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INTRODUCCION

He realizado el presente trabajo investigativo, primeramente porque considero
importante realizar la trascendencia que tiene la institucion juridica del disenso, que
corresponde a un aspecto del derecho positivo que propugna la proteccidon de los
derechos de los menores que deseen contraer matrimonio, y que se encuentran

inmersos dentro de una incapacidad relativa, en razén de la edad.

Cabe seifialar que no todos los menores estan permitidos obtener esta figura
juridica del disenso, ello corresponde uUnica y exclusivamente a los menores de 18
afios y mayores de 16, y que dentro del Derecho Civil se los considera como menores
adultos, asi lo determina el articulo 87 (87) del Cddigo Civil, es asi que la ley
reconoce el derecho del disenso para quienes siendo menores de edad puedan
contraer matrimonio, en caso de que haya sido negado por sus progenitores o por

quien tenga la patria potestad o si se encontraran bajo tutela o curaduria.

En el presente trabajo de investigacion “Necesidad que los Actos Adquiridos por
los Menores Adultos sean Legales en los Casos de que estos hayan Contraido
Matrimonio” es decir las personas mayores de 16 afnos y menores de 18 afios, hago

un analisis juridico de manera general sobre la capacidad Legal que deben tener las



personas y particularmente los menores adultos que hayan contraido matrimonio,

para obligarse libre y voluntariamente en los contratos.

Los menores adultos al adquirir el estado civil de casados, suscriben un contrato
solemne como es el matrimonio, con sus derechos y obligaciones respectivos que
prevee el Cddigo Civil, por lo que seria necesario que se considere capaces
legalmente para obligarse por si mismo y sin el ministerio o autorizaciéon de otra

persona en las diferentes clases de contratos.

De esta manera, en nuestro trabajo investigativo, en nuestro Primer
Capitulo del sumario recojo diferentes conceptos y categorias de los
antecedentes de las personas, su clasificacion de las obligaciones,

concepto y fuentes.

En el Segundo Capitulo, analizo las obligaciones segun el Cédigo Civil,
los contratos segun el Cédigo de Comercio, las responsabilidades que
tienen los menores frente a los contratos y obligaciones, la Patria Potestad,
asi como los curadores y la responsabilidad que tenian estos frente a
quienes estdn bajo tutela, ademas, el matrimonio como un contrato
solemne, la autorizacion para contraer y las autoridades encargadas a

celebrar el matrimonio.



En el Capitulo Tercero se realiza el desarrollo de la investigacion del
campo y andlisis de encuestas, representacion grafica y un analisis sintético

juridico relativo al problema que se investiga.
Finalmente, en el Cuarto Capitulo se trata de resumir todo el trabajo en

las conclusiones, recomendaciones o alternativas frente al problema, para

culminar con la propuesta de una reforma legal.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES

1.1. DE LAS PERSONAS
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Para empezar haciendo una apreciaciéon de lo que es la persona, esta ha
tenido muchas definiciones dependiendo de la materia de estudio, en cada uno
de los ambitos a tratarse. Asi para el derecho, es todo ser humano con
derechos y obligaciones. De lo que se deduce que es todo hombre sujeto al
Derecho con capacidad para reclamar derechos y obligaciones pero con la

obligatoriedad de responder por sus actos.

El Diccionario Juridico Espasa se refiere asi “Sujeto de derechos y
obligaciones, por referencia a todo individuo, asi como a entidades

especialmente reconocidas” *

El término persona tiene su origen en el antiguo teatro griego, en el cual
designaba a la mascara que utilizaban los actores para representar a sus
distintos personajes, de tal manera que ella pasaba a identificarse con los
personajes representados. De este modo la actuacién llegaba mas facilmente
al publico de los grandes anfiteatros. Asi el vocablo persona llegd a ser una
forma sinbnima del ser mismo, a identificarse con él, para terminar

representando en el derecho romano el concepto del individuo humano.

Los textos romanos recogen el término para hacer alusién al hombre,
pero también para fijar la cualidad bajo la que el hombre tenga distintas
manifestaciones o personalidades. En un principio la persona no tuvo un gran
valor, porgue el mismo solo le venia otorgado por su adscripcion al grupo. Pero

posteriormente con la presencia del estoicismo, el concepto de persona

! DICCIONARIO Juridico Espasa. Pag. 1110
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recobra valor, que con la extension de la ciudadania romana a todos los
habitantes del imperio seria recogida por el cristianismo concibiéndole a la
persona como individuo de naturaleza unica con sustancia racional; “rationalis

naturae individua substantia”.

Segun las concepciones juridicas la idea de persona ha cambiado para
las leyes e instituciones. La identidad de hoy se establece entre persona y
hombre. Pero este ultimo término por algunas organizaciones mundiales del
sexo femenino ha recobrado importancia en su especificacion al cual se

denomina hombre y mujer.

En el primer Libro Cdédigo Civil, articulo 40, manifiesta que existen dos

clases de personas “Las personas son naturales y juridicas”

Se hace alusién a dos clases de seres con responsabilidad: de un lado,
las personas fisicas, de carne y hueso las que tienen una existencia material y
espiritual y, por otro lado, las personas juridicas o morales que no tienen
existencia corpérea, fisica, sino inmaterial, puramente juridica que también se

las denomina como ficticias.

En el articulo 41del Cédigo Civil encontramos una definicién de lo que
son las personas naturales “Son personas todos los individuos de la especie

humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicion”>.

2 CODIGO Civil. Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2005. Art. 40.
* IBIDEM. Art. 41
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El doctor Luis Parraguez R. En su obra Manual de Derecho Civil,

acogiendo la disposicion del articulo 41 del Codigo Civil, se permite presentar

tres observaciones al respecto

1.

“Que si bien nos indica que todos los individuos de la especie humana
son personas, sin consignar excepciones al respecto, no afirma por ello que

solo dichos individuos tengan ese caracter.

Que la circunstancia de englobar a todos los individuos de la especie
humana,, hacia absolutamente innecesaria la alusion siguiente a la edad,
sexo y condicién, puesto que la afirmacién de totalidad excluye cualquier
posibilidad de discriminacion en esta materia. Esta redundancia del
legislador obedece a razones de orden meramente histérico, que lo
movieron a enfatizar que factores como los anotados no pueden ser

considerados para alterar la personalidad.

Finalmente, agregamos que por individuo de la especie humana ha de
entenderse a todo hijo de mujer, alcance que formulamos igualmente por
razones historicas, puesto que en el derecho romano y en el espafiol de las
Siete Partidas, no bastaba esta circunstancia, exigiéndose ademas que el
ser tuviera forma humana, para excluir a los individuos monstruosos de

quienes pensaba que eran engendrados de mujer y bestia™.

* PARRAGUEZ, r. Luis. Manual de Derecho Civil, Editorial Universidad Técnica Particular de Loja.

2001. Pag. 253.
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Hay que denotar que este precepto no abarca lo que es en si la persona,
sino mas bien lo da como concepto de persona natural, simple y sin
configuraciones propias de la existencia de su ser, puesto que se trata de un

sujeto de derecho y obligaciones desde el mismo instante de su nacimiento.

Ordinariamente y tomando en consideracion las disposiciones del
Cddigo Civil, concepto muy acertado, se entiende por persona a cualquier
individuo de la especie humana, nocién que solo en parte es coincidente con el
concepto juridico de la misma; y decimos que solo en parte puesto que, como
veremos a continuacion, si bien el derecho reconoce esta calidad a todos los
individuos de la especie humana, la extiende a otros entes que no tienen esa
naturaleza. Ello obedece a que la nocién juridica de persona esta referida mas
a un criterio funcional que a los elementos naturales.

Desde un punto de vista juridico, persona es todo ser capaz de tener
derechos y contraer obligaciones. En virtud de esta funcionalidad determinada
por la aptitud a la que nos referimos, es posible concebir situaciones en las
cuales los conceptos juridicos y vulgares defieren. Tal es el caso de seres
humanos vivos que no son considerados personas por el derecho, como ocurre
con la criatura que se encuentra en el vientre materno, en la medida que pueda
considerarse ser humano viviente; mientras que, a la inversa, exista entes no
humanos a los que el derecho atribuye personalidad, como sucede con las

personas juridicas.
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En el plano juridico se llama persona los seres capaces de tenor
derechos y obligaciones. Més brevemente, se dice que la persona es todo

sujeto de derecho.

Cuando hablamos de una persona sujeto de derecho y obligaciones nos
vemos avocados a una relacion juridica civil implica una vinculacién estrecha
de dos componentes fundamentales. Por una parte o0 primer elemento
tenemos el objeto de la relacién, o sea, las cosas sobre las que ella recae y en

una segunda instancia a responder por el hecho.

Cuando hablamos de la relacién juridica dominio, decimos que su objeto
es, por ejemplo, la finca o el automavil sobre los que se ejerce; o cuando nos
referimos a la relacién crédito, reconocemos como su objeto la presentacion a

que esta obligado el deudor respecto de su acreedor.

En un segundo elemento de la relacién juridica — tenemos las personas o
sujetos que intervienen en ella ya sea como titulares de un derecho, también
llamados sujetos activos de la relacién, o como obligados o sujetos pasivos de

la misma.

En el caso del dominio, por ejemplo, existe una persona que lo ejerce — el
titular o propietario — y otras obligadas a respetarlo: los sujetos pasivos.
Igualmente ocurre en el caso del crédito donde existe un titular que lo detenta
(el acreedor) y un sujeto que lo soporta en condicion de obligado o sujeto

pasivo (el deudor).
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La aptitud para ser persona de una relacion juridica es precisamente el

contenido de la nocién juridica de la Personalidad.

1.2. CONCEPTO

Una vez realizadas algunas definiciones y apreciaciones de lo que han
sido las personas, sus distintas concepciones han surgido diversos conceptos

dados por algunos autores a saber:

Persona es todo ser humano, aunque estuviere privado de razén
temporal o definitivamente. Es persona todo hombre y mujer, porque ello
depende de su naturaleza y no de sus cualidades accidentales o del ejercicio
de sus facultades. No hay que olvidar que el hombre no nace para ser
fisicamente sano o perfecto. La vida tiene un sentido natural superior, y no
digamos nada, si se considera o no el fin trascendente sobrenatural del

hombre.

Guillermo Cabanellas, nos da una concepcion filosofica de lo que es la
persona  “sustancia individual de naturaleza racional. Naturaleza humana
encarnada en un individuo. Ser humano capaz de derechos y obligaciones;

Sujeto de derecho. Cualquier hombre o mujer...” °

SCABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Buenos Aires. Arg.
1997. P4g. 176.
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Para Sanchez Roman.- “es toda entidad fisica o moral, real o juridica y
legal, susceptible de derechos y obligaciones, o de ser término subjetivo en

relacion de derecho™.

Para Escriche.- “En derecho, no es lo mismo persona que hombre;
hombre es toda ser humano sin consideracion alguna a los derechos que la ley
le garantiza o le niega. Persona, es el hombre considerado segun el estado de

que goza y que le produce ciertos derechos y deberes”’.

Concretandose a la acepcién de persona en si, como natural, como
individuo, se establece que la concepcién implica una aceptacién de nacido
para todos los efectos que le favorezcan, previniéndose la defensa de los
intereses del que est4 por nacer, diferenciando desde luego los términos
persona y personalidad, en que la primera se inicia con la concepcion y la

segunda con el nacimiento

1.3. CLASIFICACION DE LAS PERSONAS

Existen diferentes clasificaciones del término persona, sin embargo las
mas reconocidas estan dadas entorno a la existencia misma, clasificAndose en
personas, naturales y juridicas, las primeras corresponden a los seres

humanos y las segundas comienzan su existencia con la creacion,

® SANCHEZ Romén, Felipe. La Nueva Fase del Derecho Civil: en sus relaciones econémicas y sociales.
2% ed. corr. y aum. Madrid: Sucesores de Rivadeneyra, 1911. Pag. 286.

" ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién Civil, Penal, Comercial y Forense. Paris:
Libreria de Garnier hermanos, 1869. Pag. 1280.
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reconocimiento o fundacion; aunque algunas de ellas, como el Estado, se inicia

sin mas que, ejercitando el poder.

Otras clasificaciones importantes de las personas estan dadas en torno
a la capacidad o incapacidad para el ejercicio de sus derechos y obligaciones
sea por si mismo o por interpuesta persona. El sujeto en tal caso tiene

derechos y obligaciones.

Una de las caracteristicas especiales de las personas naturales y que es
muy importante a la hora de ejercer los derechos y obligaciones es la edad. Es
por ello que el Art. El 21 del Cddigo Civil da nombres a las diferentes facetas
del ser humano y son los siguientes: “Llamese infante o _nifio el que no ha

cumplido siete afos; impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios v la

mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber;

mayor _de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y

menor de edad, o simplemente menor, al que no ha llegado a cumplirlos”

Segun este criterio, el tratadista Arturo Zea, en su obra. Derecho de
Familia, al respecto hace una clasificacién simple acorde a las disposiciones

del Cdédigo Civil, sobre la clasificacion de las personas:

1. “Menores de 7 afos, a quien se los llama infantes;
2. Mujeres mayores de 7 afios y menores de 12, y varones mayores de 7 'y

menores de 14, a quienes se denomina impuberes;

8 CODIGO Civil, Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2005. Articulo 21
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3. Mujeres mayores de 12 afios y menores de 18, y varones mayores de 14

afios y menores de 18, a quienes se llama menores adultos”

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia encontramos, las siguiente
clasificacion “ Niflo o nifia es la persona que no ha cumplido doce afos.
Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de

edad” *°

En las diferentes culturas, se juzgan de modo diferente a la linea que
separa la nifiez de la naciente madurez con la adolescencia.
Concomitantemente, hay discusion para situar responsabilidades en esta
divisién y asi por ejemplo, se discute entre la sinrazon de justificar la tolerancia
de la libertad sexual a los doce afios, mientras que solamente a los dieciocho
se juzga penalmente al trasgresor. Se entiende en uno y otro caso que hay

madurez, y que la plenitud de conciencia en los actos, es un signo comdn.

Convine recordar que el Cédigo Civil en su articulo 21 llama Infante o
nifio al que no ha cumplido siete afios, impuber que no ha cumplido catorce y a

la mujer que no ha cumplido doce; adulto el que ha dejado de ser impuber.

Termina la disposicién indicando que se llama mayor de edad, al que ha

cumplido dieciocho afios y menor al que no ha llegado a cumplirlos.

