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PROLOGO

Quienes hemos incursionado en el mundo de la negociacién y de los
métodos que alternativamente nos permiten resolver conflictos, sabemos
que existen situaciones en las cuales optar por alguna de estas vias puede
ser mds adecuado para alcanzar con mayor inmediatez y eficacia resulta-
dos que por otros mecanismos que pueden ser mds complejos e incluso
presentar trabas que terminarian por desembocar en la profundizacién del
conflicto. Sin embargo, no es menos cierto que, hasta hace poco tiempo,
estos mecanismos eran considerados como excepcionales para el manejo
y gestion de conflictos y como tal, su aplicacién era limitadisima. La
regla general consideraba los procesos judiciales como la principal via
para afrontar las disputas y controversias.

No pocas veces he sido testigo de que la aplicacion de estos meca-
nismos acompaiiados de una acertada asesoria y una comunicacion bien
canalizada, ha sido un elemento rector efectivo para destrabar conflictos
y dar paso a acuerdos. Por otro lado, en varias ocasiones he visto también
como la asesoria mal encaminada de algunos abogados ha generado una
prolongacion injustificada en disputas que, podrian haber sido de facil
resolucion, pero se han visto alargadas en el tiempo y con obstdculos que
aparecen y se renuevan cada dia.

Sin embargo; esta vision utilitarista de la mediacién y negociacidn se
tornd obsoleta cuando tuve la oportunidad de conocer a la doctora Johanna
PONCE ALBURQUERQUE. En su pensamiento y en sus argumentaciones
sobre Justicia, encontré algo que, durante mis largos afios de estudio y
précticas profesionales en el &mbito especifico de la negociacion, no habia
aprendido: para que los acuerdos sean duraderos deben ser justos y no
solo titiles.
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Prélogo

Entender la tesis de la doctora Johanna PONCE que propone la solu-
cion de conflictos a partir del Valor Justicia, en la que aplica de manera
real, entre otras novedosas técnicas, la formula de ULpiaNo (228 a. C.)
dar cada uno lo suyo, significé para mi un enorme descubrimiento.
Desde ese momento una pregunta no deja de estar presente en cada
negociacion que realizo y creo que en todos los actos de mi vida: ;Qué
es lo justo? La buisqueda de esta respuesta da origen a una nueva mirada
y gestion de los conflictos, a una realidad distinta y mas feliz. Es por
eso que admiro y resalto el gran valor que tiene el trabajo de la doctora
PONCE y las enormes contribuciones que el mismo aportard a la socie-
dad, a las relaciones de las personas y al desarrollo de los métodos de
solucién de conflictos.

Johanna PONCE ALBURQUERQUE es abogada por la Universidad Cen-
tral del Ecuador, Magister en Derecho Administrativo por la Universidad
Andina Simén Bolivar, Magister en Ciencias de la Familia con mencién
en Mediacion por la Universidad de Santiago de Compostela y Doctora
en Derecho Privado por la Universidad de Santiago de Compostela.

Su trayectoria académica la avala como docente reconocida y de alto
prestigio en el campo del derecho administrativo, el derecho civil, el dere-
cho empresarial, los métodos alternativos de solucién de conflictos y el
derecho de familia, ha ejercido su catedra en importantes universidades
como la Universidad Internacional SEK vy, en la actualidad en la Univer-
sidad de Las Américas. Ha sido autora de varios estudios de Derecho,
entre ellos: El Valor Justicia; Eje de la Mediacién Escolar, Un Estudio
Comparativo entre Espafia y Ecuador!, El Sindicalismo Pidblico en el
Nuevo Bloque de Constitucionalidad® y Los Cédigos de Convivencia en
el Ecuador: Proceso de Construccién e Incidencia sobre la Prevencion y
Solucién de Conflictos en la Escuela®.

Como abogada en el libre ejercicio profesional dirige la firma «Ponce
& Proafio — Abogacia y Consultoria» una firma enfocada a la negociacién

! PONCE, Johanna, El Valor Justicia, Eje de la Mediacion Escolar. Un Estudio Com-
parativo entre Espafia y Ecuador. Tesis Doctoral, Universidad Santiago de Compostela,
Espaiia, 2014.

2 PONCE, Johanna, El Sindicalismo Piiblico en el Nuevo Bloque de Constitucionali-
dad, Tesis para la obtencién del Titulo de Master en Derecho Administrativo, Universidad
Andina Simén Bolivar, Quito, 2011.

3 PONCE, Johanna, Los Cddigos de Convivencia en el Ecuador: Proceso de Cons-
truccion e Incidencia sobre la Prevencion y Solucion de Conflictos en la Escuela, Tesis
para la obtencién del titulo de Miéster en Ciencias de la Familia del Area de Psicologia,
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2012.
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y solucién de problemas juridicos. Su ideal de justicia le inspira a llevar
adelante el Centro de Mediacién «Mediatores» que busca contribuir a una
cultura de paz en la ciudadania.

Johanna PONCE es una destacada mediadora y negociadora que cons-
tantemente impulsa la aplicacion de estos mecanismos en distintos cam-
pos, como la educacién o la familia, materia que nos ocupa en la presente
obra. Es, ademds, un ser humano que cree en el servicio y en el bienestar
de las personas, lo que le ha llevado a enfocar su trabajo en la consecucion
de intereses superiores en favor de los demas. Esto lo ratifico cuando en
palabras de ella escucho frases como «...ya suficiente dolor generan los
conflictos dentro de la familia, como para someter a las personas a una
disputa judicial que solo generard mds sufrimiento...», o cuando es critica
con los profesionales del derecho que lucran inescrupulosamente del dolor
de las personas cuando enfrentan conflictos familiares.

La obra Familia, Conflictos Familiares y Mediacion, a lo largo de sus
ocho capitulos, demuestra ser el producto de una ardua investigacion y
de una excepcional claridad de ideas. La autora lograr retratar a la fami-
lia desde una Optica multidisciplinaria, integradora y amplia que si bien
aborda una parte juridica, también lo hace desde una concepcion social,
histérica, socioldgica y, especialmente, desde una concepcion a la luz de
los valores espirituales del ser humano. Esto lo ratifica al inicio del primer
capitulo cuando se refiere a su obra indicando que «...la investigacidn,
si bien es juridica, escapa a los tecnicismos y rigores del positivismo,
apuntando a describir y abordar el problema del conflicto familiar como
un conflicto delicado y sensible, marcado por los valores y las emociones
mds intimas del ser humano». De ahi que, el potencial que tiene su conte-
nido ha de convertir efectivamente a esta obra en aquello que propone su
autora: «lo que deberias saber antes durante y después del matrimonio».

Familia, Conflictos Familiares y Mediacion constituye un importante
aporte para la familia de hoy y para la sociedad, en general, pues se
fundamenta en la tesis de lograr acuerdos justos en cualquier etapa de la
vida para asi lograr una mejor convivencia familiar. La autora explica de
una manera técnica, pero a la vez sencilla, la dindmica de la familia, el
matrimonio, los hijos y los problemas que acompaian la realidad familiar,
a la vez que, transversalmente demuestra que la raiz del conflicto esta
en los valores y las emociones; y sugiere como condicién necesaria para
lograr una vida mds plena, una comunicacién abierta y sincera entre los
miembros de la familia.

1.— El recorrido temdtico comienza con la concepcion, andlisis histo-
rico y evolucion de la familia y determina las caracteristicas originarias
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de la familia que persisten en la actualidad, como la de ser una institucion
natural que busca asegurar la evolucion y la perpetuaciéon humana.

2.— Se realiza un andlisis del matrimonio como institucién del derecho
natural fundamentado en valores morales expresados en el Cdodigo Civil,
de alli la expresion: «se trata del amor y la fe en el Cédigo Civil».

3.— Se describen los principales problemas de convivencia durante el
matrimonio, se explica la influencia de las emociones en los conflictos
familiares, asi como, la necesidad de una adecuada gestién de éstas.

4.— Se analiza la figura juridica del divorcio, no como una solucién
al conflicto de pareja, pues se explica que si no se logran acuerdos, en
especial cuando hay hijos en comin, se corre el riesgo de que el con-
flicto, en lugar de solucionarse, se agrave. La autora hace un llamado
a los operadores de justicia para que se relacionan con el tema de la
familia y asuman con responsabilidad y compromiso el ejercicio de
sus funciones en una de las dreas mds sensibles y fundamentales del
Derecho.

