada uno de estos se desempefiara, cuando sea
requerido, en razon de su competencia. ElI fin ultimo de la promulgacion del
concordato fue proteger a la institucion de la familia. En palabras de LARREA
HOLGUIN: “el Concordato ha establecido un régimen matrimonial que permite a los
catélicos cumplir las leyes canénicas al mismo tiempo que las civiles”.”® El
Concordato se manifiesta como la formula apropiada para que los ciudadanos
catélicos puedan ejercer su derecho al matrimonio, de acuerdo a la fe catdlica que

profesan y al mismo tiempo contar con la tutela del Estado.

A través de la expedicién de la ley del 24 de junio de 1929, No. 1159; y el Real
Decreto del 28 de febrero de 1930, No. 289 se da apertura a que se puedan celebrar
matrimonios de acuerdo al culto que profesan los novios; tanto en cuanto se lleve a
cabo ante los ministros autorizados por el Estado y cumplan con los demas requisitos

que exija la ley.?®* Los matrimonios que se encuentran bajo esta clasificacion deberan

229 | ARREA HOLGUIN, Juan, lbidem, p. 68.
%0 | ARREA HOLGUIN, Juan, lbidem, p. 14.
231 Cfr.: LARREA HOLGUIN, Juan, Ibidem, p. 13.
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cumplir con algunos requisitos exigidos por la ley. Entre ellos: cada ministro de culto
tendré que pedir una autorizacién al Estado, la ceremonia se debe llevar a cabo con el
respeto fiel de los requisitos exigidos por sus creencias mas intimas, y de igual forma
cumplir con las exigencias de la ley civil. Asi como el matrimonio concordatorio,
estos tipos de matrimonio producen efectos civiles desde el dia de la celebracion. A
diferencia de los matrimonios concordatorios, los matrimonios de cultos se rigen
exclusivamente por la legislacion civil. Todo tipo de controversias que se suscitaren
antes, durante y después de la celebracion del matrimonio estardn sujetas a las
disposiciones del Cédigo Civil y a la jurisdiccion de los tribunales civiles. En cuanto
a la transcripcion, ésta “tiene caracter puramente probatorio; realizada la celebracion
en la forma prescrita, el matrimonio tiene por si mismo un valor juridico”.?** Esto
ultimo lleva a pensar que el matrimonio celebrado por otros cultos es una especie de
matrimonio civil, pues el Estado tiene entera jurisdiccion y competencia respecto del

mismo, en todo tipo de circunstancias.

Como se ve, la ley del 24 de junio de 1929, No. 1159, y el Real Decreto del 28 de
febrero de 1930, No. 289 dio validez juridica — civil a los matrimonios celebrados por
diversos cultos, en tanto en cuanto éstos se acojan a los requisitos dictados por la
legislacion civil. Sin embargo, existen dos puntos que marcan una radical diferencia
entre este tipo de matrimonio y el catdlico o concordatorio. A saber, por un lado, el
requisito de transcripcion del acta difiere entre un caso y otro. A pesar de que ambos
matrimonios surten efectos civiles el mismo dia de la celebracion; en el caso del
matrimonio catolico, es necesaria la transcripcion y, previo a que se valide en el
Registro Civil, debe cumplir con ciertos requisitos para no incurrir en ninguna causal
de impedimento; es condicio iuris. En el caso del matrimonio celebrado por otros

cultos, la transcripcion no es necesaria y tiene caracter inicamente probatorio.

En suma, se ha expuesto dos modelos de sistema matrimonial: el
espafol e italiano. Con la promulgacion de estos modelos se proporciona a la

poblacion la posibilidad de ejercitar las libertades mas intimas que suelen acompafiar

2 | ARREA HOLGUIN, Juan, lbidem, p. 14.
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la puesta en practica del Derecho Matrimonial. La persona tiene la libertad de ejercer
su derecho al matrimonio conforme a sus propias formas de pensar, creer y sentir,
siempre gque no se atente al bien comun. Con la promulgacion de estos ordenamientos
juridicos, la persona tiene la libertad de contraer matrimonio de acuerdo a lo dictado

por su fuero interno; sin dejar de gozar de la proteccion del Estado.
14. LAPROPUESTA

En razon de la concepcion eminentemente social que encierra el Derecho de Familia,
el Estado deberd procurar en todo momento la proteccion del mismo. ElI camino méas
directo a seguir serd el respeto al Derecho Matrimonial; fuente principal de la familia
por excelencia. Como se explico en la ultima seccion del segundo capitulo, el ser del
derecho matrimonial se origina en su propia naturaleza, con lo cual posee propiedades
y caracteristicas de cumplimiento inexcusable. En consecuencia, el deber ser del
derecho matrimonial recae sobre el derecho positivo; su funcion insoslayable es
plasmar por escrito las normas que protejan esta naturaleza. Las normas juridicas
referentes al matrimonio, debido a las multiples reformas que los diferentes tintes
ideoldgicos de cada gobierno le han proporcionado, ha quedado relegada a un simple
contrato. Con esto ha perdido, a la luz del derecho positivo y la sociedad, sus
propiedades intrinsecas: actual, Unico e indisoluble. Con la realizacion de este
proyecto no se pretende eliminar el matrimonio civil, pero si presentar una propuesta
por la cual se permita a las personas contraer matrimonio de acuerdo a sus
convicciones més intimas. A continuacion la propuesta: que el Estado promulgue una
norma juridica que permita a cada persona ser libre de contraer matrimonio de
acuerdo con el resto de libertades garantizadas por la Constitucion del Estado y los
Tratados internacionales: no solamente aquellos suscritos Yy ratificados, sino todos los
que contienen postulados a favor de la persona. Dentro de estos derechos estan, como
es de esperarse, el respeto a contraer matrimonio de conformidad con las propias
formas de pensar, creer y sentir, siempre que no atente contra el bien comun.
Asimismo, que dicho contrato, mediante la inscripcion en el Registro Civil del
certificado otorgado por la autoridad correspondiente surta, desde el momento de su
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celebracion, los mismos efectos juridicos que uno celebrado por la via civil. Para lo
cual, sera necesario modificar el articulo 23 de la Ley de registro civil que expresa:
“La inscripcion de nacimiento y la de matrimonio deberan preceder a las ceremonias
religiosas correspondientes, salvo peligro de muerte. Los ministros de cualquier
religion que contravinieren este precepto seran sancionados por el Jefe de Registro
Civil, Identificacién y Cedulacion respectivo, con multa de un mil a cinco mil
sucres.”?** Tal modificacién contemplaré la posibilidad de inscripcién del acta de
matrimonio celebrado de acuerdo a sus propias convicciones, siempre que sea

emitido por la autoridad competente.

Para sustentar dicha propuesta se ha hecho un andlisis de los siguientes fundamentos
juridicos: el lus connubii, el articulo 67 y el numeral octavo del articulo 66 de la
Constitucion del Ecuador y modelos del sistema matrimonial espafiol e italiano. Estos
estamentos juridicos confluyen de tal forma, que se crea un sistema en que cada uno
se sustenta en el otro para formar una base sobre la cual recae la propuesta

presentada.

La propuesta, para efectos de la aplicacion de cada base juridica, se dividira en dos
partes. La primera: que el Estado promulgue una norma juridica que permita a cada
persona ser libre de contraer matrimonio de acuerdo con el resto de libertades
garantizadas por la Constitucion del Estado y los Tratados internacionales: no
solamente aquellos suscritos y ratificados, sino todos los que contienen postulados a
favor de la persona. Dentro de estos derechos estan, como es de esperarse, el respeto
a contraer matrimonio de conformidad con las propias formas de pensar, creer y
sentir, siempre que no atente contra el bien comdn. Esta primera parte de la propuesta
se cimienta en el ius connubii y los articulos anteriormente expuestos de la
Constitucién ecuatoriana. Uno de los derechos mas inherentes que posee la persona,
es el derecho a contraer nupcias de acuerdo a sus convicciones. Este derecho

fundamental nace de la inclinacion natural del ser humano, por tanto, la libertad de

233 |_ey de Registro Civil identificacion y cedulacion, decreto supremo 278, publicado en el Registro
Oficial No. 70, el 21 de abril de 1976.
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eleccion de la persona no se limita a escoger autbnomamente a otra para formar una
familia; sino a decidir, de acuerdo al fuero interno, contraer matrimonio conforme a
las propias formas de pensar, creer, sentir y sujetarse a sus canones. El Estado
ecuatoriano establece como norma constitucional la libertad de conciencia. Debido a
su caracter natural, la institucion del matrimonio requiere el respeto a las
convicciones personales mas intimas, siempre que no atente al bien comin. Asi por
ejemplo, para un musulman no existe otro matrimonio valido que el celebrado en su

entorno socio cultural.

La segunda: Asimismo, que dicho contrato, mediante la inscripcion en el Registro
Civil del certificado otorgado por la autoridad correspondiente surta, desde el
momento de su celebracion, los mismos efectos juridicos que uno celebrado por la via

civil.

