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RESUMEN: El siguiente trabajo de investigacion tiene por enfoque estudiar la prelacion
de la toma de decisiones por parte del juez al momento de escoger los curadores ad-litem
dentro del divorcio litigioso, sustanciado dentro del procedimiento sumario. El alcance
de la investigacion partira del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, y se extendera
dentro de normas supletorias como lo son el Codigo Civil y Codigo Organico General de
Procesos debido a que la problemaética existente versa sobre la idoneidad del curador ad-
litem. EIl curador ad-litem tiene la funcion de representar y proteger al menor, ya que no
ha cumplido la mayoria de edad y es incapaz ante la ley poder representarse a si mismo;
es decir, posteriormente al juicio de divorcio litigioso, uno de los padres no esta en la
condicién de prestar atencion requerida al menor, el papel de los curadores designados se
debe ejecutar conforme a la resolucion dictada por el juzgador y estos deben velar por la
educacion, seguridad esencialmente ejercer todo lo concerniente al interés superior del
menor. Finalmente en el trabajo de investigacién la metodologia utilizada fue la
cualitativa, ya que este va dirigido especificamente a jueces de familia, por ende la
realizacion de entrevistas nos permitié encontrar un enfoque mas real de lo que estaba
pasando tanto en la practica como en lo doctrinario.
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RESUMEN.

El siguiente trabajo de investigacion tiene por enfoque estudiar la prelacion de la
toma de decisiones por parte del juez al momento de escoger los curadores ad-litem dentro

del divorcio litigioso, sustanciado dentro del procedimiento sumario.

El alcance de la investigacion partird del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, y se extendera dentro de normas supletorias como lo son el Cédigo Civil y
Caodigo Organico General de Procesos debido a que la problematica existente versa sobre
la idoneidad del curador ad-litem. El curador ad-litem tiene la funcion de representar y
proteger al menor, ya que no ha cumplido la mayoria de edad y es incapaz ante la ley
poder representarse a si mismo; es decir, posteriormente al juicio de divorcio litigioso,
uno de los padres no esta en la condicion de prestar atencién requerida al menor, el papel
de los curadores designados se debe ejecutar conforme a la resolucion dictada por el
juzgador y estos deben velar por la educacion, seguridad esencialmente ejercer todo lo

concerniente al interés superior del menor.

Finalmente en el trabajo de investigacion la metodologia utilizada fue la
cualitativa, ya que este va dirigido especificamente a jueces de familia, por ende la
realizacion de entrevistas nos permitié encontrar un enfoque mas real de lo que estaba

pasando tanto en la practica como en lo doctrinario.

Palabras claves Juez, Divorcio, Jurisprudencia y Entrevistas.



ABSTRACT

The following research is focused on studying the priority of decision-making by
the judge when choosing ad-litem guardians within the disputed divorce, conducted

within the summary procedure.

The scope of the investigation will start from the Organic Code of Childhood and
Adolescence, and will be extended within supplementary norms such as the Civil Code
and General Organic Code of Processes because the existing problem concerns the
suitability of the ad-litem curator. The guardian ad-litem has the function of representing
and protecting the minor, since he has not reached the age of majority and is incapable of
being able to represent himself before the law; In other words, after the litigious divorce
trial, one of the parents is not in the condition to provide the required attention to the
minor, the role of the appointed guardians must be executed in accordance with the
resolution issued by the judge and they must ensure education , security essentially

exercise everything concerning the best interests of the minor.

In this investigation work the methodology used be the qualitative, be the
qualitative because this investigation work is aimed to the family’s judges, within the
interviews we see his point of views checking the no existence of a legal body that

establish parameters so that de judge can take a decision

Keywords: Judge, Jurisprudence, Divorce and interview.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA A INVESTIGAR

TEMA:
“Divorcio litigioso y la prelacion de los curadores ad-litem en base de la decision

del juez”

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El curador ad-litem, por lo general, es un familiar cercano del menor que es
incapaz ante la ley poder representarse asi mismo, el curador ad- litem tiene la funcién de
representar y proteger al menor, es decir, que si que en caso de existir un menor de edad

el curador ad litem ejercera la representacion legal dentro del litigio.

El sistema procesal civil en el Ecuador, establece que uno de los requisitos para
la admisién de la demanda de divorcio ( sea litigioso 0 mutuo acuerdo) es decir que los
hijos los menores de 18 afios, deberan designarles un curador AD-LITEM, el juzgador
calificara la demanda de divorcio y verificara que las partes tengan hijos menores de 18
afios, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Cddigo Organico General
de Procesos en su inciso 3: “‘En caso de producirse conflicto de intereses entre la o el hijo
y la madre o el padre, que haga imposible aplicar esta regla, la o el juzgador designara
curador ad litem o curador especial para la representacion de nifas, nifios y adolescentes”

(Asamblea Nacional , 2015).

Actualmente, dentro de los procesos de divorcio litigiosos cualquiera que fuera la
causal, uno de los problemas mas frecuentes y los cuales en su mayoria no se pueden
resolver de manera natural para ambas partes, es cuando precedentemente se determina
dentro de la demanda quienes fueren los curadores ad -litem propuestos por el actor,

quienes consideren que son aptos para cumplir dicha funcion; la parte demandada por su


https://www.cazamley.com/civil/ecuatoriano-divorcio-en-el-extranjero/

parte, al momento de responder dicha demanda también posee la facultad de proponer

curadores ad-litem, bajo las mismas circunstancias que la parte actora.

La disyuntiva juridica que surge dentro de esta controversia, es que se desconoce
bajo qué téerminos y condiciones el juez se basa para determinar la prelacion de los

curadores ad-litem.

Entonces en base a estas definiciones, podemos determinar las siguientes

nociones:

e Es una persona que se encarga de la representacion legal del hijo o
individuo que no ha cumplido su mayoria de edad.

e Es designado por el juez.

A partir de esto, podemos enfocarnos en esta problematica juridica, ya que no
existe la debida motivacion por parte del juzgador a través de la decision manifiesta en
audiencia con respecto a los curadores, a diferencia de otras instituciones que contempla
el Caédigo Civil, como por ejemplo, el primer libro del referente cuerpo legal, articulo
316, sobre la adopcion: “para que una persona adopte a un menor, se requieren las

siguientes condiciones:

e Que el adoptante sea legalmente capaz;

e Disponer de recursos econémicos indispensables para garantizar al adoptado la
satisfaccion de sus necesidades basicas;

e Que sea mayor de treinta afios, y tenga, por los menos, catorce afios mas que el

menor adoptado”. (Asamblea Nacional, 2005).

Con base a estos parametros podemos encontrar una manera de precautelar el

interés superior del menor, principio que se basa en un conjunto de acciones y



procesos determinados para garantizar un desarrollo integral, una vida digna asi
mismo condiciones materiales y afectivas, las cuales contribuyan a llegar al integro

bienestar de los menores de edad.

Se deben cumplir reglas para garantizar este principio y segundo poder

escoger un curador ad- litem que represente al menor dentro del litigio:

1. Ser legalmente capaz, esto quiere decir mayor de edad y que no se encuentre

declarado interdicto.
Asi mismo, con base al articulo 518 del (Asamblea Nacional, 2005).
‘60.- Los que carecen de domicilio en la Republica;
70.- Los que no saben leer ni escribir;
80.- Los de mala conducta notoria;

90.- Los condenados judicialmente a una pena de las designadas en el Art. 311,

numeral 40., aunque se les haya indultado de ella;

100.- El cdnyuge que haya dado causa para el divorcio, segun el Art. 110, menos

en el caso de los numerales 8o., y 110.
110.- El que ha sido privado de ejercer la patria potestad, segun el Art. 311; Y,

120.- Los que, por torcida o descuidada administracion, han sido removidos de
una guarda anterior, o en el juicio subsiguiente a ésta han sido condenados, por

fraude o culpa grave, a indemnizar al pupilo’” (Asamblea Nacional, 2005).



FORMULACION DEL PROBLEMA
¢En qué se basa el juez dentro de un proceso de divorcio litigioso para establecer

la prelacion de idoneidad para elegir a los curadores ad litem del menor de edad?

SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA
Por medio de las siguientes interrogantes se podran dar a conocer todas las

inquietudes que se presentan dentro de esta investigacion:

1.- ¢Cuales son las pautas en que el juez se basa para determinar curadores ad-

litem?

2.- (Como determinar cual sera el curador idoneo para el menor dentro del litigio?

3.- ¢Es necesario la existencia de una norma en la cual establezca las reglas para

la toma de decisiones respecto al bienestar del menor?

4.- ;Se vulneraria el principio de interés superior del menor al no estar establecido

los parametros en los que el juez se basa para seleccionar curadores ad litem?

5.- ¢ La prelacion de los curadores debera estar basada al derecho natural o derecho

positivo?



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

OBJETIVO GENERAL.:
- Analizar el procedimiento de designacion de curador ad litem dentro del

divorcio litigioso en la legislacion ecuatoriana.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Identificar los parametros usados por el juzgador en la eleccion de los curadores
ad- litem.

e Determinar la aplicacion del principio de interés superior del menor basado en la
doctrina de proteccidn integral aplicado en las elecciones de curadores ad litem.

e Demostrar la existencia de alternativas juridicas dentro de la eleccion de los
curadores ad litem.

e Examinar la jurisprudencia ecuatoriana dentro de la parte considerativa de la
sentencia la motivacion de los jueces, en relacion a la eleccidn de los curadores
ad litem.

e Realizar un informe técnico referente a los resultados obtenidos de la

investigacion.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Este proyecto tiene la finalidad de analizar los inconvenientes o inconformidades
que se han presentado al momento de la eleccion de los curadores ad-litem para asi
garantizar el principio de interés superior de menor, una vez disuelto el vinculo

matrimonial, ya gque seran ellos quienes representen al menor dentro del litigio.

La investigacion inicia con la recopilacion de toda la informacion relacionada con

la prelacion en base a la decision del juez al momento de escoger a los curadores ad-



litem, de tal manera que se reconozcan los procedimientos en que los administradores de

justicia se basan para motivar su resolucion.

Es importante recordar que el Ecuador en el afio 1990 ratifica la Convencién de
los Derechos del Nifio, convirtiendo este instrumento juridico internacional, en parte del
ordenamiento juridico nacional, asumiendo un posicionamiento ético y politico al
reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derechos con la
adopcion de la “‘Doctrina de la Proteccion Integral’> como paradigma de reflexion y

accion.

De acuerdo a la resolucion No 10-2016, en referencia a la designacion de

curadores, establece los siguientes puntos:

- ““Articulo 3.- Efectuada la eleccion en una de las formas previstas en los
articulos que anteceden, el juez/a designara en providencia al curador/a y
dispondré su comparecencia para la posesion del cargo. Cumplida esta
diligencia, el juez/a llevara a cabo la audiencia que corresponda segun la
naturaleza del juicio.”” (Nombramiento de Curador Ad-Litem, 2016).

- ““Articulo 2.- En los casos en los que el nifio, nifia o adolescente no pudiere
0 No quisiere expresarse, la designacion la hara el juez/a previa audiencia
de parientes o personas habiles, para cuyo efecto sefialara dia y hora”’

(Nombramiento de Curador Ad-Litem, 2016).

Con los antecedentes presentados, es claro que en nuestra legislacion no tiene
determinado un reglamento que, contemple las consideraciones que el
juzgador toma en la seleccidn de curadores durante en el proceso. Es necesario
recordar que las partes, proponen curadores antes de que se celebra la

audiencia, entonces se presenta de alguna manera inconformidad entre las



partes, por la presunta existencia de un favoritismo, ya que cuestiona el
proceder del juzgador, puesto que, en el articulo 2 de la resolucion No 10-
2016, la cual determina que si el menor puede expresarse sera escuchado

mediante audiencia previa. (Nombramiento de Curador Ad-Litem).

Es importante el estudio del presente tema, para determinar el mecanismo mas
idoneo para la seleccion y prelacion de los curadores ad- litem, ya que de esta manera se
evitara vulnerar el principio de interés superior sustentado en la doctrina de ‘‘proteccién
integral’> como en los casos del divorcio litigioso, buscando que los preceptos juridicos

protejan a los menores dentro de los procesos judiciales.

DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Tiempo: 2020- 2021.

Sector Geografico: Guayaquil-Ecuador.

Campo: Derecho

Area: Derecho civil

Aspectos: Doctrina, Jurisprudencias, Inconsistencias de funcionarios

Tema: “Divorcio litigioso y la prelacion de los curadores ad-litem en base de la decision

del juez.”

IDEA A DEFENDER

“‘La falta de parametros o basamentos juridicos para la designacion del curador

ad litem por parte del juzgador, en los divorcios litigiosos’.



VARIABLES DE LA INVESTIGACION

e Divorcio litigioso.

e Prelacién de los curadores ad-litem en base de la decision de juez.

LINEA DE LA INVESTIGACION

LINEA INSTITUCIONAL

Sociedad civil, Derechos Humanos y Gestion de la Comunicacion.

LINEA DE LA FACULTAD

Derecho Procesal con aplicacion al género, la Identidad Cultural y Derechos humanos.

SUB LINEA DE LA FACULTAD

Procedimiento Constitucional — Civil — Penal.



CAPITULO 11

MARCO REFERENCIAL

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION.

Desde épocas muy remotas se ha constituido el matrimonio con distintas
caracteristicas e influencias religiosas, en primer lugar esta figura fue reconocida por las
Leyes Romanas, Espafiolas, posteriormente por Las Leyes de Indias, el matrimonio ha
tenido un sin ndmero de transformaciones pero siempre estuvo conformado por un
hombre y una mujer que reciban la bendicién divina, sin necesidad de que exista otro tipo

de reconocimiento o constitucion, dejando en segundo plano el reconocimiento legal.

El matrimonio en el concepto romano puede definirse como la cohabitacion de
dos personas de distinto sexo, con la intencion de ser marido y mujer, de “procrear, tener
hijos y construir entre ellos una comunidad absoluta de vida. No importaba un acto
juridico que los contrayentes hacian nacer por una declaracion de voluntad, sino una
situacién de hecho fundada en la convivencia o cohabitacion del hombre y la mujer, cuyo
comienzo no estaba marcado por formalidad alguna, a lo que debia agregarse la intencién
permanente y reciproca de tratarse como marido y mujer, que los romanos Ilamaron

affectiomaritalis.

Como la celebracion del matrimonio en Roma no exigia férmula
juridica ni acto simbdlico alguno, ni colaboracién de un sacerdote o
magistrado, ni un registro especial; la affectio maritalis, elemento
esencial y caracteristico del matrimonio, no podia quedar En la
intimidad de la conciencia de los cényuges. Debia salir de lo

meramente subjetivo y hacerse publico (Romero Gross, 2008).



NOCION ETIMOLOGICA DEL MATRIMONIO

La palabra castellana matrimonio deriva de la latina “matrimonium”,
conformada por las voces “matri”’s y “monium” que se conjuga para otorgar una

acepcion referida a una carga o gravamen materno (Rospigliosi, 2011).

