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Resumen

En el presente trabajo se ofrece una discusion juridica procesal sobre la naturaleza del
procedimiento voluntario, con el fin de justificar la necesidad de la regulacion de la tramitacion
del divorcio por mutuo consentimiento y la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal en una
misma causa judicial. Se abordan las normas adjetivas y sustantivas que regulan el divorcio por
mutuo consentimiento, el inventario y la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal, para
finalizar con el analisis de como deben tramitarse en la via judicial frente a los principios de
celeridad, economia procesal y tutela judicial efectiva. A traves del método tedrico juridico, el
trabajo constituye un estudio normativo con elementos doctrinarios dentro de un abordaje
descriptivo y analitico.
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Abstract

This paper offers a legal procedural discussion on the nature of the voluntary procedure in
order to justify the need for regulation of the processing of divorce by mutual consent and the
liquidation of assets of the conjugal partnership in a same court case. Adjective and substantival
norms regulating mutual divorce consent, inventory and liquidation of property of the conjugal
society, to end with the analysis of how they should be processed in the judicial way by the
principles of speed, procedural economy and judicial protection effective. Through the legal
theoretical method, the work constitutes a normative study with doctrinal elements within a
descriptive and analytical approach.

Keywords: Divorce by mutual consent; inventory; liquidation of assets; voluntary
procedure; conjugal partnership.

Introduccion

El divorcio es tan antiguo como el matrimonio, sin embargo, la mayoria de normativas
antiguas que regularon la institucién del matrimonio no meditaron su disolucion, y su ruptura
solo se reconocia a los hombres. En este sentido, las normas sustantivas y adjetivas han
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reconocido la forma en la que ha de proceder disolver el vinculo matrimonial, sea por mutuo
consentimiento o por voluntad de uno de los conyuges por configurarse ciertos presupuestos
legales.

El Cddigo Organico General de Procesos (en adelante COGEP) limita a los contrayentes
que desean divorciarse por mutuo acuerdo y liquidar bienes en el mismo proceso, a pesar de la
existencia de voluntad de las partes. EI COGEP contempla los procesos para la tramitacion de las
causas Yy son: procedimiento ordinario, procedimiento sumario, procedimiento monitorio,
ejecutivo, y voluntario. Precisamente bajo este Gltimo, el procedimiento voluntario, se sustancian
los divorcios por mutuo consentimiento, sin que sea posible resolver sobre la situacién juridica
de los bienes que hacen parte de la sociedad conyugal.

Por esa razon, y atendiendo a los principios de celeridad, economia procesal y tutela
judicial efectiva es necesario analizar una reforma del COGEP con la finalidad de regular la
tramitacion de acciones de divorcio por mutuo consentimiento y la liquidacion de bienes de la
sociedad conyugal en una sola causa judicial, bajo a la sustanciacion del procedimiento
voluntario.

Metodologia

Para el desarrollo de presente trabajo se aplicé el método tedrico juridico, considerando
que se hace un estudio normativo con elementos doctrinarios dentro de un abordaje descriptivo y
analitico respecto del objeto central de la investigacion, esto es, a la tramitacion judicial del
divorcio de mutuo consentimiento conjuntamente con la liquidacion de bienes de la sociedad
conyugal.

Este estudio es de tipo revision bibliogréafica, haciendo uso del método bibliografico a
través de articulos de nivel cientifico relacionados al divorcio por mutuo consentimiento, el
inventario y liquidacién de bienes de la sociedad conyugal, asi como de la naturaleza del
procedimiento voluntario.

Problema juridico

¢Debe reformarse el COGEP permitiendo la tramitacion de acciones de divorcio por
mutuo consentimiento y la liquidacion de bienes de la sociedad conyugal en un solo
procedimiento voluntario?

Divorcio por mutuo consentimiento en el Ecuador

Serrano (2013) narra que, en el antiguo testamento, en el que se hace mencién a la
historia del pueblo hebreo “el marido podia darle una carta de divorcio y despedirla” (p. 1005).
Incluso vale citar que, en muchas sociedades primitivas, una de ellas la antigua Babilonia se
facultaba a solicitar el divorcio a uno de los conyuges, pero si era por adulterio cometido por la



mujer, esta pagaba con la muerte. Estos antecedentes afirman la importancia de la evolucion y
reconocimiento del divorcio en la normativa civil y procesal civil ecuatoriana, cuya revision se
abordara en el presente trabajo, previo un anélisis conceptual de la figura.

Segun Eduardo Sambrizzi (2007) el divorcio es “la disolucién del matrimonio que
consiste en la ruptura del vinculo matrimonial existente entre conyuges, donde previamente se
haya constituido un matrimonio valido” (p. 447). En este sentido, el divorcio es considerado
cOmMo un mecanismo o instrumento a través del cual se da por terminado el matrimonio, es decir,
el contrato celebrado por los conyuges para vivir juntos y ayudarte mutuamente.

El autor Larrea Holguin (2005) hace referencia al divorcio como “la segregacion,
interrupcion temporal o indefinida de la vida en conjunto, que se ocasiona por un hecho
0 por un acto antijuridico que regula la ley” (p. 78), siendo asi, el divorcio puede
efectivizarse por voluntad de una de las partes o por la decisién de los dos cényuges, lo
que tiene relacion incluso con los procedimientos en materia procesal que deben seguirse para el
divorcio por mutuo consentimiento o el divorcio contencioso o controvertido.