5.— Los puntos dificiles de negociar en el divorcio es el tema que se
desarrolla en el capitulo cinco, y de acuerdo con lo descrito por la autora,
la raiz del conflicto estd en los valores, pues explica que cuando las partes
no discuten de valores se centran errébneamente en cosas materiales.

6.— El capitulo seis se refiere a las relaciones de familia luego del
divorcio, (Es posible seguir siendo familia? Es posible, aunque demanda
de las partes un esfuerzo en aceptar el dolor de la separacién y del pro-
yecto de vida que termina. La autora nos ensefia que se puede volver
a construir una relaciéon que permita a las personas mantener de forma
positiva y constructiva los vinculos familiares cuyos lazos consanguineos
no desaparecen.

7.— Los valores la raiz del conflicto familiar es un llamado a cumplir
con el deber como ciudadanos, para que desde nuestros espacios mas
intimos hagamos realidad los derechos humanos que no son otra cosa que
el respeto y la aceptacion de la dignidad del otro.

8.— Las partes en conflicto pueden ejercitarse en la tarea de construir
permanentemente acuerdos en sus relaciones, pero si requieren ayuda, la
mejor alternativa es la mediacion juridica familiar. Esta es una institucion
que analiza la autora a la luz de la experiencia espaifiola y en la que propone
su propio método practico, «Mediacién con base en el Valor Justicia»®,
del cual destaco principalmente tres ideas:

4 PONCE, Johanna, Conflictos escolares, justicia y mediacion, Reus, Madrid, 2014.
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a) Encontrar en qué valores se inserta el conflicto familiar, enten-
der cudl es el valor principal y en virtud de aquel, realizar una jerar-
quizacién de los demds valores.

b) Para resolver el conflicto y alcanzar un acuerdo, son los valores
los que deben imperar, estos deben ser el puente entre los hechos o
motivos que generaron el conflicto y el posterior acuerdo.

c) Las personas en conflicto necesitan discutir sobre la base de
valores porque si no lo hacen, el conflicto permanece latente.

En definitiva, el trabajo que se profundiza en esta obra demuestra la
importancia que tienen las relaciones familiares vistas a la luz del Derecho,
pero también desde otras perspectivas y dreas, de ahi que todos quienes
operamos en el drea juridica tenemos en este libro, lineas profundas para
entender y aprender sobre el derecho de familia. El aporte, sin embargo,
no termina aqui, este gran trabajo de la doctora Johanna PONCE nos lleva
mds all4, su contenido amplio, multidisciplinario e integral se proyecta a
convertirse en un referente de la materia para todas las personas que, sin
necesidad de ser abogados, quieren y necesitan entender las relaciones
familiares, sus conflictos y tener claridad sobre coémo resolverlos, pues
en la familia estd el origen y el final de nuestra experiencia humana y
espiritual.

Chistian PROANO JURADO
Abogado — Negociador
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PRESENTACION

FAMILIA, CONFLICTOS
FAMILIARES Y MEDIACION

La obra FAmILIA, CONFLICTOS FAMILIARES Y MEDIACION aborda los pro-
blemas de las familias actuales frente a los desafios que traen los tiempos
revueltos que vivimos. La experiencia como abogada y mediadora me ha mos-
trado el drama humano detras del conflicto de familia; he percibido también
las pocas herramientas que las partes involucradas disponen para solucionarlo.
Recurren al abogado y a la administracion de Justicia en busca de soluciones,
y en la mayoria de casos, se topan con personas indiferentes al dolor humano
que no solucionan el conflicto, sino que lo alargan indefinidamente.

La familia es el grupo social primario en el que los seres humanos tene-
mos nuestros primeros aprendizajes y estos no pueden ser los de injusticia,
dolor y resentimiento. La familia es nuestra escuela de valores y asi lo demos-
tramos en el capitulo primero mediante un recorrido por la evolucién de la
familia desde su origen hasta los nuevos retos que enfrenta en el siglo XXI.

El segundo capitulo estudia la institucion del matrimonio en los aspectos
socioldgicos y juridicos. Se hace referencia al cardcter sacro del matrimonio
y los fines que persigue. También se explican los efectos juridicos personales
y patrimoniales.

En el tercer capitulo se aborda la convivencia durante el matrimonio, el
terreno en el que nacen los conflictos. Se analiza la convivencia como una
forma de crecimiento de la familia cuando se dispone de habilidades para
solucionar las desavenencias y desacuerdos que se producen en el dia a dia.
El hogar debe ser un lugar de encuentro y para ello, la familia debe aprender
a gestionar sus propias emociones y establecer acuerdos que los conduzcan
a una vida plena.
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En el cuarto capitulo hablamos del divorcio, no como una salida a los pro-
blemas del matrimonio, sino como figura juridica compleja a la que las parejas
recurren pensando que serd una solucion a sus problemas y que, en realidad,
puede resultar un verdadero viacrucis si no han aprendido a solucionar sus
conflictos. El nivel de conflictividad aumenta en el divorcio debido a que a
las partes ya profundamente lastimadas en el proceso se suman actores que
intervienen dentro del conflicto y que, generalmente, lo agravan: los abogados
litigantes, las familias politicas y las nuevas parejas. Este capitulo proporciona
importante informacion juridica que toda persona deberia conocer al respecto.

En el capitulo cinco se estudian los aspectos dificiles de negociar en un
proceso de separacién o divorcio: bienes, alimentos, tenencia, visitas y patria
potestad. Para ello, se explica cada figura juridica y se proponen algunas
alternativas de solucidn distintas a las que establece la ley. Se hace énfasis
en la autonomia de las partes para lograr salidas creativas frente a las que
sugiere la técnica juridica.

Después de la separacion viene una etapa de transicién marcada por el
duelo que toda pérdida trae; se ha frustrado el proyecto de vida en comun de
la pareja, pero nace uno nuevo como padres y principalmente se mantiene el
proyecto de familia. De esta manera, la familia debe adecuarse a una nueva
forma de vida y a nuevas relaciones. En el capitulo seis se trata esta temdatica
y también se habla del perdén como uno de lo aprendizajes mds importantes
en el seno familiar.

Con las emociones a nuestro favor nos introducimos en el capitulo siete
en la solucién de conflictos familiares, enfatizando que las partes pueden
lograr creativamente acuerdos justos a luz de sus principales valores. Los
valores son el puente principal para poder reconstruir las relaciones huma-
nas antes, durante y después del matrimonio. Igualmente, se revisan algunos
valores constitucionales que se pueden aplicar en las relaciones de pareja que
en algunos casos se pasan por alto con la excusa de que es un ambito muy
privado. Sin embargo, siendo la familia el nicleo esencial de la sociedad, en
ella deben cumplirse en primer término todos los derechos humanos.

Finalmente, en el dltimo capitulo se estudia la mediacion juridica familiar
tomando como referencia el modelo espafiol que se ha implementado con
éxito en la mayoria de las Comunidades Auténomas de Espaiia. La mediacién
familiar es una alternativa amigable y beneficiosa que promueve acuerdos
justos y duraderos para las familias.

Johanna Ponce Alburquerque

CENTRO DE MEDIACION MEDIATORES
UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
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CAPITULO I
FAMILIA

La presente obra se propone analizar, a la luz de la mediacion y de la
teoria de los valores y derechos humanos, el problema de los conflictos
familiares que se producen durante y después del matrimonio con hijos.
La investigacion, si bien es juridica, escapa a los tecnicismos y rigores
del positivismo, apuntando a describir y abordar el problema del conflicto
familiar como un conflicto delicado y sensible, marcado por los valores
y las emociones mds intimas del ser humano.

Actualmente podemos afirmar que la familia no tiene las mismas
fuentes que durante algunos siglos mantuvo, tales como: el matrimonio,
la filiacién y la adopcion. Las fuentes de la familia hoy son madltiples y
complejas, lo que ha dado paso a una regulacion cada vez mds amplia en
el campo del derecho de familia. Sin embargo, ni las leyes, ni el Estado
han podido dar soluciones efectivas a los conflictos familiares.