Esta segunda parte de la propuesta tiene sus fundamentos juridicos en los modelos de
Espafia e Italia. A través del Concordato de Italia, y de los acuerdos de Espafia con
diversas confesiones, el matrimonio que nace a una ceremonia prevista por el derecho
comun, cobra validez para el Estado, a través de la inscripcion del acta de matrimonio
en el Registro Civil; siempre que sea emitido por una autoridad competente. Con la
inscripcion el matrimonio surte, desde la fecha de la celebracion, los efectos juridicos
conforme al Codigo Civil. Esta inscripcion serd posible en la medida que el

matrimonio no caiga en causales de impedimento dispuestos por el Cédigo Civil. %

234 De conformidad con el articulo 34 del Concordato de Italia se establece que: el matrimonio catélico
produce sus efectos civiles desde del dia de la celebracion siempre que se lleve a cabo la transcripcion
del acta conforme a lo dictado por la ley.
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2. CREACION DE UN CENTRO DIRIGIDO A QUIENES
QUIEREN FORMAR UNA FAMILIA

Como producto de la investigacion efectuada para la realizacion del presente proyecto
nace la segunda propuesta: la creacion de un centro dirigido a quienes planean formar
una familia. La propuesta tiene como objetivo principal proporcionar a los futuros
conyuges informacion acerca de la institucion a la cual pronto perteneceran.
Igualmente, que sean conocedores de los deberes, derechos y efectos juridicos de la
misma. Ciertamente, la falta de conocimiento acerca de todo lo que conlleva el
matrimonio es una de las causas principales de rupturas o ambientes conflictivos
dentro del mismo. La idea de la creacion de un centro dirigido a personas que planean
formar una familia, se sustenta en una base antropoldgica-juridica y dos bases
juridicas. En primer lugar, la Declaracién Universal de Derechos del Hombre y los
instrumentos juridicos internacionales expresa: “todo hombre tiene derecho a elegir
estado de vida, a fundar una familia y a gozar de todas las condiciones necesarias
para la vida familiar”.>®* En segundo lugar, de acuerdo con la norma constitucional
namero 363, “el Estado es responsable de formular politicas publicas que garanticen
la promocién para fomentar précticas saludables en un ambiente familiar.”?*®
Ademas, el articulo 69 de la Constitucion sefiala que para proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia: “Se promovera la maternidad y paternidad
responsables; la madre y el padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccién de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo”.?” En
tercer lugar, hablar de un acto voluntario totalmente libre implica que las partes
tengan pleno conocimiento del vinculo juridico, que estdn a punto de conformar.
Cada una de los ordenamientos juridicos sobre los cuales se apoya la siguiente

propuesta, se estructuran en una principal: la dignidad del ser humano.

2% pACHECO, Maximo, Op. cit., p. 283.
2% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ibidem.
37 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ibidem.
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A continuacion se explicaran los fundamentos sobre los cuales recae la propuesta.
Dentro de estos fundamentos constan uno antropoldgico-juridico y dos netamente
juridicos. Desde el plano antropologico juridico, la propuesta, se basa en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y los Instrumentos Juridicos
Internacionales, el cual busca primordialmente precautelar la dignidad humana. De
acuerdo a la base juridica, por un lado, se evidencia como la Carta Magna del pais
precautela el buen desarrollo de la familia. Por otro lado, se intenta exponer la
definicion del matrimonio, para lo cual es necesario dilucidar como el conocimiento
es requisito fundamental para la realizar el acto libre y voluntario que lleva a contraer

matrimonio.

21 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE Y LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONALES

La primera base juridica-antropoldgica sobre la cual se fundamenta la propuesta
presentada es un derecho de la Declaracion Universal de los Derechos del hombre y
los instrumentos juridicos: “Todo hombre tiene derecho a elegir estado de vida, a
fundar una familia y a gozar de todas las condiciones necesarias para la vida
familiar”’?*®. Es un derecho que tiene su razén de ser en la dignidad del ser humano.

La dignidad humana es la base de todo principio moral y juridico.

Este instrumento internacional asi como muchos otros, nace del afan de crear una
conciencia general de la importancia de la dignidad y libertad del hombre. El Estado
0 nacion deberd precautelar esta institucion para poder garantizar la buena
organizacion familiar. Lo dicho puede tener sus rasgos filoséficos en la causalidad.
De hecho, todo efecto tiene una causa. Con respecto a la causa, si varon y mujer,

previo a contraer nupcias, cuentan con una preparacion idonea que les permita

%8 pACHECO, Maximo, Los Derechos Humanos: documentos bésicos, editorial juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2000, p. 283.
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conocer cual es el significado del matrimonio podradn conocer cudles son sus
responsabilidades morales que tienen respecto de la sociedad. Con respecto al efecto,
los conyuges contardn con mayor capacidad al momento de formar una familia; los

resultados de lo cual, se haran evidentes en la sociedad.

Los derechos y el desarrollo integral del ser humano sera una realidad, en la medida
en que se haga valer y respetar las propiedades esenciales de la persona: la libertad y
la dignidad humana. La razon fundamental de tomar este derecho como simiente de la
propuesta presentada se debe, primordialmente, al reconocimiento directo que este
Instrumento Internacional hace al positivar los derechos mas inherentes al ser
humano. Entre ellos, que toda persona deberad contar con los medios necesarios para
la armonica constitucion de su familia. La familia es el centro del bien comun, por su
naturaleza y beneficios significativos que presta a la sociedad es insustituible. Es
imperioso que el Estado caiga en la cuenta que su deber es ayudar y proteger, mas no

suplantar los deberes de los conyuges.

22 LA FAMILIA BAJO LA PROTECCION DE LA CARTA
MAGNA

Las normas constitucionales ya estudiadas constituyen la segunda base juridica de la
propuesta actual. La Constitucién del Ecuador eleva a norma positiva la vital
importancia que tiene la familia para la sociedad; y en virtud de lo cual, permite que
se creen medios que promuevan su conservacion y cuidado. Méas aun, el Estado se
adjudica la responsabilidad de fomentar la creacion de politicas que permitan lograr
un ambiente familiar armonico. Aquellas personas que estén Illamadas para constituir
una familia, deben caer en la cuenta de que esa decision no solo los compromete a los
conyuges; sino al progreso moral de la sociedad. En el capitulo segundo se pudo
observar, que de la buena conformacion de la familia depende el cumplimiento pleno
de los fines del matrimonio; y como la inobservancia de ellos desemboca

negativamente en la sociedad. Cada miembro de la familia debe estar al servicio de
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los demas y compartir las cargas de acuerdo a sus capacidades. La Constitucion del
Ecuador sienta la plataforma juridica y legal para poder aplicar medidas preventivas
para la buena organizacion de la familia. Para esto, es importante lograr que las
personas comprendan y asimilen la institucion del matrimonio. EI matrimonio no
puede ser catalogado como un simple trdmite o contrato, por el cual, se obtienen
ciertos derechos y obligaciones. El entendimiento de la institucion del matrimonio es
una tarea mucho mas compleja; en ella se congregan no solo puntos de vista juridicos
sino humanos. Es conocido ya que la forma mas rapida de llegar a un punto es la
linea recta. Es preciso ir directo a la causa primera del problema, a la raiz. Esa es la
meta a la cual se conduce la presente propuesta.

2.3 EL CONOCIMIENTO: REQUISITO FUNDAMENTAL PARA
REALIZAR UN ACTO LIBRE Y VOLUNTARIO

La tercera base juridica, el articulo 81 del Codigo Civil ecuatoriano define al
matrimonio como “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.?*® La citada definicion
ha sido objeto de estudio y analisis durante todo el proyecto. No obstante, en virtud
de la propuesta presentada es necesario recordar ciertos aspectos importantes de la
naturaleza juridica del matrimonio al ser considerado como un contrato solemne. De
conformidad con el articulo 1455 del Codigo Civil ecuatoriano, el contrato es “un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa”.** En el caso del matrimonio, el contrato es de carécter bilateral, por lo tanto,
las partes se obligan reciprocamente. ** En lo que a la solemnidad del contrato
respecta, el articulo 1459 del Cddigo Civil sefiala: “es solemne cuando esta sujeto a la

observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte

2% codigo Civil ecuatoriano 2006, Registro Oficial No. 46, del 24 de junio de 2005.
0 codigo Civil ecuatoriano 2008, Ibidem.
241 codigo Civil ecuatoriano 2006, Ibidem.
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ningln efecto civil”.?*? Este en concordancia con el articulo 102 del Cédigo Civil
establece entre las solemnidades esenciales de la validez del matrimonio: “la
expresion libre y espontaneo consentimiento de los contrayentes”.?** Ahora bien, no
puede existir un acto libre y voluntario o espontaneo sino cumple con un requisito
esencial: el conocimiento; y este debe estar acompafado de la verdad. Es fundamental
que las partes contratantes tengan pleno conocimiento de la naturaleza, efectos y
consecuencias del acto o contrato que estan a punto de celebrar. De lo contrario,
facilmente tal inobservancia caeria en un error de hecho. Lo cual acarrea el vicio del
consentimiento. Sobre esta clasificacién de error los articulos 1469 y 1470 del
Codigo Civil sefialan respectivamente lo siguiente: “el error de hecho vicia el
consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o

11244; “g|

celebra, como si una de las partes entendiese empreéstito, y la otra donacion...
error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad
esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato es diversa de lo que se
cree...”?* Es trascendental, que los futuros esposos tengan pleno conocimiento del
contrato a celebrar; pues con este inicia una serie de derechos y obligaciones que
deben ser cumplidas eficazmente. Por el error, el sujeto o sujetos desconocen ciertas
consecuencias del acto que celebran y creen que su representacion de la realidad es
acertada. Es comun escuchar a los conyuges comentar que desconocen los efectos
juridicos y las obligaciones insoslayables fruto del vinculo matrimonial existente.
Para la legislacion civil ecuatoriana, el matrimonio es un contrato civil, mas no hace
alusion alguna a su caracter de institucion. Siendo asi, éste debe cumplir con los
mismos requisitos que exigen los otros contratos solemnes. Como consecuencia, €es
deber del Derecho Positivo precautelar y cuidar de que el contrato cumpla con todos
los requisitos, pues de la estricta observancia de este contrato civil, a diferencia de los

demas contratos de este tipo, depende la sociedad entera.

