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INTRODUCCION

Los derechos humanos evolucionan a medida que las sociedades también lo hacen.
La interaccion entre la historia, cultura y relaciones humanas no pueden quedar ajenas al
derecho y las instituciones que lo regulan. La creacién de un marco legal para el matrimonio
y el divorcio también debe ser evaluada por quienes aprueban las leyes, sus reformas y

propuestas, desde un enfoque de derechos humanos.

En esta direccién, el informe final sobre el divorcio incausado y su regulacion ante la
vulneracién de la autonomia de la voluntad y al libre desarrollo de la personalidad, presenta
cinco capitulos, en coherencia con el protocolo para trabajo de graduacién de la Maestria

en Derecho de Familia.

El planteamiento del problema, capitulo uno, describe la situacion sobre las causales del
divorcio que regula el Cédigo de Familia y su incompatibilidad con el principio de la
autonomia de la voluntad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, especialmente,
cuando se ha presentado una inconstitucionalidad como principal antecedente para el
presente estudio, por considerarse, que dos de las tres causales para el divorcio son
contrarias a la integridad, dignidad y autonomia de la persona humana que se somete a un
proceso de divorcio. En este mismo capitulo se delimita el area geogréfica de la
investigacion, considerando la legislacidn nacional e internacional con el tema en estudio y
el tiempo a desarrollarse. De igual manera, el enunciado y los objetivos del estudio estan
orientado a analizar la falta de regulacién del divorcio incausado ante la vulneracion a la
autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad; y, especialmente, la falta
de estudios sobre la materia justifica la relevancia de la presente investigacion. No
encontrandose actualmente, un estudio, que analice explicitamente la regulacién del

divorcio incausado en El Salvador.

El capitulo dos, el marco teorico, presenta brevemente los antecedentes historicos del
divorcio, un analisis de derecho comparado y su evolucién con relacién al tema en estudio;
entre los elementos tedricos, se aborda el divorcio con sus causales y el divorcio sin causa
en la legislacion internacional. Ademas, se presenta la operacionalizacion de variables y las

categorias cualitativas del estudio.
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La metodologia de investigacion, capitulo tres, describe el tipo de estudio, con su alcance
descriptivo; por su método el estudio fue de tipo mixto, es decir, que integra los métodos
cuantitativos y cualitativos, incluyendo un disefio que teéricamente esta basado en el
enfoque de los derechos humanos; al definirse la poblacién y muestra, se ha considerado
la participacién voluntaria de personas en procesos y/o diligencias de divorcio;
procuradores, abogados en el libre ejercicio, jueces, magistrados y especialistas en derecho
de familia, en un muestreo no probabilistico que incluy6 la participacion de 96 personas,
con un 61.4% de participacion femenina y un 38.55% de participacion masculina, con
representacion siete departamentos de El Salvador. Se presenta ademas las técnicas
cuantitativas y cualitativas, considerando el analisis e interpretacion de encuestas

estructuradas para la fase cuantitativa y entrevistas abiertas para la fase cualitativa.

El capitulo cuatro, hallazgos de la investigacion, presenta los resultados obtenidos en
encuestas y entrevistas usuarios, procuradores gque asisten procesos de divorcio, abogados
en el libre ejercicio, jueces de familia, magistrados de camara y especialistas en derechos
de familia. Se presenta un apartado que integra resultados cuantitativos, cualitativos y las

diferentes perspectivas de los participantes.

Las conclusiones, recomendaciones y propuesta, se presentan en el capitulo cinco, seguido

de las referencias bibliograficas utilizadas durante la investigacion.
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CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 SITUACION PROBLEMATICA

“El mundo de los adultos en las relaciones familiares comprende una gran cantidad
de tematicas y conflictos —algunos mas interdisciplinarios que otros—, como el matrimonio,
las parejas que no se casan —o0 uniones convivenciales, en terminologia del instrumento
proyectado en analisis—, el régimen de bienes y la vivienda, entre otros; tematicas éstas
gue incluso exceden el campo del derecho de familia e incursionan en otras ramas del
derecho como el sucesorio, penal, tributario o el derecho comercial... [igual de importante
resulta el] impacto en el sistema legal referido a la ruptura del vinculo matrimonial por causa

de divorcio” (Herrera, s.f., pag. 276).

En esta direccion, debe considerarse que el derecho de familia ha estado centrado

histéricamente mas en el matrimonio que en el divorcio.

Una breve lectura a la Constitucion de la Republica (1983), especialmente en el articulo 32,
define que “el fundamento legal de la familia es el matrimonio”. Sin embargo, “cabe
interrogarse acerca de qué le interesa al Estado —a través de uno de sus tres Poderes, el
Legislativo— o cudl es el papel que debe asumir para regular, limitar y controlar las
situaciones de crisis matrimoniales” (Herrera, s.f., pag. 276). No debe omitirse que el
divorcio histéricamente ha estado atado a factores historicos, culturales y religiosos, mas

que a factores juridicos o de derechos humanos.

Por tanto, el divorcio surge también como una institucién que debe ser regulada desde un
enfoque basado en los derechos humanos. En palabras coloquiales, el divorcio es el otro
lado de la moneda del matrimonio; pero en ningin momento queda exento de derechos o
a los derechos humanos, o peor aun, que el matrimonio debe garantizar mas derecho, que

un divorcio.
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De esta manera, cuando el Cédigo de Familia (1994) entrd en vigencia, definié el divorcio
como la “disolucion del vinculo matrimonial decretado por el juez” y en el articulo siguiente,
gue este podra decretarse:

1°) Por mutuo consentimiento de los cényuges;

2°) Por separacioén de los cényuges durante uno o mas afios consecutivos; y,

3°) Por ser intolerable la vida en comun entre los cényuges.

Sin embargo, dos décadas mas tarde de la entrada en vigencia del Codigo de
Familia, las causales de divorcio decretadas en la normativa salvadorefia pueden
representar un obstaculo para quien desea divorciarse, especialmente, para quienes no
encajan en ninguna de esas causas. Es decir, en la practica las causales del divorcio
conllevan a que, cuando un cényuge no ha podido acreditar el motivo alegado, no se le
decreta el divorcio y lejos de ello, se mantiene vigente el vinculo matrimonial, cuestion que
se traduce en una afectacién a la libertad personal y autonomia de la voluntad, porque

practicamente, el Estado obliga a que una persona siga casada, aln sin su voluntad.

En esta direccion, la Sala de lo Constitucional admitié una demanda contra el Cédigo de
Familia en el afio 2023, a la vez que pidi6 opinién a la Asamblea sobre las causas legales
por las que una persona puede solicitar el divorcio (Portillo, 2023). Dicha demanda fue
interpuesta por las abogadas Aleyda Marcela Sandoval Ayala, Karen Rebeca Garcia
Portillo, Génesis Mariela Montoya Romero, Marta Emely Morejon Bracamonte y el abogado
Pablo German Cruz Orellana, en las que solicitd declarar inconstitucionales dos de tres

causas por las cuales se puede solicitar el divorcio en El Salvador.

El 11 de septiembre del afio recién pasado, la Asamblea recibi6 notificacion de parte de la
Sala sobre dicha admision, y una peticién en la que le pide un informe con el que emita
opinidn sobre los argumentos expresados por las abogadas para declarar inconstitucionales

los ordinales 2 y 3 del articulo 106 del Codigo de Familia.

En este sentido:
“Las demandas de divorcio presentadas por los dos ultimos motivos son conocidos
en el marco legal como divorcios contenciosos. Abogadas expertas en derecho de

familia explican que las demandas de divorcio por intolerabilidad en la vida en comun
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suelen estar relacionadas con casos de violencia o maltrato, o infidelidad, y obligan
a la realizaciébn de audiencias en las que se debe comprobar dicha situacién

mediante pruebas o testigos.

Seguln los argumentos presentados por las demandantes, los ordinales 2 y 3 del
articulo 106 del Cédigo de Familia violentan el libre desarrollo de la personalidad,
asi como también la intimidad personal y familiar, y la autonomia de la voluntad”
(Portillo, 2023).

En este escenario, se evidencia el debate incipiente sobre la regulacion del divorcio
incausado o sin expresidbn de causas, en la medida que se puede establecer un
procedimiento mas simple, que produzca efectos de menor intensidad en las relaciones

familiares, personales y juridicas.

Debe entenderse el divorcio incausado o sin expresién de causa, como un “proceso judicial
de extincion del vinculo matrimonial sin alegacion de causa” (RAE, s.f.). En esta direccion,
el estudio sobre el divorcio contencioso, sus efectos socio juridicos y la regulaciéon de
divorcio sin expresion de causa afirma que “el divorcio afecta en mayor medida a las
personas involucradas en el mismo y repercute por supuesto en todos los factores, siendo
principalmente los mas afectados los hijos e hijas, obteniendo como resultado final la
ruptura de lazos de afinidad entre progenitores e hijos” (Ortega, Morales, & Gomez, 2021,
pag. 76). Agrega, por lo tanto, que “con la regulacion del divorcio sin expresion de causa se
respeta el libre desarrollo de la personalidad, pues es preponderante la voluntad del
individuo cuando ya no desea seguir vinculado con su cényuge, en virtud de que esa
voluntad no esta sometida a explicacion alguna sino, simplemente, a su deseo de ya no

continuar unido en matrimonio”.
En otras palabras, “si el divorcio en si seria una cuestion privada o que hace a la intimidad
de las personas, claro est4 que la regulacion tal como esta planteada implicaria una

injerencia estatal ilegitima, es decir, infundada e irrazonable” (Herrera, s.f., pag. 278).

Por consiguiente, el presente estudio se plantea como problema de investigacion el divorcio

incausado y su regulaciéon ante el principio de la autonomia de la voluntad y el libre
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desarrollo de la personalidad. Es decir, “las bases juridicas y doctrinarias de la autonomia
de la voluntad donde se establece que el fundamento central de la misma es la libertad
contractual, mismas que permiten establecer libremente le contenido del contrato y de
celebrarlo con quienes queremos, de culminarlo cuando queramos sin mas trabas que los

derechos fundamentales de terceros ajenos al acto juridico a resolver” (Guzman, 2017).

Con relacion al divorcio incausado y el derecho al libre desarrollo de la personalidad esta
es directa, materializada a través de este ultimo, con el fin de divorciarse sin razén aparente.
Porque el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental, cuyo espacio
significativo para la libertad humana obliga a terceros a evitar que interfieran con las

elecciones hechas por los propios individuos (Gaete, 2022).

De esta manera, visto desde el enfoque basado en derechos humanos, el divorcio no debe
restringir derechos, sino, garantizarlos en todo momento. En esta direccion, el estudio
plantea como problema de investigacion el divorcio incausado y su regulaciéon ante la

vulneracién a la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad.

1.2 DELIMITACION

1.2.1 Delimitacion espacio

El estudio esta delimitado al ordenamiento juridico y geografico de El Salvador. Sin
embargo, para motivos del estudio consider6 las Camaras de Familia de la zona Oriental,
Central y Occidental; Juzgados de Familia de la zona Oriental, Procuradores de la zona
Oriental; personas usuarias en procesos y/o diligencias y abogados en el libre ejercicio en

el resto del pais.

1.2.2 Delimitaciéon temporal

El estudio se desarroll6 durante el presente afio, que incluye la formulacion del

anteproyecto, recoleccion de informacién y presentacion del informe final.
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1.2.3 Delimitacion tematica

El estudio estuvo delimitado a las causales de divorcio establecidas por el Cédigo de Familia
de El Salvador, el divorcio incausado, el principio de la autonomia de la voluntad y el

derecho al libre desarrollo de la personalidad.

1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢ De qué manera la falta de regulacion del divorcio incausado vulnera la autonomia de la

voluntad y el libre desarrollo de la personalidad en el Cédigo de Familia?

1.4 JUSTIFICACION

En el derecho de familia se regula una de las instituciones mas importantes de la
sociedad, pues se considera una de las bases de la existencia de la familia; aunque claro,
no es la unica: el matrimonio, y parte de su regulacion implica su forma de disolucién
(Raymundo, s.f.). Sin embargo, debe considerarse que el divorcio o la disolucion del
matrimonio, es un tema complejo desde diferentes perspectivas. Historica, cultural y
religiosamente ha sido asi. Sin embargo, esta complejidad no se reduce desde la
perspectiva juridica o legal. Por lo tanto, el Estado y los legisladores, tienen la obligacion
de “observar las necesidades de la sociedad y modificar la ley cuando esta lejos de
beneficiar a los ciudadanos y los perjudica, ya sea de manera particular o agraviando a

terceros” (Rosales, 2014, pag. 1).

Ante este contexto, el presente estudio busca sentar un precedente para la generacion del
debate juridico sobre la necesidad de incluir un tipo de divorcio sin expresion de causa en
El Salvador, como ha sucedido en otros paises de América latina, especialmente de Espafia
y México. Es decir, el actual Cddigo de Familia obliga a optar por una de las tres causales
expresas en el articulo 106, constituyéndose una vulneracion al principio de la autonomia
de lavoluntad y al derecho al libre desarrollo de la personalidad, como lo evidencian algunos

estudios de derecho comparado y en otros paises de América Latina en la que se propone
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el derecho incausado frente a estas vulneraciones y otras implicaciones para quienes

desean disolver su matrimonio.

Como se ha citado anteriormente, ya se ha iniciado un proceso de inconstitucionalidad por
declarar una supuesta vulneracién a los articulos 1, 2 y 23 de la Constitucion; sin embargo,
sigue sin resolverse, cuestion que revela la importancia de llevar a cabo una investigacion
para determinar los argumentos a favor o en contra del sistema de divorcio vincular desde

un enfoque constitucional y convencional.

Debe considerarse que, tradicionalmente, en los procesos de divorcio la etapa probatoria
lleva al conyuge a ventilar su vida privada matrimonial para encontrar junto con su abogado
las pruebas que le permitan lograr el divorcio. Aun cuando se opte por el divorcio de mutuo
consentimiento se hace necesario exhibir publicamente los aspectos intimos y mas bien
oscuros de la relacion, pese a que en origen es una decisién sin causa. Segun Parada
Gamez “la prueba deba producirse en audiencia, frente al juez, quien a continuacion de ello
y previos los alegatos respectivos, resuelve la cuestién sometida a su consideracién”. Por
tanto, significa que las personas implicadas en el proceso de divorcio deben exponer todos
los elementos de prueba que incluyan aspectos de su vida privada, su intimidad, ante los
entes judiciales, a fin de lograr la pretension. Se advierte, por lo tanto, que las causales
vienen a constituir una limitante injustificada del derecho al ejercicio de la autonomia de la

voluntad de uno de los conyuges, a la intimidad y a la autonomia de la voluntad.

En tanto, ante la importancia de este tema en materia legislativa y de reformas, se hizo
necesaria estudiar la finalidad que persiguen las causales del divorcio reguladas en el
Cddigo de Familia salvadorefio y el principio de la autonomia de la voluntad y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, considerando que puede sentar de esta forma, las bases
requeridas para optar por la regulacién de un divorcio incausado o sin expresion de causa
en El Salvador. Por lo que, con base a los hallazgos y conclusiones del estudio se elabor6

una propuesta para regular el divorcio incausado en el Cédigo de Familia de El Salvador.
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1.5 OBJETIVOS

1.5.1 Objetivo general

1.5.2

Analizar el divorcio incausado y su regulacion ante la vulneracion a la autonomia de
la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad en el Cédigo de Familia de El

Salvador.

Objetivos especificos

Identificar las vulneraciones al honor, la intimidad personal y familiar en los procesos
y/o diligencias de divorcio en El Salvador

Establecer un analisis comparativo de las legislaciones que regulan el divorcio
incausado a nivel nacional e internacional.

Desarrollar una propuesta de reforma al Cédigo de Familia orientada a la regulacion
del divorcio incausado.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

La familia, representa un grupo de organizacion social, que goza del maximo nivel
de proteccion e interés por parte del Estado, cuyo asidero constitucional se encuentra
anclado en el articulo 32, donde a su vez, la define como “la base fundamental de la
sociedad” (Asamblea Legislativa, 1983), y se establece expresamente el compromiso
adquirido por el mismo Estado, a fin de crear organismos y servicios apropiados con el

objeto de alcanzar su mayor bienestar en diversos aspectos.

Asimismo, en el ambito internacional, muchos son los instrumentos que brindan proteccién
a la familia; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, como instrumento juridico
vinculante para El Salvador a partir de su suscripcién y ratificacion, en el articulo 17, la
reconoce como “elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado” (OEA, 1969).

En ese sentido, es innegable el interés que la familia representa para el Estado, y los
diversos compromisos que este tiene, para garantizar todas las necesidades y condiciones
que por su naturaleza amerita. Sin embargo, pese a que ese compromiso constitucional de
crear diversos mecanismos, entre los cuales estaba el de una normativa especial, data de
1983 -afo de creacidon de la Constitucién vigente- e internacionalmente desde 1978, lo

cierto es que su desarrollo ha sido paulatino.

Si bien, la familia ha tenido reconocimiento a lo largo de las 13 Constituciones salvadoreias,
ha sido en las dos ultimas donde se ha notado un mayor interés y desarrollo, pues resultado
del articulo 32 de la Constitucion de El Salvador, es que ya en el ano 1994, se cre6 una
normativa especial denominado Cédigo de Familia; a partir del cual, se sustrajo del derecho
comun a la familia y lo que de esta depende y a su vez, se configurd todo un sistema judicial
con funcionarios debidamente capacitados para resolver las necesidades de este grupo
social por la via legal. Por su parte, el Cédigo de Familia, en el articulo 2, establece que “la
familia es el grupo social permanente, constituido por el matrimonio, la unién no matrimonial

o el parentesco” (Asamblea Legislativa, 1994), de ello podemos deducir las formas
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mediante las cuales es posible configurar la familia, y si bien, se permiten formas alternas,
como la unién no matrimonial, lo cierto es que se sigue dando preferencia al matrimonio, y
al darle desarrollo, a partir de los articulos 11 y siguientes del Codigo de Familia, se observa
que el legislador pretende la integracion y reunificacion familiar, e incluso se dice que el
matrimonio tiene por finalidad “una plena y permanente comunidad de vida” (Ulloa,
Melendez, & Coreas, 2023)

2.1.1 Antecedentes sobre el matrimonio

El derecho al matrimonio se consagra en el numeral 16 Declaracion Universal de
Derechos del Hombre, en el articulo 12 de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
en el numeral 9 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, articulo 17 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 32 de la Constitucion de la

Republica de El Salvador y el articulo 11, 12 del Cédigo de Familia.

Por lo tanto, el instituto del matrimonio tiene su origen basicamente en el acto de voluntad
de las personas; mas el aval del Estado; en otros términos, depende del consentimiento,
autonomia de la voluntad de los contrayentes, siempre que cumplan los requisitos de ley.
El matrimonio, popularmente se liga al ambito religioso, sin embargo, constituye una figura
legal, propia de la legislacion que regula las relaciones familiares y el reconocimiento de
derechos y obligaciones derivadas de la unién matrimonial. Las personas crean un vinculo
social que se consolida formalmente con el matrimonio; no obstante, ante la falta de éxito
en la relacion familiar, se reconoce la figura del divorcio, pasando por diversos estadios y
fines, desde su prohibicion casi absoluta hasta su aceptacion como una forma de respetar

y garantizar los derechos de quienes deciden romper el vinculo matrimonial.

La idealizacién popular del matrimonio es generar un proyecto de vida en comun entre los
contrayentes, con cooperacion, ayuda y mutuo auxilio; e incluso en algunas ocasiones
deciden procrear; por ende, merece la proteccion del Estado; sin embargo, ello no debe
implicar, necesariamente, que a toda costa, deba mantenerse, aun por encima de los
derechos de las persona, de manera tal, que es necesario determinar si, el reconocimiento

del divorcio no vincular, constituye una forma de debilitar o poner en crisis la institucion del
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matrimonio; o, si por el contrario, es una alternativa viable para el reconocimiento o la no
negacion de los derechos de las personas, en especial, a su autonomia de la voluntad y al

libre desarrollo de su personalidad.

2.1.2 Antecedentes sobre el divorcio.

El divorcio (del latin divortium) es la disolucion del matrimonio, mientras que, en un
sentido amplio, se refiere al proceso que tiene como intencién dar término a una union

conyugal.

Para Planiol (1946) citado por (Ruiz, 2016), “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”. Gramaticalmente es

“Accion o efecto de divorciar o divorciarse”.

A su vez, divorciarse significa, segin la Real Academia Espafiola:
1. “dicho de un juez competente. Disolver o separar, por sentencia el matrimonio,
con cese efectivo de la convivencia conyugal.
2. Separar, apartar personas que vivian en estrecha relacién o cosas que estaban
o debian estar juntas.

3. Dicho de una persona: obtener el divorcio legal de su cényuge”.

“El divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los cényuges 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” (UNAM, 1989).

En términos legales modernos, el divorcio fue asentado por primera vez en el Cédigo Civil

francés de 1804, siguiendo por cierto aquellos postulados que veian al matrimonio como

una verdadera unién libre (para contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al

21



divorcio como una necesidad natural; en este sentido, el divorcio moderno nace como una
degeneracién de un matrimonio vincular cristiano, siguiendo la logica de la secularizacion

de este, teniendo por cierto raices provenientes del Derecho romano, segun Rodriguez (s.f.)

La historia de la legislacién del divorcio es un reflejo de la compleja interaccién entre las
normas sociales, religiosas y legales a lo largo del tiempo. Desde tiempos antiguos hasta
la era moderna, el concepto del divorcio ha evolucionado en respuesta a cambios en la
percepcién del matrimonio, la autoridad de las instituciones religiosas y la blusqueda de la

autonomia individual.

Por tanto, en el ensayo “Breve historia sobre el divorcio y su legislacion” (Rodriguez, s.f.),
se presenta brevemente la trayectoria histérica de la legislacion del divorcio, destacando

momentos clave y factores influyentes en su desarrollo:

Los Inicios en las Civilizaciones Antiguas:
Las raices de la legislacion del divorcio se encuentran en las civilizaciones antiguas, como
la Babilonia y Egipto. En estas sociedades, el divorcio se basaba en razones pragmaticas
y econdmicas, y estaba permitido tanto para hombres como para mujeres. Sin embargo, los
motivos variaban ampliamente, desde la infertilidad hasta la incompatibilidad personal. A
medida que las religiones desempefiaron un papel mas prominente en la sociedad, el

divorcio comenz6 a ser influenciado por consideraciones morales y religiosas.

Influencia de las Religiones:
La llegada de las religiones monoteistas, como el judaismo, el cristianismo y el islam,
introdujo restricciones mas estrictas sobre el divorcio. En la tradicién judia, por ejemplo, el
divorcio estaba permitido, pero seguia un proceso regulado por la ley religiosa. El
cristianismo primitivo, influenciado por las ensefianzas de Jesus, inicialmente condenaba el
divorcio, lo que reflejaba la importancia del matrimonio en la estructura social. Sin embargo,
con el tiempo, algunas denominaciones cristianas comenzaron a permitir el divorcio en

circunstancias especificas.
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La Reformay la Era Moderna:
La Reforma Protestante del siglo XVI marcé un punto de inflexion en la legislacién del
divorcio. Martin Lutero y otros reformadores abogaron por un enfoque mas pragmatico,
argumentando que el divorcio podia ser justificado en casos de abuso, adulterio o

abandono. Este enfoque se reflejé en algunas legislaciones civiles y religiosas de la época.

Durante la llustracion y la era de la Revolucién Industrial, las ideas de la libertad individual
y la autonomia ganaron terreno, influyendo en las actitudes hacia el divorcio. En el siglo
XIX, varios paises comenzaron a promulgar leyes que permitian el divorcio por causas
como la crueldad conyugal, el adulterio o la desercion. Estas leyes representaban un
cambio significativo en la percepcion del matrimonio y la capacidad de las personas para

tomar decisiones sobre sus propias vidas.

Siglo XXy mas Alla:
El siglo XX presencid una expansion vy liberalizacion gradual de las leyes de divorcio en
muchas partes del mundo. Los movimientos feministas y la lucha por la igualdad de género
desempefaron un papel importante en este proceso, al resaltar la necesidad de brindar a

las mujeres opciones para escapar de matrimonios abusivos o insatisfactorios.

Hoy en dia, la legislacion del divorcio varia ampliamente segun la cultura, la religion
y el pais. Algunas naciones han adoptado sistemas de «divorcio sin culpa», donde las

parejas pueden disolver su matrimonio sin la necesidad de alegar razones especificas.

2.1.3 Antecedentes sobre el divorcio en El Salvador.

En el caso de El Salvador, se detalla que fue en 1,880 fue cuando se implanté la ley
del divorcio, segun documentos de la Corte Suprema de Justicia. Hasta la reforma del
Cddigo Civil de ese afo, segun Puente (2018) el matrimonio y divorcio en El Salvador,
estuvieron regulados por la ley candnica, la cual establecia que el matrimonio era algo
indisoluble y el divorcio era considerado algo aislado, que le pertenecia a la Iglesia y ésta

decidia si se rompia el vinculo matrimonial.
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Segun la Corte Suprema de Justicia “en la historia del divorcio en El Salvador, se pueden
distinguir cinco periodos: el primero que finalizé en marzo de 1880 y establecia el divorcio
sin disolucion del vinculo; el segundo, desde marzo de 1880 hasta el mismo mes de 1881,
cuando existio el divorcio con disolucion del vinculo; el tercero que va desde marzo de 1881
hasta octubre de 1894, donde existi6 el divorcio sin disolucion del vinculo; el cuarto que va
desde 1894 hasta 1902, donde la legislacion civil ha mantenido el divorcio absoluto y el

quinto, caracterizado por el mutuo consentimiento”

En el estado actual de las cosas, para divorciarse en El Salvador, es menester invocar una
causal prevista en la ley, siendo una lista taxativa, el articulo 106 del Cdodigo de Familia,
establece causales remedio y causales sancién; sin embargo, si no existe una causal de
divorcio, el mismo no puede ser solicitado, anulandose toda posibilidad de un divorcio
incausado o no vincular, lo que supone una limitacién, que puede considerarse excesiva,
desproporcionada e injustificada por parte del Estado, en los derechos de las personas, con

el afan, de mantener o proteger a la familia como institucion.

Si bien es cierto, en lo que al divorcio atafie, nuestro sistema juridico recoge la tesis como
base doctrinal del divorcio remedio, contrario a la tesis del divorcio sancién; en base a la
cual estimamos no tendria sentido que continte vigente el matrimonio en el que ni siquiera
se cubran las apariencias (como en el presente caso), pero que en su realidad vital ya no
exista por haber desaparecido el afecto y demas deberes matrimoniales, asi como el hecho
de vivir separados, en otros términos, no seria apropiado obligar a los cényuges que
persistan en estar unidos legalmente, cuando el matrimonio ya fracasé en los hechos, a tal
punto que ya no tenga sentido continuar con la union matrimonial, puesto que ha
desaparecido la comunidad plena de vida entre ellos, es decir que la comunidad de vida
plena se ha perdido entre los conyuges, puesto que éstos ya no comparten sus vidas, ni
sus intereses, ni sus afectos, es decir, entre los conyuges, la finalidad del matrimonio ya no

existe, por lo tanto, no hay asistencia ni cooperacién mutua o reciproca.

El divorcio unilateral e incausado no existe en nuestro ordenamiento juridico, unicamente,
se establece la causal de divorcio por mutuo acuerdo, pero, ello supone que, ambos
cényuges, deben mostrar su voluntad de disolver el vinculo legal que los une. Por ende, en

ocasiones las personas que ya no quieren seguir ligadas a la otra, se separan, y esperan
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hasta que se cumpla el plazo de la causal remedio de separacion, lo que, es decir, que
exista al menos una separacidon por mas de uno o mas afos consecutivos, y sin
reconciliacion alguna entre los coényuges, lo que se podria cuestionar si es realmente justo
0 no, o si resulta ser proporcional o no, el tiempo que se le obliga a esperar a quien ya no
quiere seguir unido en matrimonio, para poder solicitar el divorcio por separacion de mas
de uno o mas afos consecutivos; si bien, nuestra legislacion de familia da salidas legales
para poner fin al vinculo del matrimonio, cuando ya no existen lo principios del matrimonio
ni una vida en pareja entre las partes, no obstante la causal tiempo sigue siendo un
obstaculo, y la demostracion de dicha separacion se convierte en un tema complicado

desde el punto de vista probatorio.