Dentro de las fuentes que dan origen a la familia, nosotros hemos
escogido el matrimonio. En principio, quisimos ampliar la investigacion a
las uniones de hecho, sin embargo, dado que esta institucion tiene carac-
teristicas propias —como la unién las parejas del mismo sexo, limitacion
de adopcién en parejas del mismo sexo y otras particularidades— no se
incluyé para evitar confundir al lector. No obstante, la informacién aqui
expuesta podria ayudar a mejorar todo tipo de relaciones familiares, puesto
que, al fin y al cabo, se trata de familia.
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1.1. LA FAMILIA

El ser humano es el ser superior de la Creacion, el tinico de su especie
que posee razon, caracteristica que lo ubica por encima de todos los otros
seres creados. Pero a la vez es el mds indefenso de todos, pues desde que
nace necesita del cuidado y proteccién de otros para su supervivencia.
Ademads, estd condenado a ganarse la vida mediante el esfuerzo y el apren-
dizaje constante, puesto que, a diferencia de las plantas y los animales,
nada le viene dado.

En consecuencia, podemos caracterizar al ser humano como un ser
gregario por naturaleza, de biologia amorosa, dependiente e interdepen-
diente de los otros, dominante y dominado, particularidades que lo dirigen
inevitablemente hacia el pequefio y el gran grupo social. Nos remontamos
entonces a los clanes familiares y a las tribus, primeras organizaciones
sociales que a su vez legan a la familia caracteristicas como el patrimonio,
la jerarquia, la casa, un dominante, unos dominados y la divisién de roles
en el trabajo.

Antes de ser la familia el conjunto de padres e hijos, fue el conjunto
de un dominante y unos dominados, o sea de los siervos de la casa bajo
el mando del sefior de la casa. Lo dice la etimologia. Porque familia asi,
en contextos romances desde comienzos del siglo XIII, es antes familia-ae
en latin; en donde aparece por derivacion famulus-i que es el criado o
siervo de la casa. Pero famulus a su vez procede de la unién de famul
+ domus. Domus-us es la casa. Pero famul procede de una palabra osca
primitiva famel que significa siervo o esclavo. Y que todo ello no es cau-
sal lo corrobora la tradicién celtibera perseguible por el vasco. En efecto
en vasco familia se dice con la raiz latina familia. Pero con raiz propia
senideak y sendi. Pero seni-sein-sei o sehi significa nifio o criado. Y el
deak-di-dui... es sufijo que significa localizacién o estds ahi. Pero para un
vasco la localizacion fundamental es la casa o el caserio; de donde como
en latin familia en vasco senideak significa el conjunto de criados de la
casa, que constituyen los bienes del sefior de la casa’.

La familia en sus origenes es una comunidad independiente bajo la
potestad o el dominio de un pater familiae. No se da especial importancia
en aquella época a los consanguineos. Al respecto, PLANEOL y RIPERT
explican que el concepto de familia se presenta en sentido amplio y en
sentido limitado. El primero se refiere al conjunto de personas que estdn

> Puy MuRoz, Francisco, Las trampas del lenguaje juridico y politico, Editorial
Porriia, México D.F, 2014, p. 252.
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unidas por el matrimonio o por la filiacién —excepcionalmente por adop-
cion— y el segundo a los miembros de la familia que viven un mismo
techo sujetos a la direccién y con los recursos del jefe de la casa’. El
concepto adoptado a raiz de la Revolucidn francesa (1789), reconocido en
el cédigo napolednico y, por ende, en la mayoria de legislaciones latinoa-
mericanas, es el de la ‘pequefia familia’, es decir, el conjunto de personas
unidas por matrimonio, filiaciéon o adopcion.

Se desprende del breve antecedente historico que la familia es una
institucién dindmica, pero a la vez sélida. Prueba de ello es que persisten
caracteristicas desde sus comienzos y esto sucede porque es una organiza-
cién natural que emerge de las necesidades bioldgicas del ser humano para
su correcto desarrollo fisico, psiquico, social y espiritual. A continuacion,
describimos algunos aspectos que identifican a la familia:

a) La familia es una institucién del derecho natural. La familia es una
institucion del derecho natural porque existe antes que el Estado
y antes del reconocimiento legal en los instrumentos normativos
internacionales o nacionales como las constituciones. Lo es tam-
bién porque se funda en necesidades bioldgicas de los seres huma-
nos como, por ejemplo, la de perpetuar la especie y la preferencia
genética. Y lo es también por la biologia ‘mamifera-materno-amo-
rosa’ del ser humano.
De modo contrario a lo que hemos manifestado, existe una corriente
socio-juridica que argumenta que la familia tiene un origen cultural y no
natural:

En otras palabras, aunque distintas formas familiares han existido y
existen en todos los pueblos y en todas las épocas, el concepto de fami-
lia, como el de matrimonio, y el de filiacion, es una creacidn «cultural»,
no «natural» o «esencial» y, por lo tanto, cambiante [...]. La familia es,
entonces, un instituto histérico y socialmente condicionado: «representa
una realidad en la cual se refleja, mds que en ningtin otro instituto juridico,
la estructura de la sociedad y los valores fundamentales que la caracteri-
zan»’. Los vinculos entre familia y sociedad impiden que la familia pueda
considerarse un sistema cerrado en si mismo, impermeable al cambio; por

® PLANIOL, Marcel & RIPERT, Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo
I, Traducido por José M, Cajica, Cardenas Editor y Distribuidor, México D.F., Segunda
Edicion, 1991, p. 281& 282.

" FORTINO, M., Diritto di familia, I valori, i principi, le regole, Giuffre, Milano, 2002,
p- 4; cfr. CoLLURA, G., «II civilista, la familia e le sue trasformazioni», en Riv. Critica
del Dritto Privato, 2006, p. 627.
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el contrario, es un autor social complejo, inmerso en multiples procesos
interactivos politicos, ideoldgicos, etc.b.

El origen natural de la familia no niega que sea una institucion
dindmica y cambiante, pues biolégicamente el ser humano es evolutivo:
«Desde luego, que aunque la familia en sus lineamentos generales, por
ser una estructura natural tiene fijeza, en cambio estd sujeta a constante
evolucién en sus formas accidentales y en sus fines secundarios»’.

b) La familia escuela de supervivencia del ser humano. La familia es
el lugar material y espiritual donde el ser humano inicia su expe-
riencia de vida. En la familia comienza el viaje. Tendrd conciencia
de si mismo, iniciard su aprendizaje —lo tiene que aprender todo:
caminar, hablar, pensar, etc.— y para ello tendrd que esforzarse,
equivocarse, aprender, volver a equivocarse y aprender una y otra
vez. Tan dificil tarea no seria posible sin el acompafiamiento de
unos seres humanos que llegaron antes que €l y que lo guiardn hasta
que esté fuerte. En ese momento dejard el grupo y formard una
nueva familia. Esta es nuestra historia, generacion tras generacion,
en todo el planeta. Millones de experiencias Unicas, millones de
familias que componen el gran grupo social.

c) La familia escuela de valores y virtudes. La familia es el primer
lugar donde se experimentan valores como la justicia, el respeto,
el amor, etc. En suma, es en la familia donde se adquiere concien-
cia de la jerarquia de valores. «La familia es el lugar donde los
padres se convierten en los primeros maestros de la fe para sus
hijos. Es una tarea artesanal, de persona a persona: «Cuando el dia
de manana tu hijo te pregunte [...] le responderds...» (Ex 13,14).
Asi, las distintas generaciones entonardn su canto al Sefior, «los
jovenes y también las doncellas, los viejos junto con los nifios»
(Sal 148,12)»'°.

8 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, «Las nuevas realidades familiares en el pro-
yecto de Cddigo Civil y Comercial argentino», Nuevos desafios del Derecho de Familia,
Kemelmajer de Carlucci, Aida; Angel Borrillo Daniel & Flores Rodriguez, Jests (coor-
dinadores), Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pp. 93-124, p. 95&96.

? LARREA HOLGUIN, Juan, Derecho Civil del Ecuador, Tomo 11, Derecho Matrimo-
nial, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 1985, p. 11.