En el Ecuador, el divorcio por mutuo consentimiento se constituyo por Ley el 26 de
septiembre de 1910, misma consentia segundas y méas nupcias después de dos afios, a diferencia
del divorcio por causal, que, en cambio, permitia contraer un nuevo matrimonio luego de 10
afios. Si bien es cierto, en el Ecuador se origin6 en una reforma del Cédigo Civil den el afio
1912; el divorcio de mutuo consentimiento, por su parte, se orind en el afio 1935, mismo que
procesalmente duraba un dia entero y se ejecutaba mediante un tramite sumarisimo que lo
sustanciaba el jefe politico y que levantando un acta sin ninguna formalidad daba por terminado
el vinculo matrimonial.

Dicho proceso de divorcio consensual se modificd en el afio de 1958, y donde se ha
contextualizado la regulacion del divorcio en el Codigo Civil ecuatoriano actual. El Articulo 107
del Cadigo Civil reconoce el divorcio por mutuo consentimiento, mismo que dispone
taxativamente que: “Por mutuo consentimiento los conyuges pueden divorciarse en
procedimiento voluntario que se sustanciara segun las disposiciones del Codigo Organico
General de Procesos”. Por su parte, el Codigo Organico Genera de Procesos (en adelante
COGEP) en su Art. 334 numeral 3 prescribe que el divorcio por mutuo consentimiento se
tramitara por procedimiento voluntario siempre que: “haya hijos dependientes y que su situacion
en cuanto a tenencia, visitas y alimentos no se encuentre resuelta previamente”, considerando
gue caso contrario, este divorcio consensual sin hijos dependientes o menores de edad es de
competencia de los Notarios Publicos bajo lo prescrito en el Art. 18 numeral 22 de la Ley
Notarial.

En la actual normativa ecuatoriana, en el Codigo Civil existe dos tipos de divorcios:
el contencioso, en el cual el divorcio puede accionarse por uno de los conyuges cuando alega



que el otro contrayente ha incurrido en la infraccién de uno o mas preceptos establecidos en
el Articulo 110 del Cdodigo Civil, que revelan el incumplimiento de los deberes
conyugales, y como consecuencia, configuran la causal de divorcio; Y, por otra parte, el
consensual también llamado por mutuo consentimiento, que como fue descrito en el parrafo
anterior, los dos contrayentes se ponen de mutuo acuerdo para ponerle fin al vinculo
matrimonial; como lo establece el Articulo 107 de la normativa ibidem.

Como se lo sefald, el proceso de divorcio por mutuo consentimiento esta regulado en el
COGEP, norma procesal que le asigna al procedimiento voluntario para su tramitacion. Los
cényuges deben presentar por escrito su deseo y voluntad de querer divorciarse, cumpliendo los
requisitos establecidos en el Art. 142 para la presentacion de cualquier demanda, pudiendo elegir
ser representados por un abogado como procurador judicial; luego de su sorteo y calificacion por
parte del juez, si es admitida la solicitud, se notifica a las partes con la convocatoria a audiencia
Unica, en cuyo acto debe ratificar su voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial que
los une. Para salvaguardar los derechos de los hijos menores de 18 afios, previo a la audiencia se
nombra un curador ad-litem, por cuanto en audiencia Gnica se resuelve la situacion juridica del
hijo o hijos menores de edad o dependientes, esto es, la tenencia, el horario de visitas y la
pensién alimenticia. El Juez resolvera en sentencia el finiquito del matrimonio y dispondra que
esta sentencia sea marginada en la partida de matrimonio en el Registro Civil.

Sin embargo, en dicha audiencia no se puede resolver la situacion de los bienes
adquiridos y que hacen parte del haber de la sociedad conyugal, es decir, ni, aunque haya
voluntad de las partes, no se puede aprobar inventario ni liquidar bienes de la sociedad conyugal.
Precisamente, esta limitacion al derecho de las partes procesales sera analizada a continuacion,
considerando que el presente trabajo que pretende justificar que la acumulacion de las
pretensiones de divorcio por mutuo consentimiento y la liquidacion de bienes de la sociedad
conyugal permite garantizar el principio de celeridad y economia procesal y en consecuencia la
tutela judicial efectiva.

Inventario y liquidacion de bienes de la sociedad conyugal en el Ecuador

Previo a entrar al analisis de la tramitacion judicial de los procesos de inventario y
liquidacién de bienes de la sociedad conyugal, es relevante definir a esta institucion juridica del
derecho civil para efectos el presente trabajo. Quinza (2017) indica que “La convivencia
generada por la vida matrimonial origina, junto con las relaciones personales y afectivas que toda
union conlleva, efectos patrimoniales de innegable trascendencia, de entre los cuales destaca el
régimen econémico matrimonial” (p. 56), precisamente de este régimen economico matrimonial
se deriva la sociedad conyugal o sociedad de bienes entre los conyuges.