22 codigo Civil ecuatoriano 2008, Ibidem.
3 Codigo Civil ecuatoriano 2008, Ibidem.
4 codigo Civil ecuatoriano 20086, Ibidem.
2% codigo Civil ecuatoriano 2006, Ibidem.
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Sin embargo de la vision netamente contractual que tiene el Derecho Positivo
ecuatoriano del matrimonio, algunos tratadistas han intentado discernir su caracter
contractual o institucional. Al respecto, LARREA HOLGUIN sefiala: “lo que hoy dia
se debate entre los tratadistas es si el matrimonio es solamente un contrato o si debe
considerarse mas bien una institucion, o por lo menos, si después de celebrado el
contrato, el matrimonio continGa produciendo sus efectos coma una institucion”.?*® A
lo cual G. RENARD expresa que el libre consentimiento de los conyuges para
celebrar 0 no el contrato, no debe confundirse con la “libre” disposicion de cambiar
las leyes del matrimonio y condiciones para su realizacion. El contrato matrimonial
viene a ser el modo por el cual se genera la unidad del varén y la mujer.?*’ “El
contrato matrimonial es el acto que desencadena un estado de cosas, en el cual los
conyuges llegan a ser reciprocamente miembros el uno del otro en la unidad del
mismo hogar”.?*® Ciertamente, el matrimonio al ser una institucién cuenta con
caracteristicas propias que subsisten a pesar de la voluntad o no de los conyuges, a
saber, “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; c) quienes
lo contraen no pueden alterar sus normas o hacerlo terminar arbitrariamente”.?*°
Santo Tomas explica el porqué del caracter institucional del matrimonio: “puede ser
considerado como una realidad independiente de los individuos... se puede
considerar como una manera de vivir que los hombres escogen con inteligencia y
libertad... en cuanto a institucion, el matrimonio hunde sus raices en la naturaleza
organizada por el Creador y es entonces una institucion natural...”.?*° En cuanto al
consentimiento libre y voluntario de las partes, evidentemente el matrimonio se lleva
a cabo mediante un contrato. Es decir, es un acto constitutivo del vinculo
matrimonial, es el modo que lleva al inicio de la vida conyugal y sus efectos

juridicos. Asi también, es institucion porque tiene propiedades dadas por su

6 | ARREA, Juan, Op. cit., p. 61.
T ARREA, Juan, lbidem, p. 62.
8 LARREA, Juan, Ibidem.
29 LARREA, Juan, Ibidem.
20 _LARREA, Juan, Ibidem.
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naturaleza; a la cual el hombre puede libremente adherirse o no, pero no podra hacer
cambios que vayan en contra de su esencia. En materia contractual equivaldria a
firmar un contrato de adhesion. Los cambios o mutaciones que sufra el derecho
matrimonial, seran perjudiciales para el hombre, ergo, para la sociedad. Asi lo afirma
LARREA HOLGUIN: “la institucién natural del matrimonio es también institucion
moral, 0 sea, regida no solamente por las leyes naturales sino también por leyes

morales, juridicas, determinadas o descubiertas por la razén”.%>*

Consecuentemente, los conyuges una vez que han consentido ante ellos mismos y
ante la autoridad competente la celebracion del contrato matrimonial, éste,
independientemente del arrepentimiento o inseguridad de una o ambas partes, es
fuente de derechos, deberes y efectos inmediatos. De aqui radica la vital importancia
de que las partes contratantes, en este caso los conyuges, no consientan ningun tipo
de error en su acto libre y voluntario. Pues si bien es cierto, el error en este caso no
desemboca en la nulidad del contrato debido a su caracter institucional; si desemboca
en consecuencias caoticas para los conyuges y para la prole. Como consecuencia, se
fomenta un ambiente familiar inadecuado que lejos de ser un apoyo para la sociedad,
se convierte en una carga. Todos los actos, incluido el consentimiento a contraer
nupcias, deben tener una base de justicia hacia los contrayentes y hacia la sociedad.
“la cohesion de libertad y ética tiene también sus consecuencias respecto a la
consecucién del bien comudn en la sociedad”. ?* Un acto es libre siempre que se
realice conforme a la verdad. Es deber del Estado concienciar a las personas sobre el
tipo de contrato que van a celebrar, las caracteristicas y propiedades de la institucion
del matrimonio. No se puede exigir lo que no se ha dado. Con esto se quiere decir,
que el Estado no puede exigir, mediante un sinnimero de normas, el tipo de
comportamiento que debe seguir dentro de una familia. Es preciso que facilite, a los
futuros conyuges, las herramientas necesarias para lograr ambientes familiares

idoneos, en los cuales se pueda desarrollar la persona integramente. La familia es el

21| ARREA, Juan, Ibidem, p. 63.
%2 JUAN PABLO II, Ibidem.
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centro del bien comdn, y como tal debe ser cuidada y protegida desde sus inicios.
Esta propuesta tiende a fomentar la denominada “cultura de la prevision”.

2.4 CREACIONY FUNCIONAMIENTO DEL CENTRO

El centro de formacién podra ser constituido como persona juridica dentro de la
categoria juridica de fundacién, de conformidad a lo expresado por el articulo 564 del
Caodigo Civil ecuatoriano. Al ser una fundacion, de acuerdo al articulo 581 del mismo
cuerpo legal, se regira por lo indicado en los articulos 568 hasta 579 y 582 del
Cadigo Civil.

De acuerdo al funcionamiento del centro, los cursos de preparacion duraran cuatro
semanas. Habrd dos horarios a los cuales se podran adaptar los novios segun sus
posibilidades. Cada clase tendra una duracion de dos horas. Cada semana contara con
un taller final en el que participaran activamente los miembros del seminario, con el
fin de que expongan sus ideas y dudas sobre lo impartido. Una vez que hayan
transcurrido las cuatro semanas con sus respectivos talleres, los futuros conyuges
contaran con una semana para que puedan estudiar y profundizar el contenido del
seminario. Luego se tomara el examen en la fecha indicada por los directores del
centro y se otorgara un certificado, que debera ser presentado ante la autoridad

competente previa celebracion matrimonial.

25 TABLA DE CONTENIDOS DE LOS CENTROS

Los centros dirigidos a la formacion de personas que deciden contraer matrimonio se
enfocan hacia una preparacion antropoldgica y juridica de los futuros conyuges. Lo
gue se busca primordialmente, es que tanto varén como mujer lleguen a conocer su
naturaleza, valores y la unidualidad que los caracteriza. Asi como también, que

tengan pleno conocimiento de los efectos juridicos, derechos, y obligaciones, que
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surten de la celebracion del matrimonio; no solo respecto a los contratantes, sino a la
prole y sociedad entera. Los puntos a tratar seran expuestos por profesionales. Cada
tema se concluird con un taller, en el cual cada pareja o grupo de parejas expondran

su trabajo.

Para efectos de una interpretacion mucho mas clara de los temas a tratar en el centro

de formacion prematrimonial se dilucidan la siguiente tabla de contenidos.
l. Semana Primera: la persona
.1 La persona y sus propiedades
I.I.1  Libertad
I.ILI1 Dignidad humana
I.I Lapersonay lacomunidad
I.IL1  La persona, forma, pertenece y trasciende la comunidad
I.ILI1 Participacion e integridad
[.IL1I Yo —td: comunidad hacia comunion de personas
I.1L1V Comunidad de existir y comunidad de actuar
Il. Semana Segunda: el matrimonio y la familia
1.1 Diferencias constitutivas antropolégicas entre hombre y mujer
I1.I.1 Unidualidad y persona

IL.1.1I' Complementariedad del varén y mujer es no solo biologica sino

ontoldgica
ILII - ¢Qué es el matrimonio?

