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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es indagar sobre la situacién juridica
del menor de edad cuando adquiere la emancipacion legalmente frente al
evento del divorcio, para lo cual se utilizé la metodologia bibliografica -
documental y de campo; para la recopilacion de informacién de caracter
netamente juridico, la cual permitié conocer la normativa legal que ampara al
tema de investigacion, seguido de encuestas y entrevistas que corroboro la
hipotesis de trabajo planteada, determinando que existe contradiccion en la
normativa del Cédigo Civil, ya que en un principio cuando el menor de edad
se emancipa gracias a la institucion del matrimonio, este queda fuera de la
patria potestad y es habilitado y capacitado para ser titular por si solo de
derechos y obligaciones capaz de celebrar cualquier acto sin la autorizacién
de un curador, sin embargo esta norma se limita o contrapone al momento
qgue el menor emancipado legalmente quiere divorciarse, ya que la ley
sefala expresamente que en ese momento el menor de edad emancipado
legalmente requiere de un curador que lo represente para llevar a cabo el
matrimonio; estas normas estan totalmente contrapuestas ya que el menor

de edad emancipado es capaz de obrar sin curaduria alguna.

PALABRAS CLAVES: emancipaciéon, menor de edad, curador, divorcio.
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ABSTRACT

The aim of this research is to investigate the legal situation of a minor when
they legally acquire emancipation from the event of divorce. For this reason,
bibliographic-documentary and field work methodologies were used to collect
purely legal information helping to better understand the legislation that
protects the research subject. Surveys and interviews then followed to
corroborate the hypothesis of the proposed study determining that there is a
contradiction in the laws of the Civil Code. When the minor is first
emancipated thanks to the institution of marriage, he or she is freed from
custody and is trained and enabled to become responsible for his or her own
rights and obligations as well as to be capable of signing a contract without
the authorization of a guardian. Although this law is limited or opposed when
the legally emancipated minor wants a divorce because the law expressively
states that at that moment, the legally emancipated minor requires a
guardian to represent them in order to perform the marriage. These rules are
totally contradicting as the emancipated minor is able to act without any

guardianship.

KEYWORDS: emancipation, minor, guardian, divorce.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, previo a la obtencion del titulo de
Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador, titulado
“La Situacion Juridica Del Menor De Edad Emancipado Legalmente Frente
Al Divorcio” da a conocer la contradiccion que existe en la normativa
ecuatoriana que en el caso en concreto es el Codigo Civil en lo referente a la

emancipacion legalmente del menor frente al evento del divorcio.

El precitado trabajo de investigacion, esta estructurado con los siguientes

capitulos:

En el Capitulo I, Fundamentos Tedricos, en un principio se presenta una
justificacion del porgue se desarrolld el presente tema de investigacion,
luego a través de la descripcién del problema se establece una pequefia
sintesis de lo que se pretende investigar, complementandolo se respondi6
las preguntas basicas que dio nacimiento a la investigacién. Después de
manera esencial se establecieron los objetivos tanto los objetivos especificos
como el objetivo en general, los cuales se alcanzaron en la investigacion.
Por consiguiente tenemos la hip6tesis de trabajo o idea a defender, la cudl
consta como una proposicion la cual trata de investigar si lo que se va a
investigar es verdadero o carece de la misma. De igual manera se desarrolla
el estado del arte en donde se manifiestan previas investigaciones con
referencia al tema, y por ultimo en este capitulo se sefialan las variables las

cuales se desarrollan en el subtema siguiente que es el desarrollo de los



fundamentos tedricos en donde se desglosan cada una de las variables para

un mejor entendimiento del tema de investigacion.

En el Capitulo Il, Metodologia, se describe la metodologia de Investigacion
empleada para la elaboracion de la misma, sefialando de la misma manera
el método general y especificos utilizados, asi como las técnicas e
Instrumentos de recoleccion de Informacion que se aplicaron para la

adquisicion de la indagacion.

En el Capitulo Ill, Resultados, en este capitulo para un mejor entendimiento
de la presentacidon de resultados se elabor6 una tabla de preguntas
plasmando de igual forma sus respuestas, para que de forma posterior se

realicen los respectivos analisis de las encuestas y entrevistas aplicadas.

Por ultimo se plasman las conclusiones y recomendaciones a las que se

lleg6 con la presente investigacion.

Finalmente se establece el material de referencia utilizado para la

elaboracion de la investigacion asi como los apéndices y anexos aplicados.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1.- Antecedentes

Es de suma importancia establecer el por qué nacié el tema a investigar, el
tema emergio al hacer un minucioso andlisis del Cadigo Civil en donde se
detectd una presunta contradiccion entre dos normas ya que en un principio
una de las normas otorga la capacidad e idoneidad al menor de edad
emancipado legalmente y otra la limita frente a un evento de divorcio. Es asi
como al estar inmiscuidos en el mundo del derecho es importante detectar e
identificar este tipo de controversias dentro de nuestra normativa
ecuatoriana, ya que al existir una contradiccion entre normas no habria
cabida para que el operador de justicia —el juez- aplique de una forma clara y

correcta dichas normas mejorando asi la administracion de justicia.

1.2.- Descripcion del Problema

La emancipacion legal, o judicial es un acto por el cual un hijo de familia
menor de edad queda habilitado como persona capaz para realizar cualquier
acto, en las mismas condiciones como lo haria un mayor de edad habil. Es
decir, a pesar que el menor de edad es un incapaz relativo, el acto de
emancipacion le habilita frente a cualquier acto juridico, segun lo que
expresa el articulo 310 del Cadigo Civil puntualmente el numeral 2, una de

las formas de practicar la emancipacion es a través del matrimonio del



menor de edad, en cuyo caso el menor de edad queda habilitado con

capacidad legal y facultado de formar su propia familia.

Es crucial manifestar que la institucion del matrimonio producido en un
menor de edad equivale a un gran hito en la vida juridica del mencionado, ya

gue marca un antes y un después en la vida del menor.

Por consiguiente al contraer nupcias el menor de edad, ocasiona como
derivacién la Emancipacién, acto juridico que habilitara de alguna manera al
menor de edad como mayor de edad, es decir accionara su capacidad de
ejercicio en ciertos actos que antes por el hecho de haber estado bajo la
mayoria de edad no pudo acceder o realizar y lo mas trascendental salé
inmediatamente de la patria potestad, estableciendo de esta manera su libre

autonomia y voluntad.

Al hablar de matrimonio es substancial sefialar el inciso segundo del Art. 67
de la Constitucion de la Republica, el cual manifiesta: “El matrimonio es la
union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las
personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y

capacidad legal.”

De lo indicado se colige que el matrimonio se rige esencialmente en el libre
consentimiento de los contrayentes. Pero el Cédigo Civil en lo que se refiere
al divorcio de los menores de edad en su Art. 111 sefiala lo siguiente: “En los

juicios de divorcio, el menor de dieciocho afios debera estar representado



por su curador general o por un curador especial.”

Por ende se puede demostrar que existe una contradiccion en la normativa
civil, que restringe significativamente el derecho de los menores
emancipados, de manera que la Constitucién de la Republica del Ecuador
sefala que el matrimonio se funda en el libre consentimiento, entonces, de
agui surge las interrogantes del por qué en los juicios de divorcios se impone
la representacion y luego la autorizacion de un curador, si ya queda claro
gue la emancipacion legal finiquita con la patria potestad y con el régimen
tutelar impuesto. Por ende no hay causa para que el menor de edad al
contraer matrimonio no pueda hacer uso de la Emancipacion al momento de
que él o ella quieran realizar el tramite de divorcio de forma auténoma y por
decision propia, sin que la ley imponga que tengan que estar representados
por un curador y por consiguiente esperando de esté autorizacion para poder
divorciarse, sin dejar atrds que pueda haber la posibilidad de que dicha
autorizacion sea negada afectando asi su autonomia, voluntad vy

consentimiento invalidando y quedando obsoleta la emancipacion.

Entendiendo asi que los tramites de divorcio deben garantizar un acceso
igualitario no solamente a los mayores de edad sino también a los
emancipados legalmente. Cumpliendo a cabalidad con el principio de igualad
que se encuentra estipulado en nuestra Constitucion. Los adolescentes
tienen el derecho constitucional de decidir por cuenta propia y de manera
voluntaria su situacion legal, en este caso, cuando divorciarse para poner fin

al matrimonio.



Ademas el numeral 9 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica
garantiza: “El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, su vida y orientacion sexual. El Estado
promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se

den en condiciones seguras.”

De lo mencionado, respecto al menor de edad legal emancipado frente al
divorcio y su limitacion o restriccion de sus derechos es menester que exista
una coherencia entre las disposiciones legales sefaladas, con el fin de que
el divorcio también se ampare en el libre consentimiento, teniendo presente
qgue la Constituciéon de la Republica con anterioridad ha permitido a los
menores de edad el derecho a votar a los 16 afios de edad, el derecho a
trabajar a partir de los 15 afios (previa autorizaciébn de su representante
legal), de la misma forma el derecho a demandar alimentos por cuenta

propia.

Vale aclarar que pese a la reciente reforma introducida en el actual Cédigo
Civil Ecuatoriano, la problematica se encuentra presente a través de
diversos casos, en los cuales los menores de edad manifiestan su voluntad
para contraer matrimonio, pero esta es enfrentada contra la voluntad de sus
progenitores ya que al estar bajo su cuidado y en efecto gozar los
progenitores de la patria potestad de sus hijos, los padres de los menores

tienen derecho a manifestar su inconformidad con el matrimonio.



1.3.- Preguntas Basicas
1.3.1.- ¢Como aparece el problema que se pretende

solucionar?

Aparece con la disposicion legal del articulo 111 del Cdédigo Civil, que
impone al emancipado -legalmente capaz-, contar con la representacion de

un curador para el evento de divorcio.

1.3.2.- ,Dbnde se detecta?

Se detecta en la practica procesal judicial civil ecuatoriana, cuando un menor

de edad emancipado plantea su divorcio.

1.4.- Objetivos

1.4.1.- General

Analizar la situacion juridica del menor de edad emancipado legalmente

frente al divorcio.

1.4.2.- Especificos

1. Determinar doctrinariamente el alcance de la capacidad legal del

menor de edad logra por el hecho de la emancipacion.



2. Corroborar la contradiccion que existe entre la emancipacion y el
requerimiento de ser representado por un curador general o especial

en los tramites de divorcio.

3. Establecer un lineamiento cuantitativo y cualitativo enfocado al
articulo 111 del Cddigo Civil, a fin de que justifique que el emancipado
pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su propio

divorcio.

1.5.- Hipotesis De Trabajo

¢Es contradictorio el requerimiento legal de que el menor de edad
emancipado legalmente requiera de un curador general o especial para el

proceso de divorcio?

1.6.- Estado del Arte

De acuerdo a una investigacion realizada sobre la tematica a tratar se
estableciéo dentro de un concepto bastante amplio, sustentado en bases
doctrinarias y definiciones exactas, que la emancipacion es la accion del hijo
menor de edad para acceder a la independencia y autonomia de sus
derechos, como resultado de la cesaciéon de los derechos parentales; esta

figura habilita al menor para el gobierno de su propia persona y para el



ingreso a la vida civil en general, concepto que es sostenido de igual manera

por el ecuatoriano Cabrera, J. (2011).

De igual manera segun la legislacion Argentina de acuerdo Bossert y
Zannoni (1990), argumentan que se debe demostrar la conveniencia de la
emancipacion: “Los progenitores deberan demostrar la conveniencia que
para el menor significa la realizacion del acto, sea por la contraprestacion
gue se obtendra, sea por la necesidad que para el capital de este o para su
persona presenta la realizacion del acto”. En adicién se puede decir que
dentro de este sistema juridico encontramos varias causas por las cuales se
puede dar la emancipacion, ademas de eso la conveniencia del menor
emancipado los progenitores deberdn asegurar el bienestar del menor

adulto, cuando el mismo lo requiera.

Finalmente, se establece que la emancipacion por matrimonio es irrevocable
y por consiguiente se mantiene aunque el matrimonio se disuelva durante la
menor edad por fallecimiento de uno de los conyuges, haya o no hijos. Con
mayor motivo subsiste en caso de divorcio. Distinta es la solucion si el
matrimonio fuere anulado; en efecto, en esta hipotesis el matrimonio se tiene
como no celebrado, de modo que es ldgico que la emancipacion quede sin
efecto, la emancipaciéon sera de ningun efecto solo a partir del dia en que la
sentencia de nulidad pase en autoridad de cosa juzgada. Por consiguiente,
todos los actos realizados por el menor desde el casamiento no son validos,

criterio el cual se coincide con Borda, G. (1998).
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Con esta introduccion se puede concluir en la ley, que el art. 83 del Cédigo
Civil (2005): “Autorizacién de los que no han cumplido dieciocho anos.- Los
que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran casarse sin el
consentimiento expreso de quien ejerza la patria potestad, y a falta de tal
persona, de los ascendientes de grado mas proximo”. De la misma forma el
art. 86 del mismo cuerpo legal, manifiesta que la : “Autorizacion dada por un
guardador.- A falta de los dichos padre, madre o ascendientes, sera
necesario, al que no haya cumplido dieciocho afios, el consentimiento de su
curador general, o en su defecto, el de un curador especial.” Dentro del art.
109 del Cadigo Civil (2005): “Divorcio del menor de dieciocho anos.- El
cényuge menor de dieciocho afios necesitara para el divorcio la autorizacion

de su curador general o, a falta de éste, la de un curador especial.”

Consecuentemente, se colige que la emancipacion otorga la capacidad
absoluta al menor de edad para representarse a si mismo, por este motivo
no cabe solicitarle al emancipado el requerimiento que se presente a juicio

con un representante —curador- para el evento de su divorcio.

Cabe mencionar que los articulos previamente citados fueron modificados en
gran parte, debido a que la legislacion ecuatoriana consideré que la edad
minima para contraer matrimonio es de 18 afios, esté requisito esencial se lo
ve plasmado en el art. 83 del Cadigo Civil Actualizado, en efecto lo sustituye,
ya que anteriormente se plasmaba en dicho articulo el consentimiento que
debe existir por parte de sus padres para que el menor pueda contraer

matrimonio.
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1.7.- Variables

1.7.1.- Variable Independiente:

La situacion juridica del menor de edad emancipado.

1.7.2.- Variable Dependiente:

Limitacion para el evento de divorcio.

1.8.- Desarrollo de los Fundamentos Tedéricos
1.9.- Variable Independiente:
1.9.1.- La Patria Potestad.-

1.9.1.1.- Etimologia.-

Segun Ibarrola, A. (1993), la define como:

La expresion “patria potestad” proviene del latin: “patrius, a, um”, que
significa lo relativo al padre; y “potestas”, que se define como potestad
o mando. Aunque ha de precisarse que la expresidn se registra
también en las voces griegas dpxw que significa “mandar” y matfp

que significa “padre”. (p. 608)
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De acuerdo a lo manifestado se sostiene que la patria potestad se refiere al
mando o potestad que ejerce el padre sobre sus hijos, en nuestra legislacion
es menester sefialar que la patria potestad no le pertenece solo al padre sino

también a la madre.

1.9.1.2.- Breve Resefia Historica.-

El uso del término “patria potestad” se usd para denominar a los jefes de las
primeras familias hebreas. En el pueblo hebreo, en efecto, se evidencia una
amplitud de los poderes del padre, antes de la aparicion de la ley mosaica,
era al mismo tiempo magistrado, sacerdote y sefior de vida y haciendas de

sus hijos (Méndez Costa, M. y D"Antonio, D. 2001).

Por su parte en la Roma antigua, la patria potestas se consideraba un poder
absoluto e indefinido exclusivo del padre -pater familia- sobre los hijos. Con

respecto a la legislacion romana, Monroy, M. (2001), manifiesta que:

Bajo la Ley de las XII Tablas, el pater familias tenia vitae necisque
potestas -el poder de la vida y de la muerte- sobre sus hijos, su
esposa, Yy sus esclavos, de todos los cuales se decia que estaban sub
manu, “bajo su mano”, podia enajenarlos -ius vendendi-,
abandonarlos o exponerlos -ius exponendi- y entregarlos en noxa a la

victima del delito por ellos cometido -ius noxae dandi-. (p. 197)


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Vitae_necisque_potestas&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Vitae_necisque_potestas&action=edit&redlink=1
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Al hablar de la patria potestas esta si se encontraba estipulada en la
legislacién romana en la Ley de las Xl Tablas, dandole la suficiente facultad
o poder al pater familas de decidir sobre su vida o muerte, a mas de aquello

podia venderlos e incluso abandonar a sus propios hijos.