% ZEA, Arturo, Derecho de Familia. Editorial Atria. Santiago de Chile. 1998. P4g. 547,548
0 cODIGO de la Nifiez y adolescencia. 2007 Edit. Corporacién de Estudios y Publicaciones. articulo 4
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Por lo que se ve, hay diferente denominacion en el Cadigo Civil y en el
de la Nifiez y adolescencia y en consecuencia, esta disparidad se tomara en

cuenta para la debida y correcta aplicacion de cada caso” **

Como podemos darnos cuenta, la naturaleza humana se ha encargado
de dividir la vida del hombre en varios periodos, segun el grado y

desenvolvimiento fisico y mental de cada persona.

En el primer periodo comprendia a los menores de 7 afios (infans) e
indicaba al que todavia no hablaba (ya que mutus es la palabra que indica al
que no habla por un defecto orgénico), pero en el sentido de no expresar por
medio de la palabra una serie de ideas, lo cual prueba ya un desenvolvimiento

mayor.

En el segundo periodo (impuberes) abarcaba a las personas que
ignoraban el contenido del negocio, pero entendia su forma, es decir, las
palabras que debian pronunciarse. La condicion del fari posse tiene su base en
la antigua costumbre romana de revestir los actos mas importantes con las

formulas solemnes del didlogo.

En el tercer periodo (Menores adultos: adolescente adulti), que para los
romanos terminaba a los 25 afios, la persona comprendia tanto la forma como

el fondo del negocio.

1 TORRES Chéavez Efrain, Doctor. Breves Comentarios al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Editorial
Corporacién de Estudios y Publicaciones. Pag. 4
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El periodo de menor de edad, cuya duracion es de 18 afios, es aquel en
que de manera general la ley presume que no se alcanzado un amplio

desenvolvimiento mental.

Pero la ley no considera a los menores de 18 afios dentro de un mismo
grado de incapacidad, pues facilmente se comprende que entre un menor de
18 afios y uno de 10, existe una diferencia notable.

Esta clasificacibn de las personas por su edad tiene una connotada
importancia para efectos de deberes, obligaciones y responsabilidades, en
campo de materia civil, penal, laboral y administrativa, puesto que existen
repercusiones al momento de presentarse a la sociedad, ya en calidad de
infante, de puber, impuber, menor adulto o mayor de edad, inclusive hoy en
dia tiene vital importancia la denominacion tercera edad, para derivaciones de

responsabilidad.

1.3.1. DE LOS NINOS O INFANTES

Una vez que se ha analizado brevemente la clasificacion de las
personas desde el punto de vista de la edad, en el Cédigo Civil y en el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, procedo a realizar un comentario en que consiste

cada una de estas clasificaciones y sus implicaciones dentro del derecho

Los nifios o0 infantes se encuentran totalmente desprovistos de

discernimiento; por lo tanto, no pueden emitir ninguna clase de voluntad

juridica.
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Los negocios que celebran son inexistentes. En esto, nuestro derecho
sigue el sistema adoptado por los juristas romanos, que tampoco concedia

capacidad de ninguna clase al infante.

Esta regla de la total inexistencia de los negocios que realice el infante,
no se halla consagrado de manera expresa en el Cédigo, pero la capacidad

legal claramente se deduce del espiritu de la ley misma.

En primer inciso, del articulo 21 del Codigo Civil se comprende el
periodo de la infancia como diferente al de la impubertad, y alguna aplicacion

debe tener dicha distincion.

En el articulo 1463 del Codigo Civil se establece algunas incapacidades

para efectos de las obligaciones.

Dentro de la categoria de los impuberes tenemos la clase especial de los
nifios, ya sea de los que han cumplido 7 afios. Esta subdistincion tiene poca
importancia en el derecho Civil, mas importancia tiene el Derecho Penal, como
hemos visto, porque hay ciertos delitos que se pueden cometer Unicamente
contra los nifios, o0 que tienen en todo caso particular gravedad si ellos son el
sujeto pasivo del delito. También en el articulo 4, Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia, se tiene en cuenta la peculiar condicion de lo que es nifio. Una
sentencia de primera instancia confunde “uso de razén “con minoria de edad y
fue confirmada en segunda instancia, pero revocada en tercera instancia

aunqgue sin hacer mencion de este error garrafal. Mas bien podria confundirse
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la falta de uso de razén con la nifiez ya que habitualmente se llega al uso de la

razén hacia los 7 afos.

De paso sefialamos que las leyes naturales, segun el Cdodigo de
Derecho Canonico obliga desde el uso de la razon, que se considera que se
obtiene a los 7 afios; y las leyes puramente eclesiasticas (como la abstinencia)

obligan normalmente a partir de los 7 afios.

1.3.2. DE LOS IMPUBERES

Como se ha hecho mencion el articulo 21 del Cédigo Civil especifica que
los impuberes comprende la edad, entre mayores de siete afios y menor de
doce para el caso de las mujeres y menor de catorce afos para el caso de los
varones. La capacidad propiamente dicha solo comienza para las personas
que han cumplido siete 7 afios. Pero la ley prohibe en forma absoluta a los
impuberes la celebracion de negocios juridicos; dicese que son incapaces
absolutos (Cdédigo Civil., Art. 1490), y los negocios que celebren quedan
acatados de nulidad absoluta. Estan comprendidos en la edad de 7 afios hasta
el que no ha cumplido 12 afios, para el caso de las mujeres y el var6n que no

ha cumplido 14 afios de edad.

Relacionando el tema propuesto, con las disposiciones al Codigo Civil
encontramos que en el articulo 82, con respecto del matrimonio existen
determinados impedimentos y al respecto manifiesta “No podra procederse a la
celebracion del matrimonio sin el asenso o licencia de la persona o personas

cuyo consentimiento sea necesario segun las reglas que van a expresarse, 0

XXV



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

caso™?,

A los menores de dieciséis afios les estd totalmente prohibido casarse
sin el consentimiento del tutor o curador, sus actos son totalmente invalidados,
no existe la disposicion legal que les pueda permitir contraer matrimonio, al
respecto el articulo 87, al respecto manifiesta “Si la persona que debe prestar
el consentimiento lo negare aunque sea sin expresar causa alguna, no podra
procederse al matrimonio de los menores de dieciséis afios. Pero los mayores
de esta edad tendran derecho a que se exprese la causa del disenso, y se

califique ante el juez competente” *3

Como nos podemos dar cuenta esta clasificacion de las personas tiene

razones suficientes para calificar a las personas segun su edad.

En cuanto a la edad comprendida entre los 7 y los 12 o 14 afios (para la
mujer o el varén respectivamente), no tiene trascendencia en el derecho que ni
siquiera tiene un nombre propio: los impuUberes que ya no son nifios, pero no se
llaman de un modo especial. Sin embargo, conforme al Art. 757 del Cddigo.
Civil. Resulta que estas personas pueden adquirir la posesién de bienes
muebles, para la que basta la aprehension material de la cosa y la voluntad
natural y ambas cosas pueden ser el que ya no es nifio, aunque sea impuber

todavia y por lo mismo absolutamente incapaz.

12 cODIGO Civil, Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2005. Articulo 82
3 |bidem. Articulo 87
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1.3.3. DE LOS MENORES ADULTOS

Si bien es cierto no hay legislacion expresa que se refiera de manera
expresa en nuestro pais; sin embargo, la doctrina considera que son menores
adultos los que no han cumplido la mayoria de edad, y su incapacidad juridica
no es absoluta, entonces son incapaces relativos, en el sentido de que el
Cddigo Civil, quiere que en la celebracion de sus negocios estén asistidos por
un representante legal ( padre o madre de familia, o, en ausencia de ellos, un
curador ); si no se cumple este requisito, el negocio queda afectado de nulidad

relativa.

La Constitucion Ecuatoriana aprobada en el 2008 en el Art. 62, Num. 2.,
dentro del goce de derechos politicos, declara que es facultativo el voto para
las personas entre los dieciséis y dieciocho afios de edad. Lo cual puede
ampliar otros derechos de los menores adultos y fundamentar el articulo 83 del
Cadigo Civil que dice “Los que no hubieren cumplido dieciocho afios no podran
casarse sin el consentimiento expreso de quien ejerza la patria potestad, y a
falta de tal persona, de los ascendientes de, grado mas proximo.”* Este
consentimiento para el matrimonio también lo podra autorizar quien tenga la
patria potestad, dada por un curador general o por un curador especial segun la
disposicion del articulo 86 del Codigo Civil. De la misma manera la disposicion
del articulo 87, disposicion final es totalmente clara al respecto “pero los

mayores de esta edad tendran derecho a que se exprese la causa del disenso,

1% |bidem. Art. 83.
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y se califique ante el juez competente” se esta refiriendo a los mayores de

dieciséis afios y menores de dieciocho afios de edad.

1.3.4 DE LOS MAYORES DE EDAD.

Mayores de edad son todas las personas que han cumplido 18 afos, y
se entiende que son total y legalmente capaces para contraer obligaciones,
derechos y responsabilidades, salvo el caso de incapacidades que en el

Cddigo Civil estan perfectamente especificadas.

El Cddigo Civil en su articulo 21 manifiesta que simplemente son
mayores de edad o simplemente adultos, los que han cumplido dieciocho 18
afos, los cuales adquieren la alternativa plena de negociar por cuanto estan
revestidos de capacidades, fisica, mental lo que en derecho se requiere, a
excepcion de aquellas personas que la ley las considera incapaces. La
mayoria de edad hace presumir que la persona esta provista de libertad
voluntad y conciencia. Hay que especificar que pueden haber causas que
destruyan esa voluntad como en aquellas personas que son atacadas por una
enfermedad mental, ademas existen otras causa como el disipador, aunque no

se lo excluyan, se encuentra discapacitado para realizar declaraciones.

Para mi entender en el articulo 21 hay clasificaciones de las personas
por razon de la edad se hacen dos divisiones fundamentales e independientes
entre si, y una subclasificacion. Las dos divisiones fundamentales son las de:

a) mayores y menores de edad y b) impuberes y adultos. Subclasificacion de

XXVIII



los impuberes son los nifios. También hay una variante por razén del sexo en el
limite entre la impubertad y la edad adulta.

El hecho de que las dos clasificaciones fundamentales sean
independientes entre si, permite que se produzca varias combinaciones : asi
tenemos menores de edad que son impuberes y menores que son adultos; y
también adultos que son menores de edad que han dejado de ser menores y

son mayores de edad.

Este limite o clasificacion tiene importancia sobre todo porque los
mayores de edad se consideran generalmente como capaces, mientras que los

menores son incapaces y no estan sujetos a determinadas responsabilidades.

Cuando se habla de capacidad, se hace hincapié a la capacidad juridica
de ejercicio, es decir a la posibilidad de hacer uso de sus derechos y de
obligarse sin necesidad del ministerio de la ley, representacion o autorizacion
de otras personas, puesto que por su edad se encuentran en un estado de
emancipacion, para responder por si mismos; mientras que para las

incapacidades se requiere de tutor o curador.

En todo caso, el hombre al llegar a los 18 afos, de acuerdo con la ley
tiene suficiente madurez y la debida formacion para abastecerse por si mismo
en el plano juridico. Naturalmente hay excepciones en ambos sentidos
precocidad o retraso pero la ley procede por reglas generales sobre bases
estadisticas y a base de una valoracion de caracter mental que le permite al

individuo una madurez suficiente de razon para actuar y ser responsable de

XXIX



sus propios actos. La mas o menos rapida maduracion espiritual y cultural del
hombre depende de muchos factores, y por ello se explica que de pais a pais
varie el limite de la mayoria de edad, aunque hay una cierta uniformidad a

favor de los 18 anos.

Se debe reconocer que el ritmo de la vida moderna, la difusion de la
educacion y muchos otros factores hacen que generalmente hoy parezca que
se llegue a la madurez relativamente pronto, en comparacion con lo que
sucedia hace 50 o 100 afios, aunque en épocas mas antiguas todavia quiza
hubo mayor precocidad. En una palabra que este limite no esta fundado en un
hecho absolutamente uniforme, cierto comprobable e invariable, sino mas bien

en razones de conveniencia general y de observacion del ritmo social.

En cambio el menor de edad que ya ha cumplido 16 afios (aunque
continle siendo menor), tiene una serie de posibilidades legales que no se
reconocen, asi por ejemplo, el menor que ya tiene los 16 afios puede recurrir al
juez para decir que califique el disenso o0 negativa de sus padres, ascendientes
o descendientes de grado mas préximo o a sus, guardadores para que
contraiga matrimonio, y en otros casos solicitando la emancipacion, si a partir
de esta autorizacion dada por el juez competente adquiere alguna obligacién
como es el caso de contrae matrimonio este es vélido, mientras que el

matrimonio del menor que no hubiera cumplidos los 16 afios es nulo.

Habiéndose fijado la mayoria de edad en los 18 afios, en virtud a la ley

256, el efecto de nulidad del matrimonio contraido sin el conocimiento de los
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padres o guardadores, se produce solo respecto de quienes no hayan cumplido
los 16 afos; de este modo, el limite de los 16 afios ocupa el lugar juridico que

antes correspondia a los 18 afios.

Tampoco altera entre nosotros la minoria de edad ni la capacidad
juridica del varén, el hecho que contraiga matrimonio antes de cumplir la
mayoria de edad. El menor casado sigue siendo menor de edad, y continda
siendo incapaz. Es verdad que se emancipa, esto es, que sale de la patria
potestad; de su padre o madre ya no es responsable legal, a quién administra y
usufructia los bienes del menor, pero el menor de edad sigue siendo incapaz
para la administracion de sus bienes y para su representacion necesita de un
nuevo representante legal, que puede ser el propio padre o madre u otra

persona.

La clasificacién entre puberes y adultos, ademas de su trascendencia en
materia matrimonial tiene otras aplicaciones en cuestiones civiles. Pero la mas
importante de todas es que los menores impuberes son incapaces con
incapacidad absoluta, mientras que los menores adultos son relativamente

incapaces o sea tiene incapacidad relativa.

Las diferencias principales entre ambas clases de incapacidad son las

siguientes:

a) El absolutamente incapaz necesita de representante legal que

necesariamente tiene que actuar en nombre del incapaz, mientras que el
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relativamente incapaz puede ser autorizado para actuar por si mismo en
virtud de la autorizacion ;

b) Los actos realizados directamente por el absolutamente incapaz son
nulos y no pueden ser convalidaos ni por el transcurso del tiempo ni por
ratificacion, mientras que los actos del relativamente incapaz ( sin
consentimiento del representante) son solamente relativamente nulos vy
esta nulidad no puede ser reclamada sino por ciertas personas ( el propio
incapaz, sus representantes o sus sucesores), a diferencia de la nulidad
absoluta que se puede declarar aun de oficio;

c) El absolutamente incapaz no puede realizar ni los actos juridicos
personalisimos, mientras que el relativamente incapaz puede realizar
ciertos actos juridicos personalisimos como el testamento, un
reconocimiento de hijo ilegitimo o la aceptacion de su propio

reconocimiento, entre otros.