IL.I1.I Compromiso nacido de la libertad
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[LIL.11 Unidn de cuerpos y almas
IL11.111 Comunidad de vida y amor
I1.11.1V Rasgos esenciales del matrimonio
ILIII Fines del Matrimonio desde el punto de vista antropoldgico
ILILT Vivir juntos
IL.I11.11 Procreacion y educacion de los hijos
ILITL T Auxiliarse mutuamente
I1.IV. La familia y el modelo de reciprocidad
I1.IV.l La familia como fundamental gestor de la evolucién social.
I1l.  Semana tercera: EI matrimonio segun la legislacion y efectos juridicos
1.1 Definicién civil del matrimonio
L1 Impedimentos para celebrar el matrimonio
1.1 Obligaciones y derechos entre los conyuges
IV.  Semana cuarta: EI matrimonio segun la legislacion y efectos juridicos
IV.l  Sociedad conyugal y capitulaciones matrimoniales

IV.Il  Haber de la sociedad conyugal y sus cargas

La tabla de contenidos tiene por objeto dar una adecuada y exhaustiva preparacion a
quienes planean contraer matrimonio. La primera semana estd destinada a que las

personas lleguen a comprender quiénes son y su radical importancia dentro de la
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comunidad en la que se desenvuelve. La segunda semana, profundiza la
complementariedad del varon y la mujer, el real significado de esa unién a través del
matrimonio, y la responsabilidad que estan a punto de tener entre manos. La tercera 'y
cuarta semana sera dedicada exclusivamente al ambito civil-juridico del matrimonio:
definicion, derechos, deberes, y efectos. Los temas presentados en la tabla de
contenidos representan una formacién global. Con ello se pretende alcanzar una
capacitacion tanto a nivel moral como juridico para formar una familia a travées del

matrimonio.

Luego de haber analizado las tres bases juridicas de la segunda propuesta; se
concluye, que la creacién de un centro dirigido a personas que planeen formar una
familia, esta encaminada a lograr que los futuros conyuges conozcan la institucion del
matrimonio; desde el punto de vista juridico y humano. En consecuencia, encontrar la
posibilidad de que dia a dia se conformen familias mejor organizadas. La legislacion
civil ecuatoriana define al matrimonio como un contrato solemne que necesita
cumplir con ciertos requisitos, como el libre consentimiento. Se ha dicho ya, que
ningun acto podré ser libre sino se sujeta a la verdad. Asimismo, la creacion del
centro familiar goza del amparo y garantia de la Constitucion del Estado y de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y los instrumentos juridicos. Los
ordenamientos juridicos citados reconocen positivamente la importancia de la familia,
y norman de forma imperativa el proporcionar los medios necesarios que garanticen
la armoniosa conservacion de la familia. Por medio de la creacion de los centros, se
pretende acometer a la raiz del problema. Por qué tratar de solucionar las
consecuencias o efectos cuando se puede ir directamente a la causa. En este caso, la
poca informacion que se tiene sobre la importancia de la institucion matrimonial, sus
deberes, derechos y efectos juridicos, constituyen la causa primera de futuras rupturas
familiares. EI matrimonio no puede quedar relegado en lo puramente sentimental o
como una meta mas por cumplir. ElI varon y la mujer que decidan contraer

matrimonio deben formarse y prepararse para cumplir con los fines y efectos
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juridicos del mismo. Y sobre todo lo mas importante, tanto varon como mujer,
deberan descubrir dia a dia la dignidad humana en el otro, en la prole, ergo en la

sociedad.
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CONCLUSIONES

A continuacion, se expresan las diferentes conclusiones que han surgido del estudio y

analisis del presente trabajo.

1. La connotacion que ha tenido el matrimonio a lo largo de la filosofia y de la
historia, ha ido evolucionado o involucionado, en algunos casos; de acuerdo con
la forma de vida, filosofia, aspectos politicos y religiosos de cada una. A pesar
de los cambios que pudieran existir, la mayoria de legislaciones reconocen al
matrimonio como fuente esencial de la familia; y a ésta, pilar fundamental de lo
gue conocemos como sociedad organizada: el Estado. Sin embargo, se evidencia
la falta de atencién a la persona como componente substancial de todo vinculo

matrimonial y relacion familiar.

2. Con el advenimiento de la corriente filosofica personalista, el estudio profundo
de la concepcién de la persona empezd a cobrar mayor sentido. Uno de los
personalistas més influyentes de esta época fue Karol Wojtyla. La persona deja
de ser vista como un ser que ocupa un lugar en el cosmos, y es apreciada como
un ser unico, irrepetible, capaz de trascender en razon de su propia naturaleza.
Se descubre en ella, propiedades que lo distinguen radicalmente de otros seres:
libertad y dignidad humana. Estas propiedades se descubren principalmente en la
intimidad familiar. Dentro de esta célula, la persona crece, se desarrolla,
descubre virtudes, valores morales y espirituales; practicables dentro de su de su
comunidad. Por lo tanto, el hombre a mas de ser esencialmente sociable, es un
ser familiar. Wojtyla explica que la dignidad humana radica en su nucleo

interior, del cual emanan sus acciones.

3. Cada persona en uso de sus facultades y propiedades mas intrinsecas, decide unir
su vida en matrimonio con otra. A partir de ese momento, son dos personas,
varon y mujer, que actian como elementos subjetivos de un contrato sui generis;

por el cual, con su sola aceptacion se da inicio a la institucion matrimonial y
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familiar, llamadas a coexistir inseparablemente. EI matrimonio no intervienen
seres simples, sino seres complejos con estructuras propias, que iluminados por
la racionalidad, actian y toman decisiones tan importantes como unir sus vidas y
no dejan de reconocer en el otro su libertad y dignidad. Al contraer matrimonio,
se consideraran un pilar fuerte y elemental para el sostenimiento de la sociedad.
Se considerara un pilar fuerte, siempre que el acto humano, que llevo a la
conformaciéon de la familia a través del matrimonio, esté compuesto de:
autodeterminacion, realizacion, responsabilidad, deber, verdad, conciencia moral
y felicidad, y que a su vez, todas se correlacionan entre si. Solo asi un acto
podra ser considerado libre.

De los fines del matrimonio se concluye que la institucion del matrimonio
cuenta con fines especificos, en los que encuentra su razon de ser. El articulo 81
del Cddigo Civil ecuatoriano expresa que los fines del matrimonio, a saber, son
los siguientes: vivir juntos, procrear y el auxilio mutuo. Cada uno de estos fines
encierra una importancia absoluta en cuanto al desarrollo, tanto de los conyuges,
como de la prole. Tanto en cuanto el cumplimiento de que cada uno de los fines
del matrimonio estén encaminados al cuidado y proteccion de la persona, el
resultado seré positivo para la evolucion de la sociedad. De aqui la necesidad de
que, la decisién de contraer matrimonio sea un acto humano racional en todo su
sentido mas amplio. En cuanto a vivir juntos, es indispensable que los conyuges
tengan presente el porqué de su union para asi poder perfeccionar el camino,
cuando los elementos mas emotivos hayan cesado o simplemente disminuido
con el paso del tiempo. Asi como recordar siempre que cada uno es una persona
con la misma naturaleza; pero, diferentes en cuanto a su feminidad y
masculinidad. Este fin proporciona la estabilidad necesaria para la conformacion
plena e idonea de un ambiente familiar armonico, que permitird el desarrollo
integral de los hijos. En cuanto a la procreacion, la institucion matrimonial es el
nicho natural para el nacimiento y desarrollo del ser humano. Por lo tanto, los

conyuges deben ser conscientes del grado elevado de la responsabilidad que
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asumen desde el momento que sellan el pacto conyugal. Pues, del pacto
conyugal, la procreacion no solo encierra el mero acto de concebir y nacimiento
del hijo, sino toda su formacion y educacion. Un matrimonio bien constituido,
sera matriz de ensefianza de valores y virtudes. Solo dentro del ndcleo familiar,
la persona podra desarrollar su potencialidad. Es deber de los padres, resaltar en
el hijo, sus caracteristicas esenciales de persona. Por este fin, los cdnyuges se
fundaran en una estructura solida, que procurara en la prole su perfecto
desarrollo y don de si a los demas. En cuanto al auxilio mutuo, este fin encuentra
su mas profunda esencia en la vision antropoldgica y personalista del hombre. El
varén y la mujer por su igualdad natural, son distintos en razén a su
masculinidad y feminidad dada por su sexo constitutivo. De lo cual, se explica la
complementariedad que los une. Por tanto, el varén y la mujer son naturalmente
complementarios. En virtud del matrimonio, estan llamados desde lo mas
profundo de su ser a cuidarse y brindarse auxilio mutuo. Es asi que, cada fin del
matrimonio tiene sentido siempre que los conyuges hayan decidido
inteligentemente entregarse mutuamente (caracter “donal” de la persona) por
medio de esta institucion. EI matrimonio se fortifica a través del cumplimiento

cabal de cada uno de los fines.