En las decretales de Gregorio IX y en las partidas se comentd esta raiz
mencionandose que se prefirié denominar asi al legitimo enlace entre hombre y mujer,
antes que hacerlo con la palabra patrimonio, dadas las consecuencias que del mismo
resultaban para la mujer en relacién con el embarazo, el parto y el cuidado de los hijos

(Donat, 2002).

En relacion con el Ecuador este fue adoptado legalmente por influencia del Codigo
de Andrés Bello, donde se instituyd por primera vez el matrimonio como Institucién del
derecho civil con similares términos con los que se contemplan actualmente (Parraguez,
1986).

MATRIMONIO EN EL ECUADOR

A pesar de existir escasa informacion acerca del matrimonio aborigen, podemos
decir que el mismo nace como una institucion social. En principio las distintas religiones

manejaban su regulacion y la esfera en la que se desenvolvia su modo de existencia.

Con el paso del tiempo y el avance de la sociedad el matrimonio se va convirtiendo
en una institucion econémica, que perseguia principalmente la conservacion de la prole y

la defensa de los intereses familiares.

Hasta el afio 1889, y gracias a la influencia espafiola en el Ecuador, el Codigo
Civil mencionaba que debia ser el derecho candnico el encargado de regular sobre lo
familiar y por tanto sus autoridades eran las Unicas competentes para su celebracion y

validez.
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En 1873 se logra que los no catolicos pudieran contraer matrimonio.

“Nuestra legislacion en el articulo 81 del codigo civil considera al matrimonio
como “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir

juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (Asamblea Nacional, 2005).

Por otro lado Cabanellas (Guillermo Cabanellas) afirma que:

El matrimonio es una de las instituciones fundamentales del Derecho,
de la religion y de la vida en todos sus aspectos. Tan antigua, pues la
unién natural o sagrada de la primer pareja humana surge en todos los
estudios que investigan el origen de la vida de los hombres, y
establecida como principio en todas las creencias que ven la diversidad
sexual complementada en el matrimonio, base de la familia, clave de
la perpetuidad de la especie y celula de la organizacion social primitiva

Yy, en su evolucion, de los colosales o abrumadores Estados (pag. 210).

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

mutuamente” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2005).

Su diferencia se proyecta en que actualmente se puede romper con el vinculo
matrimonio por causal contempladas ya en el Codigo Civil. EI 1 de enero de 1903, como
consecuencia del liberalismo que se imponia como idea de gobierno en el Ecuador, se

establece la Ley de Matrimonio Civil.
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Hernan Rios (Rios)establecia lo siguiente:

Reconoce al matrimonio como una institucion propia del derecho privado, y
a su vez abre la puerta a modernas corrientes juridicas que planteaban el
divorcio como forma de terminacién del matrimonio, aungque obviamente esto
dio lugar a una gran polémica entre el Estado y los sectores clericales que a
ultranza se oponian al divorcio calificandolo de grave herejia”, con la
trasformacion del divorcio se concedia Unicamente por el adulterio de la mujer
y las personas divorciadas solo podian contraer matrimonio luego de que

hayan transcurrido diez afios. (pags. 153-160).

EL DIVORCIO A LO LARGO DE LA HISTORIA.

Egipto y Siria

“En Egipto y Siria, pueblos que dieron origen a la civilizacion occidental, se
permitia el repudio del varén a su mujer por causa especifica, como por ejemplo el

adulterio, la esterilidad, torpeza o impudicia de la mujer.” (Rivas, 2012).

El cristianismo.

Prohibe el repudio, pues al preguntar los fariseos a Jesus si es licito repudiar
o0 despedir a la propia mujer por cualquier causa, refiriéndose sin duda alguna
al repudio de los hebreos, Jesus responde "No leisteis que quien cre6 desde el
principio varon y hembra los hizo", y dijo "a causa de esto abandonar el

hombre al padre y a la madre y seran los dos una sola carne (Biblia, 1989).
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“De inmediato, los fariseos preguntaron, por qué entonces Moisés mand6 dar
libelo de repudio a la mujer y despedirla La respuesta expresa fue Moisés, por vuestra
dureza de corazon, os concedié el repudio a vuestras mujeres, mas en el principio no fue

asi” (Rivas, 2012).

Caodigo de Hammurabi y hebreos
Segun el Diccionario Larousse, nos menciona que El Codigo de Hammurabi”
permitio el repudio unilateral del hombre sin causa justificada. Entre los judios
se requeria la formalidad de que el hombre entregara un “libelo de repudio”,

término derivado del latin libellus, que significa librito. (Larousse, 1992).

En el caso concreto, se entiende como la escritura en que el vardn repudiaba a su

mujer.

“Dicha formalidad sometia o limitaba a los hebreos, porque requerian de un
letrado que les hiciera el mencionado escrito. Igualmente, devolvia la dote a su mujer y

en caso de haber procreado hijos, se requeria darles tierras en usufructo.” (Rivas, 2012).

Derecho musulman
El matrimonio ha sido definido como un contrato de derecho privado por el
que le hombre recibe el derecho exclusivo sobre una mujer mediante la entrega
de una cantidad convenida en cuanto el estado lo determina como la union
originada por el contrato de un hombre con una 0 mMAas mujeres

simultaneamente con caracter de permanencia normal (Araneda, 2005).
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Edad media y Derecho canonico

“En la Edad Media, el derecho canonico declara indisoluble por naturaleza al
matrimonio Permite como remedio "para situaciones inaguantables en la declaracion de
nulidad, las dispensas por no haberse consumado el matrimonio y el Privilegio Paulino"”

(Margadant, 2012).

Efectivamente, en esta época sélo existia la separacion de cuerpos, no la ruptura
del vinculo EI repudio también era una especie de separacion o "divorcio unilateral”, de

hecho, sin intervencion de juez o autoridad.

Derecho frances.
En el auge del liberalismo, el 21 de marzo del afio 1804, Napoledn Bonaparte,
instituyo para los franceses, el primer Cddigo Civil del mundo, inspirado en
las compilaciones de las juristas romanistas, con la amalgama de las

costumbres y usos de las diversas regiones de Francia. (Rivas, 2012, pag. 19).

Este cuero legal resulta de trascendental importancia ya que ha servido de base en
todo el mundo, primero en Europa y después en paises de familia juridica escrita, para
generar legislaciones apropiadas. Por ser Francia una sociedad eminentemente catdlica,
el derecho antiguo, y la iglesia catdlica, daban al matrimonio el caracter de sacramento,

estableciendo su indisolubilidad.

“El derecho de la Iglesia regia en toda la cristiandad. En el matrimonio, la
autoridad de la Iglesia era incuestionable. La filiacion, los testamentos canonistas, por su

lado, abrevaron del derecho romano para edificar su régimen juridico.” (Rivas, 2012).

“El divorcio tiene remotos antecedentes histéricos, guarda relacién con

instituciones tan antiguas como el repudio, en virtud del cual se permitia al marido
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rechazar a la mujer en ciertas circunstancias que variaron en los distintos tiempos y

ordenamientos juridicos” (Bossert & Zannoni, 2004).

Esta figura del divorcio tuvo evolucion con distintas realidades y lugares,
como en la India donde la condicion desmejorada en que se encontraba la
mujer, se le permitia abandonar a su marido en casos graves (‘“vagancia,
vicios, abandono de hogar, etc”.), siendo obviamente mas amplio el derecho
del hombre quien podia repudiar a su mujer por causa de adulterio
(severamente castigado), malas costumbres, enfermedad contagiosa,
esterilidad por mas de ocho afios, alumbrar solamente mujeres durante doce

afos, entre otras (Ruiz Pefia, 2016).

“En Egipto procedia el repudio por parte del hombre, se permitia a la mujer tomar
una serie de providencias para evitarlo, en ultimo término, para obtener compensaciones
pecuniarias en casos de producirse. Asi, podian estipularse garantias, multas para tal

efecto” (Ruiz Pefia, 2016).

En nuestra legislacion, el divorcio se consideraba como un acto de separar el
vinculo matrimonial, cuya declaracion hace el juez competente en sentencia, esa
regulacion es necesaria por cuanto la Constitucion del Ecuador de 2008 considera

indispensable la proteccion de la familia porque es el nucleo de la sociedad.

“De igual forma el Dr. Luis Parraguez Ruiz, conceptla al divorcio como: la
ruptura del vinculo matrimonial valido, producido en vida de los conyuges, en virtud de

una resolucion judicial” (Luis Parraguez Ruiz, 2009, pag. 526).
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ORIGEN DEL DIVORCIO EN LA HISTORIA.

En tiempos remotos existio todo tipo de matrimonio conforme el desarrollo de
las distintas culturas, muchas de estas no admitian el divorcio, la mayoria de
las civilizaciones que regulaban la institucion del matrimonio creian que era
indisoluble, y que la ruptura de ello solo podia solicitar el hombre (Suérez

Franco, 2006).

“En muchas sociedades antiguas también era motivo de muerte el hecho de la
ruptura como en antigua Babilonia, donde el divorcio podia ser pedido por cualquiera de
los conyuges, pero el adulterio de las mujeres era penado con la muerte” (Suarez Franco,

2006).

Asi también los celtas tenian la endogamia (matrimonio de personas de
ascendencia comun o naturales de una pequefia localidad o comarca), excepto
los nobles que solian tener mas de una esposa. Era habitual la practica de
contraer matrimonio por un periodo establecido de tiempo, tras el cual los
contrayentes eran libres, pero también era habitual el divorcio. (Suarez Franco,

2006).

“En su obra Gregorio Mejia Rodriguez cita al doctor Jorge Magallon Ibarra que
define etimologicamente la palabra divorcio que viene del verbo latin divertere que

entrafia que cada cual se va por su lado” (Mejia, 2013).

No debemos ir més alla, ya que, en la misma America, los aztecas solo podian
tener una esposa y se la denominaba cihuatlantli, y sélo podia tener un nimero
determinado de concubinas, so6lo la cantidad que pudiera mantener. En este

contexto, no desconocian el divorcio, pero debia lograrse por sentencia
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judicial, que los habilitaba para contraer nuevamente matrimonio (De la Mata

& Garzon, 2005).

Entre los hebreos, los varones podian repudiar a sus esposas sin necesidad de
argumentar la causa de tal actitud, bastaba con informar al Sanedrin. También
existia el divorcio por mutuo disenso, pero las razones de las mujeres eran
sometidas a un andlisis mas riguroso que las del hombre (De la Mata &

Garzon, 2005).

“En el islam, los varones pueden repudiar a sus cényuges al repetir
consecutivamente la expresion “te repudio” (Talag, talag, talaqg) en tres ocasiones” (De la

Mata & Garzén, 2005).

El jurista, Masaquiza Ponluisa (2014) nos dice lo siguiente:

El divorcio es tan antiguo como el matrimonio. En algunas civilizaciones,
como la de la antigua babilonia, o la azteca, era imposible divorciarse y
volverse a casar. Pero en otras, este no era aceptado debido a creencias
religiosas, sociales y econdmicas. Es el caso de los pueblos catolicos que a
partir de 1565 consideraron que el matrimonio era para toda la vida, que las
parejas se podian divorciar Unicamente si probaban situaciones especiales
como, por ejemplo, una enfermedad mental de alguno de los dos esposos.

(Masaquiza Ponluisa, 2014).

En relacion con este tiempo se establecié que los padres se separaban y no se
podian volver a casar, la custodia de los hijos se daba por lo general al hombre,
ya que la mujer no trabajaba y no se le reconocian sus derechos ni la capacidad
para hacerse cargo de sus hijos. En el siglo XIX se autoriz6 el divorcio para

algunos casos (entre ellos la infidelidad) en paises como Francia e Inglaterra;
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solo hasta hace pocos afios se aprobd alli el divorcio por acuerdo mutuo.

(Masaquiza Ponluisa, 2014).

“En aquella época la mujer habia empezado a trabajar, la ley le reconocia su
derecho a votar, administrar sus bienes y podian obtener la custodia de los hijos.
Actualmente, muchos paises del mundo, las parejas tienen la posibilidad de divorciarse”

(Lepin Molina, 2014).

La palabra divorcio proviene del latin “divortium” que significa disolucion del
matrimonio, esta institucion juridica nace por la historia en el Derecho Civil,
se conoce que aparece de variada forma a raiz de los afios 3000 A.C. en el
Cddigo de Hamurabi, que trataba el divorcio de una forma muy restringida.

(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2018).

En el Derecho Romano, se constata que en sus inicios consideraba al
matrimonio como indisoluble y eran muy raros los casos de divorcio, que esta
costumbre siguid expandiéndose en el Estado Romano hasta llegar al punto en
que el divorcio es admitido libremente, sin testigos, por la voluntad de
cualquiera de los conyuges, no existia formalidades. A raiz de lo manifestado
el emperador Augusto dispuso Leyes que regulaban el divorcio, se sancionaba
a quienes pretendian divorciarse sin justa causa, ademas determind sobre la
posibilidad de divorciarse por mutuo consentimiento (Larrea Betancourt,

2014).

En la época moderna tiene precedente el divorcio, en la promulgacion de los
ordenamientos juridicos europeos a partir de la reforma candnica de Lutero y

la revolucidn francesa, introduciendo asi por primera vez en el Cadigo Civil
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Francés de 1084.bajo las consideraciones de que el matrimonio es una unién

libre y el divorcio como una necesidad natural (Larrea Betancourt, 2014).

“Los ultimos paises que introdujeron el Divorcio en el Ordenamiento juridico civil
son Italia 1970, Chile 2004 y Malta en el afio 2011, quedando solamente Filipinas y la
ciudad del Vaticano que no permiten divorcio dentro de su ordenamiento juridico”

(Larrea Betancourt, 2014).

En lo que se refiere a nuestro pais el divorcio aparece en la legislacion ecuatoriana
en el afio 1902 teniendo como causal el adulterio de la mujer, en las reformas juridicas
que se realiza en el afio 1904 se introducen dos causales mas, quedando en sus tres

causales (Derecho Ecuador, 2014):

e El adulterio de la mujer,
e El concubinato del marido y,

e Atentado de uno de los esposos contra la vida del otro.

En 1910 se introduce en el marco juridico ecuatoriano el divorcio por mutuo
consentimiento.

CONCEPTO DEL DIVORCIO

El origen del divorcio se entiende al mismo, como la separacion de los cényuges,
la cesacion temporal o definitiva de la vida en comun. Este factor puede darse como

simple hecho o mediante acto juridico, al margen de la ley.

En el diccionario del Dr. (Guillermo Cabanellas), encontramos el concepto de la

palabra:

Divorcio que proviene del latin “Divortium” del verbo “diverte ”, separarse,

irse cada uno por su lado; y, por antonomasia, referido a los conyuges cuando
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asi le ponen fin a la convivencia y al nexo de consortes. Puede definirse como

la ruptura de un matrimonio valido, viviendo ambos esposos (pag. 201).

Ello sefiala ya una distincion fundamental entre divorcio y nulidad de matrimonio,
situacion esta Gltima en que no cabe hablar de disolucién, por no haber existido jamas el

estado marital, a causa de impedimentos esenciales e insubsanables.