Falconi considera que la sociedad conyugal de bienes “se forma entre los conyuges por el
hecho de contraer matrimonio y a la falta de pacto contrario” (Garcia Falconi, 1992, p. 40). La



sociedad conyugal nace con la celebracidn del matrimonio, pero, aungque se mantenga el vinculo
matrimonial ésta puede terminar, por disolucion de la sociedad conyugal que no precisamente
pone fin al matrimonio. No obstante, el fin del matrimonio si pone fin a la sociedad conyugal,
por ello precisamente se estd analizando la importancia de permitir la acumulacion del inventario
y liquidacién de bienes en divorcios por mutuo consentimiento.

Por otro lado, Parraguez (2000) define a la sociedad conyugal como “un patrimonio,
aunque dotados de caracteres especialisimos, requiere de una persona o personas naturales que la
gobiernen del modo maés eficiente posible en beneficio de ambos conyuges y de la familia
comun.” (p. 146). En la definicion citada se evidencia un elemento de bien comdn familiar como
base fundamental para el reconocimiento de la sociedad de bienes entre los conyuges. En
cambio, Parra Benitez (2007) considera que hablar de sociedad conyugal es, simplemente, hacer
mencién a “una de las formas como puede presentarse dentro del matrimonio el régimen
patrimonial” que a su vez lo define como “un estatuto que rige las relaciones pecuniarias de los
cényuges entre si y con respecto de terceros, y los derechos que ha de corresponderles al
disolverse la sociedad conyugal” (p. 41).

Cabe sefialar que la figura del inventario ha sido regulada en las normas procesales como
un proceso no contencioso, cuya finalidad es determinar la existencia de bienes, siendo definido
como “... el documento que contiene la individualizacion y registro o incorporacion de los
bienes que se pretenden asegurar por la necesidad de quien lo solicita”. (Acosta Olivo & Otros,
2013, p. 145). Es claro que la sociedad conyugal de bienes se halla constituida, aunque no
existan aportes por parte de uno de los conyuges, y por este motivo, debe dividirse mitad por
mitad en caso de disolucion, sin que importe para la Ley cuanto haya aportado cada uno de los
cényuges. Ademas de lo expuesto, la autora Santillan (2020) afirma que la expresién bienes de la
sociedad hace referencia “a todos los bienes que integran la sociedad de gananciales, es decir, los
bienes propios y los bienes sociales” (p. 227).

Alcalde (2017) afirma que el alcance de la sociedad conyugal no es absoluto, definiendo
que ésta existe entre los conyuges, distinguiendo que “de suerte que en sus relaciones
patrimoniales se distinguen tres entidades patrimoniales diversas: marido, mujer y sociedad
conyugal”. Sin embargo, el autor analiza que “esa existencia solo se manifiesta cuando se
disuelve con el proposito de determinar los aportes y recompensas que corresponden a cada uno
de los conyuges” (p. 299).

Como se evidencia, la doctrina ha caracterizado este régimen que concurre en la sociedad
conyugal “como un patrimonio especial, con activo y pasivo propios, y que tiene el caracter de
una institucion de orden publico” (Lepin, 2017, p. 214). Es claro, que esta institucion juridica es
importante debido a que tutela los intereses pecuniarios de ambos conyuges. De lo expuesto se
pueden establecer las siguientes caracteristicas de la sociedad conyugal: 1. permanece aun
cuando ninguno de los conyuges realice alguna aportacion; 2. la sociedad conyugal esta



subordinada, considerando que nace de la ley y no de la voluntad de los conyuges; y, terminado
el matrimonio también finaliza la sociedad conyugal, aunque disuelta la sociedad conyugal
puede permanecer el vinculo matrimonial.

Una vez que se ha desarrollado una breve descripcion conceptual de la sociedad conyugal
es necesario pasar a revisar su regulacion en el Estado ecuatoriano. EI Cédigo Civil del Ecuador
reconoce a la sociedad conyugal o también Ilamada sociedad de bienes, como una institucion que
se contrae entre los conyuges: “Por el hecho de matrimonio celebrado conforme a las leyes
ecuatorianas...”. Este reconocimiento tiene como fundamento la institucion del matrimonio, de
la cual “se generan derechos y obligaciones entre los conyuges” (Barcia, 2017, p. 26), siendo
precisamente la sociedad de bienes un derecho de ambos, que genera el derecho de adquirir
bienes a nombre de los dos durante la existencia del matrimonio y el derecho a dividirlos sin que
se considere el aporte de cada conyuge.

El Cadigo Civil ecuatoriano reconoce que los bienes comprendidos en la sociedad
conyugal son los adquiridos por los conyuges desde el inicio del matrimonio hasta la terminacién
del mismo. EI Cédigo en mencidn, contempla en su Articulo 157 que los bienes de la sociedad
conyugal o haber societario se compone asi:

1. De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios, devengados
durante el matrimonio;

2. De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucro de cualquiera naturaleza,

que provengan, sea de los bienes sociales, sea de los bienes propios de cada uno de

los conyuges, y que se devenguen durante el matrimonio;

3. Del dinero que cualquiera de los cdnyuges aportare a la sociedad, o durante ella

adquiriere; obligandose la sociedad a la restitucion de igual suma;

4. De las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los conyuges aportare

al matrimonio, o durante €l adquiriere; quedando obligada la sociedad a restituir su

valor, segun el que tuvieron al tiempo del aporte o de la adquisicion; vy,

5. De todos los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el

matrimonio, a titulo oneroso.