Por otro lado, la otra causal, divorcio sancién, supone que el cényuge victima, acredite
circunstancias que justifican la disolucién del vinculo matrimonial, pues, debe demostrar
que hay un incumplimiento de los deberes del matrimonio, 10 que implica su quiebre y
ruptura; o, en su caso, debe demostrarse que existen hechos de violencia en perjuicio de
un conyuge, generalmente, la mujer, en atencion a la cultura machista que permea en El

Salvador.

Estos aspectos, sin duda alguna, suponen que el disfrute y ejercicio de derechos, tales
como, la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad, ceden frente a la
medida del Estado de no decretar el divorcio en pro del mantenimiento de la relaciéon
familiar, siendo una cuestién que puede constituir una injerencia indebida, ilegitima o
arbitraria en la vida privada y familiar de las personas, mas aun, supone que, existe una
mirada restringido del concepto de familia, pues, el divorcio, no implica necesariamente
dejar en una situacion de desproteccién a los miembros de la familia, lejos de ello, esto da
lugar a otras formas de organizacion familiar, siendo necesario, Unicamente, la adopcion de
medidas especiales de proteccion para los miembros de la familia que, con el divorcio,
puedan resultar indirecta o directamente afectados en el disfrute y ejercicio de sus
derechos, tales como, en el caso de los hijos, a tener garantizados los alimentos, la

proteccién de la vivienda, la relacion con ambos progenitores, etc.
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2.1.4 Del divorcio contencioso o incausado.

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 asi lo menciona Baqueiro y Buenrostro (2010) citado por Ruiz
(2016).

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

Por lo tanto, en el divorcio contencioso o por causales, uno de los cényuges, quién desea
divorciarse, debe invocar una causal y probar la misma en el procedimiento respectivo para
el efecto, por lo cual hay voluntades encontradas. En este sentido, Hernando Devis
Echandia (2009) considera que “se ejercita entre personas que requieren la intervencion
del 6rgano 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 volente” (Ruiz, 2016).

Por lo cual, se trata de un proceso que cuenta con dos partes un demandante y un
demandado. En este tipo de proceso contencioso, la causal que como mencionamos antes
debe ser probada. 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.
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Como se menciona anteriormente, en El Salvador existe el divorcio contencioso y se puede
apreciar en el articulo 106, ordinales 2° y 3°, del Codigo de Familia, que reza de la siguiente

manera:

MOTIVOS DE DIVORCIO

Art. 106.- El divorcio podra decretarse:

1) Por mutuo consentimiento de los coényuges;

2) Por separacion de los cényuges durante uno o mas afos consecutivos; vy,

3) Por ser intolerable la vida en comun entre los cényuges. Se entiende que
concurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los
deberes del matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro

hecho grave semejante.

En el caso del ordinal anterior el divorcio podra ser solicitado sélo por el conyuge

gue no haya participado en los actos o hechos que originaren el motivo.

Por lo cual, las causales reguladas en el articulo 106 ordinales 2° y 3° del Cédigo de
Familia 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 cényuge y por tanto tendria el papel de “victima”.

Esto es asi, porque ambas causales son contenciosas, implica decir que uno de los
coényuges no esta dispuesto a divorciarse, y al no ser posible plantear la causal de mutuo
consentimiento, debe ser por una de las ultimas dos causales. En cuanto a la segunda, se
obliga a que los conyuges tengan que esperar al menos un afno para promover el proceso
de divorcio, y dentro de este, es necesario probar tal separacioén por el lapso de tiempo
exigido. En otras palabras, antes de un afio, aunque uno de los conyuges en ejercicio de
su autonomia de la voluntad, tome a bien poner fin al matrimonio, no lo puede hacer, pues

tal decision esta supeditada al transcurso del tiempo, que en este caso es un afio.
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Este sistema de divorcio causalista implica una sancion al imponer la culpa en el esposo

causante de la violacion de los deberes o derechos propios del matrimonio.

2.1.5 Desarrollo de causales de divorcio que potencializan derechos fundamentales

de los cényuges

Las nuevas doctrinas del derecho de familia se decantan, por otras causas de
divorcio, que tengan como fundamento los derechos de vida privada y familiar, dignidad
humana y libre autonomia de la voluntad. Entre los motivos de separacion, que mejor
potencializan tales derechos, tenemos:

a) divorcio solicitado por ambos cényuges,

b) Divorcio solicitado unilateralmente, también denominado divorcio incausado, y

c) Divorcio solicitado ante notario.

a) Divorcio solicitado por ambos conyuges

Esta modalidad, basicamente es la misma que preceptua el numeral primero del
articulo 106 del Cédigo de Familia, y solo requiere la voluntad de ambos cdnyuges para
poner fin al vinculo matrimonial existente, sin mayores tramites y mucho menos, sin dejar
esta decisién en manos de un tercero, pues solo quienes integran el matrimonio, tienen esa
facultad. Debe aclararse que si bien, debe promoverse ante el juez competente, pero con
la finalidad de que este vele porque esa voluntad no este viciada ni coaccionada, asi como
también, para determinar el cumplimiento de otros requisitos procesales como el hecho de
gue el convenio de divorcio garantice la igualdad de ambos y también aquellos aspectos
colaterales que puedan deducirse de la separacién, por ejemplo, el cuidado personal,

obligacién alimenticia y régimen de comunicacion y trato de los hijos en comun.
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b) Divorcio solicitado unilateralmente o divorcio incausado.

El articulo 32 de la Constitucion impone al Estado el deber de fomentar el
matrimonio; no obstante, esto no puede ser interpretado como la posibilidad de obligar a
los conyuges a permanecer unidos en vinculo matrimonial en contra de su voluntad, por un
lapso breve o prolongado; y, mucho menos a exponer frente a terceras personas aspectos
relativos a su vida privada, pues constituyen categorias protegidas por la legislacién

salvadorefia y también por la CADH, tal como antes se ha expuesto.

En realidad, el mandato de la expresada disposicion, de acuerdo con jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, se perfila en
posicionar a la institucion juridica del matrimonio en una ubicacién distinta a otras formas
de organizacién familiar, en tanto, sus efectos son inmediatos. En palabras de dicho tribunal
constitucional, se ha dicho: “siendo un postulado constitucional el fomento de la institucion
del matrimonio, no resulta conciliable con el mismo que una pareja que convive de hecho y
sin impedimento legal para contraerlo, pretenda incorporar dentro de su esfera juridica los

derechos y obligaciones que derivan de aquél.”

Ahora bien, dicha postura ha sido objeto de critica por la Dra. Marisa Herrera (s.f.), pues el
constituyente ha colocado al matrimonio en una posicion privilegiada, en la cual, no deberia
estar, pues para ella, todas las formas de organizacion familiar deben ser aceptadas en
igualdad de condiciones, y, los Estados deben promover no una forma en particular, sino la

proteccién y garantia de los derechos humanos de los integrantes de las familias.

A pesar de ello; y, mas alla de dicha discusion, el punto central es que, la idea de fomentar
el matrimonio debe encontrarse en el establecimiento de facilidades y amplias posibilidades
para que las personas puedan contraerlo, incluso de forma gratuita; y, a esto responde el
articulo 13 del cddigo de familia, que faculta un conjunto de funcionarios y a los Notarios
para autorizarlo. Esto es en realidad una forma de fomentarlo; pero, hunca podria serlo una
restriccion a la autonomia de voluntad de las personas, que incide en su dignidad humana

e invade indebidamente su vida privada.
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En consecuencia, la regulacién de un divorcio sin expresién de causa no solo es acorde
con el articulo 32 de la Constitucion, sino que garantiza mejor un plexo de derechos de
todos los integrantes de la familia. Respecto a esta causal, la Dra. Marisa Herrera la define
como: “aquel en que los conyuges no tienen que esgrimir las razones por las cuales no

pretenden continuar unidos en matrimonio” (Herrera, s.f.).

d) Divorcio ante un notario

Al delegar a los Notarios salvadorefios para los divorcios solicitados por existir acuerdo

entre los conyuges, es posible descongestionar el sistema judicial.

2.1.6 Del Divorcio incausado.

La figura del divorcio constituye una respuesta a la necesidad social de una pareja
que, cualquiera que haya sido el motivo, ya no desea estar junta, por ende, es violatorio de
la decision y libertad de los conyuges que la estructura estatal se emperie en mantener de
forma ficticia un vinculo que ya no cumple con el fin que persigue el matrimonio y por ello

resulta irreconciliable (Ramirez, 2011).

El fildsofo Voltaire, una vez menciond: “...el hombre es libre en el momento que desea

“

serlo...”. El expresidente norteamericano Abraham Lincoln indicé: “...Los que niegan la
libertad a otros no la merecen para ellos mismos...”. El escritor George Orwell, escribio:
“...La libertad es el derecho de decirle a la gente lo que no quiere oir...”. Las anteriores
frases, son escritas para diferentes circunstancias, motivos, épocas vy fines; pero, también
tienen algun valor cuando se piensa en el divorcio incausado; ya que en ocasiones una
persona ligada en matrimonio requiere su libertad de estado civil, aunque su conyuge, por
diferentes motivos o circunstancias, como su creencia religiosa, la venganza, el capricho,

el despecho, el egoismo, u otras razones, no le quiere dar el divorcio.
Hoy en dia, la legislacion del divorcio varia ampliamente segun la cultura, la religion y el

pais. Algunas naciones han adoptado sistemas de «divorcio sin culpa», donde las parejas

pueden disolver su matrimonio sin la necesidad de alegar razones especificas.
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Muchos instrumentos internacionales amparan derechos que son la base primordial para la
implementacién del divorcio sin causa, su cumplimiento ha llevado a que la doctrina busque
una reforma completa para el divorcio que refleje la realidad social y su avance, de igual
manera busca que se respeten los principios y derechos basicos, inherentes a cada

persona que se encuentran tutelados en documentos internacionales.

El divorcio sin expresion de causal tiene como directrices: la libre actuacion de los sujetos,
la defensa de los intereses de los hijos, y la dignidad humana. La libre actuacion de los
sujetos porque permite que una vez que el matrimonio haya perdido sentido cualquiera de
los conyuges solicite su terminacion, y al hacerlo sin necesidad de causal la solo y
significativa ruptura del vinculo, la defensa de los intereses porque en su tramite no se
declara el divorcio sin arreglo de la situacion de los hijos y mas aun este divorcio evita que
se siga manteniendo un matrimonio disuelto que provoca rifias constantes entre los

cényuges Yy al hacerlo causa dafios irreversibles a los hijos.

Por ultimo, pero no menos importante, este divorcio tiene como limite la dignidad humana,
ya que mas alla de plantearnos férmulas legales que buscan atribuir la culpabilidad o
inocencia a uno de los cényuges, lo que este divorcio busca es lograr humanizar el derecho,
al entender que lo que la pareja pretende, ya que termino el afecto que sustentaba el
matrimonio, es terminar juridicamente una relacién que afectivamente esta disuelta. Dicha
humanizacién del derecho no debe ser irresponsable, al contrario, las normas procesales
sirven como instrumentos para regular las consecuencias de tal disolucion y que ello no
afecte a los hijos o0 a alguno de los cényuges. Por ende, podriamos definir al divorcio
unilateral, como el procedimiento juridico empleado de forma unilateral y voluntaria por
parte de uno de los cényuges que, sin necesidad de invocar, justificar y probar su
pretension, presenta su accién ante un juez, quien previa las formalidades que la ley

establece sera el encargado de declararlo en sentencia.

Entiéndase como divorcio incausado, aquel en el que la disolucion del vinculo matrimonial
no requiere que las partes justifiquen las causas para tal peticion, ya que permite que se
solicite sin que exista necesidad de sefalar la razén que lo motiva, solo priva el derecho de
querer hacerlo sin necesidad de elegir un motivo o una causa para poder decretarse la

disolucién del vinculo matrimonial.
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El Divorcio Incausado por voluntad Unilateral.

Al hacer una retrospectiva historica acerca del divorcio sin causal, encontramos que
en la mayoria de civilizaciones, como la romana, que histéricamente aceptaron la figura del
divorcio, normalmente se aplicaba el repudio, sin embargo encontramos antecedentes en
la civilizacion Hindu, en donde la mujer tenia la potestad de abandonar al marido cuando
éste era considerado vagabundo o si se alejaba de su hogar por un largo periodo de tiempo,
de igual manera en el caso del hombre si la mujer era estéril o su descendencia habia

procreado unicamente mujeres.

El divorcio sin expresién de causal es aplicado en el Coédigo de matrimonio Sueco, en el
que cualquier conyuge de manera unilateral, puede requerir su divorcio sin necesidad de
invocar y mucho menos probar la concurrencia de hechos subjetivos mismos que se
refieren a la imputacién de conductas reprochables del otro cényuge o en su defecto
objetivos los cuales se refieren al quiebre irreconciliable del matrimonio, y separacion de
hecho. Sin embargo, la legislacion sueca hace una sola exigencia, el transcurso de un
periodo de reconsideracion, ello con el objetivo de evitar decisiones precipitadas, y quiza

llegar a posibles acuerdos en la pareja.

El divorcio sin causal en la legislacién sueca, espainola y mexicana

El tema del divorcio ha sido muy controversial a nivel mundial y esto ha originado
que en la mayoria de paises su implementacion tenga que pasar por procesos largos y con
gran carga moral ademas de la influencia que la Iglesia Catdlica ha tenido, mucho mas al
tratar acerca de este tipo de divorcio que resulta mas liberalizado, son Unicamente cuatro
legislaciones las que contemplan este tipo de divorcio incausado por voluntad unilateral, en
primer lugar se encuentra el Uruguay, que si bien traté de ir un paso adelante con la
aprobacion del mismo, considero que no cumple con el fin mismo que persigue este tipo de
divorcio, ya que puede ser pedido Unicamente por la mujer y al final contempla un sin
numero de procedimientos que entorpecen su ejecucion, por lo cual no es viable en la

legislacion uruguaya.
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Ahora bien, un ejemplo de lo tratado en esta tesina acerca del divorcio sin expresién de
causal es sin duda el caso sueco, el cual se establece que cualquiera de los conyuges, sin
la necesidad de esperar el transcurso de un plazo minimo de matrimonio, podra solicitar el
divorcio, sin expresar el motivo. Lo que si exige este codigo es un plazo de reconsideracion
el cual comenzara a partir con la notificaciéon de uno de los conyuges al otro con la
manifestacion de querer presentar una solicitud de divorcio. Lo cual resulta obvio para que
exista un periodo razonable de reconsideracion de la pareja entorno a la decision tomada

por alguno de ellos.

También encontramos este tipo de divorcio incausado lo encontramos en la legislacion
espafnola cuya implementacion es relativamente reciente, fue adoptada mediante la Ley
15/2005 con la que se modificaron el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio y que a su vez reformo el régimen que habia sido establecido
previamente en el afio de 1981: solo se mantuvo el divorcio por mutuo consentimiento, de

legislacion anterior.

La disposicion contenida en el articulo 86 del Codigo Civil espafiol reza: “Se decretara
judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio, a
peticion de uno sélo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro,
cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81.1” como vemos
recoge todas las caracteristicas que plantea el divorcio sin causal anteriormente
desarrollada en esta investigacion, la novedad esparnola en este sentido viene dada por el
planteamiento de un “convenio regulador”, que vendria a constituir una propuesta, que debe
ser presentado el momento de la demanda, planteando situaciones delicadas como la
situacion de los hijos. Para concluir encontramos el caso de México, pais en el cual se
implementé este tipo de divorcio muy recientemente y en el cual nos hemos apoyado en su
mayoria en esta investigacidon por considerarla mas cercana al menos en aspectos
geograficos y de cierta manera culturales, aunque considerando el fenémeno globalizador
del derecho no resulta una barrera con cualquier pais. Se introduce este tipo de divorcio
mediante Decreto de Ley publicado en Gaceta Oficial del Distrito Federal el 03 de octubre
de 2008. A pesar de ello es hasta ahora que se ha logrado su implementacion para el Distrito

Federal.
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En el Cddigo Civil del Distrito Federal de México, en el articulo 266 establece que “el divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro. Podra
solicitarse por uno o ambos conyuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la
autoridad judicial manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin
que se requiera sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido
cuando menos un afo desde la celebracion del mismo. Solo se decretara cuando se
cumplan los requisitos exigidos por el siguiente articulo”. Como podemos evidenciar la
norma legal mexicana implementd casi en su totalidad lo que se encontraba vigente en
Espafia, encontramos la diferencia en el articulado que claramente menciona “sin causa” y
esto, por qué México quiere poner énfasis en que el divorcio es un nuevo tipo de solucién
para la pareja y la familia, cuando el matrimonio en si ha dejado de cumplir con sus fines y
obligaciones, y su union lo unico que provoca son situaciones desagradables y poco
saludables para la familia y su entorno, este divorcio es una proteccion para evitar estas

situaciones (Ruiz, 2016).

2.1.7 Divorcio incausado: una urgente actualizacion normativa

Se puede decir que el divorcio incausado, es aquel que no tiene una causal para ser
solicitado; ya que tal vez no existe vida Intolerable, infidelidad, ni cualquier otro motivo
preestablecido; mas que el deseo de alguno de los conyuges de no seguir en matrimonio

con el otro, y que este ultimo no desea brindar el divorcio.

El divorcio incausado o también conocido como divorcio express elimina el vinculo
matrimonial entre los conyuges; y su fin es defender la autonomia de la voluntad de quienes
conforman el matrimonio, y que con tan solo uno de ellos no decida continuar en dicho
instituto, se finalice el mismo. La perspectiva del divorcio incausado esta en la proteccion a

los individuos que estan ligados en matrimonio, y no a la institucion en si.
Para algunos el divorcio incausado es el divorcio por mutuo consentimiento; pero hasta

cierto punto, no deberia ser tomado asi, ya que la misma (mutuo consentimiento) esta

dentro de las causales taxativas para poder divorciarse, establecidas por el legislador.
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Cabe mencionar que las leyes se crean conforme a los derechos humanos y no hay que
olvidar que estos son progresivos, y que ademas pueden servir como parametro de
interpretacion evolutiva del derecho, por ejemplo anteriormente existi6 gran controversia
ante el matrimonio y las relaciones estables entre personas del mismo sexo a nivel mundial,
pero en la actualidad, la visién respecto al tema se resuelve y se piensa de manera muy

distinta, lo cual podria darse con el divorcio incausado, en un futuro juridico.

El divorcio incausado ya ha sido adoptado por varios paises en el mundo. Nufiez (s.f.), en
su estudio el “divorcio incausado: una urgente actualizacion normativa”, presenta una

sintesis sobre su aprobacién en cuatro paises.

Espafna

En Espafia también rige un sistema de divorcio incausado. Desde el afio 2005 se modificd
el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. La
exposicion de motivos anota que adoptar un divorcio incausado protege y promueve la
dignidad de los conyuges. Ademas, que eso supone “favorecer al libre desarrollo de la

personalidad”.

La exposicién de motivos ha ilustrado otros puntos dignos de consideracion. Afirma que
perpetuar el conflicto entre los cényuges con un divorcio contencioso es inconveniente. No
solo para los conyuges, sino también para sus familias que se ven indirectamente incluidas
en la disputa. También expone que este sistema causalista, al condicionar el divorcio a la
prueba de una causal particular, sacrifica la voluntad de los cényuges “por razones
inaprensibles” a los mismos. La Unica “causal’, en este sistema, es el ejercicio del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Finalmente, esta exposicion de motivos hace hincapié
en la libertad como valor fundamental del ordenamiento juridico espafiol. Asi pues, el
ordenamiento espafiol encontrd urgente una reforma que permita reflejar a la libertad en su

institucion matrimonial.
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México

A partir del 2008, México consagra la figura de divorcio incausado o exprés. No es el Unico
tipo de divorcio en este pais, pues también existe el divorcio necesario o el divorcio por
mutuo consentimiento. México tiene un particular requisito, y es que el divorcio incausado
solo puede ser accionado después de un afio de celebrado el contrato matrimonial. El fin
de esta disposicion es brindar a los conyuges un periodo de reflexion para que no tomen la

decision de una manera apresurada.

Dentro de la exposicion de motivos y las consideraciones oficiales a esta reforma, se
expresa una argumentacion concordante con la del resto de ordenamientos. Asi, manifiesta
gue la familia surge por razones naturales, en la que dos personas se unen para emprender
un proyecto de vida comudn. Es por eso, expresan los considerandos, que se trata a estas
disposiciones como de orden publico y de interés social. Sin embargo, afirma que no hay
razon para ignorar una realidad social en la que el indice de divorcios por falta de armonia
doméstica, por situaciones irremediables, es muy elevado. Por lo mismo, consideran que el

divorcio es un remedio 0 una solucion para diferencias irreconciliables.

Sostiene también que es la obligacion del Estado proteger a la familia. No obstante, que
también es la obligacion del Estado “velar por el derecho de toda persona a un ambiente

adecuado para su desarrollo y bienestar sustentado en la libertad e igualdad”.

Argentina

El Cdadigo Civil argentino entré en vigencia en el afio 2015. Este cuerpo normativo cambié
el paradigma en el divorcio conyugal. Ahora, el CCyC regula un solo tipo de divorcio: el
incausado. El capitulo primero del Libro II, que trata sobre las relaciones de familia, se titula
“Principios de libertad e igualdad”. Desde un inicio, el CCyC proclama a la libertad como

uno de los principios rectores en materia familiar.

Para la transformacion, varios puntos y argumentos fueron recurrentes. Primero, se

cuestiond con alta rigurosidad el rol de cuidado que el Estado debe asumir dentro de la
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relacion familiar. Ademas, se enfatizé en la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad que un sistema causalista generaba. Asimismo, se hizo hincapié en todos los

conflictos que son producto del proceso de este divorcio contencioso.

En ese sentido, los fundamentos del anteproyecto del CCyC argentino mencionaron que “la
experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de destruccion y desgaste emocional al que
se someten los conyuges y sus familias cuando se opta por el divorcio contencioso” Por lo
tanto, el divorcio incausado también es un intento de apaciguar los problematicos procesos
judiciales de divorcio. Pretende “colaborar a superar la ruptura matrimonial de la manera

menos dolorosa posible”.

Suecia

En Suecia solo existe un tipo de divorcio: el incausado. Si ambos cényuges estan de
acuerdo, o solo uno lo est4, es indiferente. Es particular porque, en ciertos casos, tiene una
limitacién temporal: no se puede solicitar el divorcio dentro de los proximos seis meses
desde gue se verifica alguna de las siguientes condiciones:
1. Ambos conyuges solicitan este periodo para reflexionar y reconsiderar la decision;
2. Uno de los dos cényuges vive permanentemente con un hijo propio que es menor
de 16 y esta bajo su custodia; y

3. Solo uno de los cényuges desea terminar la relacion matrimonial.
Lo que queda claro, sin embargo, es que el divorcio no requiere de justificacion ni causal
alguna. A pesar de exigir el periodo de reflexién de seis meses, el Estado sueco no interfiere
con la vida privada de los conyuges ni se inmiscuye en situaciones domésticas privadas. Si
uno de los conyuges quiere divorciarse, lo hara.

2.1.8 Estudios sobre el divorcio incausado.

A continuacioén, se presenta una serie de estudios sobre el divorcio incausado, en

paises de América Latina; a diferencia de un andlisis en derecho comparado, los estudios
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gue aqui se presentan, permite orientar el presente estudio. Por ejemplo, el método,

enfoque, técnicas o instrumentos para investigacion.

El Salvador

Los efectos juridicos y sociales del divorcio por mutuo consentimiento en las familias

salvadorefias (Lima, 2016)

Con el objetivo de determinar los principales efectos juridicos y sociales del divorcio
por mutuo consentimiento en las familias salvadorefias, mediante el estudio de casos
concretos, con el propésito de evaluar dichos efectos y proponer reformas al marco juridico
vigente, se realizé una investigacion de tipo cualitativa, en la que ademas de técnicas
documentales se obtuvo informacién mediante entrevistas y encuestas a una muestra de la
poblacion que fue seleccionada con base a criterios de idoneidad, entre ellos, jueces,
personas cuyos divorcios fueron por el motivo de mutuo consentimiento e hijos de personas

divorciadas por dicho motivo.

Entre las conclusiones juridicas, se destacan:

1. El Salvador, al igual que la mayoria de la comunidad internacional, ve en el divorcio
por mutuo consentimiento la posibilidad de remediar los problemas que aquejan a
su matrimonio, permitiéndoles a los cényuges con base a la autonomia de la
voluntad de las partes obtener el divorcio por mutuo consentimiento.

2. Lalegislacion familiar no es clara respecto al contenido que debe poseer el poder al
momento que el abogado otorgue, modifique o amplié el convenio por mutuo
consentimiento.

3. ElI Cddigo de Familia o la Ley Procesal de Familia no son claros sobre los requisitos
de formas o los requisitos extrinsecos con que debe contar el convenio de divorcio
por mutuo consentimiento, permitiendo la interpretacion a veces amplia y a veces
restringida por parte de los aplicadores de justicia, lo que implica en ocasiones
dilaciones innecesarias en los tramites de divorcio.

4. La legislacion familiar no es clara respecto a, si otorgar el convenio de divorcio por

mutuo consentimiento con todas las formalidades legales, constituye un requisito de

38



admisibilidad de la solicitud de divorcio, lo que muchas veces acarrea retrasos en el
tramite de divorcio.

No se regula de forma precisa en la legislacion familiar, si el régimen patrimonial
adquirido por los cényuges al contraer matrimonio se puede liquidar en las
diligencias de divorcio por mutuo consentimiento o debe ser un proceso
independiente, en la medida que uno de los efectos juridicos de la sentencia de
divorcio es la disolucion del régimen patrimonial.

Existen casos en los que, no obstante, el abogado es apoderado de los dos
solicitantes, no representa los intereses de ambos en las diligencias de divorcio por

mutuo consentimiento, y termina beneficiando a uno de los conyuges.

En las conclusiones sociales, destaca:

1.

Existe poca investigacion o estudios sobre los efectos legales y sociales del divorcio
en general, lo que imposibilita a las autoridades, elaborar politicas publicas y tomar
acciones que contribuyan a disminuir los efectos sociales negativos en los padres y
en los hijos, producto del divorcio por mutuo consentimiento.

Numerosos autores han llegado a la conclusién que, es el conflicto que precede al
divorcio por mutuo consentimiento, el que afecta en mayor medida a las personas
involucradas en el mismo y repercute por supuesto en todos los factores, siendo
principalmente los mas afectados los hijos.

El divorcio conlleva la formacion de hogares monoparentales de jefatura femenina
CON recursos escasos 0, en algunos casos, situados bajo la “linea de pobreza”.

Los hijos de padres divorciados presentan mayores dificultades en sus relaciones
paternofiliales y sociales.

Los hijos de padres divorciados tienen mayores problemas psicologicos y de
aprendizaje.

El divorcio, no siendo la excepcidn el divorcio por mutuo consentimiento, trae efectos
negativos no solo en los cényuges o en los hijos, sino ademas trae efectos en la
familia como base fundamental de la sociedad y desde luego en la sociedad en

general.
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El divorcio contencioso y sus efectos socio-juridicos en las relaciones de los hijos e
hijas de los conyugues involucrados en los procesos del juzgado de familia del
departamento de Usulutan, durante el ailo 2018-2019, y regulacion del divorcio sin
expresion de causa, por la normativa legal como una solucion a dichos efectos
(Ortega, Morales, & GOmez, 2021).

Con el enunciado del problema ¢ cuales son los efectos socio juridicos que producen
los divorcios contenciosos contemplados por el Cédigo de Familia para los hijos e hijas y
las parejas cuyo vinculo matrimonial pretenden disolver?, la investigacién tuvo como
objetivo general proponer la adopcién del divorcio sin expresién de causa como solucion a
los conflictos socio-juridicos con hijos e hijas de las familias involucradas en los procesos

contenciosos del Juzgado de Familia de Usulutan durante el periodo 2018-2019.