Por descuido tecnicismo en la materia, recogido incluso por los legisladores
civiles, como el espafiol y el argentino, la separacion de cuerpos y la de bienes
entre los conyuges, con subsistencia de vinculo matrimonial e imposibilidad
de ulteriores nupcias mientras viva el otro consorte. Figuradamente, ruptura
de relaciones o de trato, profunda divergencia entre pareceres, tendencias,

aspiraciones, impulsos y actuaciones” (Prato, 2013).

De acuerdo a la definicion de divorcio puedo manifestar que es la separacion de
dos personas que firmaron un acuerdo ante la ley por estar juntos en determinado tiempo,

separacion que de la misma forma lo tendran que hacer mediante las leyes humanas.

Para el Dr. Luis Parraguez Ruiz (2009), divorcio es: ‘‘La ruptura del vinculo
matrimonial valido producido en la vida de los conyuges, en virtud de una resolucion

judicial” (pag. 526).

“Cuando una pareja decide unir su vida en matrimonio, estd haciendo un pacto
para toda la vida, este pacto, aunque la pareja no lo reconozca, es reconocido legalmente

por el Estado como el nucleo central de la sociedad” (Oleas, 2013).

El autor Parraguez (2009), indica que: “Llamese divorcio a la accion o efecto de
divorciarse, es decir a la accion o efecto de separar el juez competente, por sentencia a
dos casados en cuanto a las relaciones que contrajeron en virtud del matrimonio” (pag.

562).
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Es decir que el divorcio es sindnimo de rompimiento absoluto y definitivo del
vinculo matrimonial entre los esposos, por la intervencion de una autoridad judicial

facultada por las leyes.

El Diccionario Juridico Omeba, conceptla al divorcio como: “la separacion legal
de un hombre y su mujer producida por una causa legal, por sentencia judicial y que
disuelve completamente las relaciones matrimoniales o suspende los efectos en lo que se

refiere a la cohabitacion de las partes” (Omeba, 1993).

Estas definiciones puntualizan en que consiste el acto del divorcio, cuando debe

darse, 0 bajo que causales se produce este acto.

Los conceptos antes citados de varios autores coinciden en que el divorcio es la
separacion y ruptura del matrimonio que se encuentre constituido legalmente entre un
hombre y una mujer. Esta ruptura del matrimonio se pude dar por una causal legal que
este citada en la ley, la misma que debera ser puesta en consideracion ante un juez de lo
civil quien tiene la facultad para declarar disuelto el vinculo matrimonial, mediante
sentencia judicial, en donde también se define todo lo que haya producido ese

matrimonio.

La separacion, es decir, el divorcio se da por medio de la sentencia judicial, el
divorcio faculta a los conyuges a contraer nuevo matrimonio luego de un determinado
tiempo que establece la ley, en las definiciones analizadas se debe tener en cuenta, cuando
hablar de divorcio y no de nulidad del matrimonio en donde no cabe hablar de disolucion

por falta de elementos que constituyan un acto legal.
Otros autores definen el divorcio:

Garcia Falconi (1997) también define al divorcio como:
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El procedimiento legal que disuelve el matrimonio a través de una autoridad
competente, es decir que posee la facultad de autorizar el procedimiento para
terminar el matrimonio basandose en causas especificas, permitidas por la ley,
y que permite a la pareja que se esta desintegrando, contraer otro matrimonio

juridicamente legitimo (José Garcia Falconi, 2016).

El Codigo Civil también entre parafraseado que el divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio,
salvo las limitaciones establecidas en este codigo. De igual manera, no podra
contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se ejecutorio
la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo en

rebeldia del conyuge demandado. (Juan Larrea Holguin, 2008).

El Diccionario Juridico de la Universidad Nacional Auténoma de México (1989)

nos sefiala lo siguiente:

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

con todos los requisitos legales de procedimiento (pag. 329).
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DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL ECUATORIANO.

El divorcio en el Ecuador, tiene su propia resefia histdrica, ya que la introduccion
de ésta figura en nuestro ordenamiento juridico supuso un extraordinario alcance y fue un
debatido acontecimiento, por diversos aspectos, desde la época misma en la que ésta
institucién se introdujo en el Ecuador, hasta las connotaciones morales y sociales que el
tema implica. Es en 1895 que se establecio por primera vez el matrimonio civil y en 1902

se admitié el divorcio por adulterio de la mujer.

El Cddigo Civil ecuatoriano (2005) define el divorcio de la siguiente forma en el

articulo 106:

“El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para
contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Codigo. De
igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha
en que se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo
se produjo en rebeldia del conyuge demandado. Estas prohibiciones no se

extienden al caso en que el nuevo matrimonio se efectta con el altimo conyuge”

(pag. 15).

DIVORCIO CONTENCIOSO O POR CAUSALES

El divorcio contencioso, necesario o también llamado por causales requiere
que uno de los conyuges plantee la demanda de divorcio, que tiene una razén
de ser, por su puesto contenida en la norma legal pertinente que ha hecho que
el fin del matrimonio en esa pareja haya dejado de cumplirse (Baqueiro &

Buenrostro, 2010).
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“El divorcio es un mal necesario. Cuando uno o ambos conyuges han dejado
de cumplir con los deberes del matrimonio, haciendo imposible o0 en extremo
dificil la vida en comun, se permite la ruptura del vinculo matrimonial.

Divorcio por causal, necesario o contencioso” (Baqueiro & Buenrostro, 2010).

En este tipo de divorcio es necesaria de manera obligada la existencia de una causa
lo suficientemente grave que torne imposible, o al menos dificil, la convivencia conyugal.
La accion se otorga al conyuge que no haya dado motivo para el divorcio. También tiene
lugar cuando, sin culpa de alguno de los esposos, la vida en comun se deteriora por
enfermedad incurable, ademas contagiosa o hereditaria, por impotencia sexual o por

cualquier trastorno mental incurable.

“En estos casos, la accion se concede al conyuge sano. En los primeros casos hay
culpabilidad; por lo tanto, hay sancion. Ello, sin embargo, no ocurre en los segundos.

Ambos se tramitan por la via judicial” (Baqueiro & Buenrostro, 2010).

Como mencionamos anteriormente, en el Ecuador existe el divorcio contencioso,

el mismo se encuentra regulado por el Codigo Civil (2005) en su articulo 110:

““En este tipo de divorcio uno de los cdnyuges, quién desea divorciarse, debe
invocar una causal y probar la misma en el procedimiento respectivo para el

efecto, por lo cual hay voluntades encontradas’’ (pag. 16).

En este sentido, Hernando Devis Echandia (Devis Echandia) considera que:

Se ejercita entre personas que requieren la intervencion del oOrgano
jurisdiccional a fin de que se desate una controversia o litigio existente entre
ellas, sobre el cual no han podido llegar a un acuerdo, es decir, que ella se

ejercita inter invitos o adversus volentes (pag. 83).
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Por lo cual, se trata de un proceso que cuenta con dos partes un actor y un

demandado.

“En este tipo de proceso contencioso, la causal como mencionamos antes debe ser
probada, ademas los hechos deben adaptarse y guardar armonia con la misma impuesta
por la normativa en el articulo 11 de la Ley Reformatoria al Cdédigo Civil” (Asamblea

Nacional del Ecuador, pag. 4).

Por lo mismo, es un sistema de divorcio causado o causal (mediante catalogo
causal, o con una lista taxativa de causales), y genéricamente el mismo es un divorcio

sancion.

Por lo cual, cada una de las causales expresadas en el articulo mencionado
tipifican hechos imputables a uno de los conyuges, es decir, una de las partes tiene que
ser declarada culpable indiscutiblemente. Y como consecuencia de ello el conyuge cuyas
actuaciones se adecuan perfectamente a la causal invocada se le denomina como culpable;
por otro lado, el conyuge que se dice perjudicado, es aquél que sufre las consecuencias

provocadas por su conyuge y por tanto tendria el papel de “victima”.

De todo lo expuesto sobre estos tipos de divorcio que rigen en la legislacién
ecuatoriana se plantea lo siguiente: existe realmente la necesidad de que uno de los
conyuges atribuya al otro algin hecho ilicito de los comprendidos en una enumeracién
taxativa descrita en la ley. Esta premisa se justificaba planamente en épocas pasadas, en
las cuales, con rigurosa exclusividad y como sucedia en nuestro cadigo civil, el cometido
principal era el régimen de la inculpacién en las distintas legislaciones. Encasillando a la
figura del divorcio en una estructura cerrada a la cual se podia acudir inicamente en casos

extremos y enumerados exclusivamente.
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Como menciona Mizhari (1998):

El divorcio contencioso o por causales puede solo llevarse a cabo cuando uno
de los conyuges incurre en algunas de las causales expresadas en la norma
legal. El divorcio por causales esta implementado y regulado en la mayoria de
sistemas juridicos a nivel mundial, bajo la dptica que se tenia en el siglo X1X
sobre la perpetuidad del matrimonio, por influencias morales y religiosas

(pags. 400-4003).

Lo que conllevaba a que el divorcio sea visto como algo excepcional y se
establezca la culpabilidad para el conyuge que habia incurrido en algun hecho
que se adecuaba a las causales de la normativa. ElI pensamiento de que el
divorcio se considera como una alternativa excepcional sigue prevaleciendo
hasta la actualidad en el pensamiento juridico, por lo que ni siquiera es visto
como una opcion sino por el contrario, como un recurso extraordinario (pags.

400-4003).

Para entender la connotacion de la existencia de causales es necesario remitirnos

a Mizhari (1998), el cual enumera las caracteristicas que tienen las mismas y son:

a) Taxativas, ello debido a que solo podra terminarse con el vinculo
matrimonial bajo las causas enumeradas en la norma legal y que los
hechos correspondan exactamente con ello.

b) Gravedad, ya que es el Gltimo recurso al que la pareja recurre si se
pusiera en riesgo la relacion entre ambos.

¢) Imputabilidad, como hemos sefialado porque necesariamente una de las

partes debe ser inocente y la otra culpable de la separacion por
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incumplimiento de sus deberes dentro de la relaciéon conyugal, y porque
han dejado de cumplir la finalidad misma del matrimonio.

d) Obligacién de prueba de la existencia de la causal. (pags. 400-403).

Como se dijo lineas atras es necesario que la causal invocada sea probada y

guarde concordancia total con los hechos que se mencionan.

En este sentido Mizrahi (1998), menciona que:

Resulta necesario que, por una parte, un conyuge impute al otro perpetracion
de hecho que la ley enmarca en el dmbito de las conductas objetivas
antijuridicas; pero, que por otra parte es indispensable que medie también una
atribucion subjetiva de responsabilidad; es decir que tales conductas se
atribuyan a un a titulo de dolo o culpa: por ello el juicio” concluye con la

aplicacion de la sancion del divorcio. (pags. 400-403).

Como vemos desarrolla el tema de la imputacién de la culpabilidad, y el efecto
final que tiene que al finalizar el proceso de divorcio se impute a uno de los cényuges la

falta y por tanto se le condene por ello.

De conformidad con lo manifestado en el Codigo Civil (2005) podemos establecer

lo siguiente:

Una vez estipulada la concepcidn del divorcio contencioso por causales, es
necesario mencionar el procedimiento que rige a este sistema en el Ecuador.
En el caso de nuestro pais, el divorcio puede ser solicitado tan sélo por el
conyuge que se creyere perjudicado de acuerdo al articulo 110 del Cdédigo
Civil. La unica excepcion a este requisito es la causal de abandono, donde a
partir de los seis meses de ‘abandono’, puede cualquiera de los conyuges

solicitar el divorcio. De acuerdo a la legislacién vigente, el proceso se
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tramitard en proceso sumario segun lo estipulado en el articulo 118 del Cddigo

Civil. (Asamblea Nacional del Ecuador, pég. 18).

EL DIVORCIO RESPECTO DE LOS HIJOS

Segun Juan Larrea Holguin (2008), al respecto sefiala que:
a) Lo que los padres convengan en la audiencia de conciliacion o después,
decide la situacion de los hijos, el Juez no tiene en este caso facultad de
modificar lo convenido. La Ley le da poderes al Juez solamente en caso de
falta de acuerdo entre los padres. Esto desde luego es altamente inconveniente:
los padres que no tienen escrupulo en dejar a los hijos sin hogar, no merece la
confianza absoluta de la ley; el Juez deberia poder modificar lo resuelto por

los padres, aungue estén ellos plenamente de acuerdo (pag. 52).

RESOLUCION DE LA SITUACION ECONOMICA DE LOS HIJOS.

El Caodigo Civil (2015) nos sefiala que:

Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito indispensable que
los padres resuelvan sobre la situacion econémica de los hijos menores de
edad, estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado,
alimento y educacion de los mismos. Para este efecto, se procedera en la
misma forma que cuando se trata de disolucién del matrimonio por mutuo

consentimiento. (pag. 26).

Lo citado en el articulo 115 del Codigo Civil, respecto a que los padres deben
decidir sobre como va a quedar la situacion econémica de sus hijos menores

de edad, en lo que a conservacién, cuidado, alimento se refiere, si ellos no
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decidieren en la Junta de Menores, el Juez es el que deberd dictaminarla,
mientras los padres no resuelvan la situacion de los hijos, el juicio no
continuard, por lo que se abrird la prueba por seis dias mas, en los que se
presentard lo que las partes consideren adecuado (pruebas) para que se
establezca el monto de la pension que debe cancelar el padre o madre que sea

impuesta la obligacién. (Juan Larrea Holguin, 2008).

CURADOR AD - LITEM

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA INSTITUCION.

Francisco Samper Polo en su libro Derecho Romano (1975) decia:

El concepto de familia, viene de la expresion “famili”, que se usaba para
denominar al conjunto de esclavos que tiene una persona, también fue
entendida como el conjunto de personas sometidas al paterfamilia o el jefe de
familia, dentro de ese contexto se debe ademas recordar que la Unica persona
que detenta plena capacidad juridica, es el paterfamilia, quien tiene el poder
sobre los esclavos (dominica potestas), los hijos (patria potestas) y la mujer
(manus). Tanto los hijos, esclavos como las mujeres, por tanto, no pueden
poseer patrimonio propio, ya que la familia es una unidad en todo sentido, por
lo que los actos de estas personas que estan sometidas al paterfamilia, sélo

tienen efecto o son validos si benefician al jefe de familia.

La figura del curador, por tanto nace para aquellas personas que no estan
sometidas al paterfamilia y sus primeras regulaciones se remontan a la época

de las Doce Tablas (pag. 181)
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CONCEPTO

El Dr. Cabanellas de Torres (2009), nos habla sobre el Curador Ad-Litem:

Persona designada por el Juez para seguir los pleitos y defender los derechos
de un menor, de un ausente o del sometido a interdiccion civil o a otra
incapacidad. En el derecho esp., al desaparecer la figura del curador las
funciones especificas de éste especial son confiadas a un defensor judicial.