En el derecho germanico, la potestad que ejercia el padre recibe el nombre
de “Munt’, que significa un derecho y un deber de proteccién. Como lo

establece Kipp, Th. y Wolf, Martin. (1979):

A diferencia del derecho romano, esta acepcion de la patria potestad
se ejercia fundamentalmente bajo la idea de proteccion del incapaz y
cesaba a determinada edad o en su defecto cuando el hijo ya crecido
iniciaba una vida econdmica independiente. No obstante de esta
enorme diferenciacion, en la que el padre tenia la obligacién de velar
por sus hijos incapaces, la historia resefia eventos de abuso por parte

de la autoridad paterna, que se cotejan con los acaecidos en Roma.

(p- 45)

Dentro del Derecho Germanico, esta acepcion de la patria potestad tiene
como fin primordial el proteger a los hijos de familia incapaces,
diferenciandose radicalmente con el derecho romano en donde a los hijos
de familia mas se los consideraba como bienes susceptibles de ser vendidos

y demas.



14

Un hecho que sin duda influyo enormemente en el adoctrinamiento de la
institucion, fue la Revolucion Francesa, llegando a este hito historico la patria
potestad la cual evolucion6 de un poder a una funcién, porque aunque no se
proclama a este caracter en términos textuales dentro de los cddigos
franceses, existe un criterio unificado por la doctrina, que refiere a este
periodo como el responsable de transformar a la patria potestad en una
funcién temporal productora de deberes para el padre y limitante de sus
facultades. Julliot de la Morandiere (1951), se rebajé la autoridad paterna y
se concibi6 como una medida de proteccion para los menores,
considerandolos mas como personas y ho como cosas como se lo apreciaba
tiempos mas atras, dicha proteccidon que ejercia el padre de familia cesaria a
la mayoria de edad del hijo, ademas de aquello se impuso el control por la

creacion de los tribunales de familia.

A partir del Cbédigo Napolednico la patria potestad se concreta como un

estado de proteccién para el menor.

1.9.1.3.- Concepto.-

Me permito citar a Mazzinghi, J. (1999), quien manifiesta:

La patria potestad no es, en efecto, ni un poder conferido a los padres
para que ellos se solacen en su ejercicio, ni una funcion asignada por
la sociedad para que unas personas cuiden de otras. Es un conjunto

de derechos y obligaciones, cada uno de los cuales participa de las
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caracteristicas que hemos atribuido a los derechos subjetivos
familiares. Y ese conjunto de derechos y obligaciones tiene su origen

y su raiz en el orden natural. (p. 320)

El concepto del presente autor, es mas lus naturalista ya que expresa que
no es ni una funcién impuesta por la sociedad ni un poder sobre un bien,
sino mas bien que la patria potestad responde al orden natural, es decir al
conjunto de derechos y obligaciones gue tiene el padre o la madre sobre sus

hijos.

De acuerdo al Codigo Civil, articulo 283: “La patria potestad es el conjunto
de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados. Los
hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los

padres, con relacién a ellos, padres de familia.”

Nuestra legislacién con relevancia a la patria potestad concuerda en una
parte, que la patria potestad es un conjunto de derechos mas no de

obligaciones que tienen los padres sobre los hijos.

Louis Josserand, L. (1932), coincide con el cimiento civilista ecuatoriano, al
expresar que, en su criterio la patria potestad es el conjunto de derechos que
la ley confiere al padre y a la madre sobre la persona y los bienes de sus
hijos menores o emancipados, con el fin de asegurar el cumplimiento de las
cargas que les incumbe en lo que concierne al sostenimiento y a la

educacion de dichos hijos.
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En un concepto mas contemporaneo el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,

en su articulo 105 determina:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino
también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la

Constitucion y la ley.

A diferencia del Cddigo Civil, el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
manifiesta que la patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones
con respecto de los padres de familia con sus hijos ho emancipados o

menores.

Por su parte, Antonio De Ibarrola (1981), comparte que la patria potestad
comprende una serie de derechos y de obligaciones correlativas para quien
la ejercita, tales como la guarda y custodia de los menores, la facultad de
educarlos, de corregirlos, de representarlos en los actos juridicos que sefiala

la ley, de administrar sus bienes, de proporcionales alimentos, etc.

1.9.1.4.- Causas que originan la Patria Potestad.-

La investigacién atribuye el continuo origen de la patria potestad, a los

siguientes factores:
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1.9.1.4.1.- Procreacion.-

Es la voluntad de una o dos personas, para dar vida a un nuevo ser. Como
se ha dicho anteriormente la patria potestad es un derecho que se deriva de
la naturaleza; por ende, se califica a la procreacion como la primera causa

del establecimiento de la institucion.

1.9.1.4.2.- Filiacion.-

Generalmente entendida como el lazo natural que relaciona a un infante con
sus autores, pero en un sentido aplicado al motivo del estudio, puede decirse
que es el asentamiento de la relacion paterno-filial, por intermedio del

reconocimiento moral o judicial de los padres.

1.9.1.4.3.- Adopcion.-

Sajon, R. (1995) establece que: “La adopcién es un acto de amor del hombre
y de la mujer contemporanea y de las préximas décadas, a favor de los
nifios, adolescentes, menores de edad en general, huérfanos, abandonados,

de padres desconocidos” (p. 339).

Es decir es un acto por el cual un hombre y una mujer a través de un acto
juridico toman como propio a un hijo ajeno con la finalidad de establecer una

relacion paterno filial.
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1.9.1.4.4.- Custodia.-

De acuerdo a un fallo Mexicano, Victor Manuel Martinez Fernandez,
15/AGO/75, Tercera Sala: “La patria potestad comprende una serie de
derechos y obligaciones correlativas para quien la ejercita, tales como la
custodia de los menores” (p.116). Desde el punto de vista de la convivencia
habitual de los padres con sus hijos y la toma de decisiones que genera
dicha convivencia, se presentan circunstancias que coadyuvaran a fundar el
caracter del hijo, sobre la base de sus figuras paternas, que asistidos por su

madurez inculcaran sus costumbres de vida.

1.9.1.4.5.- Proteccion.-

Puig Pefa, F. (2001), explica que la proteccién se ejercita: “Frente a todo
peligro que pueda amenazar la salud fisica y moral” (p. 299). Partiendo del
hecho de que esta delimitacion es correcta, es necesario desglosar sus

aspectos MAs comunes:

1.9.1.4.5.1.-Asistencia Moral y Material.-

La Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra disposiciones que
aseguran al menor el derecho de asistencia —Articulo 8 No. 2, articulo 19 No.
2, articulo 23 No. 2 y No. 3, articulo 24 No. 2 literal b), articulo 28 No. 1 literal

b)-. Para el caso se ha identificado dos tipos: moral y material.
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La asistencia moral consistente en la ayuda que prestan los padres a sus
hijos con el fin de que desarrollen la autonomia de su conciencia; por su
parte, la asistencia material consiste en dar recursos econdmicos suficientes

para cubrir las necesidades biologicas del hijo.

Mientras que la asistencia moral por su naturaleza es dificil de normativizar,
la asistencia material posee un gran desarrollo -aun histérico- en la ley,
origindndose en el IUS COMMUNE del Derecho Romano y adoptando el
término de “derecho de alimentos” en las multiples legislaciones
contemporaneas, Claro Solar, L. (1944), lo define del siguiente modo: “Con
la palabra alimentos se designa, en su sentido legal, todo lo que es
necesario para la conservacion de la vida: comida, la bebida, el vestido, los

remedios en caso de enfermedad” (p. 448).

No obstante, ambas asistencias tienen la misma importancia porque son
esenciales para la supervivencia de la personalidad infantil. Pensamiento
que, segun D"Antonio, D. (1979), se encuentra “sustentado en la inmadurez
psicofisica del hijo, que requiere tanto del apoyo espiritual como de la

satisfaccion de las necesidades materiales” (p. 102).

Manifestando asi que a debe haber una coherencia y armonia entre la
asistencia moral y la material, complementandose la una con la otra para
gue asegure un desarrollo integral de menor de edad, siempre

salvaguardando el interés superior del nifio.
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1.9.2.- Nociones Preliminares de la Emancipacién.-

1.9.2.1.- Etimologia.-

De acuerdo con Cabanellas, G. (2001), el concepto de emancipacion es el

siguiente:

Del verbo latino, emancipare, que equivale a soltar de la mano o sacar
del poder de alguien; y, por extension, enajenar, transferir. Como fin,
liberacién, dimision o abdicacién de la patria potestad o de la tutela,
se encuentra ya caracterizada en el Derecho Romano, como renuncia

gue hace el padre de la patria potestad, ejercida sobre el hijo. (p. 402)

De lo mencionado por el reconocido Guillermo Cabanellas se entiende por
emancipacion, a la perdida de la patria potestad o de la tutela que los
progenitores tienen con respecto a sus hijos, quienes después seran titulares

anicos de sus derechos y acciones.

1.9.2.2.- Concepto.-

La emancipacién de menores de edad es un acto juridico el cual un menor
de edad es liberado de la patria potestad o tutela, o las dos juntamente y
adquiere asi el gobierno de su persona pudiendo gozar y disponer de sus

bienes como si fuera mayor de edad.
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Al referirnos acerca de la emancipacion de un menor por matrimonio
decimos que éste se emancipa y adquiere capacidad civil. Pero en los casos
en que el menor hubiese contraido matrimonio sin autorizacion, no tendra la
administracion y disposicion de los bienes recibidos o que recibieré a titulo
gratuito, continuando respecto de él, nuestro Cddigo Civil menciona
Gnicamente los bienes recibidos a titulo gratuito, en consecuencia, respecto
a los demas bienes, poseen plena facultad de administracion y disposicion

de ellos.

Para el caso del matrimonio entre dos menores la ley requiere la
autorizacion de los padres, del representante legal o la judicial, si la
oposicion al matrimonio fuere injustificada, esto con respecto al articulo 83
del Codigo Civil. Es importante sefialar que el articulo 83 fue sustituido de
manera que se estipulé como edad minima para contraer matrimonio la edad
de 18 afos, debido a varios factores, de los cuales se abordardn mas
adelante. Previamente a lo indicado, el Cédigo Civil anterior manifestaba que
la emancipacion adquirida por el matrimonio es irrevocable y se mantiene
aunque el matrimonio se disuelva durante la minoria de edad por muerte de
uno de los conyuges haya o no hijos (Articulo 313 del C.C). Subsistiendo
también en caso de divorcio. En el caso que el matrimonio fuere anulado la
emancipacion queda sin efecto. Pero Uunicamente en el caso de anulacion

del matrimonio la emancipacion subsiste respecto del conyuge de buena fe.



22

Dentro de un concepto bastante amplio, sustentado en bases doctrinarias y
definiciones exactas, se puede argumentar que la emancipacion es la accion
del hijo menor de edad para acceder a la autonomia de sus derechos, por
efecto de la cesacion de los derechos parentales; esta figura habilita al
menor para el gobierno de su propia persona y para el ingreso a la vida civil
en general. La normativa ecuatoriana enuncia diferentes estilos para su
cometido, en el art. 308 del Codigo Civil (2005): “La emancipacion da fin a la

patria potestad. Puede ser voluntaria, legal o judicial.”

1.9.3.- Formas de Emancipacion.-

Seguidamente se estudiara cada una de las formas de la emancipacion, es
decir las causales por las cuales un menor de edad puede liberarse de la
patria potestad y facultarse como un individuo capaz de ejercer cualquier

acto juridico sin representacion alguna.

1.9.3.1.- Emancipacion Voluntaria, por Habilitacion de Edad o

Emancipacién Dativa.-

Iniciando el estudio de esta especie se alude a Gomez, D. (2002), para quién
la emancipacion voluntaria simplemente es: “La convenida entre el hijo
adulto y sus padres mediante instrumento publico” (p. 147). Criterio
compartido por la enorme mayoria de la doctrina: Bustamante, Borda, Spota,

Méndez, Costa, Llambias, entre tantos otros. De la misma manera en el art.
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309 del Cddigo Civil (2005) sefala: “La emancipacion voluntaria se efectua
por instrumento publico en que el padre y la madre declaran emancipar al
hijo adulto, y el hijo consiente en ello. No valdra la emancipacion, si no es

autorizada por el juez, con conocimiento de causa.”

En palabras mas llanas se concuerda estableciendo que la emancipacion
voluntaria se expresa a través de un instrumento publico en donde de
manera consensual tanto el padre como la madre otorgan la emancipacion al

hijo adulto y el de igual manera expresa lo convenido.

Debe abrirse un paréntesis antes de abordar el tema, refiriendo asi a la edad
gue debe tener el menor adulto -término manejado en la norma-, si se revisa
el articulo 21 del Cddigo Civil se divisara que el menor adulto es el varon
mayor de 14 y menor de 18 afios y la mujer mayor de 12 y menor de 18
afos; de modo que, la persona del menor Unicamente necesita tener esta
edad como requisito del tramite. En tanto que, el o los padres deben prestar
su consentimiento para formalizar el acto, el mismo no puede ser suplido,
conforme anota Rivera, J. (1990): “Es preciso subrayar que en nuestro
sistema juridico el menor sometido a patria potestad no puede reclamar la
emancipacion contra la voluntad de sus padres, la decision de estos es
soberana y ni aun el juez podria suplirla mientras subsista la patria potestad”

(p. 409).
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En lo que se refiere con el requisito para que proceda la emancipacion,
técnicamente se da, si es el caso del varon, como se establecio en el art. 21
del Cadigo Civil, siendo este hombre tiene que ser mayor de 14 y menor de
18, en el caso de la mujer debe tener mas de 12 afios y ser menor de 18
afos, con las respectivas edades se procede a la elaboracion de la escritura,
donde como punto primordial debe existir el consentimiento de los padres y

del hijo menor de edad.

Con respecto al tramite que debe darse, el instrumento publico es en su
sentido estricto una escritura celebrada ante un Notario, quién habra de
constatar que los requisitos explicados se cumplan. Siguiendo con el
proceso, la escritura debe ser inscrita en el Registro Civil para su validez y
posteriormente el Juez la abalizara, constatando con la declaracion de
testigos el beneficio que recibird el menor, finalmente la sentencia que
ordene la emancipacién seré publicada de acuerdo al art. 736 del Cédigo de

Procedimiento Civil (2005), en donde manifiesta que:

La escritura publica en la que los padres emancipen a un hijo, debera
estar firmada por los emancipantes y el emancipado; y, después de
inscrita la primera copia, se la presentara al juez competente, con una
informacion de testigos que justifigue la utilidad que de dicha
emancipacion resulte al menor. Sin otro procedimiento, se
pronunciara sentencia, la cual se mandara publicar por la prensa, o,
en falta de ésta, por carteles fijados en los parajes mas publicos del

lugar.
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Claramente el precitado art. 736 del Cddigo de Procedimiento Civil,
manifiesta el procedimiento que se realiza cuando se da una emancipacion

voluntaria propiamente dicha.

1.9.3.1.1.- Revocacion de la Emancipacion Voluntaria.-

La emancipacion voluntaria es esencialmente reversible, debido a que
conserva como finalidad la presunta capacidad del menor para
autogobernarse, hipétesis que se sujeta a la comprobacién factica, ya que si
el menor demuestra ineptitud, su propio interés superior obliga al

administrador de justicia a rever lo actuado.

Borda, G. (1998) comparte esta idea, manifestando que:

A diferencia de la emancipacion por matrimonio, la que se obtiene por
habilitacion de edad es esencialmente revocable. Esta diferencia se
justifica plenamente; el fundamento de la primera es el matrimonio,
gue es un hecho irreversible; el de la segunda, la aptitud presunta del
menor...de modo que probado que tal aptitud no existe, es razonable
revocarla... siendo suficiente probar que ha sufrido perjuicios
considerables a causa de su inexperiencia, ligereza o prodigalidad. (p.