El Art. 175 de la Constitucion de la Republica prescribe que: “Las nifias,
nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracion
de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente
capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de proteccién integral.
La administracion de justicia especializada dividira la competencia en

proteccion de derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores™.

La Republica del Ecuador es signataria de la Convencion sobre
Derechos del nifo, cuyo Art.1 indica que:"Para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”. Conforme a lo establecido en la Constitucion de la

Republica, debe prevalecer la definicion de esta convencién pues esta sobre el

> CONSTITUCION Politica de la Republica, Vigente desde 2008. Art. 175.
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Caddigo de la Nifiez y de la Adolescencia. En efecto el precepto constitucional
dispone los tratados y Convenios Internacionales, una vez promulgados en el
Registro Oficial, forman parte del ordenamiento juridico de la Republica y
prevalecerd sobre leyes y otras normas de menor jerarquia. En consecuencia,
sin lugar a dudas prevalece el precepto constitucional precitado y la definicidén

que sobre el nifio establece la Convencion sobre los Derechos del nifio.

Aparentemente no reviste mayor trascendencia el que cumpla o no los
18 afios de edad, sin embargo es todo lo contrario, porque al considerarse al
adolescente como la persona cuya edad llegue hasta los 18 afios de edad, en
ese momento serd sujeto de proceso en su contra por la perpetracion de un
delito. Esto es, dejara de ser inimputable frente a la legislacion penal. El Art. 40
del Codigo Penal reza que:”Las personas que no hayan cumplido 18 afos de
edad estaran sujetas al Coédigo de Menores” (debera leerse el Codigo de la

Nifiez y Adolescencia).

Conforme la definicion del Art. 4 del Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia nifio, nifia es el que no ha cumplido los doce afios y adolescente
es la persona entre los doce y los dieciocho afios de edad y el Art. 305
determina que éstos son inimputables y por lo mismo no sera sujeto del
proceso penal como toda persona mayor de edad, sin embargo a la luz del Art.
175 de la Constitucion, Art.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y
el Art. 40 del Cédigo Penal desde el mismo dia que una persona cumple los

dieciocho afios, respondera penalmente por sus acciones u omisiones. Es
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conocido que el Art. 40 del Cédigo Penal sélo considera inimputables a las

personas que no han cumplido 18 afios de edad.

CAPITULO Il

DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS

XXXIV



2.1. DE LAS OBLIGACIONES EN EL CODIGO CIVIL

En nuestro Cadigo Civil se trata el tema de las obligaciones en el cuarto
libro, que se titula de las obligaciones en general y de los contratos, en el Art.
1453, dice: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia
o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por

disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”®.

Abundando el tema con doctrina, para Ramoén Meza Barros, las
obligaciones pueden clasificarse de diversa manera, “atendiendo al objeto, al

sujeto y a sus efectos

Por el objeto. Pueden ser positivas 0 negativas. De dar, hacer, o no
hacer, de especie o de cuerpo cierto y de género, de objeto singular multiple.

Por el sujeto. Pueden ser de un solo sujeto o de sujeto plural,

6 cODIGO Civil, vigente desde 1453.
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Por sus efectos. Estas son civiles o naturales, principales o accesorias,

puras o simples y sujetas a modalidades™’

Debido a su amplio cambio las obligaciones pueden variar, pero las
obligaciones de una forma mas acertada y por estar acorde a las obligaciones
que se estudian el Codigo Civil vigente, las explica el Dr. Montafio Cesar en su

aporte a la revista universitaria, que a manera de sintesis las clasifica asi:

a) Por la finalidad que persiguen. Estas obligaciones se dan por el

medio y por el resultado.

Obligaciones de Medio Son las que recaen en prestaciones

encaminadas a satisfacer acciones 0 servicios que conducen a la

materializacion o cristalizacion de objetivos.

Este tipo de obligaciones son las que se generan cuando se contrata un

servicio, como por ejemplo. Los servicios que prestan los abogados, los

médicos, los ingenieros, entre otros profesionales.

Obligaciones de Resultados. Son las que satisfacen un objetivo

determinado, o un resultado terminal. Se las denomina obligaciones de
resultado, por el fin obtenido, como la entrega de una cosa en el caso de la

compraventa

Y MEZA Barros Ramén. Manual de Derecho Civil. Editorial Juridica de Chile. Pag. 28
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b) Por la eficacia. Estas son civiles, naturales.

Civiles. Son aquellas que facultan al acreedor para obligar juridicamente
al deudor al cumplimiento de la obligacion, y ademas le otorgan una excepcion

que es la de retener lo que ha recibido en pago por la obligacion.

Naturales. Las que no confieren derechos para exigir su cumplimiento,
pero que cumplida autorizan para retener lo que se ha dado pegado a en razon

de ellas.

Se las denomina obligaciones imperfectas, porque no conceden una

accion, sino una excepcion gque es la de retener lo que ha recibido como pago

de la obligacion.

C) Por la Opcién en la Exigibilidad. Estas son pura y simples, a

plazo, condicionales y modales.

Puras y simples  son aquellos contratos donde no se estipula plazo o

condicion. Es este caso su exigibilidad es desde el momento que se contrae.

A plazo Son aquellas en las que se a fijado plazo para el cumplimiento

de la obligacion.

Condicionales Las que dependen de un evento futuro que puede ocurrir

0 no. Del cumplimiento de la condicién dependera que se pueda compeler al
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deudor al cumplimiento de la obligacién, o que esta se extinga por el solo

hecho de haberse cumplido la condicion.

Modales. Las obligaciones sometidas a cargas especiales. En este tipo
de obligaciones se pueden disminuir el activo econémico o imponer

limitaciones al objeto materia de la prestacion.

d) Teniendo en cuenta el objeto u objetos en que recaen. Aqui

se las considera asi: de especie o cuerpo cierto, de objeto singular, de objeto

multiple o plural y de objeto multiple o complejas.

De especie 0 cuerpo cierto Son las obligaciones que tienen por objeto

una especie 0 un cuerpo cierto. Es decir se vende tal cosa, con tales

caracteristicas.

De objeto singular Son aquellas que recaen sobre un solo objeto, que

se asemejan a las de especies 0 cuerpo cierto

De objeto multiple o plural Cuando la obligacion recae sobre varios

objetos, por ejemplo cuando se adquiere un juego de muebles.

De objeto multiple o complejo  Se trata de obligaciones que no solo

recaen sobre varios objetos, sino que estan conformadas de tal manera que
vuelven al objeto complejo, pertenecen a este tipo de obligaciones de género,

las alternativas y las facultativas.
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e) Por el sujeto o sujetos de relacion. En este tipo de
obligaciones depende de las personas que intervienen en este vinculo juridico,
pueden ser de un solo deudor o varios, o de un solo acreedor o de varios, o de
un solo acreedor y de varios deudores, o de varios acreedores y de un solo

deudor.

Cuando se trata de un solo deudor y un solo acreedor, nos encontramos
frente a una obligacion de sujeto unipersonal, cuando se trata de varios
deudores y un solo acreedor nos encontramos frente a obligaciones de sujetos
pluripersonal, y mancomunadas o conjuntas cuando se trata de varios

deudores y varios acreedores.”*®

De lo expuesto se deduce que en la obligacion encontramos dos clases
de sujetos: la acreedora y la deudora que pueden estar representadas por una
0 mas personas; partes unidas o correlacionadas por un objeto consistente en
un bien que debe darse, un hecho o acto que debe cumplirse haciéndose, o en

actos que no deben hacerse.

Desde el punto de vista social la obligacion es un instrumento de
relacion, ya que toda persona necesita de los servicios de los demés; desde el
punto de vista econdémico la obligacion implica la idea  de circulacion de

riqueza mediante el intercambio de servicios.

¥ MONTARO, Ortega Cesar. Revista Universitaria de la U.N.L. P4ag. 20
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El contrato tiene que ver mucho con el ordenamiento social de hoy en
dia. El Cadigo Civil en el Art. 1454, lo define de la siguiente manera: “contrato o
convencion es el acto por el cual una parte obliga para con otra a dar, hacer o

no hacer algo. Cada parte puede ser una o muchas personas”*®.

De la misma manera define a las personas que pueden ejecutar o
intervenir en contratos, para lo cual prescribe en el articulo 1489 que dice: “toda

persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces”.

Los incapaces pueden ser absolutos y relativos; dentro de los incapaces
absolutos tenemos: los dementes, los impuberes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito; mientras que los incapaces relativos son:

los menores adultos, interdictos y personas juridicas.

2.1.1. CONCEPTO DE OBLIGACION

OBLIGACION.- ElI hombre como parte de una sociedad compleja y
creciente, como la que estamos viviendo, tiene un sinnimero de necesidades
gue debe satisfacer, para lo cual requiere de las cosas del mundo exterior,
estableciendo entre sus semejantes una serie de relaciones juridicas. De ahi
gue es fundamental, analizar las distintas definiciones que se han dado sobre

obligaciones, para tener una idea de su proceso evolutivo.

1 cODIGO Civil Ecuatoriano. Art. 1454,
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“Etimolégicamente proviene de la voz latina “de Ob” delante o por causa
de, y “liagare” atar, sujetar, de donde proviene el sentido material de la

ligadura™®®

Sociolégicamente “La obligacion desde el punto de vista social es un
instrumento de relacién, ya que toda persona necesita de los servicios de los

demas™!

Gramaticalmente y en el Diccionario de la Lengua Espafiola, dice

22 as decir se

“Imposicién o exigencia moral que debe regir la voluntad libre
refiere a simples deberes humanos que la sociedad, la moral o la religion
imponen al hombre con respecto a sus semejantes, cuyo cumplimiento

depende exclusivamente de la conciencia y voluntad de daca una de los

obligados a cumplir su obligacion.

Concepto Juridico. Obligacion significa “la que da derecho a exigir su
cumplimiento, laque permite ejercer una accién en caso de incumplimiento, ya

para restablecer la situacién o para obtener el resarcimiento consiguiente”

Alessandri Arturo, en su obra Derecho Civil, manifiesta “Son vinculos
juridicos perfectos entre personas determinadas y sobre un objeto también

determinado, que coloca a una de ellas, el deudor, en la necesidad de dar,

20 CABANELLAS Guillermo, Diccionario de Derecho Usual. Tomo 11 Pag. 839
2 MONTARO Ortega, César. Médulo de Estudio IV libro de la U.N.L. Pag. 12
2 DICCIONARIO de la Lengua Espafiola. Tomo II. UNIGRAF. Pag. 1459.

2 CABANELLAS, Guillermo, Obra Citada. Pag. 845
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hacer o no hacer algo, con respecto de la otra, al acreedor, a quien la ley le da

los medios necesarios para obtener su cumplimiento si el deudor la rehtsa”*

Segun Luis Parraguéz obligacion “Es un vinculo juridico en virtud del
cual una persona llamada deudor queda en la necesidad de realizar una
determinada prestacion, que puede consistir en dar, hacer, no hacer, a favor de
otro denominado acreedor, de tal manera que compromete todo su patrimonio

embargable en garantia de su cumplimiento”®.

Es un vinculo juridico, en cuanto lo relaciona y lo ampara una norma
legal y le otorga al acreedor la facultad de exigir el cumplimiento ademas le da

poder para retener lo pagado.

Entre sujetos determinados, esto no implica que sea una o dos las

personas tanto como acreedor y deudor sino que pueden ser varias:

En cuanto a la prestacién, esta puede ser activa o pasiva; es decir, Si
se trata de hacer o no hacer una cosa; y, compromete su patrimonio,
efectivamente si el deudor no satisface la obligacion contraida el acreedor
puede hacerlo efectiva sobre los bienes del deudor. El acreedor esta facultado
para obligar al deudor al cumplimiento de algo o al resarcimiento de los dafios
ocasionados. De no ser asi las obligaciones civiles carecerian de todo valor y

utilidad practica, pasando a formar parte de las obligaciones meramente

* ALESSANDRI, Arturo. Derecho civil. Teorfa de la Obligaciones. Editorial Libreria. Pag. 32
% PARRAGUEZ, Luis. Apuntes al Cédigo Civil IV. Editorial UTPL.
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naturales, que no son mas que aquellas que no otorgan derechos para exigir su

cumplimiento.

La obligacion civii como parte del derecho personal, tiene una
caracteristica especial, se trata de vinculos entre dos o mas personas
determinadas razén por la cual el titular de un derecho, tiene que dirigir su

accion en caso de incumplimiento contra el deudor, mas no contra la cosa.

Para exigir su cumplimiento se requiere de: un vinculo juridico, sujetos
determinados, cosa determinada; y, garantia tacita de deudor con respecto a

Su patrimonio.

2.1.2. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Las fuentes de las obligaciones son los hechos que las generan o las
producen, los antecedentes de donde emanan una obligacion, las

circunstancias que producen una obligacion.

Duque Jairo en su obra Estudios del Derecho nos dice “por fuentes se

entiende todo hecho generador de la relacion obligaciones”?®

Remontandonos a las fuentes mas mediatas, encontramos que “la

fuente verdadera de los primeros tiempos estaba constituida por los maleficios,

% DUQUE Jairo Estudios de Derecho. Editorial de la Universidad de Antioquia . Pag. 291
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conforme a una ley histérico juridica muy generalizada en los tiempos

primitivos” %’
La clasificacion tradicional, en la que se sefialan cinco fuentes de las

obligaciones:

- Contratos

- Cuasicontratos
- Delitos

- Cuasidelitos; vy,

- Laley

Para Arturo Alessandri esta clasificacion, no refleja la realidad de los
hechos, y sefiala como Unica fuente de las obligaciones el contrato y la ley
agrupando en esta segunda el cuasicontrato, el cuasidelito, el delito y las

obligaciones que nacen propiamente de ellos.

2.2. DE LOS CONTRATOS EN EL CODIGO DE COMERCIO EN LOS
MENORES DE EDAD.

Relativamente las disposiciones constantes en el Codigo de Comercio
en relacion a los contratos y obligaciones que adquieran los menores, no van a
cambiar sustancialmente con lo que ya emana del Codigo Civil. Conocido es
por todos que el Cédigo Civil es una ley general, mientras que el Cddigo del
comercio, que tienen que ver con obligaciones de caracter comercial se

constituiria en una ley especial.

" BOFIA Boggero, Luis. Tratado de las Obligaciones. Bibliografia Omeba. P4g. 82
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Los contratos relacionados con el Codigo de Comercio se basan en la
definicion del Cdodigo Civil. En su libro | trata sobre la capacidad para contratar

y lo textualiza de la siguiente manera:

Articulo 6 del Cdédigo de Comercio, capacidad para contratar.- toda
persona que segun las disposiciones del Codigo Civil tiene capacidad para

contratar, la tiene igualmente para ejercer el comercio”.?®

Siendo el menor de edad no apto para el comercio por encontrarse
dentro de los incapaces segun el Cddigo Civil, en el Codigo de Comercio
encuentra cabida para realizar actos de comercio como lo estipula en los

siguientes articulos.