(pag. 115).
El jurista Larrea Holguin (2004) nos dice lo siguiente en su obra:

El curador ad-litem es principalmente un familiar entre los més cercanos de
un menor de 18 afios de edad, que esta para representar y proteger al menor a
futuro, esto en caso que sus padres en el proceso de un divorcio por ejemplo o
después del divorcio no estuvieran en condicion de atender a sus hijos menores
de 18 afios, seran los curadores o tutores segun el caso para que velen por la

seguridad educacion y cuidado de los menores (Holguin J. L., 2004).

El curador ad litem es la persona encargada de asumir la defensa de la parte
que por alguna circunstancia no puede concurrir al proceso o cuando esta sea
un incapaz y por dicha circunstancia no pueda asumir su defensa; el curador
ad liten lo designa el juez encargado del proceso y su funcion principal es

asumir la defensa de quien representa en el proceso. (Holguin J. L., 2004).

El curador ad litem puede efectuar todos los actos procesales a excepcion de
aquellos que le corresponden solo a la parte, por ende, no puede disponer del
derecho el litigio, es decir, que no puede conciliar, transigir, ni allanarse, pues

dichos actos solo le conciernen a la parte. Quien actiia como curador ad litem
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en un proceso solo podré hacerlo hasta que concurra su representado o quien

representanta a este ultimo. (Holguin J. L., 2004).

Pese a que la figura del curador ad litem se instituye para que asuma la defensa de
quien no pueda o no quiera comparecer al proceso, por muchos doctrinantes se asume la
posicion de que estos no ejercen una defensa efectiva en el proceso pese a que esa es su

funcién principal (Luis Parraquez, 2000).

EL CURADOR AD LITEM COMO GARANTIA PARA EJERCER LA
DEFENSA DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES.

En el juicio de divorcio, el nombramiento del curador ad litem responde, a la
necesidad de defender los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el
juicio de divorcio, por lo cual, precisamente, su presencia en el debate judicial
es garantia de defensa para quien no puede hacerlo directamente (Garcia

Falconi, 1997).

Sobre el particular, la Corte ha dicho que la decision de designar curadores ad
litem, tiene como finalidad esencial proteger los derechos del ausente, que no
por estarlo puede recibir un tratamiento procesal desventajoso, pues éste
redundaria en menoscabo de algunos de los derechos sustantivos que en el
proceso se controvierten. Constituye, pues, un instrumento protector del

derecho fundamental de defensa (Garcia Falconi, 1997).

Por ello, debe entenderse que se trata de representar a quien resulte directamente
involucrado en el proceso, es decir a quien por su ausencia puede ser afectado con la

decision que se tome, en este caso los nifios, nifias y adolescentes.
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LAS GUARDAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Se comprenden dentro de las guardas las tutelas y las cuartelas o curadurias.

Segun Myriam Fierro (2016) distincion entre ambas, responde a las siguientes

consideraciones:

a) Solo puede darse tutor al impuber. La cuartela se da a los menores adultos, a los
mayores cuando corresponda (dementes, sordos o sordomudos que no puedan
darse a entender claramente y disipadores interdictos).

b) La tutela exige velar por la persona y bienes del pupilo, de comdn acuerdo con los
padres. La curatela puede no estar referida a la persona: usualmente, se refiere a
la administracion de los bienes.

c) El tutor siempre debe actuar representando a su pupilo, quien, por su caracter de
absolutamente incapaz, nunca puede actuar por si solo; el curador, en ciertos

casos, puede autorizar al pupilo para que actué por si mismo (pags. 45,46)

Con todo, cabe advertir que en realidad no hay diferencias sustanciales entre la

tutela y la curatela.

REGLAS SOBRE LAS GUARDAS DE MENORES

Mizrahi (1998) al respecto sefiala:

Las reglas que recae primero en los hijos menores de cinco afios, en el art.
206, parr. 2, del Cad. Civil dispone que, separados los esposos por sentencia
firme, “los hijos menores de cinco afios quedaran a cargo de la madre, salvo

causas graves que afecten el interés del menor. (pag. 402).

El mismo autor manifiesta sobre los, hijos mayores de cinco afios. -
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- “En el art. 206, parr. 2, del Cod. Civil, también establece que los hijos
mayores de cinco afios, “a falta de acuerdo de los conyuges, quedaran a
cargo de aquel a quien ¢l juez considere mas idoneo” (pag. 402).

- Por otro lado, el articulo 368 del codigo Civil (2005) reza: “Prevalencia
de las reglas especiales.- las disposiciones de este Titulo y de los dos
siguientes estan sujetas a las modificaciones y excepciones que se
expresaran en los titulos especiales de la tutela y de la especie de
curaduria” (pag. 28).

- Y el articulo 369 del Codigo Civil (2015) manifiesta que : “Sujetos a las
guardas.- la tutela y las curadurias generales se extienden, no solo a los
bienes sino a las personas sometidas a ellas” (pag. 26).

- Finalmente, el articulo 370 del Cédigo Civil sefiala: “Sujetos de tutela. -

estan sujetos a tutela los menores”. (pag. 28).

Como bien lo estipula el Cddigo Civil y el Cdédigo Organico de la nifiez y
adolescencia la tutela recae sobre menores de catorce afios y la curaduria especiales son
para los menores adultos, sordomudos e incapaces de administrar sus bienes, estando
sujetos a cambios y a excepciones, no solo recae en las personas, sino también para los
bienes. Los menores podrian disponer de ellos, siempre y cuando tengan un curador que
vele por su proteccion y la de los bienes que poseen. Los menores no son capaces para
decidir por ellos mismos, por esa razdn cuentan con la supervision y cuidado de otra

persona, para que los proteja.

Es importante mencionar, en analogia es que la legislacion argentina, respecto a
la designacion de las guardas, tienen cierto grado de relacion con la legislacion
ecuatoriana, en el sentido de que los menores, sean estos nifios y nifias, pasaran al cuidado

de la madre, siempre y cuando la madre no adolezca de vicios graves que afecten al nifio.
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DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE ESTAS DOS INSTITUCIONES
El tratadista Guillermo Borda (1977) establece la diferencia entre estos dos
conceptos basados a su vez en el resabio romano y la antigua legislacion espafiola

estableciendo que:

TUTELAS

e Las tutelas se referian principalmente a los bienes de las
personas, y de un modo secundario a la persona misma del
incapaz (pag. 81).

e La tutela no admite clasificacion, esta dedicada exclusivamente a los
impuberes (pag. 204)

e La tutela se aplica al absolutamente incapaz como lo es impuber
mientras que a las curadurias estan sujetos tanto los absolutamente
incapaces, los dementes, los sordomudos, a los que no pueden darse a
entender por escrito, como los relativamente incapaces, menores
adultos y prodigos en interdiccion (pag. 204).

e Las personas sometidas a tutelas deberan actuar en la via juridica
forzosamente representados por el tutor (pag. 204).

e Las facultades del tutor son mas amplias que las del curador, ya que
los pupilos que son relativamente incapaces, tienen capacidad propia
para ejecutar ciertos actos que escapan del control del curador, lo que
no sucede este particular con los curadores, sus facultades son

restringidas, para ciertos casos. (pag. 204).
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e “El tutor nunca se puede nombrar a propuesta del pupilo, entre tanto
que el menor adulto, puede insinuar el nombre de sus curadores (pag.
89).”

¢ Que todos los menores estan sujetos a las tutelas (pag. 123).

CURADURIAS

e En cambio la curaduria acontecia todo lo contrario, ellas
miraban principalmente a la persona del incapaz y en forma
secundaria a los bienes. (pag. 81).

e “Lo que la curaduria tiene amplias clasificaciones y de
acuerdo a los objetivos que estdn destinados, entre ellos
estan los curadores generales, los especiales, los adjuntos,
de bienes, interinos” (pag. 204).

e “Por el contrario, los sujetos a curadurias que sean
relativamente incapaces podran celebrar los actos y
contratos sea representado por su curador o bien mediante
su autorizacion” (pag. 204).

e Mientras tanto que los interdictos estan sujetos a las
curadurias” (pag. 123).

e Los curadores especiales no pueden ser tutores del menor porque el
menor ya que Unicamente pueden actuar como guardas. (Juan Larrea
Holguin, 2008).

e Tratandose de divorcios; puede haber curadores especiales,

de acuerdo a lo estipulado en el Art. 376 Codigo Civil,
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dichos curadores especiales son los que le dan el cuidado

necesario al menor adulto (Juan Larrea Holguin, 2008)

GENERALIDADES SOBRE LA TUTELA Y LA CURADURIA DE

MENORES

Para el jurista Larrea Holguin, (2008):
La tutela del menor en general, comprende el cuidado mas amplio de la
persona y bienes del menor. Pero aparte de la tutela puede haber curadores
especiales, sea contemporaneamente por el guardador general, o por falta
de este, y para un determinado asunto. Estos curadores especiales, aunque
protejan a un menor de edad no son tutores “del menor”, sino que se rige
por las respectivas reglas de las curadurias especiales, y no tendran mas

derecho que los propios de los tales guardas. (pag. 528).

NOMBRAMIENTO DEL TUTOR O CURADOR

Larrea Holguin (2008) al respecto sefiala que:

El juez debe oir al ministerio publico, y si la persona propuesta es apta, debe
nombrarle. Entendemos que la persona es idonea, siempre que no tenga causas
legales de incapacidad para ejercer la guarda, y, ademas, si no existen otras
razones que le hacen evidentemente inepto o inconveniente para desemperiar

esa concreta guarda. (pag. 52).

El Codigo Civil (2015) nos detalla en su articulo 367:

Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos a ciertas

personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o

36



administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo
potestad de padre o madre, que pueda darles la proteccion debida (pag.

44).

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores y

generalmente guardadores.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como el
interés superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendientes a
garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de

bienestar posible a nifias y nifios (Freedman, 2007).

Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que, antes de
tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen. Asi se tratan de superar dos posiciones extremas:
el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a los

nifos y nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por otro.

Segun Freedman (2007), sefiala que el interés superior del nifio se basa en un

concepto triple: es un derecho, un principio y una norma de procedimiento.

1) “Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea
una consideracion que se prime al sopesar distintos intereses para
decidir sobre una cuestion que le afecta.

2) Esun principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas

efectiva el interés superior del nifio.

37



3) Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una
decision que afecte a nifias y/o nifios, el proceso deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones de esa decision en las nifias y
nifios interesados. La evaluacion y determinacion de su interés superior
requerira garantias procesales. Se debe, por ejemplo, dejar patente y
explicar cdmo se ha respetado este derecho en la decision” (Freedman,

2007).

Segun Ismael Grossman (2007), respecto del interés superior de los derechos del

nifo, que:

Es un principio de contenido indeterminado sujeto a la comprension y
extension propios de la sociedad y momentos histéricos, constituye un
instrumento técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben apreciar
tal interés en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso luego
explica que el mismo debe constituirse en pauta de decision ante un conflicto
de intereses y criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al
nifio (pag. 13).

En caso de conflicto frente al presunto interés de un adulto, debe priorizarse el del

nifo.
Agrega que mas alla de la subjetividad del término interés superior del menor este

se presenta como el reconocimiento del menor como persona, la aceptacion de sus

necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo.

“Por altimo a la hora de hacer valoraciones hay que asociar el interés superior con

sus derechos fundamentales” (Grossman, 2007).
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Las consideraciones de este principio, desde la dptica internacional, segun Andrés
Borras, el interés superior del menor sobrelleva comprender dentro de esta
cualidad general todas aquellas instituciones que, tras cualquier forma o
apariencia, pretendan dar respuesta a su efectiva proteccion, sin importar cual sea

la situacion personal o familiar que se presente (Andrés Borras, 1994).

“En este orden de ideas, los derechos del menor se han convertido en un concepto
de naturaleza eminentemente familiar desde el preciso instante en que fueron
especializados como tales por la declaracion de ginebra de 1924” (Farith Campafia,

2008).

El interés superior del nifio, es un principio constitucional el cual contempla que
los menores de edad deben ser tratados de forma preferente y prioritaria sobre las demas
personas. Incluso considera que, los derechos de los nifios son una garantia infranqueable
que, debe ser respetada pese al desconocimiento de los derechos de las demas personas,
es por ello que en algunas decisiones los Jueces, especialmente los de Nifiez y

Adolescencia, obran fundamentados en el principio antes citado.
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JURISPRUDENCIAS

1) CURADOR AD LITEM
La Segunda Sala de la Corte Superior de Guayaquil en su sentencia dentro de la

gaceta Judicial. Afio XLI. Serie VI. Nro. 11.
Detalla respecto al curador ad-litem (1943) que:

En la curaduria para pleito o ad-litem, es sustancial solo el decreto del juez,
siempre que sea el mismo que avoque el conocimiento de la causa, y la diligencia
de aceptacion del cargo del curador que, segun el articulo 363 del Cddigo de

Procedimiento Civil, vale por discernimiento (pag. 271).

Asi mismo considera: “Que en la curaduria para pleito o ad-litem, es sustancial
solo el decreto del juez, siempre que sea el mismo que avoque el conocimiento de la

causa, y la diligencia de aceptacion del cargo del curador” (Curador Ad Litem, 1943).

Dentro del analisis de la presente sentencia, podemos manifestar que la primicia
mayor de acuerdo a este precepto, es que se basa en: "es sustancial solo el decreto del
juez, " por lo tanto, se deja en claro en la interpretacion de esta expresion es que la
situacion del tiempo determinaba que no existian los argumentos juridicos acerca de la
prelacion de los padres dentro las curadurias en referencia a la institucion juridica del
divorcio, es asi que se sobreentiende que se dejaba a merced del juez esta decision sin el
correcto fundamento juridico , y por lo tanto se establecia que la diligencia se cumplia en

el momento donde el curador aceptaba.
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2) EL JUEZ PUEDE SUPLIR LAS OMISIONES DE DERECHO
La segunda sala de lo laboral y social de la Corte Superior de Ibarra en sentencia

dentro de la Gaceta Judicial 15 de 22-jun.-1999, establece:

“Esta reservado a los jueces, como bien lo anota el Art. 284 del Codigo de
Procedimiento Civil, suplir las omisiones de derecho en que incurran los
litigantes, todo ello en aplicacion del sabio principio que postulé el Derecho
Romano y que se enuncia diciendo "Dame los hechos que yo te daré el Derecho”,
y es que corresponde Unicamente al Juez y a nadie mas, la trascendental misién
de administrar justicia, esto es, la de dar a cada uno lo que en derecho

corresponda (1999).

En este orden de ideas, si bien el que se siente agraviado y concurre ante el
Juzgador para que restaure el derecho que estima violado puede invocar para el
efecto la norma o normas juridicas que a su criterio considere que rigen o recaen
sobre su particular interés, pero es obvio, por elemental, que es de incumbencia
del justiciador ya que solo a €l corresponde encontrar y seleccionar la norma que
solvente la materia debatida, luego de escuchar a las partes dentro de la
secuencia procesal actuada bajo los estrictos canones de legalidad e igualdad en

que aquella se sustenta” (1999, pag. 4378).

Es evidente que, el juzgador era el sujeto idoneo que administra justicia ya que
hasta ese afio no existian leyes analogas o jurisprudencias que sirvan de ayuda para la

toma de una decisidn y que por consiguiente sus decisiones eran netamente subjetivas.

