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RESUMEN: EI presente trabajo de investigacion tiene por objetivo analizar la falta de affectio coniugalis como
una nueva o suficiente causal de divorcio, al ser un elemento esencial del matrimonio, pues en el Cédigo Civil
ecuatoriano, las mismas no pueden ser usadas como fundamentos de derecho para la interposicién de una
demanda de divorcio contra el conyuge de una persona por falta de afecto. El estudio es predominantemente
exploratorio y cualitativo. Como técnicas se emplearon la entrevista y la encuesta, con el fin conocer el criterio
de la sociedad riobambefia respecto a la pérdida del afecto conyugal como causa de divorcio. Se concluye
gue el Derecho no puede obligar a dos personas a vivir juntas cuando al menos una de ellas es contraria a tal
posibilidad. En las jurisprudencias espafiolas y uruguayas existe el precedente de causas donde se reconoce
la falta de affectio coniugalis como un causal considerable para la disoluciéon del vinculo matrimonial
legalmente constituido. En consecuencia, se considera menester modificar el marco juridico ecuatoriano que
tiene preestablecidas otras causales que no consideran el affectio coniugalis.

PALABRAS CLAVE: marco juridico ecuatoriano; divorcio; affectio coniugalis; vinculo matrimonial.

ABSTRACT: The objective of this research work is to analyze the lack of affectio coniugalis as a new or
sufficient cause for divorce, as it is an essential element of marriage, since in the Ecuadorian Civil Code, they
cannot be used as legal grounds for the filing of a divorce suit against the spouse of a person for lack of
affection. The study is predominantly exploratory and qualitative. As techniques, the interview and the survey
were used, in order to know the criteria of the Riobambefia society regarding the loss of conjugal affection as a
cause of divorce. It is concluded that the Law cannot force two people to live together when at least one of
them is contrary to such a possibility. In Spanish and Uruguayan jurisprudence, there is a precedent for causes
where the lack of affectio coniugalis is recognized as a considerable cause for the dissolution of the legally
constituted marriage bond. Consequently, it is considered necessary to modify the Ecuadorian legal framework
that has pre-established other causes that do not consider affectio coniugalis.
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La Real Academia de la Lengua Espafiola

(2021) define el divorcio por mutuo acuerdo
como la disolucién del vinculo matrimonial que
se obtiene gracias a una sentencia judicial que
pone fin a un procedimiento, el cual se inicié por
una solicitud en la que ambos cényuges
estuvieron de acuerdo en realizar y han cumplido
con todos los requisitos legales que la ley marca
para lograr se dicte sentencia.

En el pasado, el divorcio era un derecho
exclusivamente concedido al hombre, en virtud
de que, si este en algin momento del matrimonio
ya no sentia la voluntad de convivir con su
cényuge por diversas causas, ya sea por
ignorancia, por infidelidad o por el simple repudio
a la misma, el hombre hacia uso del divorcio
para disolver el vinculo matrimonial que los unia.
Posteriormente a la mujer le fue concedida la
herramienta del divorcio para terminar con el
matrimonio, pero con una efectividad muy
limitada, ya que podrian acceder a la disolucion
del vinculo matrimonial ya sea por la crueldad
del cényuge o por excesos que provengan de
este, sin mencionar que, en el caso de haber
concebido hijos estos se quedarian con el varén,
mientras que, por otro lado, la mujer tendria que
salir del hogar al haberse terminado el
matrimonio.