Las reglas anteriores pueden modificarse mediante las capitulaciones matrimoniales,

conforme a lo dispuesto en el Art. 152.

Lopez (2020) comenta que la sociedad conyugal, como régimen econémico del
matrimonio, “ha generado problemas importantes, no sélo de tipo dogmatico y jurisprudencial,
sino también practicos, en el momento de realizar la liquidacion o incluso al momento de
analizar el tramite a seguirse” (p. 439). A continuacion, se analizara conceptualmente al
inventario de los bienes de la sociedad conyugal y el proceso a seguirse para su efectivizacion
incluyendo la tasacion, asi como su liquidacion.

La normativa ecuatoriana regula que una vez disuelta la sociedad conyugal es procedente
liquidarla, realizando previamente un inventario y tasacion de todos los bienes sociales. Es claro



que disuelta la sociedad conyugal se finaliza la relacion patrimonial econdémica que bajo ésta se
genera entre los conyuges, considerando que ambos quedan en libertar e independencia
econdmica, tanto en la adquisicion de bienes como en las obligaciones que contraigan en
adelante, siendo necesaria la liquidacion de los bienes que conforman la sociedad conyugal, tal
como lo dispone el Cdodigo Civil ecuatoriano. Al respecto, el Cadigo Civil en su Articulo 191
establece que: “Disuelta la sociedad, se procedera inmediatamente a la formacion de un
inventario y tasacion de todos los bienes que usufructuaba o de que era responsable, en el
término y forma prescritos para la sucesion por causa de muerte”. Y seguidamente en el Articulo
192 el Cdédigo Ibidem contempla que “...se hubieren hecho sin solemnidad judicial, no tendran
valor en juicio, sino contra el conyuge, los herederos o los acreedores que los hubieren
debidamente aprobado y firmado”.

Para proceder a la liquidacion del patrimonio de la sociedad conyugal el legislador ha
considerado necesario el inventario de todos los bienes que forman parte de este régimen, asi
como también de las deudas sociales. Pues en palabras de Aguilar “el inventario no es otra cosa
que una relacion detallada de todo el activo y pasivo de la sociedad de gananciales” (p. 343).
Troya (2020), sobre la titularidad sobre los bienes conyugales, por su parte indica que “los
cényuges deben ser los titulares de dominio de los bienes muebles e inmuebles existentes dentro
de la sociedad conyugal para que se contabilicen en el inventario de la sociedad conyugal” (p.
85).

De lo desarrollado, se puede determinar que el inventario es aquel procedimiento que se
realiza con posterioridad a la disolucion de la sociedad conyugal con la finalidad de determinar
los activos y pasivos que son parte del haber se la sociedad conyugal, con el objeto de
individualizarlos y establecer su existencia, para subsiguientemente avaluarlos. En este sentido,
la norma procesal ecuatoriana regula el inventario disponiendo que: “Cualquier persona que
tenga o presuma tener derecho sobre los bienes que se trate de inventariar, solicitard a la o el
juzgador se forme inventario. Para el efecto, la o el juzgador designara a la o el perito para que
proceda a su formacion y avaluo en presencia de los interesados.” (COGEP, 2015, Art. 341).
Como se evidencia de la norma transcrita, el Cddigo Organico General de Procesos determina
que cualquier persona que tenga o presuma tener interés sobre bienes de la sociedad conyugal
puede pedir la formacion del inventario, salvo que uno de los conyuges haya renunciado a los
gananciales, en cuyo caso no se podra solicitar el inventario.

En el proceso de formacion de inventario interviene el o la juzgador quien revisara la
demanda en la cual se establece que bienes se van a inventariar, citado el demandado el juzgador
designara un perito para que realice avalud de los bienes, en caso que las partes no hayan
incorporado un informe pericial a su acto de inicio (demanda) o de contestacion. EI Codigo
Organico General de Procesos en el Articulo 342 establece el contenido del inventario de la
siguiente manera:



1. El nombre y domicilio de la persona solicitante, de las o los interesados que hayan
comparecido, de quienes, habiendo sido citados, no hayan concurrido, de las o los
ausentes si son conocidas o conocidos y el de la o del perito.

2. La designacion del lugar donde se haga el inventario.

3. La descripcion de los objetos inventariados con designacion del avalto que fije la o el
perito.

4. La descripcion de los papeles, libros y demas documentos que se encuentren.

5. La enumeracion y descripcion de los titulos de crédito, activo o pasivo y los recibos.
6. La afirmacion que presten quienes hayan estado en posesion o tenencia de los objetos,
con respecto a no haber visto ni oido que otras personas hayan tomado alguna de las
cosas correspondientes a la herencia o que se hallaban en alguna propiedad de la persona
fallecida.

El COGEP prescribe en el Articulo 334 que los procesos de inventarios se tramitaran bajo
el procedimiento voluntario. La naturaleza del inventario es precisamente voluntaria,
considerando que el objeto es Gnicamente enlistar y avaluar los bienes que han formado parte de
la sociedad conyugal, y solo en caso de la existencia de oposicion, que convierta al
procedimiento de voluntario a contencioso o litigioso, el juicio de inventario se procedera a
tramitar por la via sumaria en virtud de lo que dispone el Art. 346 del mismo Cadigo citado.