No fue hasta el afio 2016 que la corte nacional de justicia emite la resolucion 10-
2016 la cual da pautas un poco mas especificas para la eleccion del curador ad litem lo

que evita una decision totalmente discrecional por parte del juzgador, en esta misma
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resolucidn se trata de ponderar el interés superior del menor ya que al haber un conflicto
de intermedio en estado por medio de la constitucién estan encargados de la proteccion

integral en sus articulos 35y 40 de y en el articulo 31 del COGEP.

3) CONTRADICCION DE INTERESES

Gaceta Judicial. Afio LI11. Serie VII. Nro. 6. Pag. 541
(Quito, 17 de abril de 1948)

“No hay contradiccion u oposicion de intereses cuando se nombra un sélo curador ad-
litem para representar a dos o0 mas hijos menores, que vela por los intereses econdmicos

de aquellos, en el juicio de divorcio de sus padres” (1948).

El art. 1117 del Codigo de Procedimiento Civil prescribe que el padre, la madre,
el marido o el guardador no pueden representar al hijo, a la mujer o al pupilo,
cuando por la naturaleza del asunto, hay oposicién de interés entre el
representante y el representado, afiadiendo, que tampoco puede representarse al
mismo tiempo a dos 0 mas personas entre las cuales hay oposicion de interés.
Este principio hay que aplicar en el caso de nombramiento de uno o mas
curadores ad - litem que deben representar a los hijos menores de edad en la

audiencia de conciliacion (1948).
Analisis.-

Dentro de la presente jurisprudencia en relacién al curador ad litem, se ve reflejado que
existe un principio de aplicacion dentro de los casos previstos de divorcios litigiosos, el
cual debe ser aplicado en relacion a la contradiccidn de intereses, es decir que dentro de
un caso planteado el curador debe cumplir un requisito esencial: 1) el no tener interés
absoluto dentro de la curaduria asignada, lo que se quiere decir que el curador debe ser
una persona que se centre en el adecuado cuidado de los menores en relacién a los
derechos a los alimentos, tenencia y visitas, que el objetivo sea velar por los derechos de
los que aun no se puede representar de manera propia, pudiendo ser aplicado este

principio en los hechos relacionados a una prelacién de curaduria.
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4) DIVORCIO POR CAUSAL

Unidad judicial sur de familia, mujer, nifiez y adolescencia.
Guayaquil — Ecuador 16 de abril 2018
No proceso: 09208201800407.

El 16 de abril del 2018 comparece el sefior JOSE GREGORIO SILVA MEIJIA,
presentando demanda de divorcio litigioso en contra de la sefiora LIDICE PAOLA
JURADO SANTILLAN, mediante el libelo que es del siguiente tenor:
“.....Producto de nuestra unién matrimonial procreamos una hija de 15 afios de
edad de nombres JOSELYN DENISSE SILVA JURADO, cuya inscripcion de
nacimiento acompafio a la presente causa. Debo manifestar sefior Juez, que no
hemos adquirido ningun tipo de bienes dentro de la sociedad conyugal, por lo que
no hay nada que resolver al respecto. La hoy demandada ABANDONO el hogar
el 6 de Marzo del 2017 produciéndose una separacion total, completa e
ininterrumpida, con ruptura total de las relaciones conyugales por mas del tiempo
sefialado por la ley, que incluso yo llegue a reportarla como desaparecida el 8 de
Septiembre del 2017 en vista que ella no aparecia ni conocia su paradero,
posteriormente aparecio y las explicaciones que dio fue que habia constituido otro
hogar con una nueva persona. La presente demanda, la fundamenta en lo dispuesto
en la causal novena del Art. 110 del Cddigo Civil”. Y anuncio de pruebas”.-
Admitida la demanda al tramite de procedimiento sumario conforme consta el
auto de sustanciacion de fecha 29 de Enero del 2018; a las 11h02 a fojas 17 y
vuelta de los autos, se dispuso que se cite a la demandada. A fjs. 19 a 20 de los
autos consta la diligencia de la citacién realizada el dia 1 de Marzo del 2018 por
boleta personal, de conformidad con los Arts. 54 del Codigo Organico General de
Procesos, se la declar6 legalmente citada. Por corresponder al estado procesal se
convocé a los sujetos procesales a la Audiencia Unica en el auto de sustanciacién
a fjs. 22 De los autos, la misma que se realiz6 el doce de Abril del dos mil
dieciocho a las catorce horas treinta, conforme consta el acta resumen de fojas 35
a 36 del cuaderno procesal, evacuandose la audiencia conforme lo determina el
articulo 333 numeral 4 del Codigo Orgéanico General de Procesos; esto es en dos
fases, la primera la etapa de saneamiento fijacién de los puntos del debate y

conciliacion; y la segunda de pruebas y alegatos. Tomando en cuenta que dentro
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del matrimonio han procreado una hija menor de edad de nombres Joselyn Denisse
Silva Jurado. Como diligencia previa en la Audiencia unica, se le nombro
Curador Ad-Litem a la hija menor de edad habida en matrimonio, ostentando
dicho cargo la sefiora Mercedes Guadalupe Mejia Ayala, quien luego de haber
sido advertida de sus obligaciones legales, se posesiond en el cargo, para el cual
fue insinuada. Siguiendo con el desarrollo de la audiencia, se resolvié la situacién
socioecondmica de la menor de edad Joselyn Denisse Silva Jurado, el padre esta
pasando los alimentos dentro de la causa 09209-2018-00377 en la Unidad Judicial
Sur (2018).

SEPTIMO: La motivacion y su importancia.- Los fundamentos legales para
resolver la procedencia de esta clase de accion, se encuentran en las siguientes
disposiciones legales: De la Constitucion de la Republica: Art.75.- “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”. Art.76.- “En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso...”; Art.82.- El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.- Art.169.-
“El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”.-
Del Codigo Organico de la Funcién Judicial: Art.19.- “Principios Dispositivo, de
Inmediacion y Concentracién.- Todo proceso judicial se promueve por iniciativa
de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado
por las partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas,
ordenadas y actuadas de conformidad con la ley...”.- Asi mismo, se invocan los
siguientes precedentes jurisprudenciales: Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII.
No. 10. Pagina 3138: “tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten como

motivo de separacion matrimonial el genérico constituido por la quiebra de la
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convivencia conyugal y en definitiva por la desaparicion de la AFFECTIO
"CONYUGALIS", principio basico en el matrimonio (2018).

Analisis

Si bien es cierto dentro de los actuaciones judiciales se establece que por existir
menores de edad el encargado de la eleccion de los curadores ad litem dentro del litigio
serd el juez, el inconveniente surge debido a que al momento de la eleccion del curador
ad litem este no fundamenta, primero la relacion de la curadora con algunos de los
participantes dentro del litigio ni la relacion que tiene esta con la menor que va a
representar, no obstante dentro de la motivacién que es donde el juez justifica en derecho
cada una de las decisiones que toma dentro del litigio no explica ni fundamenta su
decision ni lo sucedido en la diligencia previa a la audiencia que es en donde se designa

al curador.
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MARCO CONCEPTUAL

DIVORCIO
“Para Planiol, el divorcio es la palabra divorcio proviene del latin divertere. Dicho

término entrafia que cada cual se va por su lado, divergen sus caminos. Quienes tenian

vida en comun, cambian su ruta. Originalmente iban juntos” (Marcel Planiol, 1946).

Plainol define al divorcio como la separacion de cada uno de los conyuges es decir

que cada persona restablece su vida de una manera individual.

Para el diccionario juridico Mexicano de la Universidad Nacional Auténoma de

Meéxico (1989):

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

cumpliendo con todos los requisitos legales de procedimiento (pag. 329).

Este diccionario juridico establece la disolucion del vinculo matrimonial para que
ambos cényuges contraigan nuevas nupcias, estableciendo también que las causas del
divorcio se dan una vez celebrado el matrimonio y son las establecidas por este cadigo.

MATRIMONIO
Segun Manuel Ossorio (2010), en su concepto realiza una explicacion etimolégica

del término matrimonio manifestando que:

Este proviene del latin “mater” (madre), formado a partir de
“patrimonium” (patrimonio), cuyo sufijo “monium” es de origen oscuro.

Oficio de la madre, aunque con méas propiedad se deberia decir “carga de
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la madre”, porque es ella quien lleva, de producirse, el peso mayor antes
del parto, en el parto y después del parto; asi como el “oficio del padre”
(patrimonio) es, o era, el sostenimiento econémico de la familia” (pag.

583).

El tratadista Ossorio establece el matrimonio con un vinculo materna ya que dice
que la mujer es quien lleva el peso de la relacion y el paseo mayor al parto antes de él y

durante.

Para Viladrich (2005), en su obra nos define al matrimonio de la siguiente manera:

El matrimonio es una de las instituciones sociales més antiguas de la humanidad,
y Se encuentra practicamente presente de una u otra manera en todas las culturas
alrededor del mundo. El matrimonio establece un vinculo conyugal, de pareja
entre dos personas naturales, el cual es reconocido dentro de la comunidad a la
que éstas pertenecen, asi como en el &mbito juridico, en las normas legales,
tradicionales, religiosas e incluso hasta morales que rigen a una sociedad (Pedro

Juan Viladrich, 2005).

Establece al matrimonio como una de las instituciones mas antiguas del mundo
la cual establece el vinculo entre dos personas naturales que son reconocidos como tal en

la sociedad.
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DIVORCIO MUTUO CONSENTIMIENTO

“El Dr. Hernan Coello Garcia define al divorcio consensual como la terminacién
del matrimonio previo cumplimiento de las ritualidades sefialadas en la ley y que el Juez

decreta a peticion conjunta de los conyuges” (Hernan Coello, 2004).

Coello define al divorcio de mutuo acuerdo como la terminacién consensuada del

vinculo matrimonial cumpliendo con los presupuestos que la ley establece.

En palabras del Dr. José Garcia Falconi citado por el sitio web Derecho Ecuador

(2016), el divorcio por mutuo consentimiento se define como:

“Es la voluntad libre y espontanea de los conyuges de dar por terminado el vinculo
matrimonial, es una terminacion de forma amistosa sin conflictos, evitando todo tipo de
escandalos que repercuten en la estabilidad muchas veces de los hijos” (Derecho Ecuador,

2016).

El Dr. Falconi establece al divorcio por mutuo acuerdo como la separacion o
desvinculacién matrimonial sin conflictos de por medio para no generar inestabilidad en
los hijos.

GUARDA

Para el jurista Claro Solar (2001):

Consideradas conjuntamente la tutela y la curaduria, podria decirse que son la
mision impuesta por la ley o deferida en virtud de sus disposiciones por la
voluntad del hombre en una persona para proteger a los menores que no se
hallan bajo patria potestad o bajo potestad marital, y a los mayores interdictos,
para administrar sus bienes, y representarles en los actos civiles que les

concierne (Claro Solar , 2001).
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Claro solar establece a las curadurias o tutela como algo impuesto por la ley para
ejercer y proteger a los menores que no se hallen bajo patria potestad o mayores

interdictos para la administracion de sus bines

Segun el maestro Guillermo Cabanellas (1993)

El encargado de conservar o custodiar una cosa. Defensa, conservacion,
cuidado o custodia. Tutela. Curaduria, curatela. Cumplimiento, observancia o
acatamiento de leyes, érdenes y demas preceptos obligatorios. De vista,
cuidador que no ha de apartarse de la vigilancia directa de una persona. Jurado.
Guardi que, a propuesta de particulares, y luego de prestar determinado
juramento, recibe un nombramiento de la autoridad para reconocerle sus

funciones y permitirle usar armas de fuego (pag. 146).

Cabanellas define las cuardurias como la defensa de una cosa encargada por
acatamiento de la ley después de recibir el respectivo nombramiento por parte del

juzgador.

CURADOR
Manuel Osorio (1974) define las curadurias:
En algunas legislaciones se Ilama asi el elegido o nombrado para cuidar de la
persona y administrar los bienes de quien no puede hacerlo por si mismo, sea
por razon de edad o por otra incapacidad. En otras legislaciones, como la
argentina, esa funcion protectora esta dividida en dos: la tutela (v.), para los
menores no sometidos a la patria potestad, y la curatela (v.), para los mayores
de edad incapacitados para administrar sus bienes. Con respecto a éstos, la

mision del curador no es sélo administrativa de los bienes, sino asimismo
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guardadora de la persona, ya que por lo general son aplicables a la curatela las
normas establecidas para la tutela. En consecuencia, la curatela puede ser:
testamentaria, conferida por los padres, en testamento o en escritura publica;
legitima, la que, a falta de la anterior, corresponde a los parientes del incapaz
por el orden que la ley determina, y dativa, la que dispone el juez cuando faltan

las dos anteriores. (pag. 247).

Ossorio establece las curadurias como la persona nombrada para cuidar y
administrar los bienes de quienes no pueden hacer ya sea por interdiccion o sean menores
de edad.

CURADOR AD LITEM

De acuerdo con su autor, Guillermo Cabanellas de Torres (1993):

“Persona designada por el juez para seguir los pleitos y defender los derechos de

un menor, de un ausente o del sometido a interdiccion civil o a otra incapacidad. En”

(pag. 86).

Cabanellas define al curador ad litem como la persona que va a representar y

proteger los derechos del menor dentro del litigio.

CONTRATO SOLEMNE
Manuel Ossorio (1974) define los contratos solemnes:
Llamado también contrato formal (v.), es aquel cuya validez depende del
cumplimiento de las formalidades que la ley exige, referidas generalmente a
que se hagan constar en escritura pablica. El contrato solemne representa un
concepto opuesto al contrato meramente consensual, aun cuando el contrato

solemne requiera también el consentimiento de las partes y en ese sentido sea
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un contrato consensual (v.). Contratos solemnes lo son, entre otros, la

constitucion de hipoteca y las capitulaciones matrimoniales (pag. 224).

Ossorio establece el contrato solemne como un contrato consensual, el cual para que sea

valido debe cumplir con las formalidades que la ley establece.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Para Ortega Guerrero (2012):
El interés superior del nifio es un bien juridico protegido por el ordenamiento.
Para materializar esta proteccién, se configura como criterio prioritario a la
hora de tomar decisiones que afecten a los nifios, nifias y adolescentes. Pero
tales decisiones no versan sobre el interés de éstos, en abstracto, sino que se
incardinan en el juego de otros derechos e intereses, bien porque exista un
conflicto entre los del nifio y los de otra persona, bien porque haya que tomar
determinadas medidas para arbitrar formulas que permitan el cumplimiento
de los derechos del primero en un contexto determinado libertad religiosa,

derecho a la educacién” (2012).

El interés superior del menor es un bien juridico protegido por el estado, para garantizar
este principio las decisiones a tomar referentes a los menores estos no deben afectar bajo

ningun aspecto el entorno o vulnerar sus derechos.
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MARCO LEGAL

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
La norma superior en el Estado es la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), norma que se ha convertido en el ente regulador del pais, garantizando
por este medio, los derechos y garantias que benefician a todas y todos los

ecuatorianos en sus articulos 35, 44, 45, 67 establecen (pags. 30-34-50).