Art. 9. Capacidad relativa del menor.- El menor emancipado de uno u
otro sexo, puede ejercer el comercio, y efectuar eventualmente actos de

comercio, siempre que para ello fuere autorizado por su curador...”.

En efecto en el Cédigo Civil articulo 308 (Ex 326), encontramos que la
persona emancipada pone fin a la patria potestad y se puede dar de tres

maneras: voluntaria, legal o judicial.

En el caso de la primera asi sea esta voluntaria de sus padres, no tendra

valor si no es autorizada por el juez, con conocimiento de causa.

28 CODIGO de Comercio. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Art. 6
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Para el segundo caso encontramos algunos aspectos o efectos. Como
es el caso de la muerte de sus padres, por matrimonio, por ausencia de los
padres que da como posesion de los bienes al hijo y por la edad. Mientras que
en el tercer caso se da por sentencia del juez. No hay que perder de vista que
en todos estos tres casos se requiere de la autorizacion del juez, por lo tanto
los actos y contratos realizados por menores de edad siempre estaran sujetos

a un tutor o por la responsabilidad misma de sus padres.

Art. 10. Efectos de la autorizacion para el menor.- los menores
autorizados para comerciar, se reputan mayores en el uso que hagan de esta
autorizacion, y pueden comparecer en juicio por si 0 hipotecar sus bienes

inmuebles por los negocios de su comercio.

Facultado el menor por haber obtenido la emancipacion sus actos seran
validos de manera que este deberd responder por sus negocios o contratos
que haya adquirido. Es por ello que al momento de adquirir la emancipacion
sea esta voluntaria, legal o judicial, es de suma responsabilidad de quien la
otorga, porque seria lanzar a un individuo que se le considera como una
persona normalmente capas. Lo que contravendria a otras disposiciones
legales como es el caso de las disposiciones de la Constitucién Politica de la
Republica 49 y 51y las disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en

cuanto se refiere a los menores de dieciocho afios de edad.

Para efectos de responsabilidad del menor refiriéendose a los bienes

estos pueden también venderlos en los casos y con las solemnidades que
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prescriben en los articulos, 418 y 419 del Cddigo Civil. Porque a adquirido
facultades plenas para intervenir en actos de negocios y contratos.

Por otra parte se hace mencion que para que un contrato de comercio
sea valido, una de las partes debe estar matriculado en la cAmara de comercio
del lugar donde se realiza el contrato, pues de otra manera se trataria de un

acto civil y no mercantil.

Con todo lo analizado considero que los actos de contratos, negocios
comerciales que realizan los menores de edad que han sido facultados o
autorizados por el juez, luego de haber adquirido su emancipacion tendran
ciertas dificultades, para poderles exigir su cumplimiento, debido a que se trata
de personas, aunque por su desarrollo fisico e intelectual asi lo aparentaran ser

responsables, se seguird considerando como personas inmaduras.

2.3. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS MENORES RESPECTO A LAS
OBLIGACIONES Y CONTRATOS

En nuestra legislacién no todos los menores cuentan con la capacidad
para celebrar contratos, son los mayores adultos, es decir de 16 a 18 afos de
edad los pueden celebrar contratos previa autorizacibn de su representante
legal, padres o tutor, o cuando estos hayan recibido la autorizacion del juez en
los casos de emancipacion tal como lo establecen los articulos 308, 309, 310 y

311 del Codigo Civil.

El articulo 308 del Codigo Civil legitima el hecho que por la

emancipacion se pone fin a la patria potestad,
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Articulo 309, del Cddigo Civil, expresa “la emancipacion voluntaria se
efectla por instrumento publico en el que el padre y la madre declaran

emancipar al hijo adulto, y el hijo conciente ello.

No valdrd la emancipacién, si no es autorizada por el juez, con

conocimiento de causa”®®

Articulo 310 del Cdédigo Civil, expresa que “la emancipacion legal se

efectla:

1. Por muerte del padre, cuando no existe la madre.
Por el matrimonio del hijo

3. Por sentencia que da la posesion de los bienes del padre o madre
ausente y

4. Por haber cumplido la edad de dieciocho afios™.

Articulo 311del Cdédigo Civil. “la emancipacion judicial se efectuara por
sentencia del juez, si ambos padres incurrieran en uno o mas de los siguientes

casos:

1. Cuando maltrataren habitualmente al hijo, en términos de poner en
peligro su vida, o de causarle grave dafio.
Cuando hayan abandonado al hijo;

3. Cuando la depravacion los hace incapaces de ejercer la patria potestad,;
Y,

4. Se efectla si mismo, la emancipacion judicial, por sentencia pasada en

autoridad de cosa juzgada que los declare culpados de un delito a que

2 CODIGO Civil, vigente desde 2005. Art. 309
% |bidem. Art. 310
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se aplique la pena de cuatro afios de reclusion, u otra de igual o mayor
gravedad.

La emancipacién tendrd efecto sin embargo de cualquier indulto o que

recaiga sobre la pena™™.

Como se puede observar las reglas pertinentes con respeto a las
obligaciones y contratos. No surten ningun efecto en los menores de edad,
salvo los casos expresados en los articulos analizados, siempre y cuando estos
hayan sido autorizados por el juez, por las distintas razones expuestas ay como

emancipacion voluntaria, legal o judicial.

Las obligaciones con respecto a los menores adultos nacen
principalmente de la emancipacion de estos; ya sea por haber contraido
matrimonio, administrar bienes de su peculio profesional o por la autorizacién

de su tutor o curador.

Con lo que respecta a la emancipacion por contraer matrimonio el menor
que lo contrajo es considerado como una persona capaz de obligarse; habil
para contratar y ser contratado. De la misma manera se ve sujeto a las
responsabilidades y obligaciones venideras como el del padre para con sus
hijos. Y solo para efecto del divorcio necesita un curador especial que lo

representara en el caso de no haber cumplido la mayoria de edad.

Sobre el peculio profesional o industrial, el padre no tiene practicamente

ningun derecho, ya que al hijo le corresponde su goce.

% |bidem. Art. 311
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El hijo que tiene peculio profesional, haré suyos los frutos de su peculio y
responde de las obligaciones que contrae. Estas reglas rigen tanto en materia

civil como en la comercial.

Si bien el guardador debe representar a todo pupilo, cabe también que
autorice para que el mismo pupilo realice por si actos relacionados con sus
bienes, pero esta autorizacion solo es factible respecto del pupilo que sea solo
relativamente incapaz. No puede autorizarse actos del impuber, del demente ni

del sordomudo que no puede darse a entender por escrito.

Hay que comprender que las obligaciones contractuales celebradas por un
menor de edad, no surten efecto de ninguna naturaleza, se trata de contratos
imperfectos, de ellos no se puede exigir su cumplimiento, salvo en los casos

sefalados, en los articulos 6, 9y 10 del Cddigo de Comercio.

2.4. PATRIA POTESTAD

Definiendo el término desde la doctrina, Borda Guillermo sostiene que “la
autoridad paterna tiene su fundamento en la propia naturaleza, es pues tan
vieja como la sociedad humana. Pero el concepto sobre la manera de ejercerla,
sobre los derechos y obligaciones que comporta, ha evolucionado

profundamente.

En el Derecho Romano, el Pater Familis tenia sobre sus hijos poder de

vida y muerte; podia pignorarlos, alquilarlos, venderlos, disponer de sus bienes,



tenia derecho a juzgarlos y condenarlos en judicia privata. Las potestades del

padre subsistian hasta su muerte, cualquiera fuera la edad de los hijos”®?

Es asi que en Roma segun Fernandez Clérigo, autor citado por Suarez
Franco dice “la patria potestad se ejercia no solamente sobre los menores, sino
sobre cuantas personas constituian familia, fuesen menores o mayores y ya
perteneciesen a ella por vinculos de sangre Cognatio o por los civiles del
matrimonio o de la adopcién. Solo el pater familiae era el sefior de todos. Los

demas se hallaban en condicion juridica de manifiesta inferioridad.

La patria potestad conferia al padre poderes, casi omnimodos sobre la
persona y bienes de sus hijos, en razén de ello, podia el padre abandonarlos,
venderlos, prohibirles contraer matrimonio e imponerles castigos corporales y
aun castigarlos con la muerte. Estos poderes le fueron recortados al padre, a
quien a mediados del imperio de Antonio Pio neg6 el derecho de solicitar
divorcio en el matrimonio de sus hijos. No obstante, el padre continué gozando
del ius rendendi, por medio de la mancipatio de hijo, el cual caia en situacion
de esclavo o mancipium. De igual manera, el padre tenia la noxal dedilio, que
consistia en la entrega del hijo a su acreedor para que pagase de las deudas

del padre.

La venta del hijo por dinero fue condenada por Caracala y Diocleciano,
Constantino la permiti6 para evitar infanticidio, Justiniano la prohibio

definitivamente.

%2 BORDA Guillermo. Manual de Derecho de Familia. Pag. 341
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Augusto, luego de Constantino y por dltimo Justiniano, crearon un
sistema de peculios castrenses, cuasicastrenses y adventicios, que facilitaron
al hijo la titularidad y administracién de ciertos bienes, no obstante el padre

siempre conservo indiscutible ascendencia sobre la persona y bienes del hijo.

Pero una caracteristica que perdur6 en todo el sistema romano fue la de
haberse reservado siempre el ejercicio de la patria potestad al padre,
negandole cualquier intervencion a la madre. Desintegrando el Imperio romano

la situacion cambio.

La autoridad omnipotente del padre, ha hecho lugar por la influencia del
cristianismo, la idea de funcién ejercida por el jefe de la familia en interés de los

hijos y la familia.

En el derecho escrito, y luego hasta el advenimiento del Cédigo de

Napoledn, se conservo el espiritu general del Derecho Romano.

El Cdodigo de Napoledn, en 1804, no obstante haber reconocido en la
patria potestad una institucion a favor del hijo, le atribuy6 al padre el ejercicio
de multiples derechos y establecié a su favor, y en su defecto a favor de la
madre, el derecho de usufructo legal, compensando en parte por los deberes
de cuidado y administracion que legalmente les conciernen en sus respectivos

casos” >3

% SUAREZ Roberto. Derecho de Familia. Pag. 335
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Como podemos darnos cuenta la patria potestad ha ido dando paso con
el trascurso de la historia a asumir deberes y obligaciones por parte de los
padres con respecto a sus hijos, y de parte de estos a guardar el respectivo

respeto y obediencia a sus padres.

La patria potestad es una figura juridica tipica del Derecho de Familia,
que se le puede considerar como un conjunto de deberes y obligaciones
intimamente vinculados, correlativos, que persiguen todos ellos un fin de

caracter social.

Dentro del Cédigo Civil ecuatoriano se trata de esta institucion en el
Titulo Xl, en el articulo 283, le da la siguiente definicién “La patria potestad es

el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados.

Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia,

y los padres con relacién a ellos, padrea de familia”.®*

En el Cddigo de la Niflez y Adolescencia, en su articulo 104
encontramos la siguiente apreciacion sobre la patria potestad “Respecto a la
patria potestad se estard dispuesto en el Cdodigo Civil sin perjuicio de lo

establecido en los articulos siguientes®

3 CcODIGO Civil, vigente desde 2005. Articulo 283
% CODIGO de la Nifiez y Adolescencia. Articulo 104
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En el articulo 105 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia manifiesta “la
patria potestad, no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipadas,
referente al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y

garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley”.*

En este articulo encontramos una definicion de patria potestad, y se
distingue claramente que es un conjunto de derechos y obligaciones de los
padres, respecto a sus hijos no emancipados, referente al cuidado, educacion,
desarrollo integral y defensa de los derechos de los nifios. En lo que respecta
al ejercicio de la guarda pues les tocara a los padres, en primer lugar al padre,

en caso de no existir él, la ejerce la madre.

La Constitucion Politica de la Republica vigente desde 2008, en el
capitulo que trata sobre los derechos de libertad, Art. 69. Dice que para
proteger los derechos de las personas integrantes de la familia en el numeral 4
dice: “El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion

a las familias disgregadas por cualquier causa.”®’

En lo referente al derecho de usufructo legal, lo reconoce la ley y dura
hasta la emancipacion, que se le da a los padres cuando es comun de ambos

conyuges 0 a quien este a su cuidado. En virtud de la crianza, cuidado,

% Ibidem. Art. 105
% CONSTITUCION Politica de la Republica. Vigente desde 2008, Articulo 69. Nim. 4
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educacién que se otorgue a quien esté bajo patria potestad que obviamente

son de todos los bienes excepto los siguientes:

1. Peculio Profesional o industrial entiéndase por los bienes adquiridos en
el ejercicio de todo empleo, liberal, industrial o mecénico, es decir el

ganado por el hijo mediante cualquier trabajo remunerado.

2. Peculio Adventicio Extraordinario que pueden ser las herencias, legados
o donaciones bajo condicidon de que usufructie el hijo, de igual forma
herencias y legados pasados al hijo por incapacidad, indignidad o

desheredamiento del padre.

Haciendo una aclaraciéon que el peculio adventicio ordinario comprende
todas las cosas pertinentes al hijo pero que son administrados y usufructuadas
por los padres o quien ejerza la patria potestad, quien lo representa en todos
los negocios judiciales y extraordinarios; en tal caso no entrarian a la

excepcion.

Con respecto a las obligaciones, regla general quien ejerce la patria
potestad es de administracion, cuidado y representacion judicial y extrajudicial

del hijo de familia.

En la administracién le corresponde el peculio adventicio ordinario y
extraordinario a excepcion del peculio profesional o industrial, y lo pueden el
padre o la madre en comun o cuando no exista el padre pasara a la madre;
pero, puede suceder que estos no existan entonces se nombrara, un curador
especial, un curador adjunto o un curador general, en el primer caso se

otorgard solamente cuando se trata de un negocio especial en el que los
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padres no pueden intervenir; adjunto cuando la madre ejerce la patria potestad,

en los demas casos se tratara de un curador general.

Para la enajenacion de bienes, quienes tienen el poder de
administracion, tienen cierta limitacibn, no pueden enajenar sino con
autorizacion del juez competente, de igual manera para bienes hipotecados. No
podran donar alguna parte de los bienes del hijo, asi como dar en
arrendamiento por largo tiempo los bienes, puede aplicarse la regla de
curadores en el que no pueden dar en arriendo por mas de 5 afios bienes

urbanos y 8 los rusticos.