256)
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Por lo mencionado se establece que la emancipacidon puede ser revocable si
el menor demuestra que no tiene aptitud para autogobernarse y por la
ineptitud que lo rodea, es decir el juzgador tiene toda la facultad para rever
su decision anterior con sujecion a las pruebas que el menor manifieste en

base a su inexperiencia.

Dentro del art. 313 del Cadigo Civil (2005), se determinan 2 posibilidades

para revocar la emancipacion voluntaria:

La emancipaciéon, una vez efectuada, es irrevocable, aun por causa
de ingratitud. No obstante puede revocarse en los casos siguientes:
lo.- Cuando el hijo menor, emancipado voluntariamente, observa
conducta inmoral; vy,
20.- Cuando uno de los padres ausentes se presenta durante la
menor edad de los hijos que, por no tener el otro se emanciparon a
consecuencia de la desaparicion de aquél.
La revocacion, en el primer caso, sera decretada por el juez, con
conocimiento de causa; y en el segundo, se efectuara por ministerio
de la ley.
En tanto la primera causa fue explicada dentro del concepto, la segunda
concuerda con el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia articulo 107, norma que
prevé al reconocimiento posterior del progenitor como inicio del derecho de
patria potestad, sin menoscabo de la edad del hijo. Si el padre ausente
considerare que la emancipacion de su hijo no ha debido darse, puede

solicitar su revocacion al no haberse contado con su consentimiento.
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1.9.3.2.-Emancipacién Legal o IPSO IURE.-

Diccién latina que puede traducirse como “de pleno derecho”, implica una
consecuencia juridica que se produce sin necesidad de que ocurra un hecho
0 acto —o en todo caso un requerimiento-, sino por naturaleza misma de la

norma juridica. Son causas de esta linea las siguientes:

Dentro del art. 310 del Cadigo Civil (2005), manifiesta que:

La emancipacion legal se efectia: 1o.- Por la muerte del padre,
cuando no existe la madre; 20.- Por el matrimonio del hijo; 30.- Por la
sentencia que da la posesion de los bienes del padre o madre

ausente; y, 4°.- Por haber cumplido la edad de dieciocho afios.

En el presente articulo del Codigo Civil, se enuncia cuales son las causales
por las que se puede dar la emancipacion legal, las cuales se iran
desarrollando su concepto para una mejor comprension. Y en donde de
manera mas meticulosa se abordara el numeral 2 del presente articulo,
explicando que el mismo fue derogado debido a varios factores que

presentaba.



28

1.9.3.2.1.-Muerte de los Titulares.-

Dentro de la Emancipacion Legal, es decir por la que el menor de edad
adquiere la emancipacion por un hecho y no por un acto, se encuentra la
causal del fallecimiento de los titulares del derecho, una vez suscitada la
muerte queda implicita la no existencia de lun representante legal alguno por

lo que da paso a la emancipacion legal por la muerte de los titulares.

1.9.3.2.2.- Por el Matrimonio del Hijo.-

Figura enunciada en el art. 83 del Codigo Civil (2005), en donde indica que:
“‘Los que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran casarse sin el
consentimiento expreso de quien ejerza la patria potestad, y a falta de tal
persona, de los ascendientes de grado mas proximo.” Delimitacién de la cual
se desprenden dos elementos: Primero: En cuanto a los matrimoniables
menores de 18 afos, se requiere la edad minima de 14 afios en el hombre y
de 12 en la mujer. Segundo: Es indispensable el consentimiento que deben
prestar los padres, en concordancia Bossert, E. y Zannoni, E. (1990)

explican que; “...el matrimonio sustrae al menor de la esfera de la patria
potestad de ambos padres, se requiere el consentimiento de ambos” (p.
426). El articulo 87 del Codigo Civil (2005), taxativamente establece esta
situacion: “Si la persona que debe prestar este consentimiento lo negare,

aungue sea sin expresar causa alguna, no podra procederse al matrimonio

de los menores de dieciséis anos.” No obstante el articulo 87 Ibidem, finaliza
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en el siguiente sentido: “Pero los mayores de esta edad tendran derecho a

gue se exprese la causa del disenso, y se califique ante el juez competente.”

Por tanto, se deduce que si no existiera el consentimiento de la persona que
autorice el matrimonio del menor de edad de 16 afos, esta negacion es
suficiente para que el matrimonio no se celebre, pero en el caso de mayores
de 16 afios, esta negacion debe ser justificada, para que posteriormente sea
calificada ante un juez competente, para que con ello se admita la

autorizacion judicial en caso de la negativa injustificada de los padres.

La emancipacion legal por matrimonio del hijo es irrevocable, ya que segun
manifiestan Méndez, M. y D Antonio, D. (2001), “...impide el funcionamiento
de la patria potestad, la que con motivo del matrimonio del hijo, deja de tener

su anterior sustento” (p. 330).

En este sentido Borda, G. (1998) explica:

La emancipacién por matrimonio es irrevocable y por consiguiente se
mantiene aunque el matrimonio se disuelva durante la menor edad
por fallecimiento de uno de los cényuges, haya o no hijos. Con mayor
motivo subsiste en caso de divorcio. Distinta es la solucion si el
matrimonio fuere anulado; en efecto, en esta hipétesis el matrimonio
se tiene como no celebrado, de modo que es logico que la
emancipacion quede sin efecto...la emancipacion sera de ningun

efecto solo a partir del dia en que la sentencia de nulidad pase en
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autoridad de cosa juzgada. Por consiguiente, todos los actos
realizados por el menor desde el casamiento no son validos...”. (p.

254)

De lo explicado se entiende que la emancipacion por matrimonio es
irrevocable aunque el matrimonio se disuelva por la muerte de uno de los
conyuges. Salvo en el caso que el matrimonio fuese declarado como no

celebrado.

1.9.3.2.2.1.- DEROGACION DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO

310.-

Como preambulo en el Cdédigo Civil anterior se estipuld como edad minima
para casarse: 12 afios en el caso de las mujeres y 14 para los hombres.
Pero a causa de varios factores que esto implicaba como que detras de la
unién de menores se presentaban varios casos: de matrimonios forzados,
maltrato fisico y psicolégico, los legisladores coincidieron que es un avance

fijar 18 afios como edad minima para contraer matrimonio.

De acuerdo a un articulo publicado en el Diario el Comercio, titulado: Nuevas

reglas para el Matrimonio y el Divorcio, se extrajo:

La Asamblea impidid que continuaran los matrimonios de menores.
En los debates se difundieron datos sobre como la unién de

adolescentes terminaba en maltrato fisico y psicolégico. También se
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alertd sobre los riesgos de que las nifias sufran abuso sexual,
explotacion y violencia doméstica provocada por suegras, cufiados u
otros familiares. Datos del Registro Civil revelan que entre el 2009 y el
2014, 6.740 nifas y adolescentes contrajeron matrimonio en el pais.
En el caso de los hombres, la cifra se reduce a 1.089 menores. Grant
Leaity, representante del Fondo para la infancia de las Naciones
Unidas (Unicef) en Ecuador, asegura que se trata de datos
referenciales, pues hay un gran porcentaje de adolescentes que no

registra la unién y convive en pareja.

Es decir que en la reciente reforma que se dio al Cédigo Civil Ecuatoriano,
se derogd la norma que facultaba a los menores de edad a contraer
matrimonio. Esto fue resultado del segundo debate de la Asamblea, en
donde se manifesté que varios de estos matrimonios terminaban en violencia
fisica y psicolégica, y en algunos casos las nifias eran victimas de abuso

sexual, explotacion y violencia doméstica.

Con la creacién de esta nueva imposicion juridica de que el matrimonio solo
puede ser contraido a partir de la mayoria de edad, el Estado busca con esta
disposicion legal juridica que se garantice tanto a hombre como a la mujer el
acceso a los beneficios que les correspondan a sus edades respectivamente
como programas de salud, esparcimiento y principalmente educacion. Ya
qgue el matrimonio adquirido a temprana edad afectaba en dichos programas,
debido a que estos adolescentes no estaban emocional y fisicamente aptas

para formar hijos.
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De lo mencionado se colige que dicho articulado afecta asi de manera
indirecta a la emancipacion legal que se efectia por el matrimonio de
acuerdo al art. 310, numeral 2. Norma juridica que fue derogada por la
Disposicion Derogatoria Unica de la Ley s/n, del Registro Oficial nimero
526-2S del 19 de Junio del 2015. Esta derogacion que se dio al precitado
articulo se debe a que el articulo nUmero 83 fue sustituido plasmando asi
gue la edad minima para contraer matrimonio es de 18 afos, en efecto esta
norma es sustitutiva, ya que anteriormente se plasmaba en dicho articulo el
consentimiento que debe existir por parte de sus padres para que el menor

pueda contraer matrimonio.

En conclusién se establece que debido a esta sustitucion del articulo
precitado —art. 83 del C.C- , el mismo deja sin efecto juridico alguno, los
articulos que se referian a la emancipacion por matrimonio, dejando asi en

desuso todo su tramite y aplicacion.

1.9.3.2.3.-Por la Sentencia que da la Posesion de los Bienes

de los Padres Ausentes.-

Refutacién de la existencia de los padres cuando se cree que estos han
fallecido. Por la ausencia inexplicable y ha falta de la prueba fisica de la
muerte de los padres, se presume su fallecimiento, particular contemplado

en el art. 66 del Cédigo Civil (2005): “Se presume muerto el individuo que ha
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desaparecido, ignorandose si vive, y verificAndose las condiciones que van a

expresarse.”

No obstante, debe puntualizarse que si los padres desaparecidos probaren
posteriormente su existencia, esto revertiria la emancipacion por cuanto la
causa que dio origen a tal hecho se desvaneceria; segun lo dispuesto en el
art. 79 del Cddigo Civil (2005): “El decreto de posesion definitiva podra
revocarse a favor del desaparecido, si volviere, o de sus legitimarios habidos
durante el desaparecimiento, o de su conyuge por matrimonio contraido en
la misma época.” Esto siempre y cuando no se haya privado de la patria

potestad a los padres por abandono.

1.9.3.2.4.- Por Llegar los Hijos a la Edad de Dieciocho Afios.-

Méndez, C. Maria Josefa y D" Antonio (2001), acuerdan: “La patria potestad
encuentra natural culminacién con la obtencién de la finalidad reconocida a
la institucion, que le da la significaciéon y contenido, es decir, el logro del

pleno desarrollo personal del hijo” (p. 329).

Esta causal se desarrolla de manera mas implicita, ya que es de
conocimiento publico que todo menor de edad al cumplir 18 afios, este ya es
considerado como mayor de edad y pasa a ser titular de derechos y
obligaciones, otorgandolo tanto la capacidad de goce como la capacidad de

ejercicio.
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En el art. 2 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia (2003): “Sujetos
protegidos.- Las normas del presente Codigo son aplicables a todo ser
humano, desde su concepcion hasta que cumpla dieciocho afios de edad...”
Salvando el criterio expuesto en el sub capitulo denominado “Mayores de
edad con discapacidad”, con basamento en la parte final del articulo 2
Ibidem: “...Por excepcion, protege a personas que han cumplido dicha edad,

en los casos expresamente contemplados en este Cédigo.”

El precitado articulo del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia concluye que el
amparo de todos los derechos, tanto como de obligaciones, que contiene
dicho cuerpo legal solo es aplicable hasta que cumpla los 18 afios de edad,

una vez llegada a la mayoria de edad se excluye a todo individuo del mismo.

1.9.3.3.- Emancipacién Judicial.-

Segun Godio, E. (1978): “En tanto que la patria potestad se extingue por
ausencia de alguno de los presupuestos que confieren su titularidad. La
pérdida de la patria potestad constituye, asi, manifestacion de la faz punitiva
del derecho civil” (p. 400). Los casos de pérdida de la patria potestad
implican la sancién legal. Por lo que manifiesta Zannoni, E. (1990): “Cuando
la conducta ilicita de los padres contraria debidamente los contenidos
sustanciales que los deberes-derechos emergentes de ella, imponen

progenitores” (p. 773).
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Ambos tratadistas antelan que existe una figura por la cual se extingue la
patria potestad, manifestando asi una sancion legal por alguna causal que

no sea cumplida o se haga caso omiso de la misma.

Borda, G. (1984) manifiesta que: “La pérdida de la patria potestad se impone
por motivos de gravedad tan extrema que los padres no podrian pretender

mas tarde la revision del fallo alegando su enmienda” (p. 397).

Las causales como ya las menciona Borda G. deben acarrear un alto grado
de gravedad para que procede la figura de la emancipacion judicial, y que
una vez culminada esta, la emancipacion judicial no podra ser alegada por

parte de los progenitores.

Dentro del art. 311 del Cddigo Civil (2005): “La emancipacion judicial se
efectuard por sentencia del juez, si ambos padres incurrieren en uno o mas

de los siguientes casos:

1lo.- Cuando maltratan habitualmente al hijo, en términos de poner en
peligro su vida, o de causarle grave dafo;

20.- Cuando hayan abandonado al hijo;

30.- Cuando la depravacion los hace incapaces de ejercer la patria
potestad; v,

40.- Se efectua asimismo, la emancipacion judicial por sentencia

pasada en autoridad de cosa juzgada que los declare culpados de un
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delito a que se aplique la pena de cuatro afios de reclusion, u otra de
igual o mayor gravedad.
La emancipacion tendra efecto sin embargo de cualquier indulto o

gracia que recaiga sobre la pena.

Dentro de este articulo se estipulan cuales son los casos por los cuales la
emancipacion judicial se llevara a cabo, en lo general estas causales
resultan cuando los progenitores causen dafio directa o indirectamente al
menor de edad y este en peligro su desarrollo integro.

De la misma forma manifiesta causales de esta perdida judicial de patria

potestad, en el art. 113 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003):

Privacion o pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad
se pierde por resolucion judicial, por uno o ambos progenitores, en los
siguientes casos:

1. Maltrato fisico o psicolégico, grave o reiterado del hijo o hija;

2. Abuso sexual del hijo o hija;

3. Explotacién sexual, laboral o econémica del hijo o hija;

4. Interdiccion por causa de demencia;

5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las
relaciones parentales indispensables para su desarrollo integral, por
un tiempo superior a seis meses;

6. Incumplimiento grave o reiterado de los deberes que impone la
patria potestad,; v,

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija.
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Privado uno de los progenitores de la patria potestad, la ejercera el otro que
no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo estan, se darad al hijo no
emancipado un tutor. A falta de los parientes llamados por ley para ejercer la
tutela sea porque no existe o porque no pueden asumirla, el Juez declarara
en la misma la resolucion de privacion, la adoptabilidad del nifio, nifia o

adolescente.

Cuando las conductas descritas en este articulo constituyan delito de accion
publica de instancia oficial, el Juez remitird de oficio copia del expediente al

Fiscal que corresponda para que inicie el proceso penal.

De manera mas desglosada se encontré dentro del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, mas causales por las cuales la emancipacion judicial pude
llegar a aplicarse, ademas se expresa que si ambos progenitores se
encuentran inhabilitados para ejercer la patria potestad, se dara al hijo no
emancipado un tutor evitando asi la indefension y vulneracion del mismo y

garantizando la proteccién y cuidado que el menor requiere.

1.9.3.3.1.- Maltrato Fisico o Psicoldgico, Grave o Reiterado.-

Con el tema referente el art. 311 del Cdodigo Civil (2005), menciona: “La
emancipacion judicial se efectuara por sentencia del juez, si ambos padres
incurrieren en uno o mas de los siguientes casos: 1o.- Cuando maltratan
habitualmente al hijo, en términos de poner en peligro su vida, o de causarle

grave dano;” Por su lado el art. 113 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
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(2003): “Privacion o pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad
se pierde por resolucion judicial, por uno o ambos progenitores, en los
siguientes casos: 1. Maltrato fisico o psicolégico, grave o reiterado del hijo o

hija;”

Tanto en el Cédigo Civil como en el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia se
estipula en el primero la agresion fisica y en el segundo la agresion fisica y
la psicolégica, como causales por las cuales la patria potestad se pierde por

resolucion judicial, por uno o ambos progenitores.

De la misma forma dentro del art. 9, numeral 1 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio se establece:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifo sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y

debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
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Por lo mencionado se establece que de la misma forma la emancipacion
judicial esta amparada dentro de la Convencién sobre los derechos del nifio
que estable que de ninguna manera el nifio sera separado de sus padres
salvo que las autoridades competentes determinen que sea necesario para

salvaguardar el interés superior del nifio.