Por la importancia que tiene el cumplimiento de los fines matrimoniales, esta
institucion se apoya en propiedades esenciales: la unidad y la indisolubilidad.
Por la propiedad de la unidad, varon y mujer, se transforman en una sola carne.
Por la indisolubilidad, esta unidad no estd sujeta a destruccion por la sola
voluntad de una de las partes. La donacion conyugal cobra sentido cuando es
entera, plena e irrevocable. El fijar un plazo a una institucion tan profunda,
equivaldria, entre otras realidades, a considerar a la otra persona de una manera
inferior a lo que merece su innata dignidad, que la aleja de toda concepcién
utilitarista: el ser humano es un fin en si mismo, también en su dimension
esponsal o, dicho con mas claridad, precisamente por su dimension esponsal,

gue pone en ejercicio el ius connubi, derecho que no se puede negar a ningun ser
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humano y que a su vez, como todo derecho acarrea responsabilidades, en este
caso graves y cualificadas: por algo el Derecho declara “incapaz” a aquellos
privados de la suficiente capacidad-voluntad para asumir las obligaciones y
deberes de sus actos. La unidad e indisolubilidad son columnas basicas del
matrimonio, que solo pueden ser entendidas bajo la dimension del amor
conyugal; aquel que depende no solo del sentimiento, que es variable, sino de la

voluntad e inteligencia de la persona.

Del ser y el deber ser del Derecho Matrimonial se concluye que el Derecho
Natural da nacimiento a la institucion del matrimonio, y le otorga concepto,
principios, caracteristicas y fines inmutables, validos para todas las personas y
en todos los tiempos. El ser del Derecho Matrimonial es inherente a la persona y
constituye uno de los fines sociales a los que libremente estd llamada. La
concepcién de este derecho no puede estar sujeta a subjetivismos, ideologias
politicas, doctrinas, etc. Es una institucion que, per se, beneficia a la persona 'y a
la sociedad: cuestion méas que evidente, tanto hoy en dia como en el estudio de
los procesos historicos de crecimiento-decadencia socioculturales. El deber ser
cumple con la funcién de elaborar un sistema de leyes que plasme el caracter
natural de la institucion. Es asi que se necesita, para su cotidiano desarrollo, que
la norma de Derecho Natural, deducida a nivel filoséfico, sea positivada y
formalizada por el legislador, sin que pierda sus dos notas caracteristicas:
universal y abstracta, es decir, ajena a intereses de un momento o un lugar.
Dentro de las ramas del Derecho privado, es el Derecho Civil el encargado de
normar, mediante la ley escrita, lo referente al matrimonio y la familia.
Consecuentemente, el derecho positivo puede regular, mas no cambiar el sentido
y la esencia del concepto de las mencionadas instituciones. La formalizacion y
positivacion de la institucion natural de matrimonio, asi como muchas otras, es
un proceso que requiere conocimientos juridicos desde su raiz filoséfico-
antropologica, si se quiere lograr resultados normativos acertados en general, y

no se diga a la hora de formular instituciones juridico-sociales bésicas como es
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el caso del matrimonio. De alli la importancia de todo esfuerzo intelectual por
alcanzar un adecuado conocimiento del ser humano y sus instituciones

fundamentales desde una perspectiva juridica.

Luego de haber estudiado el matrimonio como institucion antropoldgica y socio
legal, se observa que el camino mas propicio para la formalizacion vy
positivacion del ser del Derecho Matrimonial es la legislacion ecuatoriana. La
importancia que tiene el matrimonio como fuente primordial de la familia, y por
lo tanto en la sociedad, se presenta como la causa primaria de la elaboracion de

las presentes propuestas.

En primer lugar, se plantea la posibilidad de la insercion de una ley en el
estamento juridico civil ecuatoriano, que permita a las personas el pleno
ejercicio del ius connubii. Esto se lograria si el Estado promulga una norma
juridica que permita a cada persona ser libre de contraer matrimonio de acuerdo
con el resto de libertades garantizadas por la Constitucion del Estado y los
Tratados internacionales: no solamente aquellos suscritos y ratificados, sino
todos los que contienen postulados a favor de la persona. Dentro de estos
derechos estan, como es de esperarse, el respeto a contraer matrimonio de
conformidad con las propias formas de pensar, creer y sentir, siempre que no se
atente al bien comdn. Asimismo, que dicho contrato, mediante la inscripcidn en
el Registro Civil del certificado otorgado por la autoridad competente, surta,
desde el momento de su celebracion, los mismos efectos juridicos que uno
celebrado por el derecho comun. Principalmente, ésta propuesta se sustenta en
un derecho fundamental, el ius connubii, la norma constitucional, y los modelos
legislativos de Espafia Italia. Cada una de estas bases juridicas confluye entre si,
de forma que la propuesta no puede subsistir con la falta de una de ellas. Con
esto se intenta descubrir una formula que permita la coexistencia armonica del
Derecho Natural y Positivo Matrimonial. Con lo cual se pretende que se ponga

en practica la verdadera tolerancia, plasmada en la Carta Magna del pais.
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En segundo lugar, la creacion de un centro destinado a la formacion de personas
que planean contraer matrimonio tiene como fin principal proporcionar a los
futuros cényuges informacion acerca de la institucion a la cual pronto
perteneceran, ademas de que sean conocedores de los deberes, derechos y
efectos juridicos de la misma. La propuesta se desarrolld sobre tres bases
antropoldgicas y juridicas, a saber: el consentimiento libre y voluntario, el cual
necesita de la verdad para que sea considerado como tal; la norma
constitucional, por la cual el Estado se compromete a brindar las condiciones
necesarias que fomenten y conserven un ambiente familiar saludable; la norma
internacional, por la cual se reconoce el derecho fundamental del hombre a gozar

de todas las condiciones necesarias para la vida familiar.
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RECOMENDACIONES

En aras a proteger y precautelar a las instituciones del matrimonio y la familia
consiguientemente a la persona, se desarrolld este proyecto de fin de carrera.
Reiteradas ocasiones se ha mencionado que la familia es el sostén de la sociedad. El
matrimonio no es un simple contrato civil; es el principal origen de la comunidad
familiar, en la cual se desarrollaran las primeras relaciones humanas. Esta comunidad
sera responsable de transmitir a la persona valores y virtudes, que ayudarad a formar
un ndcleo interno capaz de emanar actos que reconozcan en todo momento la
dignidad humana. Al llegar a la parte final del proyecto de fin de carrera, se concretan
ciertas recomendaciones, que buscan incansablemente encauzar el tema matrimonial

y familiar dentro de lo meta-juridico para alcanzar el progreso social.
1. El Estado frente a las instituciones del matrimonio y la familia

El 6rgano legislativo, previo a aprobar un proyecto de ley, en este caso preciso, sobre
temas de familia y matrimonio, debe cerciorarse de que no vaya en detrimento de los
derechos fundamentales del hombre. Es decir, que no atente contra lo que por
naturaleza le es digno a la persona. En la medida en que el Estado reconozca el valor
juridico natural intrinseco en las instituciones del matrimonio y la familia, las normas
que las rigen gozaran de legitima juridicidad. El Estado debe cuidar a la persona en
todos los estadios de su vida, y ayudarle a ejercer un derecho que por naturaleza le

pertenece: el ius connibii.

2. Desarrollo de una iniciativa que permita el desarrollo progresivo de la

sociedad

Se expone una recomendacion dirigida a todos quienes tienen la inquietud de
colaborar el proceso evolutivo de la sociedad. Muchos de los abogados que estrenan
un titulo de tercer nivel, se encaminan a hacer efectivos todos los esfuerzos
depositados durante la carrera profesional, mediante una retribucion exclusivamente

econdmica. A pesar de ser necesaria la basqueda del desarrollo econdmico personal,
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es también importante aportar con los conocimientos adquiridos a la comunidad;
después de todo quienes se inclinaron por estudiar Derecho, deben saber que es una
ciencia eminentemente social. Como se menciond al inicio del proyecto, uno de los
puntos cardinales del mismo es dilucidar el sentido meta-juridico de la institucion del
matrimonio en pos de salvaguardar a la familia. En este sentido, los nuevos abogados
pueden aportar ampliamente a la formacion de matrimonios y familias firmes que
sean apoyo de la sociedad. Con la creacion de un proyecto investigativo y de accion,
se podra conocer y compartir a conyuges y personas que piensan contraer matrimonio
informacion acerca de todo lo que engloba la institucion natural del matrimonio: sus
propiedades, fines y efectos juridicos. EI hombre, por lo general, estad avido de
conocer mas acerca de su naturaleza, de sus derechos, y de como ejercitarlos de la
mejor manera; y con mayor énfasis en el caso del matrimonio. Ciertamente, la
indiferencia frente a estos problemas sociales permite que se sigan expandiendo, y

causa una involucidn social que afecta directamente a la persona.
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ANEXOS
ANEXO 1

CODIGO HAMMURABI ARTICULOS REFERENTES A LA
REGULACION DEL MATRIMONIO:

Ley 128: Si uno tomd una mujer y no fijo las obligaciones, esta mujer no es su

esposa.

Ley 129: Si una casada es sorprendida yaciendo con otro hombre, se los atara y se los

arrojara al agua. Si el marido deja vivir la esposa, el rey dejara vivir a su servidor.

Ley 130: Si uno viol6 la esposa de otro, que no habia conocido al hombre y habitaba
en la casa de su padre, y se ha acostado sobre ella, si es sorprendido este hombre

sufrira la muerte, y la mujer quedara libre.

Ley 131: Si a una mujer, el marido la ha echado y si ella no habia sido sorprendida en

adulterio, jurara ante dios, y volvera a su casa.