Quien ejerce la administracion también tiene la representacién de ella,
asi se refieren los Art. 28, 292 y, 293 del Cddigo Civil. El padre puede
representar al hijo en actos judiciales y extrajudiciales, en primer caso, juicios
civiles como, comerciales, de trabajo, en caso de no poder representar se
nombrara un curador ad liten. En materia penal, pero esta obligado a “prestarle

los auxilios necesarios para su defensa” segun el articulo 292 del Codigo Civil.

En los actos realizados por el menor no existe ninguna dificultad en lo
referente al peculio profesional o individual; pero el peculio adventicio ordinario

y extraordinario necesita la organizacion que puede ser expresa o tacita.

Una diferencia entre los actos de administracion entre los actos de

administracion ordinaria que pueden ser autorizados de cualquier manera por

padre o madre y los extraordinarios requieren autorizacion escrita, asi mismo,
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puede pensarse que solamente los actos de cierto relieve y trascendencia
exigen ratificacion escrita de padre o madre, y por el contrario para los actos de
vida corriente y que no tienen mayor repercusion econémica, se debe admitir la

ratificacion no solemne, verbal y aln técita del padre o madre.

Excepcionalmente puede ejerce ciertos actos como los Illamados
personalisimos, a mas de peculio adventicio profesional o industrial; por su
parte quien ejerce la patria potestad tiene que administrar todos los bienes a
excepto de los ya sefialados y tiene responsabilidades de administracion y

conservacion de los mismos.

El Cddigo Civil, sefiala que en aquellos casos en que termine o se
suspende la patria potestad del padre o madre, sobre los hijos no
emancipados, aln en estos los reemplazara aquel que adn no se le ha

suspendido la patria potestad.

Otra circunstancia importante es que aquel padre o madre que llevaren una
vida disoluta perderan la patria potestad, lo cual considero loable y conveniente
por cuanto un menor debe estar protegido por una persona honorable cuyo
nombre no haya sido cuestionado por al sociedad, es decir que no tenga

ningun tipo de vicios.

En el articulo 303, del Cddigo Civil encontramos que “procede la pérdida o

suspension de la patria potestad, cuando el padre o la madre que la ejerza se
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encuentre en los caos contemplados en el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia

»38

En el 304 del mismo cuerpo de ley, se encuentra el procedimiento para la

suspension de la patria potestad “La suspension de la patria potestad debera

ser decretada por el juez, con conocimiento de causa, y después de oidos

sobre ellos los parientes del hijo, el Ministerio Publico

139

La suspensién de la patria potestad esta legislada en el Cdadigo de la Nifiez

y Adolescencia, articulo 112.

“La patria potestad se suspende mediante resolucion judicial, por alguna de

las siguientes causas:

1.
2.

Ausencia injustificada del progenitor por mas de seis meses.

Maltrato al hijo o hija, de una gravedad que, a juicio del juez, no
justifique la privacién de la patria potestad con arreglo a lo dispuesto en
el numeral 1 del articulo 113.

Declaratoria judicial de interdiccion del progenitor.

Privacién de la libertad en virtud de sentencia condenatoria ejecutoriada;

5. Alcoholismo y dependencia de sustancias estupefacientes o

psicotropicas, que pongan en peligro el desarrollo integral el hijo o hija,
y;
Cuando se incite, cause 0 permita al menor ejecutar actos que atenten

contra su integridad fisica o moral.

Una vez desaparecida la causa que motivo la suspension de la patria

potestad, el padre o la madre, éste podra solicitar al juez su restitucion.

% CcODIGO Civil, Articulo 303
% |bidem. Articulo 304
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Suspendida la patria potestad respecto de uno de los progenitores, la
ejercera el otro que no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo estan, se dara al

hijo o hija un tutor” *°

Esta disposicion trata de evitar una mala o inconveniente representacion y
obviamente evitar perjuicios morales, del nifio y de la misma sociedad. En el

articulo 113 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, manifiesta:

“La patria potestad se pierde por resolucién judicial, por uno o ambos
progenitores, en los siguientes casos:

Maltrato Fisico o psicoldgico, grave o reiterado, del hijo o hija,
Abuso sexual del hijo o hija
Explotacion sexual, laboral o econdmico del hijo o hija,

Interdiccion por causa de demencia

o bk 0N PR

Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las relaciones

parentales indispensables para su desarrollo integral, por un tiempo

superior a seis meses;

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

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija.

Privado uno de los progenitores de la patria potestad, la ejerceréa el otro que
no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo estan se dara al hijo no emancipado
un tutor. A falta de los parientes llamara por ley para ejercer la tutela sea
porque no existe o porque no puede asumirla, el Juez declarara en la misma

resolucion de privacion, la adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente.

0 CODIGO de la Nifiez y Adolescencia, Art. 112
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Cuando las conductas descritas en este articulo constituyan delito de accién
publica de instancia oficial, el Juez remitird de oficio copia del expediente al

Fiscal que corresponda para que inicie el proceso penal” **

En el articulo 112 y 113 del Cddigo en mencidon encontramos
disposiciones casi similares con la Gnica diferencia que en el 113 se toca un
poco mas profundo los problemas existentes que pueden dar motivo para
suspender la patria potestad, ello estd relacionado a la demencia, actos
sexuales, pérdida de la moral y el poco o ningun interés por parte de los
progenitores para cumplir con los deberes y responsabilidades con respecto a

sus hijos.

En el Cdodigo Penal encontramos que en su articulo 515, existen unas

penas relativas a la pérdida de la patria potestad.

El minimo de las penas sefialadas en ese articulos sera aumentando
con cuatro afos si los culpados son ascendientes de la persona en quien ha
sido cometido el atentado, o sus descendientes, hermanos o afines, en linea
recta; debiendo, en su caso, ser condenados, ademas, a la pérdida de la patria

potestad.

* CODIGO de la Nifiez y Adolescencia, articulo 113
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Las penas a las que se refiere el precedente articulo citado son de
reclusibn mayor de ocho afios a doce afios y de reclusion mayor de cuatro a

ocho afios.

Con ello me doy cuenta que la pérdida de la patria potestad, significa
gue existen actos contrarios a las buenas costumbres, a la ley, a las buenas
acciones morales, siendo éstas una falta grave a la ética. Y que con la
suspensién de la patria potestad se trata de reparar en algo el inmenso dafio
gue se puede causar al nifilo, nifia 0 adolescente y porque no decir dafos
graves y escandalosos que irian en contra de la sociedad si no se frena a su

debido tiempo.

2.5. DE LAS TUTELAS O CURADURIAS

En el Cédigo Civil, articulo 367 encontramos que las tutelas y cuartelas
son “cargos impuestos a ciertas personas, a favor de aquellas que no pueden
gobernarse por si mismos o administrar sus bienes. Las personas que se
encuentran bajo esta clase de cuidados o protecciéon son los menores y los

interdictos™*?

Para el Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas es tutor “Quien
ejerce la tutela, el encargado de administrar los bienes de los incapaces v,
ademas de velar por las personas de los menores no emancipados ni sujetos a

la patria potestad, y de ciertos incapacitados”.*®

“2 cODIGO Civil articulo 367
* CABANELLAS, Guillermo. Autor y obra citada. Pag. 45
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Curador “Quien cuida de algo. El nombrado para cuidar exclusivamente
de los bienes de un incapacitado, pero sin potestado alguna de caracter

personal sobre éI”.*

El ejercicio entonces de la tutela como institucion Juridica consagrada en
nuestra legislacion, es un medio para la satisfaccion del interés del menor, y no

para el propio provecho de quien la ejerce.

No se trata Unicamente de representar a los menores en todos los actos y
negocios juridicos, en los que tenga interés, sino ademas, de completar su
personalidad. Esta es la obligacion legal del tutor para con los individuos
sujetos a dicha representacion que al tenor de lo dispuesto por el Art. 375 de

nuestro Cadigo Civil, toman la denominacion de pupilos.

La Curaduria o Cdratela como la conceptia el Cédigo Civil en la
definicion estudiada, es asi mismo una Institucién Juridica cuyo objetivo es
suplir la capacidad de obrar de las personas, bien entendido que la tutela como
ya dijimos, se da para los menores y la curaduria o cuUratela para los mayores

de edad incapaces de administrar bienes.

El Curador como tal, es el autorizado legalmente para dirigir los bienes y
personas de los que por cualquier causa, ya lo dijimos al inicio del presente

estudio, no pueden por si, manejar sus asuntos particulares que expuestos de

* Ibidem
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esta manera, tienen relacion con lo establecido en los Arts. 370 y 371 del

Cadigo Civil.

El Diccionario Enciclopédico al referirse al tutor, dice; “Autoridad que en
defecto de la paterna o materna, se confiere para cuidar de la persona y de los
bienes de aquel que por minoria de edad o por otra causa, no tienen completa

capacidad civil.- cargo de tutor, direccién, amparo, proteccién”.*®

Curador es la persona elegida o nombrada par cuidar de los bienes y

negocios del menor que no estaba de administrarlos por si.

Guardador es la persona que tiene a su cargo la conservacion de una

cosa.- tutela.- observancia y cumplimiento de su mandato.

Las definiciones transcritas tienen como interés conocer el verdadero
sentido filosofico, doctrinario, cientifico y juridico de estas Instituciones para

evitar equivocos y errores, tanto en su interpretacion como aplicacion.

En este sentido hemos de tener presente que las tutelas y curadurias
cumplen un papel de significativa importancia en las relaciones diarias de las
personas, muchos actos y contratos dependeran para su ejecutividad, del
cumplimiento de las formalidades propias, del discernimiento de los

guardadores que para los menores e interdictos, debe asignarse.

** DICCIONARIO Juridico Enciclopédico, Espasa. P4g. 85
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Es importante recalcar que inmersas como estan en le Cabdigo Civil
ecuatoriano, las tutelas y curadurias o curatelas en general, por mandato de
claras, expresas y terminantes disposiciones de la Ley, tienen un cometido de
caracter intrinseco y particular, cuidar del menor como tal, protegerlo y
administrar sus bienes, cuidado de sus propios intereses, como lo configura en

cada caso, las definiciones a las que nos hemos referido.

El Art. 381 (Ex 399) del Cdodigo Civil clasifica a las Tutelas o Curadurias

en: Testamentarias, Legitimas o Dativas.

Las testamentarias, son las que se constituyen por acto testamento.

Conviene entonces analizar el significado de esta Guarda, de acuerdo
con el contenido del Art. 382 (Ex 400) Cdadigo Civil para conocer el alcance

juridico de la misma.

El Art. 382 (Ex 400), anterior Codigo citado dice: “El padre o la madre
pueden dar tutor, por testamento a los hijos que no estuvieran bajo patria
potestad al momento de hacerse efectivo el testamento. Pero si estuvieren bajo

patria potestad, pueden darle curador adjunto”.*

Efectivamente la tutela o curaduria testamentaria, tiene que discernirse
de acuerdo con el nombramiento que el padre o la madre hacen en su

testamento y que puede recaer sobre cualquier persona con capacidad de

46 cODIGO Civil, articulo 382
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obrar y que no esta en excluida por la Ley. Es la determinada en documento
publico, para que, surta efectos después de la muerte. Vale en este caso
puntualizar que el discernimiento de esta Tutela deba otorgarse a los hijos que
no estuvieran bajo patria potestad, para que surta sus efectos legales, puesto
que, si éstos estuvieran bajo dicho régimen, el discernimiento corresponderia a
Curador adjunto, debiendo tomarse en consideracion al respecto, lo dispuesto
por el Art. 373 (Ex 391) del Codigo Civil que dice: “Se llaman curadores
adjuntos los que se dan, en ciertos casos, a la personas que estan bajo
potestad de padre, madre o bajo tutela o curaduria general, para que ejerzan

una administracién separada”.*’

La tutela o curaduria testamentaria puede otorgarse en los casos de los
Art. 383 y siguientes del Cédigo Civil, debiendo corresponder el cuidado de la
persona de curador, asi como la administracién de su patrimonio, que aseguren

los intereses del pupilo.

Por lo demas, las tutelas o curadurias testamentarias aceptan condicién
suspensiva y resolutoria y precision desde que se constituyen hasta que

espiran.

El mismo Art. 381 (Ex 399) inciso tercero del Codigo Civil, al que nos
venimos refiriendo, al tratar de las tutelas o curadurias legitimas las conceptua
asi: “Legitimas.- Las que se confieren por la Ley a los parientes o conyuges del

pupilo”.

47 cODIGO Civil, Articulo 373.
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El establecimiento de esta tutela o curaduria se realiza por decision
judicial, es discernida por el Juez quien luego de oir a los parientes del pupilo,
elige al pariente mas apto, que mayores seguridades presente, en el orden
familiar antes indicado, establecido por la misma Ley.

El discernimiento de las tutelas o curadurias, requiere de algunas
formalidades, como: el otorgamiento de fianza o caucion por parte del
guardador a la que esta obligado, asi como el inventario solemne de los bienes
del menor, requisitos sin los cuales, no podra ejercer la administracion. El
inventario de bienes deberé realizarse en los noventa dias subsiguientes al
discernimiento de la guarda, siendo de competencia del Juez de acuerdo con

las circunstancias, la restriccion o ampliacion de dicho plazo.

El tutor o curador en lugar de fianza, puede presentar hipoteca, prenda
comercial, agricola o industrial, u otra caucion suficiente aceptada por el Juez.
Vale puntualizar en este sentido que estan obligados a prestar fianza todos los

tutores o curadores.

Por otra parte, la negligencia del guardador en la formacién del
inventario y toda falta grave que se le pueda imputar, daria lugar a su
remocion, debiendo resarcir a favor del pupilo, todos los dafios y pérdidas que

por su culpa, se hubieren ocasionado.

Cuando los bienes materia del inventario sean demasiado exiguos, el

Juez oidos los parientes del pupilo y el Ministerio Publico, relevara de esta
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obligacion, exigiendo en este caso, tan solo un apunte privado de dichos
bienes, firmado por el tutor o curador, tres de los mas cercanos parientes del
menor, mayores de edad o a falta de éstos, tres razones distinguidas,
honorables y respetables y se cumplird con las exigencias establecidas para
estos casos. En este inventario se haran constar todos los bienes raices y
muebles, expresando su cantidad, calidad y mas exigencias propias y comunes

previstas por la Ley.

En nuestra legislacion civil encontramos ademas los curadores de
bienes y los curadores adjuntos. Para el caso de los primeros, se dan
solamente para los bienes del ausente, herencia yacente o para resguardar los
derechos del menor que estd por nacer. Para el caso de los segundos, se da
solo para determinados casos, y para las personas que estando bajo patria
potestad o tutela, los guardadores ejercen directamente la administracion por

separado.

La guarda para el criterio de nuestra legislacion, es una funcién, una
actividad obligatoria de ayuda a las personas que necesiten, sea pro
encontrarse en condiciones naturales de incapacidad para gobernarse por si
misma, careciendo al mismo tiempo de representacion legal, sea por hallarse
con impedimentos mentales o fisicos que les inhabiliten para gobernarse por si

mismos.