1.9.3.3.2.- Por Delito Cometido por el Padre o la Madre Contra

su Hijo o Hijos Menores.-

Segun Méndez, M. y D"Antonio, D. (2001):

Conforme surge de la preceptiva legal, serd imprescindible que el
progenitor o los progenitores hayan sido condenados por delito doloso
cometido en perjuicio del hijo, o por éste en las circunstancias que
luego se sefialaran, como presupuesto de la procedencia de la accion

por pérdida de la patria potestad. (p. 334)

Para que se de la emancipacion judicial de menores por delito cometido por
el padre o la madre contra su hijo o hijos menores, se necesita de antelacion
gue los progenitores hayan sido condenado por el delito cometido en

menoscabo de su hijo.
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En adicion manifiesta Borda, G. (1984):

El delito cometido respecto de uno de los hijos ocasiona la pérdida de
la patria potestad respecto de todos, pues es evidente que un padre
gue puede cometer semejante crimen no ofrece ninguna garantia para
los demas hijos. La solucidn no seria aplicable a los hijos que
nacieran después de la condena, pues ello importaria dar

proyecciones excesivas. (p. 395)

Un elemento importante que destaca Borda es, que el delito cuando se
comete en contra de un hijo, el efecto inmediato es la pérdida de la patria
potestad, no solamente del hijo contra el cual arremetidé sino en caso de
haber mas hijos su perdida de la patria potestad se aplicaria a los demas

hijos.

Segun Belluscio, A. (1986):

El delito debe tener caracter doloso — se excluyen, pues, el culposo y
el preterintencional- y que debe mediar condena penal. En todo caso,
la patria potestad se pierde con relacion a todos los hijos, y no solo
respecto de la victima del delito, ya que la indignidad para ejercerla es

manifiesta. (p. 356)
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En su efecto, cuando el padre o madre del menor cometa un delito contra su
hijo o hija, el delito debe de tener caracter doloso elemento esencial y

fundamental para que proceda la emancipacion judicial.

De la misma forma Belluscio, A. (1986), con respecto a esta causal

establece que:

Por poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica o la
moralidad del hijo, mediante malos tratamientos, ejemplos
perniciosos, inconducta notoria o delincuencia. Los supuestos de este
inciso son actos positivos, como cuando los padres impulsan a los

hijos hacia el delito o la mala vida. (p. 357)

Por lo entendido del precitado autor el mismo expresa causales por las que
se puede dar paso a la emancipacion judicial, es decir los actos por los

cuales se puede dar una emancipacion judicial.

1.9.3.3.3.- Abandono, Manifiesta Falta de Interés o
Incumplimiento de los Deberes que Impone la Patria

Potestad.-

De acuerdo al articulo 311 del Cdédigo Civil, se produce la emancipacion
judicial cuando ambos padres abandonan al hijo, delimitacion que no es

completa.
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Por su parte en el art. 113 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003)

define mas claramente la idea:

Privacion o pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad
se pierde por resolucion judicial, por uno o0 ambos progenitores, en los
siguientes casos: 5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo
o hija las relaciones parentales indispensables para su desarrollo
integral, por un tiempo superior a seis meses; 6. Incumplimiento grave

o reiterado de los deberes que impone la patria potestad; vy,

La investigacion entiende que la falta de interés en el hijo o el incumplimiento
de los deberes de la patria potestad se resumen como el abandono del
menor, por cuanto, si ninguno de los progenitores mantiene relaciones
parentales con su hijo, es evidente que se encuentran incumpliendo sus
deberes, encontrandose el menor en desamparo. Razén por la que se trata a

estos dos items de forma conjunta.

La mayoria de los tratadistas presentan un criterio casi unificado -Sajon,
D Antonio, Borda, Méndez Costa, Chavanneau, entre tantos otros- al
momento de definir al abandono, acordando con Belluscio que manifiestan
que el abandono es el desinterés de los deberes del padre o la madre, o
sea, la cesantia total de los deberes fundamentales y trascendentales que
tienen los padres con respecto a sus hijos estos son los deberes de crianza,

alimentacion y educacion que impone la ley, y no simplemente el
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cumplimiento mas o menos irregular de los deberes resultantes de la patria

potestad (Belluscio, A. 1986).

De la misma forma en el Busso, E. En el Cédigo Civil de Argentina expresa:

El abandono lo constituye la grave desatencion de los deberes de
patria potestad que pongan en peligro la formacién normal integral del
hijo, que lo cologuen en evidente desamparo, 0 sea una abdicacién
total de los deberes de habitacion, crianza, alimentacion, educacion,

vestuario, etc. (p. 681)

Coincidiendo con los precitados autores, al igual que Busso se menciona
gue el abandono se manifiesta con el grave descuido que se tiene con
respecto a los hijos, descuido que pone en peligro el interés superior del

menor.

Utilizando Jurisprudencia Extranjera, exactamente el fallo Argentino de la
Sala Il del 25 de Septiembre de 1990, se enunciaran los elementos del
abandono, la cual menciona que para que se configure la causal de
abandono como privacion de la patria potestad es necesario tres
condiciones: La primera es el incumplimiento de los deberes paternos, la
segunda es que dicho incumplimiento se traduzca en grave peligro para el
futuro del hijo y no simplemente el cumplimiento irregular de los mismos y

por ultimo el tercero es que ese desamparo sea voluntario...”
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A continuacion se explica cada uno de estos elementos:

1. Cuando se estudia el abandono de los menores, se debe hacer obligatoria
y dilatada relacion a los deberes de los padres —morales y materiales-, si el
conjunto de sus deberes se encuentra vaciado, entonces se puede hablar de
un abandono como tal; seria contradictorio hablar de un cumplimiento
relativo de deberes y utilizar el término de abandono. Se cita para un mejor
entendimiento el fallo Argentino de la Sala | de 1977 del 10 de Agosto
manifestando que ese abandono tiene el amplio sentido de la abdicacion
total de los deberes de la crianza, alimentacion, educacion que impone a los

padres.

2. Si existe un abandono de los deberes de los padres, la consecuencia
l6gica es que el menor corra peligro, su condicion de incapaz torna imposible
que pueda satisfacer sus necesidades, por lo que su integridad se
encontraria en peligro. Al respecto Chavanneau, M. y Ramos, E. (1998),
apunta: “Proponemos definir juridicamente al abandono...como la violacién

deliberada o negligente...” (p. 119).

3. Finalmente, el desamparo debe provenir del albedrio de los progenitores,
quienes libremente toman la decision de abandonar al hijo. Lopez del Carril,
J. (1999) se pronuncia en este sentido: “Es juridicamente imposible, que la
patria potestad se pierda, sin que su titular haya dado causa para ello, pues
esa pérdida debe ser siempre, ineludible correlativa de una culpa....” (pp.

369-370).
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Incluye conjuntamente a la declaratoria de abandono, la posibilidad de

adopcion del menor.

1.9.3.3.4.- Inconducta Notoria.-

En el art. 311 del Cddigo Civil (2005), menciona: “La emancipacion judicial
se efectuard por sentencia del juez, si ambos padres incurrieren en uno o
mas de los siguientes casos: 30.- Cuando la depravacion los hace incapaces
de ejercer la patria potestad; y,” Asi mismo el art. 306 del Codigo Civil
(2005): “El padre o madre que llevaren una vida disoluta perderan la patria

potestad.”

La inconducta notoria es traducida o plasmada en dos causales dentro del
Cadigo Civil, en una de ellas es traducida cuando se da una depravacion por
parte de los progenitores al hijo, y la otra inconducta es reflejada cuando la
madre o padre lleven una vida disoluta, esta clase de conductas conllevara

la emancipacidn judicial inminente del menor de edad.

Por su parte Méndez, M. y D"Antonio, D. (2001):

Todas las conductas narradas en el dispositivo legal que comentamos
deben adquirir la entidad suficiente como para “poner en peligro” la
seguridad, la salud fisica o psiquica o la moralidad del hijo, por lo que

debe apreciarse que cabe exigirles marcada gravedad y -al mismo
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tiempo- no estar a un eventual resultado, pues lo que aqui interesa es

la potencialidad. (p. 338)

Con respecto a esta causal sobre la inconducta notoria se deduce que dicho
actuar siempre acarreara la emancipacion judicial cuando la conducta de
sus progenitores atenten o pongan en peligro la seguridad, la salud fisica o

psiquica o la moralidad del hijo.

Segun Méndez, M. y D"Antonio, D. (2001):

Si de la adiccién al alcohol u otras drogas resulta potencialmente
comprometida la salud fisica, psiquica o moral del menor, entonces,
con independencia de haberse o no inhabilitado al progenitor, éste
sera pasible de la pérdida de su autoridad, conforme a la prevision

legal. (pp. 338-339)

Se puede establecer que en lo que respecta a la inconducta notoria que
presenten los progenitores, un factor importante para que salga a flote esta
conducta indigna es el alcohol u otras drogas que al alterar la realidad de
quienes lo consumen en este caso los progenitores, atenten o contravengan
contra la seguridad fisica y a la vez psicologica del menor, por ende

obviamente procedera la emancipacion judicial.
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De acuerdo a Méndez, M. y D’Antonio, D. (2001): “En caso de entrega del
menor a un establecimiento de proteccion serd necesario un
pronunciamiento judicial que restablezca el ejercicio de la autoridad” (p.

295).

Cuando el menor no tenga quien asuma la responsabilidad del mismo, este
sera trasladado hacia un establecimiento de proteccion siempre que se de la

autorizacion debida y competente por parte del juez.

1.9.3.3.5.- Permitir o Inducir la Mendicidad del Hijo.-

En su art. 113 del Cdodigo de la Nifez y Adolescencia (2003): “Privacion o
pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad se pierde por
resolucién judicial, por uno 0 ambos progenitores, en los siguientes casos: 7.

Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija”

Al igual Borda, G. (1984):

Por peligro material o moral debe entenderse la incitacion a realizar
actos perjudiciales a la salud fisica o moral del menor; la mendicidad o
vagancia de este, su frecuentacion a sitios inmorales o de juego, o

con ladrones, o gente viciosa o de mal vivir. (p. 396)
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Otra causal que trae consigo la emancipacion judicial es cuando los
progenitores permitan o induzcan la mendicidad del hijo ya que esto
compromete a la salud fisica y moral del menor, ademas de su integridad ya

gue va en contra del derecho a una vida digna.

1.9.3.3.6.- Interdiccién por Causa de Demencia.-

Dentro del art. 113 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003): “Privacion
o pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad se pierde por
resolucion judicial, por uno o0 ambos progenitores, en los siguientes casos: 4.
Interdiccion por causa de demencia”

En adicion Méndez, M. y D"Antonio, D. (2001):

Sostuvo que la norma legal sélo comprendia al demente declarado en
juicio. Asi, expres6 con claridad Borda que un enfermo mental no
interdicto no podia ser privado de sus atributos paternos, pues nadie
puede ser tenido por incapaz sin una sentencia que lo declare,
mientras Zannoni afirmé que por incapacidad mental debia
entenderse la que resulta de la sentencia de interdiccion por
demencia, conforme...el Cdédigo Civil. Ello si, ambas posiciones
concordaban en que resulta de la sentencia de interdiccion
determinaba, de pleno derecho, la suspension en el ejercicio de la

patria potestad. (p. 343)
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Es decir, se encontr6 que la persona en primera instancia debe ser
declarado demente por resolucion del juez acompafado del peritaje médico
legal correspondiente, esta causal procede ya que la persona se encuentra
inhabilitado o incapaz de hacer uso de su raciocinio, dificultandolo asi para

ejercer ciertas actividades como lo es el cuidado de otra persona.

De la misma forma manifiesta Belluscio, A. (1986); “lo que daba idea de que
la pérdida de la patria potestad no tenia porque ser irreversible si cabia
dejarla sin efecto a favor del menor, no del padre o la madre, para quienes la

patria potestad no es solamente un derecho” (p. 358).

Segun Borda, G. (1984):

“La suspension sera una consecuencia de la sentencia que lo declare
interdicto. El efecto de esta se produce ipso jure, sin necesidad de
una declaracién especifica sobre la patria potestad. Un enfermo
mental no interdicto no puede ser privado de sus atributos paternos,
pues nadie puede ser tenido por incapaz sin una sentencia que lo
declare. Sin perjuicio de que si la conducta del padre enfermo no
interdicto comprometiese la salud, seguridad o moralidad del menor,
el juez podria suspenderlo en el ejercicio de la patria potestad por via

de sancion. (p. 400)
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Segun Chavez, M. (1997), nos manifiesta con respecto a la demencia o a la
interdiccion que es un: “Estado de interdiccion que se establece por medio
de sentencia familiar competente, como consecuencia de un proceso

seqguido ante élI” (pp. 351-352)

De lo expresado por los precitados tratadistas, se establece con claridad que
para que proceda la emancipacion judicial y la misma sea plasmada en una
resolucién del juez, primero debe existir la sentencia en donde se declaré
demente al progenitor, como ya se menciono anteriormente debe esta ser
acompafada por el informe pericial medico legal correspondiente, una vez
gue ya se tenga la sentencia con los requisitos establecidos se procedera al
tramite correspondiente para que se de la emancipacién judicial por

interdiccion por causa de demencia.

1.9.3.3.7.- Por la Adopcidn de los Hijos.-

Al no contemplarse categdéricamente, se indica que la adopcidon es también
una forma de terminacion de la patria potestad.

Con respecto a esta causal Cabrera, J. (2008):

La adopcion plena es irrevocable. A la irrevocabilidad inherente a la
adopcion plena se agregan otras caracteristicas, como el
emplazamiento del adoptado en la familia del adoptante, esto es, que
al adoptado se le reconoce como un integrante mas de la familia,

otorgandosele todos los derechos que provendrian de los lazos de
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sangre, por lo cual una vez perfeccionada la adopcion se lo ubicara en
el status juridico de hijo biolégico; Otro factor importante es la

extincion del parentesco del adoptado con su familia de origen. (p. 23)

Por estas razones la adopcion extingue la patria potestad de los padres
bioldgicos, criterio compartido por la mayoria de la doctrina: D” Antonio,
Lépez del Carril, Mazzinghi, por citar algunos ejemplos, un mismo sentido
aplica el medio legal, en su art. 325 del Cédigo Civil (2005): “Los padres que

consienten en la adopcién pierden la patria potestad que pasa al adoptante.”

Se entiende de manera explicita, que una vez que proceda la figura de
adopcion y se de todas las caracteristicas que esta conlleve, la posterior
patria potestad de los padres biol6gicos se extingue ya que el menor de
edad llega a conformar parte de una nueva familia, la cual le da todos los

derechos como hijo, y ubicandolo asi con el status juridico de hijo biologico

1.9.4.- El Matrimonio.-

1.9.4.1.- Definiciones.-

Segun Monroy, M. (2012) : “El matrimonio es la sociedad del hombre y de la
mujer que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse, por el mutuo
socorro, a llevar el peso de la vida, y para compartir su comun destino” (p.

223).
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De lo expresado por el presente autor se establece que el matrimonio es una
sociedad entre un hombre y una mujer con la finalidad de procrear, y
compartir su mismo destino. En si a la institucion del matrimonio se la

establece como una sociedad.

En lo que respecta a nuestra legislacion el Codigo Civil, establece en su
articulo 81: “Definicién; 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”.

Al plasmar la definicién del matrimonio se fijan ciertos parametros como lo es
la union entre un hombre y una mujer, pero no se establece las edades

minimas para que dicha unién se de.

De la misma forma se establecen las finalidades de dicha institucién
conforme al articulo 113 del cédigo civil: “Los fines del matrimonio son: la
comunidad de vida (vivir juntos), mutua asistencia fisica y espiritual,
procreacion (que comprende la satisfaccion de las necesidades sexuales),

crianza y educacion de la descendencia”.