10 Santo Padre FrRaNcIsco, Exhortacién Apostélica Postsinodal Amoris Laetitia (La
Alegria del amor) Roma, junto a San Pedro, en el Jubileo extraordinario de la Misericor-
dia, el 19 de marzo, Solemnidad de San José, del afio 2016, p. 15&16.
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Por excepcion, puede que la familia sea escuela de disvalores, 1o que
no deja de ser algo relativo, pues cudntos hijos que sufrieron maltratos
en su familia, fueron hombres y mujeres de bien y cudntos hijos que
crecieron en familias estables y con valores cristianos eligieron una vida
de vicios y excesos. Consecuentemente, si el Estado debe intervenir en la
familia es, precisamente, para frenar cualquier despropdsito de la familia
y de sus miembros.

El Estado debe velar porque la familia sea respetada y reconocida
como una entidad auténoma apegada a los valores y principios del huma-
nismo. En suma, no basta con proteger a la familia, sino que hace falta
promover las buenas familias. Como explica el ilustre jurista doctor Fran-
cisco Puy, la buena familia es aquella que «constituye por su equilibrio
interior el fundamento sélido de la sociedad, es aquella en la que distintas
generaciones coinciden y se ayudan mutuamente para lograr una mayor
sabiduria y para armonizar los derechos de las personas con las demds
exigencias de la vida social. O sea, la familia que constituye una autentica
escuela de humanismo!'.

d) La jerarquia en la familia. La jerarquia dominante/dominados es
una caracteristica que ha acompaiiado al ser humano y, por ende, a
la familia como grupo social. Empero, advertimos que no se trata
de una situacion de esclavos que viven en la casa de un jefe de
familia que tiene dominio absoluto sobre ellos. Cuando hablamos
de jerarquia en la familia hacemos referencia al jefe de familia y
a las personas mayores del nicleo familiar a quienes se le debe
respeto y obediencia. Nuestro cédigo civil expresa esta obligacion
de respeto y obediencia que los hijos deben al padre y la madre'.
En el mismo sentido, la Ley del Anciano reconoce esta obligacion:

Los hijos deben respeto y obediencia a sus progenitores, y deben
asistirlos, de acuerdo a su edad y capacidad econdmica, especialmente en
caso de enfermedad, durante la tercera edad y cuando adolezcan de una
discapacidad que no les permita valerse por si mismos'.

A pesar de lo anotado, existen corrientes modernas que promueven la
libertad, entendida como libertinaje, relaciones horizontales en la familia,

' Puy MuRNoz, Francisco, Las trampas del lenguaje juridico y politico, Editorial
Porrda, México D.F.,, 2014, p. 259.

12 Cédigo Civil, codificacion, 10, Registro Oficial 46, 24 de junio de 2005. (Art. 265).

13 Ley del Anciano, Codificacién 7, Registro Oficial 376, 13 de octubre de 2006,
ultima reforma, 29 de abril 2016. (Art. 11).
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igualdad absoluta entre sus miembros, etc., En resumidas cuentas, dichas
condiciones generan familias andrquicas.

Estas son, a mi juicio, los principales aspectos que definen a la familia
en sentido amplio. Pasemos ahora a estudiar a la pequefia familia, es decir,
a aquella que se deriva del matrimonio y la consanguinidad, para lo cual
es necesario remontarnos a los origenes de familia.

1.2. FAMILIA, HISTORIA Y EVOLUCION

La etapa del sedentarismo del hombre caracterizada por la vida en
comunidad, la caza y la pesca produce una transformacion fundamental en
la evolucién humana: el nacimiento del lenguaje y el cerebro neocortex.

Los primates bipedos cuidaban de sus crias y vivian en pequefios
grupos; tenian un cerebro del tamafio aproximado a un tercio del actual
cerebro humano; pero cuando evolucionaron su cerebro pasé de 430 c?
a 1450 ¢3. Hay varias teorias que explican esta evolucion: que se debe a
la maniobra de instrumentos, etc.; sin embargo, MATURANA sostiene que
dicha evolucién se debe al aparecimiento del lenguaje, que ocurrié hace
apenas 3 millones de afios con la familia ancestral, cuando se genera un
espacio de cercania y pertenencia'.

Bajo esa tesitura, la convivencia y el lenguaje serian los factores deter-
minantes en el origen de la familia, sin embargo, no es la tnica teoria.
Otros autores sostienen que el origen puede remontarse a los primates
que cuidaban de sus crias o ubicarse en la prehistoria cuando el hombre
empieza a maniobrar instrumentos y utensilios:

Los testimonios provienen de tres fuentes. La primera la constituye la
vida fisica y social de los primates no humanos, especialmente los monos
del Viejo Mundo y del Nuevo Mundo, pero sobre todo los grandes monos
(que son los parientes mds proximos del hombre). La segunda fuente la
constituyen los utensilios y lugares de refugio del hombre prehistérico
y de los protohumanos... la tercera, la vida familiar de los cazadores y
recolectores de productos silvestres!>.

14 MATURANA, Humberto, Emociones y lenguaje en educacion y politica, Comuni-
caciones Noreste Ltda., Santiago de Chile, 2007, pp. 8-12.

15 GouGH ABERLE, Kathleen, «El origen de la familia», Polémica sobre el origen y
la universalidad de la familia, traduccion Luis Merino, Editorial Anagrama, Barcelona,
1974, 112-153, p. 113.
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GOUGH ABERLE concluye que la familia es una institucién humana
consolidada en la época de la caza y el lenguaje, pues se produce la toma
conciencia de sus impulsos y se desarrollan valores de orden moral como
la cooperacion, la generosidad y el amor!®. Esta podria denominarse fami-
lia ancestral.

De forma posterior a esta familia ancestral encontramos las primeras
organizaciones sociales. Se trata de los clanes y tribus. Son organizacio-
nes comunitarias sociales, econdmicas y politicas compuestas por varios
grupos de personas (familias).

G. BorpA explica que la estructura de los clanes en un momento de
la historia se volvié insostenible debido al aumento de la poblacién y de
los conflictos, dando origen al nacimiento del Estado como organizacién
politica:

El aumento de la poblacidn, el progreso de la cultura, la necesidad de
crear un poder mds fuerte que sirviera eficazmente en la guerra, demos-
traron la insuficiencia de tal organizacién. Nace el Estado, que asume el
poder politico, y llega entonces la fase de mayor esplendor de la familia.
Desembarazada de las actividades politicas, disuelto los vinculos con otras
familias, que introducian confusién y conflicto, desaparecido el sistema
de igualitarismo democrdtico que el clan imponia, se estructura entonces
bajo la autoridad absoluta del jefe. Buen ejemplo de esta etapa lo brinda
la familia romana primitiva. El pater familiae".

Es asi que, situados ya en la época del derecho romano, se regula a
la familia como una institucién que se establece mediante vinculos con-
sanguineos y legales, a la que se denomina familia agnaticia:

A la familia agnaticia, en sentido estricto, se refiere Ulpiano en
D50.16.195.2 cuando nos dice que «En estricto derecho llamamos familia
al conjunto de personas sometidas a la potestad de una de ellas, o bien por
razones naturales o por voluntad de la ley...». [...] La familia agnada en
sentido amplio tienen un antepasado en comtin que es el paterfamilias y
a su muerte cada uno de los que estaban bajo su patria potestad se eman-
cipa. [...] En tanto que son agnados, en sentido estricto: a) la mujer del
paterfamilias y las mujeres de los hijos sometidos a su potestad, siempre
que hubiesen contraido un tipo de matrimonio, cum manu, caracterizado

16 GouGH ABERLE, Kathleen, «El origen de la familia», Polémica sobre el origen y
la universalidad de la familia, traduccién Luis Merino, Editorial Anagrama, Barcelona,
1974, 112-153, p. 149 &150.

17 BorpA, Guillermo, Manual de Derecho de Familia, Editorial Perrot, Buenos Aires,
9" ed., 1984, pp. 11&12.
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por la integracién de la esposa en la familia de su marido, b) Sus hijos
legitimos de ambos sexos, y los descendientes de sus hijos varones y
nietos varones, c¢) las personas que hubiesen sido objeto de arrogacion o
adopcién por el paterfamilias's.