Esa funcion interesa a la sociedad toda y no solamente a las personas

que resulten protegidas por ella o a sus parientes. Toda la comunidad
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organizada tiene especial interés en que no se abuse de los incapacitados y

permanezcan en estado de abandono.

Para su nombramiento de guardadores se busca personas honorables
que sean dignos representantes, que esté dispuesta a garantizar los intereses
de las personas con problemas de incapacidad mental o fisica y que no tengan
la patria potestad. Segun nuestra legislacion es dar asistencia a ciertos
incapacitados que carezcan de representacion, es una funcién privada
eminentemente civil. Asi lo consagra nuestra tradicion. Es un deber de ciertos
parientes que deben cumplir en subsidio de la actividad de los padres que no

existan o que estén imposibilitados.

Una guarda constituye potestad publica, a mas de ser ineludible deber.
El Estado tiene derecho fundamental de intervenir en la actividad de todas las
personas, y una obligacién de velar por el bienestar de todos. Es medida de

defensa que corresponde en primer lugar a los entes publicos.

De acuerdo al sistema legislativo ecuatoriano, una buena funcién
administrativa, toma sobre si mayor parte de la protecciébn que implica una
guarda. Las leyes vigentes asi lo establecen. Todos los entes publicos deben
estar al servicio de los mas vulnerables y buscar por todos los medios su

proteccion aun cuando existan incongruencia de leyes.

2.6. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS TUTORES O CURADORES O
QUIEN TENGA LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LOS MENORES
ADULTOS.
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En nuestra legislacion civil encontramos que las obligaciones del tutor se

reducen a tres aspectos de suma importancia que tienen que ver con: la

administracion de los bienes del menor, la representacion legal y la educacién

y crianza. A continuacion se detalla en que consiste cada una de estas

funciones:

1)

La administracibn de bienes del menor, implica la conservacion de
conservar los bienes y ocuparse de su conservacion, reparacion y cultivo.
Conlleva ello una caucion suficiente. Las facultades de administracion del
tutor se hallan limitadas por otras normas en el Cadigo Civil. Asi no podra
enajenar los bienes muebles preciosos sin autorizacién judicial, que se
dara en caso de necesidades manifiestas, ni dividir sin dicha autorizacion
los bienes que el pupilo posea pro-indiviso, ni proceder sin ella a
compromisos o transacciones sobre derechos del pupilo y sobre sus
bienes raices ni donar sus bienes.

El tutor por otro lado, no podré celebrar ningin en el que tenga directa o
indirectamente interés, pero podra darle al menor adulto algunas
facultades administrativas.

La responsabilidad del tutor en la administracién de los bienes del pupilo
se extiende hasta la culpa leve, inclusive. A més de esta regla general
respecto a la responsabilidad, esta obligado a responder por el valor de
los intereses corrientes si hubieran cumplido la obligacion de invertir el
dinero ocioso.

Si existiera tutela conjunta, la responsabilidad es solidaria.

Por otro lado, el Cédigo Civil sefala la posibilidad de que existan varios
tutores para un solo pupilo, que administre conjuntamente los bienes y
representen al menor, y, a la inversa varios pupilos bajo una misma tutela,
con tal que haya entre ellos indivision de patrimonios.

La administracion se desenvolvera con esmero y eficacia, en forma fiel y

consecuente, la exactitud en todos los actos que demanda la misma,
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debiendo ser imparcial, alejada de todo interés personal, privativo del tutor

o curador, esa administracion debera ser limpia, didfana y trasparente.

2) En lo respecta a la representacion legal, el tutor la ejerce en todos los
actos judiciales o extrajudiciales que le conciernan y puedan menoscabar
su derecho o imponer obligaciones, teniendo derecho a que se le abonen
los gastos que realice, que podran reembolsarse con dinero del pupilo, las
anticipaciones que le diere.

3) Enloreferente a la educacion y crianza del menor, el tutor se conformara
con la voluntad de los encargados de ella, esforzandose porque éstos
cumplan con su obligacion. Debe suministrar la necesario si los padres no
han provisto para la educacién, permitiéndosele, de ser necesario, gravar
0 enajenar bienes del menor par destinar lo que ellos produzcan a la

subsistencia y educacion de éste.

Asi la tutela resulta tener una naturaleza méas de proteccion al patrimonio
que de proteccion al menor: por ejemplo, el tutor no tiene la obligacion de
educar al pupilo, sino la de controlar su educacién, las personas que tienen

consigo al menor cumplen con esta funcion.

Los menores sujetos a tutela podran ser corregidos por el tutor, quién
tendra este derecho cuando el menor les haya sido quitado a los padres por

mala conducta y confiado al tutor.

En cuanto al domicilio del tutor sera el del tutor. EI menor bajo tutela
tiene en general las mismas facultades administrativas que el hijo de familia
respecto de su peculio profesional, el tutor podra dar ciertas facultades del
mismo tipo al menor adulto, sobre alguna parte de sus bienes. Una facultad

especial del pupilo es que tiene derecho de solicitar la intervencién del
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Ministerio Publico cuando los actos del tutor le estén perjudicando, el cual

concurrird al juez si es del caso.

En lo relacionado con las curatelas cuyo pupilo es un menor debemos

observar lo siguiente:

El curador ad-litem es la persona designada por el Juez para seguir los
pleitos y defender los derechos de un menor, de un ausente o del sometido a

interdiccion civil o a otra incapacidad.

En efecto este curador es nombrado por el Juez, sin necesidad de
discernimiento como en las demas guardas. El decreto y la diligencia de

aceptacion valen por discernimiento.

El curador de bienes del hijo péstumo nombrado por el Juez a peticion
de parte o en el testamento del padre, con las mismas prerrogativas que la de

los curadores en general. Intervienen el Ministerio Puablico en su nombramiento.

La curaduria del sordomudo o del demente. Pueda iniciarse cuando el

menor llega a la pubertad.

Los curadores adjuntos, pueden agregarse a los padres privados en todo

0 en parte de administrar los bienes de los hijos, o a tutores o a curadores ante

la complicacion de los negocios a cu cuidado. Son independientes a los padres,
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tutores o curadores, pero mantienen responsabilidad solidaria con éstos. La

forma de administrar la sefala el Juez.

En el caso de colocacion familiar, si el menor tiene bienes, estos se

entregan a un custodio que rinde caucion.

El articulo 742 (Ex 753) del Codigo de Procedimiento Civil manifiesta
“Cuando deba nombrarse curador ad-litem, el juez de la causa elegird la
persona previa audiencia de los parientes y, en su falta de uno de los agentes
fiscales. Si el incapaz fuere menor adulto, a él le tocara la eleccion de la
persona y el juez la aceptara si fuere idénea. Lo dispuesto en este articulo se
observara también cuando el incapaz tenga guardador testamentario o legitimo,
mientras a éste no le discierna el cargo, o cuando el guardador tenga algun
impedimento para hacerlo. La falta de indicacion, por parte del menor adulto, o
de la audiencia del fiscal o de los parientes, en los nhombramientos hechos
antes de la vigencia de este cddigo, no anularan los actos ejecutados por el

guardador” *®

Los curadores especiales son los que se nombran par aun negocio
particular determinado. Es diferente del curador de bienes, porque no se da
para la administracion de ellos sino para un negocio determinado, vy, distinto
también del adjunto porque no agregan necesariamente al padre, marido, tutor
u otro curador, y por el contrario, a veces requiere que el pupilo carezca de

representante legal. Se entiende asi mismo por negocio cualquier asunto

8 CODIGO de Procedimiento Civil, articulo 753
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judicial o extrajudicial que haga preciso el nombramiento de un curador

especial.

Generalmente los curadores, no tienen la administracion de los bienes y
por ello no estan obligados a formar inventario, y demostrando sumariamente
esa facultad de administracion, el juez debe eximirles de la obligacién de rendir

caucion.

En lo relacionado al tema se recurrird a lo previsto en el Cddigo de
Procedimiento Civil, para el caso, en este sentido, las personas puestas en
interdiccion de administrar sus bienes por prodigalidad o disipacion, se le dara
un curador, previo el cumplimiento de los requisitos y mas exigencias
requeridas para el efecto de acuerdo con el Art. 747 del mencionado Cdédigo.
Para los casos de demencia o locura, de los ebrios consuetudinarios y
toxicomanos se designaran asi mismo, guardadores, discernimiento que lo
hara el Juez de lo Civil, si tomamos en consideracion que conforme a la regla
juridica toda guarda debe discernirse acatando las disposiciones pertinentes
del Codigo Adjetivo, toda vez que la excepcion, lo hemos puntualizado mas de
una vez, se refiere al caso del curador ad — litem, designado para determinado

caso puntual y concreto.

2.7. DEL MATRIMONIO COMO UN CONTRATO DE LOS MENORES
ADULTOS

La capacidad, para contraer matrimonio se establece a los dieciocho

afnos de edad. No cumpliéndose con esta formalidad se deberan acoger a las
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disposiciones legales establecidas en la ley, sea la autorizacién del tutor o
curador o de quien corresponda, y en caso de que ésta no se conceda, podria
inclusive solicitarse al juez el disenso, estos temas se trataran con mayor

profundidad en el siguiente subtema.

2.7.1. DE LA AUTORIZACION PARA CONTRAER MATRIMONIO.

¢Quiénes son las personas que deben dar o autorizar el permiso para el
matrimonio del menor? La autorizacion del matrimonio es un acto de la vida de
familia, el ejercicio de una responsabilidad sobre el destino del menor, por eso
intervienen no solamente los representantes legales sino también otros

ascendientes.

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

guardador general o especial.

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

de guiar en cuanto al matrimonio del menor.

Respecto de los ascendientes se ha extendido el grupo de personas que

puedan ser llamadas a dar su asentimiento. Antes solo los padres ilegitimos
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podian hacerlo, en tanto que se excluia a los abuelos o bisabuelos ilegitimos;
ahora todo ascendiente, sin distincion, distribucion de calidades que la ley no

reconoce debe intervenir en el asunto.

La intervencién de un curador especial a falta del general, parece poco
acertada. Efectivamente, el juez puede nombrar curador especial de un menor
adulto a la persona que el propio menor designa. Ahorra bien, si dicho curador
debera juzgar de la conveniencia del matrimonio es de suponer que el menor
procurard designar a quién tenga la seguridad de que si la va a autorizar. Mas
l6gico serd que el propio juez, considerando el caso y tomando las debidas
informaciones, reemplace a los padres o ascendientes, en caso de falta de

curador general, y el mismo autorizard o negara el matrimonio del menor.

El asentamiento o licencia debe darlo de mejor derecho. Es decir, si
existe el padre no puede darlo la madre, si puede darlo esta, no cabe pedirle a

los ascendientes, etc.

En los articulos 84 y 85 del Cddigo Civil, se sefiala con meticulosidad
cuando se entiende “faltar”, es decir, cuando se tiene que pasar a la siguiente

persona llamada a dar el permiso.

Se ha simplificado esta materia reformandola en el sentido de que se
entiende faltar el padre o madre u otros ascendientes. No sélo por haber
fallecido sino en todo caso de incapacidad legal. Todo caso de incapacidad

legal, comprende en efecto tanto la demencia como otras incapacidades, en
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cambio se elimind el caso de quién se hallare fuera del territorio de la Republica
y Nno Se esperase su pronto regreso ya que no se justificaba que esa
circunstancia quitara el derecho a un padre de interesarse o de intervenir en el

matrimonio de su hijo por las demés razones expresadas.

El Art. 303 del Cadigo Civil, dispone que se suspenda la Patria Potestad
por causas anélogas a las que justifican el Art. 84 “Se entendera faltar el
padre o la madre u otro ascendiente, no solo por haber fallecido, sino en

todo caso de incapacidad legal”®®

, Se considera “faltar el padre o madre u otro
ascendiente”. Con todo hay diferencias; se suspende la Patria Potestad pero no
se considera que falta el ascendiente si es puesto en interdicciobn por otra
causa distinta de la demencia, por ejemplo por disipacion. Y la razon es logica:
la Patria Potestad afecta fundamentalmente a la administracion, usufructo,
representacion judicial del hijo, que no podrian ejercerse por un disipador: en
cambio la administracién para el matrimonio es cuestion de otra indole que
trasciende los simplemente patrimonial. Por iguales consideraciones se han
establecido (aunque no parece tan justo), que si se ignora la residencia aun sin
larga ausencia no se ha precisado contar con el ascendiente ausente, pero en

cambio el padre o madre cuya residencia se ignora transitoriamente no pide la

Patria Potestad.

Por otra parte seria l6gico que aquellos padres que fueran privados de
los derechos de criar, educar, corregir, a sus hijos menores de edad, perdieran

igualmente el derecho de autorizar a sus hijos para el matrimonio. Pero la ley

49 cODIGO Civil ecuatoriano. Art. 84.
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dispone gue solamente de la Patria Potestad sea la que acarree también esta

consecuencia de quitar el derecho de consentir el matrimonio de los menores.

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

cualquier otra que los ascendientes no tienen obligacion de justificar ante nadie.

Esta posibilidad de recurrir al juez puede evitar muchas arbitrariedades y
resguardada la legitima libertad del hijo, a la vez que el derecho
razonablemente ejercido por los padres o ascendientes para proteger al propio
menor. El padre y a su falta la madre tiene derecho de dirigir la educacion de
sus hijos pero no podran obligarlos a tomar estado de casarse contra su
voluntad. No se puede impedir de modo absoluto y sin causa razonable que
contraiga matrimonio, de aqui que resulta lo absurdo de la disposiciébn que
anula el matrimonio de los menores de 18 afos que se casan sin el
asentamiento de los padres, como si esta licencia fuera lo esencial del

matrimonio y no tuviera sus justos limites.

Las razones que justifiqguen el disenso estan claramente precisadas en el

Art. 88 no pudiendo ser estas:

1. “Existencia de uno o mas impedimentos legales.
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2. El no haberse practicado alguna de las diligencias previstas para el caso de
las segundas nupcias o para el matrimonio de los guardadores para con sus
pupilos

3. Grave peligro para la salud del menor a quien se de le niega la licencia, o la
de la prole,

4. Vida licenciosa, pasién inmoderado al juego y embriaguez habitual de la
persona con quién el menor desea casarse

5, Haber sido condenada esa persona a cualquiera de las penas indicadas del
Art. 311, numeral 4 Codigo Civil, y,

6. No tener ninguno de los esposos medios actuales para el competente

desempefio de las obligaciones del matrimonio”®.

Para hacer mas efectivas estas disposiciones y tutelar menor el derecho
del menor de edad, deberia existir un plazo dentro del cual las personas
llamadas a dar el asentimiento tuvieran que manifestarlo, pues de otro modo
resulta facil que mediante dilatorias se obste de hecho un matrimonio sin razén

suficiente.