Ley 132: Si uno ha dirigido su dedo contra la mujer de otro a causa de otro hombre, y
si ella no ha sido sorprendida con el otro hombre, a causa a su marido (para
apaciguarlo), ella se arrojara al dios rio.

Ley 133a: Si uno ha sido tomado prisionero y en su casa hay de qué comer (su esposa
no saldra de la casa, guardara su bien y no entrara en casa de otro).

Ley 133b: Si esta mujer no guardd su bien y entré en casa de otro, esta mujer es

culpable y se la arrojaré al agua.

Ley 134: Si uno ha sido tomado prisionero y en su casa no hay de qué comer, si Su

esposa entrd en la casa de otro, esta mujer no es culpable.
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Ley 135: Si uno ha sido tomado prisionero y en su casa no hay de qué comer y si
cuando el vuelve su esposa entro en la casa de otro y tuvo hijos, la mujer volvera con

su primer marido; los hijos, seguiran sus padres respectivos.

Ley 136: Si uno abandono su ciudad, huyd, y si luego de su partida su esposa entré en
casa de otro, si el primer hombre vuelve y quiere retomar su esposa, como él ha

desdefiado su ciudad y huido, la esposa del préfugo no volvera con su marido.

Ley 137: Si uno ha repudiado una concubina que le dio hijos o una esposa de primera
clase, que le dio hijos, a esta mujer se le dara una dote y parte del campo, del huerto y
de los bienes muebles, y ella criaré a sus hijos. Cuando los haya criado, sobre todo lo
que recibiran los hijos, ella recibira parte como si fuera uno de los hijos herederos, y

tomara el marido que prefiera.

Ley 138: Si uno quiere repudiar a su esposa que no le dio hijos, le dara plata, su tiratu
completo, le restituird integramente el serictu que ella aportd de casa de su padre, y la
repudiard.

Ley 139: Si no existe el tiratu, le dara media mina de plata para abandonarla.
Ley 140: Si es un muskenun, le dara un tercio de mina de plata.

Ley 141: Si la esposa de uno, que habita en la casa de este hombre, quiere irse y si
tiene el habito de hacer locuras, divide y desorganiza la casa, y ha descuidado la
atencion de su marido, se la har4 comparecer y si el marido dice que la repudia, la
dejara ir y no le dara nada para el viaje ni precio de repudio. Si el marido decide no
repudiarla, el marido tomara otra mujer, esta mujer (la primera) habitara en la casa

del marido como esclava.

Ley 142: Si una desprecio al marido y le dijo no me tendrds como mujer en lo
sucesivo, Yy si ella ha sido correcta y vigilante y no hay error en su conducta, y si su
marido ha sido negligente, esta mujer es inocente: tomara su serictu e ird a la casa del

padre.
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Ley 143: Si no ha sido correcta y vigilante y hay error en su conducta, si disipa el
patrimonio, si ha descuidado la atenciéon de su marido, esta mujer sera arrojada al

agua.

Ley 144: Si uno tomd una esposa de primera categoria y si esta esposa dio una
esclava a su marido y esta ha tenido hijos, si el marido quiere tomar una nueva esposa

mas, no se le permitird y el hombre no podré tener otra mujer méas (suggetum).

Ley 145: Si uno tomo una esposa de primera categoria y si esta esposa no le dio hijos,
y se propone tomar otra mujer (suggetum), tomara esta otra mujer y la llevara a su

casa, pero no sera igual que la esposa de primera categoria.

Ley 146: Si uno tomo una esposa de primera categoria y ella dio una esclava a su
marido, y si la esclava tuvo hijos, si luego esta esclava es elevada (en el aprecio del
esposo) a igual categoria que la patrona por haber tenido hijos, su patrona no la

vendera, la marcara y la tendra entre sus esclavas.
Ley 147: Si la esclava no ha tenido hijos, la patrona la vendera por plata.

Ley 148: Si uno tomo una esposa Yy si una enfermedad se apoderd de ella, si él desea
tomar otra esposa, la tomara. Su esposa de la que se apoderé la enfermedad, habitara

en la casa, y mientras viva, sera sustentada.

Ley 149: Si esta mujer no consiente habitar en casa de su marido, le sera devuelto el
serictu que habia aportado de casa del padre, y se ira.

Ley 150: Si uno dio en regalo a su esposa campo, huerta, casa, y le dej6 una tablilla;
después de la muerte del marido, los hijos no le reclamaran nada; la madre dara esos
bienes después de su muerte al hijo que prefiera, pero no a uno de sus propios

hermanos.

Ley 151: Si una que vive en casa de un hombre, se ha hecho prometer por su esposo
gue no serd tomada por los acreedores de este y se ha hecho dar una tablilla (al

respecto), si este hombre antes de casarse tenia deudas, el acreedor no tomara la
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esposa; Yy si la mujer, antes de entrar en casa del hombre, tenia deudas, el acreedor de

la deuda no tomara su marido.

Ley 152: Si, después que ella entr6 en casa del hombre, una deuda los apremia,

pagaran al negociante los dos.
Ley 153: Si la esposa de uno, lo hace matar por causa de otro hombre, ira al patibulo.
Ley 154: Si uno conocio su hija, se lo expulsara de la ciudad.

Ley 155: Si uno eligi6 novia para su hijo y su hijo la ha conocido, y luego él se acostd
con ella y ha sido sorprendido, se lo arrojara al agua.

Ley 156: Si uno eligi6 novia para su hijo y el hijo no la ha conocido, y se acostd con
la novia de su hijo, pesara media mina de plata para ella y le devolvera integramente
todo lo que ella habia aportado de la casa de su padre, y ella se casara con el que

quiera.

Ley 157: Si uno, después de su padre, se acostd sobre el seno de su madre, seran los
dos quemados.

Ley 158: Si uno, después de su padre, es sorprendido en el seno de la mujer del padre
que ha dado hijos a este padre, y que los ha criado, serd expulsado de la casa de su
padre, y desheredado.

Ley 159: Si uno hizo donacion de un biblu a la casa de su suegro, dio la tiratu, y
luego desea otra mujer distinta y dijo a su suegro: "no tomaré tu hija" el padre de la

muchacha ganara todo lo que se le habia dado.

Ley 160: Si uno dio el biblu a la casa de su suegro, y ha dado el tiratu, si el padre de
la muchacha dijo: "no te daré mi hija", el suegro doblara todo lo que se le habia dado,
y lo devolvera.

Ley 161: Si uno dio el biblu a la casa de su suegro, y ha dado el tiratu, y si un amigo

lo calumnio y entonces el suegro le dijo al sefior (marido) de su hija: “no tomaras mi
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hija", el suegro doblara todo lo que se le habia dado y lo devolvera, y el amigo no

tomara su esposa.

Ley 162: Si uno tomo una esposa, que le dio hijos, y si esta mujer ha ido a su destino
(ha muerto), su padre no reclamara su serictu, este serictu pertenece a sus hijos y a la

casa del suegro.

Ley 163: Si uno tomo una esposa y ésta no le dio un hijo, si esta mujer ha ido a su
destino, si su suegro habia dado el tiratu, el marido no reclamara nada sobre el serictu

de esta mujer, su serictu pertenece a la casa de su padre.

Ley 164: Si su suegro no le habia dado el tiratu, del serictu de la esposa sacara el

monto de su tiratu y devolverd el serictu asi disminuido a la casa de su padre.

Ley 165: Si uno ha regalado a uno de sus hijos, el preferido de sus 0jos, un campo,
una huerta o una casa (y ha escrito una tablilla), después que el padre haya ido a su
destino, cuando los hermanos repartan el hijo preferido tomara el presente que el
padre le regald y entre todos los hermanos se repartiran por partes iguales la fortuna

de la casa del padre.

Ley 166: Si uno tomo esposas para sus hijos, pero no tomo esposa para su hijo menor,
cuando el padre haya ido a su destino, cuando los hermanos repartan los bienes de la
casa de su padre, reservaran para el menor, ademas de su parte, la plata para una tiratu

y le haran tomar esposa.

Ley 167: Si uno se propuso desheredar su hijo, y dijo a los jueces: "desheredo a mi
hijo" los jueces discerniran lo que hay detras de eso (sus razones). Si el hijo no es
responsable de una falta grave susceptible de quitar la filiacién hereditaria, el padre

no podra desheredar al hijo.

Ley 168: Si es responsable de falta grave contra su padre, susceptible de

desheredacion, la primera vez los jueces no tendran en cuenta la resolucion del parte
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de desheredar al hijo, pero si incurre en falta grave por segunda vez, el padre quitara
al hijo la filiacion hereditaria.

Ley 170: Si uno tuvo una primera esposa que le dio hijos, y si su esclava le dio hijos,
si el padre en vida dice a los hijos (de la esclava): "ustedes son mis hijos" se los
contara con los hijos de la esposa; cuando el padre haya ido a su destino, los hijos de
la primera esposa y los hijos de la esclava repartiran por partes iguales; el hijo
heredero nacido de la primera esposa, elegird y tomara.