1. Cabe recalcar que en el articulo 35: “las personas adultas mayores, “Nifias,
Nifios Y Adolescentes”, mujeres embarazadas, personas con discapacidad,
personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibirdn atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencién prioritaria
recibirdn las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos”
(pég. 30).

2. Elestado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad, se ha considerado se suma relevancia destacar este articulo
porque son de hecho las personas que de una u otra forma necesitan ser
representados; asimismo el articulo 44 dice: “el estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas de igual forma las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho
a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion

y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
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aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad” (pag. 34).

3. “El articulo 45 establece: las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El estado
reconocera y garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion” (pag. 34).

4. “En el articulo 67: se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizaré condiciones que

favorezcan integralmente la consecucion de sus fines” (pag. 50).

RESOLUCION 10-2016

La resolucion 10 (2016) en sus articulos 2 y articulo 3 respectivamente establece:

Articulo 3.- Efectuada la eleccion en una de las formas previstas en los
articulos que anteceden, el juez/a designara en providencia al curador/a y
dispondra su comparecencia para la posesion del cargo. Cumplida esta
diligencia, el juez/a llevara a cabo la audiencia que corresponda segun la

naturaleza del juicio (pag. 7).

““Articulo 2.- En los casos en los que el nifio, nifia o adolescente no pudiere 0 no
quisiere expresarse, la designacion la hara el juez/a previa audiencia de parientes o

personas habiles, para cuyo efecto sefialara dia y hora’’ (pags. 7-8).
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CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
“De igual forma como normas enlazadas se ha considerado la normativa del

Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia (2003) que en su articulo 1 decreta”:

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

nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion integral. (pag. 1).

REGIMEN JURIDICO DEL VINCULO MATRIMONIAL EN EL CODIGO

CIVIL
El Cddigo Civil (2005) dispone la constitucion del matrimonio, es un acto,
por el cual se lo celebra ante el Jefe del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién del domicilio de cualquiera de los contrayentes, o por la autoridad
que esté investida de este poder; en el que se expresa la voluntad y
consentimiento a un acto por el cual las personas de forma real y I6gica unen
sus vidas para convivirlas en comun, y de conformidad a lo que dispone la

legislacion ecuatoriana:

“Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer

se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (pag. 12).
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EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL

En la legislacion ecuatoriana, en el campo social y juridico, nuestro cddigo
civil (2005) determina una de las formas por dar por terminado el matrimonio,
conceptualizado como divorcio, que desde la figura juridica, puede terminarse
por distintas causas como son: muerte de uno de los cényuges, mediante
sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio o la posesion
efectiva de los bienes del conyuge desaparecido, y por divorcio de lo que
manifiesta el cddigo Civil, en su libro Primero, titulo 111, Del Matrimonio,
Paragrafo 2° De la terminacion del matrimonio, articulos 105, 106, 107, 108,

110 los que disponen (pags. 15,16).

“Art. 105.- El matrimonio termina:

1)
2)

3)

4)

Por la muerte de uno de los conyuges;

Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;

Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido; y,

Por divorcio” (pag. 15).

Art. 106.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges
en aptitud para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas
en este cddigo. De igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio
siguiente a la fecha en que se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el

juicio de divorcio, si el fallo se produjo en rebeldia del conyuge demandado.

Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se

efectda con el ultimo conyuge (pag. 15).
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En la legislacion ecuatoriana, se norman las clases de divorcio, contenidas en el
Cddigo Civil (2005), como son: Por mutuo consentimiento y por causales o controvertido,

segun las normas siguientes: el divorcio por mutuo consentimiento:

“Art. 107.- Por mutuo consentimiento los conyuges pueden divorciarse en
procedimiento voluntario que se sustanciara segun las disposiciones del codigo organico

general de procesos” (pag. 15).

“Art. 108.- Para el cuidado o crianza de las hijas o los hijos menores o incapaces
de cualquier edad o sexo, se estara a lo que dispone el codigo orgénico de la nifiez y

Adolescencia” (pag. 15).

Este tipo o formas de terminar con el vinculo matrimonial, el mutuo
consentimiento consiste en que ambos conyuges coinciden de forma voluntaria, bajo su
estricto consentimiento, el poner fin al vinculo matrimonial, y es generalmente
reconocido como causa suficiente y legal de divorcio, es decir la concurrencia de sus

voluntades, que provoca el cese efectivo de la convivencia matrimonial.

Art. 110.- Son causas de divorcio:

1) El adulterio de uno de los cényuges;

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

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

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

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

6) Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro 0 a
los hijos en actividades ilicitas.

7) Lacondena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios.
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8) EIl que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicobmano.
9) EIl abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses

ininterrumpidos.”

“El divorcio es la separacion de dos personas que se encontraban unidas en
matrimonio, por sentencia judicial. Es la forma como la ley da respuesta a un conflicto,

fracaso o perturbacion matrimonial” (pag. 16).

CURADURIAS EN EL CODIGO CIVIL

En la legislacion ecuatoriana en el Art. 367 del Cddigo Civil (2005) se establece:

“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 hayan bajo potestad

de padre o madre que pueden darles la proteccion debida” (pag. 44).

La curaduria ad litem es una curaduria especial y dativa, conferida por un juez
especificamente para un pleito, con el fin de que una persona sea representada

procesalmente.

Su figura esta expresada en el Art. 515 del Codigo Civil (2005), mismo que dicta

lo siguiente:

“Art. 515.- Las curadurias especiales son dativas. Los curadores para pleito o ad-

litem son dados por la judicatura que conoce en el pleito* (pag. 57).

“En el Cédigo Civil (2005) la curaduria ad litem, al ser dativa, debe observar

algunas reglas que estan consagradas en el articulo 397”:

Art. 397.- “El juez, para la eleccion del tutor o curador dativo, debera oir a los

parientes del pupilo, y podra, en caso necesario, nombrar dos o0 mas, y dividir
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entre ellos las funciones, como en el caso del art. 389. Si hubiere curador

adjunto, podré el juez preferirlo para la tutela o curaduria dativa” (pag. 46).

CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

El Cddigo Organico General de Procesos (2015) en su articulo 332 establece:

Art. 332.- “Procedencia. - Se tramitaran por el procedimiento sumario:

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion
de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos menores
de edad o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio o la

terminacion de la union de hecho” (pég. 46).

CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

“El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003) en su articulo 11 establece”:

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

acciones para su cumplimiento.

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

1),
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LEGISLACION COMPARADA
PERU

En PerQ existe la [lamada ley de divorcio répido o ley del divorcio municipal o
notarial, que permite tramitar el divorcio directamente en una notaria 0 municipio y no
solo ante el poder Judicial. Sélo se pueden acoger a esta ley las personas que tienen al
menos dos afios de casados. Sin embargo, la ley de divorcio en Peru establece que las
personas tienen derecho a divorciarse en el momento en que lo deseen. En caso de tener

menos de dos afios de matrimonio, se debe de presentar el caso ante el poder judicial.

El Codigo Civil Peruano (2018) regula dos clases de divorcio; el causal y el
de mutuo consentimiento, igualmente sefiala que el divorcio disuelve el
vinculo matrimonial y procede por dos vias: La primera de éstas es la directa;
mediante el ejercicio de una demanda de divorcio absoluto, para la cual debe
invocarse alguna causal prevista en el art. 333 del Cddigo Civil ; acreditada la
causal, la sentencia disuelve de manera inmediata y total el vinculo

matrimonial (pag. 192).

“Articulo 348 del Codigo Civil (2018) .- El divorcio disuelve el vinculo del

matrimonio” (pag. 196).

Articulo 338 del Codigo Civil (Congreso de la Republica de Peru).-

“No puede invocar la causal a que se refiere el inciso 10 del articulo 333, quien

conocio el delito antes de casarse” (pag. 194).
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Articulo 358 del Cadigo Civil (2018) nos dice:

“Aunque la demanda tenga por objeto el divorcio, el juez puede declarar la

separacion, si parece probable que los conyuges se reconcilien” (pag. 199).

La segunda es por la conversion de la resolucidn de separacién de cuerpos; esto

es a través de una demanda previa de separacion de cuerpos.

Conforme el articulo 332 del Cadigo Civil (Congreso de la Republica del Pert):

“La separacion de cuerpos suspende los deberes relativos al lecho y habitacion y

pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistente el

vinculo matrimonial” (pag. 192).

El articulo 333 del Cdadigo Civil (2018) sefiala:

Son causas de separacion de cuerpos

1.

2.

El adulterio.

La violencia fisica o psicolégica, que el juez apreciara segun las
circunstancias.

El atentado contra la vida del cényuge.

La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comdn.

El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que

puedan generar toxicomania.
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8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la
celebracion del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos
afios, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en
proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido
de dos afios dicho plazo sera de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos
menores de edad

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebracién del matrimonio (pags. 192,193).

El Codigo Civil determina que transcurridos dos meses desde notificada la
sentencia, la resolucion de alcaldia o el acta notarial de separacion convencional,
cualquiera de los conyuges, basandose en ellas, podra pedir, segin corresponda, al juez,
al alcalde o al notario que conocié el proceso, que se declare disuelto el vinculo del

matrimonio.

Con apego al articulo 339 del Codigo Civil (2018):

La accion basada en el Articulo 333 del Cdédigo Civil, inciso 1, 3, 9 y 10,
caduca a los seis meses de conocida la causa por el ofendido y, en todo caso,
a los cinco afios de producida. La que se funda en los incisos 2 y 4 caduca a
los seis meses de producida la causa. En los demas casos, la accion esta

expedita mientras subsistan los hechos que la motivan (pag. 194).
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Cuando se trata de la conversion de la separacion en divorcio, la reconciliacion de
los cényuges, o el desistimiento de quien pidio la conversion, dejan sin efecto esta

solicitud.

La norma no especifica o hace referencia al curador ad- litem o las medidas que

se tomarian en cuestiones de guarda de los hijos menores de edad.

ARGENTINA
“En la legislacion argentina se regula la figura del divorcio vincular, mismo que
disuelve el vinculo matrimonial y existe el divorcio por presentacion conjunta y por

presentacion unilateral de la peticion de divorcio.” (Aon & Mendez, 2016).

Los requisitos exigidos por la Ley Civil (2014) para tramitar un juicio de divorcio

son:

La voluntad expresa de AMBOS o al menos de UNO de los conyuges; es
decir que puede darse por peticion conjunta, o, a pedido de uno de los
cényuges, sin tener que esperar plazo minimo desde la celebracién del
matrimonio, ni expresar causa alguna, de ahi que se denomina divorcio

exprés (pag. 80)

El Cddigo civil y comercial de la Nacion (2014) establece los requisitos y procedimientos

para el divorcio los cuales seran:

e Simplemente se debe presentar la solicitud y propuesta de divorcio en

donde se manifiesta la voluntad de disolver el vinculo conyugal.
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e Quien desee divorciarse debera presentar al Juez una propuesta que regule
los efectos de la separacién (los gastos, la vivienda, hijos, las deudas)
proponiendo como se organizara la vida familiar desde entonces.

e El caodigo civil Argentino sefiala que aunque exista un acuerdo entre los
conyuges que piden el divorcio de manera bilateral, este no obliga al Juez,
quien mantiene la atribucion de no aprobar ese acuerdo cuando considere
que afecta gravemente los intereses de los integrantes de la familia. (pag.

80)

En el articulo 717 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) establece.

En materia de competencia, la ley sefiala que si uno de los conyuges es quien pide
el divorcio, la competencia sera atribuida al juez del altimo domicilio conyugal o al juez

del domicilio de quien pide el divorcio (pag. 126).

Si se trata de la peticién conjunta de divorcio, es decir, aquella que ambos
conyuges formulan, establece que va a ser competente el juez del Gltimo domicilio

conyugal o el de cualquiera de los conyuges a opcion de ellos (pag. 126).

Podemos apreciar que estas legislaciones son similares en cuanto a que regulan el
divorcio vincular (que disuelve el vinculo conyugal), pero cada una tiene su propia forma
de regular esta figura juridica ya que la peruana consagra la separacién de cuerpos
legalmente autoriza como un antecedente importante para obtener el divorcio y ademas
determina causales de divorcio, mientras que la Argentina regula un divorcio rapido sin
ser necesario invocar determinadas causales, en el Ecuador no existe la figura de la
separacion de cuerpos, la legislacion de Perd, la Argentina y la Ecuatoriana tienen en

comun que estas regulan el divorcio vincular como una forma de terminar el matrimonio.
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

TIPOS DE INVESTIGACION:
Investigacion histérica: Segun Meyer, Deobold, Van Dalen y William (1981):
Es importante que el investigador obtenga los mejores datos disponibles para
resolver el problema, para ello al inicio del estudio se exploran los vastos y
variados testimonios de la actividad humana que proporcionan informacion
acerca de los sucesos pasados y entre ellos selecciona las pruebas que se
relacionan con su problema. Aunque se inicie buscando fuentes secundarias,
su objetivo final sera el de localizar las fuentes de caracter primario. (Meyer,

Muslera, Moyano, & Van Dalen, 1981).

En el siguiente trabajo de investigacion fue determinante para tener un punto de
partida del problema basandome en documentos, escritos, dogma referente al tema para
asi tener diferentes puntos de vista sobre sucesos pasados que aclaren el desarrollo del

problema.

Investigacion documental: Héctor Luis Avila Baray (2006) en su libro

introduccion a la investigacion cientifica cita a Jorge Bauena definiendo.

“La investigacion documental es una técnica que consiste en la seleccion y
recopilacién de informacion por medio de la lectura y critica de documentos y materiales
bibliograficos, bibliotecas, hemerotecas, centros de documentacion e informacion” (pag.

72).

La investigacion documental permitié recopilar la mayor cantidad de informacion

que se puede encontrar en los distintos documentos toda esta informacion fue
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determinante para determinar una estructura cronoldgica en el trabajo de informacion ya

que permitio distribuir la informacion de mejor manera.

Investigacion Exploratoria: Pablo Cazau (2006) establece:

Que el objetivo de una investigacion exploratoria es, como su nombre lo
indica, examinar o explorar un tema o problema de investigacion poco
estudiado o que no ha sido abordado nunca antes. Por lo tanto, sirve para
familiarizarse con fendmenos relativamente desconocidos, poco estudiados o
novedosos, permitiendo identificar conceptos o variables promisorias, e

incluso identificar relaciones potenciales entre ellas (pag. 26).

Dentro del trabajo de investigacion este tipo de investigacion exploratorio nos
permitié abarcar temas que por su naturaleza eran poco conocidos o abarcados por medio
de este método tuvimos que indagar més a profundidad cada tema del cual teniamos poca
informacion y asi poder aclarar los diferentes temas abarcados dentro del trabajo de

investigacion.

Investigacion Descriptiva: Segun Pablo Cazau (2006) :

En un estudio descriptivo se seleccionan una serie de cuestiones, conceptos o
variables y mide cada una de ellas independientemente de las otras, con el fin,
precisamente, de describirlas. Estos estudios buscan especificar las
propiedades importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro

fendmeno. (pag. 27).