El estudio, con un método cualitativo, la muestra estuvo constituida por exconyuges que
hayan pasado por un proceso de divorcio contencioso, hijos e hijas entre doce y dieciocho
afnos, agentes auxiliares de la Procuraduria General de la Republica del departamento de

Usulutan, abogados litigantes y Juez de familia.

Dentro de las conclusiones del estudio, se destacan:

1. Actualmente, el matrimonio como institucion del derecho de familia parte de la base
de la autonomia de la voluntad de las personas, es decir, que se debe dar el
consentimiento de ambas partes para que se pueda celebrar el matrimonio;
partiendo de esta idea es necesario evitar que al momento es que los conyuges
opten por la disolucién del vinculo matrimonial, afecte en menor proporcion el nucleo
familiar, puesto que el entorno familiar se ve envuelto en enfrentamientos
constantes.

2. Existe poca investigacién sobre los efectos socio juridicos del divorcio contencioso
en general, lo que imposibilita, elaborar politicas publicas y tomar acciones que
contribuyan a disminuir los efectos sociales negativos en los padres y en los hijos.

3. Con el resultado de la investigacion concluimos como equipo investigador que el
conflicto precede al divorcio que afecta en mayor medida a las personas

involucradas en el mismo y repercute por supuesto en todos los factores, siendo
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principalmente los mas afectados los hijos e hijas, obteniendo como resultado final
la ruptura de lazos de afinidad entre progenitores e hijos.

El divorcio contencioso con lleva la formacion de hogares monoparentales de
jefatura femenina con recursos escasos o0, en algunos casos, obliga a los hijos
trabajar a la corta edad para cubrir necesidades del hogar, como uno de sus
principales efectos, ademas perdiendo total vinculo de relacion con el otro
progenitor.

En la investigacion, lejos de atentar la sociedad tiene como objeto el facilitar los
canales de entendimiento entre quienes viven los procesos de divorcio, eliminando
una motivacion mas de enfrentamiento entre los sujetos en conflicto es decir
coényuges y sus hijos e hijas, minimizando los efectos socio juridicos posteriores a
la sentencia de divorcio, efectos reales que ya no son conocidos por el juez, como
la disputa entre los progenitores con relacion a las actividades realizadas por los
hijos, las decisiones que hay que tomar en relacion al desarrollo fisico y emocional
de los hijos, el aporte financiero que se vuelve necesario para cubrir las necesidades
basicas, de los hijos e hijas.

Con la regulacion del divorcio sin expresion de causa se respeta el libre desarrollo
de la personalidad, pues es preponderante la voluntad del individuo cuando ya no
desea seguir vinculado con su cényuge, en virtud de que esa voluntad no esta
sometida a explicacién alguna sino, simplemente, a su deseo de ya no continuar
unido en matrimonio.

Con la investigacién se pudo probar que los hijos e hijas de padres divorciados con
procesos contencioso presentan mayores dificultades en sus relaciones futuras, por
haber tenido relacién directa en un proceso donde el Unico vinculo a finalizar era el
vinculo matrimonial de sus progenitores, no la relacién entre estos y ellos, no es
posible que en la finalizacién de un proceso que es calificado como uno de los mas
doloroso para el ser humano, no se agrieten sentimientos de los hijos e hijas
inmersos, sin embargo es posible disminuir la intensidad de los sentimientos, que
afectan a toda la familia.

Resulta de gran importancia de adoptar del divorcio sin expresion de causa en la
normativa salvadorefia ya que la misma ampara el derecho a la intimidad y al libre
desarrollo de la personalidad de todas las personas, protegiendo asi la seguridad

juridica y social de la familia.
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Colombia

Un estudio de Derecho Comparado del divorcio unilateral en Argentina y Espaiia,

con una mirada al derecho colombiano Fuente especificada no valida.

El estudio de derecho comparado por las juristas con relacién a Argentina, Espafia y

Colombia, reflexionan que:

1.

Los defensores del divorcio incausado se fundamentan en los derechos de la
libertad, la igualdad, la autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad.
En el Proyecto de Ley C050 de 2021 que se encuentra en tramite en el Senado, se
observa que su motivacion se fundamenta en argumentos similares a los que se
expusieron y radicaron en los ordenamientos juridicos de Espafia y Argentina, en el
momento en que implementaron el divorcio unilateral en estas legislaciones.

Tales argumentos se pueden resumir en la pertinencia de que las leyes que regulan
la familia avancen conforme las trasformaciones de las sociedades y en
consonancia con la necesidad de desligar la disolucién del vinculo matrimonial del
concepto de culpabilidad. Lo anterior con el fin de hacer valer, en mayor medida, los
derechos de libertad, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana en
las relaciones conyugales.

Es claro, que el legislador colombiano, debe observar lo que ha ocurrido en otros
ordenamientos juridicos, en los que se ha implementado este tipo de divorcio con el
fin de realizar una adecuada implementacion de esta figura juridica.

En este orden de ideas nos preguntamos: en un primer momento, cual seria el
fundamento central que podria permitir el transito de un divorcio fundado en unas
causales subjetivas y objetivas a un divorcio sin causa, como un tipo de divorcio
adicional. En un segundo momento, cuales podrian ser las implicaciones y efectos,
positivos y negativos, que generaria la adopcion del divorcio sin causa como una
causal mas en nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta los motivos
inconstitucionales que se expresan en los argumentos del mismo proyecto de ley
frente a las otras causales que ya existian. En un tercer momento, qué implicaciones
generaria permitir mezclar las causales subjetivas con la causal unilateral, en el

supuesto de presentarse demanda de reconvencion por el demandado, ademas
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verificar como el juez deberia resolver tales peticiones de divorcio y si ello va
conforme a la motivacién de la ley que se sefialaron en el mismo texto del proyecto.
Por ultimo, podemos cuestionar si la posicion de la Corte Constitucional, al no asumir
un papel en la incorporacion de esta figura juridica es adecuada o, por el contrario,
es errdnea, teniendo en cuenta que el deber del Alto Tribunal es proteger y hacer
valer los derechos fundamentales contenidos en la Carta Politica. Como
observamos, en Espafa y Argentina, el amparo de estos derechos fueron el motor

para “constitucionalizar el derecho privado de familia” en sus legislaciones.

“Aplicacion del sistema de divorcio incausado en la legislaciéon civil colombiana.

Analisis de los sistemas causado e incausado”

La investigacién, concluyo que:

1.

El matrimonio en el ordenamiento juridico colombiano se basa en un sistema
absolutamente consensual en lo que se refiere al momento de constitucion de la
unién, pero totalmente restrictivo con relaciéon al momento de ponerle fin, ya que
para su terminacion el cényuge inocente es el unico que tiene la facultad de pedir el
divorcio mediante la invocacion de las causales taxativas establecidas por el
Legislador.

Esta restriccion a la voluntad del cényuge culpable (divorcio contencioso) para
solicitar su divorcio, fue justificada por la proteccion especial, tanto legal como
constitucional, que se ha dado a la familia; se dio mayor trascendencia al fin del
Estado de proteger la familia como nucleo fundamental de la sociedad, sacrificando
la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su conyuge sin
poder invocar una de las causales taxativas.

La promocion y proteccién de la dignidad de los cényuges y sus derechos, asi como
su autonomia, son los principios que deben regir la normatividad del matrimonio;
debe procurarse que mediante estos principios se favorezca el libre desarrollo de la
personalidad de sus miembros y el derrotero que evidencie la forma como se deben
concebir las relaciones de la pareja dentro de una sociedad pluralista. El articulo 154
del Cddigo Civil al exigir la demostracion de determinada causal para lograr la

disoluciéon del vinculo matrimonial, cuando no existe mutuo consentimiento, es
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inconstitucional al restringir el derecho al libre desarrollo de la personalidad humana,
ya que vulnera abiertamente aquellos derechos que deben asegurar su pleno
desarrollo, como el derecho al matrimonio y a su estado civil, a la vida familiar y al
desarrollo de su proyecto de vida. Asi lo dejo sentado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando afirmo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
debe primar sobre el derecho a la familia, expresién que es justificada por el anélisis
que se realiz6 en torno a la distincion entre matrimonio y familia

Los derechos y deberes inherentes al matrimonio deberian subsistir mientras asi lo
quieran ambos cényuges, y por el contrario, van a desaparecer por voluntad bilateral
o unilateral de cualquiera de ellos; es decir, baste que uno de los esposos no desee
la continuacién del matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que el
demandado pueda oponerse a la peticion por motivos materiales, y sin que el Juez
pueda rechazar la peticion.

La institucién familiar dispone de muchas prerrogativas en la legislacion y
jurisprudencia nacionales, pero eso no significa que dicha protecciéon alcance un
grado tal que incida negativamente en la individualidad de sus integrantes; la
singularidad propia de la persona no queda anulada por la pertenencia a la familia.
Queda claro que la familia ha de concebirse al servicio de sus miembros y no a la
inversa, sin dejar de considerarla como institucion basica de la sociedad. De otra
parte, si bien la legislacion colombiana aun no contempla una causal taxativa
unilateral para solicitar el divorcio, si se han realizado avances jurisprudenciales
significativos alrededor de la indemnizacién por la ruptura del vinculo matrimonial a
favor del cényuge inocente, indemnizacion que se consideraria como posible
consecuencia de una futura implementacioén del divorcio unilateral.

En igual sentido, las obligaciones que corresponden a los padres respecto de los
hijos, por ley deben quedar garantizadas con los convenios o con las érdenes
judiciales que se impartan al respeto, ya que los mismos son de ley y no estan
atados a la causal de terminacion del matrimonio. Basta que el conyuge que solicite
el divorcio manifieste la forma como se van a cumplir con dichos deberes y las
garantias para su cumplimiento.

El estudio jurisprudencial sobre el libre acceso al divorcio debe tener en cuenta los
nuevos principios del derecho de familia que se han incorporado a través de los

tratados internacionales de derechos humanos: igualdad, libertad y autonomia. Es
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por ello, que los nuevos principios que orienten la aplicacién e interpretaciéon del
derecho de familia deberian ser: la proteccion de la familia, la igualdad entre los
integrantes del grupo familiar (de los conyuges y de los hijos), la proteccion del mas
débil en las relaciones de familia (interés superior del nifio y conyuge mas débil), la
autonomia de la voluntad y, por ultimo, el principio de intervencion minima del
Estado.

Una interpretacion jurisprudencial acorde con esos principios y tendencias
internacionales seria acoger el principio consensualista en formacion del matrimonio
y que llevaria consecuencialmente también en aplicar el mismo principio
consensualista a su disolucion: el divorcio es, por tanto, la consecuencia de una
previa ruptura del consentimiento que mantiene viva la relacion matrimonial (Roca,
2016, pag. 164 y 165). Asi también, se estaria reconociendo principios como el de
la autonomia y la libertad, con menos intervencion estatal en un asunto que interesa
solo a los conyuges. Por ultimo, el derecho de familia no solo debe responder a
casos domeésticos, sino que debe responder al litigio internacional y es asi que se
debe armonizar, no solo la legislacién sino también la interpretacion jurisprudencial,
a esos compromisos que el Estado Colombiano ha asumido a través de diferentes
instrumentos internacionales, que ya hacen parte de una codificacion internacional
en materia de familia y nifiez a través del bloque de constitucionalidad.

Es necesario establecer conceptos Unicos de familia y matrimonio en el derecho de
familia comparado contemporaneo, pues se evidencia cada vez mas esfuerzos
integradores y unificadores en este sentido, pues los mismos sistemas juridicos que
se veian aislados o radicales en sus concepciones de derecho de familia, van poco
a poco y de manera autébnoma estdn poniéndose al dia con sistemas mas
avanzados, precisamente en desarrollo del uso cada vez mas frecuente de estudios

en derecho comparado.
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Ecuador

La autonomia de la voluntad como causal de divorcio: estudio comparado de las

legislaciones Espaia, México y Ecuador (Gonzabay & Liyohet, 2023)-

La investigacion tuvo como objetivo comparar los Codigos civiles de como cada norma rige

la voluntad como causal de divorcio, mediante un estudio juridico las diferencias y

semejanzas en diversos sistemas normativos en las legislaciones de Espana, México y

Ecuador.

El estudio fue de tipo exploratorio, ya que se orienté al analisis, fundamentacion que ayudo

a la recopilacion con respecto a la normativa que regulan el divorcio incausado Esparfia y

México, fundamentado en las técnicas documental, y analisis del contenido.

Entre las conclusiones del estudio se encuentran:

1.

La autonomia de la voluntad como causal de divorcio se aborda de manera distinta
en Ecuador, Espana y México. En Ecuador, se reconoce y permite el divorcio por
mutuo acuerdo, lo que refleja el respeto hacia la capacidad de las parejas para tomar
decisiones conjuntas sobre su matrimonio. Este tipo de divorcio permite a ambos
conyuges poner fin a su union de forma consensuada, sin necesidad de alegar
causas especificas. Ademas, en Ecuador también existe la opcion del divorcio
unilateral, en el cual un cényuge puede solicitar el divorcio sin el consentimiento del
otro. Sin embargo, en este caso se deben cumplir ciertas causales establecidas por
la ley, como el abandono, la separacion de hecho o la falta de voluntad para cumplir
con los deberes conyugales.

Estas disposiciones legales demuestran que la autonomia de la voluntad tiene un
papel relevante en el ambito del divorcio en Ecuador. En Esparia, desde la Ley del
Divorcio de 2005, se establecié el divorcio sin necesidad de alegar causas
especificas. Esto significa que los cényuges tienen el derecho de poner fin a su
matrimonio sin tener que justificarlo ante un juez. Esta concepcién del divorcio se
basa en la premisa de la autonomia de la voluntad, que reconoce y respeta la

capacidad de las personas para tomar decisiones sobre su estado civil.
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3. En este sentido, se reconoce el derecho fundamental de los individuos a decidir
libremente sobre su vida y sus relaciones matrimoniales, sin estar sujetos a criterios
externos de culpabilidad o responsabilidad. En México, la autonomia de la voluntad
como causal de divorcio varia segun el estado. Algunos estados permiten el divorcio
sin necesidad de alegar causas, lo que significa que las parejas pueden solicitar el
divorcio de mutuo acuerdo, ejerciendo su autonomia para poner fin a su matrimonio
sin la necesidad de justificarlo mediante causales especificas. Sin embargo, en otros
estados mexicanos, aun se requiere alegar causas especificas para obtener el
divorcio, como adulterio, violencia doméstica o abandono. A pesar de esta
diversidad, existe un movimiento en varios estados mexicanos para reformar las
leyes y 56 permitir el divorcio sin necesidad de alegar causas, basandose en la
premisa de respetar la autonomia de la voluntad de las personas y su derecho a
decidir sobre su propia vida y relaciones matrimoniales

4. Eldivorcio incausado o sin causal es una forma diferente para dar por terminado el
vinculo matrimonial, es asi como en otros paises tales como Espafia y México
ambos paises se han acogido en su legislacion este tipo de divorcio, ya que es un
proceso rapido y también no se vulnera ningun derecho de las personas. El divorcio
por causales es uno de los procesos para dar por terminado el vinculo matrimonial,
es por ello que se implica una intromision en la vida de los conyuges, que si bien el
que demando el divorcio en este caso debe demostrar, que por parte de uno de los
cényuge ha cometido una conducta que afecto el matrimonio, por ende, una de las
partes inicia la accion de divorcio y es aqui donde se exhibe las razones por el cual
se estan divorciando y por ende se estan vulnerado el derecho a la intimidad
personal y al libre desarrollo de la personalidad, que si bien es cierto esto va en
contra de los derechos constitucionales en él esta reconocido en la misma norma.

5. Como mencione anteriormente la Constitucion de la Republica del Ecuador hace
énfasis a que vivimos en un estado constitucional de derechos y justicia, pero sin
embargo hay una contradiccién al referirse que debe existir la intimidad personal y
al libre desarrollo de la personalidad.

6. En la normativa ecuatoriana si bien es cierto no encontramos el divorcio incausado
por el cual se deberia implementar, asi mismo se harian valer los derechos
constitucionales que posee los ciudadanos en este caso los coényuges en vivir en un

ambiente adecuado y no se vulneren sus derechos
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“El divorcio sin expresion de causal en la legislacion ecuatoriana” (Ruiz, 2016)

La investigacion tuvo como objetivo analizar la factibilidad del divorcio sin expresion de

causa en la legislacién ecuatoriana.

Fue planteada desde un enfoque critico propositivo, de caracter cualitativo, el mismo que
tuvo la modalidad bibliografica-documental, porque en la investigacidén se utilizé libros,
leyes, textos, revistas, internet, etc, que constituyen informacion secundaria referente al
tema de investigacién, ademas se aplico la informacion receptada en base a documentos
validos y confiables a manera de informacion primaria, con lo cual se determin6 de manera
clara la factibilidad de la implementacion del divorcio sin expresion de causa en el Ecuador,
y de campo, porque la investigadora asistié de forma personal a recabar informacién con
un experto en esta area del derecho, lo cual permitié determinar si en el pais pudiera darse

la implementacion de este tipo de divorcio.

La técnica utilizada fue la entrevista, realizada a los profesionales expertos en el tema del
Ecuador y de México. Para operativizar las técnicas anteriormente mencionadas fue
necesaria la aplicacion de un instrumento para la recoleccién de informacién, que fue el

cuestionario estructurado y semi estructurado de la entrevista

Entre sus conclusiones se encuentran:

1. La factibilidad de la implementacién del divorcio sin expresion de causal es sin duda
posible en la realidad ecuatoriana a pesar de que resulta compleja, por las
connotaciones morales que tiene, no obstante que la moral y el derecho son ambitos
distintos, se ha observado que en materia familiar (y particularmente en el tema de
divorcio) existe una gran participacion e influencia de la moral en ésta rama de
derecho, ello no impide que sea totalmente ademas necesaria su implementacion
en nuestra legislacion.

2. Después del analisis de una parte importante del Derecho de Familia que abarca el
matrimonio y una de sus formas de terminacion: el divorcio, sostengo que requiere
urgentemente de una evolucién a la luz de los postulados del derecho de familia pos

moderno, con la incorporacién del divorcio incausado por voluntad unilateral.
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3. Existe una obsolescencia de las normas que regulan el divorcio, ya que no se puede
concebir que en pleno siglo XXI resulta absurdo que la funcién jurisdiccional se
estanque en la culpabilidad sobre la terminacion del matrimonio, cuando el hecho
es simple y complejo a la vez, el matrimonio termind sin importar quien lo provocé
(Salvo que se requiera el resarcimiento de dafios y perjuicios)

4. Resulta urgente, necesaria y de vital importancia implementar este tipo de divorcio
en la normativa ecuatoriana ya que la misma ampara el derecho a la intimidad y al
libre desarrollo de la personalidad de todas las personas, evitando asi el menoscabo

de sus derechos.

“El divorcio incausado y unilateral: Una reforma normativa que busca el libre

desarrollo de la personalidad del ser humano en el Ecuador” (Gaete, 2022)

La relacién entre el divorcio incausado y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es directa, materializada a través de este ultimo, con el fin de divorciarse sin
razon aparente. Porque el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental,
cuyo espacio significativo para la libertad humana obliga a terceros a evitar que interfieran
con las elecciones hechas por los propios individuos. Razén por cuanto como el matrimonio
no puede darse sin el consentimiento de los cényuges, dicho matrimonio no debe continuar
si falta el consentimiento de los contrayentes, debido a que sus vidas estan guiadas por su

libertad, sus deseos y sus creencias.

Por lo tanto, los estados que tienen como objetivo el respeto a la dignidad, no solo ello, la
legislacion debe facilitar la realizacion de este derecho, pero también crear condiciones mas
propicias para el ser humano ejercer sus derechos al amparo de la ley. El divorcio incausado
esta regulado en paises latinoamericanos, segun el respeto al concepto de autonomia
partidaria y libre desarrollo de las personas. Se hace referencia a la base para mantener
las premisas de autonomia de la voluntad, libre desarrollo de la personalidad, rapidez y
economia procesal. Ademas de la necesaria discusion sobre la forma legislativa del
divorcio, en la que el proceso no pasa la evaluacién constitucional y deba ser implementada
en el Cadigo Civil. Se puede dar el divorcio por motivos destinados a terminar el matrimonio,

pero significa interrupcion de la vida conyugal. Dicha intimidad conyugal pende de un hilo,
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ya que quien demanda el divorcio para demostrar que su cényuge participé6 en un
comportamiento que afectd el matrimonio, y por esto el proceso de divorcio debe someterse
a un deterioro de la intimidad conyugal; esto se opone al derecho reconocido y protegido a
la intimidad de las personas y las familias segun el Articulo 66 numero 20 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

Aunque es considerado complicado la implicacién y correspondiente tipificacion del divorcio
incausado en el Ecuador, porque la sociedad es muy conservadora, es importante explicar
que la implementacién en otros paises nos dice que la disoluciéon del matrimonio no releva
al cényuge de las obligaciones derivadas del matrimonio. Tales como dar alimentos a los

hijos, asi como garantizar su cuidado y proteccion.

Finalmente, uno de los beneficios de esta propuesta es agilizar y simplificar el divorcio al
acortar el plazo y proceso de resolucion, en armonia con el desarrollo del divorcio, ya que
tampoco existe una imagen de los cényuges inocentes y culpables como las disputas
econdmicas que surjan en los procesos judiciales, independientemente de la declaracion
judicial de divorcio, se resolveran por separado; ademas, se evitaran procesos largos y
costosos que perjudiquen la economia familiar y se ahorraran fondos publicos al acortar los

tiempos de los procesos judiciales.

Peru

“El divorcio incausado y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los

conyuges en el Peru” (Chavez, 2021)

Con el objetivo de identificar cual es la relaciéon que existe entre el divorcio incausado y el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los conyuges en el Perd, la investigaciéon
se desarroll6 con un enfoque cualitativo, dado que, que pretendia realizar un andlisis
juridico legal sobre el divorcio incausado fundamentado en el libre desarrollo de la

personalidad de los conyuges.
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Considerando el tipo de investigacion, aplicaron la técnica de analisis documental,

desarrollando una revision de:

1.

2
3.
4

Literatura sobre el divorcio incausado.

Literatura sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Normativa sobre el divorcio en el Peru.

Normativas que regulan el divorcio en Espafa, Ciudad de México, Uruguay y
Argentina.

Dos sentencias de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México (Contradicciéon de Tesis 73/2014 y Amparo Directo 32/2017).

Entre las conclusiones se destacan:

1.

La relacidon que existe entre el divorcio incausado y el derecho al libre desarrollo de
la personalidad es directa, materializandose este ultimo, con el divorcio incausado.
Siendo el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental que
consagra un espacio vital de libertad para el ser humano, que obliga a terceros de
abstenerse de interferir en la eleccidén de las opciones que el propio individuo realiza
para direccionar su vida en razon de la libertad, a sus aspiraciones y creencias. En
consecuencia, el Estado cuyo fin es el respeto de la dignidad tienen el rol de no solo
legislar en pro al cumplimiento de este derecho sino también de crear las
condiciones mas favorables para que los seres humanos ejerzan sus derechos al
amparo del derecho al libre desarrollo de su personalidad.

Entre los fundamentos identificados para incorporar el divorcio incausado en el Peru
estan: El derecho al libre desarrollo de la personalidad, reconocido en el articulo 2,
inciso 1 de la Constitucién Politica del Peru. Reducir situaciones de conflicto familiar
ya que no el juez no se adentra en el motivo del divorcio. Evitar la revictimizacién de
los cényuges y sus hijos, debido a que no se busca que las partes expongan hechos
de caracter privado y familiar ante terceros ajenos a ellos. Contribuir con la celeridad
y economia procesal, dado que, al primar la voluntad, este se resuelve mas rapido.
En el derecho comparado paises como Espana, México (CDM), Uruguay y Argentina
cuentan con legislaciones modernas, basadas en conceptos actuales de lo que se
entiende por familia y matrimonio; enarbolando derechos fundamentales como es el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho a la intimidad y el principio

de autonomia de la voluntad, viéndose reflejado en la regulacion del divorcio
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incausado sin dejar de lado que los conyuges asuman su responsabilidad sobre los
temas inherentes al matrimonio. El divorcio incausado es el resultado de un medio
social cambiante, pues la dinamica y complejidad de la sociedad moderna nos lleva

a nuevas exigencias y la busqueda del estricto cumplimiento de derechos.

El divorcio incausado en el Peru: analisis para su inclusion en el cédigo civil peruano
(Gonzalez, 2023)

La investigaciéon tuvo como objetivo analizar qué tan importante seria la incorporacion del
divorcio sin causa en el sistema civil peruano. El enfoque de esta investigacion fue
cualitativo, el cual se pretendié adquirir informacion y recabar los datos, con el propésito de
analizar el tema a tratar, tomando como referencia el analisis documental, que permitié la
obtencion de informacion amplia, profunda que da el soporte material, entre las que incluyé:
1. Legislaciones o Normativas que incorpora el divorcio incausado en paises como
Argentina, Espaia y México.
Literatura respecto al proceso de divorcio incausado.

Normativa sobre el divorcio en el Perd.

Dentro de la reflexion final, se destaca:

“La actual legislacion de divorcio, esta dividido en dos categorizaciones, de los
cuales, podemos identificarlos entre el divorcio sancién y divorcio remedio, cada una
tipificada en nuestro Codigo Civil, para cada caso en particular; mientras que la primera
obedece a determinar al culpable y aplicarle sancién, por incumplimiento de los deberes del
matrimonio que torne intolerante la vida en comun; la segunda, ocurre cuando la
convivencia se torna imposible sin culpa de las partes, no hay la necesidad de buscar al
culpable. Dicha situacién ha generado diversas opiniones, respecto al proceso, entre las
cuales, muchas veces se ha visto que, en el divorcio judicial, cuando se invoca una de las
causales frecuentemente son muy largos y tediosos, hasta llegar a tal punto de que el
proceso dure por lo menos 3 afios, por la misma carga laboral del poder judicial, de manera
que se suelen emitir sentencias deficientes. Es por ello, que resulta importante y necesario
la inclusion del divorcio incausado en el sistema peruano, para evitar procesos largos y

sentencias defectuoso en la busqueda de solucién a la problematica sobre el proceso de
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disolucion de la relacion matrimonial de las parejas. Segunda: Uno de las razones

identificados para la inclusidn del tema de “divorcio incausado en el Pert” son los siguientes:
la autonomia de la voluntad que esta prescrito en el articulo 2, inciso 24, literal A de la
Constitucion Politica del Peru de 1993. El derecho de la libre determinacion de los cényuges
tipificado en la misma carta magna, en su articulo 2, inciso 1. Reducir la carga laboral en
los juzgados de familia y coadyuvar con la prontitud y economizar sobre el costo procesal
en el tramite. Evitar la carga emocional de los hijos, ex 74 conyuges y entorno familiar,
respecto a la manifestacion de las razones de caracter personal y privado, que los llevo a
Y por supuesto, el divorcio incausado estaria regulado respetando las obligaciones
parentales para con los hijos. Tercera: El proceso de divorcio incausado en los paises como
Argentina, Espafia y México, regulan al divorcio incausado, a través de los nuevos
conceptos de familia y matrimonio. Tomando en cuenta y respetando, la autonomia de las
partes, el derecho a la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto por la
libertad, puesta en valor a su proyecto de vida, evitando al individuo a forzarlo a continuar
en el vinculo matrimonial, sin embargo, cumpliendo y no dejando desapercibo las
obligaciones propias del matrimonio. Por otro lado, este tipo de tramite de divorcio es el
resultado de los cambios radicales que va experimentando nuestra sociedad, puesto que la
vida, es algo compleja, que muchas veces no quieren hacerse cargo del proyecto

existencial”.