Ley 171a: Si el padre, en vida, no dijo a los hijos de la esclava: "mis hijos", cuando el
padre haya ido a su destino, los hijos de la esclava no entraran en el reparto de la
fortuna de la casa del padre con los hijos de la esposa; se establecera la libertad de la
esclava y sus hijos; los hijos de la primera esposa no reclamaran como esclavos los

hijos de la esclava.

Ley 171b: La esposa tomara el serictu y el nudunun que su marido le habia dado, y le
habia inscripto sobre una tablilla, y habitara en la casa de su marido. Mientras viva,
disfrutara, pero no podra venderlos por plata; luego de ella, lo que deje pertenece a

sus hijos.

Ley 172a: Si el marido no le dio el nudunun, se le devolvera integramente el serictu y

sobre la fortuna de la casa de su marido, tomara una parte como un hijo heredero.

Ley 172b: Si los hijos pretenden hacerla salir de la casa, los jueces decidiran lo que
hay detras (su conducta) y castigaran a los hijos. La mujer no saldra de la casa de su

marido.

Ley 172c: Si la mujer quiere salir, dejard a sus hijos el nudunun que el marido le
habia dado, tomara su serictu, que pertenece a la casa de su padre, y el marido que le

plazca.

Ley 173: Si tiene hijos, de su marido posterior, cuando esta mujer haya muerto, los

hijos anteriores y posteriores repartiran su serictu.
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Ley 174: Si no tiene hijos de su marido posterior, los hijos de su primer marido

tomaréan su serictu.

Ley 175: Si un esclavo del palacio o de un muskenun tomé en matrimonio la hija de
un hombre libre, y si esta tuvo hijos, el duefio del esclavo no reclamara, para la

servidumbre, los hijos de la hija de hombre libre.

Ley 176a: Si un esclavo del palacio o de un muskenun ha tomado en matrimonio una
hija de hombre libre y si, cuando la tomo ella entré en la casa del esclavo del palacio
o del muskenun, con el serictu proveniente de la casa de su padre, y si después que se
han casado han hecho una casa, han adquirido bienes, cuando el esclavo del palacio o
el esclavo del muskenum haya ido a su destino, la hija de hombre libre tomara su
serictu; y todo lo que el marido y ella han adquirdo después del matrimonio, se
dividira en dos, y el amo del esclavo tomara una mitad. La hija de hombre libre

tomara una mitad para sus hijos.

Ley 176b: Si la hija de hombre libre no tiene serictu, todo lo que el marido haya
adquirido desde que se casaron, se dividira en dos, y el amo del esclavo tomara una

mitad, y la hija de hombre libre tomara otra mitad para sus hijos.

Ley 177: Si una viuda con hijos menores, ha resuelto entrar en la casa de otro, no
entrara sin los jueces. Cuando entre en la casa de otro, los jueces determinaran la
sucesion de la casa de su primer marido y confiaran la casa del primer marido al
marido posterior y haran que ambos libren una tablilla por ello. La viuda y su nuevo
esposo cuidaran la casa, y criaran los menores; no venderan el mobiliario por plata; el

comprador que lo haya comprado, perdera su plata; el bien volvera a su duefio.
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ANEXO 2

TEXTO DEL CODIGO DE UR-NAMMU

Prologo 1-30 [...] (9 lineas perdidas), Ur-Namma, guerrero poderoso, rey de Ur, rey
de Sumer y de Acad (11 lineas perdidas) cada mes 90 gur (=22734 1.) de cebada, 30
ovejas (y) 30 sila (=24 1.) de mantequilla establecid para él como ofrenda periddica.

Pr. 31-74 Cuando los dioses An y Enlil otorgaron al dios Nanna la realeza de Ur, en
esos dias, a Ur-Namma, el hijo nacido de Ninsun, su amado servidor, por su justicia

(y) su ecuanimidad [...] (32 lineas perdidas o muy fragmentarias).

Pr. 75-86 A Namhani yo (=Ur-Namma) lo ascendi al cargo de gobernador de Lagash.
Con la fuerza el dios Nanna, mi sefior, hice que 'el barco de Magan' del dios Nanna
regresara al kisar (y) en Ur hice que resplandeciese.

Pr. 87-103 En ese tiempo, los campos estaban ocupados por los niskum, el comercio
a larga distancia se hallaba en manos de los grandes bangueros; el pastor se hallaba en
manos de los que se apropiaban de os bueyes, de los que se apropiaban de las ovejas

(y) de los que se apropiaban de los asnos; [...] (7 lineas perdidas).

Pr. 104-113. En ese tiempo (yo), Ur-Namma, guerrero poderosos, rey de Ur, rey de
Sumer y Acaad, con la fuerza de Dios Nanna, mi sefior, por medio de la [orden jus]ta
(?) del [dios Utu (?)] estableci [la justi] cia (?) [en el pais(?)]:

Pr. 114-124 [...] (2 lineas perdidas)... hice regresar; el comercio a larga distancia (que

se hallaba en manos de) los grandes barqueros, al pastor (que se hallaba en manos de)

los que se apropiaban de los bueyes, de los que se apropiaban de las ovejas (y) de los
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gue se apropiaban de los asnos, a los acadios, a los extranjeros de Sumer [y Acad], los
liberé.

Pr. 125-149 En ese tiempo, con la fuerza del dios Nanna, mi sefior, estableci la
libertad de Aksak(!), Marad, Girkal, Kazallu y sus asentamientos (y) Uzarum, todos
(los territorios) que Ansan habia sometido a la esclavitud. Hice el medidor-bariga de
cobre y lo fijé en una capacidad de 60 sila (=48 I.); hice el medidor-ban de cobre y lo
fijé en una capacidad de 10 sila (=8 I.); hice el medidor-ban 'normal’ del rey y lo fijé
en una capacidad de 5 sila (=4 1.); hice el medidor de bronce de 1 sila (=0,8 1.) y lo
fijé en 1 mana (=500 gr.); el peso de piedra 'puro’ de 1 gin (=8.3 gr.) lo fijé como

equivalente a 1/60 de 1 mana.

Pr. 150-161. En ese tiempo, regulé el trafico de barcas en las orillas del Tigris, en las
orillas del Eufrates (y) en las orillas de todos los rios; [hice que los caminos fueran
seguros (?)] (para) los mensajeros (?); construi casas (junto a los caminos); planté

huertos (e) hice que el rey tuviera un jardinero (para ellos).

Pr. 162-168c. El huérfano no se lo entregué al rico; la viuda no se la entregué al
poderosos; el hombre (que sélo posee) 1 gin (=8.3 gr.) no se lo entregué al hombre
(que posee) 1 mana (=500 gr.); el hombre (que s6lo posee) 1 oveja no se lo entregue

al hombre (que posee) 1 buey.

Pr. 169-174. Estableci a mis gobernadores, a mis madres, a mis hermanos (y) a sus

familiares; sus ordenes (/ deseos) no obedeci.

Pr. 175-180 No impuse trabajos (obligatorios); hice desaparecer la enemistad, la
violencia (y) los gritos de dolor (dirigidos al) dios Utu; estableci la justicia en el pais.
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En ese tiempo:

* 1 Si un hombre cometia un homicidio, a ese hombre se le daba muerte.

» 2 Si un hombre cometia un atraco, se le daba muerte.

» 3 Si un hombre privaba (a otro hombre) de libertad (sin que hubiese razon para

ello), ese hombre era hecho prisionero (y) pagaba 15 gin (=124,5 gr.) de plata.

* 4 Si a un esclavo que habia desposado a la esclava que deseaba se le concedia la

libertad, (ese esclavo) no abandonaba la casa (de su amo).

* 5 Si un esclavo desposaba a una mujer libre, ese esclavo ponia a su hijo al servicio
de su sefior; e hijo que habia sido puesto al servicio de su sefior, el ... de las
propiedades de la casa de su padre en el interior de os muros de la casa [de su padre

...]; el hijo de la mujer libre no era propiedad del sefior y no se veia reducido a la

esclavitud.

* 6 Si un hombre hacia uso de la fuerza (y) violaba a la mujer de un gurus que ain no

habia sido desvirgada, a ese hombre se le daba muerte.

* 7 Si un hombre seguia a la esposa de un gurus por iniciativa de ella (y) yacia en su
regazo, a esa mujer se le daba muerte (y) al hombre se le ponia en libertad.

« Si un hombre hacia uso de su fuerza (y) violaba a la esclava de otro hombre que ain

no habia sido desvirgada, ese hombre pagaba 5 gin (=41.5 gr.) de plata.

9 Si un hombre repudiaba a su primera esposa, pagaba mana (=500 gr.) de plata.

* 10 Si un hombre repudiaba a una viuda, pagaba 1/2 mana (=250 gr.) de plata.
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* 11 Si un hombre, sin (mediar) contrato de matrimonio yacia sobre el regazo de una

viuda, no pagaba ninguna cantidad de plata.

«12Si[..]

(10 lineas perdidas = parte de 12 y 13).

* 13 ...([X]+3 lineas ilegibles)

14 Si un hombre a otro hombre lo causaba de..., (y al acusado) al divino rio de la
ordalia lo llevaban, (y) el divino rio de la ordalia lo purificaba (=el hombre se
salvaba), el hombre que alli lo habia levado (=el acusador) pagaba 3 gin (=24.9 gr.)
de plata (?).