Dentro de la investigacion hablamos de diferentes grupos vulnerables temas de
indole familiar abarcados con derecho dentro de la misma para aclarar conceptos

variables dentro del trabajo de investigacion, la investigacion descriptiva nos permite
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aclarar cada una de los conceptos de los diferentes grupos que participan dentro de la

investigacion.

ENFOQUES DE LA INVESTIGACION:

Investigacion Cualitativa: Trujillo, Naranjo, Lomas y Merlo (2019) establece

que:

El enfoque cualitativo de la investigacion se fundamenta en las ideas del
paradigma interpretativista, desarrollado por las Ciencias Sociales, segun el
cual, no existe una realidad social Unica, mas bien, variadas realidades
construidas desde la Optica personal de cada uno de los individuos. Este
enfoque requiere que el investigador busque y comprenda las motivaciones
del grupo estudiado, abandonando su Optica personal. Este es un enfoque
global y flexible, en donde se establece una relacion directa entre el
observador y el observado, logrando la construccion total del fendmeno, desde

las diferencias individuales y estructurales basicas (pag. 22).

El trabajo de investigacion va dirigido a un grupo en especifico dentro del campo
del derecho en este caso mediante la entrevista pudimos aclarar todas las inquietudes y
dudar que iban reflejandose conforme en trabajo de investigacion iba avanzando y

mediante la entrevista de manera directa se pudieron aclarar.
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION:

Disefio de la investigacion: Malhotra (2008) define este disefio como:

Un disefio de la investigacion es un esquema o programa para llevar a cabo el
proyecto de investigacion de mercados. Detalla los procedimientos que se
necesitan para obtener la informacion requerida para estructurar y/o resolver
los problemas de investigacién de mercados. Aunque ya se haya desarrollado
un enfoque amplio del problema, el disefio de la investigacion especifica los
detalles, los aspectos précticos, de la implementacion de dicho enfoque. Un
disefio de la investigacion establece las bases para realizar el proyecto (pag.

78).

Desde antes de desarrollar el trabajo de investigacion se debe planificar un disefio
de la investigacion para tener una idea antes de realizar el trabajo para tener una idea de
trabajo para saber a qué nos vamos a enfrentar durante el trabajo determinar variables de
trabajo y conclusiones mediante esto el trabajo sigue una estructura un calendario

programado.

Meétodo Analitico: Ramoén Ruiz (2007) Establece que el Método analitico es:

“Aquel meétodo de investigacion que consiste en la desmembracion de un todo,
descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar las causas, la naturaleza y los

efectos. El andlisis es la observacion y examen de un hecho en particular” (pag. 13).

Este método nos permitié ir desarrollando cada tema de una manera que nos
permita determinar causa y efecto que produce este fendémeno dentro de la investigacion
y también permiti6 que a partir de este proceso también se establezcan nuevos problemas

nuevos temas de los cuales necesitaban un analisis.
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Meétodo Hipotético deductivo: Rodriguez y Pérez (2017) dicen que en este tipo

de investigacion es la que se considera verdaderamente cientifica:

Se basa en la generacion de hipotesis a partir de hechos observados que son
sometidos a verificacion empirica y si hay correspondencia con los hechos, se
comprueba la veracidad o no de la hipétesis partida, aun cuando la hipétesis
se arriba a predicciones empiricas contradictorias, las conclusiones que se
desprenden son muy importantes, pues ello demuestra la inconsistencia logica
de la hipotesis de partida y se verifica si es valido y necesario reformular (pag.

189).

Uno de los métodos més importantes utilizados dentro del tema de investigacion
es este método hipotético deductivo ya que todo nace de una hipotesis que se necesita
determina y conforme este se va desarrollando van surgiendo nuevas hipétesis que a lo
largo del trabajo de investigacion se van aclarar y otras que se van yendo reformulando

cuando no se ha encontrado el resultado debido.

TECNICAS DE LA INVESTIGACION:
Entrevista: Luis Morga Rodriguez (2012) en su obra teoria y técnica de la

investigacion cita a Arango y dice:

Que la entrevista es una forma de encuentro, comunicacién e interaccion
humana de carécter interpersonal e intergrupal (esto es, dos 0 mas de dos
personas), que se establece con la finalidad, muchas veces implicita, de
intercambiar experiencias e informacion mediante el didlogo, la expresion de

puntos de vista basados en la experiencia y el razonamiento, y el
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planteamiento de preguntas. Tiene objetivos prefijados y conocidos, al menos

por el entrevistador (pag. 11).

En el proyecto de investigacion fue fundamental realizar las entrevistas ya que fue
parte clave ya que el tema iba dirigido a jueces y a tener una entrevista con ellos
permitieron compartir anécdotas, experiencias y también su punto de vista que tienen al
momento de desempefiar el papel de juez entonces basdndonos en estas experiencias y

declaraciones tienes una gran realidad que va ser importante para tener una solucion.

Poblacion: Carlos Monje Alvarez (2011) considera que la poblacion:

Es el conjunto de objetos, sujetos o unidades que comparten la caracteristica que
se estudia y a la que se pueden generalizar los hallazgos encontrados en la muestra
para ser sometidos a la observacion. La definicion de la poblacion para un
proyecto de investigacion responde a la necesidad de especificar el grupo al cual

son aplicables los resultados del estudio (pag. 25).

Al grupo que va dirigido es al sector judicial y a las personas naturales ya que
abarca el tema de divorcio, menores y jueces por esto es que se determina un grupo en

especifico.

e Colegio de Abogados del Ecuador.

e Unidades judiciales especializadas en nifiez y familia.
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Muestra: Carlos Monje Alvarez (2011) establece que la muestra se define como:

“Un conjunto de objetos y sujetos procedentes de una poblacion es decir un
subgrupo de la poblacion, cuando esta es definida como un conjunto de elementos que
cumplen con unas determinadas especificaciones. De una poblacién se pueden

seleccionar diferentes muestras” (pag. 123).

Una vez determinada la poblacion y los resultados de arrojados por estos estudios
se pueden sacar diferentes muestras y una vez determinadas poder trabajar en estas para

arrojar resultados.
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TABLA1

U
\"/

-
R

Universidad Laica Vicente Rocafuerte De Guayaquil

Facultad De Ciencias Sociales Y Derecho Carrera Derecho

Juez: Jorge Medina Brown juez multicompetente de cantén El Triunfo.

Tema: Divorcio litigioso y la prelacion de los curadores ad-litem en base de la decisién
del juez.
Objetivo: El objetivo de esta entrevista es tener un punto de vista mas claro al problema

ya que se realizd las entrevistas a los mismos administradores de justicia en
materia de nifiez especificamente para que nos amplien més el tema y poder
analizar lo que ocurre con los curadores ad litem dentro del proceso de divorcio
litigio la importancia del mismo, sus funciones y si se les da la misma
importancia que dice el cddigo civil para la toma de decisiones por parte del
juez.

Indicaciones Lea, analice y responda las siguientes preguntas.

item Pregunta Respuesta Observaciones
1 ¢En qué consiste el En nuestro pais, tanto a
principio de interés | njvel constitucional

superior del menor, | comg a nivel legal, se
?r?tggg%de proteccion _recor]oce el principiq de

interés superior del nifio.
Este principio del interés
superior de los nifios,
nifas y adolescentes,
implica considerar de
manera primordial la
condicién de éstos en la
toma de decisiones que
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puedan  afectar  sus
derechos.

¢Qué papel juegan los
curadores ad litem
dentro del divorcio
litigioso, en caso de
existir menores?

La ley exige la presencia
de un curador ad litem o
especial para proteger los
intereses en conflicto del
nifio, nifia o adolescente
en juicio. Como
sabemos, en el juicio de
divorcio, en caso de
existir hijo menores de
edad, sus intereses estan
en juego, toda vez que se
deberd  resolver la
situacién
socioeconémica en la
cual van a quedar ellos
luego del divorcio de sus
padres.

Podemos ver la importancia
que le atribuye dentro del
proceso de divorcio
litigioso

¢La prelacion de los
curadores ad litem
debe estar basado en
derecho natural o
positivo?

En el derecho positivo, y
en efecto, nuestro cédigo
civil en su Art. 393
establece un orden de
prelacion en las
curadurias legitimas.

Mas no de las curadurias ad
litem

¢En que se basa el
juez al momento
tomar una decision,
bajo que motiva esta?

Todas las decisiones de
los Jueces deben estar
sujetas a la Constitucion
y la Ley, de no ser asi
caeriamos en el campo de
la arbitrariedad.

¢Se deben establecer
parametros para que
un curador ad litem
este a cargo del menor
y de ser asi cuales
sugiere?

Estoy de acuerdo, se debe
propender a considerar a
personas que pertenezcan
al nacleo familiar o sean
allegadas a la familia.

¢Se da la importancia
debida a los curadores
ad-litem, la misma
que se establece la

La realidad es que no.

Podemos ver que en la
practica falla mas no en el
dogma
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doctrina o el derecho
aqui en el pais?

¢Cuales son las
responsabilidades y
obligaciones que debe
cumplir el curador ad
litem?

En nuestro Cédigo Civil,
del Art. 367 al 563 esta
regulado todo lo
concerniente a  las
curadurias, y en cuanto a
las obligaciones que
deben  cumplir  los
curadores, dependera de
que tipo de curaduria se
trate. Sin embargo, entre
las mas importantes estan
el realizar un inventario
de los bienes del pupilo y
el de rendir fianza u otro
tipo de caucion que el
juez estime suficiente.

¢El juez al momento
de la eleccion del
curador debe guiarse
por casos analogos
para tomar la

decision?

Si, ya que esta materia
admite aplicar analogia.

¢Como autoridad de
justicia cual es la base
juridica o doctrinaria
para la eleccion de
curadores ad litem
cuando existe un
conflicto?

Articulos 35 y 45 de la
Constitucion  de la
Republica; Art. 60 del
Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia; y,
art. 31 y 32 del Codigo
Organico General de
Procesos.

10

¢Usted como
autoridad estaria de
acuerdo que dentro
del proceso de
divorcio todas las
partes tengan
conocimiento de
quienes seran los
curadores para ver si
se encuentran en asi

En el procedimiento
actual, las partes si tienen
conocimiento de la
persona que
potencialmente seria
designada para ejercer el
cargo de curador ad
litem, ya que se lo discute
en audiencia y luego de
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condiciones de ejercer |lo cual el juez toma una
la curaduria, esto es | decision

determinar pasados
judiciales, vida
licenciosa etc.?

Analisis: En la siguiente entrevista podemos notar que dentro de la ley se establece al curador
ad litem como la persona que va a proteger y velar por los interés del menor dentro del proceso
de divorcio pero que a su vez dentro de la practica no se le da importancia debida aun sabiendo
que se es deber del estado encargarse de la tutela de los derechos de los nifios nifias y adolescentes
por lo cual en la misma entrevista ve la creacion de uno parametros para la eleccion del mismo
como una forma viable para garantizar el principio de interés superior del menor

Elaborado por: Gaibor, J. (2020)
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TABLA?2

Juez: Dra. Maricela Proafio jueza de la unidad de niilez y familia unidad judicial Florida Norte.

Indicaciones

Lea, analice y responda las siguientes preguntas.

Item

Pregunta

Respuesta

Observaciones

¢En qué consiste el
principio de interés
superior del menor,
doctrina de proteccion
integral?

La doctrina de proteccion
integral es un conjunto de
instrumentos  juridicos
que se encarga de
proteger el interés
superior del menor en
todas sus éareas de
desarrollo logrando lo
gue es un engranaje con
el estado la familia y la
comunidad, la
convencion universal de
Derechos de nifios esta
convencion reconoce los
derechos que se
consagran en los pactos
internacionales de
derechos humanos sin
ningun tipo de
discriminacion.

¢Qué papel juegan los
curadores ad litem
dentro del divorcio
litigioso, en caso de
existir menores?

Los curadores en estos
casos de divorcios Son
nominados personas
honorables  designados
por el juez dentro del
proceso con la finalidad
que  garanticen  los
derechos procesal, un
requisito garantizan
segun  los  derechos
procesales y
constitucionales de la
persona que representan
el curador se convierte en
un mandatario especial el
cual pues debe ejercer la
representacion  juridica
como todo apoderado

¢La prelacion de los
curadores debe estar

El curador en el ambito
civil es una figura
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Rectangle


basado en derecho
natural o positivo?

encargada de representar
a una persona sometida
curatela ya sean menores
de edad e incapaces es
decir que complementa la
capacidad de obrar del
sometido a curatela.

¢En que se basa el
juez al momento
tomar una decision,
bajo que motiva esta?

Los administradores
consideran a veces la
toma de decisiones como
su trabajo principal,
porque constantemente
tienen que decidir lo que
debe hacerse, quién ha de
hacerlo, cuando y dénde,
y en ocasiones hasta
como se hara. Sin
embargo, la toma de
decisiones sblo es un
paso de la planeacion,
incluso cuando se hace
con rapidez y
dedicandole poca
atencion o  cuando
influye sobre la accion
solo  durante  unos
minutos.

¢ Se deben establecer
parametros para que
un curador este a
cargo del menor y de
ser asi cuales sugiere?

Los motivos por los
cuales se puede solicitar
el nombramiento de un
curador y la facultad para
que los acreedores del
ausente  pidan dicho
nombramiento a efectos
de que este responda a
sus demandas. Por su
parte, el ya derogado
codigo de
procedimientos civiles,
en su art. 141 establecia
como un acto previo a la
demanda contra un
ausente que, se le
nombrara un curador

especial que lo
representara en el futuro
juicio.

¢Se da la importancia
debida a los curadores

El curador ad litem es la
persona encargada de
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ad-litem, la misma
que se establece la
doctrina o el derecho
aqui en el pais?

asumir la defensa de la
parte que por alguna
circunstancia no puede
concurrir al proceso o
cuando esta sea un
incapaz y por dicha
circunstancia no pueda
asumir su defensa.

¢Cuales son las
responsabilidades y
obligaciones que debe
cumplir el curador?

El curador se encarga de
complementar la
capacidad de aquella
persona sujeta a curatela
en actos juridicos donde
no pueda ser
autosuficiente.

¢El juez al momento
de la eleccion del
curador debe guiarse
por casos analogos
para tomar la
decision?

Asi es, con la consigna de
mejorar la eleccion de los
curadores, determinando
previamente que esta
persona tenga la
capacidad, rectitud e
inclusive la voluntad de
querer  ejecutar las
funciones que se le
atribuyen a los curadores
adlitem.

¢Como autoridad de
justicia cual es la base
juridica o doctrinaria
para la eleccion de
curadores cuando
existe un conflicto?