El divorcio surge como una institucion del
Derecho Civil que regula la disolucién del vinculo
matrimonial (Herrera et al.,, 2013). En la
actualidad, en el marco legislativo ecuatoriano, el
Cddigo Civil prescribe que el matrimonio puede
terminar por diversos motivos, entre los cuales
se encuentra el divorcio. ElI Cddigo Civil
reformado por la Asamblea Nacional indica que
mediante este acto el vinculo matrimonial queda
disuelto permitiendo que los cényuges puedan

contraer nuevamente matrimonio,
determinandose en el articulo 110 las siguientes
causales por las que se puede llegar al divorcio:

1. El adulterio de alguno de los conyuges.

2. Sevicia.

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

4. Amenazas graves de un conyuge contra la
vida del otro.

5. Tentativa de uno de los cbényuges contra la
vida del otro, como autor o complice.

6. El hecho de que dé a luz la mujer, durante el
matrimonio, un hijo concebido antes, siempre
gue el marido hubiere reclamado contra la
paternidad del hijo y obtenido sentencia
ejecutoriada que declare que no es su hijo,
conforme a lo dispuesto en el Codigo.

7. Los actos ejecutados por uno de los cényuges
con el fin de corromper al otro, 0 a uno 0 mas
de los hijos.

8. El hecho de adolecer uno de los cényuges de
enfermedad grave, considerada por tres
médicos, designados por el juez, como
incurable o contagiosa o transmisién a la
prole.

9. El hecho de que uno de los cényuges sea
ebrio consuetudinario o, en general,
toxicomano.

10. La condena ejecutoriada a reclusién mayor.

11. Se la entiende como malos tratos habituales
0 esporadicos, los cuales pueden ser de
palabra u obra contra una persona, con objeto
de humillarla, denigrarla, hacerle la vida
insoportable y sufrir dafios nos solamente
fisicos sino también psicolégicos, logrando
gue la vida conyugal sea intolerable.
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12. El abandono voluntario e injustificado del
otro coényuge, por mas de un afo
ininterrumpidamente. Sin  embargo, si el
abandono a que se refiere este articulo,
hubiera durado més de tres afos, el divorcio
podrd ser demandado por cualquiera de los
conyuges (Congreso Nacional de Ecuador,
2019).

Sin embargo, todas estas causales propician
un novedoso debate si se considerara que
Unicamente el hecho de interponer una demanda
de divorcio a su propio cényuge, dimana la
inexistencia de afecto conyugal dentro del
matrimonio. Entonces cabe la interrogante
siguiente: ¢no es acaso una posible causal la
existencia de una falta de afecto dentro de la
comunidad matrimonial? Si esto sucede, forzoso
sera cuestionarse que en caso de que, si uno de
los cényuges no se encuentra en conformidad
con llevar a cabo la continuidad de dicho
matrimonio, habria que obligarse en contra de la
propia voluntad a convivir con quien ya no se
tiene el vivo deseo de estar.

Con el paso del tiempo, la concepcion de las
relaciones de afectividad ha variado,
disgregando el binomio compromiso-relacion de
afectividad, lo cual ha influido
determinantemente en la concepcion social del
matrimonio o de pareja de hecho. De acuerdo
con la realidad social que se vive, no es la
convivencia el cimiento sobre el que se sustenta
la solidez de una relacion, sino en la estabilidad
de la affectio maritatis; es decir, prima el vinculo
emocional sobre la relacion material, por lo que
para justificar su existencia es preciso atender a
otros factores circunstanciales, ademas de la
convivencia (Jiménez & Ontiveros, 2020).

Teniendo en cuenta que se identifica como
problema la limitada causalidad prevista para la
disolucion del vinculo matrimonial, la presente
investigacion se plantea como objetivo analizar si
se deberia considerar a la falta de affectio
coniugalis como una nueva o suficiente causal
de divorcio en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Fundamentos tedricos

Previamente, a lo largo de la historia, el
elemento de repudio ha sido una forma de
disolver el vinculo matrimonial, sin embargo, es
necesario aclarar que era exclusivamente un
derecho del hombre hacer uso de la causa del
repudio para terminar con el matrimonio. El
hombre podia repudiar a su mujer ya sea por
adulterio, esterilidad, imprudencia, torpeza, una
vida licenciosa, entre otras causas adecuadas a
la época y claro, posteriormente, de manera
excepcional este derecho a disolver el vinculo
matrimonial por medio del repudio, lleg6é a serlo
de la mujer también (Baqueiro & Buenrostro,
2019).