Dentro de la audiencia se aprobara el inventario y posteriormente en un nuevo proceso las
partes podran accionar la particion de los bienes inventariados, no pudiendo hacerlo en el mismo
proceso, lo que muchos profesionales del derecho consideran una afectacion al principio de
concentracion, celeridad y economia procesal, precisamente lo que se pretende justificar en este
trabajo de investigacion.

La oposicién es “Impedimento, estorbo, obstaculo, accidon y efecto de impugnar un acto o
conjunto de actos mediante recurso incidente” (Torres, 2006, p. 652), de lo anotado se puede
decir que la oposicion es la contradiccion que se presenta al informe de inventario por no
encontrarse de acuerdo. Si bien el COGEP reconoce la figura de la oposicion en el Art. 346,
como cualquier negativa que se presente con el objeto de que no se lleve a cabo el inventario o
tasacion, no obstante, la norma procesal en mencién no sefiala en qué etapa procesal debe
realizarse ni como debe ser planteada dicha oposicién, por lo que resulta ser ambigua. Sin
embargo, si la oposicién solo se presenta sobre unos bienes, se podra aprobar el inventario sobre
la parte no objetada. Sobre la oposicion Tobar (2019) analiza que:

Se tendra como oposicidn cualquier negativa que se presente a fin de que no se lleve a
cabo el inventario o tasacion, sin embargo, la norma no indica en qué etapa procesal ni
coémo se debe presentar la oposicion peor aun a quien comprende los terceros que pueden
oponerse. Cabe indicar que la oposicion se dara sobre ciertos bienes, en cambio si en los
otros no se opusieren se aprobar & el inventario por la parte no objetada en sentencia, el
mismo juzgador que conoce el inventario es el competente para tramitar la oposicion. (p.
40).



El efecto de la oposicion es que la enumeracion de los bienes y la tasacion no se realice,
que como ya se lo indico en lineas anteriores, la norma procesal no establece cual sera el
momento procesal oportuno y la forma en la que debe ser presentada por las partes. Es decir, esta
oposicidn responde a una naturaleza litigiosa o contradictoria que lo que hace es que la parte que
no fue aprobada lo sea dentro de otro procedimiento: el sumario. Sobre esto Fueltala (2019)
comenta que: ““...dentro del inventario puede existir oposicion segun lo dispone el Articulo 346
del COGEP que se tramitara por via sumaria.” (p. 45).

Una vez que el inventario haya sido aprobado en sentencia, el mismo que incluira un
alistamiento, estado y avalto de todos los bienes y especies que existieron dentro de la sociedad
conyugal, posteriormente se podra iniciar la accién de liquidacion de dichos bienes. Es decir,
previo a “la particion de los bienes de la sociedad conyugal, debera estar formado el inventario”
(Veloz, 2020, p. 7).

El Art. 341 del COGEP estipula que el mismo juez del inventario sustanciara el proceso
de la particion. Por otro lado, la misma norma procesal en mencion en su Art. 332 contempla que
solo la particion no voluntaria se tramitara en procedimiento sumario, es decir, si la particion es
voluntaria se la realizara bajo el procedimiento voluntario.

Hasta aqui se ha concluido con el analisis de la norma sustantiva y adjetiva que regulan
las instituciones juridicas del divorcio por mutuo consentimiento, el inventario y particion de
bienes de la sociedad conyugal, por lo que para efectos de abordar la discusion central que es
objeto del presente trabajo, se hace indispensable analizar la naturaleza juridica de los
procedimientos voluntarios tanto en la doctrina como en la norma procesal ecuatoriana
(COGEP).

Naturaleza juridica de procedimientos voluntarios en el COGEP

El procedimiento voluntario para tramitar acciones permite resolver sin mayor oposicion,
requerimientos, ni dilaciones, asuntos que se someten al conocimiento de los 6rganos
jurisdiccionales competentes. Precisamente, la aplicacion del procedimiento voluntario “permite
resolver sin mayor dilacidn requerimientos que los sujetos procesales, ambos de forma activa,
plantean ante la autoridad judicial competente, para la formalizacién de su conjunta voluntad y
creacion de los efectos legales deseados” (Marcos, 2017, p. 293).

Una de las caracteristicas del procedimiento voluntario es la de no poseer contradiccion
de ninguna naturaleza, considerando que las causas que se tramitan bajo este procedimiento
inician y concluyen con la voluntad de las partes. No obstante, no quiere decir que no se le
permita a las partes procesales a presentar oposicidn a estos procedimientos, la cual puede
efectuarse de conformidad a los parametros legales y en algunos Estados, como en el Ecuador, la
oposicion se tramita bajo otro procedimiento procesal. En este sentido, sobre la naturaleza
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juridica de los procedimientos voluntarios, Guevara comenta que: “los procedimientos
voluntarios se tramitan sin contradiccion de ninguna naturaleza, con esto no se quiere decir que
no exista la figura juridica del demandado, sino mas bien que este procedimiento termina con la
voluntad de las partes, pudiéndose convertir en contencioso y contradictorio cuando exista
oposicion” (p. 63).