Los padres podrian justificar su disentimiento en el hecho de que el
individuo con quien quiera casarse el menor sea divorciado. Los motivos
morales y humanos para impedir ese matrimonio son evidentes, sin embargo el
espiritu favorable al divorcio, que primaba en la mayor parte de los miembros
de la Comision Legislativa, hizo que no se aceptara una disposicion que habria

protegido a los menores de edad de muchos desventurados fracasos.

Actualmente la existencia de cualquier impedimento legal justifica el

disenso y ademas de las diligencias para las segundas nupcias, se exige

% cODIGO Civil ecuatoriano. Art. 88
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igualmente, que se hayan practicado las que se exigen para el matrimonio del
guardador con su pupilo, ya que ambos son paralelos. En estos casos la
oposicion del matrimonio se fundaria en la existencia de impedimentos

simplemente impedientes.

Si el matrimonio sin el asentimiento paterno fue celebrado por un menor
que no haya cumplido 16 afios, la sancién es la mas severa de las sanciones
civiles: la nulidad: y si el menor ya cumplié los 16 afios, no tiene ninguna
sancion. Se trata de dos extremos totalmente radicales opuestos, y cuya

aplicacién depende solamente de un limite de edad bastante arbitrario.

Somarriva sostiene que “el menor que se casa sin la licencia del padre o
la pertinente, no pierde los alimentos congruos: a)por el tenor absoluto de la ley:
no priva el derecho de alimentos; b)porque seria una sancién so6lo para los
hijos legitimos , ya que los ilegitimos no tienen alimentos congruos sino
solamente necesarios; c) la cusa de desheredamiento injurias graves es ley
general, y aqui tenemos disposicion especial que debe prevalecer; d) si se
deshereda, entonces si se pierden los alimentos congruos, pero si no se hace
uso de ese derecho tampoco cabe usar el otro, es decir reducir los alimentos a

los simplemente necesarios™".

La prohibicibn de que una persona menor de 18 afios contraiga
matrimonio con su curador o tutor tiene por objeto proteger los intereses del

menos, pues el menor tiene derecho de apreciar la cuenta y hacer sus

1. SOMARRIVA U. Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nacimiento Chile. Pag. 186
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observaciones, y pedir, eventualmente, las respectivas indemnizaciones al ex-
guardador. Ahora bien si este pasa a ser marido de la menor antes de la
aprobacion judicial de la cuenta, entonces se convierte en representante legal
de su mujer y tendria que rendirse cuentas a si mismo, lo que es absurdo
Podria darse el caso de que se contrajera matrimonio precisamente para no

tener que responder de una administracion descuidada.

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

cuenta y responsabilidades a dicho guardador.

La prohibiciébn desaparece si el ascendiente o ascendientes que deben
dar su permiso consciente en el matrimonio, porque en ese caso querria decir
que hay suficiente razén para no confiar en que no se seguira ningin perjuicio

para el menor.

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

guardador, y “otras que las leyes impongan”.

Ademas de la perdida de remuneracion también el pupilo puede

demandar la indemnizacion de perjuicios. En este caso el perjuicio podria
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consistir en la confusién de patrimonios el de la mujer y el del marido. De todos
modos, no sera facil establecer en la practica la existencia de un perjuicio real

cuya indemnizacién pueda conseguirse.

En el aspecto penal el guardador que se casa con el o la pupila antes de
la aprobacién legal de sus cuentas, 0 que presta su consentimiento para que
contraigan matrimonio sus hijos o descendientes con la persona que tuviere a

Su cargo, sera reprimido con uno a cinco afios de prision.

2.7.2. DE LA OBLIGACION DE LAS AUTORIDADES ENCARGADAS
PARA CELEBRAR ESTE TIPO DE MATRIMONIO.

Guillermo Borda, en su obra Manual de Derecho de Familia expresa “la
facultad de otorgar la autorizacion lleva implicita la posibilidad de negarla, pero
esta potestad no es arbitraria, ya que la ley establece las causales en las cuales

puede fundarse el disentimiento” >

Para poder celebra el matrimonio de un menor de edad, se necesita de la
autorizacion de quien ejerza la patria potestad del menor que por lo general es

padre o la madre o en su defecto el ascendiente de grado mas préximo.

La disposicion estudiada contempla la posibilidad de que se negare o faltare
la autorizacién del padre y de | madre al hijo que va ha contraer matrimonio, y
en este evento, permite que tal autorizacion sea suplida por los ascendientes de

grado mas préximo, para lo cual no es dificil determinar a quien se refiere, ya

52 BORDA Guillermo, Manual de Derecho de Familia, Edit. Heliasta, P4g. 86
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estos podrian ser el abuelo o el bisabuelo, ya en linea paterna o en linea

materna.

Guillermo Borda dice “En cuanto a los padres se innovo la materia en el
sentido que: el primer llamado a dar consentimiento en los casos de los hijos
concebidos fuera del matrimonio le corresponde al padre o a la madre que
esté ejerciendo la patria potestad, y, en los casos de los hijos no emancipaos la
patria potestad la ejercen sus padres. No se refiere como se lo hacia
anteriormente, que menciona que la autorizacion la debia conceder Unicamente

el padre” 3

Parece una razén ldgica que quien tenga la responsabilidad de la patria
potestad, sea quien ejerza el derecho de guiar a su hijo menor de edad en un

acto de trascendental importancia.

Respecto de los ascendientes la reforma legal ha venido a extender el grupo
de personas que puedan se llamadas a dar su consentimiento, solamente se
excluyen unas a otras por la proximidad de grado, es asi que los abuelos

excluyen a los bisabuelos y asi sucesivamente.

Segun el articulo 89 del Codigo Civil: “el matrimonio del menor que hubiese
cumplido dieciséis afos sera valido, aunque no hubiere obtenido el
asentimiento o licencia del ascendiente que debe darselo. Pero sera destituida

de su cargo la autoridad ante quien se hubiere celebrado dicho matrimonio”>.

53 BORDA Guillermo, Manual de Derecho de Familia. Pag. 87
> CODIGO Civil. Art. 89.
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Como se puede ver en el caso de quienes hayan cumplido 16 afos, no hay
propiamente ninguna sancion civil, solamente queda la sancion administrativa
para el funcionario que haya presenciado el matrimonio. Anteriormente el
Cdédigo Penal castigaba al menor de edad, que habiendo cumplido los 16 afios
se casaba sin el consentimiento de sus padres, con tres a seis meses de
prision. Los padres podian hacer cesar esa pena, aprobando el matrimonio
celebrado. Sin embargo hoy en dia se sanciona con la destitucion del titular del
Registro civil que haya permitido el matrimonio del que hubiere cumplido
dieciséis afos. Asi mismo considero que para estos ilicitos cometidos hay que
considerar las disposiciones del articulo 257.4 del Cddigo Penal vigente, y se
debera tomar en cuenta para la sancién lo establecido en el articulo 257 del

mismo cuerpo de ley.
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CAPITULO llI

INVESTIGACION DE CAMPO

LXXXI



3.1 APLICACION DE ENCUESTAS Y ENTREVISTAS A PROFESIONALES
DEL DERECHO

ENCUESTAS

1.¢;Considera que los menores adultos pueden contraer matrimonio sin

autorizacion de sus representantes ?.

si ()
No ( )
POI QUE.... e

2. Los menores adultos que han contraido matrimonio, pueden realizar

otras clases de contratos y responder por sus propios actos.

Si ()
No ( )
0] (o[ 1= TR

3. Los menores adultos que hayan contraido matrimonio, considera que

deben responder por los problemas juridicos que surgieren.?

Si ()
No ( )
PONQUE. ..ttt ettt e e e e e e e e e e e e
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4. Cree usted que los menores adultos que hayan contraido matrimonio

tiene la suficiente capacidad juridica legal para obligarse en los deméas

contratos?
Si ()
No ( )
POIQUE.....ee e

5. Considera que los contratos realizados por los menores adultos que han

contraido matrimonio puede perjudicar a terceros?

Si ()
No ( )
POIQUE. ... e

6. ¢Los menores adultos al momento del matrimonio se emancipan de sus
progenitores y por lo tanto no requieren de ninguna autorizacién para

realizar sus propios actos?

si ()
No ( )
POIQUE. ... e e

ANALISIS DE ENCUESTAS
1.;.Considera que los menores adultos pueden contraer matrimonio

sin autorizacién de sus representantes ?.

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
Sl 0 0
NO 10 100
TOTAL 10 100%

2. Los menores adultos que han contraido matrimonio, pueden

realizar otras clases de contratos.?
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REPUESTAS

N° ENCUESTAS

%

Sl 9 90
NO 1 10
TOTAL 10 100%

3. Los menores adultos que hayan contraido matrimonio, considera

gue deben responder por los problemas juridicos que surgieren.?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %

Sl 9 90

NO 1 10
TOTAL 100 100%

4. Cree usted que

matrimonio tiene la

los menores adultos que hayan contraido

obligarse en los demas contratos?

suficiente capacidad juridica legal para

REPUESTAS N° ENCUESTAS %

NO 8 80

Sl 2 20
TOTAL 100 100%

5. Considera que los contratos realizados por los menores adultos

que han contraido matrimonio pueden perjudicar a terceros?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %

NO 8 8

Sl 2 20
TOTAL 100 100%

LXXXV




6. Los menores adultos al momento del matrimonio se emancipan de

sus progenitores y por lo

tanto no

requieren de ninguna

autorizacion para realizar sus propios actos.?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
Sl 10 100
NO 0 0
TOTAL 10 100%

REPRESENTACION GRAFICA

En la preguntas planteadas se analizado lo siguiente:

1.;.Considera que los menores adultos pueden contraer matrimonio

sin autorizacion de sus representantes ?.

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
Sl 0 0
NO 10 100
TOTAL 10 100%

100%

80%-+

60%+

40%-+

20%-

0%-

osl 0%
B NO 100%

En esta pregunta acerca de los menores adultos si es que pueden contraer

matrimonio sin autorizacién de sus

representantes de 10 personas

encuestadas el 100% han manifestado que no es posible porque aun no son

responsables de si mismos, ademas se encuentran bajo tutela de un
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representante legal y son incapaces para gobernarse y mucho mas como para
contraer matrimonio, son personas que aun no pueden tomar decisiones o
cual implica una responsabilidad muy grande, para contraer este tipo de
contrato como el matrimonio es necesario tener la autorizacion de su

representante legal.

2. Los menores adultos que han contraido matrimonio, pueden realizar

otras clases de contratos.?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
SI 9 90
NO 1 10
TOTAL 10 100%

90%

80%

70%

60%

50% @Sl 90%

40% ENO 10%

30%

20%

10%

0%

Referente a esta pregunta del 100% de las personas encuestadas el 90% de
estas manifiestan que los menores adultos que han contraido matrimonio Si
pueden realizar otras clases de contratos porque el matrimonio da la
emancipacion lo cual tienen la libertad para realizar cierta clases de contratos y
el 10% han manifestado que no pueden contraer otras clases de contratos
porque para realizar estos contratos la ley establece que deben ser mayores de

edad; salvo que sea representado.

3. Los menores adultos que hayan contraido matrimonio, considera que

deben responder por los problemas juridicos que surgieren?
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REPUESTAS N° ENCUESTAS %

Sl 9 90

NO 1 10
TOTAL 100 100%

100%-

80%+

60%-

40%-

20%-+

0%-

0S| 100%
B NO 0%

Del 100% de las personas encuestadas consideran que los menores adultos
gue hayan contraido matrimonio, deben responder por los problemas juridicos
que surgieren, puesto que ya son emancipados del cuidado de sus

representantes y son responsables de sus actos.

4. Cree usted que los menores adultos que hayan contraido matrimonio

tiene la suficiente capacidad juridica legal para obligarse en los demas

contratos?
REPUESTAS N° ENCUESTAS %
NO 8 80
Sl 2 20
TOTAL 100 100%
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90%
80%
70%
60%
50% ONO 80%
40% BSI  20%
30%
20%
10%

0%

EL 80% de las personas encuestadas consideran que los menores adultos que
hayan contraido matrimonio no tienen la suficiente capacidad juridica legal para
obligarse en los demas contratos, el 20% considera que por el hecho de ser
menores adultos son incapaces relativos y pueden realizar contratos y la

necesidad los obliga a realizarlos.

5. Considera que los contratos realizados por los menores adultos que

han contraido matrimonio pueden perjudicar a terceros?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
NO 8 8
S| 2 20

TOTAL 100 100%
90%-+
80%+
70%+
60%+
50%+ ONO 80%
40%+ B S 20%
30%+
20%+
10%-

0%-

En la encuesta que se ha realizado hacia 10 personas el 80% de estas
consideran que los contratos realizados por los menores adultos que han
contraido matrimonio no perjudican a terceros y aun cuando necesite
consentimiento de los padres, solo sufre efecto entre los cényuges. Y

perjudican a los inmersos en el problema, ademas si se los realiza con todas
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las de la ley no da razén de perjudicar a estos. El 20% consideran que si
pueden perjudicar a terceros porque ellos pueden realizar contratos que sin su

consentimiento cause dafo a otros.

6. Los menores adultos al momento del matrimonio se emancipan de sus
progenitores y por lo tanto no requieren de ninguna autorizacion para

realizar sus propios actos?

REPUESTAS N° ENCUESTAS %
Si 10 100
NO 0 0
TOTAL 10 100%
100%-
8091
60%1 @Sl 100%
0% BNO 0%
20%-
096

Las personas encuestadas el 100% manifiestan que los menores adultos al
momento del matrimonio se emancipan de sus progenitores y por lo tanto no
requieren de ninguna autorizacion para realizar sus propios actos con lo
adquieren cierta independencia y dentro de si mismo la conviccion de que lo
pueden hacer por si solos y los faculta para realizar cierta cantidad de actos
juridicos con lo que dejan de permanecer al mando de sus progenitores, salvo
de algun contrato que deban tener autorizacion judicial o deban ser

representados.
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ENTREVISTAS

Las entrevistas que se aplican son a jueces y magistrados de la Corte Superior
de Carchi.
1. Considera que tiene importancia la institucion juridica del disenso para
el matrimonio de los menores en la legislacion ecuatoriana.
2. En el desempeiio de sus funciones ha tenido acciones relacionadas con
el disenso para el matrimonio de menores.
3. Las causales del articulo 88 (Ex 88) del Caodigo Civil justifican el
disenso.
4. Existen inconvenientes juridicos en el disenso para el caso de contraer
matrimonio
5. Es conveniente seguir manteniendo la institucién juridica del disenso,
para el caso de que contraigan los menores matrimonio.
6. Se justifica que los menores adultos tomen la opcion de solicitar el
disenso, al juez cuando no tengan la venia de sus padres o tutores para

contraer matrimonio.