En Atenas, por ejemplo, a la mujer le fue
otorgado el derecho a divorciarse o a repudiar a
su marido ya sea por crueldad o excesos de
este, empero la efectividad de este derecho era
escasa debido a su limitacién de salir del hogar o
acudir al arconte para poder entablar de esta
forma, una demanda de divorcio, esto ante la
tétrica realidad de que, en ese entonces, sus
hijos se quedarian con el conyuge si el vinculo
matrimonial llegara a disolverse.

En Roma, los divorcios fueron rarisimos
durante los primeros siglos, aunque existia la
igualdad conyugal, destacdndose por ello la
facultad tanto del hombre como de la mujer de
repudiar al cényuge. Luego surgid en cierta
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forma la consideracion actual del divorcio, tanto
consensual como contencioso, aunque para este
altimo debian esgrimirse causas debidamente
justificadas (Espin, 2016).

En el Derecho Romano existieron tres
causales de divorcio: por la muerte de alguno de
los cényuges, por la pérdida de capacidad y por
la pérdida de la Affectio Maritalis. En primer
lugar, la pérdida de capacidad concernia a que el
cényuge cayera ya en manos del enemigo o
fuera esclavo. Respecto a la pérdida de la
Affectio Maritalis por parte de cualquier cényuge,
seria causal suficiente para disolver un
matrimonio, por ser un elemento primordial de la
constitucion de un matrimonio (Belluscio, 1995).

Es necesario aclarar que el divorcio, a lo largo
de la historia no era una potestad que podia
tomar cualquiera de los conyuges, mas bien este
era un derecho exclusivo del varén, dejando de
lado a la mujer en lo concerniente a poder tomar
un papel protagonico en la decisién de disolver el
vinculo matrimonial. Claro esta que, en distintos
territorios 0 épocas se le habia concedido este
derecho, pero con una efectividad muy escasa,
es decir, solo a base de causales muy limitadas,
a diferencia del hombre, quien podia terminar
con el matrimonio por el sélo hecho de sentir
repudio hacia su conyuge.

La mujer podia hacer uso del divorcio solo en
los casos en que su conyuge actuara de manera
cruel, sin la garantia de que pudiera continuar su
vida con los hijos ya procreados debido a que
estos se quedaban con el conyuge. Esto al
menos en Atenas, lugar que resaltaba por su alto
nivel intelectual y filoséfico, mientras que en las
civilizaciones romanas procedia por las causales
previamente mencionadas.

De esta forma queda definida la institucién del
divorcio, como wun instrumento legal que

representa la falta de voluntariedad de mantener
vivo el vinculo matrimonial que une a una
persona con otra en calidad de coényuges,
manifestando asi el repudio hacia su conyuge, al
encontrarse renuente a convivir con la misma y
dando paso a contraer un nuevo matrimonio con
una persona ajena al ambiente matrimonial
previamente contraido.

Ciertamente, la historia de la demografia
revela que el celibato, el matrimonio, la
natalidad, el divorcio y las segundas nupcias han
sido regulados a través de las distintas formas
de gobierno (Masciadri, 2012). A medida que la
humanidad evolucionaba, el divorcio también se
fue adaptando a diversas situaciones por medio
de las cuales las personas que contraian
matrimonio legalmente terminaban con el mismo.
A la mujer también le fue concedido este
derecho como una herramienta para poder
disolver el vinculo matrimonial en base a su
propia iniciativa.

Tratadistas y doctrinarios del Derecho Civil y
de Familia se han encargado de estudiar esta
institucion del divorcio, analizando tanto su
definicion, como sus elementos y causas por las
cuales se puede llevar a cabo para terminar con
el vinculo matrimonial legalmente constituido.