Dentro de las finalidades del matrimonio se encuentra la procreacion, y para
que se de dicho proposito se lleve a cabo debe existir un desarrollo fisico y
mental de los contrayentes, es decir debe existir una edad nubil tanto para el

hombre como para la mujer.
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1.9.4.2.- El Matrimonio en el Ecuador.-

En lo que respecta a nuestra legislacion es primordial establecer que en la

Constitucion actual (Montecristi, 2008). Esta, en su articulo 67 plantea:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nudcleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones
gue favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se
constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

En contraste, la Constitucion ecuatoriana de 1998 en su articulo 37

estipulaba:

El Estado reconocer4d y protegerda a la familia como célula
fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Esta se
constituird por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. Protegera
el matrimonio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente apoyara a
las mujeres jefas de hogar. EI matrimonio se fundara en el libre
consentimiento de los contrayentes y en la igualdad de derechos,

obligaciones y capacidad legal de los cényuges.
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Al comparar ambos articulos se puede notar que se da un cambio radical,
deja de ser el matrimonio el protegido aunque se sigue reconociendo a la
familia como el Unico y principal nucleo de la sociedad. Los posibles efectos
de este cambio seran tratados posteriormente en la tesina, tanto como el
cambio de perspectiva respecto de la familia. Habiendo esbozado
brevemente un bosquejo histérico del tema del matrimonio en el Ecuador, y
en congruencia con lo mencionado al inicio, en cuanto a la necesidad de que
el derecho se adapte y regule a la sociedad a la que preside es de vital
relevancia mostrar los cambios sufridos en el pensamiento de los

ciudadanos ecuatorianos con respecto a la institucion del matrimonio.

1.9.4.3.- Personas que no pueden Contraer Matrimonio.-

Las personas excluidas del matrimonio se especifican en el Cédigo Civil,
articulo 95: “Es nulo el matrimonio contraido por:
1.- El cényuge sobreviviente con el autor o cémplice del delito o
tentativa de homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del cényuge
fallecido o que haya sobrevivido.
2.- La persona menor de 18 afios de edad.
3.- La persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto.
4.- La persona con discapacidad intelectual que afecte su
consentimiento y voluntad.
5.- Los parientes por consanguinidad en linea recta.
6. Los parientes colaterales en segundo grado civil de

consanguinidad.”
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Vale la pena acotar que si una persona contenida dentro del articulo anterior,
contrajere matrimonio, este seria nulo, segun el Codigo Civil, articulo 9:
“Valor de los actos prohibidos por la ley.- Los actos que prohiben la ley son
nulos y de ningun valor, salvo en cuanto designe expresamente otro efecto

que de nulidad para el caso de contravencion.”

1.9.4.4.- Efectos del Matrimonio.-

Dentro de los principales efectos que se producen por el matrimonio

tenemos:

Caddigo Civil, articulo 187.- “Todos los actos y contratos del conyuge
administrador obligaran a la sociedad conyugal, y sélo subsidiariamente al

patrimonio del conyuge que se hubiere beneficiado”.

Caodigo Civil, articulo 136.- “Los conyuges estan obligados a guardarse fe,
socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El
matrimonio se constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes

de ambos cényuges.”

Cadigo Civil, articulo 138.- “Los conyuges deben suministrarse mutuamente
lo necesario y contribuir, segun sus facultades, al mantenimiento del hogar
comun. Cualquiera de los cényuges estara siempre obligado a suministrar al

otro, el auxilio que necesite para sus acciones o defensas judiciales”.
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Consideramos que los principales efectos del matrimonio es auxiliarse
mutuamente procrear y formar una familia con la finalidad de vivir bien bajo
vinculos afectivos de respeto y fidelidad que se deben mutuamente. El
matrimonio pasa ser una sociedad conyugal, la misma que gozara de los
mismos haberes y por ende depende de la misma forjar un Patrimonio que
los dos gozaran con los mismos derechos y deberes y en caso de que uno
de los mismos faltare heredara reciprocamente en calidad de cényuge

sobreviviente.

1.9.4.5.- Formas de Terminacion del Matrimonio.-

De acuerdo al Codigo Civil Ecuatoriano en su articulo 105: EI matrimonio
termina por:
1) Por la muerte de uno de los conyuges.
2) Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del
matrimonio.
3) Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva
de los bienes del desaparecido.

4) Por divorcio.

1.9.4.5.1.- Muerte de uno de los Conyuges.-

Segun Larrea Holguin, J. (2009): “La forma de terminar el matrimonio es la
muerte de uno o ambos conyuges. Todos los derechos de paises civilizaos o
semi-civilizados admiten de esta forma de terminacién del matrimonio” (p.

76).
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Desde el punto de vista estrictamente formal, esta terminacion se deduce
claramente de la misma definicion del matrimonio da en nuestro codigo civil
ya que es contrato “por toda la vida”, o sea hasta que esta se acaba con la

muerte.

De la misma manera Larrea Holguin, J. (2009), expresa que : “La muerte
termina el matrimonio ipso facto, sin que se requiera ninguna declaracion,
inscripcion o formalidad. La inscripcién de la partida de defuncion tendra

solamente efectos probatorios” (p. 76).

La locucién latina Ipso facto en caso de suscitar una muerte dentro del
matrimonio, significa que automaticamente el conyuge sobreviviente queda

divorciado sin formalidad alguna.

Al respecto el Cédigo Civil Ecuatoriano, el articulo 127 manifiesta: “Toda
accion de divorcio se extingue por la muerte de uno de los conyuges, aun en
el caso de que la demanda se hallare ya propuesta y cualquiera que fuere el

estado del juicio.”

El precitado articulo manifiesta que la muerte da por finalizado cualquier
tramite en proceso que este planteado en contra del fallecido, en caso del

divorcio.



58

1.10.- Variable Dependiente:

1.10.1.- Divorcio.-

Por cuanto el tema de la investigacion se centra en esta forma de disolver el

vinculo matrimonial se pasa a estudiar al divorcio de forma pormenorizada.

1.10.1.1.- Etimologia.-

De acuerdo a Gémez, A. (2002) explica que:

Etimolégicamente la palabra divorcio deriva de las palabras latinas,
divortium y divertere que significan irse cada cual por su lado; puede
definirse al divorcio diciendo que es la disolucion de matrimonio por
causal distinta a la nulidad o a la muerte real o presunta de uno de los

conyugues. (p. 55)

Por lo anunciado se expresa que el divorcio proviene de una elocucién latina
que significa que cada uno toman caminos diferentes en si se van cada uno
por su propia cuenta, ademas de que este acto juridico pone fin al

matrimonio.
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1.10.1.2.- Efectos Juridicos Del Divorcio.-

Una explicacién clara sobre el efecto de la sentencia de divorcio por mutuo
consentimiento la podemos encontrar en la Gaceta Judicial 1V, Serie No.

135, pags. 1075-1076, que dice:

La sentencia que declara el divorcio por mutuo consentimiento no
crea un derecho preexistente, sino contribuye a crear un nuevo estado
civil, el mismo que si bien produce sus efectos y produce obligaciones
entre los divorciados tales efectos y obligaciones no son materia del

juicio de divorcio, sino consecuencias del fallo que lo ha declarado.

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

como efecto del divorcio.

Una vez que la sentencia de divorcio se ha ejecutoriado es obligacion de las
partes inscribir la sentencia de divorcio en el Registro Civil, a fin de que se
margine la sentencia en el acta de matrimonio, para que posteriormente las
partes puedan obtener una cédula de ciudadania, en la que constara el
nuevo estado civil de divorciado. El principal efecto del divorcio respecto de
los conyuges, es la ruptura del vinculo civil, dejandoles en aptitud de

contraer nuevas nupcias, asi lo establece el Art. 106 del Codigo Civil. Este
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efecto, y los demas por regla general que admite excepciones, se produce

solamente desde la inscripcion en el Registro Civil.

No basta, pues, que la sentencia esté ejecutoriada. El divorcio pone fin a la
sociedad conyugal, ademas, en el mismo juicio de divorcio se puede solicitar
la liquidacion de la sociedad conyugal, y desde la reforma de 1970

cualquiera de los conyuges puede hacer uso de este derecho.

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

nuestra legislacion civil.

Terminada la sociedad conyugal ya sea a través del divorcio o mediante el
procedimiento de disolucién; si hubieren bienes comunes que deban
repartirse, los mismos deberan entrar a un procedimiento de inventario para

posteriormente pasar a la reparticion de dichos bienes.

1.10.2.- Sujetos.-

Dentro de este segmento de la investigacion se tratara a las partes

constitutivas de la patria potestad, identificando su papel frente a la figura.
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1.10.2.1.- Sujeto Pasivo.-

Se utiliza la denominacion de “sujeto pasivo” para el hijo menor de edad,
debido a que es la persona natural incapaz que soporta los efectos de la

accion tipica realizada por el sujeto activo.

1.10.2.1.1.- Los Menores de Edad.-

Al hablar en materia de sujeto pasivo, se hace referencia al universo
englobado en los hijos menores de 18 afios de edad. Limitacidbn que se

encuentra perfectamente definida en el derecho positivo.

Convencidon sobre los Derechos del Nifo, articulo 1: “Para efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad”. Asi mismo con referencia al tema el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, en su articulo 2, expresa que: “Sujetos protegidos.-
Las normas del presente Cédigo son aplicables a todo ser humano, desde

su concepcion hasta que cumpla dieciocho afios de edad”.

Y por ultimo en nuestro Codigo Civil, en su articulo 21, manifiesta que:

Llamase infante o nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el
varén, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de

edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y
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menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a

cumplirlos.

Aqui encontramos cinco tipos de denominaciones que la legislacion asigna a
las personas de acuerdo a su edad. En primera instancia tenemos a los
infantes quienes son los que no han cumplido 7 afos; en segundo lugar
encontramos al impuber, al hombre que no ha cumplido 14 afios de edad, y
a la mujer que no ha cumplido 12 afios de edad; en tercera instancia
tenemos al adulto quien ha dejado de ser impuber; mayor de edad quien ha
cumplido 18 afios; y por ultimo el menor de edad quien no ha llegado a

cumplir 18 afios de edad.

1.10.2.2.- Sujeto Activo.-

Se utiliza siempre el denominativo “padres” porque el efecto de la patria
potestad atafie a ambos progenitores; padre y madre son los responsables
de preservar a su hijo en un estado de proteccion. Numerosa es la doctrina
gue concuerda con este aserto, Monroy, M. (2001), como ejemplo: “En
cuanto a los hijos naturales, el ejercicio de la patria potestad le corresponde,

a ambos padres” (p. 203).

Un mismo sentido plantean Méndez Costa y D"Antonio (2001), expresando

que:
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Cualquiera de los progenitores puede cumplimentar por si mismo y
con suficiente legitimacion todos aquellos actos que se encuentren
dirigidos a lograr el pleno desarrollo personal del hijo con excepcion
de los casos en que la ley exige la concurrencia de voluntades de

ambos padres. (p. 287)

Se entabla que ambos padres son los responsables de preservar la
integridad de la vida del hijo y la proteccion del mismo. Salvo que se exprese
lo contrario por uno de los progenitores, siempre velando por el interés

superior del nifio.

Evidentemente este criterio esta reflejado en el derecho positivo, un ejemplo
de lo indicado se encuentra en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
articulo 6°: “El nifio, para el pleno desarrollo de su personalidad, necesita
amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y

bajo la responsabilidad de sus padres”

La Declaracion de los Derechos del Nifio, manifiesta con claridad que para el

desarrollo de la personalidad del nifio, este necesita del cuidado y proteccion

de ambos padres por igual.

1.10.3.- Régimen de Cuidados Luego de la Emancipacion.-

Al ser los padres los Unicos titulares de la patria potestad por el derecho

natural que les cobija, seria contradictorio tratar de sucederlos, motivo que
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ha llevado al legislador a crear la figura de los guardadores, quienes habran
de ocuparse de las funciones de los padres, con respecto de sus hijos, de
ahora en adelante denominados pupilos, segun el Cdadigo Civil articulo

375: “Pupilos.- Los individuos sujetos a tutela o curaduria se llaman pupilos.”

1.10.3.1.- La Guarda.-

El evento de la guarda se encuentra consagrado en el Cédigo Civil, articulo

367:

Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos a
ciertas personas, a favor de aquellos que no pueden gobernarse por
si mismos, o administrar competentemente sus negocios, y que no se
hallan bajo potestad de padre o madre, que puedan darles la
proteccion debida. Las personas que ejercen estos cargos se llaman

tutores o curadores, y generalmente guardadores.

De la norma anteriormente citada, se desprende que existen dos tipos de
guarda diferenciadas claramente por el d&mbito de su funcion, estas son:
Tutela y Curatela. Goyena articula: “Al que es incapaz por ser menor, se le
socorre con la tutela; al mayor que lo es por otras causas, con la curaduria.”
Adempero, de que esta distincion es clara en la doctrina y aun en la
legislacion —Cdédigo Civil, articulos: 370: “Sujetos de tutela.- Estan sujetos a
tutela los menores.” Y 371: “Sujetos de curaduria general.- Estan sujetos a

curaduria general los interdictos.” Se puntualiza que existe una contradiccion
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legal, pues el mismo Cdadigo Civil enuncia ciertas curadurias consideradas

exclusivamente para los menores.

Pese haber diferenciado a las instituciones por concepto de edades, existe
una razén que genera distincion practica entre ellas. Las facultades del tutor
son mucho mas amplias que las del curador, porque los menores requieren
de cuidados especiales, ya que su incapacidad estad basada en la
inexperiencia; mientras que los relativamente incapaces desarrollan su vida
fuera del control del curador, se trata de adultos restringidos de actos muy

puntuales.

Se advierte que, la condicion béasica para que estas funciones sean
otorgadas, es que la patria potestad se halle restringida o sea inconciliable
para representar al menor en determinados actos, lo cual se desprende del
derecho positivo, Codigo Civil, articulo 377: “No se puede dar guardador al
que esta bajo la patria potestad, salvo que ésta se suspenda por disposicion
del juez, en alguno de los casos enumerados en el Art. 303. Se podra dar
curador adjunto al hijo cuando el padre o la madre estén privados de la
administracion de los bienes del hijo o de una parte de ellos, segun el Art.

293"

1.10.3.2.- Clases de Guarda.-

La guarda puede adoptar 2 formas: Tutela y Curatela.


http://www.monografias.com/trabajos14/control/control.shtml
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1.10.3.2.1.- Tutela.-

El término deriva de la voz latina tueor, que significa defender o proteger. La
tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual se
provee de representacion, proteccion, y asistencia, al complemento de los
gue no son suficientes para gobernar su persona y derechos, se trata pues,
de una institucion que se asemeja a la patria potestad tanto en el sentido

moral como en el afectivo.

De acuerdo con Bossert y Zannoni (1990), acuerdan lo siguiente:

La tutela es una institucién destinada al cuidado y direccién de los
menores de edad que no estan sujetos a patria potestad, sea porque
ambos padres han muerto, o son de filiacion desconocida, o porque
aquellos han sido privados de la patria potestad. En tal caso, como el
menor de edad no puede quedar en la desproteccidén que significa no
contar con alguien gue dirija y se ocupe de los problemas atinentes a

Su persona y a sus bienes, es necesario designarle tutor. (p. 451)

De lo precitado se colige con claridad que la tutela esta creada con el Gnico
fin de proteger al menor de edad ya sea por el fallecimiento de ambos
padres 0 en el caso de que los progenitores sean privados de la libertad,
designando asi a una persona quien se encargue del cuidado y de la

proteccion del menor de edad.


http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
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Del modo en que se aprecia a continuacion, la tutela se encuentra

taxativamente enunciada en el derecho positivo:

Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 5: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los tutores u
otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evoluciéon de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.”

Es claro que de la misma forma la figura de los tutores es reconocida por
organismos internacionales asi como sus declaraciones, convenciones y
resoluciones que emiten dichos organismos. Ya que los tutores precautelan
el bienestar de los menores de edad, asegurandolos para un integro

desarrollo.

Cddigo Civil articulo 370: “Sujetos de la tutela.- Estan sujetos a la tutela los

menores.”