Asi fue la nocion de la familia en las primeras etapas. Ahora bien,
la concepcidn de familia como grupo de personas unidas por vinculos de
sangre, denominada familia cognaticia o natural, que es la coincidente con
la actual nocion de familia, fue cobrando protagonismo en la legislaciéon
de la época cldsica, para acabar siendo, eso si, practicamente la tnica
prevista en la época justinianea". Este modelo seria el reconocido en el
derecho de familia después de la Revolucion francesa.

Pequeria familia, familia cognaticia, familia natural o familia biolo-
gica son algunos de los nombres que se emplean en la nocién actual de
familia, es decir, aquella unida por los vinculos de consanguinidad y como
excepcion, por vinculos juridicos como en el caso de la adopcion o del
reconocimiento voluntario. En la legislacion ecuatoriana, por ejemplo, se
define a la familia bioldgica como «la formada por el padre, la madre,
sus descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de
consanguinidad» 2.

Ahora bien, no debemos confundir la filiacién bioldgica con la fami-
lia. Aunque la filiacién es fuente de origen de la misma, al igual que el
matrimonio y la adopcidn, el concepto de familia es distinto.

Para regular a la familia cognaticia nace una rama especializada del
derecho civil denominada derecho de familia que tiene su antecedente
en el Codigo Napolednico. El derecho de familia en principio regulaba
las relaciones de la familia legitima (que se origina en el matrimonio) e
ilegitima (por filiacién bioldgica de hijos nacidos fuera del matrimonio).
Hoy en dia no existe diferencia entre los origenes de la filiacién. Final-
mente, debemos anotar que de forma anterior a esta regulacién existieron
otras relativas a la familia. Tal es el caso del derecho romano y el derecho
canonico.

18 FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Derecho Privado Romano, Tustel, Madrid, 2008,

pp. 115-116.
19 FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Derecho Privado Romano, lustel, Madrid, 2008,
p. 115.

20 Cédigo de la Niiiez y Adolescencia, Registro Oficial 737, 3 de enero de 2003
(Art. 98).
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1.3. LA FAMILIA Y EL ESTADO

Del examen anterior se advierte que la familia es una institucién
anterior al Estado. Podemos afirmar incluso que el Estado no existiria
sin la familia. En consecuencia, ambos términos estdn unidos. Al tiempo,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 expresa:
«La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad» 2. 'Y
asi lo reconocieron la mayoria de paises mediante sus constituciones. Sin
embargo, el principal problema radica en que el Estado no reconoce a la
familia como sujeto, sino que regula las relaciones de los miembros de
la familia individualmente y ademds los jerarquiza. De esta manera, el
miembro de la familia que tiene mayor importancia en materia de dere-
chos es el nifio (interés superior del nifio). La proteccién individual de
los miembros de la familia, y no de la familia como grupo social, es uno
de los principales problemas en el derecho de familia. En esto coinciden
reconocidos juristas como el doctor Francisco Puy:

A mi modo de ver la familia es un grupo social que tienen que ser
reconocido como tal por el Estado y la politica debido a que constituye
una realidad social caracterizada por ser la organizaciéon mds simple de
todas, el conjunto anterior a los demds, el grupo subordinado al estado,
pero con autonomia respecto de €l, y la comunidad del hogar para el afecto
y la cooperacion?.

El experto en familia, J. E. PABON reconoce el rol juridico de la familia
como grupo en la sociedad y la necesidad del reconocimiento por parte
del Estado de estas funciones:

La sentencia popular «la familia es la base de la sociedad» obedece al
reconocimiento que ha hecho todas las culturas de la necesidad de contar
con esas cé€lulas sociales estables, con identidad propia, conformadas por
individuos adultos de distintos sexos y sus descendientes, cuya accidén
tiene un contenido y unas metas que desbordan, con mucho, los objetivos
de un escueto sistema de reproduccién y crianza de los seres humanos. El
simple hecho de que la familia eduque al sujeto para la supervivencia, la
solidaridad y la convivencia, aprendiendo a respetar la autoridad, a racio-
cinar y dialogar, a aceptar las limitaciones de su libertad, a manejar su
propio espacio y a reconocer el de los demads, con la insuperable ventaja de

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. (Art. 16.3).

22 Puy MuRNoz, Francisco, Las trampas del lenguaje juridico y politico, Editorial
Porriia, México D.F, 2014, p. 252.
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que esa educacién es impartida por individuos que lo hacen con el mayor
afecto y afdn de proteccidn, justifica cualquier esfuerzo del poder politico
para defender la estabilidad de la familia. Siendo una verdad de a pufio
que la desintegraciéon de la familia es concomitante con la decadencia y
destruccién de las culturas®.

De estos grupos familiares con autonomia y estructura propia se deriva
la construccion de las sociedades. Por lo tanto, cada sociedad serd lo que
la familia es en ella:

La familia constituye un cuerpo social bdsico caracterizado por la
maxima simplicidad; unas pocas personas se encuentran vinculadas por
relaciones inmediatas de sociabilidad. (Consistentes en la relaciéon domi-
nante dominado, en la relacién engendrante engendrado y en la relacién
causante recipiendario) y funcionan asi para satisfacer finalidades elemen-
tales, ocupando el pequeiio territorio que abarcan las dependencias de la
casay del hogar. Pues bien, alli estdn en sustancia el esquema bésico de los
cuerpos sociales; un grupo de personas que ocupa un territorio con objeto
de conseguir determinados fines, realizando determinadas funciones. Los
fines y funciones pueden servir para distribuir los diversos cuerpos sociales
o establecer su clasificacion®.

El reconocimiento de la familia como sujeto de derechos es uno de
los grandes desafios del derecho de familia y del derecho colectivo, pues
es notable que la regulacion individualista no hace mds que resquebrajar
la unidad, hasta llegar al punto de escuchar barbaridades juridicas como
las demandas de legislacion sobre familias unipersonales.

La familia es una; las experiencias multiples. Por esa razén rechaza-
mos las tesis que se refiere a ‘las familias’ ‘tipos de familias’ ‘derecho de
familias’. En los siguientes apartados justificamos nuestra postura.

1.4. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION

El Estado debe especial proteccion juridica a la familia por ser el
grupo social primario y fundamental de la sociedad. A pesar de la impor-
tancia histérica de la familia en las constituciones vigentes, durante el

23 MEDINA PABON, Juan Enrique, Derecho Civil, Derecho de familia, Editorial Uni-
versidad del Rosario, Bogot4, 3* ed., 2011, p. 35.

2 Puy MuRNoz, Francisco, Las trampas del lenguaje juridico y politico, Editorial
Porriia, México D.F, 2014, p. 265.
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siglo XIX no se hace referencia alguna a la familia en ellas. No es sino
adentrados en el siglo XX, que se reconoce esta proteccion.

El tépico comun en la legislacion ecuatoriana constitucional en cuanto
a la familia es el reconocimiento del matrimonio y, desde 1945, la pro-
teccion a la mujer embarazada. La igualdad de derechos referentes al
cuidado y a la herencia de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio
se da en la Constitucién de 1945, pero se limita en la Constitucién de
1946, estableciendo un porcentaje del cincuenta por ciento del derecho de
herencia en relacion con los hijos legitimos. En la Constitucién 1967 se
eliminarian definitivamente las distinciones en cuanto a los hijos nacidos
dentro y fuera del matrimonio. A continuacién, describimos el proceso de
evolucion de la familia en la legislacidn histérica constitucional:

1. La Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador de 1929 por
primera vez garantiza a los habitantes del Ecuador la proteccion
del matrimonio, de la familia y del haber familiar?®.

2. La Constitucion Politica de 1945% amplia la proteccion de la
familia al incluir la maternidad. A pesar de la proteccidén que esta
Constitucion da al matrimonio y del reconocimiento de igualdad
de derechos entre los conyuges, contradictoriamente, se reconoce
el derecho al divorcio —por primera y tnica vez en la historia del
derecho constitucional ecuatoriano—, pues se establece el derecho
de la disolucién del matrimonio por mutuo consentimiento y por
causales. Con respecto a la filiacion se establece la obligacion de
regularla por ley con base en la igualdad de derechos tanto para los
hijos legitimos como ilegitimos. Se establecen derechos en favor
de los nifios y adolescentes y, por primera vez, aparece la figura
del patrimonio familiar con cardcter inembargable?.