“La instauracion del divorcio incausado y la autonomia de la voluntad en el Peru.”
(Guzman, 2017)

La investigacién tuvo como objetivo determinar en qué medida resulta necesario la
instauracion del Divorcio Incausado para garantizar la autonomia de la voluntad de las

partes en el Pera.

Por su enfoque, la investigacion fue Cualitativa, debido a que se analizé la jurisprudencia,

doctrina y Sentencias referente al divorcio y al derecho a la autonomia de la voluntad.
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La investigacion considerd un disefio no probabilistico de muestreo por conveniencia, en la

que participaron tres jueves.

Entre las conclusiones del estudio se encuentra:

1.

Se determiné que Si resulta necesaria la Instauracion del Divorcio Incausado para
garantizar la autonomia de la voluntad de las partes en el Peru. En la medida que
se pueda garantizar el interés de divorciarte por el hecho factico de interponer una
demanda de divorcio, pero no dejando de lado el amparo a las demas instituciones
que trae consigo el vinculo matrimonial, como son los alimentos, patria potestad,
régimen de visitas, tenencia, liquidacion de la sociedad de gananciales.

Se analizé las bases juridicas y doctrinarias de la autonomia de la voluntad donde
se establece que el fundamento central de la misma es la libertad de la persona
dirigida en dos vertientes, la libertad de contratar y la libertad contractual, mismas
que permiten establecer libremente le contenido del contrato y de celebrarlo con
quienes queremos, contrario sensu, de culminarlo cuando queramos sin mas trabas
que los derechos fundamentales de terceros ajenos al acto juridico a resolver; de
igual modo, la autonomia de la voluntad es fuente de derechos fundamentales de la
persona como la libertad, autorrealizacion, igualdad y demas que garantizan un total
respeto a su dignidad y decisiones.

Luego del analisis de las sentencias de divorcio por causal tramitados en los
juzgados de familia de la ciudad de Trujillo, podemos concluir en que muchos de los
casos que son tramitados suelen concluir como procesos infundados o hasta ser
rechazados (improcedentes) por cuanto se requiere del estricto cumplimiento de las
causales establecidas en nuestra legislacion, lo que no se consigue en la mayoria
de procesos, perdiendo de este modo tiempo, dinero, esfuerzo y sacrificio en pro de
un divorcio que no llega, a pesar de ser deseado incluso en algunas ocasiones por
ambas partes, por lo que dentro del sistema actual muchas parejas se encuentran
sometidas a un contrato (matrimonio) ya no deseado.

Dentro de los lineamientos del derecho comparado lo que podemos observar es que
existen distintas legislaciones extranjeras que ya han modernizado sus regulaciones
adjuntando el mecanismo que buscamos instaurar con la presente investigacion,
que es el divorcio incausado; este es el caso de México, Argentina y Espafia paises

que contemplan la posibilidad de un divorcio sin que medie causa alguna mas que
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el solo deseo de divorciarse, pues con ello resulta suficiente para dar por concluida
una relacién matrimonial, puesto que no pueden obligar a las partes a mantener un

vinculo que ya no desean, lo que garantiza la autonomia de las partes

2.2 ELEMENTOS TEORICOS

El Codigo de Familia en su articulo 12 entiende el matrimonio como “contraido para
toda la vida de los contrayentes” y surte efectos desde su celebracion. No obstante, el
mismo Codigo establece las causales de su disolucion en el articulo 104, por la muerte real

0 presunta de uno de los conyuges y por el divorcio.

Se destaca que el vinculo matrimonial se puede disolver. La disolucion del matrimonio es
el término o conclusién del vinculo personal y econémico entre los conyuges reales o
aparentes. Puede ser natural, por muerte de uno o de ambos consortes; legal, el divorcio
(v.) (Osorio, 1981). Donde no se acepta la ruptura vincular, existe una cuarta posibilidad: la
separacion de cuerpos, a la que acompafa una independencia patrimonial ulterior de

amplitud variada (L. Alcald-Zamora como se cit6 en Osorio, 1981).

Con respecto a la disolucion del matrimonio, el Cédigo de Familia salvadorefio en su articulo
104, expresa que el matrimonio se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los
cényuges y por el divorcio. Por ello, este Codigo en su articulo 105 define que el divorcio

es la disolucién del vinculo matrimonial decretado por el juez.

Osorio (1981) explica que existen en las legislaciones diversas posturas sobre el divorcio:
Las que admiten la separacién de cuerpos, que con ella conllevan efectos sobre el régimen
de bienes y la custodia de los hijos; y esto se entiende que al romperse el vinculo y poder
los cényuges contraer nuevas nupcias, se suprime la estabilidad de la familia, base de la
sociedad. (p. 260). Las que admiten el divorcio con ruptura del vinculo; ya que pueden
estimar inGtil y hasta perjudicial mantener la ficcién de que existe unién cuando realmente
no hay tal; e incluso la situacion de los hijos es peor por tener que ser involuntarios testigos
de las desinteligencias, serias en general, de sus padres. Y es que esta postura prohibe a

los divorciados contraer un nuevo matrimonio, situacion que los lleva a contraer relaciones
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extramatrimoniales. (p. 261). Las admiten el divorcio por consentimiento de ambos
cényuges, pues estiman que el matrimonio se puede deshacer como cualquier otro
contrato. (p. 261)

En El Salvador, el Cédigo de Familia en su articulo 106 admite el divorcio, el cual podra
decretarse:
10) Por mutuo consentimiento de los conyuges;
20) Por separacion de los conyuges durante uno o mas afios consecutivos; vy,
30) Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges. Se entiende que
concurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los deberes
del matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave
semejante. En el caso del ordinal anterior el divorcio podra ser solicitado sélo por el

cényuge que no haya participado en los actos o hechos que originaren el motivo.

Entonces, la condicion previa del divorcio, segin Fernandez (2023) es que las
personas deben estar casadas; mientras que la separacion no pone fin al matrimonio, ya
gue ambos coényuges seguiran siendo considerados marido y mujer. Esto impide que

puedan casarse con otra persona.

Por lo que se puede determinar que el divorcio, es la disolucion del matrimonio, es decir
darle fin a la unién que existia entre dos personas, decretadas por un juez competente en
materia de familia; mientras que la separacién solo es aquella donde adn existe aquel
vinculo matrimonial, sin embargo, no estan juntos, se puede decir que estos cényuges no
conviven en el mismo hogar. Por lo que Fernandez lo define muy bien diciendo que la
separacion mantiene el vinculo matrimonial, mientras que el divorcio lo extingue o lo

disuelve.

2.2.1. El divorcio por causales en la Legislacion de Familia Salvadorefiay los efectos

gue produce

Segun lo establecido por el articulo 106 del Cédigo de Familia establece tacitamente

tres motivos para decretar el divorcio los cuales son: Por mutuo consentimiento de los

56



cényuges; por separacion de los conyuges durante uno o mas afnos consecutivos; y por ser

intolerable la vida en comun entre los conyuges.

Separacion de los conyuges durante uno o mas afios consecutivos y los efectos que

produce.

Esta causal se determina cuando existe una distancia o como lo establece la causal
una separacion de uno o mas afos, ya que es esencial demostrar ante el juez que si llevan
ese tiempo separados el uno del otro. Por lo que parten del supuesto de hecho, es decir la
separacion por mas de un afio que la norma acoge en el citado articulo 106 del Codigo de
Familia, se configura en la litis como el objeto de la prueba y naturalmente debe acreditarse
en el proceso a través de los medios pertinentes, de modo que al juzgador no le quede
duda que la separacion de hecho que sustenta la peticion de divorcio, verdaderamente se
configura como causal objetiva del mismo, la que se ha dado ininterrumpidamente por el
lapso de tiempo que la misma ley establece (uno o més afios consecutivos), el elemento
subjetivo que consiste en la falta de voluntad de unirse puede estar o0 no presente en uno o

ambos conyuges (Sanchez, 2010).

El motivo que puede producir en esta causal es aquel conflicto de intereses que puede
existir entre uno de los cényuges, ya que es necesario que solo uno de los conyuges
presente la demanda por la causal de separacion, y es que aca tal como se establecié
anteriormente es necesario demostrar por medio de testigos o prueba documental, de que
efectivamente si existe la separacion por el tiempo de un afio o mas, exponiendo asi su
vida privada a los entes establecidos en los tribunales de familia, violentando asi el derecho

a la intimidad de los cényuges.

Al respecto, el ensayo sobre las relaciones de pareja agrega que, en cuanto a esta causal
segunda, se obliga a que los conyuges tengan que esperar al menos un afio para promover
el proceso de divorcio, y dentro de este, es necesario probar tal separacién por el lapso de
tiempo exigido. En otras palabras, antes de un afio, aunque uno de los cényuges en

ejercicio de su autonomia de la voluntad, tome a bien poner fin al matrimonio, no lo puede
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hacer, pues tal decisidn esta supeditada al transcurso del tiempo, que en este caso es un
afio. (Ulloa, D.,2023).

Razonamientos por los cuales se ha dictado una sentencia de No ha lugar al divorcio por

separacion de los conyuges por uno 0 mas afios consecutivos:

1.

Por haber contradiccion en el testimonio de las personas ofrecidas como testigos
dentro del proceso de divorcio, siendo uno de los tantos ejemplo el siguiente: los
testigos han expresado una fecha diferente de separacion de los conyuges, la cual
difiere con la fecha plasmada en la demanda, es decir que por existir contradiccion
entre lo dicho por el testigo y lo planteado en la demanda en un inicio, no se dicto
una sentencia estimativa y favorable para las partes en donde se resolviera disolver
el vinculo matrimonial que los une, dejando como consecuencia el matrimonio
valido y vigente; que lo Unico que debid verificarse y debe de verificarse en los
procesos de divorcio por separacion de los conyuges, es que los conyuges en efecto
se encuentren separados por un afio 0 mas y no centrarse en que el dia, mes y afio
coincidian tanto con el testimonio de los testigos y con los hechos expuestos en la
demanda.

Por no haber comparecido la parte demandante y los testigos a la celebracion de la
audiencia de sentencia, por lo que los hechos no podian ser probados sin que los
testigos.

Cuando los testigos no cumplen con los elementos objetivos y subjetivos de
probabilidad; por lo que dentro de los procesos no se ha logrado acreditar el
elemento objetivo de la pretension, el cual es la separacion material de los
conyuges, por no mencionar fecha alguna, como tampoco se ha probado el
elemento subjetivo volatil, el cual se refiere al deseo de los conyuges de ya no seguir
con el vinculo matrimonial; asi mismo los testigos no hablaron de la vida actual de
las partes demandante y demandado, no dijeron si poseen nuevas parejas y no les
consta a los testigos que las conyuges tengan o no comunicacion.

Que cuando los hechos alusivos se enmarcan en la causal segunda contenidas en
el art. 106 del Cddigo de Familia, para probarlos, se debe presentar prueba
documental y testimonial, los cuales son los medios probatorios y estos son
admitidos en la audiencia preliminar y son los que deben de producirse en la

audiencia de sentencia, sin embargo, hay casos donde Unicamente es posible
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controvertir la prueba documental no asi la prueba testimonial que seria la prueba
pertinente (segun el sistema procesal Salvadorefio) para comprobar los extremos
procesales de separacidn a efecto de acceder al divorcio planteado si fuera el caso,
ya que al no comparecer los testigos propuestos como tampoco se presenta
justificacién alguna ante su incomparecencia, por lo tanto por no producirse la
prueba testimonial ofrecida no ha sido posible probar la separacién de los conyuges.
5. Que se considera que el testigo escuchado no aporta elementos relevantes para
confirmar los hechos de separacion, en vista en la aplicacion de la sana critica, se
considera que los testigos referenciales sobre todos los propuestos a pesar de la
cercania de los conyuges, no les consta personalmente que los cényuges no
mantengan comunicacion y que la separacion se haya dado en la fecha que se
menciona en la demanda, de conformidad al art. 357 del CAdigo Procesal Civil y
Mercantil en aplicacion al art. 218 de La Ley Procesal de Familia, no hara fe la
declaracion del testigo que no tenga conocimiento personal sobre los hechos objeto

de la prueba o los hubiere conocido por la declaracion de un tercero.

Se podria decir que el no permitir el divorcio antes de algun tiempo, debe tener algunas
motivaciones y desde las reglas de la Iégica, y las mismas podrian ser:
1- Brindar un tiempo para la reconciliacién entre las partes.

2- Evitar saturar los sistemas judiciales.

La primera supuesta motivacion, podria ser nefasta y muy perjudicial para la persona que
quiere divorciarse, e incluso para el resto de los miembros de la familia. Con el plazo, se
esta protegiendo a la institucion familiar, pero no al individuo que también la conforma. Se
estaria poniendo limitaciones a las personas para rehacer su vida, incluso se estaria
obligado a vivir una situacion ficticia, porque legalmente estan en una relacién que no existe,
y a la cual no quiere pertenecer mas; y dando como resultado una afectacion en la dignidad
de la persona. En relacién a la segunda supuesta motivacion, el acceso a la justicia no se
le puede denegar a las personas, sin importar cuantas veces se casen y se divorcien; por
lo que no seria razonable pensar que asi sea. Pero, si las anteriores no son las razones del
plazo, entonces: ;Qué justifica que una persona deba esperar tanto tiempo para

divorciarse?
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Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges y los efectos que lo produce.

En esta causal y tal como lo estipula el articulo 106 en su numeral 3 e inciso ultimo, se
entiende que ocurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los
deberes del matrimonio, mala conducta notoria de uno de los cényuges o cualquier otro

hecho grave o semejante.

Los efectos que produce esta causal es la violaciébn a su vida privada, al derecho a la
intimidad y a la autonomia de la voluntad, ya que estan expuestos a que las partes en
proceso escuchen o presidan los motivos, asi como irrespeto, intolerancia, inconsideracion
e infidelidad, ademas es importante determinar que solo en esta causal el divorcio podra
ser solicitado solo por el cényuge que no haya participado en los actos o hechos que

originaren el motivo.

En consecuencia, si bien es cierto el Art. 106 inc. segundo del Codigo de Familia establece
que en el caso de la tercera causal (intolerabilidad de vida en comun), sélo el cényuge que
no haya participado en los actos o hechos dafosos que originaren el motivo de divorcio
esta legitimado para pedirlo, sin desconocer que en la realidad de la vida matrimonial,
también, puede volverse intolerable por hechos o actos reciprocos de ambos cényuges, lo
gue, a tenor literal de lo dispuesto en el precepto sefialado, no legitimaria a ninguno de los
conyuges para promover la demanda de divorcio, lo que conllevaria a que mientras no se
configurara otra causal, dichos cényuges continuaran viviendo en ese estado de conflicto,
aungue de hecho el matrimonio ya no fuera funcional, situacidon que no es aceptable pues
de hecho ya no se cumplen los fines del matrimonio y en este caso cualquiera de ellos a
nuestro juicio puede solicitar la disolucién del vinculo matrimonial, previendo cualquier dafio

irreparable a futuro (Sanchez, 2010).

En tal sentido, Tito (2021) advierte dos teorias sobre el divorcio: el divorcio sancion y el

divorcio remedio.
“El divorcio es una sancion contra el conyuge que ha incurrido en alguna de las causales

expresamente determinadas por el legislador” (p.42). Este aspecto del divorcio sanciéon se

identifica de modo especifico en el Cddigo de Familia, articulo 106 ordinal 30) Por ser
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intolerable la vida en comun entre los conyuges. Se entiende que concurre este motivo, en
caso de incumplimiento grave o reiterado de los deberes del matrimonio, mala conducta
notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave semejante. En el caso del ordinal
anterior el divorcio podra ser solicitado solo por el conyuge que no haya participado en los
actos o hechos que originaren el motivo. El divorcio remedio, destinado a remediar una

situacion insostenible (p.43)

De igual manera, Calderon de Buitrago et. al (1995) explica que el articulo 12 del Codigo
de Familia sefiala que el matrimonio se entiende contraido para toda la vida de los
contrayentes; “el divorcio no es un camino o forma de vida, sino una situacién de fracaso
conyugal, remedio, o sancién ante el no cumplimiento de sus deberes, es decir la excepcion

a la regla general” (p.180).

Por otra parte, la tercera causal invade la privacidad de los cényuges y del grupo familiar
en general, ya que el requisito exigido no es el tiempo, sino la vida intolerable, que se
traduce en reiterados escenarios de diversos tipos de violencia que en el seno familiar se
han perpetuado y que deben salir a relucir en el estrado judicial para demostrar al juez la
existencia de la causal, y sélo si es probado debidamente, se procede a la disolucion del
matrimonio. En esta causal, basicamente se esté obligando desde la normativa legal a que
exista efectivamente actos de violencia, de lo contrario, no es posible decretar. (Ulloa,
D.,2023).

Como puede observarse, ambas causales dejan en manos del juzgador una decision
meramente personalisima que solo deberia depender de quienes estan unidos por el
vinculo legal, aquellos que en su libre autodeterminacion decidieron contraer matrimonio y
dar inicio a un proyecto de vida sin necesitar aprobacion de un tercero, pero que, en el
camino hacia ese proyecto de vida, se dieron cuenta que este no es posible continuarlo y

es irremediable.

Las dos causales en comento, requeridas por el legislador salvadorefio implican una
injerencia arbitraria por parte del Estado en la vida privada y familiar, prohibida por la
Convencion Americana en el Art 11 numeral 2. Sobre esto, la Corte IDH, ha sostenido: “que

el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o
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agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica”, en esa
misma linea, “la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como
y cuando decide proyectar a los demas”. Este derecho se encuentra intimamente en esa
misma linea, “la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cémo
y cuando decide proyectar a los demas”. Este derecho se encuentra intimamente vinculado
con la dignidad humana, asi lo reafirma el Tribunal regional, al indicar: “el principio de la
dignidad humana deriva la plena autonomia de la persona para escoger con quién quiere
sostener un vinculo permanente y marital, sea natural (uniébn de hecho) o solemne
(matrimonio)”. (Ulloa, D.,2023).

2.2.2 Desarrollo de causales de divorcio que potencializan derechos fundamentales

de los conyuges.

Las nuevas doctrinas del derecho de familia se decantan, por otras causas de
divorcio, que tengan como fundamento los derechos de vida privada y familiar, dignidad
humana y libre autonomia de la voluntad. Entre los motivos de separacion, que mejor
potencializan tales derechos, tenemos:

e) divorcio solicitado por ambos conyuges,

f) Divorcio solicitado unilateralmente, también denominado divorcio incausado, y

g) Divorcio solicitado ante notario.

a) Divorcio solicitado por ambos cényuges

Esta modalidad, basicamente es la misma que preceptia el numeral primero del
articulo 106 del Cédigo de Familia, y solo requiere la voluntad de ambos cdnyuges para
poner fin al vinculo matrimonial existente, sin mayores tramites y mucho menos, sin dejar
esta decisiébn en manos de un tercero, pues solo quienes integran el matrimonio, tienen esa
facultad. Debe aclararse que si bien, debe promoverse ante el juez competente, pero con
la finalidad de que este vele porque esa voluntad no este viciada ni coaccionada, asi como
también, para determinar el cumplimiento de otros requisitos procesales como el hecho de

gue el convenio de divorcio garantice la igualdad de ambos y también aquellos aspectos
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colaterales que puedan deducirse de la separacién, por ejemplo, el cuidado personal,

obligacién alimenticia y régimen de comunicacién y trato de los hijos en comun.

b) Divorcio solicitado unilateralmente o divorcio incausado.

El articulo 32 de la Constitucion impone al Estado el deber de fomentar el
matrimonio; no obstante, esto no puede ser interpretado como la posibilidad de obligar a
los conyuges a permanecer unidos en vinculo matrimonial en contra de su voluntad, por un
lapso breve o prolongado; y, mucho menos a exponer frente a terceras personas aspectos
relativos a su vida privada, pues constituyen categorias protegidas por la legislacién

salvadorefia y también por la CADH, tal como antes se ha expuesto.

En realidad, el mandato de la expresada disposicion, de acuerdo con jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, se perfila en
posicionar a la institucion juridica del matrimonio en una ubicacién distinta a otras formas
de organizacion familiar, en tanto, sus efectos son inmediatos. En palabras de dicho tribunal
constitucional, se ha dicho: “siendo un postulado constitucional el fomento de la institucion
del matrimonio, no resulta conciliable con el mismo que una pareja que convive de hecho y
sin impedimento legal para contraerlo, pretenda incorporar dentro de su esfera juridica los

derechos y obligaciones que derivan de aquél.”

Ahora bien, dicha postura ha sido objeto de critica por la Dra. Marisa Herrera (Herrera,
2015), pues el constituyente ha colocado al matrimonio en una posicion privilegiada, en la
cual, no deberia estar, pues para ella, todas las formas de organizacién familiar deben ser
aceptadas en igualdad de condiciones, y, los Estados deben promover no una forma en
particular, sino la proteccién y garantia de los derechos humanos de los integrantes de las

familias.

A pesar de ello; y, mas alla de dicha discusion, el punto central es que, la idea de fomentar
el matrimonio debe encontrarse en el establecimiento de facilidades y amplias posibilidades
para que las personas puedan contraerlo, incluso de forma gratuita; y, a esto responde el
articulo 13 del cédigo de familia, que faculta un conjunto de funcionarios y a los Notarios

para autorizarlo. Esto es en realidad una forma de fomentarlo; pero, nunca podria serlo una
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restriccion a la autonomia de voluntad de las personas, que incide en su dignidad humana

e invade indebidamente su vida privada.

En consecuencia, la regulacion de un divorcio sin expresion de causa no solo es acorde
con el articulo 32 de la Constitucion, sino que garantiza mejor un plexo de derechos de
todos los integrantes de la familia. Respecto a esta causal, la Dra. Marisa Herrera la define
como: “aquel en que los conyuges no tienen que esgrimir las razones por las cuales no

pretenden continuar unidos en matrimonio”

h) Divorcio ante un notario

Al delegar a los Notarios salvadorefios para los divorcios solicitados por existir acuerdo

entre los conyuges, es posible descongestionar el sistema judicial.

2.2.3 Divorcio incausado: una urgente actualizacion normativa

Se puede decir que el divorcio incausado, es aquel que no tiene una causal para ser
solicitado; ya que tal vez no existe vida Intolerable, infidelidad, ni cualquier otro motivo
preestablecido; mas que el deseo de alguno de los conyuges de no seguir en matrimonio

con el otro, y que este ultimo no desea brindar el divorcio.

El divorcio incausado o también conocido como divorcio express elimina el vinculo
matrimonial entre los conyuges; y su fin es defender la autonomia de la voluntad de quienes
conforman el matrimonio, y que con tan solo uno de ellos no decida continuar en dicho
instituto, se finalice el mismo. La perspectiva del divorcio incausado esta en la proteccion a

los individuos que estan ligados en matrimonio, y no a la institucién en si.
Para algunos el divorcio incausado es el divorcio por mutuo consentimiento; pero hasta

cierto punto, no deberia ser tomado asi, ya que la misma (mutuo consentimiento) esta

dentro de las causales taxativas para poder divorciarse, establecidas por el legislador.
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Cabe mencionar que las leyes se crean conforme a los derechos humanos y no hay que
olvidar que estos son progresivos, y que ademas pueden servir como parametro de
interpretacion evolutiva del derecho, por ejemplo anteriormente existi6 gran controversia
ante el matrimonio y las relaciones estables entre personas del mismo sexo a nivel mundial,
pero en la actualidad, la visién respecto al tema se resuelve y se piensa de manera muy

distinta, lo cual podria darse con el divorcio incausado, en un futuro juridico.

El divorcio incausado ya ha sido adoptado por varios paises en el mundo. Nufiez (s.f.), en
su estudio el “divorcio incausado: una urgente actualizacion normativa”, presenta una

sintesis sobre su aprobacién en cuatro paises.

2.2.4 El divorcio sin causa en la legislacién internacional

En el divorcio sin causa lo que prevalece es la “decisiéon de uno de los cényuges
como causal de divorcio, liberdndolos de asumir la carga de la prueba o de convencer a la
contraparte para llegar a un acuerdo” (Movilla Suarez, 2016, p.54). Este tipo de divorcio ha

sido regulado en México, Francia, Argentina, Suecia, Nicaragua y Espafia.

México

A partir del 2008, México consagra la figura de divorcio incausado o exprés. No es el Unico
tipo de divorcio en este pais, pues también existe el divorcio necesario o el divorcio por
mutuo consentimiento. México tiene un particular requisito, y es que el divorcio incausado
solo puede ser accionado después de un afio de celebrado el contrato matrimonial. El fin
de esta disposicién es brindar a los cényuges un periodo de reflexion para que no tomen la

decisién de una manera apresurada.

Dentro de la exposicibn de motivos y las consideraciones oficiales a esta reforma, se
expresa una argumentacion concordante con la del resto de ordenamientos. Asi, manifiesta
gue la familia surge por razones naturales, en la que dos personas se unen para emprender

un proyecto de vida comun. Es por eso, expresan los considerandos, que se trata a estas
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disposiciones como de orden publico y de interés social. Sin embargo, afirma que no hay
razon para ignorar una realidad social en la que el indice de divorcios por falta de armonia
domeéstica, por situaciones irremediables, es muy elevado. Por lo mismo, consideran que el
divorcio es un remedio 0 una solucién para diferencias irreconciliables. Sostiene también
gue es la obligacién del Estado proteger a la familia. No obstante, que también es la
obligacion del Estado “velar por el derecho de toda persona a un ambiente adecuado para

su desarrollo y bienestar sustentado en la libertad e igualdad”.

En México esta regulado el divorcio sin causales en 26 de sus 32 entidades federativas:
Aguascalientes, Baja California Sur, Chiapas, Ciudad de México, Coahuila, Colima,
Durango, Estado de México, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas. Mientras que Baja California,
Chihuahua, Campeche, Guanajuato, Sonora y Tabasco, son las entidades que no

contemplan esta regulacion (CNDH, 2021).

Al analizar el Cdodigo Civil para el Distrito Federal de México, segin la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (CSN, 2012), el divorcio sin causa se adiciono porque “el legislador
parti6 de la base de que en los juicios en que se demanda el rompimiento del vinculo
matrimonial las partes sufren un desgaste mayor que trasciende, incluso, a los hijos y al
resto de la familia”, ademas, “...considerd preponderante la voluntad del individuo cuando

ya no desea continuar casado (CSN, 2012, pp. XII, Xlll'y XIV).

Este Cddigo Civil en su articulo 266 define que el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio
y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro. Por tanto, podra solicitarse por uno o
ambos coényuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial
manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera
sefalar la causa por la cual se solicita. Solo se decretara cuando se cumplan los requisitos

exigidos por el siguiente articulo.
Al mismo tiempo, en su articulo 267 define los siguientes requerimientos: El cényuge que

unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera acompanar a su solicitud la

propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo
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matrimonial, debiendo contener los siguientes requisitos: guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces; derecho de visitas, respetando los horarios, el uso del domicilio
conyugal, administracion de los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento y
hasta que se liquide. Asi como, si el régimen fue de separacion de bienes debera sefalarse
la compensacion, que no podra ser superior al 50% del valor de los bienes. El Juez de lo

Familiar resolvera atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.

Ademas, en ese Caodigo Civil se establecié el tramite especifico para este tipo de divorcio,
las cuales se detallan: presentacibn de la demanda y pretensiones, auto inicial,
emplazamiento y contestacion de la demanda, la audiencia previa y de conciliacion, actos
procesales después de celebrada la audiencia previa y de conciliacién y dictado de la

sentencia definitiva, recursos y amparo (CSN, 2012).

Cabe destacar que México ha desarrollado jurisprudencia en materia de
inconstitucionalidad de las causales del divorcio; por ejemplo, Contradiccion de Tesis
73/2014, 25 de febrero de 2015 de la Suprema Corte de la Nacion, Primera Sala, con
respecto al articulo 175 del Coédigo Familiar para el Estado de Morelos y el articulo 141
articulo del Codigo Civil del Estado de Veracruz, entre las argumentaciones de la sentencia
se encuentran:
“Al sujetar a las personas para que puedan disolver el vinculo matrimonial de
manera unilateral, esto es, sin el consentimiento de la contraparte, a la acreditacion
necesaria de las diversas causales previstas por el referido precepto legal, se atenta
contra la dignidad humana, el derecho a la intimidad y el libre desarrollo de la
personalidad, en el que se encuentra su derecho a permanecer en el estado civil en

gue se desee sin que el Estado lo impida (p.4).