El COGEP reconoce el procedimiento voluntario en su Art. 334 y bajo el amparo de este
procedimiento podra proponerse acciones como “el pago por consignacion, rendicion de cuentas,
divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento (siempre que haya hijos
dependientes), inventario (en los casos previstos en dicho capitulo), particién o autorizacion de
venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes, y de personas sometidas a guarda”, pudiendo
también sustanciarse bajo este procedimiento “el otorgamiento de autorizaciones o licencias y
aquellas que por su naturaleza o razén del estado de las cosas se resuelvan sin contradiccion”. Y
en caso de oposiciones que surjan bajo este procedimiento, se resolveran por via sumaria en
virtud de la misma norma ibidem.

La Corte Nacional de Justicia (CNJ) a una consulta realizada en relacion a la admision o
inadmision de la oposicidn en el trdmite voluntario, sostuvo que “la oposicién debera ser
presentada antes de la convocatoria a audiencia, conforme los requisitos previstos para la
contestacion de la demanda y corresponde al juez emitir un auto interlocutorio de admisién o
inadmision de la oposicién” (CNJ, 2018, p. 1), en virtud de lo cual, la Corte Nacional claramente
sostiene que “no se podra presentar la oposicion en audiencia puesto que el Codigo Organico
General de Procesos manifiesta que no se podra celebrar audiencia para formular oposicion”
(CNJ, 2018, p. 2).

Como se ha desarrollado, la naturaleza de los procedimientos voluntarios es poner inicio
y fin a asuntos que pueden resolverse con la voluntad de las partes, dentro de cuya naturaleza
precisamente se incluyen a las acciones de divorcio por mutuo consentimiento, asi como el
inventario y particion. De tal forma que es evidente que el legislador faculta a los conyuges para
decidir de forma voluntaria en cuanto a instituciones juridicas derivadas del matrimonio y la
sociedad conyugal, entre las cuales se destacan el divorcio por mutuo consentimiento, la
liquidacién de la sociedad conyugal, la situacion juridica de los hijos menores de edad.

No obstante, el COGEP no permite sustanciar en un mismo procedimiento la accion de
divorcio por mutuo consentimiento, el inventario y la liquidacion de bienes de la sociedad
conyugal, lo que sera analizado a continuacion frente a los principios de celeridad y economia
procesal y en consecuencia frente a la tutela judicial efectiva, reconocidos en la normativa
constitucional y legal ecuatoriana.

Discusién
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Habiéndose analizado la naturaleza juridica del procedimiento voluntario, bajo el cual se
sustancian precisamente las acciones de divorcio por mutuo consentimiento, inventario y la
particion de bienes de la sociedad conyugal, es relevante analizar si la regulacion de dicho
procedimiento responde al cumplimiento de los principios constitucionales que rigen la
administracion de justicia en el Ecuador.

Zambrano (2017) analiza que el sistema de administracion de justicia en el Ecuador debe
garantizar el derecho “al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de los derechos e intereses de las partes procesales, con sujecién a los principios procesales que
estan reconocidos en la Constitucion y en las normas procesales” (p. 59). El Art. 168 numeral de
la Constitucion ecuatoriana establece que: “La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo
con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”

Més adelante, el Art. 169 reconoce que el sistema procesal en el Ecuador “es un medio
para la realizacién de la justicia” y que las normas procesales deberan observar los “principios de
simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso” asi como que “no se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades” (CRE, 2008).

La Corte Interamericana de Derechos humanos en diferentes sentencias ha exhortado a
los Estados para que instauren medidas para resolver los obstaculos en el acceso a la
justicia, los cuales no hacen mas que impedir que las personas gocen de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, que bajo el principio de
jerarquia reconocido en el Art. 424 de la Constitucion ecuatoriana, estan por encima de la propia
norma constitucional cuando reconozcan derechos mas favorables a las personas, los cuales son
de directa e inmediata aplicacion. En este sentido, toda persona puede acceder a este derecho
cuando lo crea necesario, en este caso el divorcio por mutuo consentimiento, el inventario y la
liquidacién de bienes de la sociedad conyugal podria resolverse en una sola causa siempre exista
voluntariedad y les favorezca a las partes procesales, bajo las disposiciones que han sido
analizadas en lineas anteriores, que estan reconocidas en el COGEP, y que rigen al
procedimiento voluntario.

No obstante del reconocimiento constitucional respecto de los principios que rigen al
sistema de administracion de justicia y que dirigen las normas procesales, a través de las cuales
se sustancian las diferentes acciones presentadas por las partes procesales, no en todos los
procedimientos estos principios son observados; siendo que si existe voluntad de las partes debe
permitirse sustanciar en bajo el procedimiento voluntario el divorcio por mutuo consentimiento,
el inventario y la liquidacion de los bienes de la sociedad conyugal, y solo cuando exista
oposicion, el COGEP deberia contemplar la sustanciacion por separado bajo el procedimiento
sumario.
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Por su parte, el tratadista Pablo Sanchez Velarde, citado por Jarama Castillo (2019),
analiza que la celeridad procesal “es un principio dirigido a la actividad procesal, de parte del
organo jurisdiccional, a fin de que las diligencias judiciales se realicen con rapidez, dejando de
lado cualquier inconveniente que implique demora en el desarrollo del procedimiento” (p. 317).
Este derecho implica que desde la perspectiva del justiciable o de las partes procesales, pueda ser
invocado para exigir la tramitacion de sus causas sin dilaciones indebidas, mas aun cuando se
anteponga en ellas un sentido de voluntariedad para dar por terminado un asunto sometido a la
jurisdiccion.