Insistiendo en que la tutela es una funciébn que se aplica exclusivamente
sobre los menores de edad, de manera subsidiaria a la patria potestad.
Habitualmente es encargada a un familiar proximo, ya que de este modo se

humaniza el sistema y se evita la intervencion del patronato estatal.
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1.10.3.2.2.- Curatela.-

Voz que proviene del latin curator que significa cuidador. Como se anticipo la
curatela es una institucion protectora de los interdictos o mayores de edad
incapaces —articulo 389 del Codigo Civil-, pese a esta clara delimitacion, la
ley contradictoriamente crea curadores para los hijos sometidos al régimen

de patria potestad y son los que se siguen:

1.10.3.2.2.1.- Curador Adjunto.-

Una curaduria adjunta en contraposicion literal es un estilo independiente —
articulo 514 del Cadigo Civil-, otorgado a los incapaces sometidos al régimen
de patria potestad, tutela o curatela, para provocar una administracion
separada de otros aspectos, pero con las mismas facultades administrativas
sobre los bienes de los pupilos, a menos que se agreguen a los curadores
de bienes. Cddigo Civil, articulos: 373: “Curadores adjuntos.- Se llaman
curadores adjuntos los que se dan, en ciertos casos, a las personas que
estan bajo potestad de padre, madre, o bajo tutela o curaduria general, para
que ejerzan una administracion separada.” De la misma manera en el art.
513 se sefalan cuales son las facultades que los curadores adjuntos poseen

siempre y cuando sean con fines administrativos con respecto a los bienes.
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Por lo que se sefiala en el art. 513 del Codigo Civil: “Los curadores adjuntos
tienen sobre los bienes que se pongan a su cargo las mismas facultades
administrativas que los tutores, a menos que se agreguen a los curadores de
bienes. En este caso no tendrdn mas facultades que las de curadores de

bienes.”

Habitualmente la curaduria adjunta se presenta de modo testamentario,
cuando se le deja un bien al hijo o0 a un incapaz con la condicién de que no
sea administrado por: el padre, la madre, el tutor u otro curador. De acuerdo
al articulo 382 del Codigo Civil: “Derecho de designar tutor testamentario.- El
padre o la madre pueden dar tutor, por testamento, a los hijos que no
estuvieren bajo patria potestad al momento de hacerse efectivo el
testamento. Pero si estuvieren bajo patria potestad, pueden darle curador

adjunto.”

O en su defecto, cuando uno de los padres ha sido limitado en el ejercicio de
la patria potestad, haciendo referencia a la facultad de administrar los bienes
de su hijo. Articulo 377 del Cddigo Civil: “Incompatibilidad entre patria
potestad y guarda.- No se puede dar guardador al que esta bajo la patria
potestad, salvo que ésta se suspenda por disposicion del juez, en alguno de
los casos enumerados en el Art. 303. Se podra dar curador adjunto al hijo
cuando el padre o la madre estén privados de la administracion de los

bienes del hijo o de una parte de ellos, segun el Art. 293.”
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1.10.3.2.2.2.- Curador Interino.-

Se denomina interino a la persona que realiza provisionalmente un trabajo
en sustitucion del titular, en el caso de un curador se constituye tal

reemplazo en cuatro circunstancias:

1. Cuando se ha propuesto la remocién del cargo del tutor o curador titular.-

Mandato constante en el Codigo Civil, articulos: 561:

Personas que pueden revocar la remocion.- La remocion podra ser
provocada por cualquiera de los consanguineos del pupilo, por su
cényuge, y aun por cualquiera persona. Podra provocarla el pupilo
mismo que haya llegado a la pubertad, recurriendo al ministerio
publico. El juez podra también promoverla de oficio. Seran siempre
oidos los parientes y el ministerio publico. De la misma forma el
articulo 562 del mismo cuerpo legal manifiesta con respecto al
nombramiento del curador interino que se nombrara tutor o curador
interino mientras dure el juicio de remocién. El interino excluirad al
propietario que no fuere ascendiente, descendiente o conyuge; y sera

agregado al que lo fuere.

La primera circunstancia hace énfasis a que la remocién solo puede
efectuarse por cualquiera de los consanguineos del pupilo, por su conyuge o

por cualquier otra persona, también dicho tramite puede impulsarlo el pupilo
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siempre y cuando haya llegado a la pubertad o también puede revocar la

remocion el juez por oficio.

2. Durante el discernimiento de la guarda.- El discernimiento de la guarda
supone, que mientras el juez inviste a una persona en el caracter de
guardador, es necesario se proteja al menor proporcionandole un curador
interino, en tal sentido se pronuncia el Cédigo Civil dentro del primer parrafo
del articulo 396: “Guardador interino.- Cuando se retarda por cualquiera
causa el discernimiento de una tutela o curaduria, o durante ella sobreviene
un embarazo que por algun tiempo impida al tutor o curador seguir
ejerciéndola, se dara por el juez, tutor o curador interino, por el tiempo que

dure el retardo o el impedimento.”

3. Por ausencia temporal del guardador.- Aplica un razonamiento igual al

anterior.

4. Mientras el tutor o curador legitimo o testamentario es menor de edad.-
Este supuesto hace alusibn a que no se puede investir la guarda a un
incapaz. Seria contrario al medio de proteccion atribuir un cargo a una
persona que no puede ejercerlo plenamente, porque produciria desmedro al
menor, razon por la cual el articulo 520 del Codigo Civil ha previsto la
creacion del curador interino: “Incapacidad por la edad. Excepcion.- No
pueden ser tutores o curadores los que no hayan cumplido dieciocho afios.
Sin embargo, si es llamado a una tutela o curaduria el ascendiente o

descendiente que no ha cumplido dieciocho afios, se aguardara que los
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cumpla para conferirle el cargo, y se hombrara un interino para el tiempo
intermedio. Se aguardara de la misma manera al tutor o curador
testamentario que no ha cumplido dieciocho afos. Pero sera invalido el
nombramiento del tutor o curador menor, cuando, llegando a los dieciocho,

so6lo tendria que ejercer la tutela o curaduria por menos de dos afos.”

1.10.3.2.2.3.- Curador Especial.-

Segun el articulo 515 del Cdédigo Civil: “Clases de curadurias.- Las
curadurias especiales son dativa”. Por cuanto el cargo de curador especial,
es siempre investido por el Juez. Su funcion es representar al menor ante
una contingencia legal, articulo 374 del Codigo Civil: “Curador especial.-

Curador especial es el que se nombra para un negocio particular.”

De lo mencionado se establece que existen una mudltiple clasificacién de
curadores especiales, no esta demas por mencionar y desarrollar cada uno
de ellos para asi llegar al curador especial que compete a este trabajo de

investigacion.

1.10.3.2.2.4.- Curador Especial para Representar al Hijo

Frente alas Segundas o Ulteriores Nupcias de sus Padres.-

Para el caso en que los padres quisieren volver a casarse, previamente se

deberda nombrar curador especial que represente al menor, tanto en el
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matrimonio como en el inventario de bienes ha realizarse. Dicha estipulacion

se encuentra plasmado en el Cadigo Civil, articulos 131:

Inventario solemne de los bienes del hijo.- El progenitor soltero, viudo o
divorciado que tuviere hijos bajo su patria potestad, o bajo su curaduria, y
gue quisiere casarse o0 volver a casarse, deberd proceder al inventario
solemne de los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales
hijos como a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro titulo.
Para la formacion de este inventario se dara a dichos hijos un curador

especial.

Dentro de su proceso y tramite respectivo el articulo 133 del Cédigo Civil,

sefala que:

Prohibicibn de contraer matrimonio.- La autoridad correspondiente, no
permitird el matrimonio del progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere
hijos bajo patria potestad, que trata de volver a casarse, sin que se le
presente certificado auténtico del nombramiento de curador especial para los
objetos antedichos, o sin que preceda informacion sumaria de que el viudo
no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad, o

bajo su curaduria.

Este articulo tiene como finalidad el de precautelar los derechos de los nifios

en caso de que el padre o madre contrajeran segundas o ulteriores nupcias,
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siempre y cuando los nifilos estén bajo el cuidado y en efecto bajo la patria

potestad ya sea del padre o de la madre.

1.10.3.2.2.5.- Curador Especial que Autoriza el Matrimonio o

Divorcio del Menor.-

Los mayores de 16 y menores de 18 afios pueden solicitar al Juez que
autorice su matrimonio, cuando los padres no lo consientan, para esto se
necesitara nombrar un curador especial. Extendiendo su funcion para el
caso de divorcio cuando los cényuges aun son menores de edad. Bajo
mandato del Cédigo Civil, el articulo 83 manifiesta que los que no hubieren
cumplido dieciocho afios no podran casarse sin el consentimiento expreso
de la persona quien ejerza la patria potestad, y a falta de esta persona, se
haran cargo los ascendientes de grado mas préximo. De la misma manera el
articulo 86 del mismo cuerpo legal estipula que a falta de el padre, la madre
o ascendientes, sera necesario, al que no haya cumplido dieciocho afios, el
consentimiento de su curador general, o en su defecto, el de un curador
especial. Y por ultimo dentro del articulo 109 determina que el conyuge
menor de dieciocho afios necesitard para el divorcio la autorizacion de su

curador general o, a falta de éste, la de un curador especial.

Se colige que a falta de un curador general, ya sea para que exprese su
consentimiento o autorizacion por inexistencia del padre o madre se
designara a un curador especial para que realice el tramite respectivo para el

divorcio.
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Cabe recalcar que este tipo de curaduria especial que autorizaba el
Matrimonio o Divorcio del Menor, con la sustitucion al articulo 83 del Cadigo
Civil y en efecto su repercusion que implico la derogacion de las normas
juridicas que estipulaban la emancipacion por matrimonio, este tipo de

curaduria queda obsoleta y se la derogo de la misma manera.

1.10.3.2.2.6.- Curador Especial para la Adopcion del Hijo

Menor.-

El consentimiento de los padres es un requisito ineludible para la adopcion
de su hijo, ante su eventual falta, subsiste un vacio legal que debe ser
suplido con la curaduria, que prestara consentimiento en reemplazo de los

padres. Articulo 321 del Cadigo Civil:

Consentimientos necesarios para la adopcion.- Para la adopciéon de
un menor se necesita la voluntad del adoptante y el consentimiento de
los padres del adoptado. Si uno de los padres ha muerto o esta
impedido legalmente de manifestar su voluntad, el consentimiento del
otro es suficiente. Si estan separados o divorciados, basta el de aquel
de los padres que tenga la patria potestad, con aprobacion de la
Unidad Técnica de Adopciones del Ministerio de Bienestar Social,
previo conocimiento de causa, y mandandose oir al otro para que
demuestre su conformidad o disconformidad con el acto de la

adopcion.
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Si el menor no tiene padres o estan impedidos por causa permanente
de manifestar su voluntad, prestara el consentimiento el representante
legal o guardador, y, si no lo tuviere, se le proveera de un curador
especial. Si el menor fuere adulto, se requerira su expreso

consentimiento.

Al analizar dicho articulo se establece que para la adopcién es indispensable
el consentimiento de los padres, y en caso de que uno llegase a faltar basta
con el consentimiento de uno de ellos, pero a falta de ambos se resuelve
que el juez impondrd un representante legal o guardador el mismo que
prestara su consentimiento para el procedimiento respectivo concerniente a

la adopcidn.

1.10.3.2.2.7.- Curador Ad-Litem.-

Locucion latina que significa: Para el proceso. La curaduria Ad-Litem es una
curaduria especial y dativa, conferida por un juez -Articulo 398 en
concordancia con el 515 del Cadigo Civil- especificamente para un pleito. De
la misma forma el Cédigo Civil Colombiano en su articulo 435 establece que
dicha curaduria tiene como finalidad el que una persona sea representada
procesalmente. Se concede judicialmente ante la eventual controversia de
los padres, su finalidad es brindar al menor un representante que vigile por
sus intereses, especialmente los que habran de constituirse luego del

divorcio, estos son: Tenencia, visitas, alimentos, etc.
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Excepcionalmente, la figura del curador Ad-Litem es concedida para que el
menor proponga una accion judicial, esto siempre que el hijo carezca de la

representacion de los padres.

Articulo 256 del Cadigo Civil:

Otras personas que pueden intentar la acciéon de investigacion de
paternidad.- A falta de madre, o si ésta hubiere fallecido, estuviere en
interdiccion o demente, la accién podra intentarse, si el hijo fuere
impuber, por el tutor, un curador especial o un curador ad - litem. Si
fuere adulto menor de dieciocho afos, la accion podra intentarla el
curador general, un curador especial o un curador ad - litem, los que
procederan con asentimiento del hijo; y si éste fuere demente o

sordomudo, no sera necesario su consentimiento.

Es decir que esta figura de curador Ad - Litem es basicamente creada por si
el menor quiera interponer una accion judicial y el mismo no tuviera
representacion de sus padres, el menor de edad necesariamente requerira
con la asignacion de un curador ad — litem el mismo que lo representara

para las diligencias previstas.

1.10.3.2.2.8.- Curador de Bienes.-

Institucién de tipo personal-patrimonial, es un cargo impuesto a personas

gue no pueden dirigirse a si mismas o administrar competentemente sus
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negocios. Esta especie tiene por finalidad primordial, precautelar, defender y
conservar los bienes del pupilo, con facultades administrativas restringidas.
Aplica en los casos enunciados por el Codigo Civil articulo 372: “Curadores
de bienes.- Se llaman curadores de bienes los que se dan a los bienes del
ausente, a la herencia yacente, y a los derechos eventuales del que esta por

nacer.”

1.10.4.- Efectos Juridicos del Matrimonio del Menor

Emancipado.-

Cualquier menor de edad que contrae matrimonio recibe de pleno derecho la
emancipacion, o lo que es lo mismo, por el mero hecho de casarse sale de
la patria potestad de sus padres para entrar en el estado civil de emancipado

gue es equiparable al de la mayoria de edad con ciertas limitaciones.

Respecto de los no emancipados, pueden contraer matrimonio los mayores
de catorce afios pero necesariamente deberdn obtener dispensa

matrimonial.

Al respecto el Cédigo Civil prevé en su articulo 82:

No podra procederse a la celebracién del matrimonio sin el asenso o
licencia de la persona o personas cuyo consentimiento sea necesario
segun las reglas que van a expresarse, 0 sin que conste que el

respectivo contrayente no ha menester, para casarse, el
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consentimiento de otra persona, o que ha obtenido el de la justicia, en

Su caso.

La dispensa es una autorizacion concedida por el juez de primera instancia
del domicilio del menor que pretenda contraer matrimonio. En este proceso
de jurisdiccion voluntaria el juez escucha al menor asi como a sus padres y
guardadores y decide si autoriza ese matrimonio. La base para la
autorizacion vendra dada fundamentalmente por la madurez y autonomia del
menor, su entendimiento y determinacion para asumir las obligaciones
propias del matrimonio conociendo los derechos y obligaciones que ello

supone.

En funcion de la edad y de las circunstancias del menor la opinién de
los padres 0 guardadores cuando se opongan al matrimonio seran

ponderadas con mayor 0 menor rigor.

Obtenida la dispensa queda libre la via para que el matrimonio se celebre y

una vez celebrado el conyuge menor de edad reciba la emancipacion.

La capacidad, para contraer matrimonio se establece a los dieciocho afos
de edad. No cumpliéndose con esta formalidad se deberan acoger a las
disposiciones legales establecidas en la ley, sea la autorizacion del tutor o
curador o de quien corresponda, y en caso de que ésta no se conceda,
podria inclusive solicitarse al juez. Esta concepcion se la aceptaba con

anterioridad, a raiz de la sustitucion del art. 83 en donde se estipula que: Las
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personas que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran casarse. La
autorizacion del curador, de los que poseen la patria potestad o incluso del
juez desaparece, debido a varios factores que ya se expresaron en el

presente trabajo investigativo.

1.10.4.1.- Autorizacidon para Contraer Matrimonio.-

La autorizacién del matrimonio es un acto de la vida de familia, el ejercicio
de una responsabilidad sobre el destino del menor, por eso intervienen no

solamente los representantes legales sino también otros ascendientes.

El orden de las personas llamadas a dar el asentimiento para el matrimonio
de los menores es unico: primero el padre o madre que ejerce la Patria
Potestad, luego los ascendientes de mas proximo grado y finalmente el

guardador general o especial.

En cuanto los padres, también se innovo la materia en el sentido que queda
indicado: el primer llamado es el padre o madre qué este ejerciendo la Patria
Potestad. No se prefiere, como antes, al padre, parece logico que quiétenla
la responsabilidad de la Patria Potestad ejerza también este derecho de

guiar en cuanto al matrimonio del menor.