3. La Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador de 1946%
establece la misma proteccion a la familia, al matrimonio y al
haber familiar. En cuanto a los derechos de herencia reconoce
este derecho a los hijos ilegitimos en el cincuenta por ciento con
referencia a los hijos legitimos. No hace referencia a la disolucion

3 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1929, Registro Oficial 138,
26 de marzo de 1929.

% Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1929, Registro Oficial 138,
26 de marzo de 1929. (Art. 151 No. 19).

2" Constitucion Politica de 1945, Registro Oficial 228, 6 de marzo de 1945.

8 Constitucion Politica de 1945, Registro Oficial 228, 6 de marzo de 1945. (Art. 142).

2 Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 773, 31 de
diciembre de 1946.
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No. 4).

(Art.

del matrimonio. Mantiene la proteccion al patrimonio familiar y
reconoce el derecho a testar®.

4. La Constitucion Politica de 1967 establece por primera vez el

5.

6.

derecho a la honra y a la intimidad personal y familiar*2. De igual
manera, se reconoce a la familia como célula fundamental de la
sociedad y se protege por igual al matrimonio y a la maternidad.
El matrimonio se fundamenta en el libre consentimiento de los
conyuges y en la igualdad de derechos. Llama la atencién que
esta Constitucion reconozca la autoridad paterna y obligaciones
reciprocas entre padres e hijos*. Ademas, se elimina el término
de hijos ilegitimos y establece los mismos derechos a los hijos
nacidos dentro o fuera del matrimonio con relacion a los apellidos,
la crianza, la educacion y herencia. También dispone proteccion
especial para las familias numerosas®*.

La Constitucion Politica de 1979* —durante el Gobierno de las
Fuerzas Armadas ejercido por el Consejo Supremo—, establece la
igualdad ante la ley, prohibe toda discriminacién por motivos de
filiacién y dispone igualdad de derechos para la mujer, cualquiera
que sea su estado civil*®. Mantienen los derechos en favor de la
familia, estipulados en la Constitucién anterior. Se reconoce por
primera vez la unién de hecho, cuya finalidad es la de garantizar
la sociedad de bienes.

La Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador de 19987
establece que la familia se constituird por vinculos juridicos o de
hecho y se basara en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes. Protegerd el matrimonio, la maternidad y el haber
familiar. La figura de autoridad paterna desaparece, reconociendo
expresamente la posibilidad de que las mujeres sean jefas de hogar

39 Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 773, 31 de
diciembre de 1946. (Arts. 162-168).

31 Constitucion Politica de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

32 Constitucion Politica de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967. (Art. 28

3 Constitucion Politica de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967. (Art. 29).
3 Constitucion politica de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.
29-31).

3 Constitucion Politica de 1979, Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979.

3 Constitucion Politica de 1979, Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979. (Art. 4).
37 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de
agosto de 1998.
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y el deber de colaboracion del Estado para con ellas. La unién de
hecho deja de ser una sociedad de bienes para convertirse en una
figura legal que genera los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en
lo relativo a la presuncidn legal de paternidad y a la sociedad con-
yugal. También se establecen derechos de igualdad para madres
y padres™.

— La familia en la Constitucion del Siglo XXI

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008% introduce
ciertas novedades. Entre ellas podemos destacar el principio de interés
superior del nifio y su prevalencia sobre los derechos de las demds per-
sonas*. Tgualmente, se produce el reconocimiento de la familia en sus
diversos tipos. El Estado protegerd a la familia como niicleo fundamental
de la sociedad. También la unién de hecho entre dos personas (pueden
ser del mismo sexo) genera derechos y obligaciones que tienen las fami-
lias constituidas mediante matrimonio. La adopcién corresponderd sélo a
parejas de distinto sexo. El matrimonio es la unién entre hombre y mujer.
La madre y el padre estardn obligados al cuidado, crianza, educacion, ali-
mentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e
hijos, en particular, cuando se encuentren separados de ellos por cualquier
motivo (invoca el nombre de Dios y reconoce nuestras diversas formas de
religiosidad y espiritualidad).

El reconocimiento a la familia en sus diversos tipos —que no debe
confundirse con la expresion ‘tipos de familias’— implica la inclusién y
garantia de otras formas de organizaciéon familiar. Este reconocimiento
se corresponde con la realidad de las familias ecuatorianas, pues feno-
menos como la migracion, la maternidad sin matrimonio y el aumento
de divorcios no se acoplan con la familia unida por el matrimonio. Ahora
bien, la situacion que describimos no es caracteristica del siglo XXI, pues
recordemos que ya a principios del siglo XX se estableci6 el derecho al
divorcio y a la proteccion de la maternidad, lo cual prueba que en Ecuador
la familia no era tinicamente aquella unida mediante matrimonio. De ahi

38 Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de
agosto de 1998. (Art. 37-39).

3 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008.

40 Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008. (Art. 44).
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que deba arribarse a la conclusién de que la familia es una sola organi-
zacion, una entidad juridica, moral y espiritual a pesar de su estructura
o los miembros que la conformen, que puede extenderse méas alld de los
vinculos consanguineos.

1.5. LA FAMILIA EN SUS DIVERSOS TIPOS

Reconocer a la familia en sus diversos tipos no es una idea del todo
renovadora, puesto que, al ser una institucion natural que se desarrolla
en la dindmica y contexto social, afronta procesos conflictivo-evolutivos,
tanto en su propia estructura como dentro del grupo social.

Dentro del proceso evolutivo del ser humano existié una etapa en
la cual la unién hombre-mujer era fundamental para supervivencia de la
especie, pues la tinica manera de reproduccién se basaba en el contacto
sexual entre ambos.

Esta necesidad de asegurar la supervivencia de la especie desapare-
cié con el aumento de la poblacién humana. Adicionalmente, la ciencia
desarrollé formas artificiales para la reproduccion, por lo que la unién
sexual entre hombre y mujer ya no fue indispensable para la procreacion.

Estos factores dan lugar al nacimiento de nuevas relaciones familiares
—evidentemente con los conflictos propios que marca cada relacion—,
pero en esencia, aunque la experiencia familiar sea distinta, los fines de
la familia como organizacién econémica, moral y espiritual no cambian.

Las Técnicas de Reproducciéon Humana Asistidas (T.R.H.A.), con las
multiples opciones que contemplan, hacen posible la paternidad o materni-
dad para personas o parejas que tienen algiin impedimento para convertirse
en padres (madre o padre), ya sea por razones bioldgicas o ideoldgicas.
En suma, dichas técnicas hacen posible la filiacion, que puede originarse
dentro o fuera del matrimonio, en distintos estados civiles, identidad o
género. No es mas que una nueva forma de ser padre o madre como lo
es la adopcidn o el reconocimiento voluntario. Y ello no tiene por qué
modificar la estructura familiar, inclusive si la pareja la conforman dos
hombres o dos mujeres.

A pesar de lo dicho, debemos mencionar que estas realidades han sido
manipuladas para negar la existencia natural e institucional de la familia.
Una parte de la doctrina se encapricha en desinstitucionalizar a la familia
reduciéndola a un mero espacio de sociabilizacion a través de la tesis de la
contractualizacion de los vinculos familiares. Esto conlleva permitir que
sea la autonomia de voluntad de las partes la que imponga las condiciones
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en las relaciones familiares sin ningtin limite del Estado, permitiendo a las
partes, por ejemplo, regular a su arbitrio sobre el matrimonio, divorcio,
relaciones de pareja, monogamia, poligamia, género, filiacion unisexuada,
filiacion homoparental, homoafectiva, etcétera*'. Sobra decir que rechaza-
mos esta tesis con base en los argumentos aqui desarrollados.

Otra situacion aparentemente nueva en el derecho de familia son las
nuevas uniones, matrimoniales o no, de los miembros de parejas separadas
o divorciadas con hijos. Esta es similar a la figura que la legislacion civil
contempla como segundas nupcias, que hace referencia a los requisitos
que el progenitor soltero, viudo o divorciado con hijos bajo su patria
potestad debe cumplir para contraer matrimonio.