Resulta inconstitucional en virtud de que el legislador local restringe sin justificacion
alguna el derecho relativo al desarrollo de la personalidad humana estando
intimamente relacionado con la libre modificacién del estado civil de las personas,
gue deriva a su vez del derecho fundamental de la dignidad humana consagrada en
los tratados internacionales de los que México es parte y reconocido implicitamente
en los articulos 1° y 4° constitucional, conforme al cual todas las personas tienen

derecho a elegir en forma autbnoma su proyecto de vida, en el que se comprende
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precisamente el estado civil en que deseen estar, como ocurre en este caso con la

qguejosa al pretender colocarse en el estado civil de soltera. (pp.5y 6)

El libre desarrollo de la personalidad constituye la expresién juridica del principio
liberal de “autonomia de la persona”, de acuerdo con el cual al ser valiosa en si
misma la libre eleccién individual de planes de vida, el Estado tienen prohibido
interferir en la eleccion de éstos, debiéndose limitar a disefiar instituciones que
faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccién de los
ideales de virtud que cada uno elija, asi como a impedir la interferencia de otras

personas en la persecucién de esos planes de vida.

También, la Comision Nacional de los Derechos Humanos en México presento a la
Corte Suprema de la Nacion, una accion de Inconstitucionalidad 113/2018, referida a la
porcién del articulo 420 del Cdadigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Jalisco, que
dice: "siendo indispensable que haya transcurrido un afio desde que obtuvieron el divorcio”.
La Suprema Corte declaré la invalidez del articulo 420, en su porcidon normativa siendo
“‘indispensable que haya transcurrido un afio desde que obtuvieron el divorcio', del Cédigo
Civil del Estado de Jalisco reformado, entre las incidencias analizadas para fundamentarla
se encuentran:
“Que la reforma y derogacion de diversos preceptos del Cédigo Civil de Jalisco, fue
eliminar del ordenamiento la figura del divorcio necesario o bajo el régimen de
causales, e incluir el divorcio sin expresion de causa. Dada que la exigencia de
acreditacion de causales era violatorio del derecho humano al libre desarrollo de la
personalidad y que en la exposicion de motivos no se advierte alguna reflexién
o justificacion expresa sobre la necesidad de imponer esa condicion de temporalidad
a los divorciados para que pudieran volver a contraer matrimonio (parrafos 38 y 39).
Que la limitacién o prohibicién temporal que establece el articulo 420 que se analiza,
que impide a las personas que se divorcian poder contraer un nuevo matrimonio
dentro del plazo de un afio siguiente a que se decretd la disolucién del matrimonio
anterior, es una medida legislativa que si incide en el ejercicio del derecho al
libre desarrollo de la personalidad. (parrafo 87)
Que se ha precisado, disuelto el vinculo juridico matrimonial, el efecto esencial

en relacion con las personas de los ex cényuges, es que éstos quedan libres para
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contraer, si asi lo quieren, un nuevo matrimonio, lo cual es acorde con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad que les permite auto determinarse en la eleccion
de su proyecto de vida, y de acuerdo con éste, decidir libremente conforme a su
autonomia no sélo volver a casarse si eso es lo que a sus objetivos conviene, sino
también cuando hacerlo, se reitera, porque ya quedaron juridicamente libres
del vinculo matrimonial previo desde el momento en que causO ejecutoria la
sentencia que decreto el divorcio. (parrafo 88)

Que la imposicion de un plazo de espera durante el cual se les prohibe ejercer el
derecho a contraer matrimonio, trastoca ese derecho humano en el que se inscribe,
sencillamente porque se coarta una parte importante de la eleccién que corresponde
realizar a cada persona, relativa a decidir el momento en que conviene a sus

intereses personales la celebracion de ese acto juridico. (parrafo 89)

Francia

Por su parte, en Francia, el Cédigo Civil Francés, en su articulo 227 dispone que el
matrimonio se disuelve:

1° Por la muerte de uno de los cényuges.

2° Por el divorcio legalmente declarado.

Por tanto, puede observarse que el sistema de divorcio en este Codigo es causalista,
al respecto, Nunez Iglesias et al. (2023) aporta que “el legislador de 2004, al reformar el
divorcio por Ley de 26 de mayo, ha superado la tentacion de instaurar un divorcio sin
proceso judicial y de eliminar el divorcio por culpa (...). De los tres tipos de divorcio, se ha
pasado a cuatro”, los cuales quedaron establecidos en su Capitulo | De los supuestos del
divorcio, articulo 229! que éste puede declararse en caso: - de mutuo acuerdo; - de
aceptacion del principio de la ruptura del matrimonio; - de alteracion definitiva del vinculo

conyugal; - de culpa.

En el analisis de este Cédigo, Ortega Hernandez et al. (2021) en su tesis advierte que “el

divorcio incausado no es un concepto nuevo, el Caodigo Francés lo contempla bajo el disfraz

Y raduccion del Cédigo Civil Francés de Niifiez Iglesias, Alvaro and Andrés Santos, Francisco Javier and Domingo Osle, Rafael, Cédigo
Civil Francés. Traduccion. Estudio Preliminary Notas (The French Civil Code. Translation into Spanish, Introduction and Notes) (Febrero
14, 2023).
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de incompatibilidad de caracteres, el cual procedia si lo alegaba uno sélo de los cényuges

sin tomar en cuenta el sentir del otro” (p.41).

No obstante, al revisar el Codigo Francés, se advierte que lo legislado no busca una figura
de divorcio sin proceso judicial ni bajo un disfraz de incompatibilidad de caracteres, sino de
una disposicion denominada divorcio consentido estipulado en la Seccion Il, articulo 233,
el cual puede pedirse por uno u otro conyuge, o por los dos cuando consientan en el
principio de la ruptura del matrimonio, sin consideracion a los hechos que la originan. Este

consentimiento no es susceptible de arrepentimiento, ni por via de apelacion.

Como puede observarse, el divorcio consentido no requiere la consideracion de los hechos
gue lo originan, en tal sentido, es el Juez quien verifica si cada uno de cényuges ha prestado
el consentimiento (articulo 234), por tanto, se esta frente a un divorcio sin expresion de

causa o incausado.

Argentina

El Cadigo Civil argentino entrd en vigencia en el afio 2015. Este cuerpo normativo cambid
el paradigma en el divorcio conyugal. Ahora, el CCyC regula un solo tipo de divorcio: el
incausado. El capitulo primero del Libro II, que trata sobre las relaciones de familia, se titula
“Principios de libertad e igualdad”. Desde un inicio, el CCyC proclama a la libertad como
uno de los principios rectores en materia familiar.

Para la transformacion, varios puntos y argumentos fueron recurrentes. Primero, se
cuestion6 con alta rigurosidad el rol de cuidado que el Estado debe asumir dentro de la
relacion familiar. Ademas, se enfatizo en la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad que un sistema causalista generaba. Asimismo, se hizo hincapié en todos los

conflictos que son producto del proceso de este divorcio contencioso.

En ese sentido, los fundamentos del anteproyecto del CCyC argentino mencionaron que “la
experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de destruccién y desgaste emocional al que
se someten los cényuges y sus familias cuando se opta por el divorcio contencioso” Por lo

tanto, el divorcio incausado también es un intento de apaciguar los problematicos procesos
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judiciales de divorcio. Pretende “colaborar a superar la ruptura matrimonial de la manera
menos dolorosa posible”.
En Argentina, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994 de 2014 establece en
su articulo 435 que el matrimonio se disuelve por:

a) muerte de uno de los cényuges;

b) sentencia firme de ausencia con presuncién de fallecimiento;

¢) divorcio declarado judicialmente.

Respeto del divorcio, el Cédigo dispone en el articulo 436 que es nula la renuncia
de cualquiera de los conyuges a la facultad de pedir el divorcio; el pacto o clausula que
restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito. Por tanto, es en el articulo 437 en
el que se establece la legitimacién del divorcio. El divorcio se decreta judicialmente a
peticion de ambos o de uno solo de los conyuges. Al mismo tiempo, el Cédigo incluye los
requisitos y procedimiento del divorcio en el articulo 438 incisos primero y segundo,
aclarando que toda peticion de divorcio debe ser acompafiada de una propuesta que regule
los efectos derivados de éste; la omision de la propuesta impide dar tramite a la peticién. Si
el divorcio es peticionado por uno solo de los cényuges, el otro puede ofrecer una propuesta

reguladora distinta.

Ademas, dispone en el inciso tercero del mismo articulo que al momento de formular las
propuestas, las partes deben acompafar los elementos en que se fundan; el juez puede
ordenar, de oficio o a peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman
pertinentes. Las propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los
conyuges a una audiencia. Cabe destacar que se especifica que puede el divorcio puede
ser solicitado por uno de los conyuges, por tanto, no media causal alguna, solamente el

requerimiento de una propuesta que regule los efectos derivados del divorcio.

Por su parte, Ortega Hernandez et al. (2021) en su tesis identifica dos eslabones en el
Cddigo Civil y Comercial de Argentina, el primero es “la eliminacion de los deberes
matrimoniales como deberes juridicos, a excepcién de la obligacion alimentaria”; el segundo
eslabon “se han suprimido todos los plazos tanto los que exigian un niumero de anos de

matrimonio como aquellos en que se debian acreditar los lapsos de separacion de hecho”
(p-42).
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Al revisar el articulado del Cédigo argentino se encontrd que en su articulo 439 define el
contenido del convenio regulador (estipulado en el articulo 438), el cual debe contener las
cuestiones relativas a la atribuciéon de la vivienda, la distribucién de los bienes, y las
eventuales compensaciones econOmicas entre los conyuges; al ejercicio de la
responsabilidad parental, en especial, la prestacién alimentaria; todo siempre que se den
los presupuestos facticos contemplados en esta Seccidén, en consonancia con lo
establecido en este Titulo y en el Titulo VII de este Libro. Lo dispuesto en el parrafo anterior

no impide que se propongan otras cuestiones de interés de los conyuges.

Suecia

En Suecia solo existe un tipo de divorcio: el incausado. Si ambos cényuges estan de
acuerdo, o solo uno lo esta, es indiferente. Es particular porque, en ciertos casos, tiene una
limitacién temporal: no se puede solicitar el divorcio dentro de los proximos seis meses
desde que se verifica alguna de las siguientes condiciones:
1. Ambos cényuges solicitan este periodo para reflexionar y reconsiderar la decision;
2. Uno de los dos cényuges vive permanentemente con un hijo propio que es menor
de 16 y esta bajo su custodia; y

3. Solo uno de los cényuges desea terminar la relacion matrimonial.

Lo que queda claro, sin embargo, es que el divorcio no requiere de justificacion ni causal
alguna. A pesar de exigir el periodo de reflexion de seis meses, el Estado sueco no interfiere
con la vida privada de los conyuges ni se inmiscuye en situaciones domésticas privadas. Si

uno de los conyuges quiere divorciarse, lo hara.

El Cédigo de Matrimonio Sueco de 1974, segun Delgado Cifuentes (s.f.) en el capitulo
guinto establece que el divorcié puede ser solicitado por ambos conyuges y por uno de ellos
sin causa alguna, es decir en cualquier momento se puede presentar la demanda de
divorcio, siempre que se acompafie de un periodo de seis meses denominado periodo de
reflexion. (p.42). Ese periodo de reflexion de seis meses debe ser precedido de
determinadas circunstancias. Esto ocurre cuando: ambos conyuges asi lo soliciten; uno de

los cényuges viva permanentemente con su hijo menor de 16 afios del que tenga la
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custodia, o solo uno de los cényuges desee la disolucion del matrimonio (Red Judicial

Europea en materia civil y mercantil, 2021).

Espafa

En Espafia también rige un sistema de divorcio incausado. Desde el afio 2005 se modifico
el Coadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. La
exposicion de motivos anota que adoptar un divorcio incausado protege y promueve la
dignidad de los conyuges. Ademas, que eso supone “favorecer al libre desarrollo de la

personalidad”.

La exposicién de motivos ha ilustrado otros puntos dignos de consideracion. Afirma que
perpetuar el conflicto entre los cényuges con un divorcio contencioso es inconveniente. No
solo para los cényuges, sino también para sus familias que se ven indirectamente incluidas
en la disputa. También expone que este sistema causalista, al condicionar el divorcio a la
prueba de una causal particular, sacrifica la voluntad de los cényuges “por razones
inaprensibles” a los mismos. La unica “causal’, en este sistema, es el ejercicio del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Finalmente, esta exposicion de motivos hace hincapié
en la libertad como valor fundamental del ordenamiento juridico espafol. Asi pues, el
ordenamiento espafiol encontré urgente una reforma que permita reflejar a la libertad en su

institucion matrimonial.

La Ley 15/2005, del 8 de julio, modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separaciéon y divorcio. La exposicion de motivos de dicha modificacion se
argumenta que la Ley 30/1981, de 7 de julio, madifico la regulacién del matrimonio en el
Cadigo Civil, asi como el procedimiento seguido en las causas de nulidad, separacién y
divorcio. En esa Ley 30 se concebia el divorcio como ultimo recurso y para acceder a este,
se debia demostrar que ya no habia “convivencia conyugal, o de la violacién grave o
reiterada de los deberes conyugales, una suerte de pulso impropio tendido por la ley a los
esposos, obligados bien a perseverar publicamente en su desunién, bien a renunciar a tal

expresiéon reconciliandose”.
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El Articulo 86 de la Ley 15/2005, de 8 de julio en su articulo primero, modificacién del Cadigo
Civil en materia de separacion y divorcio, dispone: El articulo 86 queda redactado del
siguiente modo: «Articulo 86. Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la
forma de celebracion del matrimonio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos o
de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias

exigidos en el articulo 81.

Lo dispuesto en el articulo 81 del Codigo Civil de Espafia hace referencia a que se decretara
judicialmente la separacién cuando existan hijos menores no emancipados o hijos mayores
respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:
1°. A peticién de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompafiara una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo
90 de este Cadigo.
2°. A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde
la celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la
interposicién de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los

miembros del matrimonio.

A la demanda se acompafara propuesta fundada de las medidas que hayan de

regular los efectos derivados de la separacion.

Nicaragua

El Cdodigo de Familia de Nicaragua, Ley N°. 870, aprobada el 24 de junio de 2014, en su
articulo 137 dispone gue el matrimonio se disuelve:

a) Por sentencia firme que declare la nulidad del matrimonio;

b) Por mutuo consentimiento;

¢) Por voluntad de uno de los conyuges;
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d) Por muerte de uno de los conyuges.

El divorcio por voluntad de una de las partes es regulado en el articulo 171 de ese Cddigo
en el que se establecen los requisitos: presentara por escrito personalmente o por
apoderado especialisimo, la demanda en duplicado, ante la autoridad judicial competente.
La solicitud referida a la pretension, segun el Cdédigo en su articulo 174 establece que
debera expresar claramente la voluntad de disolver el vinculo matrimonial, sin dar razén
alguna para ello. Si existieren ademas hijos o hijas comunes que sean nifios, nifias,
adolescentes, personas con discapacidad o declarados judicialmente incapaces, debera
contener: el cuido y crianza de los hijos e hijas, régimen de visitas, alimentos, pension,
distribucién de los bienes conforme al régimen econémico patrimonial adoptado y el monto
de la pensién alimenticia provisional para los hijos e hijas que sean nifios, nifias o
adolescentes, personas con discapacidad o declarados judicialmente incapaces o la o el

cényuge en caso que corresponda, en tanto no se dicte sentencia definitiva.

A la solicitud deberd acompafiarse los siguientes documentos: certificacion del acta de
matrimonio y del acta de nacimiento 0 negativa de hijos o hijas; presentar inventario de los
bienes y derechos adquiridos antes del matrimonio para ese fin y durante la vida
matrimonial, si los hubiere; poder especialisimo cuando corresponda, que debera contener

los requisitos generales de toda demanda y los especiales.

Derecho comparado

PAIS ANO LEY OBJETO

Argentina | 2004 Cdédigo Civil De La | Articulo 437. Divorcio-Legitimacion.

Republica De | El divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos
Argentina (Argentina, | o de uno solo de los cényuges.

2014)

Articulo 438. Requisitos procedimiento del divorcio

Toda peticién de divorcio debe ser acompafiada de una
propuesta que regule los efectos derivades de éste; la
omision de la propuesta impide dar tramite a la peticion.
Si el divorcio es peticionado por uno solo de los
conyuges, el otro puede ofrecer una propuesta

reguladora distinta.
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Al momento de formular las propuestas, las partes deben
acompafar los elementos en que se fundan; el juez
puede ordenar, de oficio 0 a peticion de las partes, que
se incorporen otros que se estimen pertinentes. Las
propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo
convocar a los conyuges a una audiencia. En ningun
caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado
de la sentencia de divorcio. Si existe desacuerdo sobre
los efectos del divorcio, o si el convenio regulador
perjudica de modo manifiesto los intereses de los
integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes
deben ser resueltas por el juez de conformidad con el

procedimiento previsto en la ley local.

Nicaragua | 2014 Cédigo De Familia Art. 137. Disolucion del matrimonio. El matrimonio
(Nicaragua 2014) se disuelve:
a) Por sentencia firme que declare la nulidad del
matrimonio.
b) Por mutuo consentimiento.
c) Por voluntad de uno de los cényuges.
d) Por muerte de uno de los cényuges.
México 2018 Cébdigo Civil para El | Articulo 267.- y por mutuo consentimiento, cuando se
Estado de Estado de Nuevo | solicita de comuUn acuerdo en forma judicial o
Nuevo Leon (Estado de | administrativa en los términos de este Caodigo, del
Leon. Nuevo Ledn 2014) Cadigo de Procedimientos Civiles para el Estado y de la
Ley del. Registro Civil del Estado
Espafia 2005 Ley de 2005 (Espafia | Articulo primero. Modificacion del Cddigo Civil en

2005)

materia de separacion y divorcio. EI Cédigo Civil se
modifica en los siguientes términos:

Dos. -El articulo 81 queda redactado de la siguiente
forma: «Articulo 81. Se decretara judicialmente la
separacion, cualquiera que sea la forma de celebracién
del matrimonio: 1.° A peticion de ambos coényuges o de
uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos
tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la
demanda se acompafiara una propuesta de convenio

regulador redactada conforme al articulo 90 de este
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Cddigo. 2.° A peticiéon de una solo de los conyuges, urna
vez transcurridos tres meses desde la celebracién del
matrimonio. No sera preciso el trascurso de este plazo
para la interposicion de la demanda cuando se acredite
la existencia de un riesgo para la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del cényuge demandante o de los
hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio. A la demanda se acompafiara propuesta

fundada de las. medidas que hayan de regular los

efectos derivados de la separacion».

2.2.4. Los derechos Humanos

Se ha mencionado al inicio de la investigacién que los derechos humanos, son

progresivos y que sirven como parametro de interpretacién evolutiva del derecho.

Ahora bien, por definicion de los derechos humanos, se puede entender: “Los derechos
humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de raza,
sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicién. Entre los
derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar sometido ni a
esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresién; a la educacién y al trabajo,

entre otros muchos...”.

Todos los derechos humanos tienen las siguientes caracteristicas: son universales por lo
que protege a todo ser humano por el hecho de ser un ser humano, son inalienables por lo
que nadie se le puede despojar de los mismos, son irrenunciables ni siquiera a voluntad
propia, son intransferibles por lo que son exclusivamente del titular, son imprescriptibles
desde el nacimiento hasta el fallecimiento del portador, y son indivisibles porque no se

puede prescindir de alguno.

Asi las cosas, se le reconoce al ser humano el derecho de poder contraer matrimonio, ya

que cumple con la condicién de ser un ser humano, con la suficiente capacidad intelectual
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de tener voluntad y libertad de eleccion; pero que pasa cuando quiere poner fin al vinculo
matrimonial que lo uno con su cényuge, porque cuando ya no quiere seguir con su proyecto
de vida al lado de la persona que en su momento decidié escoger, debe esperar cumplir
ciertos requisitos para solicitar su disolucion, no se estaria asi ante una violacién a los
derechos humanos, ya que el obligar a la persona, que desea el divorcio, el tener que
esperar hasta que exista causal aplicable para pedir el divorcio, o bien esperar que se
cumpla el factor tiempo, para alegar la separacién, no es mas que un castigo o sancion

para la libertad de la persona humana y su derecho a decidir y elegir.

2.2.5. Los derechos fundamentales a la autonomia de la voluntad e intimidad

Son derechos fundamentales, segun Ferrajoli (2002) “todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto a su
status de persona, de ciudadano con capacidad de obrar” (p.37). El derecho subjetivo son
expectativas que tiene el sujeto con respecto a los derechos y garantias contenidas en una
norma juridica y no sufrir vulneraciones. Por status, “la condicion de este sujeto prevista en
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o actor de los actos que son ejercicio de éstas”. (Ferrajoli, 2002,
p.37).

Los derechos fundamentales tienen su asidero en el derecho “al reconocimiento de la
personalidad juridica implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad de goce) y
de deberes; la violacién de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos
la posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes”, tal y como lo establece la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, sentencia
de 25 de noviembre de 2000. (p.76).

En ese orden de ideas, el derecho a la autonomia de la voluntad es la capacidad de los
sujetos de derecho para establecer reglas de conducta para si mismos y en sus relaciones
con los demas dentro de los limites que la ley sefiala (RAE, 2024). Con relacién a los limites
gue la ley sefiala, la Constitucion de la Republica establece en su articulo 8 que nadie esta

obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe, en tal
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sentido, en materia contractual, en el articulo 10 aclara que la ley no puede autorizar ningln
acto o contrato que implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la libertad o dignidad de

la persona. Tampoco puede autorizar convenios en que se pacte proscripcion o destierro.

Por tanto, Ramirez (s.f.) afirma que en la autonomia de la voluntad “deben concurrir dos
factores elementales a saber: la voluntad como causa eficiente de las consecuencias
juridicas de los actos que realizan los particulares y el reconocimiento de esa voluntad por

el ordenamiento juridico” (Pp-18-19).

Es asi que, el matrimonio, segun el articulo 12 del Codigo de Familia se constituye y
perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes, expresado ante el
funcionario autorizado, celebrado en la forma y con los demas requisitos establecidos en
este CAadigo; se entiende contraido para toda la vida de los contrayentes y surte efectos
desde su celebracién; en sintesis la decision de casarse se refiere primeramente a un acto
de acuerdo de voluntades, en la concepcion del matrimonio mayor mente aceptado; por

cuanto si no existe voluntad, nos encontramos ante un matrimonio inexistente.

En ese sentido, la autonomia de la voluntad consiste en el poder que la ley reconoce a los
particulares para reglamentar por si mismos, libremente y sin intervencion de la ley, el
contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen contractualmente. La libertad
de contratacion (art. 23 de la Constitucidn) supone que entre individuos libres e iguales solo
puede haber una forma de relacion patrimonial: el acuerdo de voluntades. Asi, en principio,
la contratacion debe ser el resultado de una decision personal de los contratantes, pues no
es posible que el Estado obligue a convenir, sobre todo en las relaciones privadas (Corte
Suprema de Justicia, 2009)

Cabe destacar, que por cualquiera de las causales que se opte para dar por terminado el
matrimonio, a los conyuges se les limita el ejercicio pleno de su derecho a la autonomia de
la voluntad expresada al momento de contraerlo. En ese sentido, se hara necesario a optar
por una de esas causales y presentar las pruebas para lograr la pretension. Por lo que, se
esta frente a la vulneracién de la autonomia de la voluntad, asi como se cre6 el vinculo

legal del matrimonio en el mismo sentido se deberia dar por terminado.

79



Los medios de prueba a ofrecer, segun la causal por la que se motive la pretension, obligara
al cényuge a exponer aspectos de la intimidad que estaban reservados al &mbito privado
de la relacion. Es de aclarar, que en este punto no se trata de un divorcio por violencia en
razén de la desventaja de la mujer con respecto al hombre o por asuntos relacionados con
la convivencia o de mutuo consentimiento, sino al hecho de tomar una decisiéon unilateral
que expresa la voluntad de no querer seguir en el vinculo legal de matrimonio. Por lo que,
al analizar el contenido del derecho a la intimidad, para Do Amaral De Pauli (2014), este
derecho “es considerado como aquél que protege a las personas de los sentidos ajenos,
especialmente de la vista y de los oidos de otros. Se clasifica como derecho individual
relativo a la libertad”. (p.111).

Lo anterior, se relaciona con la proteccion a la vida privada, la cual segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in Vitro”) vs Costa Rica, explica que engloba aspectos de la identidad fisica
y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La
efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de
ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad

de vida de la persona (parrafo 143).

Por su parte, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia define el contenido
del derecho a la intimidad en su Sentencia de 2-11-2004, Amp. 118-2002 el cual “hace
referencia al dmbito que se encuentra reservado ad intra de cada persona, cuyo
conocimiento importa Unicamente a éste y a un circulo concreto de personas seleccionadas
por el mismo. En dicho ambito opera la voluntad del individuo”. En tal sentido, la
Observacién General (OG) No.16 del Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos explica que en el articulo 17 se prevé el derecho de toda persona a ser protegida
respecto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, asi como de ataques ilegales a su honra y reputacion.
Con respecto al término "ilegales", el Comité en dicha Observacién, explica que no puede

producirse injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley. La injerencia autorizada

por los Estados sdlo puede tener lugar en virtud de la ley, que a su vez debe conformarse
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a las disposiciones, propositos y objetivos del Pacto. Que, la expresién "injerencias
arbitrarias" atafie también a la proteccion del derecho previsto en el articulo 17. A juicio del
Comité, la expresion “injerencias arbitrarias" puede hacerse extensiva también a las
injerencias previstas en la ley (parrafos 3 y 4). Ademas, los propios Estados Partes tienen
el deber de abstenerse de injerencias incompatibles con el articulo 17 del Pacto y de
establecer un marco legislativo en el que se prohiban esos actos a las personas fisicas o
juridicas (parrafo 9 de la OG No.16).

Como puede observarse, son los medios de prueba los que generan un portillo legal o
habilitador para ventilar en la audiencia aspectos de la intimidad personal de los cényuges
para ofrecer al Juez, a fin de que las aprecie segun las reglas de la sana critica. Es
importante sefialar, que una de las pruebas que pueden ventilarse en la audiencia es la

confesidn y exime de la presentacion de pruebas (Ley Procesal de Familia, Art. 55).

Lo antes expuesto, el divorcio no esta relacionado con el concepto de familia ni la pone en
peligro, dado que en las legislaciones que garantizan el derecho a la autonomia de la
voluntad e intimidad tienen una serie de disposiciones para protegerla, mediante un
convenio en el que se especifican las clausulas de los términos del divorcio relativas a los
deberes, responsabilidades y derechos compartidos del padre y la madre con respecto a

los hijos e hijas, el régimen patrimonial del matrimonio, entre otros.

2.2.6. La diferencia entre control de constitucionalidad y convencionalidad

El control de constitucionalidad es aquel mecanismo donde se verifican o posiblemente
validan, que una norma sea acorde o no a la Constituciéon, que respete los parametros
constitucionales; ya que, si una norma se excede, supera, sobrepasa o simplemente no es
funcional respecto a los parametros de la Constitucion, tanto lo que establece dogmatica o
estructuralmente la Constitucién no se va a aplicar esa norma, y por lo tanto se dice que

esa norma o ley es inconstitucional.

El control Convencional: se basa en el respeto a los actos y leyes que el Estado de El

Salvador ejecuta con respecto a los Tratados Internacionales en lo concernientes a los
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derechos humanos, lo cual se basa en la Convencién Americana Sobre Los Derechos

Humanos.