Respecto de los ascendientes se ha extendido el grupo de personas que
puedan ser llamadas a dar su asentimiento. Antes solo los padres ilegitimos

podian hacerlo, en tanto que se excluia a los abuelos o bisabuelos
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ilegitimos; ahora todo ascendiente, sin distincion, distribucién de calidades
qgue la ley no reconoce debe intervenir en el asunto. Al respecto el Codigo
Civil establece en su articulo 83: “Los que no hubieren cumplido dieciocho
afios no podran casarse sin el consentimiento expreso de quien ejerza la
patria potestad, y a falta de tal persona, de los ascendientes de grado mas

préximo”.

A esto cabe recalcar que dentro del ordenamiento juridico del Ecuador una
persona es capaz para realizar un contrato u obligarse cuando ha cumplido
la mayoria de edad esto es a los 18 afios de edad; esto es porque a dicha
edad una persona tiene conciencia y voluntad. Asi lo dispone el articulo
1461 del Codigo Civil en su inciso ultimo al referirse que “La Capacidad legal
de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin el ministerio o

la autorizaciéon de otro”.

El menor que no obtenga la licencia requerida si tiene mas de 16 afos
puede pedir al juez que califigue si la negativa es legal o no lo es.
Efectivamente la ley sefala ciertas causas por las que se puede negar la
licencia a los menores que tiene mas de 16 afios. En cuanto a los menores
adultos cuya edad es menor de 16 se les puede negar el permiso sin
necesidad de razén alguna; la razon diriamos podria ser su corta edad o
cualquier otra que los ascendientes no tienen obligacion de justificar ante

nadie.
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Esta posibilidad de recurrir al juez puede evitar muchas arbitrariedades y
resguardada la legitima libertad del hijo, a la vez que el derecho
razonablemente ejercido por los padres o ascendientes para proteger al
propio menor. El padre y a su falta la madre tiene derecho de dirigir la
educacion de sus hijos pero no podran obligarlos a tomar estado de casarse

contra su voluntad.

No se puede impedir de modo absoluto y sin causa razonable que contraiga
matrimonio, de aqui que resulta lo absurdo de la disposicién que anula el
matrimonio de los menores de 18 afios que se casan sin el asentamiento de
los padres, como si esta licencia fuera lo esencial del matrimonio y no tuviera
sus justos limites. Al respecto nos dice el Codigo Civil articulo 87: “Si la
persona que debe prestar este consentimiento lo negare, aunque sea sin
expresar causa alguna, no podra procederse al matrimonio de los menores
de dieciséis afios. Pero los mayores de esta edad tendran derecho a que se

exprese la causa del disenso, y se califique ante el juez competente”.

La existencia de cualquier impedimento legal justifica el disenso y ademas
de las diligencias para las segundas nupcias, se exige igualmente, que se
hayan practicado las que se exigen para el matrimonio del guardador con su
pupilo, ya que ambos son paralelos. En estos casos la oposicion del
matrimonio se fundaria en la existencia de impedimentos simplemente

impedientes.
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Ademas de esto existe la prohibicion de que una persona menor de 18 afios
contraiga matrimonio con su curador o tutor tiene por objeto proteger los
intereses del menor, pues el menor tiene derecho de apreciar la cuenta y
hacer sus observaciones, y pedir, eventualmente, las respectivas
indemnizaciones al ex-guardador. Ahora bien, si este pasa a ser marido de
la menor antes de la aprobacion judicial de la cuenta, entonces se convierte
en representante legal de su mujer y tendria que rendirse cuentas a si
mismo, lo que es absurdo podria darse el caso de que se contrajera
matrimonio precisamente para no tener que responder de una administracion

descuidada.

Prudentemente la ley extiende la inhabilidad a los descendientes del tutor o
curador para el matrimonio con el pupilo o pupila. En este caso ya no
importa el sexo del sometido a guarda, ya que de todos modos el matrimonio
con, un descendiente del tutor o curador obstaria moralmente a que se pida

la debida cuenta y responsabilidades a dicho guardador.

La prohibicién desaparece si el ascendiente o ascendientes que deben dar
Su permiso consciente en el matrimonio, porque en ese caso querria decir
que hay suficiente razén para no confiar en que no se seguira ningun
perjuicio para el menor. Estas acepciones se sustentan el Cdédigo Civil
articulo 90: “Prohibicion de matrimonio con el Guardador Mientras que una
persona no hubiere cumplido dieciocho afios, no serd licito al tutor o curador

que haya administrado o administre sus bienes casarse con ella, sin que la
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cuenta de la administracion haya sido aprobada por el juez, con audiencia

del Ministerio Publico.”

El matrimonio celebrado en contravencion a esta disposicion sujetara al tutor
o curador que lo haya contraido o permitido, a la pérdida de toda
remuneracion que por su cargo le corresponda, sin perjuicio de las otras

penas que las leyes le impongan.

Estas reglas no constituyen desde luego, impedimento dirimente, no
ocasionan la nulidad del matrimonio contraido contra ellas, sino que originan
otras consecuencias: la pérdida del derecho a su remuneracion por parte del

guardador, y otras que las leyes impongan.

1.10.4.2.- Efectos Juridicos del Matrimonio del Menor

Emancipado.-

Queda claro que el menor emancipado por evento del matrimonio, queda
excluido de los cuidados de la patria potestad, que en términos llanos se
reduce a los derechos y deberes de los padres sobre los hijos, debiéndose

incluir dentro de esta gama la representacion de los hijos de familias.

Y es que claro, si el objeto de la emancipacién es habilitar a un menor de
edad como incapaz relativo, para que forme wuna nueva familia
independiente, es necesario se le conceda los derechos comunes de una

persona capaz. A fin de que pueda representarse a si mismo y también
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representar a sus hijos incapaces, que a partir de la constitucion del nuevo

hogar dependeran de su padre, aunque este sea menor de edad.

Sobre esta base se puede argumentar que el menor emancipado debe
guedar excluido de la proteccion del hijo de familia, propia de los cuidados
de la patria potestad; en razén de que el menor de edad emancipado se

encuentra habil desarrollarse por si mismo.

1.10.4.3.- Comparecencia del Menor de Edad Emancipado a

su Divorcio.-

En cuanto a la investigacion, debe decirse que la emancipacion habilita al
menor de edad para que pueda representarse a si mismo, tanto mas si se
considera que la causa de la emancipaciéon es el matrimonio, esto por
cuanto, el menor emancipado tiene la obligacién de representar a su nueva

familia, mucho mas en el evento en que tenga hijos.

Dentro de este razonamiento, resulta antagénico que se le exija comparecer

por medio de su representante —curador-, para el evento de su divorcio.

Es conclusion de esta investigacion, que si el menor emancipado por evento
de matrimonio desea divorciarse, no debe requerirsele de un curador, puesto
gue la emancipacién le habilita para poder representarse a si mismo, sobre

todo si se trata de comparecer a su propio divorcio.



86

1.11.- Jurisprudencia.-

Es de suma importancia el acudir a un fallo dictado por la Corte Suprema,
para motivos de justificar que si existen casos veraces y reales que dieron

origen a este tema investigativo.

En la Gaceta Judicial V Serie No 58, se encuentra un fallo dictado por la

Corte Suprema, que manifiesta:

Sin embargo de que la divorciante que interviene en el juicio de
divorcio por mutuo consentimiento era menor de edad, a la fecha en
gue suscribio y presento la demanda para divorciarse de su marido y
a pesar de que no intervino curador alguno en aquellos actos, la
omision se ha subsanado en tercera instancia mediante la
presentacion del escrito, en que la propia conyuge, una vez mayor de

edad, expresa que insiste en su dicha demanda.

Dos ministros salvan el voto en estos términos. “De la partida de
nacimiento, presentada en esta instancia (Corte Suprema) por
mandato de la Sala, aparece que la cényuge a la fecha de la iniciacion
de la demanda de divorcio consensual, con su marido era menor de
edad; por lo mismo, debi6 ser representada por un Curador Especial,
asi para prestar el consentimiento como para gestionar en los tramites

en el juicio, lo que no ha sucedido hasta que la cényuge cumpliera la
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mayoria de edad; con dicha omision se ha vivido el proceso por
ilegitimidad de personeria de parte de la menor, omisién que no ha
podido ser subsanada por la sola circunstancia de que después de
llegada la mayoria de edad, haya manifestado que persiste en obtener
la disolucion del vinculo matrimonial, pues, tal manifestacion a lo
sumo, podia estimarse como una reiteracion del mutuo
consentimiento para el divorcio, pues no basta para revalidar las
actuaciones en el juicio, practicadas con la intervenciébn de un
incapaz, porque la ratificacion del ex incapaz de las actuaciones
judiciales por el realizadas, cuando existia el impedimento legal, no
puede hacer convalecer un juicio por tratarse de solemnidades
sustanciales del tramite procesal que dice relaciébn con el orden
publico para la administracién de justicia, y no solo el interés privado
de los litigantes, y que por lo mismo no puede renunciarse por estos.
Por lo expuesto el proceso es nulo desde la presentacion de la
demanda”. Mas como la mayoria de la Sala estima que la causa es
valida, los Ministros que salvan el voto, se adhieren al fallo en lo

principal. (pp. 1294 — 1295)

La resolucion dictada por la mayoria de esta sala cree aceptable toda vez
que, no obstante ser un requisito de fondo de que un menor de edad para el
divorcio debe estar representado por un curador no se cumplié; pero
mientras se tramitaba este litigio la litigante cumplid su mayoria de edad se
subsano la omision de dicho requisito par presentar esta accion; tomando en

cuenta que se trataba de un divorcio por mutuo acuerdo y que de rechazar la
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demanda solamente se causaria gastos de tiempo y dinero para obtener la
disolucién de la sociedad conyugal por divorcio; y esa fue la voluntad de la

menor de edad al momento de iniciar la demanda.

Ademas se extrae del mencionado fallo que al imponer la disposicion legal,
precisamente el articulo 111 del Cddigo Civil que manifiesta que: En los
juicios de divorcio, el menor de dieciocho afios deberd estar representado
por su curador general o por un curador especial. Se produce un obstaculo
en el sistema de justicia ya que la menor de edad al contraer matrimonio
goza del acto juridico de la emancipacion, conforme y lo expresa el articulo
310 numeral 2, cuya accion le otorga plena capacidad para obrar sin curador
alguno. Con lo manifestado la menor de edad se vio perjudicada con tal
imposicion del requerimiento de un curador sin el cual no puede disolver el
vinculo matrimonial asi sea que haya habido la voluntad de ambos

contrayentes como en el caso concreto se dio.

De la jurisprudencia analizada y en efecto el caso en concreto, asi como
argumentos doctrinarios y tedricos, ademas de las pertinentes encuestas y
entrevistas a abogados y jueces se colige que debe existir una reforma al
art. 111, permitiendo asi que se de una armonia entre el art. 310, numeral 2
del cddigo civil con el art. 111 del mismo cuerpo legal. Con el fin de que la
emancipacion se acceda de una manera total y no parcial, agilitando asi el
principio de celeridad procesal en el tramite de divorcio y evitando gastos

econdmicos.



CAPITULO Il

METODOLOGIA

2.1.- Metodologia de Investigacion

La presente investigacion se realiz6 desde un enfoque de caracter cualitativo
y cuantitativo porque en primer término interpreta, analiza la situaciéon
juridica del menor de edad emancipado legalmente frente al evento del
divorcio, hecho que trae consigo una contradiccion contemplada en la
normativa del Cddigo Civil, y cuantitativa porque se aplicara procesos
estadisticos que permitan verificar la hipétesis de trabajo planteada en

relacion al menor de edad emancipado legalmente frente al divorcio.

Ademas se desarrollé6 bajo la modalidad de documental bibliogréafica, es
decir la investigacion se realizara apoyandose en fuentes bibliogréafica,
hemerogréfica y archivistica; la primera se basa en la consulta de libros de
primera instancia y segunda, estrictamente apegados a la Ley, la segunda
en articulos o ensayos de revistas y periodicos, y la tercera en documentos
que se encuentran en los archivos, y expedientes que emite la unidad
judicial especializada primera de la familia, mujer, niflez y adolescencia del
canton Pelileo, constituyéndose dicha informacion como fuente secundaria

para el desarrollo de mi investigacion.
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De igual forma se desarrollo una investigacion de campo, ya que se
investigd en el lugar de los hechos, es decir el contacto directo del
investigador con la realidad, en este caso en concreto con abogados quienes
practican la especializacion de derecho civil en el canton Pelileo, de la
misma manera con jueces y funcionarios judiciales de la Unidad Judicial
especializada primera de la familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton

Pelileo, donde se aplicé las encuestas y entrevistas correspondientes.

También se realiza una descripcidon ya que la presente investigacion se
caracteriza por las particularidades del Cédigo Civil, en lo que se refiere a las
diferentes formas de origen de la emancipacién del menor de edad y como
este se encuentra limitado nuevamente frente al evento del divorcio,
indagando asi las caracteristicas del problema, ratificando que es legal, lo
que da un enfoque ampliamente social, formulando hip6tesis de trabajo con
su propia metodologia a utilizarse, sondeando la esencia del problema
motivo de investigacién, para asi conocer el contexto en el cual se
desarrolla, lo que nos servira para reconocer las variables planteadas en la

presente investigacion.

2.1.1.- Método General

Légico Inductivo.- Pues se partio de una premisa especifica para llegar a
entenderlo y terminar en una posible conclusién en general, que sirva como
referente en la investigacién; basicamente me permiti6 establecer la

existencia de una contradicciébn normativa con referencia al tema, pues en
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principio le otorga al menor de edad emancipado legalmente la capacidad de
realizar cualquier acto, y después lo restringe o limita cuando este quiera

desarrollar el evento de divorcio.

2.1.2.- Método Especifico

Analitico.- ya que me permitido el estudio y anadlisis de cada una de las
variables, debido a que se desatrticuld, separd y clasificd cada una de las
mismas, esto es, se descompuso tanto la variable independiente que es “La
situacion juridica del menor de edad emancipado” como la variable

dependiente es decir “Limitacion para el evento de divorcio”.

2.1.3.- Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de

Informacion

Las técnicas utilizadas, como mecanismos de recoleccion de informacion
fueron la encuesta y la entrevista. La primera fue validada por un docente
experto en el tema, ademéas de que fue necesario para llevar a cabo la
misma un cuestionario estructurado, previamente a su aplicacion realizada
al Juez de la Familia mujer, nifiez y adolescencia del cantdén Pelileo, con la
finalidad de conocer los criterios y argumentos con respecto a la normativa
vigente aplicada en la administracion de justicia desde su perspectiva, frente
al problema del evento de divorcio y su limitacion que trae consigo con

respecto al menor de edad emancipado legalmente.
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La entrevista fue aplicada a expertos en el tema, estos son 10 funcionarios
Judiciales que se encargan de despachar en la Unidad Judicial del Cantén
Pelileo, seleccionados de manera intencionada, por cuanto era necesario
contar con su opinion especializada a fin de que desde su punto de vista
profesional determinen la importancia y necesidad de la contradiccion y a la
vez problema del evento de divorcio y su limitacion que trae consigo con
respecto al menor de edad emancipado legalmente. Y por altimo se realiza
una encuesta a diez abogados que practican la especializacion de derecho
civii en el canton Pelileo, quienes fueron seleccionados de manera
intencionada, por cuanto era necesario contar con su opinion especializada
dentro del ambito a tratar. Es importante constatar que también se realizo
una encuesta al Juez de lo Civil del Canton Ambato, con la finalidad de
conocer criterios y argumentos con respecto a la importancia y la necesidad
de dar a conocer y aclarar la probleméatica -contradiccion- que existe dentro
del Cédigo Civil con referencia al evento del divorcio respecto al menor de
edad emancipado. Teniendo como resultado en la investigacion el universo

poblacional representado por 22 involucrados.

Es necesario acotar, que para la aplicacion tanto de la entrevista como de
las encuestas a los diferentes involucrados se utilizd un cuestionario
estructurado, el cual fue previamente revisado por el Director de Tesis
encargado, ya que este instrumento de recoleccion de informacion es de

suma importancia dentro del desarrollo de la investigacion.