« 15 Si un hombre acusaba a la esposa de un gurus de que otro hombre habia yacido
en su regazo, (y) después el rio la purificaba (=la mujer se salvaba), el hombre que
habia hecho la acusacion pagaba 1/3 de mana (=166.6 gr.) de plata.

» 16 Si un yerno entraba en la casa de su (futuro) suegro (y), después de que esto
hubiese ocurrido, el suegro daba la esposa a su amigo (del yerno), lo que (el yerno)
habia llevado (a la casa del suegro) el suegro se lo pagaba por duplicado.

17 Si... (8 lineas ilegibles) le pagaba 2 gin (=16.6 gr.) de plata.

» 18 [Si ...] “c. 2 lineas perdidas), (0) una esclava ..., sobrepasaba los limites de su

ciudad (y) un hombre la/lo hacia regresar, el duefio del esclavo/a pagaba [x] gin de

plata a aquel que lo/la habia hecho regresar.
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* 19a Si [un hombre a otro hombre ...] (3 lineas perdidas) le cortaba su pie, pagaba 10
gin (=83 gr.) de plata.

* 19b Si un hueso ... (2 lineas ilegibles) le rompia, pagaba [X] gin de plata.

20 Si un hombre a otro hombre con una maza un hueso ...(le) destrozaba, pagaba 1
mana (=500 gr.) de plata.

* 21 Si un hombre a otro hombre (le) cortaba su nariz con ... pagaba 2/3 de mana
(=333.3 gr.) de plata.

e 22 Si [un hombre] a [otro hombre] (?) el/la [...] con[n] (le) cortaba, [...] (1 linea
perdida), [pagab]a [x gin de plata].

23 Si co[n...] su die[nte] [...], pa[gaba] 2 gin (=16.6 gr.) de plata.

«245[i..]

(c. 29 lineas perdidas = parte de 24 y 25 y c. dos nuevas leyes)

25 [...] traia [una esclava]; si no tenia esclava, le pagaba 10 gin (=83 gr.) de plata; si

no tenia plata, le tenia que dar algo de su propiedad.

* 26 Si alguien injuriaba a la esclava de un hombre que habia alcanzado la categoria

de su sefior (al injuriador) le restregaban su boca con 1 sila (=0.8 I) de sal.

* 27 Si alguien golpeaba a la esclava de un hombre que habia alcanzado la categoria

de su sefiora, [...]

(c. 32 lineas perdidas = parte de 27 y 28 y c. dos nuevas leyes).
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» 28 (se conserva sblo una linea ilegible)

* 29 Si un hombre comparecia en calidad de testigo y se comprobaba que era

delincuenta, pagaba 15 gin (= 124.5 gr.) de plata.

» 30 Si un comparecia en calidad de testigo, (pero) se negaba a prestar juramento,

indemnizaba con los mismo que estaba en litigio en el proceso judicial.

« 31 Si un hombre araba por la fuerza el campo de (otro) hombre (y el propietario)
emprendia una causa judicial, (pero el propietario) actuaba con negligencia
(descuidando el campo), ese hombre (=el propietario) perdia (incluso) su derecho al

cobro del alquiler (del campo).

32 Si un hombre inundaba el campo de (otro) hombre pagaba 3 gur (=757.8 1.) de
cebada (por) cada iku (=0.36 ha.) de campo (inundado).

* 33 Si un hombre le daba a (otro) hombre un campo para labrar, pero (éste) no lo

labraba, (sino que) lo dejaba improductivo, pagaba 3 gur (=757.8 1.) de cebada (por)

cada iku (=0.36 ha.) (de campo).

* 34 Si un hombre a (otro) hombre ...

(c. 35 lineas perdidas = parte de 34 y 35 y c. dos nuevas leyes).

* 35]...] le pagaba

El resto del texto de las Leyes de Ur-Namma (un namero indeterminado de leyes y el

Epilogo) no se ha conservado en ningdn manuscrito.
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ANEXO 3

AGUIRRE, Maria Sophia, Determinantes del Crecimiento Econémico, Poblacién y
Familia: El Caso Guatemala. 2007. Fecha de investigacion: octubre 4 de 2011.
URL.: http://www.infoiarna.org.gt/media/file/areas/poblacion/documentos/nac/(3)%
20determinantes.pdf
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Anexo I

Determinantes de la riqueza y la pobreza segiin la estructura familiar *

Variable Coef Error estandar T-stat  Signif &
Casados, rigueza

1. Constant 3.515981336 0.368310871 9.54623 (.00000000 0.07

2. EDAD -0.067642875 0.009785061 -6.91287 0.00000000

3. EDADZ 0.000434636 0.000101211 4.29435 0.00001752

4. SEXO -0.018390732 0.123002016 -0.14952 0.88114672

5. ETNIA 0.000052997 0.003780453 0.01402 0.98881512

6. NUMCHIL -0.061451108 0.011190654 -5.49129 0.00000004

7. INCOMCOMP 0.010363106 0.005515711 1.88246 0.05977356

8. OCUP -0.004990943 0.010079064 -0.49518 0.62047362

9. REMIT 0.113279230 0.094589398 1.19759 0.23107703

10. DUMURB 0.246817221 0.071136774 3.46962 0.00052120
Married Pobreza

1. Constant 18.47008079 0.95002699 19.44164 0.00000000 0.31

2. EDAD -0.32861613 0.02517106 -13.05531  0.00000000

3. EDADZ 0.0035329T 0.00027599 12.80074 0.00000000

4. SEXO -0.53533589 0.34115172 -1.56920 0.11660093

5. NUMCHIL 0.77647743 0.03417102 22.72327 0.00000000

6. ETNIA 0.03089220 0.01145118 2.69773 0.00698145

7. OcuP 0.49850197 0.02491742 20.00616 0.00000000

8. REMIT 0.12402257 0.26945852 0.46026 0.64532659

9. DUMURB -3.68732991  0.24257118 -15.20102 0.00000000
Uniones, rigueza

1. Constant 2.493498550 0.528064692 4.72196 0.00000234 0.08

2. EDAD -0.042033196 0.015631306 -2.68904 0.00716580

3. EDAD2 0.000146792 0.000172938 0.84881 0.39598461

4. SEXO 0.039452201 0.157111612 0.25111 0.80172954

- 5. ETNIA 0.002445501 0.006514634 0.37539 0.70737334

6. NUMCHIL -0.110132663 0.019972251 -5.51428 0.00000004

7. INCOMCOMP 0.007520871 0.00B751558 0.85938 0.39013360

8. OCUP 0.005814911 0.016778028 0.34658 0.72890770

9. REMIT 0.540384911 0.147325812 3.66796 0.00024450

10. DUMURB 0.245044471 0.102985831 2.37940 0.01734085
Uniones, pobreza

1. Constant 15.77716647 1.26234504 12.49830 0.00000000 0.22

2. EDRD -0.23914226 0.03858571 -6.19769 0.00000000

3. EDAD2 0.00264047 0.00044528 5.92994 0.00000000

4. SEX0 -0.67904500 0.360963%4 -1.88120 0.05994486

5. NUMCHIL 0.66662107 0.05685037 11.72589 0.00000000

6. ETNIA 0.02021983 0.01463660 1.38146 0.16713842

7. ocup 0.44238757 0.04002252 11.05347 0.00000000

8. REMIT 1.33729874 0.40100288 3.33489 0.00085334

9. DUMURB -3.51886552 0.29240705 -12.03413 0.00000000

Padres solteros, riqueza

1. Constant 2.954853806 0.7624768296 3.87533 0.00010648 0.08

2. EDAD -0.088686675 0.024358603 -3.64088 0.00027171

3. EDAD2 0.000638019 0.000240317 2.65490 0.00793308

4. SEXO 0.279073170 0.120176327 2.32220 0.02022230

5. ETNIR -0.007466896 0.006391733 -1.16821 0.24272147

6. NUMCHIL -0.055252319 0.033196057 -1.66442 0.09602770

7. INCOMCOMP -0.004486976 0.014028525 -0.31985 0.74908463

8. OCUP 0.073132362 0.023794474 3.07350 0.00211562

9. REMIT 0.456542960 0.142614800 3.20123 0.00136842

10. DUMURB 0.261778217 .170872371 1.53201 0.12551992

Paeres solteros, pobreza

1. Constant 12.15356563 1.72319923 7.05291 0.00000000 0.30

2. EDAD -0.10558222 0.05450236 -1.93720 0.05272032

3. EDAD2 0.00155937 0.00054270 2.87339 0.00406037

4. SEXO -0.85891430 0.32658887 -2.62996 0.00853960

5. NUMCHIL 0.78679624 0.08226489 9.56418 0.00000000

6. ETNIA 0.03822588 0.02582283 1.48031 0.13878969

7. OCUP 0.57933791 0.04597664 12.6007¢ 0.00000000

8. REMIT 0.28577950 0.36718002 0.77831 0.43638626

9. DUMURB -2.70377339  0.48317430 -5.59586 0.00000002

*Los datos para los hogares de divorciados y separados se pueden obiener a solicitud
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