Cabanellas (2014) plantea que el divorcio es
una forma de terminar con el matrimonio
legalmente constituido, pero este no vendria a
ser una causa de nulidad ya que, si se hablara
de nulidad, corresponderia analizar el hecho de
gue se ha contraido matrimonio por encima de
ciertos vicios 0 impedimentos legales,
circunstancias que dejarian por completo sin
efecto el vinculo matrimonial. Se trataria mas
acertadamente de una ruptura del vinculo
matrimonial por medio del divorcio antes que de
una nulidad.
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Por tanto, para este autor el divorcio puede
definirse como la ruptura de un matrimonio
valido. Ello sefala ya una distinciéon fundamental
entre divorcio y nulidad de matrimonio en que no
cabe hablar de disolucién, por no haber existido
jamas legalmente, a causa de impedimentos
esenciales (Cabanellas, 2014).

Por otro lado, se puede mencionar que al
disolverse el vinculo matrimonial se deja a los
conyuges en condiciones de contraer uno nuevo
0 unirse de otra forma anéloga al matrimonio, por
medio de un juez con la debida competencia
para separar a las personas unidas en
matrimonio por medio de una sentencia legal
(Baqueiro & Buenrostro, 2019).

Una vez que procede el divorcio con
efectividad, cualquiera de los dos conyuges que
han disuelto el vinculo matrimonial, se
encontrarq totalmente libre para contraer un
nuevo matrimonio con personas distintas y claro,
sin perjuicio de que posterior al divorcio, estos
vuelvan a contraer matrimonio nuevamente en
base a las voluntades de cada uno.

Habra que entender también que el acto de
divorcio es consecuencia de una falta de
voluntariedad respecto a continuar con el vinculo
matrimonial que se ha llevado a cabo sobre la
base de lo que prescribe la ley. Segun Baqueiro
y Buenrostro (2019, existe una forma de divorcio
denominada como unilateral o también como
repudio, en la cual, con la sola voluntad de uno
de los conyuges, es causa suficiente para poner
fin al vinculo matrimonial legalmente constituido.

Actualmente, el Caddigo Civil ecuatoriano
prescribe que la forma de terminar un matrimonio
por medio del divorcio es a base de las causales
indicadas en el articulo 110 antes mencionado,
siendo estas las causales nhecesarias o0
establecidas como fundamento de derecho al

momento en que un ciudadano interpone una
demanda de divorcio contra su conyuge.

Estas causales que se han mencionado y se
encuentran vigentes en el actual Codigo Civil
ecuatoriano, cuentan también como fundamento
de Derecho para la interposicion de una
demanda de divorcio ante un conyuge.
Dependiendo de como se lleve a cabo el
proceso, de cémo se aporten las debidas
pruebas y de como se logre fundamentar o
argumentar, el juez que conozca la causa debera
discernir todo lo expuesto por la parte accionante
y por medio del principio de contradiccién lo
expuesto por la parte demandada, para que, por
medio de una sentencia dé paso a la disolucién
del vinculo matrimonial solicitado por la parte
demandante.

Al dar paso a la demanda de divorcio y
disolverse el vinculo matrimonial por medio de
una sentencia ejecutoriada, vienen consigo
ciertos efectos para las personas que han
terminado con su matrimonio. Las personas
divorciadas quedan en la entera libertad de
contraer un nuevo matrimonio y de igual forma,
la persona accionante, es decir quien haya
interpuesto una demanda de divorcio contra su
conyuge, queda expresamente prohibido por
medio del articulo 106 del Cédigo Civil a contraer
un nuevo matrimonio dentro del afio siguiente al
divorcio cuando el fallo se haya producido aun
sobre la rebeldia del conyuge demandado. Cabe
recalcar que el mencionado articulo colige
prescribiendo que dicha prohibicion no tendra
lugar en caso de que el accionante contraiga
matrimonio con su ultimo cényuge.