Esto implica que, todos los paises firmantes de la Convencion antes mencionada estan en
la obligacion de no violar ningun derecho que la convencion ampara, por lo tanto, si los
paises adheridos a esta convencion transgreden derechos fundamentales que ahi se
contemplan, por medio de una ley que emitan, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos es la competente para invalidar o ajustar dicha ley.

La diferencia que existe es que, el Control de Constitucionalidad es aquella donde las leyes
secundarias tienen que estar acorde a lo que rige la Constitucion; mientras que el Control
de Convencionalidad es aquella donde cada ley secundaria, tratado o convenio celebrado
aca en El Salvador, debe de estar regido de acuerdo a lo que estipula la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

En base al anterior analisis se puede determinar que existe en el articulo 106 del Codigo
de Familia una clara y alta vulneracion al derecho al libre desarrollo de la personalidad que
se encuentra implicitamente contenido en los articulos 2, 3, 6, 18 y 36 de la Constitucion de
la Republica, de igual manera se viola el derecho de intimidad que se encuentra regulado
implicitamente en los articulos 2, 6, 20, 24 de La Constitucién De La Republica; y asi mismo
viola el principio de la autonomia de voluntad que también se encuentra regulado de forma
implicita en los articulos 2, 3, 6, 8, 18 de la Constitucion de la Republica, lo cual nos lleva
a concluir que el articulo 106 del Cédigo de Familia es inconstitucional con respecto a lo
anteriormente fundamentado; ya que en los procesos de divorcios la proteccion de estos
derechos fundamentales como la intimidad, integridad, la libertad, la igualdad y la no
coaccién es sumamente esencial, ya que con esas causales que estan reguladas en
nuestro cédigo de familia salvadorefio los vulneran y transgreden en su totalidad,

irrespetando a cada uno de ellos.

El control de legalidad es aquella facultad basada en la posibilidad de asegurar el respeto
a la ley, es decir que vayan acorde al ordenamiento juridico existente, ya que este control
se compromete esencialmente a la defensa de los derechos, constituyendo asi una garantia

necesaria de la proteccién de cualquier derecho que se encuentre vulnerado.
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Por lo tanto, es importante que dichos derechos plasmados en nuestro marco normativo
sean sometidos por el Control de Legalidad, que impidan la vulneracion de los atributos

inviolables de la persona humana en cualquier marco legal.

En ese orden de ideas, es necesario ahondar, en lo que nuestra legislacion se conoce como
familia y la obligacién del Estado de protegerla, a lo cual podemos comenzar diciendo que
la familia, representa un grupo de organizacion social, que goza del maximo nivel de
proteccién e interés por parte del Estado; ese sentido, si bien el Estado es el principal
obligado a la proteccién y conservacién de la familia, no debe olvidarse que esta es la base
fundamental de la sociedad y, como tal, la sociedad misma debe brindarle proteccion, como
un mecanismo de autoconservacidn que asegura la perpetuacién de la especie y el
mantenimiento de dicha institucidon —con todos los aspectos sociales y culturales, ademas

de juridicos, que ella conlleva— a través del tiempo.

Tomando en cuenta la concepcion constitucional de la familia, en la Sentencia de 28-I1V-
2000, Inc. 2-95, se sostuvo que la familia, como grupo social primario, tiene su origen —
segun establece la doctrina del Derecho de Familia— en los datos biolégicos de la unién
sexual y de la procreacion. Estas circunstancias permanentes del vivir humano las toma en
cuenta el legislador y establece con respecto a las mismas una multiplicidad de normas
que, en su conjunto, configuran el Derecho de Familia.”

Ya que se dice que la familia es el sostén emocional de los individuos, que al igual provee
valores, creencias culturales, ideas de pertenencia, realizacién personal de cada uno de los

miembros.

Por ello la obligacion del Estado de proteger a la familia viene de la fundamentalidad que la
misma norma suprema le reconoce a dicha institucion. Ese caracter fundamental tiene su
origen en la composicion de la familia, en el sentido de que, si la persona humana es el
origen y el fin de la actividad del estado (art. 1 inc.1° Cn.), entonces una agrupacion de
personas unidas por rasgos biolégicos y afectivos que se establecen de forma permanente

en una sociedad merece una especial proteccion (familia).
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Deviniendo de ahi que la proteccion del Estado a la familia no es una simple proteccion
juridica. Existe un mandato constitucional de integrar los organismos, los servicios y
formular la legislacion necesaria para la integracion, el bienestar y desarrollo social, cultural

y econoémico.

Por lo que el derecho a la proteccién familiar puede definirse como: “...aquel en virtud del
cual el Estado debe asegurar a todas las personas el disfrute de una convivencia digna con
su nucleo familiar, independientemente de la forma que este adopte, y eliminar toda forma
de obstruccidn arbitraria a este derecho por parte de cualquier entidad publica o privada...”.
Por ello una de las atribuciones del juzgador (a) debe ser encaminada en la busqueda de
soluciones justas y creadora dentro de un marco abierto de posibilidades, donde no sélo
esta motivado por el respeto de la ley, sino que también le guia la idea de justicia, como en

estos casos.

Por tanto, toda limitacion arbitraria a este derecho es inconstitucional. Lo anterior implica
un deber de abstencion por parte del Estado, en el sentido de no injerencia, y obligaciones
positivas o prestacionales, es decir, de realizar todo lo que esté a su alcance para fomentar

la proteccién familiar y la conservacion de la familia como base fundamental de la sociedad.

En esa linea de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala
Riffo y Nifias vs. Chile sostuvo que "el derecho de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la
proteccion de la familia, y ademas esta expresamente reconocido por los articulos 12.1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

y 8 del Convenio Europeo”

El derecho a la proteccion familiar encuentra raigambre constitucional en el art. 32 inc. 1°
de la Cn., al establecer que la familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccién del Estado, imponiendo a este ultimo la obligacién de dictar la legislaciéon
necesaria y crear los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y

desarrollo social, cultural y econémico.”
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A nivel internacional, numerosos instrumentos han considerado fundamental la proteccion

de la familia por parte del Estado y de la sociedad en general; entre ellos se pueden

mencionar:

1.

Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 16 reconoce a la familia
como "el elemento natural y fundamental de la sociedad y [que] tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado”.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dispone en su
art. 6 que "toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de
la sociedad, y a recibir proteccion para ella".

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su art. 10
retoma a la familia como "el elemento natural y fundamental de la sociedad", a la
cual debe concederse "la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo".

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 23 afirma también
que "la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccién de la sociedad y del Estado"; ademas, reconoce "el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia, si tienen edad
para ello".

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su art. 17 reconoce a la
familia como "el elemento natural y fundamental de la sociedad y [que] debe ser

protegida por la sociedad y el Estado".

En ese sentido, es innegable el interés que la familia representa para el Estado, y los

diversos compromisos que este tiene, para garantizar todas las necesidades y condiciones

que por su naturaleza amerita.

Si bien, la familia ha tenido reconocimiento a lo largo de la historia de forma Internacional y

nacional (ya que dentro de nuestro sistema Juridico se ha mencionado dentro de las 13

Constituciones salvadorenas que han existido), mas sin embargo, ha sido en las dos ultimas

Constituciones Salvadorefias, donde se ha notado un mayor interés y desarrollo, pues

resultado del Art 32 Cn, es que ya en el afio 1994, se cred una normativa especial

denominado Cédigo de Familia (en adelante CF), a partir del cual, se sustrajo del derecho

comun (Cadigo Civil) a la familia y lo que de esta depende y a su vez, se configuré todo un
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sistema judicial con funcionarios debidamente capacitados para resolver las necesidades

de este grupo social por la via legal.

Estableciendo asi en el Cédigo de Familia, lo que debia entenderse como familia, por lo
que en el Art 2, se establecioé que: “La familia es el grupo social permanente, constituido
por el matrimonio, la unién no matrimonial o el parentesco”, de ello podemos deducir las
formas mediante las cuales es posible configurar la familia, y si bien, se permiten formas
alternas, como la unién no matrimonial, lo cierto es que se sigue dando preferencia al
matrimonio, y al darle desarrollo, a partir de los Arts. 11 y siguientes CF, , se observa que el
legislador pretende la integracién y reunificacion familiar, e incluso se dice que el matrimonio

tiene por finalidad “una plena y permanente comunidad de vida”.

No obstante, a ello se debe agregar que las relaciones humanas tienden a presentar
quebraduras tal y como se conoce, porque el legislador tampoco puede desconocer esas
circunstancias que la familia puede acarrear y que incluso, le pueden reconducir a su
descomposicion como tal, es por ello que ha establecido en el Art 106 CF, las causales de

divorcio, dicha disposicion establece:

El divorcio podra decretarse:

1°) Por mutuo consentimiento de los conyuges

2°) Por separacion de los conyuges durante uno o mas afos consecutivos; v,

3°) Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges.

En la actualidad, las causales de divorcio han sido objeto de debate, pues muchos
consideran que al menos las ultimas dos, representan vulneraciones a los derechos de vida

privada y familiar, dignidad humana y son atentatorias a la libre autonomia de la voluntad.

Como se ha hecho mencién, en nuestro pais, el Tribunal Constitucional, esta conociendo el
proceso de inconstitucionalidad 29-20233, donde se plantea que los articulos 106, numeral
2° y 3° e inciso final CF, vulneran derechos constitucionales como el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y familiar, y la autonomia de la voluntad.
Planteando que los procesos de divorcio contenciosos obligan a las personas a exponer

razones que revelan aspectos de su vida personal, lo cual viola su derecho a la intimidad.
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En El Salvador, el divorcio al estar planteado bajo el sistema de causales, tal y como lo es
actualmente, obliga, restringe y vulnera la Libertad de las personas; lo cual no se daria si el
divorcio en nuestra legislacion estuviera regulado bajo el llamado divorcio incausado,
también conocido como divorcio unilateral, el cual permite a cualquiera de los cényuges a
solicitar el divorcio sin necesidad de justificar una causa especifica, lo que se hace
actualmente, si se desea obtener el divorcio en el pais, ya que nuestro sistema estéa regido
bajo causales tradicionales, las cuales incluso generan conflictos en el aparato jurisdiccional
al ser invocadas; enumerar causales para que el conyuge pueda solicitar el divorcio, no es
otra cosa mas que, obstaculos para disolver el matrimonio, situacion que ha sido prevista
por varios paises, pues ellos en sus legislaciones familiares o civiles, ya se desencantan
por adoptar el divorcio incausado y en otros que no se atreven a dar el gran paso, van de
poco a poco, queriendo probar otro mecanismo diferente que es el aumentar causales,
entre las que encontramos la incompatibilidad de caracteres de los cényuges, que no es
mas que otra causal, lo ideal es que el cdnyuge sin tener que probar o argumentar que no
es compatible su caracter con el de su otro conyuge, que no hay necesidad de esperar un
tiempo separado, que no hay que pedirle al otro cdnyuge que esté de acuerdo, que no hay
que esperar que se den los malos tratos, si no que solo porque es su deseo el ya no
continuar con su matrimonio pueda libremente pedir que este se disuelva, evitando asi un

degaste moral, fisico y espiritual para los conyugues.

Dentro de los principales argumentos que se podrian advertir sobre el porqué no seria ideal,
el mantener el sistema de causales para poder obtener el divorcio en nuestro pais, versarian
sobre lo siguiente:
1-Violacién del derecho al libre desarrollo de la personalidad: Las causales de
divorcio tradicionales imponen una carga de prueba y justificacién de conductas
negativas del otro cényuge, lo cual puede limitar la libertad individual de las
personas para disolver un matrimonio si ya no desean continuar en él.
El divorcio incausado, en contraste, respeta este derecho, al permitir que matrimonio
se disuelva por simple voluntad de una de las partes, sin necesidad de probar culpa

0 responsabilidad.
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2. Desigualdad ante la ley: Las causales de divorcio pueden discriminar a personas
que no pueden probar de manera fehaciente los hechos requeridos para una
disolucién del matrimonio (adulterio, violencia, abandono, etc.).

El divorcio incausado es accesible a todos, independientemente de las
circunstancias especificas del matrimonio. Esto puede generar una desigualdad al
someter a algunos a un proceso mas largo y doloroso solo por las limitaciones de

las pruebas.

3. Afectacion a la dignidad humana: Las causales de divorcio basadas en la
demostracion de conductas inapropiadas, como el adulterio o la violencia, obligan a
las personas a exponer aspectos intimos de su vida en tribunales esto puede
considerarse violatorio de la dignidad humana.

El divorcio incausado evita este tipo de exposiciones innecesarias.

4. Cargas procesales excesivas: El sistema de causales exige la demostracion de
hechos que, en muchos casos, son dificiles de probar o requieren largos
procedimientos judiciales, lo que puede llevar a la perpetuacion de un matrimonio
insostenible. Esto afecta el derecho a la libertad de las personas que desean
cambiar su proyecto de vida. Esto afecta el derecho de las personas a una solucion
rapida y efectiva de conflictos familiares, que es promovida por el divorcio

incausado.

En resumen, las causales de divorcio tradicionales pueden ser consideradas

inconstitucionales en comparacién con el divorcio incausado, pues limitan derechos

fundamentales como la libertad, igualdad y dignidad de los cényuges.

2.3 Hipétesis

2.3.1 Hipotesis de investigacion

La falta de regulacion del divorcio incausado vulnera la autonomia de la voluntad y el libre

desarrollo de la personalidad en el Cédigo de Familia
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2.3.2 Hipétesis nula

La falta de regulacion del divorcio incausado no vulnera la autonomia de la voluntad y el

libre desarrollo de la personalidad en el Cédigo de Familia

2.4 Operacionalizacion de variables

Tabla 1. Operacionalizacion de variables

Regulacién del divorcio

incausado

Variables Dimensiones Indicadores
Proceso
_ Causales
Motivos o causales o
Proceso agil
Divorcio incausado Reforma

Conocimiento
Regulacién

Garantias

Autonomia de la
voluntad y libre
desarrollo de la

personalidad

Vulneracion a derechos

Intromision personal y

familiar

Vulneracion

Voluntad

Eleccion individual
Intromisién personal
Intromisién familiar
Exposicion de vida personal

Exposicion de vida familiar
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2.5 Codificacion de categorias cualitativas

Tabla 2. Codificacion de categorias

Divorcio incausado

Conocimiento

Categorias Codificacion Subcategorias
Motivos o causales
Reformas a causales ante
vulneraciones
Causales o _ _
Conocimiento sobre divorcio
Reformas

incausado

Regulacién en otros paises

Autonomia de la
voluntad y libre
desarrollo de la

personalidad

Garantia ] ]
Garantia a la autonomia de

Factores )
la voluntad y libre desarrollo
de la personalidad
Jurisprudencia

B Vulneracioén a derechos de
Vulneracion ]
o los conyuges
Intromision

Intimidad personal y
familiar

Autonomia de la voluntad
Libre desarrollo de la

personalidad

Intromisién al honor
Intimidad personal y familiar
Vulneracion a la autonomia
de la voluntad

Vulneracion al libre desarrollo

de la personalidad
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CAPITULO lll: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 TIPO DE ESTUDIO

Por su alcance, la investigaciéon tendra un alcance descriptivo. Este tipo de estudio, “busca
especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos,
comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis”
(Sampieri, 2014, pag. 92).

La utilidad de este alcance o tipo de estudio es “mostrar con precision los angulos o
dimensiones de un fendmeno, suceso, comunidad, contexto o situacién” (Sampieri, 2014,

pag. 92).

Es esta investigacion, se pretendié describir de qué manera la falta de regulacion del
divorcio incausado vulnera al principio de la autonomia de la voluntad y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad considerando la perspectiva de personas en procesos y/o
diligencias de divorcio, abogados en el libre ejercicio, procuradores, Jueces de Familia,

Magistrados de Familia y Especialistas en Derecho de Familia.

De esta manera, el estudio ha mostrado las diferentes perspectivas de los procesos de
divorcio regulados actualmente en El Salvador, por el Cdédigo de Familia, y las
vulneraciones que implica la actuacion regulacién de sus motivos o causales, y como el
divorcio incausado pueden evitar las vulneraciones al principio de la autonomia de la

voluntad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

3.2 METODO
3.2.1 Método del estudio

El método para el estudio fue de tipo mixto, caracterizado por la integracién de
“procesos sistematicos, empiricos y criticos de investigacion e implican la recoleccién y el

analisis de datos cuantitativos y cualitativos, asi como su integracién y discusion conjunta,
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para realizar inferencias producto de toda la informacion recabada y lograr un mayor
entendimiento del fendmeno bajo estudio” (Sampieri, 2014, pag. 534). Es decir, para el
estudio se incluyeron tanto técnicas e instrumentos cuantitativos como cualitativos, que se

integran en el andlisis e interpretacion de los resultados.

3.2.2 Diseio del estudio

El disefio, considerando su enfoque, fue transformativo secuencial, donde “la
prioridad y fase inicial puede ser la cuantitativa o la cualitativa, o bien, otorgarles a ambas
la misma importancia y comenzar por alguna de ellas. Los resultados de las etapas
cuantitativa y cualitativa son integrados durante la interpretacion. Lo que la diferencia de los
disefios secuenciales previos es que una perspectiva tedrica amplia guia el estudio”
(Sampieri, 2014, pag. 556).

En este sentido, se otorgd la misma importancia a la fase cuantitativa y cualitativa e
integrando finalmente los resultados en la discusidn conjunta. Sin embargo, a diferencia de
otros estudios, la perspectiva teoria que guio el estudio, fue el enfoque de derechos

humanos.

3.2.3 Enfoque del estudio

En coherencia con el disefio transformativo secuencial, la investigacion estuvo guiada por

una perspectiva tedrica, en este caso, el enfoque basado en los derechos humanos.

Por su parte, las Naciones Unidades define el enfoque basado en los derechos humanos
como:
“Un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano que se basa
normativamente en estandares internacionales de derechos humanos y esta
operacionalmente dirigido a promover y proteger los derechos humanos. Su objetivo
es analizar las desigualdades que se encuentran en el corazén de los problemas de

desarrollo y corregir las practicas discriminatorias y las distribuciones injustas de
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poder que impiden el progreso del desarrollo y que a menudo resultan en grupos de

personas que se quedan atras” (ONU, s.f.)

De esta manera, la investigacion reconoce la autonomia de la voluntad, el libre
desarrollo de la personalidad y otros derechos, que deben garantizarse a las personas en

los procesos y/o diligencias de divorcio en el marco de los derechos humanos.

3.3 POBLACION Y MUESTRA

3.3.1 Poblacion

En una investigacion, la poblacion se define basicamente como un “conjunto de
todos los casos que concuerdan con determinadas especificaciones” (Sampieri, 2014, pag.
174). En este caso, personas relacionadas con procesos y/o diligencias de divorcio durante

el presente afno.

“La poblacién o en términos mas precisos poblacion objetivo, es un conjunto finito o infinito
de elementos con caracteristicas comunes para los cuales seran extensivas las

conclusiones de la investigacion” (Arias, 2012, pag. 81).

Debe comprenderse, que la poblacién finita es una “agrupacion en la que se conoce la
cantidad de unidades que la integran” (Arias, 2012, pag. 82). Por ejemplo, la cantidad de

Juzgados de Familia y Camaras de Familia en El Salvador.

En cambio, la poblacién infinita “es aquella en la que se desconoce el total de elementos
que la conforman, por cuanto no existe un registro documental de éstos debido a que su
elaboracion seria practicamente imposible” (Arias, 2012, pag. 82). Por ejemplo, la cantidad
de abogados en el libre ejercicio que realizan procesos y/o diligencias de divorcio durante

el presente afo.

En este caso, la investigacion integra poblaciones finitas e infinitas, pero fue delimita a

personas relacionadas con procesos y/o diligencias de divorcio durante el presente afio.
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3.3.2 Diseno muestral

En toda investigacion, la poblacidon debe ser delimitada mediante un disefio muestral, ya

sea probabilistico o no probabilistico.

El disefio muestral probabilistico es “un proceso en el que se conoce la probabilidad que
tiene cada elemento de integrar la muestra” (Arias, 2012, pag. 83); en cambio, el disefio
muestral no probabilistico es “es un procedimiento de seleccién en el que se desconoce la
probabilidad que tienen los elementos de la poblacion para integrar la muestra” (Arias, 2012,
pag. 84).

Por lo tanto, en el presente estudio, fue seleccionada un disefio muestral probabilistico,
dado que se desconoce la probabilidad o la posibilidad de integrar la muestra, con base a
los participantes. Por ejemplo, se desconoce el total de abogados en el libre ejercicio que

han realizado procesos y/o diligencias de divorcio durante el presente afio.

3.3.3 Muestra

La muestra, definida como “un subconjunto representativo y finito que se extrae de
la poblacion accesible” (Arias, 2012, pag. 83). Para el estudio, la muestra fue no
probabilistica; es decir, un “subgrupo de la poblacion en la que la eleccién de los elementos
no depende de la probabilidad, sino de las caracteristicas de la investigacion” (Sampieri,
2014, péag. 176).

Por lo tanto, se utiliz6 una muestra de participantes voluntarios o también llamadas
“autoseleccionada”, ya que las personas se proponen como participantes en el estudio o

responden a una invitacion.

En este caso, se contactaron a personas en procesos Yy/o diligencias de divorcio,
procuradores, abogados en el libre ejercicio, jueces, magistrados y especialistas en derecho
de familia, quienes aceptaron participar de manera voluntaria, luego de contactarlas,

informarles sobre el objetivo de la investigacion y el instrumento a responder.
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De esta manera, la poblacion estuvo integrada por 95 personas, en la que se obtuvo mayor
representacion de abogados en el libre ejercicio y usuarios, ambos, relacionados con

procesos y/o diligencias de divorcio.
En el caso de Jueces y Magistrados, tuvieron menor participacién, cuya proporcion esta
relacionada con la cantidad de Juzgados y Camaras de Familia instaladas en El Salvador.

En la siguiente tabla se presentan los detalles:

Tabla 3. Muestra

Participante Cantidad Porcentaje
Usuarios 26 27.08%
Procuradores 16 16.66%
Abogados 39 40.62%
Jueces 03 3.12%
Magistrados 02 2.08%
Total 96 100.00%
45.00%
40.00%
35.00%
30.00%
25.00%
20.00%
15.00%
10.00%
5.00%
0.00% ] .
Usuarios Procuradores Abogados Jueces Magistrado Especialistas
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Segun el género, las mujeres tuvieron mayor participacién en el estudio, con mas

del 60.00%, tal y como se detalla en la siguiente tabla:

Tabla 4. Género de participantes

Género Cantidad Porcentaje
Femenino 59 61.45%
Masculino 37 38.55%

Total 96 100.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

En la siguiente tabla, se detalla la cantidad de participantes segun el género, por sector.

Femenino

Masculino

Participantes Femenino Masculino
Usuarios 17 9
Procuradores 13 3
Abogados 22 17
Jueces 0 3

Magistrado 1

Especialistas 6 4
Total 59 37
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El estudio también incluyé representacion geografica de 7 departamentos,
especialmente de San Miguel, San Salvador, Santa Ana y Usulutan. Tal y como se detalla

en la siguiente tabla:

Tabla 5. Procedencia de participantes

Departamento Cantidad Porcentaje
La Libertad 4 4.16%
La Uni6n 9 9.37%
Morazan 7 7.30%
San Miguel 28 29.16%
San Salvador 12 12.50%
Santa Ana 5 5.20%
Usulutan 30 31.25%
Total 96 100.00%
35.00%
30.00%
25.00%
20.00%
15.00%
10.00%
5.00% I I I
0.00% . I
La  LaUnién Morazan  San San  SantaAna Usulutan
Libertad Miguel ~Salvador
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3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS

Las técnicas e instrumentos aplicadas durante el estudio fue la encuesta
estructurada y la entrevista semiestructurada. La encuesta, como técnica cuantitativa; y la

entrevista semiestructurada como técnica cualitativa.

3.4.1 La encuesta

La encuesta, definida como “una técnica que pretende obtener informacién que suministra
un grupo o muestra de sujetos acerca de si mismos, o en relacion con un tema en particular”
(Arias, 2012, pag. 71).

En este caso, la encuesta fue aplicada a 26 personas voluntarias en proceso de divorcio,
39 abogados en el libre ejercicio con experiencia en procesos de divorcio y 16 procuradores,
para analizar las variables del estudio: divorcio incausado, principio de la autonomia de la

voluntad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

3.4.2 La entrevista

La entrevista, “es una técnica basada en un didlogo o conversacion “cara a cara”, entre el
entrevistador y el entrevistado acerca de un tema previamente determinado, de tal manera

que el entrevistador pueda obtener la informacién requerida”. (Arias, 2012, pag. 73).

En este caso, la entrevista semiestructurada fue desarrollada con 3 jueces, 2 magistrados
y 10 especialistas en derechos de familia, para explorar las categorias del estudio: divorcio
incausado, principio de la autonomia de la voluntad y el derecho al libre desarrollo de la

personalidad.
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3.5 ETAPAS DE LA INVESTIGACION

La investigacién tuvo las siguientes etapas:

1. Aprobacién del tema de investigacion. En esta etapa se presento el tema para su
evaluacion y aprobacion.

2. Presentacion del anteproyecto. La segunda etapa desarrolld el problema de
investigacion, marco tedrico y metodologia para el estudio.

3. Levantamiento de informacién. En esta etapa se obtuvo la informacion con los
participantes del estudio.

4. Analisis de informacion. En esta etapa se analizd las encuestas aplicadas con
usuarios, procuradores y abogados en el libre ejercicio, ademas, de las entrevistas
desarrollados con jueces, magistrados y especialistas en derecho de familia.

5. Informe final. La cuarta etapa presenta los resultados, conclusiones,

recomendaciones y propuesta con base a la informacién recolectada.

3.6 PROCEDIMIENTO DE ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Para el analisis e interpretacion de los resultados, se utilizaron procedimientos

diferenciados por cada fase: cuantitativa, cualitativo y mixto.

En la fase cuantitativa, se utilizé6 un analisis descriptivo con base a las dos variables del
estudio y respectivos indicadores, en coherencia con cada pregunta de la encuesta,
presentada con su respectiva tabla, grafica e interpretacion. En la fase cualitativa, se retomo
las categorias, se codificaron mediante preguntas y se crearon subcategorias del estudio,

considerando el texto y la interpretacion de las participaciones.

Por el método, enfoque y disefio del estudio, se incluye una discusién de resultados,
considerando la integraciéon o “triangulacion” de los datos cuantitativos y cualitativos,
considerando la perspectiva de todos los participantes, tal y como adelanta en el alcance
del estudio. Las conclusiones se construyeron con base a los resultados, cuantitativos y

cualitativos, al igual que las recomendaciones y la propuesta.
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CAPITULO IV: HALLAZGOS DE LA INVESTIGACION

4.1 Presentacion de resultados
4.1.1 Resultados: encuestas de personas usuarias en procesos de divorcio

Causal o motivo para decretar el divorcio

Tabla 6. Causal o motivo para decretar el divorcio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Por mutuo consentimiento 12 46.15%
Por separacion de cényuges 08 30.80%
Por intolerable vida en comun 06 23.05%
Total 26 100%
50.00%
45.00%
40.00%
35.00%
30.00%
25.00%
20.00%
15.00%
10.00%
5.00%
0.00%
Mutuo consentimiento Por separacion Intolerable vida en

comun

De los usuarios encuestados, el 46.15% de los divorcios fueron decretados por
mutuo consentimiento. El 30.80% por separacién de los conyugues y el 23.05% por ser
intolerable la vida en comun.