Como se citd, por mandato constitucional la administracion de justicia tiene la
obligacion de garantizar el principio de celeridad, que esta relacionado con el principio de
inmediacién; sin embargo, por mandato del COGEP en las causas de divorcio por mutuo
consentimiento que se tramitan judicialmente, y no por notario publico, el objeto de la causa sera
disolver el vinculo matrimonial y resolver la situacion juridica de los hijos menores de edad o
dependientes, sin que se les permita a las partes liquidar bienes de la sociedad conyugal, aun
cuando exista su voluntad de resolver esto en el mismo procedimiento.

Analizando lo anterior con el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a los notarios,
los cuales bajo el amparo de la Ley Notarial y el COGEP tienen competencia exclusiva en
divorcios de mutuo consentimiento cuando no hay hijos menores de edad, es claro que el
propdsito fue descongestionar el despacho de los jueces de Familia y que no se demore tanto
tiempo la eficacia de estos tramites, cuando evidentemente hay voluntad, precisamente si en un
divorcio por mutuo consentimiento, que se sustancia por procedimiento voluntario, retne las
voluntades o acuerdo de las partes para que se disuelva el vinculo matrimonial ¢por qué no
pueden entonces acumularse otras pretensiones como el inventario y la liquidacion de bienes de
la sociedad conyugal?

El reconocimiento procesal de la tramitacion de acciones de divorcio por mutuo
consentimiento, inventario y liquidacion de bienes de la sociedad conyugal en una misma causa
bajo el procedimiento voluntario, tiene por objeto garantizar una justicia expedita y
garantizada, y también el mismo descongestionamiento del sistema de administracion de
justicia, adaptandolo a la necesidad de las partes procesales para que el tramite se realice
eficaz y diligentemente; sin necesidad de realizar 3 procesos diferentes hasta obtener lo que
desean: divorcio y liquidacién de los bienes.

Lo anterior conlleva a sostener que no solo se vulnera el principio de celeridad, sino
principalmente el de economia procesal, que en palabras de Carvajal Ayala (2018) este principio
del derecho procesal “significa obtener el resultado mas dptimo en el menor tiempo, con el
minimo esfuerzo y los menores costos” (p. 18). El principio de economia procesal se lograria
concentrando las cuestiones debatidas en tres procesos diferentes (divorcio, inventario y
liquidacidén) en un solo proceso. En igual sentido, Aranda (2018) reconoce que el principio de
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economia procesal “comprende las previsiones que tienden a la abreviacion y simplificacion del
proceso evitando que su irrazonable prolongacion haga inoperante la tutela de los derechos e
intereses comprendidos en éI” (p. 72).

Segln Guissepe Chiovenda el principio de economia procesal se materializa con “la
obtencion del maximo resultado posible con el minimo de esfuerzo” (p. 36). Es importante
resaltar que este principio, no solo se refiere a los actos procesales sino también a los gastos o
expensas que se generan con la tramitacion de las causas judiciales, es decir, que es un principio
que obliga al legislador a reducir no solo los actos procesales, en relacion a los principios de
inmediacién, concentracion y celeridad procesal, sino también a garantizar que se gaste o
sacrifique la menor cantidad de recursos, tanto para el Estado como para las partes procesales.
Ojeda comenta que, si bien se habla tanto de economia procesal, que lo previene la Constitucién
de la Republica, pero sostiene que “este no se refleja en los procedimientos bajo los cuales se
tramitan las causas no penales en el Ecuador”. (Ojeda Martinez, 2017, p. 335).

La economia procesal es el principal fundamento, atendiendo a los principios procesales
reconocidos en el ordenamiento juridico ecuatoriano, que inspire el reconocimiento de la
sustanciacion del divorcio por mutuo consentimiento, inventario y liquidacion de bienes de la
sociedad conyugal en una sola causa bajo el procedimiento voluntario, como forma de concebir
un proceso que evite dos grandes obstaculos que inciden en una adecuada administracion de
justicia: el alto costo que tiene para los conyuges lograr divorciarse y liquidar los bienes de
la sociedad conyugal en tres procesos y la duracién de los mismos. Sobre esto, Coello Garcia
(2018) considera que:

Se puede economizarse el costo y el tiempo en la solucidn de una controversia procesal y
la concentracion pueden conseguir que en lugar de que fuese necesario instaurar dos o
mas procesos, todos los conflictos que estén pendientes entre las mismas partes puedan
solucionarse en un solo proceso (p. 83).

En razdn de lo expuesto, con la vulneracion a los principios de celeridad y economia
procesal en razon de la limitacidn a las partes procesales de tramitar el divorcio por mutuo
consentimiento y la liquidacion de los bienes de la sociedad conyugal, se afecta en consecuencia
el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el acceso a la justicia se ve limitado al existir
un impedimento que genera mas cargas de tiempo y recursos a las partes procesales que desean
resolver dichos asuntos voluntariamente.