Si contrario a esto, la parte accionante no
logra exponer de manera eficaz sus
fundamentos tanto de hecho como de Derecho y
respaldarlos adecuadamente, ya sea por medio
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de sus pruebas o argumentos, el juzgador
competente que haya conocido dicho proceso,
no tendrd mas remedio que negar la demanda
interpuesta por el cbényuge accionante y
continuaria manteniendo el vinculo matrimonial
gue previamente se ha intentado disolver, y que
se ha negado debido a los requerimientos
procesales y legales para el caso en mencion.

Affectio coniugalis

El vocablo affectio coniugalis proviene del
latin affectio que podria traducirse como carifio u
amor, y coniugalis que se traduciria como
conyugal o relacionado al matrimonio. En
concreto, se traduciria al espafiol como afecto
conyugal o incluso como afecto marital. El
affectio coniugalis se refiere al carifio, amor o
afecto que constituye un elemento primordial del
matrimonio, tomando como eje fundamental la
voluntad y el deseo de contraer un matrimonio y
decidir pasar el resto de su vida y tiempo con
quien se ha elegido como cényuge.

Habrd que conocer la nocién del término
italiano Communio vitae o traduciéndolo al
espafiol, comunidad de vida, donde este vendria
a reflejarse con el amor o el afecto entre las
personas que han contraido voluntariamente un
vinculo matrimonial, también conocido como
affectio coniugalis. En este aspecto, el amor
forma parte sustancial del matrimonio (Fumagalli,
1979).

De entre las relaciones humanas, la relacién
de pareja tiene caracteristicas Unicas, pues los
procesos, sentimientos y expectativas que se
desarrollan en ella son diferentes a los que
tienen lugar en otro tipo de interacciones
sociales (Urbano, Martinez & Iglesias, 2021).
Esta comunidad de vida necesariamente tendra
gue contar con cierto afecto, lejos de algun tipo

de disturbio. La comunidad de vida concebida al
contraer matrimonio presume ya la existencia de
un afecto y amor conyugal entre dos personas
unidas en matrimonio. Al no presentarse dicho
elemento tan primordial, ya tendria lugar una
causa para disolver el vinculo matrimonial
contraido en base a lo que prescribe la ley.

La communitas vitae fue tratada inicialmente
junto con el amor conyugal, sobre todo porque el
Concilio habia usado la expresién del latin
communitas vitae et amoris coniugalis en modo
tal, que parecia que quisiese indicar con ella la
naturaleza misma del matrimonio (Caballero,
1994).

Lener (citado por Gil, 1995), en uno de sus
escritos respecto al matrimonio y el amor
conyugal, concebia al amor y a la institucion
matrimonial como elementos concernientes a
una misma linea, es decir que el uno no
prevalece sin el otro y son tratados de manera
unitaria, tratdndose de dichos elementos como
paralelamente esenciales.

Difiiendo de esta linea de pensamiento, Gil
(1995) manifiesta que el amor o afecto conyugal
responde a un elemento constitutivo de la
institucion matrimonial, Mas no como un
elemento unitario, sino que, el instituto
matrimonial y el amor conyugal vienen
presentados como aspectos totalmente distintos,
sin embargo, estos son estrechamente
complementarios dentro del matrimonio como tal,
en este caso, el matrimonio vendria a ser como
el amor o afecto conyugal institucionalizado.

Métodos

Se realizé una investigacion descriptiva-
transversal con metodologia cualitativa y de
caracter exploratorio.

Se utilizaron los siguientes métodos:
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= Método inductivo: permiti6 comprender las
causas consagradas en el Codigo Civil
ecuatoriano que originan un fundamento de
derecho para una demanda de divorcio

» Método deductivo: permitio realizar un estudio
detallado acerca del affectio coniugalis y su
incidencia como una nueva causal de
divorcio.