La doctrina moderna de familia reconoce a estas ‘segundas partes’
como familia ensamblada, a la que dedicaremos un estudio detallado en
uno de los capitulos. Ahora bien, decimos que este fenémeno es aparen-
temente nuevo porque la realidad muestra que gran parte de los hogares
ecuatorianos se conforman con hijos nacidos en otras relaciones o fuera
del matrimonio.

Las corrientes que apuntan a la desinstitucionalizacion de la fami-
lia por el aumento de divorcios, crecimiento de uniones informales, etc.,
se basan en que no existe un unico modelo de familia —refiriéndose a
aquella derivada del matrimonio—. En este texto hemos defendido que el
matrimonio es una de sus fuentes y, si bien no podemos afirmar que sea
la dnica, este argumento tampoco nos obliga necesariamente a aceptar el
término ‘familias’.

De hecho, en lo referente a la realidad ecuatoriana los datos demues-
tran que en nuestro pais las uniones informales han superado al matrimo-
nio civil y eclesidstico —aproximadamente solo el 32% de la poblacidn se
encuentra unida en matrimonio*>—, lo cual permite inferir que la principal
fuente de origen de la familia ecuatoriana es la filiacion. Prueba de ello
es que cerca del 65% de nacimientos para el periodo comprendido entre
2010-2013 provinieron de madres de estado civil solteras y en unién de

4 ANGEL BORRILO, Daniel, «La contractualizacién de los vinculos familiares: pare-
jas sin género y filiacién unisexuada», Nuevos desafios del Derecho de Familia, Kemelma-
jer de Carlucci, Aida; Angel Borrillo Daniel & Flores Rodriguez, Jesus (coordinadores),
Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pp., 19-48, p. 46&47.

“2 FERREIRA, C., GARCTA, K., MAcfas L., PEREZ A., & TowmsicH C., Mujeres y Hom-
bres del Ecuador en Cifras III Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC), Quito,
2010, p. 24.
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hecho®. Es decir, hijos nacidos fuera del matrimonio. A esta cifra se suma
el aumento geométrico del divorcio en las parejas unidas en matrimonio
como estudiaremos mds adelante.

Reconocer esta realidad tampoco implica la necesidad de clasificar y
etiquetar a ‘las familias’ por su conformacién, como si de ello dependiera
la efectividad del derecho de familia. Las clasificaciones no sirven sino
para facilitar el estudio tedrico, pero no aportan soluciones reales. La
familia, reiteramos, es una sola y es la entidad mas importante de nuestra
sociedad. Por este motivo, el Estado debe protegerla no a través de la
legislacion individual, sino como lo que es: un grupo social y una entidad
auténoma y subordinada al Estado.

1.6. CRISIS FAMILIAR

Todo lo que hemos apuntado en este capitulo sobre la importancia que
tiene la familia en la formacion del ser humano, sobre la familia como
nicleo fundamental de la sociedad y sobre la defensa de su instituciona-
lidad, no niega ni pretende ocultar que esta institucion tenga dificultades
que amenazan su funcionalidad.

Entendemos la familia como una institucion conflictivo-evolutiva, es
decir, un organismo vivo y dindmico que crece del conflicto, en forma
similar al ser humano. Si bien es cierto que la familia puede evolucionar
mediante el conflicto, también lo es que se puede destruir en €l.

Por eso, se han buscado otras instituciones que ayuden a su estabilidad
y fortalecimiento, una de ellas el matrimonio sacramental, monogdmico
e indisoluble. Ello autoriza a concluir que la familia estd en crisis porque
el matrimonio, en especial, y las relaciones de pareja, en general, estdn
en crisis.

Cuando hablamos de conflictos familiares hablamos de conflictos de
convivencia. Por tanto, es posible resolver que necesitamos adaptarnos a
esta etapa de la evolucion humana llamada ‘modernidad’, marcada por el
egoismo, individualismo y consumismo. Estd demostrado que la solucién
a la crisis que vivimos no estd en el aislamiento, ya que la soledad es
perjudicial para la salud fisica y mental.

4 MATUTE, M., & JARRIN, G., Ecuador Familia en Cifras 2015, Universidad Técnica
Particular de Loja — UTPL, Instituto Latinoamericano de la familia — ILFAM Corporacién
para el desarrollo de la familia — ORIENTAR, Quito, 2016, p. 20.
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La comunidad cientifica sabe desde hace mucho tiempo que pasar
tiempo con seres queridos es bueno para la salud a largo plazo y que
puede reducir el riesgo de deterioro cognitivo, al contrario que la soledad,
a la que se le relaciona con la hipertension, la inflamacién y un sistema
inmunitario débil*.

Sin duda, uno de problemas que mds afecta a la familia es el excesivo
individualismo y la desconexidn espiritual y emocional entre sus miem-
bros, situacion que llama la atencion de manera puntual en el sinodo de
la familia.

Por otra parte, «hay que considerar el creciente peligro que representa
un individualismo exasperado que desvirtda los vinculos familiares y acaba
por considerar a cada componente de la familia como una isla, haciendo
que prevalezca, en ciertos casos, la idea de un sujeto que se construye
segtin sus propios deseos asumidos con caracter absoluto»*.

Como manifestamos, la crisis familiar es parte del proceso conflicti-
vo-evolutivo que vivimos como seres humanos y grupos sociales. Lo que
importa es rescatar de esta etapa de crisis, como de casi todas las crisis,
la oportunidad de aprender de la experiencia, de resaltar lo positivo y de
replantear el proyecto de vida personal, familiar y social sin desviarse de
lo que nos conduce a la plenitud y a la paz.

Hemos escogido en esta investigacion una de las fuentes de la fami-
lia que es el matrimonio y los hijos nacidos en el matrimonio. Estamos
conscientes que el matrimonio abarca a un pequefio grupo de las parejas
ecuatorianas, pero creemos firmemente en esta institucion porque més alla
de los efectos legales, tanto personales como patrimoniales que genera,
tiene un origen espiritual, cimiento base de la familia.

No negamos que las uniones no matrimoniales puedan tener también
una presencia espiritual como fundamento de sus relaciones. De hecho,
seguramente las tienen porque en todos los tiempos y formas las uniones
tienen un cardcter sacro. Sin embargo, defendemos al matrimonio por
el conjunto de efectos que genera en lo personal, en lo juridico y en lo
espiritual.

4 HowaRD, Jacqueline. La soledad es perjudicial para la salud. El Huffington
Post. (08 de enero del 2016) http://www.huffingtonpost.es/2016/01/08/soledad-salud_
n_8852712.html.

4 Sinodo de los Obispos, III Asamblea general extraordinaria, Relatio Synodi,
ciudad del Vaticano, 18 de octubre de 2014. http://www.vatican.va/roman_curia/synod/
documents/rc_synod_doc_20141018_relatio-synodi-familia_sp.html.

35



INDICE

AGRADECIMIENTOS ..o
PROLOGO ... ereen

PRESENTACION. FAMILIA, CONFLICTOS FAMILIARES Y
MEDIACTON ..o

CAPITULO L FAMILIA ..o

1.1, La Familia.....cc.oooioiiiieiceieec et
1.2. Familia, historia y eVOIuCION......c.c.evoviriiieiiienienieeiccieeeeieeee e
1.3. La familia y €l EStado ......cocueeiiieiiiniiiiieiccieeeeeceee e
1.4. La familia en 1a ConstituCiON........c.c.eeeeevvuveeeeeiieeeeeeieeee e e
1.5. La familia en sus divVersos tiPOS.......ccecueeerieerrieenieeinieeniieenieee e
1.6. Crisis familiar..........ccccivviiiiiiiiiiiiiiiee e

CAPITULO IL MATRIMONIO ..........coocoovmiommmmnreeeeeeeeeeeeeeeeneenn.

2.1. Una mirada general del matrimonio ...........ccccceceevuiniiiieniiienicnnenne.
2.2. El matrimonio en el siglo XXI .....cccccooiriiiiiiniiniiiiiiiceiceeeieee
A) (Los matrimonios han aumentado o disminuido en la dltima
dEcada? ....ooiiiiiii e

B) (Qué porcentaje de la poblacién ecuatoriana se casa cada
ATIOT e

C) (En resumen cudntos casados y solteros hay en el Ecuador?....