DESARROLLO DE LAS ENTREVISTAS

1. Considera que tiene importancia la institucion juridica del disenso
para el matrimonio de los menores en la legislacion ecuatoriana.

De todos los diez entrevistados, han respondido que si, y han resaltado la

importancia del disenso, pero llama la atencion de que en la practica

profesional no existen muchos casos relacionados a este tema.

2. En el desempefio de sus funciones hatenido acciones relacionadas

con el disenso para el matrimonio de menores.
De los diez entrevistados ocho han contestado que si han tenido

intervenciones concernientes al disenso, en por lo menos uno de cada

juzgado o experiencia, mientras que dos han manifestado que en su

XClIl



experiencia como juez no le a tocado conceder autorizacion para este tipo

de casos como es el disenso.

3. Las causales del articulo 88 (Ex 88) del Codigo Civil justifican el
disenso.

De los entrevistados todos han coincidido que las causales
contempladas en el articulo 88 (Ex 88) del Cddigo Civil si se justifican y que
son explicables y optativas para el caso de los menores adultos que deseen
contraer matrimonio tengan 0 no la respectiva autorizacion por sus
progenitores o de quien tenga la patria potestad, o para el caso de las

tutelas.
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4. Existen inconvenientes juridicos en el disenso para el caso de

contraer matrimonio

De los diez entrevistados dos han manifestado que existen pequefios
inconvenientes, como es el caso de personas que no tienen su
representante ya como progenitores o como tutores, para los casos de
personas huérfanas o que han emigrado de su hogar desde tempranas
edades a otras ciudades, por lo que ellos se han visto avocados al
incumplimiento de esta disposicion legal por si solos. Mientras que ocho han
manifestado que no existen inconvenientes legales que simplemente han

tenido que actuar cuando ellos asi lo ameritado.

5. Es conveniente seguir manteniendo la institucién juridica del

disenso, para el caso de que contraigan el menor matrimonio.

En esta pregunta todos han manifestado que si, que no hay

inconveniente

6. Se justifica que los menores adultos tomen la opcién de solicitar el
disenso, al juez cuando no tengan la venia de sus padres o tutores

para contraer matrimonio.

Todos coinciden que si es importante seguir manteniendo esta
institucién del matrimonio, porque en determinados casos existen acciones de
incomprensién dentro de los hogares donde estos menores, por cualquiera de
las formas han tratado de liberarse de los padres y es mas aun cuando no los
comprenden, pero que en otros casos tienen que acudir a la comprension de

guienes son sus progenitores o tutores.

3.2. ANALISIS PERSONAL DE LAS ENTREVISTAS
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De todas las entrevistas aplicadas, me he podido dar cuenta que es
importante seguir manteniendo esta disposicion en el Cédigo Civil, sin embargo
es conveniente tratar de preparar a la ciudadania para que tengan
conocimiento de las obligaciones y responsabilidades que genera el acto
matrimonial, y muy especialmente a los menores adultos, que hayan decidido

casarse siendo menores de edad.

3.3. ANALISIS JURIDICO PERSONAL RESPECTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRAIDAS POR LOS MENORES ADULTOS QUE HAYAN CONTRAIDO
MATRIMONIO.

Para realizar un andlisis personal de las obligaciones contraidas por los
menores adultos que hayan contraido matrimonio, debemos partir tomando en
cuenta que el matrimonio en si es un contrato y que para celebrar un contrato
se necesita tener capacidad, cosa que un menor no tiene. Sin embargo para el
matrimonio como en otros actos se hace una excepcién, cuando los menores
son relativamente incapaces para ser mas precisos los menores adultos, pues
estos necesitan de la autorizacion de sus padres, representante legal o en

ultima instancia de la autorizacion del Juez de lo Civil.

Cuando el menor adulto (hombre o mujer) a contraido matrimonio civil se
emancipa de la patria potestad de sus padres de forma legal, y de esta manera

adquiera capacidad para obligarse y responder por actos.

Haciendo reflexion de lo antes mencionado, seria factible que aunque ya no
sea necesaria la intervencion del representante legal para que un menor que

ha contraido matrimonio se obligue libremente, al menos se deberia exigir la
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supervision de una persona capaz para que asesore al menor en los actos y
contratos bilaterales, como en los actos de comercio, contratos de trabajo,
compraventa, etc. Para que este tenga cierto grado de responsabilidad en caso
de ser necesario. Pues en algunos casos el hecho de ser mayor adulto o haber
contraido, no da el conocimiento vasto para celebrar un contrato, pues
depende de mucho la preparacion que tenga el menor con respecto a estos.
Mas no en los casos en que el menor se obliga como padre de familia, y debe

responder con la alimentacién de sus hijos.

3.4. VERIFICACION DE OBJETIVOS E HIPOTESIS

El objetivo general, corresponde al siguiente texto, “Realizar un estudio
juridico, acerca de los contratos y obligaciones y actos legales de los menores

adultos que hayan contraido matrimonio”.

De lo cual se ha hecho un estudio juridico minucioso de lo que son los
contratos de los menores adultos a partir del contrato del matrimonio, como un
acto solemne. Para este estudio se ha hecho una revision minuciosa de lo que
es la legislacion civil ecuatoriana, aspectos criteriales y doctrinarios de diversos

autores juristas.

Entre los objetivos especificos se trat6 los siguientes “Conocer el marco
legal que definen al menor de edad, al menor adulto y las obligaciones que
pueden contraer’. Este objetivo considero haberlo cumplido mediante el
estudio tedrico, que nos ofrece el Codigo civil a partir del articulo 81 del Cddigo
civil hasta el 99 ene | cual se hace alusion a lo que es el disenso, para el caso

de los menores de edad, ello me ha logrado ayudar a establecer los
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inconvenientes y vacios juridicos existentes que se pueden presentar para
determinados casos relacionados a las obligaciones y contratos de los menores
adultos. “Analizar los problemas juridicos existentes en cuanto a los contratos
y obligaciones, actos contraidos por el menor adulto que haya contraido
matrimonio”. Este objetivo se ha cumplido al momento de avocar versiones de
caracter empirico, que se he obtenido gracias a las personas que me ayudaron
con sus aportes dentro de la investigacion de campo aplicada “Proponer
cambios en los articulos del Codigo Civil que tengan que ver con los contratos
y obligaciones del menor adulto que haya contraido matrimonio.” En cuanto se
refiere a este Ultimo objetivo especifico queda planteado dentro de lo que son
las reformas al Cédigo Civil, relacionados a los inconveniente y vacios juridicos
existentes para los casos de que los menores adultos hayan contraido

matrimonio.

La hipédtesis, planteada se la especifico asi “Existe insuficiencia en la
capacidad juridica de los menores adultos que hayan contraido matrimonio;
para obligarse por si mismo en los contratos y obligaciones lo que puede
permitir que se perjudique a otras personas” con el trabajo realizado he podido
descubrir los inconvenientes como los vacios en lo que respecta a la falta de
reformas legales, como las que se ha permitido plantear a la finalizacion de
este trabajo investigativo, cuya finalidad es evitar que no se perjudique a
terceros, cuando se dan actos, contratos de menores adultos que han
contraido matrimonio a terceras personas. Con este aporte se lograra a que los
menores adultos que hayan contraido matrimonio sean responsables de si

mismo en lo referente a contratos y obligaciones contraidas por ellos.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y
PROPUESTA DE REFORMAS

4.1. CONCLUSIONES

Una vez que se ha realizado un estudio minucioso de lo que es, los actos
contraidos por los menores adultos, sean legales en los casos que estos

hayan contraido matrimonio, concluyo con los siguiente.

e Los estudios relacionados con el matrimonio evidencian que en los
altimos afios viene sufriendo una crisis en su estructura institucional por
la presencia del divorcio en las parejas que se han casado a tempranas
edades.

e Se evidencia que muchas personas, menores adultos, evitan contraer
matrimonio y acuden a las uniones de hecho, ello lo hacen con el fin de

evitar la autorizacion de quien tienen la patria potestad o la



responsabilidad de sus tutores o curadores y en tantos casos, se hace
no toman en cuenta lo que es el disenso.

El disenso se lo solicita ante la autoridad competente, que viene a ser el
juez de lo civil, este acto sirve para que los menores de 18 afios y
mayores de 16 puedan contraer matrimonio. Caso contrario el
matrimonio es nulo.

Si se celebra un matrimonio en personas menores de esta edad el
matrimonio es valido, pero la autoridad que celebra esta clase de
matrimonios sera destituida de su cargo.

El criterio segun el cual se crea la ley para que los menores adultos
puedan contraer matrimonio, solo con autorizacion de su representante
o del juez que conoce sobre el discenso; parte de una idea general de
gue aun a esa edad no se tiene un pleno discernimiento sobre lo que
concierne o no.

De la investigacion de campo aplicada, he logrado determinar que
existen muy pocos casos relacionados con el disenso en los respectivos
juzgados.

Los menores adultos una vez emancipados por causa del matrimonio
pueden realizar otro tipo de contrato y responsabilizarse por los mismos

en forma relativa.

Las personas que realizan contratos con estos menores adultos, piensan
que ellos no tienen suficiente capacidad juridica y sin embargo no

sienten amenaza por los contratos realizados.

El acto por el cual contraen matrimonio los menores adultos, no es
garantia suficiente de que pueden responsabilizarse por las obligaciones

que contraen.
Del trabajo realizado he podido concluir que existe desinformacion

respecto de la accion del disenso para el matrimonio de menores, y los

profesionales del derecho, no aplican esta institucion juridica debido a
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gue no hay muchos casos y la mayoria de los menores de edad, lo que

hacen es vivir mediante uniones de hecho.

e Es conveniente seguir manteniendo la institucién del disenso a fin de
poder proteger a los menores adultos que hayan decidido contraer

matrimonio.

4.2. RECOMENDACIONES

Para concluir con este importante trabajo considero pertinente, realizar las

siguientes recomendaciones:

- Que las organizaciones sociales relacionadas con la familia, difundan
permanentemente las bases sobre los causales debe fundarse una
buena relacibn de pareja en los menores adultos, a fin de crear
cimientos sélidos que robustezcan las relaciones familiares.

- Que los colegios de abogados presenten, propuestas de reformas al
Congreso Nacional, a fin de actualizar y modernizar las normas juridicas
aplicables al disenso para el matrimonio de los menores adultos.

- Que la las universidades realice charlas al publico en general del marco
juridico en que se desenvuelven los contratos y obligaciones que
contraen los menores adultos, para tener una idea concreta de los
riesgos y beneficios que se puedan adquirir.

- Que el menor adulto que sea casado tenga como asesor para cualquier
acto juridico, al que fue su representante legal u otra persona calificada,
la oriente sobre los convenientes o inconvenientes relacionados a las
obligaciones y contratos que estas vayan a adquirir.

- Que el Ministerio de Inclusién Economica y Social y mas instituciones
encargadas de vigilar el desarrollo normal de las personas menores de
edad, permanentemente, difundan mensajes por los medios de
comunicacién hablada y escrita a favor de este sector vulnerable.

- Que los jueces, al momento de aplicar el disenso, oriente a los jévenes
sobre las obligaciones y responsabilidades a los que estan llamados a

responder una vez contraido el matrimonio.

Cll



- Que la iglesia representada en su parroco, revisen la respectiva
autorizacion, dada ya por los progenitores, tutores o por el juez antes de
proceder a la celebracion eclesidstica del matrimonio que deseen
realizar los menores adultos. Ademas estaran en la obligacion de
orientarlos sobre la responsabilidad que pesaria sobre estar personas

gue se casen a tempranas edades.

4.3. PROYECTO DE REFORMAS

El Congreso Nacional de la Republica del Ecuador Considerando:

Que la Constitucion en el Art. 62 numeral 2° reconoce los derechos
politicos de los mayores de dieciséis y menores de dieciocho, dandoles nuevas

responsabilidades sociales;

Que es deber del Estado proteger a la familia, célula fundamental de la
sociedad, en procura de su mejor desarrollo y desenvolvimiento en ambito
social para lo cual utilizara los medios necesarios que permitan lograr su
objetivo, creando, reformando, derogando la norma juridica vigente, a través de
la Funcién Legislativa, en el cumplimiento de lo prescrito en la Carta Magna

establece;

Que es deber del Estado precautelar los intereses y derechos del menor

adulto y sectores vulnerables dentro del entorno familiar y social;
Que, el incumplimiento a los derechos del sector vulnerable, constituye

una clara violacion a los Derechos Humanos y mas tratados Internacionales

legalmente consagrados por nuestra Carta Magna,;
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Que de conformidad a la Constitucion Politica de la Republica, se ha de
procurar la efectiva y actualizacion de las normas juridicas aplicables a la

accion del disenso para el matrimonio de los menores;

Que la desactualizacion de las normas juridicas aplicables a los actos
adquiridos por el menor adulto sobre todo en los casos en que éstos hayan
contraido matrimonio perjudica los intereses de los menores, lo que amerita

reformas;

En consideracion a lo expresado y planteado se establece:

LEY REFORMATORIA

Art. 1.- Agréguese al Art. 87, el siguiente pérrafo:

- Autorizado legalmente el matrimonio del mayor de dieciséis y menor de
dieciocho afios de edad, todos los actos adquiridos por el menor adulto
seran validos.

Art. 2.- Reformese el Articulo 88 del Cadigo Civil:

- En el numeral 1° agréguese después de la palabra “legales” lo siguiente:
“establecidos en los articulos 95 y 96 de este codigo;”

- En el numeral 2° agréguese después de la frase “para con sus pupilos”,
lo siguiente: “ademas, deber4d tomarse en cuenta cuando los
contrayentes sean: viudos, solteros que hayan mantenido uniones de
hecho y que tengan bajo su patria potestad a menores;”

- Deroguese la causal sexta porque con ella se estaria discriminando a los
menores adultos en funcion de las limitaciones econémicas.

Art. 3.- Agréguese. Un numeral al articulo 102 que dira: Para los menores de
dieciocho afios y mayores de dieciséis, que no cuenten con
progenitores o tutores deberan presentar su respectivo disenso.

Art. 4.- Reférmese el articulo 109 del Cddigo Civil, en el que dir4. Contraidas
las nupcias por el conyuge menor adulto. Este queda habilitado para
gue por si mismo pueda decidir sobre su divorcio, sin necesidad de

gue intervenga su curador general o curador especial.
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Art. 6.- La presente reforma entrara en vigencia a partir de su publicacion en el

Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los diez y siete dias del mes

de agosto de dos mil nueve.

o —

FERNANDO CORDERO CUEVA
Presidente\de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion

. FRANCISCO VERGARA O.
Secretario de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion
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