= Método  historico-légico:  permiti6  ubicar
sucesos pasados respecto al divorcio a lo
largo de la  historia y utlizando el
razonamiento para establecer las conexiones
referentes a los antecedentes histéricos
respecto al divorcio y el affectio coniugalis.

= Método analitico-sintético:  permiti6  un
desmembramiento del todo en sus partes por
medio de una recolecciébn de informacion,
desde fuentes de caracter bibliografica como
pueden ser la jurisprudencia y textos
doctrinarios.

= Método exegético: Facilitd la interpretacion de
los textos normativos por medio del respectivo
andlisis de su contenido, tiempo vy
caracteristicas con las cuales se crearon.

» Método hermenéutico juridico: permitid
analizar la normativa aplicable al objeto de
estudio y concerniente a leyes o cdodigos

3%

juridicos, que relacionar

dimensiones juridicas.

permiten

Como técnicas se emplearon la entrevista y la
encuesta, con el fin conocer el criterio de la
sociedad riobambefia respecto a la pérdida del
afecto conyugal como causa de divorcio. Para el
disefio y aplicacion de la encuesta se utilizé la
herramienta Google Forms, conformada por
cinco preguntas.

Se escogié una muestra no probabilistica por
juicio de experto, conformada por 180 personas.

Resultados

Los resultados obtenidos a partir del
procesamiento de las respuestas de la encuesta
se muestran a continuacion.

En relacion a si consideraban que la falta de
afecto conyugal constituia una causa de divorcio,
el 97 % de los encuestados respondid
afirmativamente. Mientras que solo 5 consideran
gue la falta de afecto conyugal no puede ser una
causa de divorcio, basandose fundamentalmente
en gue existen otras condicionantes ligadas a la
convivencia, factores econémicos y psicologicos
que repercuten preponderantemente en la
decision de disolver el matrimonio (ver Figura 1).

97%

Figura 1. Falta de afecto como causa de divorcio.
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Seguidamente se indagdé acerca de los
elementos primordiales en la conservacion del
vinculo matrimonial, proponiéndose en elegir
entre aspectos econOmicos, estatus social y
afecto conyugal como pilares del mantenimiento
del matrimonio. Los resultados obtenidos
evidencian que el 42 % de los encuestados

considera que el elemento primordial de un
matrimonio es la economia, el 3 % considera que
el estatus social, mientras que el 55 % manifiesta
que el afecto conyugal prima en el vinculo
matrimonial.

W Economia M Estatus social m Afecto conyugal

Figura 2. Elementos primordiales de conservacion del matrimonio.

Posteriormente, se indagé el criterio de los
encuestados acerca de si se debe obligar a una
persona a mantener el matrimonio con alguien a
guien ya no profesa afecto conyugal, y este tipo
de situacibn no se encuentra prevista como
causal de divorcio. Los resultados obtenidos
evidencian que el 97 % de los encuestados

considera que no se debe obligar a una persona
a mantener un matrimonio con alguien al que no
tiene afecto. En tanto, el 5 % considera que la
pérdida del afecto conyugal no es motivo para
disolver el vinculo matrimonial, debiendo
mantenerse aun cuando alguno de los cényuges
ya no lo profese a su pareja (ver Figura 3).

HSi mNo

Figura 3. Obligatoriedad a mantener el matrimonio.
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El cuarto aspecto de la encuesta indago en el
parecer acerca de que si uno de los cényuges
interpone una demanda de divorcio es porque no
existe afecto conyugal. Con relacion a esto, el 60
% de la muestra, considera que una persona que
pone una demanda de divorcio contra Ssu
cényuge ya no conserva afecto conyugal en su
matrimonio, otorgandole importancia primordial
como causal de divorcio. Refieren que otras
causales previstas pueden resolverse o tratarse
mediante alternativas, incluso considerandose la

mSi

asistencia de profesionales de apoyo emocional
y terapia de pareja, resolucion de conflictos
econémicos y de fidelidad, siempre y cuando
exista afecto conyugal. En contraste, el 40 % de
los encuestados manifesté que puede seguir
existiendo el afecto conyugal, so pena de existir
otras causales de mayor importancia o
trascendencia que impiden a los efectos del
conyuge afectado el mantenimiento del
matrimonio (ver Figura 4).