Es asi, que el derecho a la tutela judicial efectiva no solo se materializa cuando una
persona puede acudir a los tribunales para plantear bajo su derecho de accién alguna demanda o
peticion, debiendo obtener una respuesta fundada en Derecho, sino que “también comprende el
derecho a que los 6rganos jurisdiccionales se pronuncien sobre la pretension formulada y dicten
asi una resolucion sobre el fondo del asunto, con independencia de que ésta sea estimatoria 0
desestimatoria de la pretension” (Cubillo, 2018, p. 351)
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La tutela judicial efectiva precisamente engloba la necesidad de proponer la expedicion
de una norma en el COGEP que establezca que el inventario y liquidacion de bienes de la
sociedad conyugal pueda tramitarse en el mismo proceso de divorcio por mutuo consentimiento;
tal como lo reconocia Chamorro Bernal (1994) al sustentar que:

La efectividad quiere decir que el ciudadano tenga acceso real y no formal o tedrico a la
jurisdiccion, al proceso y al recurso; que pueda defenderse real y no retéricamente, que
no se le impongan impedimentos irrazonables a ello. Efectividad quiere decir que la
persona afectada por un juicio sea llamada al mismo, efectividad quiere decir que no se
hurte al ciudadano una resolucion al amparo de formalismos exagerados; efectividad
quiere decir que la resolucion decida realmente el problema planteado (p. 276).

En resumen, se puede decir que una verdadera tutela judicial efectiva se ve garantizada
cuando la norma procesal no solo permite el ejercicio del derecho de accidn de los justiciables,
sino también, cuando dicho drgano atienda de manera oportuna a la pretension planteada, que
puede resolverse en mayor medida cuando las partes de manera voluntaria desean poner fin a un
conflicto, como las causas que se tramitan por su naturaleza bajo el procedimiento voluntario
contemplado en el COGEP. En relacion a lo dicho, Ramirez-Bejerano (2019) considera que “es
importante crear mecanismos legales que procuren en cierto modo simplificar (sin vulnerar
derecho alguno) etapas o fases innecesarias, no solo a fin de garantizar los derechos
constitucionales que estan en tela de juicio, sino también los principios procesales” (p. 19).

Por lo expuesto, se requiere una reforma del COGEP para que permita la sustanciacion
bajo del procedimiento voluntario del divorcio por mutuo consentimiento, el inventario y la
liquidacién, en una sola causa, siempre que no se presente oposicion por alguna de las partes
procesales, de tal modo que se faculte a los jueces en dejar disuelto el vinculo matrimonial ,
la situacién juridica de los hijos menores de edad o dependientes, y la liquidacion de los bienes
de la sociedad conyugal. De esta manera los conyuges que se acojan a este proceso, puedan
efectivizar su derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos, pudiendo
obtener en una sola sentencia un resultado esperado.

Se ha justificado que la realizacion del inventario de bienes, al igual que la liquidacién de
bienes de la sociedad conyugal, debe y puede tramitarse en la misma causa de divorcio por
mutuo consentimiento, en la que ademas se resuelve la situacion juridica de los hijos menores de
edad o dependientes; es decir, ante el mismo juez que debe declarar la disolucién del vinculo
matrimonial y una misma causa, sin necesidad de proponer una accion de inventario y
posteriormente una que pretende liquidar los bienes, cuando si existe voluntad de las partes se
puede disolver el vinculo matrimonial, y resolver la situacion juridica de los bienes que han
formado parte de la sociedad conyugal.

La imposibilidad que tienen las partes en la actualidad para realizar lo anterior limita la
finalidad que persigue el analisis economico del derecho, inobservando los principios que rigen
el sistema de la administracion de justicia, esto es, la eficacia y proteccion de la tutela judicial
efectiva, pues, si existe voluntad de las partes ¢por qué no puede reconocerse ese derecho?.
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Conclusiones

La imposibilidad de sustanciar el divorcio por mutuo consentimiento, el inventario y la
liquidacidn de bienes de la sociedad conyugal, que se llevan a cabo de manera separada y
continuada ante los jueces de las unidades judiciales de familia, genera conflictos econémicos y
pérdida de tiempo para las partes procesales y para el propio sistema de administracion de
justicia, por persistir la necesidad de liquidacion de la sociedad de bienes o sociedad
conyugal, aunque exista voluntad de las partes, quienes podrian encontrar la resolucion de todos
estos asuntos en un solo fallo.

El COGEP reconoce la tramitacion de la accion de divorcio por mutuo acuerdo,
cuando hay hijos dependientes 0 menores de edad, por lo tanto debe permitir la inclusion del
proceso inventario y la liquidacién de bienes de la sociedad conyugal, ma&s aun cuando existe
voluntad de las partes, sin necesidad de que se sustancien varios procesos para lograr efectivizar
su deseo de disolver el vinculo matrimonial y la situacion juridica de los bienes que son parte de
la sociedad conyugal.

La no regulacion en el COGEP de la acumulacion de las acciones citadas contraviene
principalmente los principios de celeridad y economia procesal, y con ello la tutela judicial
efectiva, considerando que, si existe acuerdo entre las partes para resolver todos estos asuntos en
una sola causa, la norma procesal deberia permitirlo y garantizar la eficacia, eficiencia y
simplicidad en la administracion de justicia.
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