La causal o motivo para divorcio, puede estar relacionado con la opinién sobre la
vulneracion de sus derechos en los procesos de divorcio como se reflejan en las siguientes

preguntas.
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Vulneracion de derechos durante el proceso judicial de divorcio

Tabla 7. Vulneracién de derechos durante el proceso judicial de divorcio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 17 65.38%
No 09 34.62%
Total 26 100.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 65.38% de los usuarios encuestados, afirmé que durante su durante el proceso
judicial de divorcio se le vulnerd algin derecho. En cambio, un 34.62% afirmé que no.
Posiblemente, esté relacionado con la respuesta anterior, sobre la causal o motivo que llevé

al divorcio.
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Intromisidn a su intimidad personal durante el proceso de divorcio

Tabla 8. Intromision a su intimidad personal durante el proceso de divorcio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 17 65.38%
No 09 34.62%
Total 26 100.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

De los usuarios encuestados, el 65.38% afirmod que a su consideracion durante el
proceso de divorcio se hizo intromision a su intimidad personal. En cambio, el 34.62%
considerdé que no se le hizo intromisién a su intimidad personal durante el proceso de

divorcio.
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Intromisién a la intimidad familiar, entre su excényuge e hijos/a durante su proceso

de divorcio

Tabla 9. Intromisién a la intimidad familiar

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 17 65.38%
No 09 34.62%
Total 26 100.00%

Si

El 65.38% de las personas encuestadas, consideré que durante su proceso de
divorcio se hizo intromision a su intimidad familiar, entre su excényuge e hijos. El 34.62%

considerd que no existié intromisién familiar durante el proceso de divorcio.
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Vulneracion a su voluntad para disolver su matrimonio durante el proceso de divorcio

Tabla 10. Vulneracién a la voluntad de disolver su matrimonio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 13 50.0%
No 13 50.0%
Total 26 100%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 50% de las personas encuestadas, considera que existi6 vulneracion a su
voluntad de disolver el matrimonio durante el proceso de divorcio. En cambio, el 50% de las
personas encuestadas, considera que no se le vulnerd la voluntad de disolver el matrimonio.

Es posible la consideracidn esté relacionada con la causal de divorcio.
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Vulneracion a su eleccion individual de no estar mas con su ex conyugue durante el

proceso de divorcio

Tabla 11. Vulneracion a su eleccion individual

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 8 30.76%
No 18 69.24%
Total 26 100.00%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

De las personas encuestadas, el 30.76% considera que se le vulneré su eleccion
individual de no estar mas con su excényuge durante el proceso de divorcio. En cambio, un

69.24% de las personas encuestadas considera que no.

105



Preferencia a no exponer su vida personal durante el proceso de divorcio

Tabla 12. Preferencia a no exponer su vida personal durante el proceso de divorcio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 21 80.77%
No 05 19.23%
Total 26 100.00%

90.00%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

Si No

0.00%

El 80.77% de las personas encuestadas, consideré que durante el proceso de
divorcio hubiera preferido no exponer su vida personal durante el proceso de divorcio.

Unicamente el 19.23% respondi6 que no.
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Preferencia a no exponer su vida familiar durante el proceso de divorcio

Tabla 13. Preferencia a no exponer su vida familiar durante el proceso de divorcio

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 21 80.77%
No 05 10.23%
Total 26 100%

90.00%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

Si No

0.00%

De las personas encuestadas, el 80.77% respondid que hubiera preferido no
exponer su vida familiar ante el juzgado durante el proceso de divorcio. En este sentido, es
alto el porcentaje, independiente de la causal o motivo de divorcio, que hubiera preferido

exponer su vida familiar durante el proceso de divorcio en el juzgado.
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Proceso de divorcio deberia ser mas facil o 4gil e incluir menos situaciones privadas

de su familia

Tabla 14. Proceso de divorcio deberia ser mas facil o agil

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 26 100.0%

No 00 0.0%

Total 26 100%
120.00%
100.00%
80.00%
60.00%
40.00%
20.00%
0.00%

Si No

Al preguntarles si les parecia que el proceso de divorcio deberia ser mas facil o agil
e incluir menos situaciones privadas de su familia, el 100% respondié que si. Es decir,
recomiendan que el proceso debiese ser mas agil pero también incluir menos situaciones

privadas que exponer de su familia durante el proceso de divorcio.
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4.1.3 Resultados: encuesta a Procuradores

Promocion de procesos y/o diligencias de divorcio como procurador/a

Tabla 15. Promocion de procesos y/o diligencias de divorcio como procurador/a

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 16 100%
No 00 0%
Total 16 100%
120%
100%
80%
60%
40%
20%
0%
Si No

El 100% de las y los procuradores encuestados, afirmé que ha promovido procesos

y/o diligencias de divorcio en su labor profesional.
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Vulneracion a los derechos de los cényuges a su deseo de poner fin al vinculo

matrimonial

Tabla 16. Vulneracién a los derechos de los conyuges

100.00%
90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 14 87.5%
No 02 12.5%
Total 16 100%

Si

No

Al consultar a las y los procuradores si en los procesos y/o diligencias en las que no

se disuelve el vinculo matrimonial, por ser las pruebas insuficientes ¢ considera usted que

se vulneran los derechos a los cényuges a su deseo de poner fin al vinculo matrimonial? el

87.5% considera que si.
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Los motivos o causales para el divorcio vulneran derechos a los cényuges

Tabla 17. Los motivos o causales para el divorcio vulneran derechos a los conyuges

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 8 50%
No 8 50%
Total 16 100%

60.0%

50.0%

40.0%

30.0%

20.0%

10.0%

0.0%

Si

El 50.00% de las y los procuradores afirmé, al preguntarles que los motivos o
causales actuales, reguladas en el articulo 106 del Cddigo de Familia, sobre el divorcio,
vulneran los derechos a los conyuges. Es posible, como en el caso de las y los usuarios,

gue la consideracion esté relacionada con la causal del proceso de divorcio.
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Los motivos o causales representan unaintromision alaintimidad personal y familiar

de los cényuges

Tabla 18. Los motivos o causales representan una intromision a la intimidad personal y

familiar de los cényuges

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 11 68.80%
No 05 31.30%
Total 16 100%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

Al preguntar, si en su opinion, los motivos o causales reguladas en el articulo 106
del Codigo de Familia sobre el divorcio, representan una intromision a la intimidad personal
y familiar de los cényuges, el 68.80% respondi6 que si. Es decir, un aproximado de 7 por
cada 10, considera que los motivos o causales actualmente regulados, representan una

intromision a la intimidad personal y familiar.
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Los motivos o causales vulneran el principio de la autonomiay el libre desarrollo de

la personalidad de los conyuges

Tabla 19. Los motivos o causales vulneran el principio de la autonomia y el libre desarrollo

de la personalidad de los cényuges

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 09 56.30%
No 07 43.70%
Total 16 100%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 56.30% de las y los procuradores, considera que los motivos o causales
actualmente reguladas sobre el divorcio, en el articulo 106 del Codigo de Familia, vulneran
el principio de la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad de los cényuges. En
cambio, el 43.70% considera que no vulnera el principio de la autonomia y libre desarrollo

de la personalidad.
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Reforma a los motivos o causales

Tabla 20. Reforma a los motivos o causales

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 14 87.5%
No 02 12.5%
Total 16 100%

100.00%
90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%

Si

No

Las y los procuradores encuestados, en un 87.5% respondioé de manera afirmativa,

gue en su opinion debe realizarse alguna reforma o regulacion a los motivos o causales

reguladas para el divorcio, en el articulo 106 del C4digo de Familia en El Salvador.
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Conocimiento sobre el divorcio incausado o sin expresién de causa

Tabla 21. Conocimiento sobre el divorcio incausado o sin expresion de causa

Alternativa Cantidad Porcentaje

Si 14 87.5%

No 02 12.5%

Total 16 100%
100.00%
90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
0.00%

Si No

El 87.5% de las y los procuradores encuestados, respondié que conoce 0 ha

escuchado sobre el divorcio incausado o sin expresién de causa.
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Regulacién del divorcio incausado en otros paises

Tabla 22. Regulacion del divorcio incausado en otros paises

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 10 62.50%
No 06 37.50%
Total 16 100%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 62.50% de las y los procuradores encuestados, respondidé que conoce sobre la
regulacién del divorcio incausado en otros paises, como en México o Argentina. En cambio,
un 37.50% respondi6é que no conoce la regulacion del divorcio incausado o sin expresion

de causa en otros paises.
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El divorcio incausado deberia ser regulado en El Salvador

Tabla 23. El divorcio incausado deberia ser regulado en El Salvador

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 13 81.30%
No 03 18.80%
Total 16 100%

90.00%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%
Si No

Las y los procuradores encuestados, en un 81.30% respondié que el divorcio
incausado o sin expresién de causa deberia ser regulado en El Salvador. Un poco menos
del 20% respondié de manera negativa con relacién a la regulacion de este divorcio en el

pais.
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El divorcio incausado puede garantizar el principio de autonomiay el libre desarrollo

de la personalidad

Tabla 24. El divorcio incausado puede garantizar el principio de autonomia y el libre

desarrollo de la personalidad

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 15 93.80%
No 01 6.20%
Total 16 100%

100.00%
90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%
Si No

El 93.80% de las y los procuradores encuestados, considera que el divorcio incausado
0 sin expresion de causa, puede garantizar a los cényuges el principio de autonomia y el

libre desarrollo de la personalidad.
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4.1.3 Resultados: encuesta con abogados en el libre ejercicio

Promocién de procesos y/o diligencias de divorcio como abogado en el libre ejercicio

Tabla 25. Promocion de procesos y/o diligencias de divorcio como abogado en el libre

ejercicio
Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 39 100%
No 00 0%
Total 39 100%

120%

100%

80%

60%

40%

20%

0%
Si No

El 100% de los abogados en libre ejercicio encuestados, respondié que ha

promovido procesos y/o diligencias de divorcio como abogados en el libre ejercicio.
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Vulneracion de los derechos alos conyuges en procesos y/o diligencias en la que no

se disuelve el vinculo matrimonial.

Tabla 26 Vulneracién de los derechos a los conyuges

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 31 80%
No 08 20%
Total 39 100%

90%

80%

70%

60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%

Si

Al preguntar a los abogados en el libre ejercicio, si en los procesos y/o diligencias
en la que no se disuelve el vinculo matrimonial, considera que se vulneran los derechos a

los conyuges, el 80.0% de las y los encuestados considera que si.
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Los motivos o causales vulneran derechos a las partes o personas implicadas

Tabla 27. Los motivos o causales vulneran derechos a las partes o personas implicadas

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 25 64.1%
No 14 35.9%
Total 39 100%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 64.1% de las y los abogados en el libre ejercicio encuestados, considera que los
motivos o causales reguladas para el divorcio vulnera derechos a las partes o personas

implicadas en los procesos y/o diligencias de divorcio.
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Los motivos o causales representan unaintromision alaintimidad personal y familiar

de los cényuges

Tabla 28. Los motivos o causales representan una intromision a la intimidad personal y

familiar de los conyuges

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 22 56.4%
No 17 43.6%
Total 39 100%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

Al consultar a las y los abogados en el libre ejercicio, si en su opinién, estos motivos
0 causales representan una intromisién a la intimidad personal y familiar de los cényuges,
mas de la mitad opina que si, con un 56.4%; sin embargo, un considerable 43.6% de las y
los abogados en libre ejercicio opina que no representan una intromisién a la intimidad

personal y familiar de los conyuges.
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Los motivos o causales vulneran el principio de la autonomiay el libre desarrollo de

la personalidad

Tabla 29. Los motivos o causales vulneran el principio de la autonomia y el libre desarrollo

de la personalidad

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 24 61.5%
No 15 38.5%
Total 39 100%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 61.5% de las y los abogados encuestados, en su opinidn, los motivos o causales
regulados actualmente en el cddigo de familia, vulneran el principio de la autonomia vy el
libre desarrollo de la personalidad de los conyuges. Sin embargo, un considerable 38.5%
considera que los motivos o causales actualmente reguladas, no vulneran el principio de la

autonomia vy libre desarrollo de la personalidad.
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Reforma a los motivos o causales vigentes

Tabla 30. Reforma a los motivos o causales vigentes

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 33 84.6%
No 06 15.4%
Total 39 100%

90.0%

80.0%

70.0%

60.0%

50.0%

40.0%

30.0%

20.0%

10.0%

Si No

0.0%

Al preguntar a las y los abogados encuestados, si en su opinién, ¢ deben realizarse
alguna reforma o regulacion a los motivos o causales vigentes para el divorcio en El
Salvador?, el 84.6% opina que deben realizarse reformas a los motivos o causales

actualmente vigentes. Unicamente un 15.4% considera que no.
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Conoce sobre el divorcio incausado

Tabla 31. Conoce sobre el divorcio incausado

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 23 59.00%
No 16 41.00%
Total 39 100%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

0.00%

Si

El 59.0% de las y los abogados encuestados, respondi6 que conoce o ha escuchado
sobre el divorcio incausado o sin expresién de causa. Sin embargo, como en otras
preguntas anteriores, un aproximado del 40.0% de las y los abogados encuestados, carece

de conocimiento sobre el tema en estudio.
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Regulacién del divorcio incausado en otros paises

Tabla 32. Regulacion del divorcio incausado en otros paises

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 18 46.20%
No 21 53.80%
Total 39 100%

56.00%

54.00%

52.00%

50.00%

48.00%

46.00%

44.00%

42.00%

Si

Al preguntar a las y los abogados encuestados, si conoce sobre la regulacion del
divorcio incausado en otros paises, como en México o Argentina Unicamente un 46.20%
respondié de manera afirmativa; es decir, mas de la mitad de los encuestados expresé no
tener conocimiento, con un 53.80% de los resultados.

Este hallazgo refleja, que posiblemente en el pais, pocas personas han leido o revisado el

derecho comparado con relacién al tema en estudio.
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El divorcio incausado deberia ser regulado en El Salvador

Tabla 33. El divorcio incausado deberia ser regulado en El Salvador

Alternativa Cantidad Porcentaje

Si 32 82.1%

No 7 17.9%

Total 39 100%
90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%
0.00%

Si No

El 82.10% de las y los abogados encuestados, opina de manera afirmativa que el
divorcio incausado o sin expresion de causa deberia ser regulado en El Salvador. Sin
embargo, debe considerarse que menos de la mitad de las y los abogados encuestados,

conocen la regulacion del divorcio incausado en otros paises y un aproximado del 60%

conoce o ha escuchado algo sobre el tema.
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El divorcio incausado puede garantizar el principio de autonomiay el libre desarrollo

de la personalidad

Tabla 34. El divorcio incausado puede garantizar el principio de autonomia y el libre

desarrollo de la personalidad

Alternativa Cantidad Porcentaje
Si 28 71.8%
No 11 28.2%
Total 39 100%

90.00%

80.00%

70.00%

60.00%

50.00%

40.00%

30.00%

20.00%

10.00%

Si No

0.00%

El 71.80% de las y los abogados encuestados, considera que el divorcio incausado
0 sin expresion de causa puede garantizar a los cényuges el principio de autonomia y el

libre desarrollo de la personalidad. Por su parte, un 28.20% respondi6 que no.
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4.1.4 Resultados: entrevistas a Jueces de Familia y Magistrado de Camara

Codificacion: Vulneracion a los derechos de los conyuges en los procesos y/o

diligencias de divorcio

En una pregunta abierta, basada a la consideracion de los entrevistados, estos
consideran que los motivos o causales actualmente regulados, pueden vulnerar ademas de
“‘la autonomia de la voluntad” (JFLU1, 2024), “el derecho a la libertad, considerando que,
en ocasiones, cuando el divorcio es por vida intolerable, hay ciertas afectaciones a la
intimidad individual y familiar, al igual que su honor” (JFLU2, 2024), o bien, “la
autodeterminacion de la persona se ve vulnerada, ya que los supedita a una circunstancia”
(JFSM1, 2024).

Codificacion: intromisién al honor, a la intimidad personal y familiar

Al explorar sobre la intromisién al honor, a la intimidad personal y familiar, existen
dos posturas contrapuestas. Por una parte, quienes consideran que evidentemente existe
esa intromision o que existe en la mayoria de los casos, porque “debe ventilarse la situacién
familiar” en el Juzgado (JFLUZ2, 2024).

En cambio,

“A mi consideracién no [no existe una intromision]. Por la razén que desde que se
instituyo el divorcio en el Codigo de Familia, se hizo bajo la perspectiva del divorcio
remedio; es decir, no buscar culpables en el fracaso de la unién matrimonial, el
problema ha sido técnico juridico. Las abogadas y abogados lo han encaminado
siempre bajo la perspectiva del divorcio sancion, violentando con ello la dignidad,
honor e intimidad de las personas en consignar aspectos que afectan a las
personas” (JFSM1, 2024)
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Codificacion: principios de la autonomia de la voluntad y el derecho al libre desarrollo

de la personalidad

A consideracién de los entrevistados, la vulneracion a la autonomia de la voluntad y
el libre desarrollo de la personalidad, bajo estos motivos o causales, dado que ademas de
evidenciar la “realidad individua y familiar” (JFLU1, 2024), debe mantenerse el vinculo aun

cuando una de las dos personas ya no desea mantenerlo (JFLUZ2, 2024).

Codificacion: motivos o causales deben ser reformados ante estas vulneraciones

Los jueces y magistrados coinciden que los motivos o causales representan una
vulneracién a la autonomia de la voluntad, al libre desarrollo de la personalidad y otros
derechos. Frente a ese panorama, consideran que es necesario la revisién de los motivos,

e incluso la reforma porque representa un obstaculo.

Segun los entrevistados, la revision es necesaria tanto la “institucién del matrimonio como
la del divorcio” porque “el Codigo de Familia ya dio lo que tenia, maxime que la efectividad
o utilidad de un cuerpo legal es de 30 afios” (JFSM1, 2024).

Por su parte, la reforma es necesaria segun otro juez, “porque es necesario facilitar el

acceso a la justicia sin ventilar aspectos privados”. O bien:
“Porque, desde mi punto de vista, representan un obstaculo para el libre desarrollo
de la personalidad de cualquiera de los conyuges, que ya no tiene interés en ser
parte de la comunidad de vida matrimonial y o tiene que convencer al otro conyuge
para divorciarse por mutuo consentimiento, o tiene que esperar un afo desde la
separacion para tener legitimidad para demandar por ese motivo o, en el peor de los
casos, exponer su intimidad personal o familiar o el honor de cualquiera de los

coényuges frente al motivo de vida intolerable”
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Codificacion: Presentacion de procesos y/o diligencias sin alegar alguna causal en

el articulo 106 del Codigo de Familia

Hasta el momento, los Jueces y Magistrados, expresaron que nunca se ha
presentado un proceso y/o diligencia sin alegar alguna causal, “ya que se deben presentar
como determina la ley” (JFLU1, 2024).

Codificacion: conocimiento sobre el divorcio incausado o divorcio sin expresiéon de

causa

Sobre el divorcio incausado o sin expresion de causa, conocen que ha sido regulado
en otros paises, en el “que no importa una causa o motivo para solicitar el divorcio” (JFLU1,
2024), en el que “basta que sea peticionado por uno de los cényuges sin citar motivo alguno
o basta con expresar que ya no desea continuar con ese proyecto de vida por haber perdido
su finalidad” (JFSM1, 2024).

Han escuchado, ademas, “algunas criticas sobre que es un divorcio exprés. Pero también
comentarios a favor en cuanto a que evitan ese malestar personal y familiar y las
consecuentes afectaciones emocionales, psicolégicas y sociales de los divorcios causados”
(JFLUZ2, 2024)

Codificacion: opinion sobre la regulacién del divorcio incausado o sin expresién de
causa en otros paises.

La opiniéon, desde un plano personal, que la peticion de divorcio se hace mas facil,
sin ningun obstaculo (JFLU1, 2024), considerando, como un avance juridico-social acorde
a las necesidades que los integrantes de una sociedad van estableciendo y legalizando

(JFLU2, 2024).

En otras palabras, y mas ampliada esta opinion:
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“Garantiza de mejor manera derechos fundamentales de las personas, porque evita
la intromision estatal en la vida familiar y personal y elimina las tensiones producto
del tramite del proceso de divorcio cuando es por motivos predefinidos” (JFLU2,
2024).

Codificacion: implicaciones constitucionales y procesales sobre la regulaciéon del

divorcio incausado o sin expresion de causa en El Salvado

Ante una hipotética regulacion sobre el divorcio incausado en El Salvador, los

Jueces y Magistrado, consideran que no tendria ninguna implicacion negativa.

Al contrario, “potenciaria sus derechos de audiencia y defensa” (JFLU1, 2024), pues
“constitucionalmente se le estaria dando realce a la garantia de la libertad, y procesalmente
seria necesario la reforma” (JFSM1, 2024), “ya que facilitaria y se volveria expedito resolver
los divorcios, otorgandolo en el menor tiempo posible y sin mayores afectaciones a los

coényuges Yy sus hijos e hijas” (JFLU2, 2024)-

Codificacion: garantia de la autonomia de la voluntad, el libre desarrollo de la
personalidad, intimidad personal y familiar en los procesos y/o diligencias de

divorcio

Para garantizar estos derechos en los procesos y/o diligencias de divorcio, “el
tramite debe ser expedito” (JFLU1, 2024), “haciendo alusién a la garantia de libertad de
cada persona y que la conlleva a la autodeterminacion” (JFSM1, 2024) y al parecer, “lo mas
conveniente es reformar las disposiciones legales referidas al divorcio para eliminar los

motivos por los cuales puede promoverse y regular el divorcio sin causa”.

132



Codificacion: factores pueden intervenir para que el divorcio incausado o sin

expresion de causa sea regulado en El Salvador

En esta perspectiva, consideran que “el régimen patrimonial debe ser incluido en el
proceso” (JFLU1, 2024), al igual que “el respeto a los derechos humanos, dar cumplimiento
al examen de convencionalidad y constitucionalidad y sobre todo efectivizar el respeto a la
dignidad humana” (JFSM1, 2024). Sin embargo, “existen varios factores, desde la falta de
interés legislativo porque tal decision no recoge adeptos, esto atrasa una reforma
adecuada. La jurisprudencia puede ayudar, entiendo que hay una demanda de
inconstitucionalidad aun no resuelta sobre el tema que, de ser favorable ayudaria a lograr
esa transformacion de la legislacién o, por lo menos, servir de base jurisprudencial para
futuras decisiones judiciales respecto de las demandas y/o solicitudes de divorcio” (JFLU2,
2024).

4.1.5 Resultados: entrevista con especialistas en derecho de familia

Codificacion: vulneracion a los derechos de los conyuges en los procesos yl/o

diligencias por los motivos o causales regulados actualmente en el Cédigo de Familia

En esta interrogante, relacionada con los motivos o causales de divorcio
actualmente regulados, los especialistas en derecho de familia, en su mayoria, consideran
que existe una vulneracion. Esta premisa, esta fundamentada que no siempre “se considera
la voluntad de las personas” (EDF 1, 2024), dado que “se condiciona los motivos que pueden
generar la separacién” (EDF2, 2024), y hay quienes establecen que al estar regido por
causal, cuando “puede hacerse simplemente porque una de las partes simplemente ya no

quiere seguir casada” (EDF3, 2024).

Entre las consideraciones, se vulnera los derechos como la autonomia de la voluntad
(EDF4, 2024) , pues deberia bastar con la voluntad de uno 0 ambos cényuges para decretar
el divorcio (EDF5, 2024), agregando, que en la causal 2 y 3 debe comprobarse, lo que

restringe o limita el goce del derecho al acceso a la justicia (EDF6, 2024).
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Debe considerarse que no todas las causales vulneran derecho, dado que “un sistema de
causales no es por si mismo inconstitucional, sino que solamente lo es si alguna de ellas
es desproporcionada en relacion con los fines que busca” (EDF9, 2024), ya que puede
“dejar de lado la voluntad de las partes de no querer seguir unidos en matrimonio” (EDF?7,
2024) o bien, porque “se afecta el derecho a la intimidad” (EDF8, 2024).

Codificacion: Los motivos o causales reguladas actualmente sobre el divorcio, en el
articulo 106 del Cédigo de Familia, representan una intromisién al honor, a la

intimidad personal y familiar de los cényuges

Los motivos o causales regulados actualmente para el divorcio en el Cédigo de
Familia, representa una intromision al honor, intimidad personal y familiar de los conyuges.
Sin embargo, hay quienes expresan que esta intromision “depende de las causas en el caso
en concreto motiven la separacion, pero las causales inducen a la separacién por causas
puntuales y nominadas” (EDF2, 2024), especialmente en “la 2° y 3° causal, ya que en
ambas deben hacerse narracién de los hechos y exponerlos, en la etapa procesal
pertinente, ante el ente jurisdiccional, procurador de Familia adscrito y otros” (EDF5, 2024)
0 bien porque “partes actoras tienen que exponer sus motivos personales y familiares para
poder divorciarse” (EDF3, 2024).

Por lo tanto, la intromisidon se presenta “porque en la demanda se empiezan a narrar hechos
que tienen que ver con la intimidad de la persona, toda esa narracién de hechos, por lo
general dana el honor de la persona demandada, porque en contra de esta que se dicen”
(EDF10, 2024). De igual manera, cuando “se pretende que se establezcan los motivos, de
los cuales deriva la separacion, exponiendo los problemas familiares porque llegaron a fin
dicha relacion”. Siendo mas especificos, consideran “que la causal de vida intolerable se
entromete indebidamente en la intimidad de las personas, porque una de sus
manifestaciones mas basicas es la de no compartir aquellas cuestiones que uno desee

mantener en la reserva de las relaciones familiares” (EDF7, 2024).
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Codificacion: Los motivos o causales reguladas sobre el divorcio, en el articulo 106
del Codigo de Familia, vulneran los principios de la autonomia de la voluntad y el

derecho al libre desarrollo de la personalidad de los conyuges

Dado la configuracién actual de los motivos o causales regulados, estos vulneran el
principio a la autonomia de la voluntad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de
los cényuges, no sin antes aclarar que esta relacionado con la causal o motivo que se

decreta.

Esta vulneracion, segun los especialistas, sucede “porque es necesario probar, cuando
deberia ser suficiente la simple voluntad de convivir o dejar de hacerlo en este caso” (EDF1,
2024), “debido a que condiciona la manera en poder separarse” (EDF2, 2024), “ya que tiene
que cumplir ciertos requisitos para poder decretar el divorcio de acuerdo a las unicas tres
causales que existe” (EDF3, 2024).

Es decir, “se somete la voluntad propia a la voluntad del cényuge” (EDF7, 2024), entendida
la autonomia de la voluntad como “la facultad que tiene la persona de tomar decisiones sin
depender de la aprobacion de un tercero, y en las causales 2 y 3 siempre tiene que probar,
ya sea la separacion o la vida intolerable, y en la causal 1 se necesita el consentimiento del

otro conyuge. Por lo que al final en las 3 causales siempre depende de otros” (EDF5, 2024).

En el caso del libre desarrollo de la personalidad, esta se “condiciona a las personas a
poder probar ciertos hechos para poder obtener como resultado la disolucién de un vinculo
matrimonial. Pero si ese vinculo ya carece de un sentido, la falta de prueba supondria una
sujecion indebida a una relacién y situacion personal contraria al proyecto de vida de quien
lo sufre” (EDF9, 2024).
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Codificacion: Los motivos o causales reguladas sobre el divorcio, en el articulo 106

del Codigo de Familia, deben ser reformados

Una perspectiva unanime entre los participantes de la investigacion es que los
motivos o causales, deben ser regulados, ya que estos “son rigidos” (EDF1, 2024),
considerando que “debe ser reformado. La sociedad ha avanzado y por lo tanto el derecho
de evolucionar a la par” (EDF4, 2024), y de esta manera “para facilitar el acceso a la justicia
y la autonomia de la voluntad” (EDF5, 2024).

Esta reforma, debe estar orientada a “muchas veces las personas no llegan a un acuerdo
para el divorcio, 0 no tienen el ano de separacion, que es el requisito para divorciarse,
pudiéndolo hacer de manera unilateral” (EDF3, 2024). Si estos “ya no fueren acordes a la
realidad, es viable una reforma para aquellos casos que no ameritan un proceso
desgastante” (EDF10, 2024).

Incluso, se debe” incorporar el divorcio sin causa” (EDF2, 2024), “ya que da la apertura para
que pueda promoverse sin causa o causa dependiente lo que asi se requiera” (EDF7, 2024).
Es decir, el divorcio por si mismo solo tiene el fin de disolver una relacion matrimonial v,
para ello, me parece que es innecesario que existan causales si es ese el proyecto de vida

de alguien. Las razones estarian de mas” (EDF9, 2024).