No

Figura 4. Conservacion del afecto conyugal.

Finalmente, se preguntd a los encuestados si
consideran necesario actualizar la normativa
vigente incluyendo como causal de divorcio la
pérdida del afecto conyugal. En este caso, el 100
% de la muestra coincide en afirmar que es
necesario tener en cuenta un elemento tan
importante como el afecto y el amor de pareja
entre los coényuges como elemento primordial
tanto para establecer una relacibn matrimonial
como para disolver este vinculo, debiendo
actualizarse en este sentido el marco juridico
gue tiene preestablecidas otras causales que no
consideran el afecto conyugal.

Discusién

Ahora bien, en vista de que se ha
considerado que el affectio coniugalis viene a ser
un elemento sustancial en la vida matrimonial, no
es menos cierto que sin este elemento, no se
daria por completo constituido un matrimonio, al
menos no uno con la total voluntad de los
coényuges. Cabria poner en discusion si la falta
de afecto conyugal dentro de un matrimonio
tendria el suficiente sustento para terminar con el
vinculo matrimonial legalmente constituido.

En consideracion a los resultados obtenidos a
partir de la aplicacion de la encuesta la
respuesta a este cuestionamiento es que si, y
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teniendo en cuenta la jurisprudencia también la
respuesta es afirmativa. Para ello deben
considerarse sentencias de la Corte Nacional de
Justicia donde se puede encontrar que en un par
de ocasiones se toma la potestad de citar la
doctrina y jurisprudencia extranjera,
precisamente la espafiola y uruguaya, donde
analiza y propone que la falta de afecto conyugal
vendria a ser una causa suficiente para disolver
el vinculo matrimonial.

Jurisprudencia y doctrina respecto a
divorcios por falta de affectio coniugalis

Es el caso del proceso Nro. 148-2012, donde
la Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala
Especializada de la Familia, Nifez vy
Adolescencia, el 16 de julio de 2012, recibe un
recurso de casacion que interpone la parte
demandada de la sentencia dictada por la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Pichincha, el 28 de abril del 2011,
gue confirma la sentencia dictada por el juez
Vigésimo Primero de lo Civil de Pichincha el 30
de agosto del 2010, que acepta la demanda de
divorcio interpuesta por Enrique Alfonso
Molestina Avilés contra Gloria Maria Verduga
Vélez. Inconforme con lo resuelto, la parte
demandada interpone un recurso de casacion
gue ha sido admitido por la Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de
Justicia. La Corte Nacional de Justicia niega el
recurso de casacion por evidenciar la falta de
affectio  coniugalis, también citando la
jurisprudencia espafola y doctrina uruguaya de
la siguiente forma:

Considera que el articulo 82 CC debe interpretarse
de manera flexible y amplia, de ahi que tanto la
doctrina como la jurisprudencia admita como

motivo de separacion matrimonial el genérico
constituido por la quiebra de la convivencia
conyugal y en definitiva por la desapariciéon de la
affectio coniugalis, principio basico del matrimonio,
sin necesidad de imputar a la parte demandada
hechos o conductas concretas constitutivas de
separacion matrimonial, pues ello por si mismo
acredita la existencia de ruptura matrimonial y de
violacién grave de los deberes conyugales. (Corte
Nacional de Justicia del Ecuador, 2012)

No se puede obligar a dos personas a vivir
juntas cuando al menos una de ellas es contraria
a tal posibilidad, siendo la mera presentacién de
la demanda de separacion indicativa de ese
contrario deseo. En palabras de Ordoqui (2000),
el Derecho no puede obligar a vivir juntos a una
persona con otra, lo que puede hacer es regular
las consecuencias de sus actos.