CAPITULO I

RESULTADOS
3.1.- Presentacion de Resultados
Tabla 1
PREGUNTA ALTERNATIVA ABOGADOS FUNCIONARIOS JUDICIALES
FRECUENCIA % FRECUENCIA %

1.- Conoce usted lo que es la emancipacién del | SI 10 100 9 90%
menor de edad %

NO 0 0% 1 10%
2.- Considera que la emancipacion por | SI 9 90% |5 50%
matrimonio del menor de edad, pone fin a los
deberes-derechos de la patria potestad de los
padres NO 1 10% |5 50%
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3.- Segun su criterio el emancipado se encuentra | SI 80% 70%
habil para poder representarse a si mismo.

NO 20% 30%
4.- Considera que el articulo 111 del Cédigo Civil, | Sl 70% 60%
limita la capacidad del emancipado, al solicitarle
como requisito de su divorcio, estar representado
por un curador. NO 30% 40%
5.- Cree Ud. que el articulo 111 del Cdadigo Civil | SI 80% 80%
deberia reformarse, a fin de que el emancipado
pueda representarse a si mismo dentro del
tramite de su propio divorcio, ya que la actual | NO 20% 20%

normativa no esta de acuerdo a la realidad del

contexto.
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6.- Como funcionario del Consejo de la
Judicatura del Canton Pelileo, puede decir si
considera necesario que el menor emancipado se
presente a su divorcio representado por un

curador.

40%

NO

60%

Elaborado por: El Investigador
Fuente: La Investigacion
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3.2.- Analisis de Resultados

3.2.1.- Analisis de las Encuestas

Para dar cumplimiento al objetivo general de la investigacion,
correspondiente a analizar en qué medida se compromete la situaciéon
juridica del menor de edad emancipado legalmente frente al divorcio, se
realizo las encuestas tanto a funcionarios Judiciales que despachan en la
Unidad Judicial Primera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Cantén Pelileo, ya que son quienes susceptibles a palpar la realidad de la
problemética, de la misma manera se realizo encuestas a abogados
especializados Derecho Civil en el Canton Pelileo, quienes son

especialistas de la tematica.

3.2.1.1.- Funcionarios Judiciales, Que Despachan En La
Unidad Judicial Primera De La Familia, Mujer, Nifiez Y

Adolescencia Del Canton Pelileo.

Andlisis de la Pregunta uno.- El 100% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifilez y Adolescencia
del cantdn Pelileo, encuestados dicen conocer lo que es la emancipacion del

menor de edad.
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Andlisis de la Pregunta dos.- ElI 90% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del cantén Pelileo, consideran que la emancipacién por matrimonio del
menor de edad, pone fin a los deberes-derechos de la patria potestad de los
padres. En tanto, el 10% restante considera que los deberes-derechos de la

patria potestad de los padres, no se extingue por este evento.

Andlisis de la Pregunta tres.- El 80% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del cantdon Pelileo, consideran que el emancipado se encuentra habil para
representarse a si mismo. En tanto, el 20% restante considera que el

emancipado no puede representarse.

Analisis de la Pregunta cuatro.- El 70% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Pelileo, consideran que el articulo 111 del Cédigo Civil, limita la
capacidad del emancipado, al solicitarle como requisito de su divorcio, estar
representado por un curador. En tanto, el 30% restante considera que el

articulo 111 del Caodigo Civil, no limita la capacidad del emancipado.

Andlisis de la Pregunta cinco.- El 80% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Pelileo, consideran que el articulo 111 del Codigo Civil deberia
reformarse, a fin de que el emancipado pueda representarse a si mismo

dentro del tramite de su propio divorcio, ya que la actual normativa no esta
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de acuerdo a la realidad del contexto. En tanto, el 20% restante considera

que el articulo 111 del Codigo Civil, no deberia reformarse.

Andlisis de la Pregunta seis.- El 40% de los funcionarios judiciales que
despachan en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Pelileo, consideran necesario que el menor emancipado se
presente a su divorcio representado por un curador. En tanto, el 60%
restante considera que no es necesario que el menor emancipado se

presente a su divorcio representado por un curador.

3.2.1.2.- Abogados Especializados Derecho Civil En El

Cantoén Pelileo.

Andlisis de la Pregunta uno.- El 90% de los Abogados que practican la
especializacion del Derecho Civil en el canton Pelileo, encuestados dicen
conocer lo que es la emancipacién del menor de edad. En tanto, el 10%
restante considera que los deberes-derechos de la patria potestad de los

padres, no se extingue por este evento.

Andlisis de la Pregunta dos.- El 50% de los Abogados que practican la
especializacion del Derecho Civil en el cantdn Pelileo, consideran que la
emancipacion por matrimonio del menor de edad, pone fin a los deberes-
derechos de la patria potestad de los padres. En tanto, el 50% restante
considera que los deberes-derechos de la patria potestad de los padres, no

se extingue por este evento.
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Andlisis de la Pregunta tres.- El 70% de los Abogados que practican la
especializacion del Derecho Civil en el canton Pelileo, consideran que el
emancipado se encuentra habil para representarse a si mismo. En tanto, el

30% restante considera que el emancipado no puede representarse.

Andlisis de la Pregunta cuatro.- EI 60% de los Abogados que practican la
especializacion del Derecho Civil en el canton Pelileo, consideran que el
articulo 111 del Cédigo Civil, limita la capacidad del emancipado, al
solicitarle como requisito de su divorcio, estar representado por un curador.
En tanto, el 40% restante considera que el articulo 111 del Cédigo Civil, no

limita la capacidad del emancipado

Andlisis de la Pregunta cinco.- El 80% de los Abogados que practican la
especializacién del Derecho Civil en el canton Pelileo, consideran que el
articulo 111 del Cédigo Civil deberia reformarse, a fin de que el emancipado
pueda representarse a si mismo dentro del trdmite de su propio divorcio, ya
que la actual normativa no esta de acuerdo a la realidad del contexto. En
tanto, el 20% restante considera que el articulo 111 del Codigo Civil, no

deberia reformarse.

3.2.2.- Anadlisis de la Entrevista

Para dar veracidad a la presente investigacion y pasar de lo doctrinario a lo
empirico se fijo la aplicacion de una entrevista al sefior Juez de la Unidad

Judicial Primera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén
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Pelileo, administrador de justicia quien en razén de su actual cargo es la
persona idonea en emitir criterios y opiniones reales y pertinentes con

relacion al tema de investigacion.

3.2.2.1.- Al Sefior Juez De La Unidad Judicial Primera De La

Familia, Mujer, Nifiez Y Adolescencia Del Canton Pelileo

1. ¢ Qué es para usted la emancipacion del menor de edad?
Respuesta: La emancipacion determina que el nifio o nifia en este caso o
adolescentes sale de la patria potestad y deja de ser incapaz para poder

ejercer obligaciones.

Interpretacion de resultados: El Sefior Juez de la Unidad Judicial Primera de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Pelileo, conoce el

concepto y el objeto de la figura juridica denominada emancipacion.

2. ¢Considera usted qué, la emancipacion por matrimonio del menor de
edad, pone fin a los deberes-derechos de la patria potestad de los padres?
Respuesta: Si, si pone fin al momento que el menor contrae nupcias deja de

ser incapaz y por ende puede ser representado por si solo.

Interpretacion de resultados: El Sefior Juez de la Unidad Judicial Primera de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Pelileo, considera que la
emancipacion del hijo menor de edad, pone fin a los deberes-derechos de la

patria potestad de los padres.
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3. Segun su criterio el emancipado se encuentra habil para poder
representarse a si mismo.
Respuesta: Si, si puede representarse por si solo por lo ya indicado sale de

su situacion de incapacidad juridica.

Interpretacion de resultados: El Sefior Juez de la Unidad Judicial Primera de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Pelileo, considera que el

menor emancipado puede representarse a si mismo.

4. Considera que el articulo 111 del Cédigo Civil, limita la capacidad del
emancipado, al solicitarle como requisito de su divorcio, estar representado
por un curador.

Respuesta: Si limita porque estamos hablando de un hijo emancipado o de

una persona emancipada, entonces si limita el articulo 111 del Cdodigo Civil.

Interpretacion de resultados: El Sefior Juez de la Unidad Judicial Primera de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Pelileo, considera que el

articulo 111 del Cadigo Civil, limita la capacidad del emancipado.

5. ¢Cree Ud. que el articulo 111 del Cédigo Civil deberia reformarse, a fin de
gue el emancipado pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su
propio divorcio?

Respuesta: Si se debe reformar, mas bien se debe reformar con un sentido

de aclaracion para que tipo de tramite se requiere este tipo de curaduria.
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Interpretacion de resultados: El Sefior Juez de la Unidad Judicial Primera de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Pelileo, considera que el
articulo 111 del Cdédigo Civil deberia reformarse, a fin de que el emancipado

pueda representarse a si mismo en su propio divorcio.

3.3.- INTERPRETACION GENERAL:

Una vez concluido el andlisis de resultados, y comprobada la hipotesis, de
manera geneérica, con argumentacion en los datos cuantitativos, es decir con
apego a los porcentajes arrojados en las encuestas, y también con datos
cualitativos, en este caso con los argumentos recogidos en las entrevistas,
se puede establecer un lineamiento cuantitativo y cualitativo enfocado al
articulo 111 del Cédigo Civil, a fin de que justifique que el emancipado
pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su propio divorcio. Del

cual se desprende lo siguiente:

e El menor de edad legalmente emancipado, al gozar de este acto
juridico no requiere estar representado de un curador general o
especial ya que este tipo de curaduria solo aplicaria en el caso de ser
menor de edad. Y este requerimiento ocasionaria una limitacién para

obrar de manera autonoma del menor de edad emancipado.

e El legislador al crear la disposicion legal correspondiente al art. 111,
la encamind especificamente hacia los hijos menores de edad que

existen entre los conyuges, no considerando asi, que la norma se la
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interprete y se la aplique también hacia los menores de edad

emancipados.

También se colige de los datos cualitativos, que dicha disposicion
legal perteneciente al art. 111, se cre6 con la finalidad del
salvaguardar y precautelar el interés superior del nifio, pero no se la

plasmo en consideracion al acto juridico de la emancipacion.

Sin importar que exista el libre consentimiento de los sujetos
procesales ya sea del hombre o la mujer, en el tramite de divorcio, la
ley dispone que ambos deben estar representados por un curador
general o especial, de esta manera no se estaria solamente
conculcando y transgrediendo la voluntad del un sujeto procesal sino

también del otro sujeto procesal.

Ademas al disponer que los menores de edad en el tramite de
divorcio tengan que estar representados por un curador, ciertamente
equivaldra a que haya siempre la posibilidad de que este conceda o
no la autorizacion para celebrar el matrimonio, vulnerando asi la
autonomia y libre voluntad que el acto juridico de la emancipacién

concede al menor de edad.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones:

Dejdndose plasmado a lo largo del trabajo, las conclusiones vy
recomendaciones a las que llega la investigacion, se extraen las siguientes

por ser principales:

1. La emancipacion de menores de edad es un acto juridico el cual un
menor de edad es liberado de la patria potestad o tutela, o las dos
juntamente y adquiere asi el gobierno de su persona pudiendo gozar

y disponer de sus bienes como si fuera mayor de edad.

2. La emancipacion adquirida por el matrimonio es irrevocable y se
mantiene aunque el matrimonio se disuelva durante la minoria de
edad o por muerte de uno de los conyuges, subsistiendo también en
caso de divorcio. Es decir, la emancipacion del menor de edad lo
habilita para que de hecho pueda fundar su propia familia,
consecuentemente seria contradictorio que el menor de edad
emancipado, vuelva al estado de hijo de familia por evento del

divorcio.
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3. Con fundamento en el Capitulo de los Resultados, se pudo corroborar
la hipétesis de trabajo. Respaldado con un porcentaje del 60 % de
respuestas a favor, se establece que si existe una contraccion en el
requerimiento legal de que el menor de edad emancipado legalmente
requiera de un curador general o especial para el proceso de divorcio.
Concluyendo que a la emancipacion legal se la debe considerar como
elemento suficiente y basto del menor de edad para obrar de manera

auténoma y voluntaria en el tramite de divorcio.

4. Del lineamiento cuantitativo y cualitativo se establece como punto
primordial que de los datos cualitativos la disposicion legal
perteneciente al art. 111, se cre6 con la finalidad del salvaguardar y
precautelar el interés superior del nifio, pero no se la plasmoé en

consideracion al acto juridico de la emancipacion.



Recomendaciones:

1. Esrecomendacion del presente trabajo investigativo, que una vez que
el menor de edad sea emancipado, se suspendan todos los derechos
y deberes que se originan de la patria potestad y que se aplican solo

a los hijos de familia.

2. Ademas se sugiere que una vez que el menor de edad ha sido
emancipado, se le considere plenamente como a una persona capaz,

a fin de que pueda actuar por si mismo.

3. También es menester, que el menor de edad emancipado no
presente ninguna limitacién alguna al acto de la emancipacion como
tal, refiriendome en si al requerimiento de un curador especial, ya que
esta limitacion pondria en duda su capacidad de obrar sin

representacion alguna.
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APENDICE

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE ECUADOR-
AMBATO
CARRERA DE JURISPRUDENCIA

FECHA: ...
E-MAIL: ..o

ENTREVISTA AL SENOR JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL PRIMERA DE
LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DEL CANTON
PELILEO

1. ¢Qué es para usted la emancipacién del menor de edad?
Respuesta:

2. ¢Considera usted qué, la emancipacion por matrimonio del menor de edad,
pone fin a los deberes-derechos de la patria potestad de los padres?
Respuesta:

3. Segun su criterio el emancipado se encuentra habil para poder representarse
a si mismo.
Respuesta:

......................................................................................................
......................................................................................................
......................................................................................................
oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

4. Considera que el articulo 111 del Cddigo Civil, limita la capacidad del
emancipado, al solicitarle como requisito de su divorcio, estar representado por
un curador.

Respuesta:

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

111
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5. ¢Cree Ud. que el articulo 111 del Cdédigo Civil deberia reformarse, a fin de
que el emancipado pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su
propio divorcio?

Respuesta:
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE ECUADOR-

AMBATO
CE CARRERA DE JURISPRUDENCIA
NOMBRE:......oe oo
Catdlice del Eouadar FECH A : o e e
T B MALL: e

ENCUESTA A LOS FUNCIONARIOS JUDICIALES, QUE DESPACHAN EN
LA UNIDAD JUDICIAL PRIMERA DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y
ADOLESCENCIA DEL CANTON PELILEO.

1.- Conoce usted lo que es la emancipacion del menor de edad

Si()
No( )

2.- Considera que la emancipacion por matrimonio del menor de edad, pone fin a los
deberes-derechos de la patria potestad de los padres

Si()
No( )

3.- Segln su criterio el emancipado se encuentra habil para poder representarse a si
mismo.

Si()
No ()

4.- Considera que el articulo 111 del Cédigo Civil, limita la capacidad del
emancipado, al solicitarle como requisito de su divorcio, estar representado por un
curador.

Si()
No ()

5.- Cree Ud. que el articulo 111 del Cédigo Civil deberia reformarse, a fin de que el
emancipado pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su propio divorcio,
ya que la actual normativa no esta de acuerdo a la realidad del contexto.

Si( )
No ()

6.- Como funcionario del Consejo de la Judicatura del Canton Pelileo, puede decir si
considera necesario que el menor emancipado se presente a su divorcio representado
por un curador.

Si( )
No( )
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE ECUADOR-
AMBATO
CARRERA DE JURISPRUDENCIA

FECHA: ...
E-MAIL: ..o

ENCUESTA A 10 ABOGADOS QUE PRACTICAN LA ESPECIALIZACION
DE DERECHO CIVIL EN EL CANTON PELILEO.

1.- Conoce usted lo que es la emancipacion del menor de edad

Si( )
No ()

2.- Considera que la emancipacion por matrimonio del menor de edad, pone fin a los
deberes-derechos de la patria potestad de los padres

Si( )
No ()

3.- Segun su criterio el emancipado se encuentra habil para poder representarse a si
mismao.

Si()
No ()

4.- Considera que el articulo 111 del Codigo Civil, limita la capacidad del
emancipado, al solicitarle como requisito de su divorcio, estar representado por un
curador.

Si()
No ( )

5.- Cree Ud. que el articulo 111 del Codigo Civil deberia reformarse, a fin de que el
emancipado pueda representarse a si mismo dentro del tramite de su propio divorcio,
ya gue la actual normativa no esta de acuerdo a la realidad del contexto.

Si( )
No ()
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