D) De los matrimonios civiles, jcuédntos se casan por la Iglesia
CaAOLICAT ..o

2.3. El acto juridico del matrimonio ..........ccceeeeeeerieeniieiinieenie e
2.4. Efectos personales del matrimonio ...........c.eeevveerieeenieeesieeenieeeee.
2.5. Efectos patrimoniales del matrimonio ...........ccceeeeueeerieeeiiieenieennen.

251

11

17

19

20
24
27
28
32
34

37

37
41

47

48
49

50
50
54
56



Indice

A) Sociedad conyugal..........cocceevieiiiriiiiiieniereeeeee e 57
B) Capitulaciones matrimoniales...........coecueevveereenieneeniesieeieenne 59
C) Disolucidon de la sociedad conyugal.........ccccceevienieniinieeienne. 61

CAPITULO III. CONFLICTOS FAMILIARES DURANTE EL

MATRIMONIO.......cciiiiiiiteeeee ettt 63
3.1. El conflicto de familia..........cccoceeeriiiiiiieniiieieeeee e 63
3.2. Andlisis y descripcion de los conflictos de pareja en la familia.... 66
3.3. (Por qué se producen los conflictos?...........cccoeveviinieiiniiiencnnennn. 68
3.4. Tipos de CONTIICLOS ...ocveiruririiiiiiiieriierie et 69
3.5. Las emociones en los conflictos de pareja .......ccccceeeeevceeevieeneeninenne 71
3.6. Respuesta emocional a los conflictos familiares ...........c.cccecvenenee 74
3.7. Emociones negativas en los conflictos de pareja...........cccceevveennenee 75
3.8. Las emociones primarias y secundarias negativas........c...ccecueenee. 79
A) El odio y el resentimiento (emocién primaria: ira).................. 83

B) ElL OrUILO ..ccoiiiiiiiieee e 85

C) Los celos y 1a envidia.......coccueeeiiieiiiiieiiieiiieeniee e 86

3.9. Escalada del conflicto familiar............cccoeeieeiiiiiiniiiiniienie e, 88
3.10. El conflicto y la Separacion...........ccoceeecueevieenieneenicnienieenieenieee 90
CAPITULO IV. DIVORCIO ........c..oovoooieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 93
4.1. Una mirada general al diVOTCIO.......ccuevvvieriieniieniiinienieeiceieee e 93
4.2. Los divorcios en el siglo XX .....cccoooiriiienienieniiiieeieeiceieesee e 97
4.3. Tipos de divorcio y procedimientos ........ccevuveerrireenieeriieeenieeeenieenane 101

A) Eldivorcio por mutuo consentimiento (Procedimiento de divor-
cio por mutuo consentimiento sin hijos o con hijos mayores de

CAA) ... 101
B) Eldivorcio con hijos menores de edad (Procedimiento de divor-
cio por mutuo consentimiento con hijos menores de edad)..... 102
C) EIl divorcio por causal.......c.cceeveereeriiiieiiieinieenteneeeee e 104
4.4. Analisis de las causales de diVOTCIO........ceevveeeriieeriieeriiieeiie e 104
4.5. El divorcio en la administracién de Justicia .........ccoceeevenerveniennenns 109

4.6. Los problemas del positivismo en la administracion de Justicia... 113
4.7. (El Derecho y las emociones son incompatibles? Referencia a los

Operadores JUITAICOS ......evveeiieriieriieeiieeieeieeite e 118
4.8. La presencia de los abogados en los procesos de divorcio ............ 120
4.9. Los hijos y la familia en el proceso de divorcio...........cceecveeenueennne 127

CAPITULO V. LOS PUNTOS DIFICILES DE NEGOCIAR EN EL

DIVORCIO.........coooiiiiiiiiiiiice e 133

5.1. La liquidacién de la sociedad conyugal: la casa, el carro, las
EUAAS ... 133

5.2. Los hijos. El cuidado y tenencia...........ceceevueeveeneenienienieenieenieenne 135

252



Indice

5.3. La patria POteStAd .....cceereiriiriieriieniie ettt
5.4. El derecho @ ViSitas .......ccccecuevieienienienienieienieeeeie e
5.5. La custodia compartida ...........cceceereerierieenieeniiesee e
5.6. La pension de alimentos. .......cooueeerieiiiieeniieiiieenieceieeeeee e

CAPITULO VL. RELACIONES DE FAMILIA LUEGO DEL DIVOR-

6.1. El proceso del duelo (EI dolor de la separacion)...........cccceeeenueenee
6.2. La familia después del divorcio .........cccooceeceviiieiiininicnciieicne
6.3. La familia ensamblada. El progenitor afin.........c..cceceecerniiniennenne
6.4. Las nuevas parejas. ;Es posible la armonia?............cccceeviveniennnne
6.5. El amor desde otro lugar: el proceso de perdon............cceevveeneenee
6.6. Preparese para llegar a un acuerdo ........cccceeevveenieiiiieensiecenieennee.
6.7. Los valores el puente para construir una nueva relacion................
6.8. El aCUCIdO JUSTO....eeviiiiiiiiiiiieiiie et

CAPITULO VIL LA RAIZ DEL CONFLICTO FAMILIAR: LOS
VALORES........cooiiiiiiice e

7.1, {QUE SON 108 VAIOTES 7.ttt
A) Doctrina SubjetiviSta ......ccceereeriiriieiiieierieeeeeeeeee e
B) Doctrina ObjJetiVISta......eeeveereieriieniieniie ettt
C) TesiS 1elaCiONIStA. . .eeeeeeuvrieeeeirieeeeeieeeeecitee e e et e eeereee e
D) Los valores y las realidades ambitales .........c.ccceceeveenvennennen.
7.2. Valores constituCionales .........c.ceeeverueriieiiienienienieeieeieeeesee e
7.3. Valores constitucionales y derechos humanos ..........c...ccoeceeenieennne
7.4. Valores constitucionales y derechos fundamentales implicados en
10s conflictos de Par€ja.......cccueerueeiriiiiiiiieiie ettt
A) Valor dignidad..........cooouiieiiiiiiiieie e
B) Valor Ibertad ..........coooovuvveeieiieeeieciieeeeee e
C) Valor solidaridad..........ccceeieiiiiiieeiiiiececieee e
D) La integridad personal .........cc.ccoceevuieiiienienienienieeieeneeneeeenn
E) El derecho al secreto de correspondencia fisica y virtual........
7.5. Los valores espirituales y el valor justicia en la solucién de con-
FHCTOS vt s
A) El valor JUSHCIA .....coovuviiieeiiiie e e
B) Los valores espirituales .........ccocveerieeinieeniiieinieeeiieenieeeiieeae

CAPITULO VIIL LA MEDIACION JURIDICA FAMILIAR ............

8.1, La MEIACION .....eieiiie ettt e

A) Aproximacion conceptual de la mediacion.........cccceeeeveeennnen.
8.2. La mediacion familiar ...........occeevevieeniieeiiiieiieeeie et
8.3. Los derechos disponibles y transigibles en la mediacién familiar ..
8.4. El acuerdo por mediacion ..........cceceevierieiienieeieenieesee e

161

161
164
166
170
171
174
178
179

181

182
184
185
187
188
189
191

192
193
196
199
200
201

202
202
206

209

209
210
214
220
222



Indice

8.5. Mediacién Familiar y Justicia terapéutica. Andlisis de la experien-

C1A €N GAlICIA...cciiiiiiiiiiiieieeee e 223

A) Justicia TeraputiCa.........cecvereereerrieeriieniiesie e ereeieesee e 224

8.6. Mediacién con base en el Valor JuStiCia.......ccoeeeveeeeeeiiiinnnnnnn, 227

8. 7. AMOT Y JUSHICIA...eeiiiiiiiiiiiiie ettt 230
EPILOGO. FAMILIA, CONFLICTOS FAMILIARES Y MEDIA-

(0 10 ) DS 235

BIBLIOGRAFIA CITADA ..o eeeeeseen 239

254