Por otra parte, la presentacién de la demanda
de separacion pone de manifiesto la ruptura de
la affectio maritalis, fundamento del matrimonio y
sin la que este carece de sentido. En esta linea
de pensamiento, la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador (2012) expresa que la ley esta para
proteger la institucion del matrimonio, asi como
para velar por los derechos de cada uno de los
conyuges, preservando su autonomia. Teniendo
en perspectiva la nueva familia que emerge de
una nueva vision, entendiéndola, como lugar
privilegiado de afirmacion y realizacion de la
personalidad de los individuos, y de
responsabilidad y cuidado de la prole, el afecto
conyugal si bien es un elemento importante en la
relacion, existen otros que confluyen para
mantener el vinculo.

Es asi como la Jueza Ponente del caso en
mencion, Dra. Maria Del Carmen Espinoza
Valdiviezo refiere a la falta de affectio coniugalis
como un causal considerable para la disolucion
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del vinculo matrimonial legalmente constituido. Al
no existir lo considerado como un elemento
primordial del matrimonio que es el afecto
conyugal, no hay razon suficiente para mantener
un matrimonio si, aunque sea uno de los
conyuges se encuentra renuente a convivir o
mantener el vinculo matrimonial latente con su
cényuge (Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
2012).

Se ha evidenciado también por medio de la
jurisprudencia, que a pesar de la existencia de lo
gue menciona el articulo 81 y 86 del Cédigo Civil
espafiol, el juzgador ponente de lo civil Joaquin
Bayo Delgado, en Audiencia Provincial de
Barcelona el 15 de septiembre del 2014 en
sentencia numero 553/2014 del recurso
489/2014 expresa que el legislador ha optado
por esa solucibn no causal porque da por
supuesto que el ejercicio de la accién por uno de
los cényuges entrafia que ha desaparecido la
affectio coniugalis, que es en definitiva la causa
implicada (Audiencia Provincial de Barcelona,
2014).

Conclusiones

El divorcio es el instrumento legal por medio
del cual se representa la falta de voluntad de
mantener vivo el vinculo matrimonial que une a
una persona con otra en calidad de cényuges,
manifestando la renuencia de una persona a
convivir con su conyuge, lo que da paso a
contraer un nuevo matrimonio con una persona
ajena al ambiente matrimonial previamente
contraido.

El affectio coniugalis en espafiol, refiere al
afecto o amor que constituye un elemento
primordial del matrimonio, tomando como eje
fundamental la voluntad y el deseo de contraer
matrimonio y decidir pasar el resto de su vida y

tiempo con la persona que se ha elegido
conyuge.

En base a los resultados obtenidos en la
encuesta previamente realizada, se puede
colegir que parte de la sociedad riobambefia si
considera al afecto conyugal como un elemento
esencial en el matrimonio; que el ejercicio de la
accion de una demanda de divorcio, evidencia la
falta de afecto conyugal, y que no se deberia
obligar a dos personas a vivir juntas en
matrimonio si ya no existe afecto conyugal. En
consecuencia, se considera menester modificar
el marco juridico que tiene preestablecidas otras
causales que no consideran el afecto conyugal.

El Derecho no puede obligar a dos personas
a vivir juntas cuando al menos una de ellas es
contraria a tal posibilidad, la mera presentacion
de la demanda de divorcio es una clara
indicacion de encontrarse renuente al deseo de
mantener vivo el affectio coniugalis dentro del
matrimonio legalmente constituido. Tal evidencia
se patentiza al existir en las jurisprudencias
espafolas y uruguayas el precedente de causas
donde se reconoce la falta de affectio coniugalis
como un causal considerable para la disolucion
del vinculo matrimonial legalmente constituido.
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