La base juridica a
determinar, es el Cddigo
Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia, el mismo
que deberia determinar,
situacibn que no se
encuentra establecida, los
pasos que deberian tomar
los administradores de
justicia, es decir la
metodologia, filtros entre
otras circunstancias que
se mantengan al margen
del principio de interés
superior del menor

10

¢Usted como
autoridad estaria de
acuerdo que dentro
del proceso de
divorcio todas las
partes tengan
conocimiento de
quienes seran los

Estoy completamente de
acuerdo, el sujeto que se
designara para el
cumplimiento de las
obligaciones del curador
ad litem, debe ser una
persona que debe tener
un  pasado judicial
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curadores para ver si | impecable, encontrarse
se encuentran enasi | en Optimas condiciones
condiciones de ejercer |sus facultades fisicas y

la curaduria, esto es | psicologicas, las
determinar pasados actividades que realiza
judiciales, vida cotidianamente,

licenciosa etc.? estabilidad laboral,

econdmica, entre otros
factores que son
imprescindibles para que
este sujeto sea idoneo

Analisis: Determina la idoneidad al momento de la eleccion del curador ad litem debe ser la
mejor preparada y saber del papel que va desempefiar dentro de la audiencia desde luego y de la
misma forma establece las funciones que va a desempefiar el curador y de la cual debe estar
preparado

Elaborado por: Gaibor, J. (2020)
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TABLA3

Juez: Dra. Erika Medina Aguilera Jueza especializada en niilez y familia unidad judicial Florida

Norte.
Indicaciones | Lea, analice y responda la siguiente pregunta
ftem Pregunta Respuesta Observaciones
1 ¢En qué consiste el El interés superior del

principio de interés
superior del menor,
doctrina de proteccion
integral?

menor es la base de la
doctrina de proteccién
integral en particular lo
que busca el principio de
interés superior de nifio
es que las decisiones que
se tomen en relacion a los
nifos sean tomadas en
cuenta siempre lo que es
mas favorable para el
nifio nifia y adolescente
ademas debe tomarse en
consideracion que para
los efectos de doctrina de
proteccion integral esta
también es una politica
encaminada a los
derechos de los nifios
nifias y adolescentes con
base en el principio de
interés  superior  del
menor pero que convoca
a que esto sea aplicado de
manera integral por el
estado, la sociedad y la
familia hay una
diferenciacién con lo que
antes se conocia con la
doctrina irregular que no
estaba tutelando los
derechos de los menores
la doctrina de proteccion
integral recoge el
principio de interés
superior de menor y
convoca a que tanto el
estado la sociedad y la
familia de manera global
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Rectangle


estén encaminados a la
tutela de manera efectiva
de los derechos de los
menores.

¢Qué papel juegan los
curadores ad litem
dentro del divorcio
litigioso, en caso de
existir menores?

Los curadores aditem
estan para representar de
manera imparcial los
derechos que mas le
favorezcan a los menores
los padres son los
representantes de los
nifos por regla general
mas la ley prevé a manera
de tutela integral cuando
existe un conflicto de
intereses de los padres
hay una tercera persona
que lo pueda representar
en este caso el codigo
civil determina que existe
una tercera persona que
lo puede representar, si se
quiere es como un
defensor de los menores
para que en medio de un

calor o una posible
controversia de  sus
progenitores exista
alguien  que  pueda

verificar lo que mas le
conviene al nifio

Ejerce la representacion del
menor dentro del proceso
como establece el dogma

¢La prelacion de los
curadores debe estar
basado en derecho
natural o positivo?

¢En que se basa el
juez al momento
tomar una decision,
bajo que motiva esta?

El juez para tomar una
decision la debe de
motivar con base al
ordenamiento  juridico
vigente en las normas

Se la realiza de manera
objetiva y subjetiva la
misma.
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previas claras publicas
del ordenamiento
juridico tomando como
base las pruebas que
hayan sido pedidas
practicas y aportadas por
las partes dentro del
proceso en el momento
legal pertinente y en el
modo que la ley lo pida
sin perjuicio de aquello el
juez va a tomar en
consideracion las sana
critica para poder decidir
en casos mas complejos

¢Se deben establecer
parametros para que
un curador este a
cargo del menor y de
ser asi cuales sugiere?

Nunca estaria de mas una
revision en los distintos
tipos de curaduria que
existen.

Estd de acuerdo en que
realice un estudio dentro de
cada curaduria para
determinar las falencias y
corregir.

¢Se da la importancia
debida a los curadores
ad-litem, la misma
que se establece la
doctrina o el derecho
aqui en el pais?

Pues si por que la ley
dispone que estos deben
estar y en ciertos casos
cumplen un rol muy
importante, en la practica
no en todos los casos
estan ejerciendo un rol
litigioso sin embargo en
la mayoria de los puntos
los curadores ad litem
estan para revisar que se
cumplan todas las tutelar
de los nifios nifias y
adolescentes sin
perjuicio que esto es
también deber del juez,
entonces si se le da al

importancia, se esta
cumpliendo  con el
ordenamiento  juridico

para nombrarlos dentro
del proceso para que
cumplan un rol, en la
practica no estan en todos
los casos debatiendo pero
si en casos que le
competen
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7 ¢Cudles son las Velar por el cuidado de
responsabilidades y las nifias niflos y
obligaciones que debe |adolescentes.
cumplir el curador?

8 ¢El juez al momento | Existe el principio de
de la eleccion del stare decisis que es
curador debe guiarse |obligacion directa del
por casos analogos juez sin embargo no
para tomar la siempre va a tomar casos
decision? analogos Si hay

jurisprudencia es
aplicable de manera
obligatoria y obviamente
que se pueden tomar
casos que han sido
similares cuando ha
existe resultados
positivos mas no es un
requisito sine qua non
pero si puede ser uno de
los elemento para el juez
tomar en consideracion

9 ¢Como autoridad de | No solamente cuando | Desconocimiento de la
justicia cual es la base |existen conflicto por| base juridica en la cual se
juridica o doctrinaria |regla  general  para|debe establecer esta
para la eleccion de designar son los que|jdoneidad.
curadores cuando estan el codigo civil que
existe un conflicto? no siempre la gente la

gente la conoce o las
aplica sin perjuicio de
que  obviamente la
sensatez del juzgador
siempre va estar
primando para verificar
que la persona que sea la
idonea responsable que
pueda cumplir a
cabalidad el rol que se
implica

10 ¢Usted como Las partes siempre tienen

autoridad estaria de
acuerdo que dentro
del proceso de
divorcio todas las
partes tengan
conocimiento de
quienes seran los
curadores para ver Si

conocimiento y las partes
tienen todo el derecho de
impugnar  sobre una
decisién de la cual no
estan de acuerdo, dentro
de los procesos de
divorcios las curadurias
son adlitem es decir
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se encuentran en Unicamente para ese
condiciones de ejercer | litigio no genera mayor
la curaduria, esto es | controversia  en la
determinar pasados practica, si las partes no
judiciales, vida estin de acuerdos se
licenciosa etc.? busca que las partes estén
de acuerdo y elegir una
persona que sustenten y
justifiquen por qué sin
embargo al ser una
formalidad que esta en la
ley y diciendo que las
personas gocen de una
basica madurez para
ejercer el rol en el 99% de
los casos no genera
controversia

Analisis: En la siguiente entrevista reconoce le desconocimiento de las personas en base a las
normas que se establecen dentro de las curadurias ad litem de la importancia que se le da al
mismo dentro del proceso de divorcio dentro de la doctrina pero de igual manera no es misma
importancia que se le da en la practica dentro de la misma entrevista ve con buenos ojo el estudio
de las distintos tipos de curadurias para corregir mejorar las falencias por medio de un estudio de
las mismas.

Elaborado: Gaibor, J. (2020)
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CAPITULO IV

INFORME TECNICO FINAL

EXPOSICION DE LOS HECHOS.

De la investigacion realizada y de los resultados obtenidos dentro de las
entrevistas, revision de jurisprudencias, doctrina, se pudo evidenciar vacios legales dentro
de los procedimientos sumarios por divorcio litigioso ya que al momento de la eleccion
del curador ad litem, la norma no explica el procedimiento que se toma para la eleccion
del mismo, ni los requisitos que se deben cumplir para este cargo, dentro de las
resoluciones dictadas por el juzgador no existe una motivacion bien fundamentada para

justificar la eleccion, la prelacion y la idoneidad del curador ad litem.

Por consiguiente, se abordd la normativa vigente en donde se encuentra la figura
legal del curador ad litem y también la practica, en donde los jueces son quienes eligen

al representante legal dentro procedimiento de divorcio litigioso.

ANALISIS.

Partiendo del principio de interés superior del nifio, que es la base fundamental de
proteccion integral del menor, la garantia de la motivacion que es reconocida dentro de
la constitucion en el articulo 75 como la tutela efectiva, el articulo 27 numeral 1 de la
convencion de los derechos del nifio en su primera parte donde establece que, el estado
debera reconocer los derechos de los nifios garantizando su desarrollo tanto fisico, mental,
espiritual, moral y social, el articulo 27 numeral 2 de la convencion de los derechos del
nifio establece, que es deber de los padres y las otras personas encargadas, brindar a estos
las condiciones, posibilidades economicas que sean requeridas para el desarrollo del nifio,

el articulo 45 de la Constitucidn establece que las nifias, nifios y adolescentes gozaran de
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los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El estado
reconocera y garantizara la vida y proteccion desde la concepcion, el articulo 44 de la
constitucién de la republica establece que el estado, la sociedad y la familia promoveréan
de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran
el ejercicio pleno de sus derechos, se atendera el principio de interés superior del menor
y sus derechos prevaleceran sobre las demés personas, el articulo 12 de la convencion de
los derechos de los nifios establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
ser consultado en todos los asuntos que se les afecte de manera directa, por medio de su
representante u érgano apropiado, el articulo 2 de la resolucién 10-2016 establece que si
el menor no pudiere 0 no quisiese expresarse, la designacion la hara el juez previo

audiencia de parientes 0 personas.

RESULTADOS OBTENIDOS.

Como parte de los resultados obtenidos dentro del trabajo de investigacion se pudo
corroborar que dentro de la legislacion ecuatoriana en las materias que abarcan este tema
no existen leyes ni normativa analoga que garanticen la idoneidad, la prelacion en la
eleccion del curador ad litem, el articulo 2 de la resolucion 10-2016, habla de que si el
menor no pudiere expresarse 0 no quisiese, la designacion la hara el juez pertinente previo
audiencia, pero no habla de la posibilidad de existir conflicto de intereses por parte de los
participantes, y en que basara la eleccion del juez en estos casos, dentro del campo de la
practica pudimos observar una falta de motivacion en las sentencias en razon a la eleccion,
por otro lado en las entrevistas realizadas a los juzgadores en materia de nifiez estuvieron
de acuerdo con la realizaciéon de un estudio de la figura del curador ad litem, para asi
poder establecer parametros que ayuden con la eleccion del mismo, y motivar dicha
decisién en las sentencias de divorcio, con la razon por las cuales se escogi6 al curador

evitando asi un conflicto de intereses dentro del procedimiento.
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Subsiguientemente se pudo establecer pardmetros, en los cuales el juez puede
sustentar o basar su decision, los mismos que estan basados en el dogma, en la convencion

de los Derechos de Nifias, Nifios y adolescentes y en las entrevistas realizadas a los jueces:

e Paraejercer larepresentacion del curador ad litem, la persona debe ser
habil civilmente.

e Estar en pleno ejercicio de sus derechos politicos.

e Familiar cercano del menor, segundo a cuarto grado de
consanguinidad.

e No presentar problemas con enfermedades relacionadas a cualquier
tipo de adiccion u otros excesos.

e Lapersona que ejerza la representacion del menor no debera presentar

problemas con las justicia o tener procesos vigentes en su contra.

En caso de no cumplirse o respetarse uno de los puntos anteriores deberan demostrarse

dentro de la misma audiencia.
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Conclusiones

1.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

En analisis a lo expuesto pudimos apreciar que no existe cuerpo legal que
fundamente o sustente la decision que toma el juez al momento de la
eleccion de curador ad litem.

La no existencia de un procedimiento establecido para la eleccion de los
curadores puede generar inconvenientes ya que al existir conflicto de
intereses se crea el desacuerdo entre las partes debiendo asi el juez escoger
a los curadores ad litem bajo su potestad discrecional.

El estado debe garantizar y velar los derechos de los menores al escoger
de manera correcta a la persona que los va a representar y a proteger sus
derechos dentro del litigio en los no tiene participacion por su incapacidad
legal al no cumplir la mayoria de edad.

Se comprobo la falta de alternativas juridicas, que ayuden a la eleccion del
curador ad litem de manera mas agil, encontrando asi dentro de los
existentes, vacios legales, falta de claridad e incluso incompletas que no
determinan el accionar de los jueces para la eleccién de los curadores,
cuando dentro de la misma existan conflictos de intereses.

Frente a la evidencia recaudada al momento de la realizacion del informe
técnico se pudieron determinar los vacios legales existentes dentro de la
legislacion ecuatoriana, la vulneracion de principios fundamentales de los
nifios, nifia y adolescente para lo cual se determina la creacion de
parametros que ayuden a agilitar y facilitar la eleccién del curador ad

litem.
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6. Finalmente las creacidn de estos parametros ayudarian al juez de manera
maés &gil e iddnea la eleccion del curador ad litem sustanciando asi cual fue

la razon y los motivos por los cuales se dio la eleccion.
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Recomendaciones

1. Un estudio exhaustivo del dogma, lo cual va permitir corregir o completar
vacios legales que existentes, dentro de nuestra legislacion.

2. La creacion de un procedimiento, que cumpla los requisitos necesarios,
para la eleccion del curador ad litem de la manera mas idénea y uniforme
por todos los jueces.

3. La realizacion de un estudio cuantitativo, para tener conocimiento de la
opinion de los abogados, que al representar a sus clientes, ven los
beneficios de los estudios realizados dentro de este trabajo de
investigacion.

4. Seguir con estudio del informe técnico y de los aportes que se podrian
generar dentro de la legislacion ecuatoriana ya que es una problematica
que no ha sido estudiada con anterioridad.

5. Llevar a cabo un estudio de las sentencias emitidas por los jueces de
familia y nifiez para que dentro de las mismas podamos ver si se ha

corregido o se ha mitigado este problema.
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ANEXOS

PREGUNTAS ENTREVISTAS.
¢En qué consiste el principio de interés superior del menor, doctrina de proteccion
integral?

¢Qué papel juegan los curadores ad litem dentro del divorcio litigioso, en caso de existir
menores?

¢La prelacion de los curadores debe estar basado en derecho natural o positivo?
¢En que se basa el juez al momento tomar una decision, bajo que motiva esta?

¢Se deben establecer parametros para que un curador ad litem esté a cargo del menor y
de ser asi cuales sugiere?

¢Se da la importancia debida a los curadores ad-litem, la misma que se establece la
doctrina o el derecho aqui en el pais?

¢Cudles son las responsabilidades y obligaciones que debe cumplir el curador ad litem?

¢El juez al momento de la eleccion del curador ad litem debe guiarse por casos analogos
para tomar la decision?

¢Cdémo autoridad de justicia cual es la base juridica o doctrinaria para la eleccion de
curadores ad litem cuando existe un conflicto?

¢Usted como autoridad estaria de acuerdo que dentro del proceso de divorcio todas las
partes tengan conocimiento de quienes seran los curadores para ver si se encuentran en
condiciones de ejercer la curaduria, esto es determinar pasados judiciales, vida licenciosa
etc.?
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