Codificacion: Conocimiento sobre el divorcio incausado o divorcio sin expresiéon de

causa

El conocimiento sobre el divorcio incausado o expresion de causa, es que este “no
requiere motivo para promover el proceso o diligencia de divorcio respetando la autonomia
de la voluntad de los conyuges” (EDF2, 2024), ya que “depende simplemente del hecho de
que uno de los conyuges pide el divorcio, por ya no querer seguir casado, porque ya no es

su deseo, sin explicar sus motivos personales” (EDF3, 2024).

Se entiende, que, si la pareja desea disolver el vinculo, presentan una peticion de disolucién

del vinculo, sin dar justificantes del porqué. Por qué seria la voluntad de la pareja a disolver
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el vinculo” (EDF10, 2024), ya que “basta con la voluntad de uno de los conyuges” (EDFS,
2024).

Al no necesitar el “consentimiento del otro conyuge para querer separarse, Unicamente la
voluntad de continuar con el matrimonio sin especificar una causa” (EDF4, 2024), ya que
no “no necesita mediar un motivo o la voluntad del conyuge para promoverlo, basta con la

voluntad de uno de los cényuges para promoverlo y decretarlo” (EDF5, 2024).

Codificacion: La regulacion del divorcio incausado o sin expresiéon de causa en otros

paises como en México o Argentina

Sobre la regulacion del divorcio incausado o sin expresion de causa en otros paises
como en México o Argentina, se considera como “un divorcio exprés” (EDF10, 2024),
relacionado con la “garantia del ejercicio de la autonomia de la voluntad” (EDF2, 2024), ya
que “es una manera agil de realizar dicho divorcio, mas que todo en los casos en que una
de las partes es de paradero ignorado, se ahorra tiempo y dinero admitiendo este tipo de
divorcio” (EDF3, 2024)

Considerando como “un avance juridico que deberia ser retomado por nuestro
ordenamiento juridico”, (EDF2, 2024); a nivel individual, facilita “el ejercicio del derecho a la
individualidad de cada persona” (EDF7, 2024), pero también a “consecuencia de la realidad
de cada sociedad o pais” (EDF6, 2024).

Incluso, se considera “viable el poder implementarse en el pais, ya que se evitaria mucho

desgaste tanto al aparato jurisdiccional y los recursos econémicos, ya que permanente

operaria la voluntad de los conyuges”
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Codificacion: Garantia en los procesos y/o diligencias la autonomia de la voluntad y
el libre desarrollo de la personalidad, al igual que la intimidad personal y familiar de

los conyuges.

Garantizar la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad en los
procesos y/o diligencias de divorcio, al igual que la intimidad personal y familiar de los
cényuges, debe ser “mas accesible la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial, tal
como se crea; es decir, podria aplicarse el divorcio por mutuo consentimiento como una
diligencia notarial” (EDF1, 2024).

Debe permitirse “que cada persona decida poder liberarse de causas para no continuar con
una relaciéon matrimonial” (EDF2, 2024) y la “Unica forma de garantizar esos derechos seria
con la reforma al Codigo de Familia, respecto a que lo existan causales de divorcio” (EDF4,
2024).

Bajo la consideracion que “actualmente el codigo de familia no estd garantizando dichos
derechos, en razon que dichas causas se rigen y aprueban a través de la voluntad del otro,
la aprobacion de la separacién, por lo tanto, no ha prevalecido aquella denominada
autonomia de la voluntad” (EDF5, 2024). Lo que debe incorporar, incluso “reformar el cédigo

de familia”, bajo “un nuevo sistema de causales” (EDF7, 2024)

4.2 Discusion de resultados

La investigacion, que ha implicado dos fases, cuantitativa y cualitativa, ha incluido
al menos seis perspectivas, por lo que este apartado, pretende integrar ambas fases y las
perspectivas de los participantes, en coherencia con el método, disefio y enfoque del

estudio.

Debe considerarse que el 65.38% de los usuarios encuestados, afirmaron que durante que
durante el proceso judicial se le vulneré algun derecho. El mismo porcentaje de usuarios,
considera que durante el proceso existié una intromision a su intimidad personal y a la

intromision familiar.
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Sin embargo, estas vulneraciones pueden estar relacionadas con los motivos o causales
regulados actualmente para el divorcio. Para ser mas especifico, el 68.80% de los
Procuradores considera que los motivos o causales actualmente regulados en El Salvador,
representan una intromision a la intimidad personal y familiar al igual que el 56.4% de los
abogados encuestados, quienes afirman que estos motivos o causales representan una

intromision a la intimidad personal y familiar de los conyuges.

Por su parte, los especialistas en derechos de familia concluyen que la intromisién al honor,
intimidad personal y familiar de los cényuges, esta relacionada con las causales, en las que
debe narrarse hechos y exponerlos o bien porque las partes tienen que exponer sus motivos
personales y familiares para que el divorcio pueda ser decretado. Lo que implica la

vulneracion a la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad.

Para ser mas especificos, el 56.30% de los Procuradores afirma que se vulneran la
autonomia de voluntad vy el libre desarrollo de la personalidad; de igual manera lo cree el
61.5% de los abogados en el libre ejercicio. A criterio de los Jueces entrevistados, la
vulneracion a la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad esta
supedita a los motivos o causales, dado que debe evidenciarse la decision personal y

familiar de disolver el matrimonio.

Es decir, la vulneracion a la autonomia de la voluntad sucede porque es necesario probarse,
cuando deberia ser suficiente la simple voluntad de convivir o simplemente por decisién de
una de las partes. En el libre desarrollo de la personalidad, la vulneracion esta condicionada
a probar ciertos hechos para disolver el vinculo matrimonial, cundo este carece de sentido,

si la situacion personal contraria al proyecto de vida de quien lo solicita.

Frente a este panorama, uno de los principales datos de la investigacion, es que se debe
generar una reforma a los motivos o causales actualmente regulados en el Cédigo de
Familia. Para el 87.50% de los Procuradores debe realizarse alguna reforma o regulacién
a los motivos o causales y sucede igual con el 84.6% de los abogados encuestados. Desde
la perspectiva de los jueces, es necesario facilitar el acceso a la justicia sin ventilar aspectos

privados de las personas o sus familias, ya que estos pueden representar un obstaculo para
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el libre desarrollo de la personalidad, sin tener que convencer al otro conyugue o esperar

un tiempo para poder obtener un divorcio.

Una de las alternativas, consultadas y propuestas por los participantes en el estudio, es el
divorcio incausado. En el caso de los Procuradores es conocido por el 87.5% y por un
59.00% de los abogados encuestados. Segun los especialistas consultados, el divorcio
incausado o expresion de causa, no requiere motivo para promover el proceso o diligencia
de divorcio respetando la autonomia de la voluntad de los conyuges, ya que depende
simplemente del hecho de que uno de los conyuges pide el divorcio, por ya no querer seguir
casado, porque ya no es su deseo, sin explicar sus motivos personales. Al no necesitar el
“consentimiento del otro cényuge para querer separarse, unicamente la voluntad de
continuar con el matrimonio sin especificar una causa ya que no necesita mediar un motivo
o la voluntad del cényuge para promoverlo, basta con la voluntad de uno de los cényuges

para promoverlo y decretarlo.

De esta manera, para garantizar la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la
personalidad en los procesos y/o diligencias de divorcio, al igual que la intimidad personal
y familiar de los cényuges, el proceso debe ser mas accesible la posibilidad de disolver el
vinculo matrimonial, tal como se crea. Es decir, permitir que cada persona decida poder
liberarse de causas para no continuar con una relaciéon matrimonial y la Unica forma de
garantizar esos derechos seria con la reforma al Cédigo de Familia, respecto a que lo

existan causales de divorcio.

Bajo la consideracién que actualmente el cédigo de familia no esta garantizando dichos
derechos, en razén que dichas causas se rigen y aprueban a través de la voluntad del otro,
la aprobacién de la separacién, por lo tanto, no ha prevalecido aquella denominada
autonomia de la voluntad. Lo que debe incorporar, incluso “reformar el cédigo de familia”,

bajo un nuevo sistema de causales.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y
PROPUESTA

5.1 Conclusiones

Con base a los objetivos del estudio, y las personas que participaron durante la

investigacion, se presentan las siguientes conclusiones:

1.

Actualmente, los motivos o causales regulados en el Cédigo de Familia, desde la
perspectiva de las personas involucradas en procesos y/o diligencias de divorcio,
representan una intromisién a la intimidad personal y familiar. Los usuarios
encuestados, expresaron que hubieran preferido no exponer su vida personal y

tampoco exponer su vida familiar, y que se garantice un proceso mas agil.

Desde la perspectiva de las y los participantes, los actuales motivos o causales
deben ser reformados, ya que vulneran derechos a los conyuges. Sin embargo,
reconocen que esta vulneracion esta asociada con la causal que se establece o se
pretende probar durante el proceso judicial. Incluso, consideran que dos de estas
tres causales, vulneran el principio de la autonomia de la voluntad y el libre

desarrollo de la personalidad.

En su mayoria, los Procurados, Jueces, Magistrados y Abogados en el libre
ejercicio, expresaron tener conocimiento sobre el divorcio incausado y su regulacién
en otros paises de América Latina, en el que no debe brindarse motivos para que
este sea decretado, respetando la autonomia de la voluntad y libre desarrollo de la

personalidad.

Desde diferentes perspectivas, las y los participantes en el estudio, consideran que
el Codigo de Familia debe ser reformado, incorporando el divorcio incausado,
considerando que las causales actuales deben ser revisadas con base al enfoque

de derechos y la regulacion en otros paises.
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5.2 Recomendaciones

A la Asamblea Legislativa:

1. Integrar una comision para evaluar los motivos o causales actualmente regulados
en el Codigo de Familia de El Salvador, especialmente con las vulneraciones al
honor, la intromisién a vida personal y familiar de las partes en los procesos y/o

diligencias de divorcio.

2. Analizar la reforma, adecuacién o incorporacion del divorcio incausado o sin
expresion de causa en el Codigo de Familia, basado en consultas a especialistas
en derechos de familia y considerando el derecho comparado.

A la Corte Suprema de Justicia:

3. Realizar un analisis sobre los motivos o causales actualmente regulados en el
Cdédigo de Familia de El Salvador, para evaluar las vulneraciones a las personas o
partes en los procesos y/o diligencias de divorcio.

4. Desarrollar procesos formativos, simposios o intercambio de experiencias con
relacion al derecho comparado sobre la regulacién del divorcio incausado o sin
expresion de causa en otros paises de América Latina.

5. Elaborar una propuesta sobre las implicaciones que tendria la aprobacion o
regulacion del divorcio incausado en El Salvador.

A Procuradores:

6. Gestionar o promover procesos de formacién con relacion al divorcio incausado o

sin expresion de causa, especialmente, con el analisis de derecho comparado.
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7. Evaluar las implicaciones que tendria la regulacion del divorcio incausado en El
Salvador, de igual manera, considerando el principio de autonomia de la voluntad

y libre desarrollo de la personalidad de las personas implicadas.

A abogados en el libre ejercicio:

8. Desarrollar una revision sobre la fundamentacion del divorcio incausado, su

regulacién y la experiencia en otros paises de América Latina.

5.3 Propuesta

Procedimiento de Reforma de Ley

1. Presentacién de la iniciativa

Segun lo establecido 133 de la Constitucion de la Republica de El Salvador puntualiza
quienes son las Unicas personas e instituciones que pueden emitir una iniciativa de ley o
decretos son estas entidades o funcionarios:

e Los Diputados
Los diputados tienen iniciativa de ley en cualquier materia, a diferencia de la Corte Suprema
de Justicia, las Municipalidades y el Parlamento Centroamericano, cuya iniciativa se
encuentra restringida al ambito material en el que estos se desenvuelven; tampoco se
requiere que actuen por medio de alguien mas, como es caso del N. 2 del articulo 133 de
la Cn.

o El presidente de la Republica por medio de sus Ministros
En cuanto a la iniciativa del Presidente de la Republica, la Sala de lo Constitucional ha dicho
que “el referido ordinal establece que el Presidente de la Republica tiene iniciativa de ley
por medio de sus ministros; lo cual claramente significa que no puede ejercerla
directamente, si no que en la representacién del anteproyecto de ley que ha de someter a
la Asamblea Legislativa, necesariamente debe intervenir otro funcionario del Ejecutivo,

especificamente un Ministro. Sin embargo, debe considerarse que la mencionada
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disposicién no implica que el acto de presentar el anteproyecto de ley deba hacerse a través
de todos los ministros, sino basta que lo haga a través de uno de ellos; ademas, dicha
disposicién no especifica que deba ser un ministro determinado quien deba presentarlo a
la Asamblea Legislativa, de lo cual puede inferirse que cualquiera de ellos pueda hacerlo,
por lo que exige el art. 133 N 2 Cn. es que, en la presentacion del anteproyecto de origen
ejecutivo a la Asamblea Legislativa cuya iniciativa corresponde al Presidente de la

Republica, haya intervencion de por o menos un ministro.

2. Se debe de realizar la emisién y firma de decretos y acuerdos.
Con lo planteado en el art. 134 de la Cn. Las resoluciones de la Asamblea deberan constar
en decretos o0 acuerdos, segun sea el caso, y se tendran en firme al cerrar la sesién plenaria
en que se haya aprobado, al que también se guardara un ejemplar en la Asamblea y se

enviaran dos al Presidente de la Republica.

3. Discusion del proyecto o reforma de ley.

En esta fase, las personas que intervienen en la reformacién de las leyes deliberan, ya que
aducen y examinan las razones determinantes de la aprobacion o desaprobacién de un
proyecto de ley. Ahora bien, para que un proyecto llegue a ser ley, sigue el procedimiento
que el Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa dispone:

e Lectura art. 70 RIAL

e Discusion 80 RIAL

e Archivo 96 RIAL

e Aprobacion

4. Firma de los dos ejemplares.
Con lo establecido en el art. 136 de la Cn. El Presidente de la Republica no encontrara
objecidn al proyecto recibido, firmara los dos ejemplares, devolviendo uno a la Asamblea y

hara publicar el texto como ley en el érgano oficial correspondiente.

5. Promulgacion y publicacion de la ley o reforma.
Con lo dictado con el art. 139 de la Cn. La promulgacién es el acto que comprende la
obligacion de dar a conocer la ley o reforma mediante la publicacién material, el plazo de

conocimiento y la ejecucion o proceso de cumplimiento, del cual, el Presidente de la
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Republica responde y ordena la reglamentacion de aquellas leyes cuya ejecucién le
corresponde. Por lo que esta exigencia se cumple insertando todo el acto legislativo en el
Diario Oficial, pero si en el término de quince dias el Presidente de la Republica no lo
publicare, el Presidente de la Asamblea Legislativa lo hara en el Diario Oficial o en cualquier

otro diario de los de mayor circulacion.

6. Publicacién de la ley o reforma.
Segun lo regulado en el art. 140 de la Cn. Menciona que para que una ley de caracter
permanente sea obligatoria deberan transcurrir, por lo menos, ocho dias después de su

publicacion.

OBJETO
El proyecto de reforma de Ley tiene por objeto incorporar a la legislacion de Familia el
denominado divorcio incausado en virtud del cual se permite el divorcio, sin culpabilidad,
por la sola manifestaciéon de la voluntad de cualquiera de los cényuges. Para tal fin,
modificar la normatividad vigente en esta materia, es necesario.
Esta propuesta parte de una concepcion de respeto por la dignidad humana y en atencion
a los principios constitucionales de libertad, libre desarrollo de la personalidad y autonomia

de la voluntad.

JUSTIFICACION JURIDICA

El Proyecto de la presente reforma de Ley es justificado por en los siguientes términos:

1- Problema que se pretende resolver:
La ausencia de la posibilidad Juridica que le permita a los Salvadorefios divorciarse por la
voluntad de una de sola de las partes, limita el libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad humana. Por medio del presente proyecto se busca, que los conyuges puedan
solicitar el divorcio sin necesidad de justificar el motivo por el cual lo estan solicitando
respetando a si su intimidad y privacidad.
Las disposiciones normativas vigentes sobre el divorcio se basan en un concepto de
culpabilidad y en unas causales taxativas para la terminacion del vinculo juridico
matrimonial que no contemplan la manifestacién unilateral de la voluntad de uno de los
coényuges como razoén suficiente para la solicitud del divorcio.

2- Como se resuelve el problema:
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El presente proyecto busca reformar disposiciones del Codigo Familia, especificamente el
articulo 106 que establece las causales del divorcio al regular el divorcio incausado dentro
del ordenamiento juridico Salvadorefio.

Se esta consiente de que no solo se trata de incorporar el divorcio sin causa, sino que
también, se deben agregar, entre otras cosas, como por ejemplo, la forma en que debera
peticionarse, la propuesta de divorcio del cényuge solicitante y si se establecera el régimen
de alimentos que se seguira en los casos en que uno de los conyuges no tenga medios de
subsistencia (pensién compensatoria-cuota alimenticia especial), asi como las pretensiones
conexas como alimentos, cuidado personal y régimen de relacién y trato, si dentro del
matrimonio los cényuges procrearon hijos en comun y estos se encuentran a aun sometidos
a la autoridad parental de sus padres.

El Divorcio en el Salvador

Antecedentes.

En el caso de El Salvador, se detalla que fue en 1,880 fue cuando se implanté la ley del
divorcio, segun documentos de las Corte Suprema de Justicia.

Hasta la reforma del Cédigo Civil de ese afo, segun Puente (2018) el matrimonio y divorcio
en El Salvador, estuvieron regulados por la ley candnica, la cual establecia que el
matrimonio era algo indisoluble y el divorcio era considerado algo aislado, que le pertenecia
a la Iglesia y ésta decidia si se rompia el vinculo matrimonial.

Segun la Corte Suprema de Justicia “en la historia del divorcio en El Salvador, se pueden
distinguir cinco periodos: el primero que finalizé en marzo de 1880 y establecia el divorcio
sin disolucion del vinculo; el segundo, desde marzo de 1880 hasta el mismo mes de 1881,
cuando existi6 el divorcio con disolucién del vinculo; el tercero que va desde marzo de 1881
hasta octubre de 1894, donde existié el divorcio sin disolucion del vinculo; el cuarto que va
desde 1894 hasta 1902, donde la legislacion civil ha mantenido el divorcio absoluto y el
quinto, caracterizado por el mutuo consentimiento”

Para divorciarse en El Salvador, actualmente es menester tener un causal que poder
invocar, siendo que existe una lista taxativa, en el articulo 106 del Cédigo de Familia, el cual
cuenta con causales remedio y causales sancion; Ahora bien, si no existe una causal de

divorcio, el mismo no puede ser solicitado.

MOTIVOS DE DIVORCIO Art. 106.- El divorcio podra decretarse:

4) Por mutuo consentimiento de los cényuges;
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5) Por separacion de los conyuges durante uno o mas afios consecutivos; y,

6) Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges. Se entiende que concurre
este motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los deberes del
matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave
semejante.

En el caso del ordinal anterior el divorcio podra ser solicitado sdélo por el conyuge que no

haya patrticipado en los actos o hechos que originaren el motivo.

La causal de divorcio unilateral e incausado no existe en nuestro ordenamiento juridico. Por
ende, en ocasiones las personas que ya no quieren seguir ligadas a la otra se separan, y
esperan hasta que se cumpla el plazo de la causal remedio de separacion, lo que, es decir,
que exista al menos una separaciéon por mas de uno 0 mas afnos consecutivos, y sin
reconciliacion alguna entre los conyuges. pero al mismo tiempo, se podria cuestionar si es
realmente justo o no, y si realmente es proporcional o no, el tiempo que se le obliga a
esperar a quien ya no quiere seguir unido en matrimonio, para poder solicitar el divorcio por
separacion de mas de uno o mas afios consecutivos; si bien es cierto, nuestra legislacion
de familia da salidas legales para poner fin al vinculo del matrimonio cuando en el ya no
existen los principios del matrimonio ni una vida en pareja entre las partes, no obstante la
causal mutuo acuerdo, queda condicionada a que el otro cényuge también quiera
divorciarse, al igual que la causal tiempo sigue siendo un obstaculo, ya que se tiene que
esperar que se cumpla un afio y que dicha separacién debe ser probada, por otro lado, la
causal vida intolerable, es una clara intromision a la vida privada e intimidad familiar de los
coényuges y la demostracion de dicha “vida intolerable” se convierte en un tema complicado

desde el punto de vista probatorio.

3-Necesidad del Divorcio Incausado:
Como se menciond anteriormente, a pesar que existen causales y posibilidades para
acceder al divorcio en El Salvador, no existe la posibilidad que le permita a los cényuges a
divorciarse por la mera voluntad de uno de ellos, donde se le diga al conyuge “podes
divorciarte solamente porque quieres hacerlo”, lo que a nuestro criterio termina por limitar el
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana de los conyugues, ya que el obligar

una persona a permanecer casada aun en contra de su voluntad restringe de manera
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drastica sus derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad a
la dignidad en su faceta de autodeterminacion.

No se puede obligar a los conyuges a mantener el vinculo matrimonial, querer hacerlo va
en contra de la dignidad humana, el principio del libre desarrollo de la personalidad y la
inalienabilidad de los derechos de la persona, es ir en contra de su voluntad e interés, ya
que, asi como resulta imposible coaccionar para que lo contraigan, resulta imposible el
querer coaccionar para que lo mantengan.

En ese sentido, la disposicion normativa vigente en nuestro pais sobre el divorcio (art. 106
del Codigo de Familia) se basa en un concepto de culpabilidad y en unas causales taxativas
para la terminacion del vinculo juridico matrimonial, en las cuales no se contempla la
manifestacién unilateral de la voluntad de uno de los cényuges como razon suficiente para
la solicitud del divorcio.

Esta situacion afecta los derechos de los ciudadanos Salvadorefios que sin tener una
causal de divorcio, quisieran acceder a ponerle fin al vinculo matrimonial.

En ese orden de ideas como lo establece la Constitucion de la Republica y el Cdodigo de
Familia, la familia representa para el Estado, y los diversos compromisos que este tiene,
para garantizar todas las necesidades y condiciones que por su naturaleza amerita, por lo
que el divorcio o la disolucion del matrimonio es parte de la evolucion de la familia, y por
tanto proteger la integridad de sus integrantes, como lo son los cényuges, donde la mayor
parte de ellos son madre y padre de familias, se ven vulnerado sus derechos a la hora de
proceder u optar por terminar su vinculo matrimonial.

Es asi que los motivos o causales de divorcio vienen a vulnerar el principio de autonomia
de la voluntad y de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad de
ambos conyuges, entrando en una violacién de los derechos humanos de los conyuges, tal
y como lo hemos expuesto.

Por lo que en virtud de todo lo antes expuesto proponemos como ciudadanos, que exista
una reforma al articulo 106 del Codigo de Familia, en cuanto a que el divorcio se decrete
judicialmente a peticion de ambos o de uno solo de los cényuges, dandole a los
cényuges esa proteccion al derecho a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a
la autonomia de la voluntad, que como personas naturales obtienen este derecho y por
tanto se debe de proteger.

Cuando decimos se decrete judicialmente a peticion de ambos cényuges, es decir que ambos

pueden presentarse ante el juez para pedir el divorcio, lo que podria ser como el famoso
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“divorcio por mutuo consentimiento” el cual se debe presentar juntamente con un Convenio de
Divorcio el cual debe cumplir con lo establecido en el art. 108 del Cdodigo de Familia
Salvadorefio.

Ahora bien, con la implementacion del divorcio incausado, no se busca desproteger a las
familias, ni facilitar la division familiar, sino permitir el respeto por la libertad individual y la
autonomia para quien decide dejar de estar en un matrimonio. La busqueda del
fortalecimiento familiar como institucién no pasa por limitar las causales del divorcio, si no
para mejorar las dinamicas sociales que hoy afectan directamente a las familias.

Por lo que, en ese orden de ideas, para peticionar el divorcio ya sea a peticion de ambos
o de uno solo de los cényuges, debera cumplirse con una serie de requisitos y seguir un
procedimiento Judicial (como se hace en la actualidad), ya que toda peticién de divorcio debera
ser acompafada de una propuesta que regule los efectos derivados de éste; la omision de la
propuesta impediria dar tramite a la peticion del divorcio. Si el divorcio es peticionado por uno
solo de los conyuges, el otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta. Se entenderia
por propuesta al conjunto de medidas que proponen los conyuges para hacer frente a las
consecuencias del divorcio. Pueden presentar una propuesta juntos o presentar propuestas
por separado, que podria incluso asemejarse al llamado “Convenio de Divorcio” regulado en
el art. 108 del Codigo de Familia, el cual a la fecha solo opera para los divorcios por mutuo
consentimiento.

Por lo que en sintesis el proceso de Divorcio seria mas expedito, porque la persona que quiera
divorciarse (si la peticion es de solo uno de los cényuges) solo tendria que presentarse ante
el Juez pidiendo el divorcio, pero sin tener que justificar o alegar una causa por la cual esta
pidiendo el divorcio, como se hace actualmente, que se exige que se alegue una causa para
justificar el divorcio, entre las que pueden ser: por separaciéon de uno o mas anos, vida
intolerable, etc. Lo cual ya no seria necesario, ya que el conyuge podria divorciase solamente
porque quiera hacerlo y no tendria que esperar que pase un tiempo de separados, ya que
podria divorciarse en cualquier momento.

No obstante, como se menciond anteriormente con esta reforma no se busca desproteger a
las familias, ni facilitar la divisién familiar, sino permitir el respeto por la libertad individual y
la autonomia para quien decide dejar de estar en un matrimonio, por lo que se debe cumplir
con un requisito, que seria que, con la peticion del divorcio del coényuge (si la peticion es solo
de uno) debera acompafiar una propuesta que indique, por ejemplo: si los conyuges hicieron

bienes muebles o inmuebles dentro del matrimonio, como seria la liquidacion o distribucion de
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los mismos (claro esta va depender mucho del Régimen Patrimonial que rige el matrimonio),
si dentro del matrimonio los conyuges procrearon hijos juntos, como serian los alimentos, el
cuidado personal y el régimen de comunicacion y trato con los hijos, asimismo como serian
las posibles compensaciones econdmicas entre los conyuges, como la pension compensatoria

0 pension alimenticia especial en caso de proceder las mismas, etc.

PROYECTO DE REFORMA DEL ARTICULO 106 DEL CODIGO DE FAMILIA DE EL
SALVADOR
DECRETO N°

NOSOTROS, REPRESENTANTES DEL PUEBLO SALVADORENO REUNIDOS EN
ASAMBLEA LEGISLATIVA, EN EL MARCO DEL SEGUNDO SIGLO DE NUESTRA
INDEPENDENCIA, CON LA FIRME DETERMINACION DE HONRAR, DIGNIFICAR Y
HACER REALIDAD LOS ANHELOS DE LIBERTAD, IGUALDAD, DESARROLLO Y
JUSTICIA SOCIAL. ANIMADOS POR EL FERVIENTE DESEO DE ESTABLECER LOS
NUEVOS FUNDAMENTOS DE UNA VERDADERA CONVIVENCIA DEMOCRATICA, PARA
LA PRESENTE Y LAS FUTURAS GENERACIONES, SOBRE LA BASE DEL RESPETO A
LOS DERECHOS HUMANOS Y A LA MODERNIZACION DE LAS INSTITUCIONES DEL
ESTADO. DESEANDO CONTRIBUIR A LA PAZ DE LA HUMANIDAD Y AL IMPULSO Y
FOMENTO DE LA INTEGRACION REGIONAL. EN EJERCICIO DE LA POTESTAD
SOBERANA QUE EL PUEBLO NOS HA CONFERIDO: DECRETAMOS, Y
PROCLAMAMOS, LA SIGUIENTE REFORMAS AL CODIGO DE FAMILIA.
CODIGO DE FAMILIA
TITULO Il
NULIDAD Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO
CAPITULOII
DISOLUCION DEL MATRIMONIO
DIVORCIO
Art. 106.- El divorcio podra decretarse Judicialmente: a peticién de ambos o de uno solo de

los conyuges.
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